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RESUMO
O presente artigo busca discutir a premissa da “incompletude dos
direitos humanos” propostas por autores como Boaventura de Sousa
Santos. Para contrapor tal argumento, o presente trabalho busca
(re)discutir o conceito de “direitos” do “homem” a partir dos aportes da
filosofia jusnaturalista de matriz kantiana, fazendo uma critica tedrica
a idéia cultural e relativista dos direitos humanos.
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ABSTRACT
THE KANTIAN PHILOSOPHY AS THEORETICAL LIMIT FOR THE
THEORY OF INTERCULTURALITY OF HUMAN RIGHTS

This article discusses the premise of "incompleteness of human
rights" proposed by authors such as Boaventura de Sousa Santos. To
counter this argument, this study seeks to (re) discuss the concept of
"rights" of "man" as from the contributions of jusnaturalist philosophy
from Kant, making a theoretical critique of the cultural and relativistic
idea of human rights.
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INTRODUCAO

O principio da autodeterminacdo surgido principalmente a
partir dos processos de descolonizacdo e, baseado em uma ética
global do direito a diferenca, tem sido afetado por um novo interesse
em identidade e diferenca cultural, que reflete, desta forma, nas
normas e nos sistemas institucionais surgidos a partir da afirmacéo
das identidades especificas e, portanto, da interculturalidade. Neste
sentido, é que hoje se discutem politicas multiculturais, como um
direito humano universal. No entanto, o conceito de
autodeterminacdo traz a idéia de que nacionalidades podem
certamente determinar, elas proprias, seus limites territoriais e,
portanto, seu status politico. A justificacdo ética para tal afirmagdo
funda-se no principio ou idéia de que agentes individuais possuem
direito a sua propria existéncia e, entre tais condi¢gfes, encontra-se
claramente a habilidade para comprometer-se em relacdo aos seus
préprios padrdes culturais e morais. Baseado na idéia do direito a
prépria existéncia, o principio da autodeterminacdo faz com que
grupos de individuos sejam distinguidos por um namero de feices
particulares, ou caracteres comuns, como a cultura particular de
socializacdo, a identificacdo dos seus membros pensada como um
processo de reconhecimento muatuo e, principalmente, mediante
uma predominante forma de identidade pessoal.

Tal conceito passou a determinar uma mudanca sob a visédo
dos aspectos tedricos e conceituais dos direitos humanos. A partir
da (re)conceitualizacdo dos direitos do homem enquanto direito a
autodeterminar-se, os direitos humanos passaram a incorporar
novos conceitos, exigindo a superacdo de uma cultura colonialista
homogénea e, portanto, a negacdo de qualquer modelo cultural que
vise excluir ou assimilar outras culturas e assim negar a diversidade.
Pode-se perceber com isso, que o direito a autodeterminacgédo levou
a categoria dos direitos humanos a incorporar valores como o direito
ao desenvolvimento,” pluralismo dos direitos humanos, direitos dos

' A declaragdo das Nagdes Unidas sobre o direito ao desenvolvimento afirma que: “o
direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual
qualquer pessoa e todos os povos tém o direito de participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, de para ele contribuir e dele desfrutar, e em que
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.” (Art. 1.1) Afirma ainda que a pessoa humana “é o sujeito central do
desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficiario do direito ao
desenvolvimento (art. 2.2)" Logo, “Os Estados tém o dever e o direito de formular
politicas nacionais adequadas ao desenvolvimento, que visem o aumento constante
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povos indigenas e, como conseqiéncia destes, instituiu-se a
necessidade de reconceituacao dos direitos a partir do conceito de
multiculturalismo, relativismo cultural e da interculturalidade. Estas
premissas instituiram do ponto de \vista académico a
(re)conceitualizacdo do principio basilar de toda a teoria moderna
dos direitos humanos: o principio da dignidade da pessoa humana.

Partindo dos aportes filoséficos de matriz kantiana, o presente
artigo busca, portanto, efetuar uma reflexdo sobre um dos pontos
mais controversos na teoria dos direitos humanos, qual seja, a
premissa da sua (in)completude conceitual. A partir de uma reflexao
tedrica fundamentada na idéia racionalista do direito natural
buscaremos refutar epistemologicamente o argumento de que
existem varias concepc¢des de dignidade e, como conseqiiéncia de
tal afirmacéo, a idéia da impossibilidade de sua universalizagdo.

A QUESTAO CENTRAL PARA UMA TEORIA DOS DIREITOS
HUMANOS: DO RELATIVISMO (MULTI)CULTURAL PARA O
UNIVERSALISMO FILOSOFICO

Em nivel de fundamentos, falar de direitos humanos significa
como afirma LEAL (1997), reportar-se ao lugar da filosofia, locus do
saber e de perquiricdo sobre o ser. Ser, como fundamento, como
razdo, como possibilidade. Significa enfrentar as possibilidades de
existéncia humana e da autenticidade ou inautenticidade dessa
mesma existéncia. As preocupacfes éticas no que tange aos
direitos humanos estédo adstritas a determinados fundamentos que
identificam op¢des racionais. (LEAL, 1997, p. 43).

Uma ética coerente com os fundamentos da filosofia
jusnaturalista parte da no¢cdo de que os direitos humanos nunca
podem ser juridicos, pré-juridicos ou puramente culturais, na medida
em que tal fundamento ético afirma que existem exigéncias
inerentes a dignidade humana e imprescindiveis para uma vida de
acordo com ela. "Portanto, os direitos humanos séo direitos morais
proprios a todas as pessoas e, em consequéncia, devem ser
reconhecidos e tutelados por derivar daqueles pressupostos éticos.”
(LEAL, 1997, p. 45).? Tal fundamento ético para os direitos do

do bem-estar de toda a populagao e de todos os individuos, com base na participagdo
ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuigdo justa dos recursos.”
gart.2.3)"

O conceito de Direito Natural possui seu fundamento justamente no mundo da
filosofia. Ndo se pode conceber o “dever ser” que ndo se fundamente e totalmente no
“ser”, e para isso, deve-se voltar-se necessariamente para o0 mundo metafisico, para
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homem também é defendido por CHAIM PERELMAN (2005, p. 400)
pelo qual afirma ser o principio da dignidade humana ndo apenas
fundamentado em preceitos juridicos, mas sustentados a partir de
critérios, primeiramente éticos.

Se o respeito pela dignidade humana que fundamenta uma doutrina
juridica dos direitos humanos, esta pode, da mesma maneira, ser
considerada uma doutrina das obrigacdes humanas, pois cada um
deles tem a obrigacdo de respeitar o individuo humano, em sua
propria pessoa bem como nas das outras. O principio da dignidade
humana é considerado hoje como um principio geral de direito
comum a todos os povos. (PERELMAN, 2005, p. 403).

Parafraseando SICHES (1980, p. 21) ou bem ha uma justica
gue esta acima de todos nds, uma exigéncia intrinseca que nado
dimana decisé@o nossa, valores validos que devem ser obedecidos por
todos os seres humanos, ou bem a palavra justica € uma palavra va
de significado, e o Unico que existe é o fato do poder organizado de

o fundamento do mundo juridico o qual se situa no amago do “ser” , porque o “ser” é
um dos entes do universo, do qual forma parte, transcende e funda a totalidade
multipla do “ser” participado. O “ser” é primordial e radical, e o Direito esta
diretamente ligado com o “ser” enquanto “ser” inserido no mundo como o ente
transcendental. O Direito, ndo pode existir enquanto estrutura normativa sem o
conhecimento do mundo natural (do ser). Por outro lado, sendo o direito como ente,
mesmo que suas normas de conduta possam variar de acordo com a historia,
sociedade e cultura (na qual as condutas humanas também variam historicamente), a
concepgdo ontolégica do direito baseia-se e fundamenta na esséncia do “ser”
(natureza humana) comum a todos os homens enquanto “ser” humano, no qual a sua
esséncia (natureza) como género e espécie sdo imutaveis através da histéria e dos
tempos, sem embargo do seu desenvolvimento cultural. O Direito natural, encarado
no ambito da ontologia, como parte da filosofia juridica, fundado, portanto, no mundo
da moral, constitui o pressuposto da definicdo cultural dos direitos humanos.
Qualquer que seja a postura e fungdo dos direitos humanos culturais, funda-se na
transcendéncia ou imanéncia do homem como ente, mas patrticipante do ser, tendo
como fim a consecugdo do bem comum, como propriedade transcendental do seu
ser. Se o homem deve viver enquanto seu intelecto, ndo se pode jamais revogar sua
condigdo humana e o que de sobre-humano nele se contém, par transcender sua
condigdo. Se ao homem é dado pela sua racionalidade encontrar mecanismos de sua
auto-realizac&o pessoal e social, o direito, como normatizador de condutas humanas,
deve buscar na esséncia do “ser” e nas condi¢es de sua existéncia a finalidade da
consecucdo do bem comum, com exata adequacgéo do ser a realidade que o cerca
como ente racional e espiritual (condi¢cdo natural humana) distinto de qualquer outro
tipo de vida terrestre. (MONTEJANO, 1983, p. 12-13). Assim, é a pessoa humana
como ente, que para “ser” necessita ter direitos a ser “si mesma” ao ato de ser — ato
de justica — sendo reconhecido a cada um o que é seu originariamente. Dai o direito
originério - Direito Natural — radicar-se no ser da pessoa, independente de qualquer
fundamento social, ou principalmente cultural. (MESSNER, 1986, p. 102).
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tal maneira que, hipdcrita ou cinicamente, se chama a si proprio de
Direito. Ou bem ha direitos do “ser” humano, intrinsecamente validos
ou bem ha somente oportunidades favoraveis de alguém
possivelmente um dia ser um “ser” humano. Partindo desse
pressuposto, e de que o Direito natural® esta fundado na racionalidade
humana, pode-se afirmar que o direito natural® reconhece no ser

% E de se lembrar que se pode distinguir de forma genérica duas correntes sobre os
fundamentos do jusnaturalismo. A primeira que o fundamenta em critérios absolutos e
objetivos aplicaveis a toda ordem juridica humana, e a segunda que sustenta que as
normas juridicas s@o produtos da situagdo e do momento histérico (jusnaturalista
historicista), ou em outras palavras, o direito sera sempre um direito cultural. Dessa
posicéo discordamos.

“ De acordo com KIPPER (1981), a lei natural é o conjunto de coisas que devem e que
ndo se devem fazer, dele decorrendo de uma maneira necessaria e pelo fato somente
de que o homem é homem, abstraindo qualquer outra consideracéo. Expressa a lei
natural a maneira como h& de ordenar-se a conduta humana na relagdo do homem com
seus semelhantes, para que cada pessoa possa realizar seu fim e para que a conduta
de todos se ordene de tal maneira que na coletividade haja ordem até sua plenitude,
que é a paz. Portanto, o direito natural séo verdades evidentes por si mesmas e
absolutas, possuindo o alcange universal, sendo, portanto, uma exigéncia do “ser”
enguanto “ser” em si mesmo. Disto resulta que, independente de qualquer cultura e
sociedade, a lei natural é apreendida sem a exigéncia do raciocinio em face de sua
evidéncia (contida no “ser” ), é ela intrinseca e pertencente a essencia das coisas, por
tal raz&o é universal a todos os homens e todas as culturas. Para GUIMARAES (1991),
o Direito natural pertence ndo a teologia, mas a filosofia e, mais precisamente a
metafisica, quando esta, como ciéncia, responde a indagacéo sobre a existéncia de um
direito dado por natureza além do ditado pelos homens, isto é, a pregunta acerca do
fundamento Ultimo do direito, alheio a vontade humana. Pertence também o Direito
Natural a filosofia como concepgdo do mundo, ou seja, de uma cosmovisdo na qual se
situa 0 homem, como parte destacada da natureza, situada em uma ordem nao
dependente da vontade de nenhum outro homem, de uma visdo de vida a expressar
racionalmente a ordem do universo e também da prépria vida como seres racionais,
como algo evidente que ndo se pode negar a nao ser por aqueles que nédo enfrentam a
realidade das coisas. Cuida o Direito Natural, portanto, de precisar tudo o que é devido
ao homem para sua plenitude pessoal cuja obtengdo esteja de algum modo sujeita a
outro, e conseqlentemente, a reconhecer o outro como préprio do seu semelhante.
Objetiva congregar todos os homens, em todas as partes, em todas as culturas, em
uma unidade que reflita o que € comum a todos os seres humanos enquanto seres
humanos. O Direito Natural nos da as bases para a defesa dos valores humanos, de
todos os niveis da existéncia do homem, dai o valor supremo da dignidade da pessoa
humana. Os principios da lei natural ndo podem nunca ser alterados ou reduzidos.
Nesse sentido o Direito Natural possui um sentido progressivo, pois, apesar de sua
imutabilidade, adapta-se as condi¢bes historicas, vale dizer, progride, mas ndo muda
radicalmente, face ao seu dinamismo (como dinamico é o homem) que pode se
desenvolver e se aperfeicoar, mantendo, no entanto, a identidade de sua natureza.
(GUIMARAES, 1991, p. 221). A natureza humana é a dona exclusiva do Direito, visto
gue, como bem explica Franciso Puy, assim entendida, a natureza esta nas coisas. Nao
€, porém, exclusivamente natureza de uma coisa ou outra coisa, nem de tal ou qual
faceta das coisas parcialmente tomadas e em divércio com o resto das mesmas, mas
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humano dimensdes imutaveis em quanto “ser”, transcendente a sua
existéncia, sendo que esse valor transcendental e supremo esta
assentado na dignidade da pessoa humana. O homem passa a ser o
protagonista de todo o ordenamento juridico (independente das
formas de regulacdo cultural) tendo presente seu lugar que ocupa
dentro da totalidade do ser.

No entanto, poder-se-ia dizer que o qualitativo moral é
extremamente procedente porque se parte de uma fundamentacgao
ética, mas, a0 mesmo tempo, pode implicar a limitagdo em nimeros
de direitos afetos aos direitos humanos, demarcando um espaco
estreito de possibilidades de emancipacdo. Para isso, e para 0s
limites de nossa discussao, propde-se a direcdo a partir da teoria
moral Kantiana e da modalidade ética discursiva habermasiana
como fundamentos e possibilidades dos direitos humanos enquanto
caminhos emancipatorios.

Para os escritores da filosofia Kantiana® ha um consenso
sobre o fato de que 0 homem enquanto ser racional existe como um
fim em si mesmo e ndo simplesmente como meio. Os seres
racionais sdo chamados de pessoas porque sua natureza ja os
designa como fim em si, como algo que ndo pode ser empregado
como meio e que, por consequéncia, limita-se o arbitrio humano por
ser um objeto de respeito. A pessoa humana revela-se, portanto,
como um valor absoluto porque sua natureza racional existe como
um fim em si mesmo e o0 homem representa sua propria existéncia.
Surge disto o imperativo posto por KANT: “age de tal sorte que
consideres a humanidade tanto na tua pessoa como ha pessoa de
gualguer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio.” (KANT, 1992, p. 27).

No livro Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes que
antecedeu a Critica da Razdo Prética, KANT elabora a justificagédo
de como se da a passagem de um conhecimento racional comum da
moralidade ao conhecimento filoséfico. Este conhecimento de cunho

entendidas estas na plenitude de seu conceito, que sdo todos 0s seres: 0 ser
transcendente e os seres imanentes, os seres inaminados, os animais e o0 homem. Este,
como coisa suprema da cria¢éo, ponte ente o criador e suas criaturas, subsime em si
toda a natureza inferior e é flecha lancada como natureza superior (espiritual). Natural
(natureza humana) é, pois, pertinente ao plano ontolégico e, neste sentido, que €&
empregada a a expresséo “natureza humana” como fundamento do Direito Natural.

® Sobre os aportes filoséficos de KANT, aprofundamos em outro lugar. Para tanto ver
nosso livro: “O paradigma da modernidade a problematica dos direitos humanos.Os
limites tedricos entre universalismo, multiculturalismo e relativismo cultural a partir da
filosofia jusnaturalista e do principio da dignidade humana”. Sanches, 2012.
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filoséfico se imp&e porque é necessario um referencial consistente a
compreensdo da natureza humana e seu destino na histéria da
humanidade (LEAL, 1997, p. 47).

Kant por tal caminho evidencia que, por razdes intrinsecas a nossa
natureza de seres racionais, a vontade humana s6 podia ser
inteiramente boa a pacto de uniformizar-se a um principio capaz de
mandar in foro interiore de maneira categorica. E era como dizer que
0 principio obrigante ndo devia agir em nos de fora para dentro, ou
entdo, feito da nossa mais baixa natureza sensorial, mas sim, de
maneira absolutamente autbnoma, em virtude da nossa mais alta
racionalidade, e de modo a valor universalmente para toda a
humanidade. (GONZALES, 1986, p. 173).

Com a reflexdo de KANT, forma-se na histéria do pensamento
filoséfico ocidental a convicgdo de que os direitos humanos tém
origem ndo em aspectos culturais ou juridicos, mas em um direito
natural (absoluto) ao “ser” humano. Essa premissa também &
sustentada por CARLOS NINO (1992, p. 43), o qual assevera que 0S
direitos humanos sdo direitos morais que tém como referéncia a
espécie humana em sua totalidade, deduzindo, com isso, que todos
0os homens possuem um titulo igual a esses direitos, a medida que
todos os homens (independente de pré-condi¢do social, cultural ou
juridica) exibem, no mesmo nivel, a propriedade da natureza humana.

O pensamento ocidental, se de um lado posicionou-se a partir
de uma condicdo pré-existencial para a afirmagdo dos direitos
humanos (jusnaturalismo), de outro, através do pensamento
positivista e neo-positivista desde COMTE, DURKHEIM, DUGUIT e
KELSEN, houve uma certa negacdo dos direitos naturais enquanto
fundamentadores dos direitos humanos. O Direito, enquanto
ordenamento juridico, e os préprios direitos humanos, a partir deste
referencial tedrico, nascem de decisbes humanas, absolutamente
variaveis, pois dependem da evolucgédo histérica, social e politica das
diversas sociedades e de seu contexto presente. Logo, para ndo diluir
os direitos naturais na positividade, colocam tais teorias
jusnaturalistas juntamente com as questfes apenas de ordem ética.
“Para el positivismo juridico el Gnico derecho que cuenta es el
efectivamente sancionado, no pudiéndose hablar de outra justicia que
la contenida en las normas vigentes.” (GONZALEZ, 2005, p. 29).

Acreditam os positivistas que o direito natural carece de
determinadas precisdes teéricas, indispensaveis as normas
juridicas, motivo porque a crenca nele fundamenta-se na metafisica,
distante e inaceitavel do mundo juridico. Disso resulta a premissa de
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gue ndo pode haver direitos antes de sua positivacdo, mas apenas
expectativas de direitos. A escola positivista, quando olhada sob a
vertente tedrica de HANS KELSEN, demonstra a sua limitacdo para
uma teoria emancipatéria dos direitos humanos.

Buscando tratar o direito como a Matematica, Kelsen
desenvolve a Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1984), obra revista
em alguns pressupostos com um livro publicado ap6s sua morte
chamada entdo Teoria Geral das Normas. (KELSEN, 1988) Estas
duas obras pretendem apresentar uma teoria geral do Direito
enquanto Direito positivo, adotando o principio metodoldgico de sua
pureza, ou seja, “uma teoria juridica purificada de toda a ideologia e
de todos os elementos da ciéncia natural.” (KELSEN, 1984, p. 07).

A partir desta premissa, KELSEN distingue as ciéncias da
natureza das ciéncias sociais afirmando que as primeiras sao
caracterizadas pelo principio da causalidade, enquanto as segundas
se referem a ética e a ciéncia juridica — sendo regidas pelo principio
da imputacédo, o que infere dois mundos diversos entre si: 0 mundo
do ser — que corresponde ao mundo dos atos de vontade criadores
do direito — e o mundo do dever ser — a que pertence a validade ou
existéncia especifica ou ideal da norma. (LEAL, 1997, p. 50).

Esta postura leva a algumas conclusdes sobre os direitos
subjetivos da pessoa humana. Primeiramente, coerente com a sua
postura formal-positivista, KELSEN nega um direito subjetivo como
entidade transcendental a norma juridica. Entende ele, a partir de
seu comprometimento com o conhecimento do direito como norma
(dever ser), o direito subjetivo como préprio dever do doutro, sendo
gue este é a propria norma. Assim, “se se designa a relagdo do
individuo em face do qual uma determinada conduta é devida, com
o individuo obrigado a essa conduta como direito, este direito é
apenas reflexo daquele dever.” (KELSEN, 1984, p. 186).

E com isto que, a partir do conceito de direito reflexo,
KELSEN constréi outro significado de direito subjetivo, definindo-o
como direito em sentido técnico, ou seja, o poder juridico conferido
pela ordem juridica de alguém propor uma reclamacéo judicial ao
seu direito reflexo. Tal como o dever juridico, este direito subjetivo
em sentido técnico é também uma norma juridica e nado algo
independente do direito positivo.

Este posicionamento Kelseneano é duramente criticado por
FERNANDEZ (1994, p. 108-109). Se os direitos humanos séo
considerados direitos & medida que incorporados pelo ordenamento
juridico, h& que se levar em conta, antes de tudo e
fundamentalmente, os direitos morais, isto €, a exigéncia ética a que
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a filosofia dos direitos humanos convenciona chamar de direitos, isto
porque os direitos positivados ndo podem criar aleatoriamente um
sistema proéprio de direitos fundamentais.

Con el término derechos morales pretendo discribir la sintese entre
los derechos humanos estendidos como exigencias éticas o valores,
y los derechos humanos entendidos paralelamente como derechos.
El calificativos morales aplicado a derechos representa tanto la idea
de fundamentacion ética como limitacion em el nimero y contenido
de los derechos que podemos comprender dentro del concepto de
derechos humanos. Segun esto, solamente los derechos morales, o
lo que equivale a decir los derechos que tienen que ver mas
estrechamente con la idea de dignidad humana pueden ser
considerados como derechos humanos  fundamentales.
(FERNANDEZ, 1994, p. 78).

Este argumento proposto por Fernandez leva a concluséo de
gue o fundamento dos direitos humanos é o préprio homem, ja que
ele é o sujeito dos direitos (a2 medida que nado ha direitos “humanos”
sem a presenca do “ser humano”), logo qualquer fundamento de tais
direitos tem de estar voltado para o género humano. Neste ambito
argumentativo, a dignidade humana é o referencial filoséfico,
devendo alcancar todo e qualquer homem na condicdo de
justificativa do desenvolvimento da prépria existéncia. Por isso,
pode-se concordar com a idéia de que os direitos humanos tém seu
fundamento antropolégico na idéia de necessidades humanas
basicas e essenciais que possuem exigéncias racionais a serem
exigidas por qualquer sociedade politica. (BOBBIO, 1992)
(FERNANDEZ, 1994) (LEAL, 1997).

Negar a existéncia deste fundamento ético aos direitos do
homem significa como afirma LEAL, aceitar como tal uma
fundamentacdo exclusivamente empirica6 ou pragmatica, que

® partir de uma definicdo clara sobre o que seja e o0 que se entende por direitos
humanos é crucial para desenvolver-se um sentido emancipatério para tais direitos.
Pode-se perceber que a expressado “direito do homem” entrelagou-se na histéria do
pensamento politico e juridico de uma forma ampla para ndo dizer vaga, tanto que
para BOBBIO “Diritti dell'uomo sone quelli Che spettano all’'uomo in quanto uomo;
diritti dell'uomo sone quelli Che appartengono, o dovrebbero appartenere, a tutti gli
uomini o di cui ogni uomo non pué essere spoglitato.” (BOBBIO, 1992, p. 08).Conclui
o jurista e politico italiano que o nivel do contetdo significativo dos direitos humanos
determina-se por uma carga e valoracdo discursiva. Neste sentido, a valoragéo
discursiva dos direitos humanos é mostrada pela prépria ciéncia politica nos dltimos
trés séculos que demonstrou que o sentido dos direitos humanos passou a sofrer
profundas altera¢des conforme as ideologias que deles se ocuparam. Parafraseando
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acredita provirem os direitos humanos de um consenso social ou
cultural, ou de uma estipulacédo juridica. Isso leva ao argumento de
gue a qualguer momento poderiam as instancias sociais rever o
tratamento dado aos direitos humanos, transacionando sobre seus
limites e condigbes. Tal discusséo leva ao enfrentamento de se
saber se os direitos humanos séo constituidos (politica, cultural e
juridicamente) ou, ao contrario, se s&o pré-constituidos ou
reconhecidos a partir de uma matriz pré-existente.

OS DIREITOS HUMANOS COMO UMA CONQUISTA POLITICA E
FILOSOFICA: A INCONSISTENCIA TEORICA DO
MULTICULTURALISMO

Quando se enfrentam determinados tépicos envolvendo
aspectos historicos ou filoséficos € sempre importante delimitar
guais os referenciais teéricos adotados e como eles séo construidos
a partir de determinado contexto politico, econdmico e social. O
conceito de direitos humanos (enquanto direitos do “ser” humano) é
pela tradicdo uma conquista do Ocidente, tratado nos tempos
modernos, principalmente sob a perspectiva do Direito Internacional
e Constitucional, cujo propoésito € construir instrumentos e
referenciais teéricos proprios para impedir qualquer abuso de poder
cometido contra qualquer ser humano, garantindo assim o primado
da dignidade humana. Esta forma de encarar a questao dos direitos
humanos proporciona as bases para o assentamento dos objetivos
pelos quais esta problematica obtém espaco nos tempos atuais,
qual seja, que os direitos humanos constituem um conceito juridico,

LEAL (1997, p. 55), pode-se dizer que a tentativa de se obter um conceito de direitos
humanos tem de ser levado juntamente em conta todos estes movimentos teéricos e
sociais, verificados no campo da histéria e da realidade empirica dos povos, motivo
pelo qual esta categoria é efetivamente variavel, principalmente em decorréncia das
demandas sociais e dos interesses que estéo por trds da concepcao politica sobre
direitos do homem. No entanto, é preciso que se estabele¢ca um parametro para as
significa¢des dos direitos humanos. Se a concepg¢édo de direitos humanos depende de
uma visdo histérica, do qual fazem parte os aspectos culturais, politicos e sociais,
principalmente quando se refere & possibilidade de positivacéo de tais direitos, na sua
base, deve centrar-se um fundamento filoséfico dos direitos humanos, centrado este
na natureza humana enquanto valoracdo filoséfica. O relativismo sobre as
significaces conceituais dos direitos humanos proposto por BOBBIO n&o se sustenta
a partir dos aspectos éticos e filosoficos (LEAL, 1997, p. 57), na medida em que
determinados direitos (naturais) devem ser tidos como absolutos. Logo, tal
historicidade conceitual dos direitos do homem deve ser (re)conceituadas sob o
aspecto filoséfico para, a partir deste aporte, determinar-se uma teoria emancipatéria
(universal) dos direitos.
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gue os direitos humanos dizem respeito tanto ao homem como ao
cidadao, e que os direitos humanos sao aplicados a todos os seres
humanos. (LEAL, 1997, p. 20).

O fortalecimento dos direitos do homem enquanto direitos do
ser humano, ocorreu com o desenvolvimento das ideologias
politicas’ que permearam a modernidade ocidental na medida em
gue tais direitos surgiram como referencial limitador do poder dos
Estados soberanos. Tais marcos politicos fundamentaram-se, de
outro lado, na ideologia jusnaturalista, a qual determinou os
pressupostos politicos dos direitos humanos na modernidade.
Verifica-se que, através do direito natural enquanto filosofia ha
determinados pressupostos que séo fornecidos para a determinacao
de certos juizos de valores nos quais as normas juridicas estao
fundamentadas, juizos estes que tém como fonte a Natureza
humana enquanto imutavel e universal. Em outras palavras, significa
dizer que o direito natural tem validade em si mesmo, € anterior e
superior ao direito positivo, devendo, com isso, prevalecer sobre
qualquer norma (MARTIN, 2008). As normas juridicas e atividades
politicas dos Estados, sociedades e individuos que se oponham ao
direito natural, qualquer que seja o modo, sdo consideradas
ilegitimas (BOBBIO, 1992, p. 65).

El iusnaturalismo puede caracterizarse por la defensa de dos tesis
fundamentales: a) que hay principios que determinan la justicia de
las instituciones sociales y establecen parametros de virtud personal
gue son universalmente validos independiente de su reconocimiento
efectivo por ciertos érganos o individuos; b) que un sistema
normativo aun cuando sea efectivamente reconocido por 6rganos

" A obra de JOHN LOCKE (1632-1704), “Segundo tratado sobre o governo - ensaio
reflexivo relativo a verdadeira origem , extensdo e objetivo do governo civil” revela
com clareza essa concepcdo de uma ordem natural, como a seguir, os trechos
reproduzidos evidenciam: “"para compreender corretamente o poder politico e
depreendé-lo de sua origem, devemos considerar em que estado os homens se
acham naturalmente, sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes
as acdes e regular-lhes as posses e as pessoas tal como acharem conveniente, nos
limites da lei da natureza, sem pedir permissdo ou depender da vontade de qualquer
outro homem. [...]Jo estado de natureza tem uma lei de natureza a governa-lo e que a
todos submete; e a razdo, que é essa lei, ensina a todos 0os homens que apenas a
consultam que, sendo todos iguais e independentes, nenhum deve prejudicar a
outrem na vida, na saude, na liberdade ou nas posses.[...]e para evitar que todos os
homens invadam os direitos dos outros e que mutuamente se molestem, e para que a
lei da natureza seja observada, a qual implica na paz e na preservacao e toda a
humanidade, coloca-se, naquele estado, a execugéo da lei da natureza nas maos de
todos os homens, [...]."
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gue tienen acesso al aparato coactivo estatal no puede ser calificado
como derecho si no satisface los principios aludidos em el punto
anterior. (NINO, 1992, p. 16)

Direitos inatos, estado de natureza e contrato social, embora
diversamente entendidos pelos pensadores da Idade Moderna, sédo
categorias préprias do jusnaturalismo, sendo que tais institutos
desenvolveram-se na doutrina do direito natural dos séculos XVII e
XVIII. (LEAL, 1997, p. 40). Desta forma, as premissas filoséficas do
jusnaturalismo contribuiram para determinar o conceito de direitos
humanos a partir de um fundamento politico, determinando a
identificacdo do direito natural material e o direito natural formal, ou
seja, a sua legitimidade e justica com a sua positividade e vigéncia
(PUY, 1984, p. 64) (LEAL, 1997, p. 44). Logo, esta escola filosofica
lega a cultura politica do Ocidente, entre outras premissas, a de que
ndo se conseguird assegurar ao direito positivo uma legitimidade
independente ao lado do direito natural, motivo pelo qual torna
necessaria a absorcdo daquele por este — da realidade pelo valor,
da ciéncia juridica pela filosofia juridica. (LEAL, 1997).

VICENTE RAO afirma que existe uma concepcdo geral do
direito, que a todos os povos se impde, ndo pela forca da coercao
material, mas pela for¢a propria dos principios supremos, universais
e necessarios, dos quais resultam principios estes inerentes a
natureza do homem, havido como ser social, dotado, ao mesmo
tempo, de vida fisica, de raz&o e de consciéncia. (RAO, 1976, P. 45)

Ndo sdo, portanto, apenas as suas exigéncias fisicas, ou sociais,
nem tampouco apenas 0S preceitos éticos, morais ou espirituais,
nem, ainda, exclusivamente , a razdo, que definem a sua natureza;
ao contrério, sdo todos estes elementos reunidos que integram a
unidade natural da pessoa humana. A razdo extrai e declara os
principios gerais que do concurso de tais elementos resultam e, pois,
da natureza humana decorrem; mas nesta e ndo naquela se
encontra o fundamento do direito natural, que ndo é um super-direito
mas- um conjunto de principios supremos, universais e necessarios
que, extraidos da natureza humana pela razao, ora inspiram o direito
positivo, ora por este direito sdo imediatamente aplicados, quando
definem os direitos fundamentais do homem. (RAO, 1976, P. 46)

E inegavel que as preocupacdes tedricas e filosoficas do
jusnaturalismo, somadas a outros fatores, inspiraram a Declara¢fes
da Independéncia dos Estados Unidos da América em cujos
documentos se afirmam que todos os homens sdo possuidores de
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direitos inalienaveis como a vida, a liberdade, assim também a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 que
proclama como direito natural a liberdade, vida, igualdade e
propriedade. Logo, inegével, de outro lado, que os direitos humanos
surgidos a partir da ideologia politica moderna estdo fundamentados
nos pilares do direito natural.

A moderna teoria dos direitos humanos deve basear-se ndo
em pressupostos culturais (e, portanto, ndo em diversas concepcdes
de direitos humanos ou, principalmente, de dignidade humana).
Como a propria palavra afirma “direitos humanos” o homem (e, nédo
0 particularismo politico ou cultural) é o centro dos direitos, na
medida em que constitui-se de esséncia e existéncia. E neste “ser”
humano dotado de racionalidade, liberdade e vontade, que vemos o
fundamento da dignidade humana, e, com isso, da concepc¢do de
direitos humanos. Baseia-se o Direito na realidade do ser humano,
ente com existéncia e existéncia real que lhe dao dignidade e
finalidade.

A expressao “direitos humanos” é evidentemente redundante,
pois todos os direitos do “ser” humano séo “direitos humanos.” Sob
a conotagdo jusnaturalista, todos os direitos fundamentais da
pessoa — considerada em seu aspecto individual e comunitario —
gue corresponde a sua razao e a sua propria natureza — devem ser
reconhecidos e respeitados por todas as autoridades e por todas as
culturas. Os direitos humanos ndo fundam apenas na natureza
enquanto origem e nem apenas no absoluto enquanto fim, mas na
natureza e no absoluto enquanto se fazem aquele “presente”
chamado homem.

Disto resulta que os direitos inerentes ao “ser” humano como
critérios de validade e de justica, a partir do conceito metafisico,
transcendem qualquer ordenamento ou particularismo cultural.
Existindo direitos humanos fundamentais e, como conseqiéncia,
fazendo parte da prépria ontologia humana, o homem é o centro da
concepcdo de “dignidade” e, portanto, o termo “dignidade” € um
termo fechado, ndo admitindo interpretagcbes em decorréncia de
particularismos culturais.

BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS (SANTOS, 2003, P. 195)°,
em discusséo proposta com LINDHON, contrap8e-se a idéia do autor.

® Note que as premissas postas por Boaventura ainda continuam “abertas” visto que
recentemente (SANTOS, 2008) BOAVENTURA continuou afirmando a necessidade da
interculturalidade dos direitos humanos, sem no entanto, ao nosso entender, determinar
um limite ao “aspecto cultural” determinante de a¢fes de viola¢des de direitos.
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Para LINDHON, o estudo da legitimidade dos direitos humanos deve
ser uma preocupacao relevante devido ao fato de que as violacdes
surgem da acao humana, a qual possui fundamentos culturais.
Logo, para o autor, a tradicdo ocidental fundamentada no direito
natural sustenta o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos no d&mbito das Na¢bes Unidas, como um sistema perfeito e
aberto. Nesse sentido, para BOAVENTURA partindo de uma visédo
multicultural, LINDHON estabelece nada menos do que uma Visao
distorcida da cultura ocidental sobre os direitos humanos.

Primeiramente, discordamos de LINDHON porque, como
afirma ROXO (1978, p. 32), o direito natural ndo deve ser visto como
um pensamento politico ocidental e, sim, a partir da ontologia
metafisica que se insere no ambito da filosofia. Em segundo,
discordamos em parte de BOAVENTURA no que diz respeito a
incompletude dos “direitos” humanos.’ Tal afirmacdo, mesmo que
sob a analise da hermenéutica diatépica, ndo responde a quais
direitos, e suas respectivas violacdes em nome da cultura, devem
ser tolerados. Logo, pergunta-se: Quais violacdes devem ser
toleradas na medida em que, como o préprio BOAVENTURA afirma
ser a Hermenéutica diatdpica, um exercicio de tolerancia cultural?
Qual é, portanto, o limite da (in)tolerancia entre direitos universais e
culturais?Qual é o critério para estabelecer uma teoria que se
contraponha entre o universalismo e o relativismo?™°

De outro lado, BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS comete
um grande erro teérico quando estabelece uma vinculacdo entre o
discurso politico progressista e a matriz tedérica dos direitos
humanos, é dizer, os direitos humanos seriam um produto
unicamente politico surgido para fins pré-determinados e vinculados

° Nesse sentido ver SANTOS, (2004, 2008).

' No ano de 2004, entdo na qualidade de aluno no programa de Doutoramento da
Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, sob orientagdo do Prof. Dr.
BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS, participamos de um semindrio cuja tematica
era o trafico de Orgédos em Africa. Participaram do seminario alunos da universidade,
bem como pesquisadores do CES, Juizes africanos e o préprio Boaventura na
qualidade de debatedor. A abordagem que foi feita por um juiz africano foi no sentido
que haveria em Africa assassinatos cometidos contra criangas que eram realizados
em deocrréncia de crengas culturais, sendo que muitos assassinatos eram absolvidos
em deocorréncia das crencas religiosas pelos quais estavam submetidos os préprios
juizes africanos. Boaventura, foi questionado por alunos sobre esse processo de
“coisificagdo do ser humano” em nome das crengas culturais bem como, sobre o
processo de (e os termos foram exatamente esses) “sacraliza¢do” e “canibalizagao”
do Direito e dos direitos humanos e portanto, de justificagdo de atrocidades aos
valores minimos do ser humano como a vida. BOAVENTURA n&o conseguiu dar uma
resposta conclusiva a tais questionamentos.
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a discursos dominantes.”! Ora, tal idéia faz com que se
desconsidere toda a “teoria” filos6fica que se constitui no pilar da
cidadania e no principio da dignidade humana. Além do mais, e aqui
€ 0 ponto mais grave, a hermenéutica diatépica na medida em que
nao determina limites ao que é universal e cultural, passa a colocar
o0 ser humano como meio e ndo como fim. Isso faz com que a
propria idéia de “direitos humanos” seja distorcida e vinculada a
praticas politicas, sociais e culturais dominantes. Em outras
palavras, BOAVENTURA estabelece um verdadeiro paradoxo, o que
torna sua teoria pés-colonial apesar de atrativa, insustentavel sob o
prisma, nao somente dos direitos humanos, mas, principalmente, de
seu destinatario: o ser humano. Refutando a tese do sociblogo
portugués, cabe ressaltar as palavras do jurista FABIO KONDER
COMPARATO que categoricamente afirma:

Esse conjunto de caracteristicas diferenciais do ser humano de-
monstra, como assinalou Kant, que todo homem tem dignidade, e
ndo um prego, como as coisas. O homem como espécie, e cada
homem em sua individualidade, é propriamente insubstituivel: ndo
tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma. Mais ainda:
0 homem é nédo s6 o Unico ser capaz de orientar suas acdes em
funcdo de finalidades racionalmente percebidas e livremente
desejadas, como é, sobretudo, o Unico ser cuja existéncia, em si
mesma, constitui um valor absoluto, isto €, um fim em si e nunca um
meio para a consecucao de outros fins. E nisto que reside, em dltima
analise, a dignidade humana. Vista ainda sob outro angulo, a
dignidade do homem consiste em sua autonomia, isto &, na aptiddo
para formular as proprias regras de vida. Todos os demais seres, no
mundo, s&o heterdnomos, porque destituidos de liberdade. E por isto
que o homem n&o encontra no mundo nenhum ser que lhe seja
equivalente, isto é, nenhum ser de valor igual. Todos os demais
seres valem como meios para a plena realizagdo humana. Ou,

" Sobre tal afirmagéo, o préprio processo de internacionalizagéo e juridicizagdo dos
direitos humanos ocorridos no poés-guerra através de um longo processo de
teorizagdo politica dos direitos humanos seria um imperialismo cultural. Ora, pois,
colocar no mesmo “discurso” a universalizagdo dos direitos humanos a partir de sua
teoria baseada na ética universal da dignidade humana com o discurso progressista
é, sem sombra de duvidas, desconstituir as bases epistemolégicas baseada na idéia
de preceito fundamental. E o pior, é que Boaventura ndo nos oferece o substitutivo.
Em outras palavras, se as instituicdes universais estariam deslegitimadas na medida
gue seriam parte de um discurso domiante, imperialista e desqualificador dos direitos
humanos, quais seriam o0s mecanismos substitutivos para a defesa no plano
internacional dos direitos humanos? Ou deveriamos aceitar os genocidios politicos e
culturais que marcaram a primeira metada do século passado, como foi o caso do
Nazismo, pois.
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reformulando a expressdo famosa de Protagoras, o homem é a
medida de valor de todas as coisas. A dignidade transcendente é um
atributo essencial do homem enquanto pessoa, isto €, do homem em
sua esséncia, independente-mente das qualificagGes especificas de
sexo, raca, religido, nacionalidade, posicao social, ou qualquer outra.
Dai decorre a lei universal de comportamento humano, em todos os
tempos, que Kant denomina imperativo categorico: "age de modo a
tratar a humanidade, ndo s6 em tua pessoa, mas na de todos os
outros homens, como um fim e jamais como um meio". Percebe-se,
pois, que o fato sobre o qual se funda a titularidade dos direitos
humanos é, pura e simplesmente, a existéncia do homem, sem
necessidade alguma de qualquer outra precisdo ou concretizacdo. E
que os direitos humanos sao direitos préprios de todos os homens,
enquanto homens, a diferenca dos demais direitos, que s6 existem e
sdo reconhecidos, em fung¢do de particularidades individuais ou
sociais do sujeito. Trata-se, em suma, pela sua propria natureza, de
direitos universais e néo localizados, ou diferenciais. Assim como o
Estado moderno, que é um produto histérico, ndo criou o Direito em
geral e muito menos os direitos humanos em particular, da mesma
forma a eventual supressdo do Estado-nagdo contemporaneo nao
impedira o reconhecimento universal da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais dela decorrentes, que
representam o sentido axial de toda a Histéria. (1997, p. 33)

Se néo bastasse tais criticas, BOAVENTURA desconstitui as
bases necessarias para a emancipacao do Direito enquanto fator de
regulacdo. A modernidade no que diz respeito aos direitos humanos
foi marcada ndo somente pela constituicdo dos pilares filosoficos da
cidadania como muito bem demonstrou LEAL (1997), mas, também
pelo embate tedrico entre direito natural e positivismo juridico. Neste
sentido, a grande caracteristica da modernidade sob o ponto de
vista politico, foi a afirmacdo de um poder central, encarregado de
regular a sociedade civil, que para LOCKE, estaria legitimado a
partir da protecao de direitos pré-existentes e imutaveis (paradigma
racionalista). Ora, na medida em que BOAVENTURA estabelece a
incompletude conceitual do principio da dignidade humana passa
necessariamente a enfraquecer o pilar legitimador e justificador de
toda a estrutura politico- institucional da modernidade, sem, no
entanto, nos mostrar novos caminhos concretos para a afirmacéo de
um conceito “emancipatério” de direitos humanos.

Além disso, a imprecisdo conceitual no que diz respeito ao
primado da dignidade humana é no todo preocupante. Isso porque
ao afirmar que os direitos humanos sdo incompletos, passa
necessariamente submeter o ser humano enquanto dotado de
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racionalidade e dignidade a variagGes culturais e politicas o que
necessariamente sua teoria passa(ria)a legitimar as mais graves
violagbes a dignidade humana como fruto ndo somente de tal
incompletude, mas, como conseqiiéncia da negativa de padrfes
minimos decorrentes das preocupacfes isomoérficas que permeiam
a tese da interculturalidade. E como afirmamos, a partir da
concepcao ontoldgica, a dignidade humana paradoxalmente passa a
ser incompleta quanto ao seu conceito, mas jamais quanto ao seu
conteldo. Cabe ainda referir de maneira geral que a tese da
incompletude e da interculturalidade do principio da dignidade
humana demonstra o desconhecimento tedrico das bases
epistemoldgicas do constitucionalismo do Estado Democréatico de
Direito e seus reflexos na teoria dos direitos fundamentais,
principalmente no conceito de preceito fundamental e da concepgéo
de direitos difusos, coletivos e transindividuais."? Logo, a tese da
incompletude do preceito da dignidade humana fundamentada na
interculturalidade defendida por BOAVENTURA quando confrontada
com os fundamentos filoséficos do jusnaturalismo bem como com os
preceitos teoricos do constitucionalismo do Estado Democratico de
Direito demonstra-se no todo inaceitavel.
Concordando com CHARLES TAYLOR quando afirma:

€s necesario subrayar que el regimén de los derechos positivos
reposa sobre un conjunto de creencias Morales profundas respecto
de la persona humana y de la dignidad e liberdad que estamos
obligados a conceder a toda persona como un valor metafisico e
universal. (TAYLOR, 1995, p. 82).

Portanto, a idéia de BOAVENTURA de que “os direitos
humanos sdo universais quando visto desde uma perspectiva
ocidental” (SANTOS, 2003, P. 195) deve ser recolocada no sentido
de que os direitos humanos (independente dos particularismos
cultuais) séo universais, se vistos de uma perspectiva jusnaturalista.
Disso resulta que a segunda premissa proposta por BOAVENTURA
(SANTOS, 2004, P. 196), no sentido de que os direitos universais
podem ser apropriados ou modificados por outras culturas através
do dialogo intercultural possui, como ja afirmamos, os limites nos
direitos do “ser” enquanto “ser” humano. (GUIMARAES, 1991)
(TAYLOR, 1995) (ROXO, 1978)

2 Sobre isso cabe ressaltar os estudos de, BOLZAN DE MORAES, (2011, 2012) e
SARLET, (2011).
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E, portanto, em face da dignidade humana que se funda a
igualdade relativamente a todos os direitos essenciais do individuo
ante a diversidade das naturezas individuais, em outras palavras, o
direito a igualdade néo se reduz a simplicidade, como postulado pelo
liberalismo. O direito a igualdade centra-se ndo na condicdo de
homem, mas em funcdo de sua situacdo, méritos e necessidades
pessoais. Assim, a sociedade politica tem o dever (mundo do dever
ser) de assegurar a cada um de seus membros (nacionais e néo
nacionais) as respectivas condices numericamente desiguais, mas,
através dessa desigualdade, alcancar a igualdade essencial.
(GUIMARAES, 1991, p. 271). Fechando o principio da igualdade,
surge diretamente deste (cujo fundamento esta na dignidade da
pessoa humana) a vedacdo a qualquer espécie de discriminagdo
sdcio-juridica, como diferengas de raca, cor e sexo, idiomas, religido,
cultura, opinido politica, posicdo econdmico-social, ou referente a
nacionalidade, fundamentado tal dever no principio da liberdade
humana e da autonomia, como critério (filoséfico) de justiga.13

De todo o que foi exposto, somos radicalmente contra, a tese
da incompletude dos direitos humanos baseado na
interculturalidade, e concluimos este ponto, com as palavras de
ROXO (1978, p.33), para o qual a formulagéo dos direitos humanos
tem como utopia um ideal absoluto a ser alcancado, pelo fato de que
os direitos humanos sdo exigéncias nao juridicas ou culturais, mas,
sim, naturais e transcendentais, visto que se radicam na natureza
primeira e imutavel do homem enquanto “ser.” *
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