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RESUMO

O texto analisa o alcance e os limites dos fundamentos de normatividade dos direitos
humanos, mediante confronto contextualizado da relagdo entre protecdo da pessoa e
violéncia, ao longo da histéria, com o objetivo de, em face da circularidade observada no
pensamento juridico entre positivismo e jusnaturalismo, fixar os fundamentos de
normatividade dos direitos humanos. Observado o método dialético, inicia-se a analise pelo
exame dos fundamentos de normatividade dos direitos humanos; segue-se a andlise do
confronto entre direitos humanos, ruptura e violéncia; no final, considerados paradoxos,
utopias, promessas e politicas, discute-se a possibilidade de fundamentos de normatividade
material dos direitos humanos, na perspectiva das relagdes intersubjetivas de reconhecimento.
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ABSTRACT

The text analyzes the scope and limits of the fundamentals of human rights normativity
through contextualised confronting the relationship between the protection of the person and
violence throughout history, with the purpose of, in the face of circularity observed in legal
thinking between positivism and natural law, fix the fundamentals of human rights
normativity. Observed the dialectical method, the analysis begins by examining the
fundamentals of human rights normativity; follows the analysis of the confrontation between
human rights, disruption and violence, in the end, considered paradoxes, utopias, promises
and politics, discusses the possibility of material fundamentals normativity of human rights
from the perspective of intersubjective relations of recognition.
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Introducéo

O objetivo do texto é analisar a relacdo entre os fundamentos de normatividade dos
direitos humanos e a protecdo da pessoa na atualidade.

Inicia-se a reflexdo pela analise do alcance e dos limites dos fundamentos de
normatividade dos direitos humanos, de modo a identificar possibilidades de superacéo, a luz
do confronto contextualizado entre direitos humanos e violéncia ao longo da historia, até um
ponto de chegada que possa ser compreendido como fundamento de normatividade possivel
dos direitos humanos, em face das promessas e da utopia que contamina o discurso juridico e
politico de protecdo da pessoa na atualidade.

O método de andlise é critico e dialético e busca identificar uma saida para os impasses
e paradoxos que separam a afirmacdo e a efetividade dos direitos humanos, inclusive na

realidade social brasileira contemporénea.

1. Alcance e limites dos fundamentos da normatividade dos direitos humanos

Tomado o sentido da afirmacdo de Hannah Arendt de que os direitos humanos nao sdo
um dado, mas um construido®, coloca-se a necessidade de identificar o alcance e os limites
dos fundamentos de normatividade dos direitos humanos, de modo a verificar até que ponto a
juridicizacao é capaz de assegurar eficacia e efetividade a protecdo da pessoa.

Observada a consolidagdo da cultura juridica ocidental, o problema da normatividade
dos direitos humanos pode ser pensada nos termos do confronto entre jusnaturalismo e
positivismo e suas variantes, e as alternativas criticas surgidas desse cenario.

Na perspectiva do pensamento de Hannah Arendt, Celso Lafer procura elaborar o
confronto e a eroséo do que ele denomina de paradigmas do direito natural e da filosofia do
direito, na questdo da normatividade dos direitos humanos; ele parte do pressuposto de que o
paradigma do direito natural acabou superado pelo do positivismo juridico na medida que a
segurancga do principio da legalidade, no contexto da tradicdo politica liberal e da crenca

generalizada na ciéncia e na jurisprudéncia cientifica, permitiu afirmar a preponderancia da lei

' ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: anti-semitismo, imperialismo,totalitarismo. Sdo Paulo: Cia. das
Letras, 1989.



positiva; mas ele também nota que o positivismo juridico ndo foi capaz de impedir a
emergéncia de formas de totalitarismo, no século XX, apoiados em visdes extremas da
legalidade, 0 que, por sua vez, deu ensejo ao renascimento do jusnaturalismo e a busca de
fundamentos dos direitos humanos em principios fundamentais de protecéo juridica & pessoa.?

O proprio Celso Lafer indica que os totalitarismos que operam o isolamento
destrutivo da possibilidade de modos de vida publica, do tudo é possivel, da eliminacdo da
espontaneidade, tipicas das condi¢bes do campo de concentragdo, constituem formas de
ruptura com a tradicdo.® O problema, contudo, pode ser mais profundo, e consequentemente
mais grave, se considerado que as formas de totalitarismo podem nédo decorrer de rupturas da
tradicdo, mas do modo mesmo como se estrutura aquilo que possa ser reconhecido o
tradicional na cultura ocidental.

Desse modo, pode ser necessario rever o circulo em que esta enredada a
normatividade dos direitos humanos, entre jusnaturalismo e positivismo, de modo a
vislumbrar outras bases para os fundamentos de protecdo juridica da pessoa, na atual
realidade social e econdmica.

Consideradas as vertentes jusnaturalista e positivista, o problema do alcance e dos
limites na questdo da normatividade dos direitos humanos pode ser melhor objetivada tendo-

se em perspectiva 0 modo como enfrentada a relacéo entre direito e moral.
1.1 A permanéncia do positivismo juridico e os direitos humanos

O positivismo cientifico postulou a separacdo entre fatos e valores, de que resultaram
varias concepgdes de formalismos normativistas voltados para o estudo das normas juridicas,
sem consideragdes de ordem moral, valorativa ou metafisica; dai a premissa de uma teoria
“pura” do direito direcionada quase que exclusivamente para a questdo da norma e do
ordenamento.

Sobre a relacdo entre positivismo e formalismo Ifigo Ortiz de Urbino Gimeno afirma
gue, quando o positivismo juridico se consolidou no séc. XIX, o formalismo juridico, que
responde a outra tradigdo, ja estava consolidado, como demonstra a metodologia adotada pelo

jusnaturalismo dos séc. XVII e XVIII assim como pela Escola da Jurisprudéncia dos

2 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt.
S8o Paulo: Cia. das Letras, 1988, p. 35-79.
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Conceitos e pela Escola Historica; Urbino Gimeno adverte, porém, que tanto o formalismo
juridico como o positivismo juridico constituem concepgdes idealistas do direito.*

Em razdo da dicotomia entre fatos e valores, o positivismo juridico teve dificuldade
de lidar com a questdo dos interesses e dos fins no direito, do mesmo modo que a separagdo
entre direito e moral repercutiu na concepg¢éo de justica e consequentemente na de direitos da
pessoa, de que resultou uma concepcao idealista de direitos humanos.

A separacdo entre direito e moral repousa na tradi¢cdo da teoria juridica inglesa.
Segundo Herbert Hart o estudo analitico dos institutos juridicos, que encontra respaldo no
pensamento utilitarista de Jeremy Bentham, foi fundamental para a compreenséo do direito.
Conforme assinala Luis M. Cruz, a separacao entre direito e moral, na visdo de Herbert Hart,
pode ser mais bem entendida pelo principio da utilidade proposto por Jeremy Bentham, que
permite estabelecer um critério de avaliacdo da conduta que ndo se confunde, todavia, com
um guia para a conduta, na medida em que o individuo agiria de acordo com o seu proprio
interesse.”

O fundamento utilitarista do positivismo inglés permitiu a Herbert Hart formular as
premissas do realismo juridico, que ndo deixa de ser uma vertente do positivismo. De acordo
com Herbert Hart, o direito compreende regras sociais derivadas das praticas da vida em
sociedade. Na visdo de Herbert Hart o sistema juridico seria composto por normas primarias,
gue sdo as normas de conduta, e as normas secundarias ou normas de reconhecimento ou de
adjudicacdo que serviriam para identificar e dar certeza a aplicacdo das normas primarias. As
normas de reconhecimento constituiriam o elemento fundamental do sistema juridico. Como
afirma Roberto M. Jimenez Cano, a regra de reconhecimento seria a regra Gltima do sistema
juridico. ®

Ja a vertente naturalista, que também ndo deixa de ter um fundamento positivista, de
certo modo, busca complementar as teses do realismo juridico, mediante a identificacdo
cientifica (sociologica, psicologica e antropologica) das causas subjacentes a interpretacdo dos
institutos juridicos e as decisdes dos tribunais. Dai a importancia da objetividade para a

concepcao naturalista que, segundo Brian Leiter, considera objetivo o fato que possa alcancar

* GIMENO, lfiigo Ortiz de Urbino. La excusa del positivismo: la presunta superacion del “positivismo” y El
“formalismo” por la dogmatica penal contemporanea. Pamplona: Editorial Aranzadi, 2007.

® CRUZ, Luiz M. Derecho e expectativa: una interpretacion de la teoria juridica de Jeremy Bentham.Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra S/A, 2000.

® CANO, Roberto M. Jimenez. Una metateoria del positivismo juridico. Madrid: Marcial Pons, 2008.



independéncia da mente e que contenha uma causalidade especifica no mundo da
experiéncia.’

Na base do realismo e do naturalismo juridicos permanece a defesa da separacéo entre
direito e moral, cujo postulado acabou atacado por Ronald Dworkin que contesta a premissa
de regra secundaria de Herbert Hart e afirma que uma regra de reconhecimento ndo se
sustenta, na medida que n&o possa ser aplicada a determinados casos. Na tentativa de
superar o que seriam os limites da ideia de direito de Herbert Hart, Ronald Dworkin propde
um ordenamento juridico composto de regras e principios, de modo a romper com o
escalonamento de normas defendido pelas vertentes do positivismo juridico.?

Na atualidade, busca-se corrigir o positivismo juridico para fazer frente ao
neoconstitucionalismo; na linha do pensamento de Gregdrio Peces-Barba corrige-se o
positivismo para o efeito de identificacdo de contetidos de uma espécie de ética publica’; uma
tal ética publica estaria positivada mediante uma moralidade legalizada; entretanto, é
duvidoso que o positivismo metodoldgico (carater descritivo do direito) possa conviver com
essa espécie de correcdo.

Em torno da questdo relativa a dicotomia entre direito e moral, alinha-se no momento
duas concepcdes de positivismo juridico: o positivismo juridico includente e o positivismo
juridico excludente.

O positivismo juridico includente, na perspectiva do realismo juridico de Herbert
Hart parte da premissa de que o direito é necessariamente fatico, com critérios de validez
contingentes, baseados em fatos sociais e valores morais; ou seja, as regras juridicas, apesar
de baseadas em fatos sociais, podem incorporar valores morais como critérios de validez.'

O positivismo juridico excludente continua a defender a premissa de que o direito
depende unica e exclusivamente de fatos sociais; as normas juridicas podem incorporar
valores morais, desde que tais valores constituam espécie de fato social ou de uma moral
social objetiva; assim, para interpretar a norma, que faz referéncia moral, ndo é necessario
recorrer a argumentos morais, sendo ao proprio conceito moral incorporado ao direito

positivo.

" LEITER, Brian. Naturalismo y teoria del derecho.Madrid: Marcial Pons, 2012.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011,

° PECES-BARBA, Gregorio. Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de filosofia juridica y politica).
Madrid, Universidad Carlos 111, 1999.

Y HART, Herbert. O conceito de direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1986.



De acordo com Roberto M. Jimenez Cano continua valido para o positivismo juridico
a premissa de que uma norma juridica é valida em razdo do fato social que lhe é subjacente e
ndo do seu valor*; o positivismo juridico, portanto, pressupde neutralidade axiolégica que
somente sobreviveria na versao atual do positivismo juridico excludente.

Mas a atitude metodoldgica do positivismo juridico, de neutralidade axiol6gica, deve
ser entendida, segundo Jimenez Cano pelo que é — teoria descritiva do direito - que de modo
algum tem a pretensdo de ser uma reflexdo onisciente do fendmeno juridico; diz ele que a
compreensdo metodologica do positivismo juridico ajuda a entender que a metodologia
positivista ndo se encerra na afirmagéo de que o Direito se resume a um conjunto de fatos
sociais, mas que ha muita teoria do direito a ser feita.

Coloca-se em evidéncia, nesta perspectiva, a possibilidade de uma fundamentacao
positivista dos direitos humanos, capaz de assimilar as contradi¢cdes da realidade de violéncia
e de desrespeito a pessoa, e que, a0 mesmo tempo, faca o resgate da compreensdo do sentido
da norma e dos fatos; o problema é o quanto essa espécie de fundamentacéo pode superar 0

caréater idealista e reducionista que esta assentado nas varias vertentes do positivismo.
1.2. Direitos humanos, ética, moral e variantes jusnaturalistas

A conexdo entre normas e principios, na esteira dos limites do positivismo juridico e no
sentido do pressuposto por Celso Lafer, recoloca na ordem de debate a relacdo entre direito e
moral e o que dela resulta, na atualidade, em termos de variantes jusnaturalistas na
fundamentacdo dos direitos humanos.

Uma primeira questdo a ser enfrentada diz respeito ao alcance da moral na contexto
paradoxal da sociedade pds-moderna ou hipermoderna.

Alasdair Maclintyre afirma que se configurou um problema para a teoria moral moderna,
a medida que o lluminismo postulou um agente moral individual, a0 mesmo tempo em que
ndo conseguiu oferecer uma teleologia capaz de ordenar a moralidade. Desse impasse teria

resultado um caréater paradoxal porque, segundo ele,

cada um de nés aprende a se considerar um agente moral autbnomo; mas
cada um de nds também se empenha em modalidades de costumes, estéticos
ou burocraticos, que nos envolvem em relacionamentos manipuladores com o
préoximo. Procurando proteger a autonomia que aprendemos a prezar,

1 CANO, Roberto M. Jimenez. Una metateoria del positivismo juridico. Madrid: Marcial Pons, 2008.



aspiramos ndo ser manipulados por outrem; procurando personificar nossos
préprios principios e pontos de vista no mundo préatico, ndo encontramos via
aberta para fazé-lo, a ndo ser dirigindo a outrem aqueles modos bem
manipuladores de relacionamento aos quais cada um de nds pretende rejeitar

. 12
para s mesmo.

Para enfrentar o desacordo moral ou o jargdo moral de que resultam ficgOes
incomensuraveis de direitos, a exemplo do que ocorreria com os direitos humanos, Alasdair
Maclintyre, propde uma saida de fundamento jusnaturalista. Tomando as premissas do
pensamento aristotélico-tomista, complementadas pela filosofia de Ludwig Wittgenstein, e a
defesa da ética sobre a politica, Alasdair Maclntytire formula uma concepcdo de
jusnaturalismo baseada na virtude das préaticas das comunidades, que forneceria o sentido do
contetido da lei natural e da natureza humana.™

Ainda que Alasdair Maclntyre faca uma critica pertinente do desacordo moral na
atualidade e recupere o primado da préatica na concepg¢do do direito, na linha da tradicdo
aristotélica, resulta duvidoso que um retorno ao jusnaturalismo seja a resposta mais eficaz
para os dilemas do positivismo juridico, maxime em torno da normatividade dos direitos
humanos, que poderia significar a manutencdo do carater idealista na protecdo da pessoa
humana.

Continua necessario ultrapassar nos fundamentos dos direitos humanos, o impasse
que se estabeleceu desde a consolidacdo da modernidade entre jusnaturalismo e positivismo
juridico.

A permanéncia do idealismo, em termos de fundamentos de normatividade dos
direitos humanos, impede a compreensdo de que o potencial de violéncia que inviabiliza a
construcdo da socialidade ndo pode mais ser representado como uma forma de ruptura. A
tarefa que se coloca, portanto, é de superacdo do idealismo na direcdo da compreensdo dos
desdobramentos da vida social que possa permitir uma revisdo dos fundamentos normativos

dos direitos humanos.

1.3 Normatividade material dos direitos humanos

2 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude.Bauru: Edusc, 2001, p. 125.
3 MACINTYRE, Alasdair. Teorias del derecho natural en la cultura de la modernidad avanzada, Doxa —
cuadernos de filosofia del derecho n.° 35, Alicante: Marcial Pons, 2012, p.512-526.



Uma primeira questdo a ser tratada na busca de alternativas aos fundamentos
jusnaturalistas e positivistas de normatividade dos direitos humanos situa-se na compreensao
da norma e da normatividade propriamente ditas.

Segundo Luis Ricansés Siches, tomado o pensamento de Hans Kelsen, a teoria formal
constitui a possibilidade de conhecimento do direito ficando de fora a realidade e os
elementos empiricos constituintes do fenémeno juridico.**

Na investigacdo do pensamento de Norberto Bobbio assinala Max Silva Abbott que
a tentativa do positivismo juridico de livrar a estrutura Sein-Sollen de juizos de valor se
revela problematica porque uma suposta avaloratividad metodolégica descansa ela propria
numa motivacdo moral, invariavelmente de manutencéo da tradicéo."

Trata-se, nesse sentido, para usar as premissas de Raymond Williams, de pensar 0s
fundamentos de normatividade dos direitos humanos de um modo em que a acdo humana
esteja influenciada pelo ambiente natural e social; significa reconhecer condicdes de vida e de
trabalho especificas, o que teria passado indiferente ao positivismo. *°

No idealismo que se expressa nas mais variadas formas de positivismo e de
formalismos se manifesta uma forma de fuga da realidade.

Para o efeito de conceber fundamentos de conteidos valorativos e de recuperacdo da
realidade, a propria estrutura do Sein-Sollen pode ser repensada mediante um ponto de vista
dialético que possa superar o idealismo e o realismo juridicos. Para esse fim, segundo Aladr
Caffé Alves, a questdo do ser e do dever-ser deve ser pensada referida ao modo de existir de

um e de outro; diz ele que

0 ser existe e se manifesta diretamente em sua existéncia, afetando inclusive
nossos Orgdos sensoriais de modo imediato. O dever-ser ndo existe de
maneira direta, visto depender, para existir, do ser (a conduta) que ele integra
essencialmente. No entanto, ndo é possivel pensar que o ser da conduta possa
descartar o dever-ser, pois a conduta ndo existe sem uma forma ou um modo
de ser. O dever-ser ndo pode, pois, estar ao lado do ser da conduta ou aderir a
ela como algo que vem de fora. A norma pensada, como algo ideal, ndo é a
realidade da norma que a conduta encarna, tal como o conceito que exprime

Xz o 17
essa conduta no pensamento nao e a propria conduta.

14 SICHES, Luis Ricansés. Nueva filosofia de la interpretaciéin del Derecho. México: Fondo de Cultura
Econdmica.

> ABBOTT, Max Silva. Derecho, poder y valores — una visién critica del pensamiento de Norberto
Nobbio.Granada: Editorial Comares, 2008.

' WILLIAMS, Raymond. Cultura e materialismo. S&o Paulo: Editora Unesp, 2011.

Y ALVES, Aladr Caffé. Dialética e direito — linguagem, sentido e realidade — fundamentos de uma teoria critica
da interpretacdo do direito. Baueri: Editoria Manole Ltda, 2010, p. 201.



A normatividade que une conduta ou acdo humana e norma reorienta os direitos
humanos para o resgate do respeito & pessoa na realidade dos desdobramentos da vida social.
Confere aos direitos humanos um fundamento de normatividade material que permite
reconhecer a violéncia ndo apenas como exce¢do ou ruptura, mas como uma dinamica
entranhada no modo como articuladas as relagbes sociais de que resultam privacdes,
desrespeito e atentados a dignidade da pessoa humana. Dai a importancia de pensar a

materialidade da relacdo entre direitos humanos e violéncia.

2. O contexto social e historico da relagdo entre direitos humanos, ruptura e violéncia

A historia dos direitos humanos é uma de histdria dos paradoxos. Como diz Joaquin
Herrera Flores, a reflexdo sobre direitos humanos esta repleta de paradoxos que exigem ser
desvelados.'® A bem da verdade, consoante o que assinala Bartolomé Clavero sequer se pode

falar de uma historia dos direitos humanos; segundo diz ele,

La concepcién idealista de los derechos humanos ha fomentado una
historiografia entre ilusa y extremada que sitla sus origenes y expone su
desarrollo con perfecta seriedad ya desde la filosofia griega y el derecho
romano, ya desde el derecho candnico de las iglesias cristianas, ya desde la
Europa moderna tan ilustrada como supremacista, en vez que a partir de unas
evidencias: los derechos humanos no surgen ni siquiera de los rigths of man o
droits de I"'homme concebidos como derecho constitucionales de ambito
estatal excluyentes de mujeres, trabajadores y gentes no europeas; comienzan
a idearselgen contextos imperiales como forma de legitimacion del dominio
colonial.

Tem-se entdo um discurso dos direitos humanos na historia. A relagao entre o discurso
dos direitos humanos, a partir da Revolugdo Francesa de 1789, e os movimentos sangrentos
que ocorreram desde entdo, evidencia o carater abstrato e desprovido de forga de efetivagdo

na vida social da concepcéo de protecdo da pessoa que ela encerra.

® FLORES, Joaquin Herrera. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p.43.

Y CLAVERO, Bartolomé. Historia del derecho sin fronteras? Los derechos humanos como historia. Centro de
estudi per la storia del pensiero giuridico moderno. Firenze: Dott. A. Giuffre Editore, N.° 104, p. 455- 481,
Outubro de 2012.



Os paradoxos inerentes ao discurso dos direitos humanos compromete sua efetividade,
levando os mais pessimistas a acreditar que tais direitos sdo irrealizaveis.?’ J& na Franca de
1789, no momento em que reconhecidos os direitos do homem, manifestavam-se contradi¢fes

entre as declaracOes e a realidade. Sobre essa questdo Michel Villey afirma que,

Exatamente na mesma época em que a Constituinte proclamava tdo
liberalmente o direito do homem a ndo ser condenado sendo ap6s um
processo na justa e devida forma (...) desfilavam, espetadas em langas, sob as
janelas da Constituinte, as cabecas dos aristocratas, massacrados sem
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nenhuma forma de processo.

A afirmagdo dos direitos humanos, nesse contexto, constitui evidencia objetiva da
relacdo entre direitos humanos e violéncia que se estende ao longo da consolidacdo da
modernidade e que perdura até os dias atuais. Ganha relevo a critica de Karl Marx sobre o
pseudo-universalismo dos direitos humanos, referida por Michel Villey; enquanto prescrito
formalmente que todos sdo iguais perante a lei, na realidade apenas um determinado
seguimento de pessoas gozava de direitos; a maioria das pessoas permanecia na miseria sem
direitos assegurados.?

As experiéncias de violéncia, que acompanham a dinamica de consolidacdo dos
direitos humanos, tiveram papel importante na histdria e no desenvolvimento do ideério de
protecdo da pessoa.

A conquista dos direitos resulta de uma experiéncia violenta do mesmo modo que a
efetivacdo dos direitos conquistados se imp&e em contextos de violéncia. No que diz respeito
aos direitos humanos, configura-se ao longo da historia um hiato entre 0 momento da
conquista de direitos e o respeito e efetivacdo deles, o que ocorreu, por exemplo, com
Declaracdo dos Direitos Humanos na América.

A violéncia vivenciada na guerra da independéncia americana, época em que
defendida a ideia liberdade, e que para tanto ¢ formulada uma declaracdo, desperta muitos

povos para luta por direitos. Conquistada a independéncia americana, 0s animos se acalmaram

20 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito: definicdo e fins do direito. 2. Ed. Sdo Paulo: Matins Fontes, 2008,
p.153.

L VILLEY, Michel, Ibidem, p. 154.

22 |bidem, p. 155.



num primeiro momento, mas, anos mais tarde ficard evidente que ainda era necessario lutar,
agora pela concretizacdo dos direitos consagrados na declaracao.

De certo modo essa dindmica se repete nas causas abolicionistas, feministas, de
liberdade religiosa entre outras.

O conflito e a violéncia estdo presentes quando, a partir de 1830, se intensifica o
movimento contra a escraviddo nos EUA e os abolicionistas realizam um abaixo-assinado
pedindo ao Congresso americano que acabe com a escraviddo.* Do mesmo modo a violéncia
estd presente nas lutas travadas por ocasido da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 que, diga-se de passagem se deu em um contexto de crise social e
econémica em que, conforme lembra Eric Hobsbawm, embora houvesse na Franga expansao
industrial, a depressdo do século XVII impediu o pais de acompanhar a Revolugédo Industrial
liderada pela Inglaterra®, e nas lutas, ainda mais terriveis, de 1848, em que reclamada a
concretizacdo dos direitos proclamados.

A violéncia das guerras no século XX impds novas demandas pela efetivacdo dos
direitos humanos. A restauracdo da ordem juridica na Alemanha, depois da 2.° Guerra
Mundial, faz referéncia expressa a situacdes de conflito e violéncia. Nesse sentido, conforme
lembra Michel Villey, no predmbulo das Constitui¢des da Baviera de 1946 e de Bremen de
1947, faz-se referéncia & violéncia®. Na Constituicdo da Baviera fala-se de “terra em ruina” e
na de Bremen de povos “abalados com a destrui¢do”. Finda a guerra, tornou-Se necessario
transformar a experiéncia de violéncia em direitos, internacionalizar e normatizar a protecdo
da pessoa para que os Estados assegurassem a efetividade dos direitos desde longa data
prometidos nas declaragdes de direitos humanos.

No Brasil ndo foi diferente com a positivacéo de direitos e garantias fundamentais na
Constituicdo de 1988. A constitucionalizacdo de direitos e garantias fundamentais veio na
esteira do fim da ditadura militar, que perdurou por mais de vinte anos com violagdes as
liberdades individuais e o0s extremos de desaparecimentos e mortes de pessoas que se
opunham ao regime instaurado.

Pode-se afirmar, inclusive, que o contexto de violéncia que faz emergir a consciéncia

em torno dos direitos humanos decorre daquela abertura de espago para a agdo social que,
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segundo Theodor W. Adorno, eleva os individuos acima de si mesmos; trata-se da consciéncia
da catéastrofe permanente do que a Revolucdo Francesa seria um exemplo; nesse sentido

Theodor W. Adorno afirma o seguinte:

Nas fases em que o espirito do mundo, a totalidade, se obscurece, mesmo as
pessoas notoriamente dotadas ndo conseguem se tornar o que sdo; em fases
favoraveis, tal como o periodo durante e logo ap6s a Revolugdo Francesa,

individuos medianos foram elevados muito acima de si mesmos.%°

Os direitos humanos, portanto, sdo frutos desses momentos da histéria em que ocorre
uma tomada de consciéncia da insuportabilidade do sofrimento que desencadeia a busca pela
ampliagdo por reconhecimento e, consequentemente, por direitos.

Os direitos humanos na historia ndo observam uma légica evolutiva na vida social
recepcionada pela ordem juridica. Na construcao dos direitos humanos ao longo da historia
esta implicada uma prética de violéncia e de conflito que ndo se apazigua com a ruptura, mas
que se intensifica até um ponto em que propicia novo patamar de consciéncia social. Nem
sempre esse novo estagio resulta na efetivacdo de direitos; o que ocorre, muitas vezes, é a
consolidacdo do compromisso de luta contra determinadas formas de violéncia, como por
exemplo, na questdo de género e dos direitos das mulheres e das criangas. A violéncia
continua mas enfrenta maior resisténcia e dendncia.

Na dindmica historica de construcdo dos direitos humanos esta assentada a dialética da
luta por reconhecimento de direitos que, consoante formulou Hegel, conduz a pessoa no
contexto social da vida. Com efeito, a efetividade dos direitos humanos, na medida em que
eles sdo um construido, esta ligada ao conflito e as lutas por reconhecimento inerentes a
evolucdo social ao longo da historia. Em torno da luta por reconhecimento de direitos se
manifesta o sentido de afirmacdo da pessoa, de modo que a efetividade dos direitos humanos
depende do modo como articuladas as relagcbes de interagdo social. Nesse sentido, em

comentario ao pensamento de Hegel, Axel Honneth afirma que,

Os diversos padrdes de reconhecimento, que em Hegel foram distinguidos
uns dos outros, podem ser compreendidos como as condicdes intersubjetivas
sob as quais os sujeitos humanos chegam a novas formas de autorrelagdo
positiva. O nexo existente entre a experiéncia de reconhecimento e a relacdo
consigo proprio resulta da estrutura intersubjetiva da identidade pessoal: os
individuos se constituem como pessoas unicamente porque, da perspectiva

%6 ADORNO, Theodor. W. Dialética negativa. Rio de Janeiro, Jorge Zahar, 2009, p. 255.



dos outros que assentem ou encorajam, aprendem a se referir a si mesmos
como seres a que cabem determinadas propriedades e capacidades. A
extensdo dessas propriedades e, por conseguinte, 0 grau de autorrealizacdo
positiva crescem com cada nova forma de reconhecimento, a qual o individuo
pode referir a si mesmo como sujeito: desse modo, estd inscrita na
experiéncia do amor a possibilidade da autoconfianca, na experiéncia do
reconhecimento juridico, a do autorrespeito e, por fim, na experiéncia da
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solidariedade a da autoestima.

Na historicidade dos direitos humanos, portanto, se manifesta a estrutura
intersubjetiva que encoraja a pessoa a ir ao encontro do outro na busca das varias formas de
reconhecimento. A violéncia intensifica a busca por reconhecimento de que resulta uma nova
dimensdo de possibilidades de efetivacdo dos direitos reconhecidos. O modo como se articula
a estrutura intersubjetiva depende das condi¢cdes materiais de vida; opera-se, desse modo, a
dialética que implica violéncia e afirmacéo de direitos.

A circularidade de conflitos, lutas e violéncia na afirmacdo e na efetivacdo dos
direitos humanos acompanha, em outro nivel, a circularidade na concepcdo de normatividade
dos direitos humanos.

Tomado como marco a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789, pode-se afirmar
que, depois de ocorrida a conquista dos direitos mediante processo de positivacdo, a luta pela
efetivacdo deles assumiu diferentes formas até chegar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Em 1789 ganhou relevo o discurso universalista dos direitos humanos, que
se depara com os obstaculos de efetivacdo das promessas. A positivacdo dos direitos ocorreu
ao longo do tempo com a constitucionalizacdo de garantias e prerrogativas e dos direitos dos
trabalhadores, das mulheres e das minorias®.,

O que se observa é que, embora a declaracao de direitos de 1789 tenha assumido uma
perspectiva universalista, o implemento dos direitos humanos na realidade da vida social se
mostrou pontual alcangando determinadas situacbes de grupos de pessoas; ou seja, a
efetivacdo dos direitos observa uma légica mais individualista que universalizante consoante

o que afirma, nesse sentido, Norberto Bobbio.*

2 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. 2.2 ed. Sdo Paulo:
Editora 34 Ltda., 2009, p. 272.

% HUNT, Lynn. A invencéo dos direitos humanos. Uma histéria. S0 Paulo: Companhia das Letras, 2009. p.
177.

» BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Nova Edic4o. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 29.



O que pode justificar essa variante individualista dos direitos humanos é o fato de a
efetivacdo de direitos, na cultura ocidental moderna, ocorrer em um contexto socioecondmico
que privilegia interesses do individuo em detrimento de interesses comunitarios. Exemplo
caracteristico dessa situacdo € exatamente a luta por direitos dos trabalhadores que demorou
no tempo para ganhar amplitude ndo sendo o caso de admitir-se que tais direitos tenham um
carater universal, nos moldes do postulado pelas declaracbes de direitos humanos. Nesse
sentido, basta lembrar a situacdo dos empregados domésticos no Brasil que somente nos
ultimos anos tiveram reconhecidos direitos ja conquistados por outros trabalhadores.

A discrepancia entre afirmagdo e efetivacdo dos direitos humanos, no plano da
normatividade, mantém o caréter idealista da regulacéo juridica.

Por outro lado, considerada a ideia de ruptura e de restauracdo da ordem que, de certo
modo determinaria a afirmacéo e a efetivacdo dos direitos humanos nas sociedades liberais, e
admitida a premissa decionista de Carl Schmitt, tem-se que o reconhecimento de direitos
somente pode ser efetivado depois de, no campo politico, apaziguar-se a violéncia. Nesse
sentido, o Estado joga um papel fundamental na medida em que, conforme sustenta Bernardo
Ferreira, para Carl Schimitt a natureza politica da democracia, que contaminaria a pretensa
ordem apolitica do liberalismo, e sua recusa a possibilidade do conflito, inviabilizaria a
governabilidade®. Trata-se, portanto, de uma justificativa politica para a consolidagdo dos
direitos humanos apoiada na ideia de democracia como ordem, em que, depois de um
momento de caos e de ruinas, como ocorreu na Europa por ocasido das duas grandes guerras
(1914 e 1935), resgata-se a ordenacdo social e juridica. No campo juridico, o correlato dessa
premissa € o fundamento positivista de normatividade dos direitos humanos.

Para uma situacé@o de ruptura impunha-se aprofundar a defesa dos direitos humanos na
tentativa de resgatar a humanidade ameaca e recompor relagdes sociais rompidas pela
violéncia. Dai a premissa que se tornou comum no discurso metodolégico de dimensdes de
protecdo dos direitos humanos que, segundo Flavia Piovesan, assumem o carater de
complementaridade e de constante dindmica de interacdo®. As dimensdes de protecdo dos
direitos humanos, desde a preocupagdo com a liberdade individual até a garantia de direitos

sociais, tentam responder aos desafios de experiéncias extremas de violéncia em que se
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mostrou necessario redefinir os termos de protecdo da pessoa para recuperar a possibilidade
de construcéo da socialidade.

Ocorre que, na atualidade da pds-modernidade, como assinala Terry Eagleton
ninguém mais esta a salvo da violéncia.** A violéncia ndo pode mais ser mensurada por uma
espécie de ruptura da ordem juridica e social. O estado de excecdo, conforme assinala Giorgio
Agamben, longe de configurar uma ruptura, constitui o modo como o direito se relaciona com
a anomia. Dito de outro modo, a normatividade dos direitos humanos, na contemporaneidade,
pode ser relacionada aquela vigéncia de lei sem aplicagdo, a que se refere Giorgio Agamben®®,
em que a violéncia adquire sentido.

Pode ser 0 caso da busca da identificacdo desse momento da relacdo entre direito e
violéncia que justifica o resgate do carater material do fundamento de normatividade dos
direitos humanos, como uma espécie do que Walter Benjamin qualificou de freio de
emergéncia, em que o sentido da histéria se revela na realidade do presente,® diante da
irrupcdo da violéncia e da necessidade urgente de reconstrucdo de formas de protecdo da

pessoa.

3. Direitos humanos e a normatividade possivel: promessa, politica e utopia

Um dos maiores problemas para os direitos humanos estd no cumprimento de
promessas pressupostas pela ideia de reconstrucdo, especialmente se considerado o que diz
Hannah Arendt, no sentido de que a estrutura social pode engendrar formas de totalitarismos e
de violéncia que se exacerbam nos momentos em que preponderam individualismos

extremados; sobre essa questdo, Hannah Arendt afirma que,

O que prepara os homens para o dominio totalitario no mundo nao-totalitario
é o fato de que a soliddo, que ja foi uma experiéncia fronteiriga, sofrida
geralmente em certas condi¢des sociais marginais como a velhice, passou a
ser, em nosso século, a experiéncia diaria de massas cada vez maiores. O
impiedoso processo no qual o totalitarismo engolfa e organiza as massas
parece uma fuga suicida dessa realidade. O raciocinio frio como 0 “gelo” € o
“poderoso tentdculo” da dialética que nos “segura como um torno” parecem
ser o dltimo apoio num mundo onde ninguém merece confianca e onde ndo se
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pode contar com coisa alguma. E a coercdo interna, cujo contetido Gnico é a
rigorosa evitacdo de contradi¢Bes, que parece confirmar a identidade de um
homem independentemente de todo relacionamento com os outros. Prende-o
no cinturdo de ferro do terror mesmo quando ele esta sozinho, e 0 dominio
totalitario procura nunca deixa-lo sozinho, a ndo ser na situacdo extrema da
prisdo solitaria. Destruindo todo o espaco entre os homens e pressionando-0s
uns contra os outros, destréi-se até mesmo o potencial produtivo do
isolamento; ensinando e glorificando o raciocinio légico da soliddo, onde o
homem sabe que estard completamente perdido se deixar fugir a primeira
premissa que da inicio a todo o processo, elimina-se até mesmo a vaga
possibilidade de que a soliddo espiritual se transforme em solidéo fisica, e a
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légica se transforme em pensamento.

A positivacdo dos direitos humanos nas declaracdes e nas constitui¢des, nesse sentido,
ndo dissipa o potencial de distopia que possa estar arraigado na forma de organizacdo da
estrutura social. Justifica-se, assim, a tendéncia de universalidade abstrata e de idealismo que
cerca a juridicizagdo dos direitos humanos. Enquanto a realidade n&o permite assimilar modos
de vida humanizados, os direitos humanos constituem férmulas abstratas sem forca para
modificar a vida em sociedade.

Michel Foucault ja havia assinalado que o nazismo e o stalinismo ndo podem ser
concebidos como espécies de ruptura totalitaria, em que a democracia liberal surge como
antidoto a toda forma de opressdo*®. Segundo Foucault, a circularidade do dispositivo politico
da modernidade, que opera em torno da soberania, da disciplina e do biopoder, e que
determina formas de saber, de poder e de subjetividade, continua a produzir efeitos na vida
cotidiana das sociedades ocidentais democraticas. Pode ser o caso, como sugere Lorenzo
Bernini de que a democracia liberal, ao contrario do que imagina, ndo seja portadora do
antidoto de formas de totalitarismos, mas contenha o0s elementos capazes de acionar
dispositivos totalitarios®’. Dai a necessidade de continua reconstrucéo dos direitos humanos,
no contexto historico das sociedades liberais democraticas.

As crises sociais e econdmicas engendradas pelo modelo de economia de mercado
dominante nas democracias liberais, a exemplo do que esta a ocorrer com a crise financeira
desde 2008, alimenta a necessidade de continua reconstrucédo dos direitos humanos que, nesse

sentido, ndo esta atrelada apenas a violéncia de rupturas e de caos.
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Na atualidade pés-moderna, contudo, no momento mesmo em que se impde nova
dindmica na reconstrugdo dos direitos humanos, de forma paradoxal, renasce o idealismo em
torno dos fundamentos de normatividade de protecdo da pessoa. O carater abstrato,
declaratorio e individualista dos direitos humanos, embora tenha sofrido os efeitos das lutas
sociais em prol da efetivagdo, do ponto de vista politico e juridico, continuou a representar
obstaculos a universalizacdo de direitos e de defesa dos interesses da pessoa.

A dimensdo politica dos direitos humanos revela paradoxos que contribuem para
obstaculizar a efetivacdo da protecdo da pessoa, com repercussdo no campo juridico. Franz
Joseph Hinkelamert fala da inverséo dos direitos humanos e da sua ambivaléncia, quando
guerras sdo travadas sob o lema de assegurar direitos humanos. A premissa € violar os direitos
humanos daqueles que o violam.® Para Franz Hinkelamert a histéria dos direitos humanos
modernos € a historia de sua inversdo, em que a violacdo desses mesmos direitos se
transforma em acéo politica.*® N&o faltam exemplos para corroborar a inversio dos direitos
humanos que denuncia Franz Hinkelamert: a conquista espanhola da América do norte, a
conquista da Africa, cada agente denunciando violacdes aos direitos humanos para legitimar
as suas proprias violagbes; segundo ele “El occidente conquisto el mundo, destruy6 culturas
y civilizaciones, cometié genocidios nunca vistos, sin embargo todo eso lo hizo para salvar
los derechos humanos ”.*

Na verdade, a prética politica apenas se apropriou do discurso dos direitos humanos
para perseguir interesses muitas vezes contrarios a efetivacdo dos direitos de protecdo da
pessoa. Nesse sentido, Samuel Moyn afirma que os direitos humanos no século XX nao
constituem resposta ao holocausto*’; segundo ele, o discurso dos direitos humanos no pés-
guerra acabou sendo instrumento do Ocidente contra a Unido Soviética.*> Os direitos
humanos passaram a constituir um arsenal retdrico-ideolégico de politicas mundiais.*® Tratou-
se apenas de uma ferramenta politica na Guerra Fria, que veio a tona ndo na década de 1940,

como geralmente se supde, mas na decada de 1970.
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Revela-se, desse modo, o carater idealista que continua a marcar os direitos humanos,
o de retorica politica para, em muitos casos, justificar violagGes aos direitos das pessoas.

Mas, em termos de idealismo, o que chama a atencdo € a reducdo dos direitos
humanos a utopia, no sentido de esperanca de um mundo melhor. Nesse aspecto, Samuel
Moyn afirma que os direitos humanos renasceram como a Ultima utopia, como um poderoso
ideal transnacional.**Assim, os direitos humanos se tornaram no pés-guerra a bandeira da
autodeterminagéo, uma categoria de direitos moldada para transcender os limites do Estado®
e também como um ideal utopico em voga, unico capaz de oferecer a esperanca de uma vida
melhor e de erradicar as diversas formas de violéncia e de alcancar a fraternidade.

Ocorre que, como utopia, os direitos humanos perdem todo o potencial de efetividade.
Transformam-se em mero conjunto de ideias e de promessas politicas, sem o correspondente
compromisso de efetivacéo.

Uma vez reduzidos os direitos humanos, no campo politico, a uma utopia que, a bem
da verdade, ocupa o lugar do ideario politico e ideoldgico esvaziado depois da queda do muro
de Berlim, surge a questdo de verificar o que resta em termos de fundamentos de
normatividade capaz de assegurar, no campo juridico, a tutela de protecédo da pessoa.

Tratar do que resta na ordem juridica, em termos de direitos humanos, significa
identificar o resto, 0 que ainda é possivel. Vale a esta altura o pressuposto de Lorenzo
Mammi para a obra de arte, que pode ser aplicado a questdo dos direitos humanos, no sentido
de que o que resta é o que permanece quando tudo mais acaba.*°

Se é certo que a violéncia é 0 que permanece e gque a Sua permanéncia nega a
efetivacdo dos direitos humanos, € certo também que a luta pelos direitos humanos ganhou
nova dimensdo na medida em que se volta contra toda forma de opresséo no seio da estrutura
social. A dindmica dos movimentos sociais, na realidade social e econémica brasileira, revela
novas articulacdes em torno da defesa de interesses individuais e sociais que escapa a logica
de protecdo juridica dos direitos humanos, ainda comprometida com a perspectiva de
interesses individuais restritos quase que invariavelmente ao exercicio da liberdade de
expressao, tributaria da premissa liberal do livre-arbitrio e da autonomia privada e

desconectada do contexto de inser¢do na vida social.
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A titulo de exemplo, o que se convencionou chamar no Brasil de “jornadas de junho”
no caso das manifestagfes populares ocorridas em 2013, mostra que as pessoas estdo
preocupadas com a efetivacdo de direitos que ndo comportam apenas uma dimensao
individual, como educacdo, saude e transporte. A efetivacdo de direitos dessa magnitude
assume uma dimensdo comunitaria e universalizante de dificil assimilacdo dentro dos
paradigmas de um ordenamento juridico comprometido com a tutela de interesses individuais,
para 0 que basta a circularidade de fundamentos de normatividade positivistas e
jusnaturalistas.

De fato, no momento em que na realidade social se manifesta aquela forma de luta que
Joaquin Herrera Flores qualifica de manifesto inflexivo e intempestivo da cultura radical e
que, segundo ele, atua por ocupacdo dos espacos negados, pelo descobrimento das fissuras,
das quebras e ambuiguidades e da violéncia do projeto social e econdmico hegeménico,*’ de
que constituem exemplo as manifestagdes sociais no Brasil em 2013, a institucionalizagédo
dos direitos de protecdo da pessoa necessita também alcancar novas formas de abertura
capazes de dar conta das demandas e anseios de justica social. A ideia de Joaquin Herrera
Flores de irromper intempestivamente no real assume um sentido paradigmatico também para
0 campo juridico que necessita assimilar a materialidade das lutas por direitos na sociedade
contemporanea de modo a manter viva a perspectiva de cuidado na protecdo da pessoa
humana.

A superacdo dos paradoxos em torno da efetivacdo dos direitos humanos exige romper
a circularidade dos fundamentos de normatividade aceitos na dire¢cdo de apanhar o que
constitui a normatividade juridica na materialidade da vida em sociedade.

Observadas essas premissas, é preciso verificar o modo de operagdo dos fundamentos
de reconstrucdo dos direitos humanos; é necessario identificar de forma mais objetiva
obstaculos de efetivacdo e abrir oportunidades de superacdo. Nessa perspectiva, pode ser util
assimilar dimensbes de reconhecimento de direitos e de justica capazes de reorientar a
dindmica de efetividade dos direitos humanos.

Na analise que realiza sobre a justica, Axel Honneth questiona o procedimentalismo

que, segundo ele, se apoia em principios normativos que dificultam a acdo politica e que se
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reflete na forma como se “constroi” ou se “reconstroi” o fundamento da justiga. Sobre essa

questdo Axel Honneth formula uma saida; diz ele,

Haviamos visto que as teorias anteriormente analisadas tentam
hipoteticamente justificar os principios por elas defendidos ao constituirem
um procedimento imparcial de discussdes, no qual cidadds e cidaddos teriam
chegado a um acordo sobre as respectivas normas. Mas este tipo de
procedimentalismo ndo oferece uma opcéo viadvel para a posi¢do que aqui
esta sendo esbocgada, j& porque entre suas premissas a matéria da justica
precisa ser pressuposta como historicamente dada; mas onde ndo podemos
mover e distribuir arbitrariamente a matéria de nossas inten¢des morais,
também ndo vale a pena procurar por principios hipotéticos pelos quais
possamos nos orientar nesse momento. Partir das relacdes de reconhecimento
sempre ja existentes, por seu turno, exige que a fundamentacgao dos principios
de justica seja feita por uma via que conduza atraves do material histérico:
ndo podemos mais justificar os respectivos fundamentos na perspectiva de
um procedimento constituido, mas precisamos fundamenta-los ao descobri-
los nas respectivas relagdes comunicativas como suas proprias condi¢bes de
validade. Nesse sentido, 0 processo que passa a ser aplicado em consequéncia
da nova determinaco do objeto pode ser designado como “reconstrutivo”: a
teoria ndo “constroi” mais um ponto de vista imparcial, a partir do qual os
principios da justi¢a possam ser fundamentados, mas os “reconstrdi” a partir
do processo historico das relagbes de reconhecimento, no qual ja estdo
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sempre ativos como normas da valorizacdo e consideracao reciprocas.

Como se observa, Axel Honneth propde uma espécie de reconstrucdo dos fundamentos
de justica a partir da intersubjetividade das relacdes de reconhecimento; ndo se trataria tanto
de “construir” um ponto de vista imparcial sobre os fundamentos de justica, mas de
“reconstruir” fundamentos a partir do processo das relacdes de reconhecimento, de
valorizacéo e de consideragdo reciprocos.

Considerada a proposta em termos de direitos humanos, a reconstrucdo que leva em
conta o processo de relacdes de reconhecimento na vida social reorienta os fundamentos de
normatividade que, em que pese a existéncia de principios e normas positivados em
declaragcfes assimiladas pelas constituicdes dos Estados, acaba pautada pela dindmica
intersubjetiva da construgdo da socialidade. Trata-se, portanto, como afirma Joaquin Herrera
Flores de, uma vez considerada a natureza dos direitos humanos de objetivagdes

indeterminadas e de fundamentagdo aberta, reversivel e incompleta®®, de concebé-los como

*®* HONNETH, Axel. A textura da justica — sobre os limites do procedimentalismo contemporaneo. Revista
Civitas. Porto Alegre, vol. 9, n.° 03, p. 345-368 setembro-dezembro de 2009.

* FLORES, Joaquin Herrera. Los derechos humanos desde la Escuela de Budapest. Madrid: Editorial Tecnos
S/A, 1989, p. 126-127.



realidades normativas que envolvem a dialética entre o reconhecimento e a efetividade na
vida social.

Desse modo, a efetividade dos direitos humanos envolve a luta e o conflito
caracteristicos das relacdes intersubjetivas da vida em sociedade; diz respeito a missdo
historica dos direitos humanos que, segundo Upendra Baxi, é dar voz ao sofrimento, fazé-lo
visivel e amenizéa-10°>; ou como diz Enoque Feitosa, a luta dos direitos humanos é a luta pela
sua concretizagdo e pela promogdo da sociabilidade.” N&o é o caso, desse modo, de conceber
uma fundamentacao de normatividade dos direitos humanos que esteja desde logo pressuposta
como dada. E preciso considerar nos fundamentos de normatividade dos direitos humanos
uma concepcao de dever-ser que envolve a positividade da norma e, a0 mesmo tempo, o ser-ai
da conduta do homem em sociedade.

Resulta assim que os fundamentos de normatividade dos direitos humanos, para além
da circularidade que envolve positivismo e jusnaturalismo, precisam assimilar os
desdobramentos da materialidade da vida em sociedade, de modo a captar o sentido das
necessidades de reconhecimento de direitos, de respeito e de consideracdo. Uma vez
considerado o que afirma Robin Blackburn, de que na atualidade a injustica e a iniquidade
s30 estruturais em decorréncia das multiplas formas de exploracéo social e econémica™, a
protecdo da pessoa e da cidadania, na realidade social p6s-moderna, depende, essencialmente,
de uma concepcdo materialista de dignidade da pessoa humana; esta em causa uma
perspectiva de reconstrucdo dos direitos humanos que permita levar em conta as necessidades

de acesso a direitos no contexto da vida social e na presenca do outro.

Conclusoes

Aceita a premissa de que os direitos humanos ndo s&o um dado mas um construido
proposta por Hannah Arendt, e que se tornou célebre na concep¢do dos fundamentos dos
direitos humanos, revela-se limitada uma concepgéo de fundamentos de normatividade na
protecdo da pessoa que opera, ao logo da histéria, numa circularidade entre os extremos

idealistas do positivismo e do jusnaturalismo.

*® BAXI, Upendra. The future of human Rights. OUP, 2012.
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criticos sobre direitos humanos. Org. Bello, Enzo, Caxias do Sul: Educs, 2012,. p. 21-33.
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N&o é o caso de romper tal circularidade pelo modelo de mediacdo caracteristico da
mentalidade idealista. Como sustenta Hegel, a critica deve dar-se pelos extremos, de modo a
preservar 0 movimento caracteristico da dialética e consequentemente da mudanca social.

Na esteira do que restou sustentado ao longo da analise, uma vez considerado que 0
maior problema que se coloca para os direitos humanos é o da efetivacdo, resulta
determinante reorientar os fundamentos de normatividade para a realidade dos
desdobramentos da vida social, de modo a resgatar possibilidades de protecdo a pessoa,
mensuradas a partir das necessidades de reconhecimento reciprocos de direitos.

Trata-se, desse modo, de fundamentos de normatividade material, que leva em conta a
dindmica da construcdo da socialidade.

Nesse sentido, a reconstrucao dos direitos humanos precisa considerar a violéncia, as
lutas e os conflitos inerentes a acdo social e a intersubjetividade que repercutem na esfera de
necessidades e de direitos da pessoa humana.

Uma vez considerado o carater material dos fundamentos de normatividade dos
direitos humanos objetiva-se a 0 alcance da reconstrucdo necessaria a efetivacdo de direitos
da pessoa, confrontada com a permanéncia estrutural da injustica e com as novas

possibilidades de vida digna no mundo.
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