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INTRODUCAO

A preocupacgao com a dignidade humana e o tema dos direitos humanos
nao é uma questao nova. O valor da pessoa humana enquanto conquista histori-
ca-axiolégica encontra a sua expressao juridica nos direitos fundamentais do ho-
mem. Registra a histéria que o homem desde sempre se preocupou com o sentido
de sua vida, embora nem sempre tenha respondido com acerto as perguntas sobre

sua dignidade.

Atualmente, a tematica encontra-se em grande evidéncia, esta disse-
minada pelas pautas internacionais e ha um novo interesse pelo tema e crescente
utilizacdo demagoégica e paradoxalmente com o “tudo é possivel” registram-se re-
trocessos em posi¢oes que se imaginavam consolidadas no sentido de reconhecer
um amplo leque de garantias em homenagem a dignidade humana.l Este traba-
lho discorrera sobre as principais correntes que estabelecem e estruturam fun-
damentos para os Direitos Humanos e procurara aproximar-se da linha de pen-

samento mais afinada com a visao propria sobre o tema, recolhendo, desde ja,

! LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. S&o Paulo : Companhia das Letras. Salienta que no
mundo contemporaneo multiplicam-se as situagdes em que o homem se torna supérfluo, sem lugar no mundo, o
homem estd em derrilicdo.



como propria aquela de Julian Marias:2 “como ndo tem em maos aquilo que ne-
cessita para viver, o homem s6 pode viver de crédito; por isso — mas nao exclusi-
vamente por isso —, 0 homem é sempre necessitado e indigente. A forma primor-
dial desse crédito de que vive o homem é literalmente, o que é creditum ou crido:
as crencas. Mediante o crédito possuo o que na realidade nao possuo agora, mas
necessito agora para viver (...)” As crencas, a visio de mundo conformam e per-

formam a idéia que tenho sobre o que sejam ‘direitos humanos.

O presente estudo nao se detera nos marcos historicamente relevantes
para a construcao do conceito de direitos humanos e a sua trajetéria até o final do
século XX, ndo tem a pretensido de esgotar a matéria, mas servira certamente
para um melhor prestacao jurisdicional na medida em que esta em andamento
reforma que pretende federalizar os crimes contra os direitos humanos, ja que é a

Unido Federal quem responde por eles na esfera internacional.3

O caminho para a valorizagdo da vida do homem e de sua dignidade
nao foi de facil percurso. A pdlis grega ja oferece alguns pontos de referéncia, em-
bora nao tivessem os gregos presente a idéia de direitos subjetivos, vemos que
Platao entendia s6 serem obrigatoérias as leis que resultassem da razao e Aristo-
teles afirmava que o justo politico se realiza entre cidadaos, a justica implica al-
teridade. O dramaturgo Sofocles, através da personagem Antigona, lembra de

“uma lel superior, ndo escrita e imutavel” para se defender das leis humanas, a-

2 MARIAS, Julian. Introducdo a Filosofia. Trad. Diva Ribeiro de Toledo Piza. Sd0 Paulo : Duas Cidades.

* HABERMAS, Jiirgen. La inclusion del otro. Estudios de Teoria Politica. Barcelona : Paidds. Habermas, co-
mentando a idéia kantiana de paz perpétua, refere que o ponto fraco na protecdo dos direitos humanos no nivel
internacional é a falta de um poder executivo para proporcionar respeito.



quelas leis que “néo sdo de hoje nem sao de ontem, mas que vivem em todos os

tempos e ninguém sabe quando apareceram”. E justamente este sentimento de

que ha esta leil superior, ndo escrita e imutavel, que se buscara fundamentar.

E verdade que a tarefa nao é facil, e se afigura até impossivel, na me-
dida em que o grande jurista Bobbio, na “Era dos Direitos”, desiste de justificar
os direitos humanos, dizendo que melhor seria assegura-los.* MacIntyre® destaca
o carater interminavel da discordancia , e o fato de que nao procuram chegar ao
fim, mas a verdade seria simples “estes direitos nao existem e acreditar neles é

como acreditar em bruxas e unicérnios”.

Apobs repassar as principais teorias sobre a justificacdo dos direitos
humanos, o trabalho concluira comentando alguns precedentes jurisprudenciais
patrios® que, de alguma forma, realizam uma aplicagao pratica da matéria. Fi-
nalmente, como demonstracao do aproveitamento dos conhecimentos obtidos pela
freqliéncia as aulas e leituras, em anexo, sera encaminhada copia de “texto-base”

para reuniao de estudos.”

* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro : Campus. Argumenta que os direitos humanos fre-
guentemente sdo colidentes, pouco definidos e variaveis historicamente, conclui por dizer que “ndo existem
direitos fundamentais por sua propria natureza. Para o autor, ndo ha relacdo linear entre fundamentacéo e prote-
¢ao”.

> MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru : EDUSC.

® (Extradicéio 272-4, HC 44.074-DF, Supremo Tribunal Federal, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, STF 43,
p. 171-172, 209, 210, 215, 216 e 217, jan. 1968). Extradi¢do Franz Stangl. Acusacdo de genocidio. Crime contra
os Direitos Humanos. O grande jurista Sobral Pinto utilizou a lei de protecdo aos animais para fundamentar o
habeas corpus em favor de Luis Carlos Prestes!

" SFH, antigas e novas controvérsias. Direito @ moradia. Rio + 10, Desenvolvimento sustentavel.



1 ASPECTOS QUE PREJUDICAM A TAREFA DE FUNDAMENTACAO

1.1 A tendéncia “inflacionaria” dos direitos humanos, ou a “trivializa-
¢a0” dos direitos humanos, ou dos direitos insaciaveis

E na obra de Carlos Ignacio Massini Correas® que se encontra uma
ampla abordagem do fenomeno da dispersao de idéias, da tendéncia inflacionaria
da contemporaneidade acerca do que afinal sao os direitos humanos, destacando o
autor a tendéncia crescente de incrementar o nimero e qualidade dos direitos
que se considera necessario satisfazer, concluindo que tudo isso leva a degrada-
¢ao da i1déia, pois a for¢a de querer significar tudo acaba por nao significar nada.
Na mesma linha e licdo do Professor Tércio Ferraz, quando o mestre aborda a
trivializacao dos direitos humanos, criticando também essa tendéncia. Anna Pin-
tore, em “Derechos Insaciables™, critica a idéia corrente de converter os direitos
humanos em um instrumento insaciavel, “devorador da democracia, do espaco
politico e da prépria autonomia moral da qual derivam”, reportando-se aos ensi-
namentos de Luigi Ferrajoli.

1.2 A tendéncia de utilizar os direitos humanos como instrumento ide-

8 CORREAS, Carlos Ignacio Massini. Filosofia del Derecho. Buenos Aires : Abeledo-Perrot.



olégico, como instrumento demagégico

Outro aspecto a dificultar a fundamentacgao é a inclinacao a tematiza-
los em estreita relagdo com algum compromisso politico particular. O cidadao as-
siste atonito a defesa de posicoes contraditorias, servindo a qualquer causa, ci-
tando Massini Correas como exemplo a “verborragia partidista” que defende o
direito ao aborto e ao mesmo tempo o direito dos animais a vida. Adverte que
compromissos politicos apenas centrados sobre direitos humanos nido promovem
a coesao politica da sociedade, podem resultar aparentemente atrativos, mas tém
alcance pratico muito duvidoso, pois centram-se na reclamacao do individuo con-
tra os seus paresl0 e frente ao governo, o que nao contribui para a coesao social,

diriamos para a sustentabilidade do préprio compromisso politico.

1.3 A despreocupacgio pela busca de fundamentos tltimos, absolutos

Outra questado que dificulta a busca de fundamentos para os direitos
humanos seria a reticéncia e a resisténcia em desvelar e discutir os seus funda-
mentos. Neste aspecto se verifica o profundo impacto da corrente positivista. Bo-
bbio qualifica de iluséria a tentativa. A auséncia de fundamentos absolutos, na
opinidao do autor que tomamos por referéncia, transfere uma alarmante debilida-
de a reivindicacao dos direitos humanos, restando dificil, se ndo impossivel, imp6-
los aos outros sujeitos de direito.

Ainda na dispersao das idéias, que dificultam a fundamentacao dos di-

reitos humanos, o autor constata que ao mesmo tempo em que se proclamam e se

® PINTORE, Anna. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales. Madrid : Trotta.
YWWEIL, Simone. “Toda invocagdo a um direito é uma declaracio de guerra”.



defendem direitos humanos, encontra-se a doutrina contemporanea com a sua
capacidade de justificagdo menos habilitada a fazé-lo. Dentro da dispersio de idéias,

encontramos a mesa referéncia em Maclntyre!!

Passando agora a discorrer resumidamente sobre as principais corren-
tes que fundamentam os direitos humanos, lembramos que os Unicos dois mitos
fundadores que conseguiram sobreviver as criticas dos positivistas, dos marxistas

e outros, foram o estado da naturezal2 e o contrato social.

1 MACINTYRE, Alasdair. op. cit. p. 30.

2 AREND, Hannah. Eichmann in Jerusalém. Hannah Arend teve consciéncia da complexidade do problema e
identificou como escopo do julgamento fazer justica além do Direito Positivo por atos cometidos no “estado
totalitario da natureza”.



2 A NOCAO SOBRE 0OS DIREITOS HUMANOS

Retornando ao autor cuja obra adotamos como referencial, é de lembrar
que a nocao de direitos humanos nasceu de uma relativa unidade doutrinal sobre
um “estado de natureza” em que o homem gozava de direitos inatos. A etapa da
realizacdo de um consenso sobre o contrato social como origem da sociedade poli-
tica e consenso sobre os direitos fundamentais do homem, a liberdade, a igualda-
de diante da lei, propriedade e resisténcia a opressao.l3 Hoje, os direitos humanos
gozam de consenso na sociedade ocidental contemporanea e causa indignacao sua
sistematica violagado.l4 O paradoxal é que todas as teorias aceitam o direito, mas
nao estao de acordo com a norma que o funda, havendo aqueles que acreditam
que nao ha fundamentos. A busca pelos fundamentos para justificar os direitos

humanos esta intimamente ligada aos fundamentos da justica.15

13 Verificar em CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. So Paulo : Atica. Cap. 8. As filosofias politicas. A vida
boa.

Y Verificar “Flor do Deserto” e “Cisnes Selvagens”.

> BESSONE, Magali. La Justice. Paris : Flamarion. 2000.



3 O SIGNIFICADO

3.1 O que se pretende dizer, ao referir-mos “Direitos humanos”, a no-
¢do objeto da fundamentacio

Qual é a nogao central do objeto da nossa fundamentagao? A nogao
principal do vocabulo direitos, refere-se a todas as exigéncias efetuadas com base
em uma justificacdo racional. Ter direito, é expressao que significa exigéncia fir-
me, nao gratuita e nem suplica, mas com uma base legitima que a justifique.
Simples suplicas ou interesses nao tém o respaldo normativo. Mas qual seria a
sua for¢a normativa, obrigatéria? O direito humano depende de uma norma uni-
versal e nao positiva que fundamenta este direito. Segundo formulacao de Hoffel6
os direitos humanos estariam em um estagio intermediario entre direito moral e
direito positivo, seriam um direito pré-estatal valido. Para Habermas, o conceito
de direitos humanos representa uma especifica designacdo do conceito moderno

de direitos subjetivos.

A resposta a esta pergunta, segundo Massini Correas, s6 pode ser al-

cancada mediante a aceitacdo dos seguintes pressupostos: a) que os direitos hu-
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manos existem, sao realidades verificaveis na pratica da convivéncia humana.
Este pressuposto exige o abandono da teoria pés-estruturalista que deixa fora do
seu horizonte o sujeito humano, o titular dos direitos. Abandona-se, também, a
visdo mistica, que sustenta a inexisténcia de direitos humanos; b) o segundo
pressuposto a ser aceito é o de que é necessario e possivel encontrar um funda-
mento normativo e, com isso, ha necessidade de abandonar a idéia de que é 1m-
possivel ou desnecessaria a fundamentacdo; ¢) o terceiro pressuposto é de que os
direitos humanos tém carater axioldgico positivo e vale a pena a tarefa de inda-
gar e procurar a sua correta justificagdo racional. Com a aceitacdo deste pressu-
posto abandonamos aqueles que pensam se tratar de um lamentavel desvio do
pensamento juridico moderno, condicionado pelo subjetivismo e pelo voluntaris-
mo,l7 ou aqueles que entendem se tratar de mero elemento funcional do sistema

juridico-politico.

3.2 Um resumo das diversas teorias

Aceitos estes pressupostos, passa-se a investigar as diversas teorias
que procuram fundamentar os direitos humanos. Teorias conforme a abordagem
didatica de Massini Correas, divididas em muitas escolas: utilitaristas, analiti-
cas, institucionais, marxistas, relativistas, tomistas, kantianos, hegelianos, etc.

Considerando a grande diversidade de teorias e propostas o autor pro-
curou organiza-las, distinguindo-as em duas grandes correntes, a saber: aqueles

que tentam fundamentar os direitos humanos em meras construcoes da conscién-

' HOFFE, Otfried. Politische Gerechtigkeit (Justica Politica).
"\/oluntarismo para Michel Villey, ativismo para Dworkin, emotivismo para Maclntyre.
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cia do homem, e aqueles que remetem o fundamento para um elemento indepen-
dente da consciéncia do ser humano, isto é, para alguma realidade objetiva trans-
cendente. Aos primeiros, denomina “imanentistas”;1® e aos segundos, “transcen-

dentistas”.

3.3 Catalogo das posi¢goes imanentistas

Distingue o autor seis variantes dentre aqueles que procuram funda-
mentar os direitos humanos em meras construcoes da consciéncia do ser huma-
no: as doutrinas individualistas, as utilitaristas, as contratualistas, as historicis-

tas, as relativistas e as procedimentalistas.

3.4 Doutrinas individualistas

Repassando de forma sintética, inclui o autor entre as construcoées 1-
manentistas, as de carater individualista, destacando Dworkin, Hart, Mac Do-
nald, Taylor, esclarecendo que fundamentam os direitos humanos em opc¢oes pes-
soais dos sujeitos,!® em seus particulares planos de vida, dizendo que nunca sao
adequadamente fundamentados. Nesta esfera, os direitos humanos aparecem
imantados com forte carater individualista (individualismo possessivo), sdo direi-
tos que se exercem contra os outros e contra o Estado. Os direitos precedem o to-
do social, a vida é pensada em termo de interesses. O homem fica em derrili¢ao,
em abandono, e impera o politeismo dos valores. O homem ¢é visto como maximi-
zador de seus interesses.

Os tracos fundamentais da visdo individualista dos direitos humanos,

'8 Imanente: que esté inseparavelmente contido ou implicado na natureza de um ser.
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ou a posi¢ao ortodoxa, segundo Dworkin, podem ser assim resumidos:

1) Quando se fala em direitos humanos se toma a palavra direitos com
o sentido de direitos subjetivos, melhor dizendo, poderes juridicos ou morais pro-
prios do individuos;

2) Seus titulares sdo todos os homens por sé e unicamente esta condi-
¢ao. Respeita a legislagao positivada e os direitos assim estabelecidos;

3) O sujeito passivo ou obrigado nfo estd geralmente bem determinado,
parece ser o Estado ou certas organizagdes ndo-estatais que sistematicamente os
violam;20

4) A razido pela qual o homem possui a titularidade dos direitos huma-
nos radica em uma certa dignidade ou eminéncia de certa maneira relacionada
com a liberdade e a racionalidade, isto ndo impede que se atribuam direitos aos
“animais”?! e se 0os neguem a seres humanos, nascituros e anciaos;

5) A exigéncia que pretendem é absoluta no sentido de que nio admi-
tem ressalvas, ha necessidade ética;

6) Podem tratar-se de direitos de liberdade que exigem abstencdes por
parte do Estado ou direitos prestacionais que pressupoe prestacoes positivas por
parte do Estado;

7) Estdo em constante expansédo/inflacdo e esta expansio se d4 nos di-
reitos sociais;

8) Tém alcance universal, isto é, ultrapassam as fronteiras do Estado,

19 para Maclntyre emotivistas.
0 Desde Ockman temos a noco de direito subjetivo, como uma faculdade do individuo que para fazer valer o
direito apela ao poder publico.
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se vinculam com a comunidade internacional;

9) Expressam-se em discurso de carater ideolégico, emotivo, quase reli-
g10s0;

10) A linguagem é vaga, imprecisa e equivoca, utilizando-se das mes-
mas palavras para conceitos diversos.

Ronald Dworkin, segundo algumas classificacoes, incluido entre os i-
mamentistas,?? oferece a seguinte defini¢do sobre o objeto de nosso estudo: os di-
reitos individuais sdo trunfos politicos nas maos dos individuos, os individuos
tém direitos quando, por alguma razao, uma meta coletiva nao é justificagao sufi-
ciente para negar-lhes aquilo que como individuos desejem ter ou fazer, ou quan-
do nao se justifica suficientemente a imposi¢ao de sua perda ou prejuizo.

Vistas as correntes de viés individualista, passamos as doutrinas utili-

taristas:

3.5 Doutrinas utilitaristas

As doutrinas com este color justificam os direitos humanos com base
em uma utilidade e tanto pode ser uma utilidade para a maioria ou para desejos
individuais. O enfoque pode ser feito em diversos niveis, com privilégio dos aspec-
tos economico, estético, ou qualquer outro, mas a fundamentacao centra-se na
utilidade para o sujeito a utilidade para o maior nimero. Como defensores desta
posicao destacam-se Summer, Scanlon e Mill.

O utilitarismo econémico afasta a idéia de que os direitos politicos pos-

21 O autor se refere a polémica ambientalista envolvendo focas.
22 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona : Ariel Derecho, 1997.
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sam ser anteriores aos direitos juridicos.

3.6 Doutrinas consensualistas ou contratualistas
Nestas doutrinas os direitos humanos aparecem como obtidos por al-
guma espécie de acordo interpessoal fatico ou suposto, explicito ou implicito, re-

sultando um consenso sobre questoes basicas.

Entre os contratualistas ou consensualistas destacam-se as figuras de

Habermas, Perelman e, segundo alguns, Rawls.

3.7 Doutrinas historicistas

Segundo estas doutrinas, a exigéncia de observancia dos direitos hu-
manos encontra a sua fonte em um elemento do sujeito coletivo, da coletividade,
mutavel e variavel, segundo o compasso do acontecer histérico. O elemento pode
ser a atividade economica ou o progresso cientifico, o pensamento objetivado. Sao

pensadores na linha historicista: Marx23 e Hegel.

3.8 Doutrinas procedimentalistas

Sustentam estas doutrinas a viabilidade de uma fundamentacao base-
ada nas regras da razoabilidade pratica, sem referéncia a pontos de partida obje-
tivos. Alguns autores admitem que se trata de uma demonstra¢ao ou argumenta-
¢ao de carater circular e hipotético. Entre eles Stoljar e Rawls.24

A nota comum de todos os ensaios justificatorios antes referidos reside

% MARX, Karl. A questao judaica. 5. ed. S&o Paulo : Centauro.
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no aspecto intra-subjetivo, imanente e que afastam a necessidade de um funda-
mento absoluto para justificar racionalmente os direitos humanos. Nestas teorias
resulta perturbadora a idéia de direitos valiosos incondicionalmente e sem exce-
cao a esta possibilidade, para estes pensadores, resultaria em um absolutismo ou
totalitarismo.

Poderiam ser considerados direitos humanos aqueles direitos relativos,
superaveis, que desaparecem quando inconvenientes para a utilidade geral? Ora,
salienta Massini Correas que um direito fundamental “se tem ou nao se tem”, nao
se pode ter um pouco, té-lo prima facie. Direitos humanos, no sentido central e
denso, quer dizer, direitos que exigem respeito absoluto. A afirmacao da existén-
cia de direitos e seus correlativos deveres validos sempre e sem ressalvas, mesmo
contra interesses, desejos, utilidades e convencées humanas supoe referéncia a
uma fonte, a um fundamento absoluto, distinto do sujeito humano e capaz de vin-

cular a vontade de modo inexoravel.

3.9 Doutrinas objetivistas

Com estas consideragoes, abordam-se as teorias de base objetivista ou
transcendental. Para chegar ao exame de tais teorias, ha necessidade de rapida
mencao aos principais problemas que necessariamente devem ser resolvidos para
se chegar a fundamentacao consistente dos direitos humanos.

1) Estabelecer que é “o homem”, sujeito dos direitos humanos, deriva-

** RAWLS, John. O liberalismo politico. S&o Paulo : Atica. A idéia da posicdo original “deve ser considerada como
um artificio de representacéo, todo o acordo estabelecido pelas partes deve ser visto como hipotético e a-historico.
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dos da dignidade prépria da indole humana. A no¢do de homem abarca um ente
existencialmente autonomo, o ser em si, que tenha um certo modo proéprio e espe-
cifico de existir.

2) O segundo problema é proveniente da necessidade de determinar
claramente o sujeito ativo e passivo da relacdo de direito, identificar quem é o
titular do direito e precisar o sujeito passivo, obrigado a respeitar ou tolerar o
direito alheio, em especial, nos direitos sociais que tém aspecto prestacional one-
roso.

3) O terceiro problema se refere aos conflitos que se estabelecem entre
os direitos de liberdade e os direitos prestacionais ou sociais. O autor que utili-
zamos como referéncia identifica a possibilidade do “paternalismo” como violador
dos direitos humanos.

4) A quarta dificuldade consiste em estabelecer o contetido dos direitos
humanos, isto é, a medida das prestacbes harmonizar as prerrogativas de cada
um ao direito de todos.

5) O quinto problema, segundo Massini Correas, radica na impossibi-
lidade de fundamentar uma politica publica de governo s6 sobre a doutrina dos
direitos humanos. O principal problema politico consiste em unir a sociedade
politica2> e a doutrina dos direitos humanos exige a prevaléncia de determinados
grupos, ou determinadas exigéncias, em detrimento de outros, dai ser “dispersi-
vo” e nao “unitivo”.

O sexto problema consiste na utilizagdo ideoldgica dos direitos huma-

%5 A questo da sustentabilidade na politica, trabalho Rio + 10 — Desenvolvimento Sustentével.
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nos, o que muito contribui para o seu descrédito.

Repassados os principais problemas e considerando o fracasso das mui-
tas teorias em justificar os direitos humanos, passamos a abordar a fundamenta-
cao realista dos direitos humanos, vertente que tem a preferéncia de Massini

Correas.

3.10 Fundamentacéao realista dos direitos humanos
Esta linha de justificacdo sustenta-se em alguns conceitos ou nogoes

fundamentais, a saber: a) nocdo de natureza, a natureza e o modo de ser préprio

do homem, em especial, na locucao “direitos” referenciado a “humanos” supoe-se

uma referéncia significativa a um fundamento objetivo;

b) o conceito de pessoa, que inclui as notas de substancialidade, racio-
nalidade e liberdade. Ha necessidade de um ente substancial para que se possa
falar de direitos humanos. Apenas com a perspectiva filoso6fica que reconhece a
personalidade humana, a substancialidade, a racionalidade e a liberdade do ho-
mem é possivel pensar em certos direitos que se tenham objetivamente, os direi-
tos humanos.

c) A idéia de Justica é outra caracteristica do pensamento realistico, é a

medida do justo e a virtude que a tem por objeto. Formulada por Aristételes, su-
poe a idéia de igualdade e de relacao reciproca. E é esta idéia da Justica que faz
perceber algo fundamental na questdo dos direitos humanos: Ndo ha direito sub-
jetivo sem um correlativo dever de outro sujeito. A nogdo de um direito é uma
1déia normativa com um caracteristico aspecto dual. Por outro lado, a 1déia clas-

sica de Justica supoe o bem comum, que é patrimonio comum de toda a coletivi-
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dade, assim, impensavel distribuir mais do que ha no patrimoénio comum da cole-
tividade o que é habitual no discurso retérico sobre os direitos humanos. O que
caracteriza mais intimamente a visao realista dos direitos humanos e o que Mas-
sini Correas denomina de realismo estrutural, isto é, sua distancia da utopia e de
ideologia ilusoéria. Fixar a atencao para a realidade das coisas humanas, sobre o
homem e a sua convivéncia para fugir da tentacdo que assola as demais concep-
¢oes sobre os direitos humanos, qual seja: a de hipertrofia-los, torna-los ilimita-
dos, na critica de Anna Pintore26 “derechos insaciables”. A visao realista que leva
em conta a convivéncia em meio a bens escassos, evita concepg¢oes rigidas e sim-
plistas, que pretendem valer a todo tempo em todo lugar, propondo uma nocgao
duactil e adaptavel as diversas realidades sociais. Neste ponto, caberia ponderar
que Rawls, no “Direito dos Povos” se encaminha para a concepcao realista, ao es-
tabelecer o conceito de povo decente, entre os principios de justica esta o de res-
peitar os direitos humanos basicos.

A teoria do contrato de Rawls é baseada em direitos, a teoria “profun-
da” de Rawls, segundo analise de Dworkin, baseia-se no conceito dos direitos que
sao naturais, no sentido de que nao sao produto de legislagido, conven¢ao ou con-

trato.

3.11 Fundamentacio propria sobre a questio dos direitos humanos
Ao iniciar o exercicio da magistratura em fevereiro de 1988, apods

razoavel periodo como advogada e mais dez anos como procuradora de érgaos

%6 PINTORE, Anna. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid : Trotta. FERRAJOLI, Luigi
(Org.)
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publicos, recordo que as demandas em geral se sustentavam, defendiam e
decidiam com base na legislag¢do, precedentes jurisprudenciais com o auxilio da
doutrina. Apés o plano economico de 1990, ocasidao em que houve o “bloqueio dos
cruzados”, tornando temporariamente indisponiveis poupancas e demais ativos
financeiros, e ainda a legislacdo provisoria proibindo que os juizes deferissem
liminares para liberar valores, era necessaria muita fundamentacao para faze-lo.
Tendo em maos para decidir o caso de uma senhora octogenaria, viiva, sem
familia, residente em uma clinica geriatrica, custeada com a retirada mensal do
valor da hospedagem da poupancga, resultante da venda da residéncia propria,
nao consegui alinhavar fundamentos explicitos em torno da questao dos direitos
humanos. O maximo que consegui dizer como fundamentacao foi que “nenhum
plano economico se erguera sobre o sacrificio dos idosos e doentes”, invocando o
artigo 5°, inc. III, da Constituicdo Federal de 1988.27

Ao primeiro caso se seguiram centenas de outros, figurando como
postulantes, idosos, doentes graves ou terminais, aposentados e invalidos, até que
surgiu uma jovem que poupava ha anos para realizar uma plastica corretiva, e o
fundamento entao foi o de que “o justo era o belo no veredito da consciéncia”’. A

liminar foi mantida pelo Tribunal Regional Federal da 4" Regiao.

3.12 Como fundamentar os direitos humanos

Agregar sempre o argumento moral: o crido, os valores.

2T «Art, 5°, (...) 111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; (...)".
Apelagdo Civel n° 96.04.55333-0/RS, julg. em 20.08.1998. Relatora Des. Federal Marga Inge Barth Tessler.
Caso envolvendo homossexuais e o direito ao amparo previdenciario.

Acéo Civil Publica n® 2000.71.00.009347-6. Amparo direito previdenciario.
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A pobreza da fundamentacido de outrora era contudo amparada pela
intima conviccao de que 1dosos e doentes nio poderiam ser sacrificados ou
privados de seus recursos, nem temporariamente, para garantir o sucesso do
plano economico que pretendia combater a inflacdo. Retorno, entdo, ao primeiro
fundamento proprio, aquele tdo bem descrito por Julian Marias; o crido, o crédito,
as crencas, a profissdo de fé. O argumento moral, no qual se acredita é muito
importante. Nao abandonar o argumento moral.

Por fim, ndo ha como néo aderir as posi¢oes defendidas por Massini
Correas e também aos de Michel Villey e Leo Strauss, na parte do “regresso aos
antigos” e com o pensamento de Hannah Arendt, explicado por Celso Lafer, na
reconstrucgao “a partir dos antigos”. Pode parecer nostalgico, mas nao se trata de
saber se é ou nao possivel, ou se é ou nao desejavel no séc. XXI efetuar um retor-
no arqueolégico ao pensamento grego, a visdo comunitarista, a visao de finalida-
de, a visao de que intimamente relacionado com qualquer direito humano ha
sempre um dever a ser cumprido pelo obrigado, ha sempre um 6nus a ser supor-

tado.

As normas fundantes, segundo os classicos, ndo sao deste mundo, s6 ha

justica, de modo muito geral, a luz das perfei¢ées paradigmaticas do grande todo.

Para resgatar os direitos humanos da trivializacao, da partidarizagao
e das ciéncias, do barbarismo cientifico extremado, a solucao parece ser a do re-

torno a visao classica.

3.13 Como fundamentar os direitos humanos: fundamentos juridicos
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Por derradeiro, a Constituicdo Federal de 1988 ¢é particularmente
generosa com a questao dos direitos humanos, pois temos no artigo 1° entre os
principios fundamentais, no item III, a dignidade da pessoa humana No artigo 2°,
entre os objetivos fundamentais da Republica, esta o de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, promovendo o bem de todos. No artigo 4°, estabeleceu-se
que nas relacoes internacionais prevalecerao os direitos humanos, a defesa da
paz e a solucdo pacifica dos conflitos. O recurso aos tratados internacionais é

fundamentacao de reforco.

3.14 Como fundamentar os direitos humanos e que direitos
fundamentar

Nao ha como abandonar a visao objetiva e realista. Vivemos em um
Pais do Terceiro Mundo ou em desenvolvimento, onde os recurso sao escassos e 0s

carentes sao muitos.

3.15 O equilibrio e a justa medida

Ha sempre a ponderar o limite do possivel e do razoavel. Nao é possivel
sob o manto da defesa dos direitos humanos determinar a realizacao de cirurgias
eletivas delicadas e sofisticadas ao amparo do SUS, por exemplo, quando faltam
recursos para o atendimento basico materno-infantil. Nao é possivel ver direito
humano, ou mesmo direito, com a maxima vénia, em baixa hospitalar com
“diferenca de classe” pelo Sistema Unico de Saude — SUS, pratica admitida por
precedente do Supremo Tribunal Federal. O direito a moradia, ou ao trabalho,

etc. ndo se concretizam necessariamente com a obtencao da “casa propria”’ ou



23

emprego, mas certamente impedem o trabalho escravo recentemente noticiado
pela imprensa, bem como a existéncia de cooperativas de trabalho, usadas com
abuso das figuras juridicas, para frustar a aplicacdo da legislagao trabalhista
basica. Os direitos humanos certamente amparam o recurso ao suprimento do
consentimento dos pals ou responsaveis por menores ou invalidos que
necessitam de transfusido de sangue, impedida por convicgoes religiosas daqueles.
Por fim, se o direito a vida é direito humano basico, o direito de morrer com
dignidade também se inclui no espectro dos direitos humanos basicos e quem vai

decidir quando suspender o tratamento médico atendendo o desejo do paciente?



CONCLUSAO

Em matéria de direitos fundamentais, e sua fundamentacao adequada,
vale a licdo de Ingo Sarlet?8 de que “é sempre preferivel pecar pelo excesso do que
pela timidez ou omissao”, devendo na licao do citado professor “prevalecer a nocao
de equilibrio e da justa medida”. Assim, em excelente companhia, alinho-me pelo
retorno as nocoes classicas, reestruturando os direitos fundamentais com
fundamentacgao a luz e com ecos gregos. “Nao é de hoje ou de ontem, mas é de

sempre que vive essa lei e ninguém sabe onde apareceu”.2?

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre : Livraria do Advogado.
2 SOFOCLES. Antigona.
ARISTOTELES. Retérica. 1373 B.
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