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Abstract
The paper tries to answer the following questions: how was it possible for
us to come to believe in a common law that reaches erga-omnes, and,
therefore, transcends the particular law of a certain political community?
Or, in other words, how did the human rights topic become possible, that
is to say, the human right and duties topic? It analyzes the different phases
of human history in which aspects important to the assertion and primacy
of dignity of the human being are highlighted. It focuses on the way
humanism inspired constitutionalism, embracing the transformations of
the so-called natural right.

It concludes identifying the right as a promotional instrument of
the human being, not considering it only as a punitive right.
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Resumo

O artigo procura responder as
seguintes perguntas: como se
tornou possivel a crenga numa lei
comum gue se estende “erga-
omnes”, e que por isso transcende a
lei particular de uma determinada
comunidade politica? Ou melhor,
como se tornou possivel o tema dos
direitos humanos, ou seja, dos
direitos e deveres humanos?
Analisa as varias épocas da historia
da humanidade em que ficam
ressaltados aspectos relevantes para
a afirmacao e primazia da
dignidade da pessoa humana.
Enfoca como o humanismo inspirou
o constitucionalismo, en n::ampam.l{)
as transformacoes do chamado
direito natural.

Conclui identificando no direito um
instrumento promocional da pessoa
humana, nao o considerando tio
somente um direito punitivo.
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Introducao

Como se tornou possivel a crenga numa lei
comum que se estende “erga omnes” (para todos),
e que por isso transcende a lei particular de uma
determinada comunidade politica? Ou melhor,
como se tornou possivel o tema dos direitos huma-
nos, ou seja, dos direitos e deveres humanos?

Celso Later, professor na Faculdade de Di-
reito da USP, no seu livro A Reconstrucio dos Direi-
tos Humanos, examinando o assunto, observa que no
Livro do Génese, da biblia, esta dito que “Deus criou
o ser humano a sua imagem”. O ser humano, por-
tanto, &€ o ponto culminante da criacao, tendo im-
portancia suprema na economia do universo. Nesta
linha os hebreus sempre sustentaram que avidaé a
coisa mais sagrada que ha no mundo, e que o ser
humano € o ser supremo sobre a terra. Todo ser
humano é tnico, e quem suprime uma existéncia
como se destruisse o mundo na sua inteireza.

Na elaboragao judaica deste ensinamento,
isto se traduz numa visdo da unidade do género
humano, apesar da diversidade de nacoes, que se
expressa por meio do reconhecimento e da afirma-
cao das Leis de No¢, que na verdade nao deixa de
ser o direito comum a todos, pois constituem a ali-
anca de Deus com a humanidade e representam um
conceito do jus naturae et gentium (direito natural das
gentes), ou seja, o direito internacional.

Na vertente grega, Lafer (1988) menciona o
estoicismo! que na época helenistica?, com o fim da
democracia e das cidades-estado, atribuiu a pessoa
que tinha perdido a qualidade de cidadao, para se
converter em sudito das grandes monarquias, uma
nova dignidade. Esta nova dignidade resultou do sig-
nificado filoséfico conferid o ao universalismo de Ale-
xandre. O mundo € uma tnica cidade - cosmopolis -
da qual todos participam como amigos e iguais. A
comunidade universal do género humano correspon-
de também um direito universal, fundado num pa-
trimdnio racional comum, daiderivando um dos pre-
cedentes da teoria crista da lex aeferna (lei eterna) e
da lex naturalis (lei ligada a natureza humana), igual-
mente inspiradoras dos direitos humanos.

O cristianismo retoma o ensinamento judai-
co e grego, procurando aclimatar no mundo, por
meio da evangelizagao, a idéia de que cada pessoa
humana tem um valor absoluto no plano espiritual,
pois Jesus chamou a todos para a salvacao. Neste
chamamento nao “ha distincao entre judeu e gre-
gn"“, pois, “nao ha judeu, nem grego, nao ha escra-
vo nem livre, nao ha homem nem mulher, pois to-
dos vos sois um s6 em Cristo Jesus”4. Neste senti-
do, o ensinamento cristdo é tido como um dos ele-
mentos formadores da mentalidade que tornou pos-
sivel o tema dos direitos humanos.

O valor da pessoa humana, historicamente,
se agregou aquilo que se convencionou chamar de
Direito Natural ou humanismo. Este evidentemen-
te € um tema mais amplo porque na concepcao
d’alguns filésofos - como foi o caso de Locke - abran-
gia até mesmo a propriedade privada. Alias, tanto a
Declaracao de Virginia, dos Estados Unidos da
America, de 1776, quanto a Declaracao Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, absorve-
ram esta tendéncia lockiana e nelas a propriedade
aparece no rol dos direitos naturais.

Afirmacdo do direito humanista

O direito natural ou humanista representa-
ria um padrao geral, a servir como ponto de Arqui-
medes na avaliacao de qualquer ordem juridica po-
sitiva, de modo que o Direito Natural teria preemi-
néncia sobre o direito positivo, uma vez que este se
caracteriza pelo particularismo de sua localizacao
no tempo e no espago.

A afirmacdo de um Direito Natural como
forma de resgatar a justica teve efeitos praticos na
obra de codificacao das leis. Esses efeitos aparecem
claramente na Declaracao de Direitos de Virginia,
dos Estados Unidos da América, de 1776:

Artigo 1°- Todos os homens nascemigual-

mente livres e independentes, tém direi-
tos certos, essenciais e naturais dos quais
nio podem, por nenhum contrato, privar
nem despojar sua posteridade {...).

Na Declaracao Francesa dos Direitos do Ho-
mem e dos Cidadaos de 1789, no preambulo: “os
representantes do povo frances, constituidos em
Assembléia Nacional... resolvem expor uma decla-
racao solene dos direitos naturais, inalienaveis, im-
prescritiveis (...)". No artigo 11: “O fim de toda as-
sociagao politica € a conservacao dos direitos natu-
rais e imprescritiveis do homem (...)"

O Brasil recebeu o direito humanista por via
da tradicao portuguesa. Aleide 11 deagosto de 1827
(Criacao dos Cursos Juridicos) estabeleceu a inser-
¢ao da cadeira de Direito Natural, justificando da
seguinte forma:

.0 direito natural, ou da razéo, é a fonte
de todo direito, porque, na razao apurada
¢ preparada por boa e luminosa logica, se
vao achar os principios gerais e universais
para regularem todos os direitos, deveres
e convengoes do homem.

Lei e direito natural

Efetivamente, a burguesia chegou ao poder
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desfraldando abandeira do Direito Natural que ser-
viria de sustentaculo na aparéncia da ordem funda-
da na justica participativa. Nao obstante, no século
XIX, assistimos a0 mesmo tempo a destruicao e o
triunfo do sistema legado pelo jus-naturalismo.
Como isto aconteceu?

Transposta e positivada pelos codigos e pe-
las constituigoes, a visao jus-naturalista de um di-
reito natural foi perdendo significado. A codifica-
¢ao terminou por constituir-se em ponte involunta-
ria entre o jus-naturalismo e
0 positivismo juridico.

O positivismo esteve
ligado, inegavelmente, a ne-
cessidade de seguranca da
sociedade burguesa, em virtu-
de mesmo da falta de unida-
dee coeréncia no conjunto de
normas vigentes em quase
todos os paises da Europa.

A codificacao surge
em virtude de um duplo im-
perativo sécio-econdmico: o
primeiro era a necessidade
de por em ordem o caos do
Direito Privado para garan-
tir a seguranga com justica
das expectativas, e atender,
dessa maneira, as necessida-
des do calculo econdmico-ra-
cional de uma economia ca-
pitalista em expansao. O se-
gundo era de fornecer ao Es-
tado, pormeio da lei, umins-
trumento eficaz de intervencéo na vida social.

Assim, se o Direito Natural fora apanhado to-
talmente pela legislacao, entdao nao se poderia duvi-
dar da plenitude da lei, que contém todo o direito, in-
clusive o Direito Natural, como ficou expresso na De-
claracao Francesa dos Direitos do Homem e dos Cida-
daos de 1789. Esta ai a génese do movimento que pre-
tendeu reduzira Ciéncia do Direito a uma simples téc-
nica juridica, a simples interpretacao do texto legal.

Segundo a maestria do eminente jurista Assis
(1993), no Brasil o Direito Natural comega a perder
forga a partir dos pareceres de Ruy Barbosa sobre o
ensino em geral, onde realca a importancia da cién-
cia e do método experimental e propoe a substitui-
¢ao da Cadeira de Direito Natural. Esses ataques cul-
minaram, na Faculdade de Direito de Sdo Paulo, com
a substituicao da catedra de Direito Natural pela de
Filosofia do Direito, sendo esta ocupada pela primei-
ra vez pelo jurista e professor Pedro Lessa

O humanismo ressurgiu com extraordinario
vigor na Alemanha Ocidental, durante onazismo, para
resisténcia e notadamente apos ele, para a restaura-

Efetivamente, a
burguesia chegou ao
poder desfraldando

a bandeira do
Direito Natural que

serviria de
sustentaculo na
aparéncia da ordem
fundada na justica
participativa.

¢ao da democracia. Depois de ficar subjacente a todo
julgamento dos criminosos levados ao Tribunal de
Nuremberg (onde foram julgados, apos a Segunda
Guerra Mundial, os dirigentes nazistas), o direito na-
tural serviu de fundamento as sentencas da Justica ale-
ma, anulando velhas decisoes, baseadas em leis nazis-
tas, e empolgou as catedras universitarias daquele pais.

Direito natural versus direito positivo

No humanismo,
que inspirou o constituciona-
lismo, os direitos do ser hu-
mano eram vistos como di-
reitos inatos e tidos como
verdades evidentes. A posi-
tivacdo desses direitos nas
constitui¢des, que se inicia no
século XVIII com a Revolu-
¢ao Francesa, almejava, ao
menos teoricamente, confe-
rir-lhes uma dimensao per-
manente e segura. Esta di-
mensdo, acreditava-se, seria
0 dado de estabilidade, que
serviria de contraste e torna-
ria aceitavel e variavel, no
tempo e no espaco, do Direi-
to Positivo.

A guisa de ilustracao,
transcrevemos os artigos I, I1
e Il da Declaracao Francesa
dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789

[- O governo é instituido para garantir ao
homem o gozo destes direitos naturais e
imprescritiveis.

I - Estes direitos sao aigualdade, a liber-
dade, a seguranca e a propriedade.

[T - Todos os homens sdo iguais por natu-
reza e diante da lei.

Nesta mesma linha, os direitos naturais da
pessoa humana encontram-se hoje copilados na De-
claracao Universal dos Direitos do Homem, da Or-
ganizacao das Nagoes Unidas - ONU - em 1948. A
maioria destes direitos fundamentais foram ratifica-
dos em Constituicbes dos diversos paises signatarios
da mencionada declaraciao, dentre eles o Brasil.

Veja isto no artigo 5” da Constituicao Fede-
ral Brasileira de 1988:

Artigo 5° - Todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a invielabilidade do di-
reito a vida, aliberdade, aigualdade, a se-
guranca e a propriedade.
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Objetivando mais facilmente alcancar a paz
entre as nacoes, para que os Estados-membros da
ONU pudessem convalidar em seus respectivos or-
denamentos juridicos da Declaragao, foram aprova-
dos em 1966 dois pactos: Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos. Com isto,
Estados-membros assumiram a condicio de coad-
juvantes participes da paz.

O Brasil ja convalidou em seu ordenamento
juridico os respectivos pactnss.

Os direitos e deveres humanos

Os Direitos Humanos foram concebidos
como proposta de um sistema de vida integral que
abarcasse os ambitos cultural, econdmico, politico e
social, tanto em nivel individual como coletivo, e
aplicavel a todos, sem qualquer discriminacao.

Exprimem um desejo de sobrevivéncia
cada vez mais profundo a mediada que cresce a
ameaca. Nao se contentam em proclamar a sede de
vida dos seres humanos, mas tentam permitir con-
cretamente a sobrevivéncia.

Assim, os direitos humanos conscientizam e
declaram o que vai sendo adquirido nas lutas soci-
ais e dentro da historia, para transformar-se em op-
¢ao juridica indeclinavel.

A lei provinda do orgao competente para le-
gislar no Estado - o Poder Legislativo - foi, gradativa-
mente, assumindo a quase exclusividade da condi-
¢ao de fonte do direito. Vale observar que o crescen-
te intervencionismo estatal, que ampliou o processo
de positivagao do direito pelo Estado, resultou em
base para a conviccao de que ele, o direito, nao tem
por fungao simplesmente qualificar como boas ou
mas as condutas das pessoas, mas tambeém servir de
instrumento de gestao da propria sociedade.

A correlagao entre direito, Estado e organi-
zacao social permitiu encarar o direito como uma
instituicdo que & um ordenamento, ou seja, uma
totalidade organizada que nao perde a sua identi-
dade mesmo com a mudanca de seus elementos.
Assim, a teoria do ordenamento acabou por se con-
figurar como uma teoria do direito, que se ocupa
das normas e dos ordenamentos na sua estrutura e
nao no seu contetdo.

Conclusio

Finalmente, o que caracteriza o direito posi-
tivo, no mundo contemporaneo, € a sua continua
mudanca. Por isso mesmo torna-se dificil identifi-
car o juridico s6 pelo contetido. Dai a necessidade
de conhecer, identificar e qualificar as normas como
juridicas pela sua forma. A este respeito Hans Kel-
sen deu uma contribuicao tedrica, de admiravel ri-

gor, ao elaborar, no ambito da sua teoria, o princi-
pio da dinamica do direito, gragas ao qual uma nor-
ma € valida nao porque tem um certo conteido, mas
sim porque foi formalmente criada de acordo com
as normas previstas no ordenamento.

Assimndo é dificil identificarno direito um
instrumento promocional da pessoa hufmana, nao
sendo tao somente um direito punitivo. E neste sen-
tido que afirma Montoro (1999, p. 252):

O fimdo Direito é ordenar a vida da socie-
dade, orientando a conduta de seus mem-
bros e a atividade de suas instituigdes. Para
esse objetivo, ele estabelece normas e pro-
cura garantir a eficicia das mesmas, atri-
buindo conseqiiéncias positivas a seu cum-
primento e negativas ou punitivas a sua vi-
olagao. Ver no Diretto apenas o aplicador de
sangdes punitions ¢ dinimui-lo. (grifo nosso).

E a nova forma de ver/analisar/aplicar o
direito. Alias, o uso de estimulos positivos de ma-
neira preponderante em relagao aos aspectos nega-
tivos passa a ser uma caracteristica das diversas ci-
éncias, nao se circunscrevendo tao somente ao di-
reito; afinal os humanistas, o humanismo, estao pre-
sentes nos diversos setores da sociedade.

NOTAS

! Doutrina greco-romana caracterizada pela severa conside-
racao da questao moral.

2 Periodo da Grécia antiga que mais conhecemos, Século Vao
III, a.C., aproximadamente.

* Sao Paulo, Epistola aos Romanaos, 10, 12,
1580 Paulo, Epistola aos Galatas, 3, 28.

5 Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adota-
dos pela Resolugao n® 2.200-A (XXI) da ONU, em 16 de dezem-

bro de 1966 e ratificados pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992,
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