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RESUMO

As consideracgdes a seguir pretendem salientar, ap6s ter estabelecido
algumas premissas relativas as metamorfoses dos direitos no interior dos Esta-
dos constitucionais contemporaneos, os principais aspectos criticos da aborda-
gem antifundacionalista bobbiana e, a0 mesmo tempo, as razdes substantivas

implicadas.

PALAVRAS-CHAVE
Direitos humanos, Norberto Bobbio, antifundacionalismo.

" Pesquisador pés-doutoral no Departamento de Teoria do Estado da Universidade de Sao Paulo. Dou-
tor em Giustizia costituzionale e diritti fondamentali nas Universita di Pisa-Universidad de Sevilla. Mes-
trado em Derechos humanos pela Universidad Carlos Il de Madrid. Email: michele.zezza@for.unipi.it.
O presente trabalho foi realizado durante um periodo de pesquisa na Universidade de Sao Paulo
(USP) financiado pela Fundagéo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP), com o
seguinte numero de processo: 2017240359.

219



0S DIREITOS HUMANOS NO PENSAMENTO DE
NORBERTO BOBBIO: UMA ANALISE DA SUA ABORDAGEM
EM TEMPO - Marilia - v. 18 - 2019 ANTIFUNDACIONALISTA - Michele Beniamino Zezza (P. 219 - 233)

ABSTRACT

The following considerations intend to emphasize, after establish-
ing some premises regarding the metamorphoses of rights within contem-
porary constitutional states, the main critical aspects of the anti-founda-
tionalist Norberto Bobbio’s approach and, at the same time, the substantive

reasons involved.
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INTRODUCAO

O ndacleo da producao de Norberto Bobbio sobre os direitos humanos
estd concentrado em uma fase da sua investigagdo que pode ser convencional-
mente colocada entre os meados dos anos sessenta e o inicio dos anos noventa?.
Porém, a origem do interesse para o problema remonta ao final dos anos qua-
renta, situando-se em um clima cultural dominado por acontecimentos como a
Guerra de Libertacao, o triunfo dos regimes democratico-liberais, o nascimen-
to da Organizacao das Nacoes Unidas, e a refundagao das relacoes internacio-
nais na direcdo de um equilibrio bipolar e da divisao da Europa. As maiores
contribuicdes a causa do debate podem observar-se no terreno das reflexdes
tedricas sobre as estratégias de paz e regras do jogo democratico, em fun¢ao da
construc¢dao de um moderno Estado de direito centrado no reconhecimento e na
tutela das liberdades fundamentais.

Na base da sua atividade de “intelectual militante” (cf. BOBBIO 1971),
promotor de didlogo na busca aberta da verdade, pode-se identificar um pro-
jeto de ordem politico-juridica, amadurecido durante os anos da Resisténcia e
desenvolvido nas décadas subsequentes, que se inspira nas exigéncias de um
liberalismo laico, radical, progressista, fortemente aberto a promogao de valo-
res pluralistas e sociais. Emerge, portanto, o propésito de integrar diferentes
instancias procedentes das teorias democraticas, liberais e socialistas, afirman-
do a interdependéncia multifuncional do sistema dos direitos.

Nas consideragdes que seguem, pretende-se analisar um aspecto espe-
cifico da reflexdo bobbiana sobre os direitos humanos, a saber, a sua proposta
de superacdo do problema do fundamento dos direitos humanos, com o obje-

tivo de identificar a abordagem epistemolégica subjacente.

1. DUCTILIDADE E CONFLITUALIDADE NA FORMULACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em total contradicdo com algumas reconstrugdes dos direitos centradas

2 A primeira publicagdo do fildsofo turinés em matéria de direitos humanos remonta ao inicio dos anos
cinquenta, mas a parte mais consistente da sua produgao se situa em um periodo posterior.
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na ideia de um “nucleo de certeza” integralmente subtraido a disponibilidade
da intervencdo parlamentar e a comparacao com outras exigéncias sociais (inte-
resses, bens, principios, etc.), os direitos do constitucionalismo contemporaneo
parecem tornar-se cada vez mais frageis e limitaveis em seu funcionamento.
As Constitui¢des dos paises liberais-democratas contemporaneos incluem, ge-
ralmente, muitos e heterogéneos direitos fundamentais formulados em termos
amplos, indeterminados, vagos, emotivos, situados em uma posi¢ao de inter-
dependéncia e, muitas vezes, de competitividade. Na maioria dos casos, o con-
teado das disposicdes constitucionais que reconhecem direitos fundamentais se
traduz em normas e principios que, ao ser o produto de um processo de nego-
ciagdo que procura encontrar a convivéncia entre diferentes ideologias, costuma
estar redigido de forma intencionalmente ampla. Neste contexto, parece ser pos-
sivel alcangar apenas algumas convergéncias pragmaticas, “incompletely theori-
zed agreements” (SUNSTEIN, 2007, cap. II), centradas no uso de uma linguagem
comum dentro de coordenadas multiculturais de tolerancia e pluralismo.

A multiplicidade dos direitos, juntamente com a necessidade de jus-
tificar as escolhas relacionadas com o custo financeiro da sua tutela, impode
determinar quais sejam os critérios corretos de composicao das colisdes entre
direitos (como se justifica a preferéncia outorgada a alguns em face de outros),
0 que torna inevitavel, como se pretende demonstrar, a reflexao sobre o proble-
ma do fundamento. Dito de outra forma, torna-se essencial, durante o processo
de especificagdo e implementacao dos direitos, a justificagdo das escolhas inter-
pretativas entre varias concepgdes concorrentes.

Os valores proclamados no interior dos textos constitucionais contem-
poraneos sao, normalmente, codificados em formulacdes genéricas, de modo
que o seu significado seja especificado cada vez em sede de aplicacdo, de acor-
do com as circunstancias relevantes. Em sociedades abertas, policéntricas, plu-
ralistas, como as que caracterizam as democracias constitucionais contempora-
neas, as normas juridicas que conferem direitos fundamentais configuram-se
como o resultado de compromissos provisorios entre sujeitos heterogéneos
(grupos de interesses, sujeitos politicos, individuos etc.), portadores de dife-
rentes concepgdes substantivas do bem publico (liberal, socialista, democra-

tica, etc.). Por varias razdes estruturais, tais como as limitagdes de tempo e
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informacdes bem como a dificuldade em estabelecer acordos precisos entre os
constituintes, torna-se dificil especificar com rigor todas as condicdes de apli-
cacao das disposicoes constitucionais, as quais se caracterizam, portanto, pela
sua “textura aberta” (open texture).

De fato, as disposi¢des constitucionais atributivas de direitos funda-
mentais, geralmente incluem clausulas abertas em que aparecem conceitos
éticos densos. Uma caracteristica distintiva da formulacao linguistica das dis-
posicoes juridicas que reconhecem direitos fundamentais ¢ o amplo uso de
termos vagos e indeterminados. Os principios constitucionais que reconhecem
direitos fundamentais, muitas vezes dotados de uma acentuada func¢do nor-
mogenética, prestam-se a serem realizados de varias maneiras.

A propria técnica de redacao constitucional dos direitos, bem como sua
formulagdo ampla, indeterminada e emocionalmente conotada, juntamente
com certas caracteristicas estruturais do constitucionalismo contemporaneo a
exemplo da suprainterpretacdo e a interpretacao extensiva torna o conflito en-
tre valores e principios constitucionais um aspecto inevitavel. Observa a este

respeito Giorgio PINO:

il panorama costituzionale contemporaneo (le carte costitu-
zionali dei paesi democratici, e la pratica della loro interpreta-
zione e applicazione da parte delle rispettive giurisprudenze
costituzionali e ordinarie) esibisce alcuni tratti peculiari, e tal-
volta anche paradossali. Le Costituzioni contemporanee di-
chiarano infatti molti ed eterogenei diritti fondamentali (sono
Costituzioni “lunghe”), fraseggiati in termini assai ampi e
indeterminati che rendono necessarie operazioni di specifica-
zione e concretizzazione; inoltre, i diritti sono spesso incom-
patibili tra loro, raramente o mai sono ordinati in relazioni
gerarchiche o di priorita, ma anzi sono posti espressamente su

un piano di parita quantomeno formale (2010, p. 288).

Em uma cultura juridica substancialista, neoconstitucionalista, como
aquela que caracteriza a maioria das democracias constitucionais contempora-
neas, normalmente o espaco juridico esta saturado de direitos. Apesar do que
foi proclamado na Declaracao de Viena de 1993, a qual atribuiu aos direitos
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humanos as caracteristicas da indivisibilidade e universalidade, na pratica de
interpretagdo e aplicagdo dos direitos por parte das jurisprudéncias constitu-
cionais e ordindrias mostra que profundas tensdes que afetam os valores so-

ciais incorporados nos textos constitucionais podem ser percebidas.

Las Constituciones - escreve por exemplo Luis PRIETO San-
chis (2001, p. 209) - suelen estimular las medidas de igualdad
sustancial, pero garantizan también la igualdad juridica o
formal, y es absolutamente evidente que toda politica orien-
tada en favor de la primera ha de tropezar con el obstaculo
que supone la segunda; se proclama la libertad de expresion,
pero también el derecho al honor, y es, asimismo, obvio que
pueden entrar en conflicto; la cldusula del Estado social, que
comprende distintas directrices de actuacion publica, nece-
sariamente ha de interferir con el modelo constitucional de
la economia de mercado, con el derecho de propiedad o con
la autonomia de la voluntad y, desde luego, ha de interferir
siempre con las antiguamente indiscutibles prerrogativas del
legislador para disefiar la politica social y econémica. Y asi
sucesivamente; tal vez sea exagerar un poco, pero casi podria
decirse que no hay norma sustantiva de la Constituciéon que
no encuentre frente a si otras normas capaces de suministrar

eventualmente razones para una solucién contraria.

Em sintese: as Constituicdes dos Estados constitucionais contempora-
neos, geralmente, incluem muitos direitos fundamentais heterogéneos, formu-
lados em termos genéricos, indeterminados, vagos e emocionais, além de se-
rem colocados em uma posigao de interdependéncia (interferéncia, intersegao,

coordenacao, sobreposicdo) e, muitas vezes, de competitividade®. A justificagao

3 O artigo 2 da Constituigao italiana pode-se considerar emblematico, a este respeito. Este artigo, que faz
parte dos “Principios Fundamentais”, refere-se a deveres inderrogaveis e a direitos inviolaveis, afirmando
que estes Ultimos sdo simplesmente reconhecidos pelo Estado. Como exemplificado por esta secéo, os
textos constitucionais dos Estados constitucionais contemporaneos, geralmente, contém clausulas ex-
pressadas em termos indeterminados e avaliativos (“diritti inviolabili”, “personalita”, “solidarieta politica,
economica e sociale”, para se limitar ao artigo em questao).
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das eleigdes politicas inerentes a protecao dos direitos pressupde uma ativida-
de interpretativa orientada a determinacao do contetido dos direitos. Decidir
atribuir um significado a determinadas disposicdes que reconhecem direitos
implica, necessariamente, uma atividade de carater argumentativo vinculada

a questao do seu fundamento filosoéfico.

2. 0 PROBLEMA DA FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS: A
ABORDAGEM DE NORBERTO BOBBIO

Como é sabido, os direitos nascem e se desenvolvem como consequén-
cia da interacdo de varias causas de natureza socioecondmica, geopolitica e
ideolégica: o nascimento do capitalismo e do Estado moderno, o surgimen-
to da burguesia como classe hegemonica, o desenvolvimento das relacdes de
mercado, a humanizacgao progressiva do direito penal e processual, a desagre-
gacao da unidade religiosa e a propagacdo da Reforma Protestante, as desco-
bertas revoluciondrias das ciéncias naturais, o surgimento de uma nova men-
talidade individualista e racionalista, a afirmacdo do paradigma contratualista
moderno, entre outros fendmenos. Os fatores sociais, econémicos, religiosos,
politicos, etc. — ¢ conveniente precisar -, desenvolvem um papel explicativo fun-
damental no estudo da sua evolugdo histérica, mas sem esgotar o significado
ultimo dos direitos. A dimensao histérica, em outros termos, assume uma re-
levancia essencial para descrever o contexto genético e evolutivo dos direitos,
mas, de modo algum pode fornecer uma justificativa axiolégica que explique
sua razao de ser.

Em linhas gerais, importa salientar que os direitos sdo baseados em ra-
zdes justificativas de caréter axioldgico. Podemos assumir, em uma primeira

aproximacao, que fundamentar os direitos significa fornecer os motivos pelos

Outro caso paradigmatico é constituido pelo direito ao trabalho bem como aparece formulado no art.
4° da Constituicio italiana, em cuja formulagdo aparecem completamente indeterminados os sujeitos
obrigados e os comportamentos necessarios para a satisfagao do direito em questdo: “La Repubblica
riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto”.
Este artigo convida o legislador a garantir a existéncia das condi¢gdes normativas e factuais necessarias
para permitir que todos os cidaddos em idade ativa possam encontrar emprego: uma obrigagdo muito
genérica, portanto, cujos critérios de cumprimento e violagdo sdo extremamente evanescentes.
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quais eles devem ser reconhecidos dentro de um sistema juridico; tornar expli-
citos, com base em certa concepg¢do da racionalidade pratica, os argumentos a
favor da sua existéncia e da sua legitimidade. A reflexao que visa justificar o
fundamento dos direitos humanos nao se configura como um argumento dou-
trinal abstrato sem algum contato com a realidade; pelo contrario, apresenta
varias consequéncias no terreno ético, juridico e politico. A determinacdo do
substrato ideolégico dos direitos ndo pode ser considerada como uma opera-
¢do integralmente isolada do problema juridico-politico da sua protecdo.

Pois bem, uma dificuldade ao longo do processo de reconhecimento
dos direitos humanos a partir do segundo pds-guerra concerne justamente
a sua origem, dado que, de fato, as suas raizes remontam a histéria oci-
dental (europeia e norte-americana) dos ultimos séculos. Neste contexto,
a literatura filosoéfico-juridica e filoséfico-politica contemporanea parece
mostrar uma tendéncia geral de evidenciar o fracasso das tentativas de fun-
dar racionalmente os direitos enquanto indetermindveis, incomensuraveis,
relativos, antindmicos. Parece haver uma consciéncia generalizada de que o
paradigma ocidental dos direitos humanos, ainda vinculado a um ideal do
ser humano de matriz jusnaturalista e ilustrada, ndo pode ser justificado de
forma universal, independentemente dos contextos culturais. Nesta perspectiva,
qualquer projeto de fundagao universal, ao ser baseado em preconceitos et-
nocéntricos e pressupostos epistemologicos insustentdveis, pressupde uma
visdo do mundo superada.

Particularmente representativas desta maneira de enquadrar o pro-
blema sao as reflexdes desenvolvidas por Richard RORTY (1990), que, a par-
tir de uma abordagem cognitiva cética em matéria de justificacao dos valo-
res, qualifica a crenga na superioridade da tradigao liberal-democratica de
outros sistemas sociais como uma forma de “etnocentrismo moderado”. Ao
defender a sua tese, Rorty retoma a orientacao do filésofo argentino Eduar-
do RABOSSI (1994), expressada em um ensaio intitulado “La teoria de los
derechos humanos naturalizada”, que evidencia algumas razdes da inconsis-
téncia das bases epistemoldgicas e dos preconceitos etnocéntricos que carac-
terizam a proposta fundacionalista: haveria uma incompatibilidade basica
entre a busca de um fundamento absoluto e a constante variabilidade do
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catdlogo dos direitos que estruturam as sociedades democraticas e pluralis-
tas contemporaneas.

Pois bem, nos debates do Congresso do Institut international de Phi-
losophie que tiveram lugar em L’Aquila (Itdlia) em 1964 Norberto BOBBIO
(1990) propods a substituicdo da busca de um fundamento absoluto dos di-
reitos com o estudo dos distintos fundamentos possiveis através da abertura
interdisciplinar aos contributos provenientes de disciplinas como a histéria,
a sociologia, a economia e a psicologia, afirmando que o problema principal
dos direitos humanos na época contemporanea, acima de tudo, seja de cara-
ter pratico, justamente relacionado com a necessidade de protegé-los. Uma
confirmacgao da irrelevancia substancial do problema da fundamentacao -
afirma o fil6sofo turinés (1990b) - encontra-se no mesmo processo de inter-
nacionalizacdo que teve inicio com a elaboracdo da Declaragao Universal dos
direitos humanos, promovida pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas a
fim de garantir a sua aplicacdo em todos os Estados-membros. O contetido
do documento pode ser interpretado como uma prova da existéncia de um
“consensus omnium gentium”, além do pluralismo das perspectivas filoséfico-
-politicas; de um ideal comum a paises sensivelmente diferentes em relagao
a sistemas econdmico-politicos, tradi¢des historicas e crengas religiosas (BO-
BBIO, 1990, p. 18).

Até agora, Bobbio. Em sede de analise dessas teses, é preciso destacar
a dimensao necessariamente incompleta do processo de reconhecimento dos
direitos humanos no interior da Comunidade Internacional. Houve de fato um
dialogo e uma cooperagdo dos paises ocidentais e orientais, do Norte e do Sul
do mundo, no estabelecimento do catalogo de direitos na Declaragdo universal,
mas sem implicar, obviamente, uma (utdpica) participagdo de todos os paises
do planeta. Como recorda A. CASSESE, na fase da elaboracdao da Declaracao
Universal, os membros das Nacdes Unidas eram 58: «14 erano occidentali, in
senso politico [...]; 20 latino-americani; 6 erano socialisti, dell’Europa centrale o
orientale [...], 4 erano africani [...]; 14 erano asiatici» (1999, p. 31). Nunca houve,
evidentemente, uma democraticidade completa por parte dos Estados contra-
tantes na ratificacdo da Declaracdo Universal, nem uma adesdo integral dos
cidadaos de cada Estado. A pretensao de detetar um “overlapping consensus”
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(cf. RAWLS, 1993a)* a escala internacional sobre os direitos humanos colide
inevitavelmente com a impossibilidade de definir com rigor o grau de aceita-

¢do de qualquer sistema de valores.

3.0 VALOR DA TOLERANCIA NA BASE DA
REFLEXAO SOBRE OS DIREITOS

Um aspecto essencial da abordagem bobbiana no estudo do tema do fun-
damento dos direitos humanos ¢ constituido pela busca de uma alternativa
tedrica entre historicismo e racionalismo e, por outro lado, pela sua intencao
de superar a relacdo de antitese entre juspositivismo metodoldgico e jusnatu-
ralismo ideolégico. Embora os dualismos analiticos representem um compo-
nente essencial da sua metodologia, é necessario observar como, desse lado,
a argumentacdo do autor se subtrai completamente aos esquemas bindrios e
dicotdmicos. Pode-se detectar uma coexisténcia de uma abordagem cognitivo-
cientifica com uma perspectiva ético-politica; um processo de integragao entre
a consideragdo dos processos de positivizacao juridica e a atividade de com-
preensao racional (cf. FERRARI, 2004, p. 42; 2008).

Na opinido de Gregorio PECES-BARBA (1993, p. 37-39), a teoria bobbiana
dos direitos pode ser idealmente colocada em um “modelo débil de reducio-
nismo positivista pratico (improprio)”, caracterizado pela busca de uma al-
ternativa ideolégica em relagdo a antitese entre universalismo e relativismo.

O pressuposto da interpretacao do filésofo espanhol é gque uma aproximagao

4 A referéncia é a teoria rawlsiana, que define os direitos humanos como requisitos necessarios para a
neutralizagédo dos conflitos e a realizagdo de uma coexisténcia pacifica dentro coordenadas multiculturais
de tolerancia e pluralismo. Renunciando (pelo menos a partir de “Political Liberalism”) a qualquer modelo
de justificagdo moral do sistema de direitos, este critério € apresentado como a ideia de um horizonte
compartilhado resultante da sobreposigao das diferentes visdées substantivas do bem publico. Em parti-
cular, na segunda parte de “The Law of Peoples” (1993b), afirma-se que os direitos humanos ndo podem
ser fundados em alguma concepgao filoséfica da natureza humana, ja que tornar-se-iam automaticamen-
te rejeitados por aqueles sujeitos das sociedades alheias a tradigao liberal-democrata que costumam
concebé-los como culturalmente conotados em sentido ocidental.
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exaustiva ao estudo dos direitos requer uma integracao harmonica entre os
planos da theoria filoséfica e do conhecimento histérico. Prescindir de consi-
derar uma das duas dimensdes equivale a adotar um modelo reducionista:
nas suas versOes mais radicais, a estratégia jusnaturalista incorre na confusao
conceitual entre moralidade e direito, desconhece a importancia da histéria
social, e acaba por ocultar o papel de mediagdo do poder na producao normati-
va; vice-versa, a estratégia juspositivista concentra-se exclusivamente nos me-
canismos formais de positivacdao. Neste sistema de classificagdo, a posicao de
Bobbio pode ser reconduzida a uma especial forma de reducionismo prético
débil, que expressa um desinteresse de principio para os problemas conceituais
relacionados a justificagdo racional dos direitos.

Os valores (principios, bens, ideais) que fundamentam o reconheci-
mento dos direitos tém um enraizamento social (no conflito, especialmente),
mas a sua validade transcende o contexto histérico (cf. RUIZ MIGUEL, 1983,
p. 428-430). Atras dessa forma moderada de relativismo cognoscitivo é possi-
vel vislumbrar a intencdo normativa de promover a tolerancia, elemento dis-
tintivo da concepcao bobbiana de intelectual militante que o fil6sofo concebe
como aquele valor eminentemente laico, critico, iluminista, que permite «la
libera espressione dei diversi punti di vista, favorisce una reciproca conoscenza [...] e
la formazione di una verita piu comprensiva» (BOBBIO, 1993, p. 210). Principios es-
senciais de qualquer democracia liberal como a tutela do dissenso, o reconheci-
mento da pluralidade de opinides e da liberdade de expressao estao presentes,
embora de forma implicita, na rejeicdo de atribuir aos direitos um fundamento

absoluto ou universal.
CONSIDERACOES FINAIS

A andlise desenvolvida pretendeu argumentar como a proposta bob-
biana de identificar em um hipotético consenso universal a demonstracao da
inutilidade de buscar as razoes justificativas da existéncia (e da importancia
da sua tutela) dos direitos humanos acaba por eludir, sem poder resolver, o
tema. Por outro lado, o tratamento do problema da fundamentagao dos direi-
tos humanos ressalta aquela complementaridade entre falibilismo cognosciti-
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vo e relativismo axioldgico que representa um elemento distintivo da concep-
¢do bobbiana de “politica da cultura” (BOBBIO 1955) entendida como ética do
dialogo livre dos dogmatismos. Neste sentido, um dos principais méritos da
sua abordagem antifundacionalista pode ser identificada na sua aptidao para
promover o didlogo intercultural com aqueles sistemas de pensamento que
nao compartilham os valores do mundo ocidental, impedindo que os direitos
se tornem em um disfarce ideolégico para ocultar finalidades de caracter (neo)

imperialista.
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