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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo uma andlise dos aspectos
histéricos dos direitos humanos, as teorias que os fundamenta e o seu pro-
cesso de construgdo e reconstru¢do visando a ampliar a visdo sobre este
contexto na atualidade. Os direitos humanos percorreram um longo proces-
so historico e a ideia que os fundamenta ganhou grande respeitabilidade.
Ao se fazer referéncia a esses direitos, dever-se-ia presumir a superagao de
todos os processos de dominagdo e de exploracao, entretanto ndo esté claro
como essa teoria faz seu salto para a pratica. Afinal, mesmo sendo os direi-
tos humanos aspiragdes tao antigas, fica visivel que seus efeitos sociais sao
bastante escassos, sO exercendo influéncia de maneira transitoria ou frag-
mentada na vida cotidiana dos seres humanos. Assim, o presente texto pre-
tende oferecer subsidios para esse pensamento ou reflexao, apresentando
um horizonte tedrico para o que confluem os ideais dos direitos humanos.
UNITERMOS: direitos humanos; teorias e historia.

ABSTRACT: This paper aims at analyzing historical topics on human
rights, foundation theories and their building and rebuilding process in
order to increase the view about this context nowadays. Human Rights
have been through a long historical process and their foundation idea gai-
ned respectability. By referring to these rights, we must overcome all do-
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mination and exploration processes, although it is not clear how it goes
from theory to praxis. Even though human rights have always been de-
sired, it’s clear that their social effects are rather scarce and only have
influence on human beings everyday life fragmentally or transitorily.
UNITERMS:human rights; theories; history.

1. As teorias e o processo de construcao e reconstrucao dos
direitos humanos

Refletir sobre as questdes de Direitos Humanos e sua universa-
lidade torna-se desafiador nos dias atuais, na medida em que contras-
tam com a realidade de profunda escassez de justica que se vivencia.
Essa escassez esta vinculada a varias questdes sociais, econdmicas
e morais que a sociedade atravessa diante de um sistema fundado na
doutrina neoliberalista, que exclui, cada vez mais, grande nimero
de seres humanos.

Em vista disso, falar em Direitos Humanos é extremamente
necessario, justamente por essas questoes citadas acima. O ideal de
valores e de justica, que muitas vezes se perde em meio as pressoes
de um sistema, ndo se furta ao desafio, visto que o principio dos Di-
reitos Humanos tem suas bases fundamentadas em lutas e desafios
e, consequentemente, as muitas conquistas nos induzem a acreditar
que a luta ainda ¢ imprescindivel.

Em relacdo a época do surgimento dos Direitos Humanos exis-
tem muitas divergéncias, mas a maioria das leituras sobre o assunto
evidéncia que eles surgiram na Grécia antiga, referindo-se ao texto
de Sofocles, denominado Antigona, no qual o Rei Creonte questiona
Antigona por ter sepultado o irmao, que fora executado, contra a sua
ordem e ela responde que agiu em nome de uma lei que era muito
mais antiga do que ele, que se perdia na ordem dos tempos e que
ninguém sabia quando havia sido promulgada.

Este fato, tido por muitos estudiosos como o primeiro indicio
sobre o assunto, ilustra, como veremos, que os direitos decorrem de
um processo histérico que pode ser abordado sob os mais diversos
pontos de vista.
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Por exemplo, ao partir de uma historia filosoéfica, seria neces-
sario recuar a remotas fontes na antiguidade como, por exemplo, ao
Cdédigo de Hammurabi, aproximadamente 1700 a.C., que fazia refe-
réncia aos Direitos Naturais com mecanismos para prote¢ao dos mais
fracos e como controle das a¢des das autoridades, tentando proteger
aqueles a sua maneira e de acordo com o contexto e caracteristicas
daquela €poca e lugar. Ao partir da historia religiosa, abordar-se-
iam questoes que nos remeteriam as ideias de Buda (500 a.C.) sobre
respeito e igualdade, e at¢ mesmo ao Sermao da Montanha, na época
de Cristo. Politicamente, poderiamos iniciar com algumas nogdes
embutidas na Magna Charta Libertatum de 1215 (d.C.) ou optar por
uma historia social em que diversas forgas sociais interferiram no
desenvolvimento e na efetivacao dos Direitos Humanos.

A analise da construcao destes direitos, de acordo com tal op-
cdo, evidencia que eles emergiram sob uma proposta de construgao
de uma nova ordem social que rompia com as amarras do feuda-
lismo, cujas caracteristicas se baseavam numa rigida estratifica¢ao
social fundada no principio do privilégio do nascimento.

A forga social que impulsionou essa construcao pode ter vin-
do dos burgos, segundo a historia, que trouxeram um novo € revo-
lucionario modo de produgdo e de organizagdo social, conhecido
como capitalismo e cujos principios, diferentemente do privilégio
do nascimento, fundamentavam-se na diferenciacdo em relacdo as
classes sociais, ou seja, a posicao que as pessoas ocupavam diante
do sistema socioecondomico.

No decorrer de todos esses processos, muitos documentos fo-
ram legislados, declaracdes e resolugdes que falavam sobre os Di-
reitos Humanos surgiram.

Todas estas questdes, em resumo, sao um breve historico dos
caminhos pelos quais os direitos humanos foram sendo construidos
até chegar a sua positivacao e evidenciar sua relagcdo direta com as
questdes sociais de determinadas épocas, a medida que as influen-
ciaram ¢ foram influenciados por elas.

Como o objetivo deste trabalho ¢ ampliar a visdo sobre este
contexto na atualidade, ¢ necessario um momento de reflexao; para
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isso deve-se buscar em pormenores a fundamentacao filosofica des-
tes direitos, ou seja, as diversas correntes filosoficas que visavam a
justificar o seu surgimento. Neste campo, no que diz respeito aos
direitos humanos, destacam-se trés teorias: a jusnaturalista, a positi-
vista e a moralista.

1.1 Teoria Jusnaturalista

A teoria Jusnaturalista traz as primeiras concepgdes sobre 0s
Direitos Humanos, segundo as quais eles sdo decorrentes da propria
condicao humana, fundamentando-se em uma ordem universal e
imutavel. Portanto, inerentes ao ser humano, sao tidos como valores
independentes de serem ou ndo reconhecidos.

Esta teoria surge juntamente com a obra de varios filosofos
como Hobbes, Locke e Rousseau, que fundam o direito ndo mais
numa entidade transcendente, mas na razao humana, como explica
Vieira (1998), ou seja, a criacdo do Estado e do Direito ¢ fruto da
vontade humana. Estes jusnaturalistas se dedicaram a identificar na
natureza humana a existéncia de direitos inatos ao homem e ques-
tionavam o absolutismo, ou seja, o poder da soberania e a fonte de
onde ele vinha.

O primeiro filésofo da doutrina do jusnaturalismo ¢ Hobbes,
que teorizou sobre o Estado de Natureza e sua passagem para o Es-
tado Social. Para esse pensador, todos os homens viviam no Estado
Natural sem se sujeitar a qualquer lei, pois a luta de uns contra os
outros era constante. Diante da necessidade de protecao, inventaram
as armas e cercaram as terras que ocupavam, mas mesmo com todos
estes cuidados a vida ndo tinha garantias a medida que vigorava a lei
do mais forte (CHAUI, 2002).

Em meio a todas estas questdes, buscou-se um poder maior e
a preservagao da vida tornou-se prioridade para os homens que até
entdo viviam na inseguran¢a.Com o objetivo de escapar a esse esta-
do de guerra, os individuos estabeleceram entre si um ‘’contrato”,
segundo o qual todos os homens concordavam em ceder e transferir
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seu direito de autogovernar-se a um soberano suficientemente forte
para protegé-los.

Para Hobbes, a forma de governo era formada de acordo com
0 que se entendia por Soberano.Por exemplo, na monarquia, o so-
berano poderia ser um homem; na democracia, poderia ser uma as-
sembleia de todos os homens e, na aristocracia, ele seria constituido
por uma assembleia composta por uma parte dos homens, em que se
promulgavam e se aplicavam leis, sem desrespeitar os dois direitos
naturais intransferiveis, que eram o direito a vida e a paz, cuja finali-
dade era sempre a preservacao da vida humana (BOBBIO, 1992).

Entretanto, quando se fala em contrato social, ndo se pode
deixar de destacar que ele sO existe se ambas as partes envolvidas
forem livres e iguais, assim como deveria ser por livre e espontanea
vontade que as partes consentissem com o acordo que estava sendo
firmado.

A vontade do soberano passava a representar a vontade de
todos e este se tornava uma autoridade politica. Foi através deste
pacto que os homens deram origem a sociedade politica que hoje
se denomina Estado e que, na visdo de Chaui (2002), deveria ser a
nog¢ao de ordem natural racional que garantiria a todos os individuos
a satisfacdo de suas necessidades e o seu bem-estar.

Sendo assim, pode-se concluir que Hobbes enunciou a primei-
ra ¢ fundamental base dos direitos humanos que € o direito a vida.

Locke, que também ¢ um filésofo do direito natural, partia dos
mesmos principios que Hobbes ao afirmar que o Estado de Nature-
za era seguido de um “contrato” que deu origem a sociedade civil.
Entretanto os seus objetivos diferem no que diz respeito a defini¢ao
de direito natural. Para ele, segundo Bussinger (1997), no Estado
Natural os homens nascem livres a medida que nascem racionais.
Neste estado natural, todos os homens teriam como objetivo preser-
var a paz e a humanidade e evitar que os direitos dos outros fossem
feridos.

Entre os direitos que Locke considerava naturais, destaca-se
o direito a propriedade privada. No entendimento de Chaui (2002),
para fundamenta-los, ele partiu de principios religiosos como a cria-

189 | Histéria dos direitos humanos, Ana Maria Camporez et al., p. 185-210.



EM”M@:L — Revista de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas da Unimar

¢ao do homem a imagem e semelhanc¢a de Deus, e ao fato de Deus
ter-lhe entregue o mundo para cuidar. E mesmo tendo-o expulso do
Paraiso (Jardim do Eden), Deus nao retirou do homem esse direito,
mas determinou que ele tivesse a terra apenas por meio do suor do
seu rosto, ou seja, por seu trabalho e esfor¢o. Assim sendo, desde
a criacdo do mundo e do homem, Deus ja havia institucionaliza-
do a propriedade privada como um direito natural, o que limitou a
apropriacao das terras de acordo com a propor¢ao do seu trabalho,
ou seja, cada um teria seus bens de acordo com sua capacidade de
trabalho.

Contudo, no decorrer de seu desenvolvimento, o0 homem mer-
cantilizou o trabalho e criou a moeda, modificando as condi¢des na-
turais até entdo estabelecidas. Isso for¢ou os homens a buscarem
maior protecdo para suas propriedades, visto que alguns passaram
a deter muitas propriedades e bens, enquanto outros nao possuiam
nada, gerando, assim, a desigualdade social.

Para criar esta prote¢ao por meio das leis e guardar o direito da
propriedade privada e dos bens adquiridos, foram estabelecidos, por
um pacto social, trés poderes soberanos: o Poder Legislativo ao qual
compete fazer as leis, o Poder Executivo, que tem como incumbén-
cia assegurar a execucao das leis promulgadas e o Judiciario, que de-
cide sobre as controvérsias da lei que possam existir. Estes poderes
receberam da sociedade civil autoridade para proteger seus bens e
castigar os delitos cometidos contra a lei natural. No entanto essa au-
toridade (poderes) tinha seus limites, ndo podendo utilizar seu poder
para finalidades para as quais ndo foram criados. Caso isso viesse a
acontecer, Locke defendia que esses poderes fossem restituidos ao
povo e pelo povo por meio de uma revolugao.

Quando Locke se referiu ao direito a propriedade e ao fato de
os individuos transferirem seus direitos ao Estado, isso nao deve ser
tido como uma renuncia ao direito natural, pois o pacto social seria
apenas um acordo entre os individuos para empregar de maneira
coletiva sua forga na execucao das leis naturais. O objetivo era a pre-
servacao da vida, da liberdade e da propriedade, bem como reprimir
a violagao dos direitos naturais (BUSSINGER, 1997).
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Esta teoria exerceu grande influéncia, contribuindo para o es-
tabelecimento do pensamento liberal, sendo utilizada pela burguesia
para assegurar seus direitos perante a nobreza como uma arma em
sua luta contra uma minoria improdutiva, que se mantinha no poder
unicamente pelo privilégio do nascimento. Ou seja, ao fundamen-
tar-se na razao, a teoria ia contra as antigas ideias e buscava a cons-
trucao de uma sociedade constituida por individuos livres e iguais,
submetidos a uma lei comum cuja soberania ndo estaria mais na mao
de um monarca que detinha o poder absoluto. Ao fazer do trabalho
o legitimador da propriedade privada, esta teoria ia ao encontro das
ideias fisiocratas que, entre outrascoisas, defendiaque a terracria va-
lores e 1sto, consequentemente, gera uma circulagao natural de ren-
da na sociedade. Portanto, ndo existia a necessidade de intervengao
na economia (laissez faire, laissez passer). Ao Estado (soberano)
caberia manter a ordem natural, defender a propriedade e garantir
esta liberdade econdmica. Este propdsito foi alcancado quando esta
teoria fez o trabalho legitimar a propriedade privada.

Assim se pode entender que foi em meio a essas revolugdes
que o capitalismo se estabeleceu como sistema econéomico predomi-
nante, dando inicio a um processo ininterrupto de produgao, geracao
de lucro e acimulo de capital que se estende até o presente.

Em vista disso, a teoria lockiana também fundamentou os di-
reitos humanos como cita Bussinger:

Se em Hobbes o0 homem ¢ um sudito do soberano, Locke
abre-lhe o primeiro patamar a partir do qual pode-se re-
conhecer como portador de direitos a vida, a liberdade,
a propriedade privada, a resisténcia contra a opressao e
a tirania. Pode-se assim atribuir a Locke o que podemos
chamar os primeiros Direitos Humanos que contemplam
o homem como cidaddo. (BUSSINGER, 1997, p.19)

Outro grande pensador foi Rousseau que também teorizou so-
bre o Estado de Natureza. Para ele, o primeiro e mais fundamental
direito do homem era a liberdade. Ele afirma que a liberdade *“¢ a
obediéncia a lei que prescrevemos a ndés mesmos” (ROUSSEAU
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apud BOBBIO, 2000, p.489). Sendo assim, ele traz um conceito
de liberdade como autonomia, diferente daquela liberdade que era
entendida como nao impedimento, ou liberdade negativa. Ou seja, a
partir de entdo, ela ndo consistia mais na auséncia de leis, mas sim
na presenga de leis desejadas e estabelecidas.

Contudo, como afirma Bussinger (1997, p.19), “ao longo do
desenvolvimento da humanidade o homem tornou-se outro, e crendo
assegurar sua liberdade, correu ao encontro de seus grilhdes”. Esta
mesma afirmacao também ja havia sido feita por Rousseau quando
escreveu que “o homem nasce livre, e por toda parte encontra-se a
ferros” (ROUSSEAU apud BOBBIO, 1992, p.93). Através destas
colocagdes entende-se que, pela lei natural, o ser humano ¢ livre,
mas, na busca por poder e honra, ele ampliou suas necessidades e
tornou-se escravo delas, perdendo seu estado de inocéncia original.
Esta perda ¢ atribuida ao surgimento da propriedade privada, visto
que em seu estado de inocéncia original o homem buscava somente
a satisfagdo de suas necessidades naturais. A desigualdade gerada
¢ que fez surgir um conflito perpétuo, uma diferenca entre ricos e
pobres que, de maneira irremediavel, destruiu a liberdade natural e
sujeitou todos os homens ao trabalho.

Foi diante destes fatos que Rousseau previu a necessidade de
um contrato social, na busca da construcao de uma sociedade civil,
em que cada individuo transfere o seu direito natural a um soberano
(funda-se o Estado) que represente a vontade geral. Ou seja, para
ele, o soberano era o proprio povo que, ao ser representado, tornava-
se cidadao.

Segundo Bussinger (1997), Rousseau foi um forte inspirador
dos direitos humanos visto que trabalhou em busca de um ideal de
sociedade fundado em principios universais em que predominavam
a liberdade, a igualdade e o bem-estar de todos € em que os interes-
ses individuais ndo se sobrepunham aos interesses da vida coletiva.

Diante do exposto, pode-se notar que esses filosofos da dou-
trina jusnaturalista trouxeram novas ideias ao direito natural, afas-
tando-o das ideias de que emanava dos deuses. E o que se denomi-
na racionalismo. A partir desse, o direito poderia ser criado pelo
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homem que, em seu Estado de Natureza, passava por necessidades
que 1am ao encontro de criagdes que pudessem regulamentar a vida,
a liberdade, a propriedade e tudo o mais que surgisse. O que o ho-
mem nao percebia € que cada vez mais contribuia para a construgao
da desigualdade e que os objetivos de paz ndao eram atingidos nem
mesmo com a criagao da sociedade politica, pois até mesmo essa se
estratificava, o que o faz retornar mais uma vez ao que poderia ser
comparado ao Estado de Natureza na guerra de todos contra todos.

Merece comentario o fato de que a teoria jusnaturalista, ao de-
fender que o direito do homem emanava da préopria natureza, pode
revelar uma incoeréncia, visto que levaria a uma desconstrugdo da
historia dos principios dos direitos humanos. Portanto, desde ja se
busca esclarecer, segundo Sorondo (1998), que estas teorias tém sua
historicidade ligada a sua captacdo e conscientizagdo, o que eviden-
cia que as circunstancias histéricas existem sob qualquer ponto de
vista e sua evolucao, como se pode perceber, estd vinculada a toma-
das de consciéncia e a exigéncia de uma nova ordem, razdo pela qual
estes direitos nem sempre sdo alcangados € muitas vezes sao tidos
como uma utopia.

O estudo destas teorias e a de sua relagao com os direitos huma-
nos deixou evidente que para a efetivacao destes nao era suficiente
o Contrato Social e o seu reconhecimento pelo povo, era necessario
que também o Estado (soberano) reconhecesse estes direitos.

As ideias jusnaturalistas foram perdendo forca diante da ne-
cessidade de fornecer ao Estado um instrumento eficiente para que
ele pudesse intervir na vida social e na economia capitalista em ex-
pansdo. Sendo assim, surgiu uma nova teoria para fundamentar os
direitos, que ¢ a teoria positivista.

1.2 Teoria Positivista

Esta teoria surgiu com o desenvolvimento do iluminismo que
propde a existéncia humana valores afastados daqueles que havia
até entdo, cujas bases eram fundamentadas na razao divina, ou seja,
originarias de Deus.

193 | Histéria dos direitos humanos, Ana Maria Camporez et al., p. 185-210.



Eifftl/dﬂ@' — Revista de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas da Unimar

Para consolidar sua vitéria sobre a monarquia, a sociedade
burguesa precisava elaborar leis que assegurassem os direitos dos
homens como um meio de controle social e supostamente de promo-
¢do do ser humano (REALE, 1996). A codificagdo desses direitos
firmou o direito positivo, resultado da descrenca no direito natural
que, mesmo tido até entdo como superior pelos filosofos jusnatura-
listas, comecgou a ser questionado quanto a sua eficacia em relagao a
realidade social da época.

Como relata Vieira (1998), essa descrenca que emerge de um
mundo cético traz forga ao positivismo em cuja visdo, assim como
na posicao de Antigona, os homens se veem obrigados a um direito
cuja legitimidade existe somente pelo fato de ser imposto por aque-
les que estdo no poder. A diferenca reside no fato de que a sobera-
nia passa a ser tida como popular a medida que a lei ¢ produzida
por um parlamento que representa a nacao. Ou seja, os direitos sdo
fundamentados numa ordem normativa e sao frutos da vontade do
Estado, que, pela lei, obtém um instrumento eficaz de intervengao
na sociedade.

Ao se analisar o nascimento do positivismo, constata-se que
esse passa a adquirir sentido préprio, divergindo da concepgao de
direito natural. Alguns autores ligam este fato a busca por transfor-
mar estes direitos em ciéncia; entretanto, outros alegam que isto nao
seria possivel visto que este ndo tem um objeto a ser estudado.

Historicamente, sua implementagdo se da pelo processo de
constru¢do ¢ de consolidagdo do Estado Moderno que culminou
com a constitui¢do do Codigo de Napoledo, conhecido também por
Cdédigo Civil Francés de 1804 (REALE, 1996).

Entende o autor acima que o objetivo deste codigo era eliminar
o acumulo de normas juridicas existentes e que foram produzidas ao
longo do desenvolvimento historico social. Pois, em periodo ante-
rior a Revolucao Francesa que comentaremos a seguir, o direito era
dividido, ou seja, havia um direito para o clero, um para a nobreza
e outro para o povo, o que fez com que o direito fosse aplicado de
diferentes maneiras e manipulado de acordo com a vontade do le-
gislador que muitas vezes acabava favorecendo uma ou outra classe,
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gerando conflitos e abrindo precedentes para a corrupgdo, abusos,
fraudes e privilégios.

Com a implementagdo deste codigo, buscou-se eliminar todas
as leis ditadas pelos costumes e substitui-las por um direito estabe-
lecido por uma legislacao que regularia a conduta da sociedade. Era
um grande avanco na época, pois a partir daquele momento haveria
uma norma para todos, independente da classe social a que perten-
cesse o individuo, e todos passariam a ser iguais perante a lei € 0 ndo
cumprimento desta geraria sangdes ja previstas.

Este codigo deu cumprimento aos ideais da Revolucao France-
sa que proclamou os principios universais de “Liberdade, Igualdade
e Fraternidade”. Esta revolu¢ao merece comentario visto que culmi-
na com a declaragdo que ira universalizar os direitos humanos.

A Revolugao Francesa ocorreu diante de um Estado Absolu-
tista que 1a contra as ideias e desejos da burguesia em sua luta para
eliminar os privilégios da classe dominante, incapaz de realizar as
reformas necessarias em decorréncia das transformacoes socioeco-
ndomicas que ocorriam. A classe burguesa tinha motivos para exigir
tais reformas visto que enriquecera, tornara-se economicamente im-
portante, mas ndo possuia stafus. A minoria buscou apoio em outros
grupos, como os trabalhadores e camponeses, defendendo a ideia de
um governo liberal que respeitasse os direitos naturais do homem.
Estas ideias coincidiam com as aspiragdes populares na busca por
liberdade, mas para efetiva-las tornou-se fundamental que fossem
regulamentadas constitucionalmente. Com isso, desencadeou-se
na Fran¢a, comandada pela burguesia, a revolugdo pela busca do
poder. Em meio a esta luta, ocorre a tomada da prisdo da Bastilha
(onde o rei encarcerava seus inimigos), a Assembleia Nacional bus-
ca suprimir os direitos feudais e ocorre a aprovacao da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamando a igualdade e
a liberdade como principios que devem orientar todos homens € em
qualquer €época. Ela estabelece inclusive o direito que todo cidadao
tem de lutar contra a opressdo. Merece destaque essa declaragdo,
pois, em todas as questdes relacionadas aos direitos humanos, co-
loca-os como universais, abrangendo todos os povos e paises. Em
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seu preambulo, destaca que as unicas causas da desgraga publica
e da corrupgao dos governantes sdo a ignorancia, o desrespeito € o
desprezo dos direitos do Homem. A Declaracao trouxe mudangas
radicais para a sociedade a medida que reconheceu o individuo na
condicao de sujeito de direitos e colocou, sob ponto de vista juridico
e politico, que todos sdao iguais entre si.

Em relagdo aos filésofos que se destacaram no positivismo,
pode-se afirmar que a principal referéncia seria Comte, responsa-
vel pela sistematizacao e aprofundamento da doutrina em sua obra
Curso de Filosofia Positiva. No entanto, optou-se por comentar as
concepcoes de Kelsen por ser este considerado pelos filosofos o pai
do positivismo juridico, cuja obra ¢ uma das mais elaboradas e in-
fluentes dentro desta doutrina.

Este filosofo marcou por tentar estabelecer para a ciéncia juri-
dica um método e um objeto proprio. Para tanto propds o principio
da pureza, em sua obra Teoria Pura do Direito, segundo a qualo mé-
todo e o objeto da ciéncia juridica deveriam ter um enfoque norma-
tivo e o direito deveria ser visto como norma, com poder de coerc¢ao
e de estabelecer sangdes, ou seja, o direito, nesta linha positivista, ¢
descrito como uma técnica de controle social que, por meio de leis,
visa a regular o comportamento do homem para obtencdo de uma
maior harmonia social. Também Kelsen faz distincao entre o ser
¢ o dever ser e caracteriza as normas do direito como descri¢cao do
dever ser. Reale (1996) explica que cada norma € criacao da vontade
do homem e sua validade ndo dependia da avaliagdo em ser justa
ou eficaz, mas dependia de que sua prescri¢ao estivesse de acordo
com a lei maior e de grau superior, considerando primarias as nor-
mas que regulam as sangdes e secundarias as que prescrevem dado
comportamento.

Segundo a concepgao acima descrita, sO serao consideradas e
reconhecidas como direito, as normas e as leis estabelecidas de acor-
do com a vontade do Estado.

A teoria positivista refere-se, entdo, ao direito subjetivo, ou
seja, aquele que estd implicito nas normas, mas nao se efetivou. De
acordo com esta teoria, os direitos humanos sdo aqueles estabeleci-
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dos enquanto legitima manifestacdo da soberania popular e so serdo
reconhecidos como direitos humanos aqueles que possuirem uma
regulamentacdo que possa ser aplicavel. Isso foi o que aconteceu
com a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, quando passou
a ser constitucionalizada sob a forma dos direitos fundamentais e
sociais. Sem essa constitucionaliza¢do, segundo a teoria do positi-
vismo, seria impossivel sua efetivacao para a humanidade.

1.3 Teoria moralista

Na teoria moralista, os direitos estao vinculados a propria expe-
riéncia e a consciéncia moral de um povo, segundo Moraes (2000).

Entre os séculos XVII e XVIII, houve uma revolu¢ao no pen-
samento jurista na busca por afirmar os direitos do homem por meio
do direito natural estabelecido por Deus que, como ja vimos ante-
riormente, denominou-se jusnaturalismo. Dessa corrente filosofica,
desenvolveram-se novas doutrinas que tiveram como base funda-
mentagdes teocraticas. No entanto, este pensamento foi sofrendo
mutagdes ¢ o direito passou a ser concebido como um direito natural
racional, afastando-se da divindade e valorizando a razao humana.
Os juristas ndo precisavam mais se apoiar na vontade divina para
afirmar os direitos do homem perante a sociedade; esses passaram a
ser fundamentados pelo uso da razdo, ou seja, utilizavam a capaci-
dade de raciocinio e reflexao.

Foi assim que surgiu a corrente moralista-racional, cuja funda-
mentacgao teorica partiu do direito natural (direito justo) que, sendo
entendido como um conjunto de normas justas e corretas, estava
ligado a uma moral, a um dever ser. Assim, para os pensadores dessa
corrente, o direito ¢ pré-determinado por leis que sdo estabelecidas
por meio de valores, principios, obrigacdes € também de regras da
propria natureza que influenciam a vida do homem em sociedade.

Os defensores dessa teoria, denominados moralistas, mesmo
defendendo o direito natural, reconheciam a existéncia de um direito
positivo, mas apenas no sentido de leis estabelecidas pelo poder po-
litico criado pela vontade do povo. Estes direitos deviam submeter-
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se a um dever ser, ou seja, o direito estabelecido pelo poder politico
deveria estar de acordo com um agir moral baseado em principios
estabelecidos pela racionalidade humana, uma vez que somente a
razao pode distinguir o que € justo do que € injusto e fazer a reflexao
se o direito estabelecido ¢ um direito verdadeiro. Caso esse direito
positivado ndo esteja de acordo com as exigéncias da justi¢a que, na
visdo de Kant, segundo Salgado (1995), traz a ideia de liberdade e
igualdade, esse devera ser mudado para tornar-se um direito verda-
deiramente justo.

Um dos maiores representante desta corrente foi Kant, que ti-
nha por direito natural aquele em que todo homem tem que obedecer
a lei de que ele mesmo ¢ o legislador. Defendia o direito de liberda-
de que, para ele, era sindnimo de autonomia. Por exemplo, o poder
de legislar sobre si mesmo.

Na teoria moralista o direito fundamentava-se por meio da lei
moral, segundo a qual uma pessoa deveria comportar-se da mesma
maneira que ela gostaria que o outro se comportasse na mesma si-
tuagdo, o que tornava o seu proprio comportamento uma lei univer-
sal. Este pensamento ¢ fundamentado no que se tem por maxima de
Kant: “age apenas segundo uma maxima tal que possas ao mesmo
tempo querer que ela se torne lei universal” (KANT apud MAZE-
TO, 2003, p.035).

Desta maneira, pode-se dizer que a lei moral baseia-se na ideia
de que os seres humanos sao racionais e independentes, ¢ que uma
acao fundamentada apenas na obediéncia a lei ndo deve ser conside-
rada como moral.

Na concepcao de Kant, todos devem ter o direito a liberdade e
o direito ao livre arbitrio (livre vontade de decidir), em que ambos
devem estar conciliados com a liberdade e o livre arbitrio dos ou-
tros.

Enquanto valor essencial, entretanto, ele traz a liberdade, sen-
do esta considerada um direito inato ao homem. Quando o individuo
segue uma regra imposta pelo positivismo, ele deixa de usar seu
proprio raciocinio, € ndo usufrui sua liberdade plena, uma vez que
esta submetido a uma norma prescrita por outros, deixando de ter
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vontade propria. Desta forma, a liberdade se confunde com a moral,
pois para ele as normas morais devem ser acatadas como deveres
que s6 podem ser aplicados ou exercidos se a razdo, por meio da
liberdade, for atendida.

Nessa doutrina o direito positivo e o jusnaturalismo devem-se
encontrar sobre o dominio da moral, a Uinica capaz de distinguir o
justo do injusto. Sendo assim, s6 havera uma obrigacao juridica se
esta for efetivamente uma obrigagdo moral.

Para os defensores da teoria moralista, o direito deve ser jus-
to e concreto de acordo com os principios morais. Dessa maneira,
a existéncia dos direitos humanos deve partir da experiéncia e da
consciéncia moral de cada povo.

Como se pode perceber diversas sdo as teorias que fundamen-
tam os direitos humanos. No entanto, para compreender essafunda-
mentacdo, € necessario que essas trés teorias sejam estudadas em
conjunto, uma vez que, separadas, ndo seriam suficientes para expli-
car a existéncia dos direitos humanos. Ao se integrarem as teorias
jusnaturalista, positivista e moralista, fazendo com quecoexistam
harmoniosamente, poderd haver uma maior eficacia desses direitos,
pois cada um, pelas suas caracteristicas, contribuira para a efetiva-
¢ao dos mesmos na sociedade. Como afirma Moraes:

Somente a partir da formacao de uma consciéncia social
(teoria moral), baseada principalmente em valores fixados
na cren¢a de uma ordem superior, universal e imutavel
(teoria jusnaturalista) ¢ que o legislador ou tribunais en-
contra substratos politicos e sociais para reconhecerem a
existéncia de determinados direitos humanos fundamen-
tais como integrante do ordenamento juridico (teoria po-
sitivista). (MORAES, 2000, p.35)

Embora essas trés teorias sejam o que se tem por base quan-
do se busca fundamentar os direitos humanos, ndo podemos ignorar
o fato de que existe uma distancia muito grande entre a teoria € a
pratica, uma vez que os caminhos percorridos sdo distintos. Houve
muitas discussdes a respeito desse assunto, como afirma Bobbio:
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Nos tltimos anos muito se falou e continua a se falar so-
bre direitos humanos, entre eruditos, filésofos, juristas,
sociologos e politicos muito mais do que se conseguiu
fazer até agora para que eles sejam reconhecidos e prote-
gidos efetivamente, ou seja, para transformas aspiragdes
(nobres, mas vagas), exigéncias (justas, mas débeis) em
direitos propriamente ditos (isto €, no sentido em que os
juristas falam de direitos). (BOBBIO, 1992, p. 67)

Chama-se a atengdo para o que diz respeito a necessidade de
coloca-lo em pratica e fazer valer o termo “direito” que deveria pre-
valecer sobre todos os demais interesses que nao sao protegidos.
Um bom exemplo foi dado por Vieira (1998) quando diz que reduzir
gastos do Estado pode ser um interesse legitimo do Governo, mas
1sso nao pode ser feito fechando-se escolas, visto que isso contraria
o direito a educagio.

Para o autor acima, ao associar-se a expressdo “humanos” a
ideia de direito, fez-se com que esse se tornasse ainda mais decisivo
J& que busca proteger valores e interesses ligados a condi¢ao de hu-
manidade. Agregando-se forca ética a essa ideia, ela se torna vinculo
de justica com uma determinada sociedade.

E relevante o reconhecimento da divisdo entre teoria e pratica
no que diz respeito aos direitos humanos. As teorias ja foram co-
mentadas, portanto percorrer-se-a, a partir do préximo item, o cami-
nho dessas teorias influenciando a pratica nas sociedades. De ante-
mao pode-se dizer que se trata de um assunto que vem ocorrendo na
maioria das vezes de forma nao linear, visto que acontece em meio a
construgdes, desconstrugdes e reconstrucoes desses direitos que vao
sofrendo mudancas no decorrer da historia.

1.4 O processo de construcao e reconstrucao dos
direitos humanos

Como ja visto anteriormente, ¢ fundamental o estudo das teo-
rias dos direitos humanos. Entretanto, conhecer as teorias nao seria
suficiente para entender a influéncia no atual contexto. Para isso, tor-
na-se necessario o estudo da construcao destes direitos na pratica, ou
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melhor, como estas teorias foram utilizadas pelos homens na busca
pela defesa dos direitos humanos.

Até entdo, pode-se perceber que os direitos humanos, no de-
correr de seu processo historico, foram muitas vezes utilizados em
nome de principios que nem sempre condiziam com a sua real pro-
posta. Grandes nomes da historia defenderam esses direitos perante
0 povo; no entanto, na pratica, os caminhos percorridos levaram a
sua desconstrucao.

Trindade (2002) comenta estas questdoes juntamente com al-
guns exemplos. Hitler foi o primeiro deles. No ano de 1924, quando
estava recolhido no presidio militar na Baviera, relatou no prefacio
do livro que estava escrevendo — Mein Kampf (Minha Luta) — que “Os
direitos humanos estao acima dos direitos do Estado. [...] Como os
homens primeiro criam as leis, pensam, depois, que estas estdo aci-
ma dos direitos humanos (HITLER apud TRINDADE, 2002, p.13)”.
Outro exemplo ocorreu na Franga quando os mesmos soldados que
cantavam estrofes de La Marseillaise, hino nacional da Francga, con-
tra a tirania, torturavam presos em busca de informacdes. Nao indi-
ferentes a esta questao temos também os Estados Unidos da América
—E.U.A. que pregam a liberdade em sua Declaracao de Independén-
cia e, em contrapartida, instauram ditaduras ao redor do mundo em
pleno século XXI. Também ndo se pode deixar de citar o exemplo
do Brasil, que, sob ideais de democracia e liberdade, implantou um
dos regimes mais autoritarios da sua historia (Ato Institucional n°5
— AI-5) e cometeu incontaveis crimes contra os direitos humanos.

Esse autor traz reflexdes bastante convincentes a respeito dos
direitos humanos ¢ sua efetivacao:

Por que tem sido tao facil falar em direitos humanos, por
que esta expressao tornou-se tdo maledvel, tdo compla-
cente e moldavel a ponto de vermos pronunciada sem ru-
bor pelos mais inesperados personagens? O que significa
ela exatamente? Ou melhor, ela ainda conserva algum
significado? Ou seu uso indiferente por canalhas e anjos
estaria exatamente a indicar que teria perdido o sentido
que teve um dia? (TRINDADE, 2002, p. 16)
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E pertinente este questionamento e se enquadra inteiramente
nas propostas deste trabalho, visto que se acredita que esteja vincu-
lado a questdes sociais € morais que fazem parte da historia. E € a ela
que mais uma vez recorremos com intuito de esclarecer a construgao
e reconstrucao dos direitos humanos.

A Segunda Guerra Mundial ¢ tida como referéncia neste pro-
cesso. No entanto, antes de nos atermos a este assunto, € interessante
comentar que existiram outros eventos que a precederam que me-
recem destaque, pois influenciaram a historia e fazem parte de um
caminho de desconstrucao.

O racionalismo € tido como um destes fatos. Diante de sua for-
¢a houve um rompimento com o que se tinha, até entao, por parame-
tro intelectual no século XIX, e a ideia de direitos humanos comecgou
a perder credibilidade. O direito positivo superou o direito natural
a medida que passou a ser visto como uma constru¢ao do Estado,
perdendo seu carater de imutavel, podendo assim ser colocado e re-
tirado a qualquer momento, como ja foi dito anteriormente.

Foi com esta abertura que Hitler viu a possibilidade de colocar
em pratica as ideias nazistas. E em 1933 quando chega ao poder, por
meio de medidas legislativas e promulgacoes, faz com que se torne
possivel alterar uma lei quando a proposta € aceita pela maioria dos
parlamentares. Foi assim que se deu inicio a conhecida e desumana
perseguicao aos judeus que, a medida que os vinculos com o Estado
eram cortados, passaram a ser tratados como objeto e deixaram de
ser vistos como sujeitos de direito. Este periodo marcou a historia no
mundo e de maneira direta a historia dos direitos humanos, visto que
estes foram destrocados com atos extremamente desumanos que iam
contra os principais direitos que deveriam estar assegurados, sendo
o principal deles a vida.

Em relacdo a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ela ¢ tida
como referencial quando o assunto ¢ a reconstru¢ao dos direitos hu-
manos, até¢ porque foi a partir desta que eles passaram a ser discuti-
dos em esfera internacional. Foi em meio aos horrores desta guerra
que se manifestou um Estado, cuja primazia deveria ser a defesa dos
seres humanos e que passou a fazer seus cidadaos de vitimas (mais
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de 45.000.000 de pessoas morreram), principalmente na Alemanha
e Unido Soviética (VIEIRA, 1988). Foi em meio a esta desconstru-
cdo que surgiu a ideia contemporanea de direitos humanos. Como
traz o autor acima, esses horrores causaram um profundo choque de
consciéncia na comunidade internacional e, em reacao a essa de-
monstracao de irracionalidade da humanidade e de sua capacidade
de autodestrui¢ao, buscou-se a reconstrugao dos direitos humanos.

Outro fato que se destaca em relagao a desconstrugao de direi-
tos € que estes acabaram por contribuir para dar fundamento filosofi-
co ao liberalismo, como comenta Bussinger (1997): a doutrina sobre
os direitos naturais preparou o terreno para a passagem do regime
feudal para o Estado Moderno e forneceu os instrumentos necessa-
rios para a defesa do individuo contra o poder, impondo limites. A
defesa destes direitos foi a arma que a burguesia europeia utilizou
contra o Estado absolutista e suas arbitrariedades.

Tudo foi um processo e o Estado Neoliberal se consolidou no
século XIX, ou seja, juntamente com o processo de industrializacao
da economia, a tdo comentada Revolugdo Industrial que, juntamente
com a expansdo da tecnologia, trouxe uma nova concepc¢ao de clas-
se social que ficou conhecida por todos como proletariado — uma
massa de trabalhadores urbanos em condi¢des precarias de vida, que
demonstrava que os direitos até entdo defendidos ndo condiziam
com a realidade, privilegiando aqueles que possuiam o titulo de pro-
prietarios e capitalistas. Os demais, apesar de livres e juridicamente
iguais, sujeitavam-se, diante da concorréncia de sua forca de traba-
lho com as maquinas, a exploragdo e a salarios miseraveis para ter o
“direito” de comer, ou melhor, de continuar sobrevivendo. Somente
teoricamente todos os homens eram tratados como possuidores de
direitos, pois ndo se consideravam as diferencas de classes e ndo se
levavam em conta as condi¢oes de vida de cada individuo.

Surgem, mais uma vez, lutas sociais e a critica aos direitos
humanos que norteavam a sociedade e o Estado Liberal na época.
Marx, quando se refere a esses direitos, considera que houve uma
emancipag¢ao politica ¢ humana em relagdo as conquistas contra a
hereditariedade. Entretanto, as questdes sociais que surgem em meio

203 | Histéria dos direitos humanos, Ana Maria Camporez et al., p. 185-210.



Eifftl/dﬂ@' — Revista de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas da Unimar

as desigualdades e exploracoes trazem a baila as fragilidades dos di-
reitos proclamados pelas declaragdes francesa e americana, em que
as ideias de liberdade e igualdade proclamadas nao se efetivam e o
carater de universalidade comeca a ceder lugar ao individualismo
que favorece os burgueses a medida que atende seus anseios. “Os
chamados direitos humanos, ao contrario dos direitos do cidadao,
nada mais sdo do que o direito do membro da sociedade burguesa,
isto ¢, do homem egoista, do homem separado do homem e da co-
munidade” (MARX apud BUSSINGER, 1997, p.32).

Com isso, supOe-se que a revolucao politica, que culminou na
Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, preservou principios
que favoreciam a sociedade burguesa e deu a esta o estatuto de na-
tural, fundamentando as desigualdades. Portanto, a emancipacao do
ser humano nao ocorreu, ficando as conquistas vinculadas somente
a questdes politicas, quando na verdade seria necessario que resul-
tasse na igualdade de maneira real e como direito de todos. Mas para
isso, no entendimento de Bussinger (1997), existe a necessidade de
uma emancipag¢do social como sugere o marxismo, € ela so acontece
no ambito da revolucao do proletariado que busca o fim da opressdo.
E quando isto acontecer (e se acontecer), também se findard com o
Estado e ndo havera mais a necessidade de coacao, pois implantara
a fraternidade universal entre os homens.

Estas coloca¢des mostram que, desde a publicacao da Declara-
¢do dos Direitos do Homem, existem criticas em relacao ao porqué
de esta vir. Entretanto ndo se pode deixar de comentar que Marx
fundamentava estas criticas em uma realidade de homens desiguais
na qual os direitos, apesar de titulados como humanos, ficavam a
desejar quando privilegiavam uma classe que atingira os seus obje-
tivos (que nao eram os mesmos que regiam a principio a declaragao,
eram sim mais uma vez a busca de poder por meio da opressao,
como nos feudos). Portanto, a critica marxista ndo 1a contra os prin-
cipios dos direitos humanos e sim ao fato de esses terem sido usados
como um instrumento de dominag¢do que firmou mais uma vez a
desigualdade.
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O Estado liberal também provocou mudangas no direito quando
trouxe a passagem dos direitos de liberdade para os direitos positi-
vos e sociais que demandavam a intervengao do Estado, e passavam
a considerar nao somente o homem geneérico, individual. Na con-
cepcao de Bobbio (1992), ocorreua passagem da consideragao do
individuo-sujeito diferente do individuo como a familia, as minorias
¢tnicas e religiosas - onde este passou a ser visto na diversidade de
seu status como sexo, idade e condigoes fisicas revelando diferencas
especificas, que ndo permitem igual tratamento e protegao.

As questdes acima os remetem a um estudo que € denominado
por alguns autores como fragmentacao dos direitos humanos. Por
exemplo, hodiernamente, no intuito de assegurar direitos, o homem
criou leis especificas para sua prote¢do que ndo veem mais o ho-
mem como um todo, um ser humano na integra. A prote¢ao passou
a ser regida por estatutos, ou seja, regulamentos, que o veem nas
suas particularidades como, por exemplo, o Estatuto da Crianga e
do Adolescente — E.C.A., Estatuto do Idoso e o recente Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, entre outros etc.

Este fato pode nos remeter a algumas reflexdes, como por
exemplo: existia uma declaracdo que protegia o homem em seus
direitos essenciais € como um todo. Sera que ndo seria conveniente
trabalhar a sua efetivacao em vez de “fragmenta-los” em leis e esta-
tutos? Até porque os principios que os regem sao condizentes com
as necessidades do homem, o que nao se pode ¢ desviar os objetivos,
como, por exemplo, o direito a liberdade, que deveria emancipar o
ser humano e nao favorecer a outros interesses, como foi na Revo-
lucdo Francesa.

Autores como Vieira (2001), entretanto, defendem que esses
ndo foram fragmentados e sim atualizados mediante as necessida-
des que surgem. O E.C.A. (por exemplo), foi um passo de extrema
importancia, por tertransformado as criangas em sujeitos de direi-
tos. E assim, como os outros estatutos,mostra como o Estado passou
a pensar a questdo dos direitos humanos. Este autor afirma que “a
positivagdo de um direito ¢ apenas um primeiro passo na luta pela
sua implementa¢do” (VIEIRA, 2001, p.09). Isto j4 havia sido afir-
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mado por Bicudo (1999), quando diz que o governo até fala sobre
o0 assunto, mas suas palavras sdo incompativeis com a pratica. Com
isso depara-se mais uma vez com as dificuldades de se efetivarem
plenamente os direitos humanos. Nem mesmo a constitucionaliza-
cdo desses, enquanto parte da lei maior do pais, trouxe resultados
satisfatorios. Isso se deve a questdes bastante relevantes:

Para que um direito se torne um fato, uma verdade para
todos, mais do que a sua constitucionaliza¢ao ¢ necessario
que a sociedade esteja disposta a assumir as responsabi-
lidades necessarias para viabilizar direitos. Nao podemos
ser hipocritas. A cada direito corresponde uma obrigacao.
Se os cidadaos nao estdo dispostos a assumir suas respon-
sabilidades, dificilmente viveremos num pleno sistema de
direitos. Por outro lado, ¢ fundamental que as instituigdes
sejam dispostas e estejam dispostas a transformar os direi-
tos em efetivos beneficios 4 sociedade. (VIEIRA, 2001,

p. 11)

Esta coloca¢dao do autor vai ao encontro da visivel descrenca
que se criou em torno dos direito humanos que, constitucionalizados
ou ndo, tornaram-se uma fic¢do que, para o senso comum, se limita
a protegdo daqueles que se encontram sob regime de reclusdo. E
verdade que os direitos humanos possuem estreita relacdo com es-
sas questoes por possuir, como ja vimos, raizes ligadas a violéncia
do Estado. Mas ndo € s0 isso, ele ndo existe somente para resolver
questdes como a violéncia policial, por exemplo. E necessario falar
em direitos quando se discutem desemprego, problemas na area da
saude e educagao (diminui¢do de verbas). “Nao existe uma cultura
de direito humanos”, descreve Bicudo (1999, p.7). Essa descrenga
esta ligada as mas condi¢des de vida da populagdo que vive a mar-
gem dos direitos sociais, que sdo tidos como 0 minimo necessario
para que haja condi¢des de vida digna, e também as politicas sociais
que nao conseguem minimizar as questdes sociais € nem sequer con-
seguem atingir a todos.

Outro problema ¢ que, apesar de boas intengdes de setores
do governo Federal e do governo Estadual, como explica Vigeva-
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ni (2000), apesar de existirem mecanismos para garantir os direitos
humanos, os 6rgdos que seriam 0s responsaveis por essa garantia
encontram grandes problemas com as Secretarias de Seguranga,
as Forcas Armadas, Ministério Publico, entre outros. Isso agrava a
questdo e, na pratica, estes direitos acabam sendo defendidos fora
das instituigdes governamentais e implementados muito mais pelas
Organizacoes nao Governamentais — ONGs.

Antes de findar, cabe comentar que muitas sao as discussoes ¢
os estudos em torno desta construcdo denominada direitos humanos.
Aqui se buscou tracar as fundamentagdes necessarias para a com-
preensao de que eles ndo sdo aleatorios, mas caminham de acordo
com a histéria da humanidade, adentrando a sociedade na busca por
proteger o homem em todos os seus aspectos, tornando-o sujeito de
direitos.

Consideracoes finais

Concluimos, entdo, que as teorias que fundamentam os direitos
humanos estdo correlacionadas, e somente o seu estudo em conjunto
pode explicar a existéncia desses direitos dentro de uma perspectiva
de um sistema integrado voltado para o ser humano, em toda a sua
complexidade individual e social.

O estudo das teorias jusnaturalista, positivista € moralista nos
garante afirmar que os direitos humanos t€ém em suas estruturas os
fatores determinantes e condicionantes das mesmas e que, neste
contexto, formaram-se os elementos historicos que comandam e im-
pulsionam um processo de construgdo necessario face as demandas
impostas pela sociedade contemporanea, embora ainda ndo se tenha
alcangado o mais importante em todas as questoes relacionadas em
torno do ser humano e de sua eminente posi¢do no mundo, ou seja,
uma sociedade consciente de que estes direitos existem e sdo para
toda familia humana, devendo ser respeitados, vivenciados e cum-
pridos integralmente dentro desse sistema organizado.
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