Direitos humanos e moral: os valores
morais nas fases de positivacéo e de aplicagdo
dos direitos humanos

Resumo: O texto propde um conceito axioldgico
de direitos humanos, no sentido de consubstancia-
rem-se interesses preponderantes de acordo com
a moral compartilhada em determinado momento
histérico. Sdo também expostos critérios valorati-
VoS que permitem separar qualitativamente os
direitos do homem das demais prerrogativas
existentes. A corrente que defende os fundamentos
éticos dos direitos humanos apresenta vantagens
substanciais, diante de vertentes jusnaturalistas,
historicistas e consensualistas, por reconhecer o
fato irrefutivel de que a justificativa dos direitos
humanos é moral e, assim, reside nos valores
compartilhados em dado momento historico, bem
como apresenta forgade contencdo em face de even-
tuais transgressdes as prerrogativas essenciais, ao
limitar a variabilidade (espacial e temporal) de seu
contedo minimo, através dos processos demo-
craticos necessarios a sua conformacéo na ordem
positiva e a sua tutela jurisdicional. Por fim, o pre-
sente estudo sustenta a existéncia de uma relacéo
de complementaridade entre direito e moral, per-
ceptivel nas fases de positivagao e de aplicacéo.
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Introducéo

O texto apresenta uma proposta de fundamentacao para os direitos
humanos, com lastro no entendimento de que ha uma relacdo de comple-
mentaridade entre a moral e o direito positivo, sem prejuizo das respectivas
autonomias. Assim, na primeira se¢cdo do desenvolvimento, discorre-
se sobre o conceito de direitos humanos e apresentam-se critérios para
afericdo de quais prerrogativas juridicas se enquadram em tal categoria.

Na segunda parte, & explicitada a importancia da pesquisa
filosofica acerca do fundamento dos direitos humanos, mormente em
face de ordem juridica com uma clausula de abertura de contetdo de
prerrogativas essenciais, a exemplo da brasileira. Na sequéncia, sao
abordadas as principais correntes sobre o tema, consistentes nas propostas
jusnaturalista, historica, consensualista e ética. Apds, justifica-se a opcéo
por uma fundamentacdo de conteddo moral.

E, na terceira e ultima secdo, é explicitada a ideia de que o direito
e a moral se articulam em uma relacdo que se revela pela manifestacao
de valores compartilhados socialmente, nas fases de positivacdo e de
aplicacdo da norma, de acordo com 0s respectivos processos democraticos.
Conclui-se, entdo, que os valores subjacentes ao direito, neste sentido,
legitimam a norma e servem como critérios para a harmonizacdo de
interesses no caso concreto.

1 Conceito de direitos humanos

A discuss@o em torno dos direitos do homem inicia-se com um
acordo semantico em torno das diversas expressdes que os fildsofos
adotaram para designa-los, entre as quais, direitos da personalidade,
direitos humanos, liberdades publicas, direitos puablicos subjetivos,
direitos fundamentais do homem, direitos naturais, direitos do cidaddo e
do trabalhador etc. A proliferacdo dessas diversas denominagdes decorre
das suas diversas origens e da variacdo de fundamentos que lhe sdo
atribuidos pelas diversas correntes de pensamento. Exemplificativamente,
0s norte-americanos preferem a expressdo direitos civis (civil rights),
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em razdo das diversas lutas que os colonos travaram para assegurar sua
liberdade de cidadania perante o dominio externo e o proprio governo
federativo; os alemées empregam a denominacgéo direitos fundamentais,
porque inseriram o rol das suas prerrogativas mais basilares na Lei
Fundamental de seu Estado.

Para os fins deste estudo, adota-se a expressdo direitos humanos
para designar a categoria de prerrogativas essenciais da pessoa em sentido
amplo, ainda que nao positivadas em algum ordenamento juridico, haja
vista tratar-se da denominacdo mais difundida no cenario internacional,
sendo inclusive a opg¢do da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Por outro lado,
reserva-se a designacdo direitos fundamentais para exprimir aquelas
prerrogativas que foram reconhecidas politicamente e incorporadas a
ordem juridica de determinado Estado (CANOTILHO, 2003, p. 393),
entendendo-se que é feita mencdo a legislacdo brasileira na falta de
indicacdo de outro pais.

Fixada a opcao semantica, é possivel afirmar que os direitos humanos
sdo aqueles inerentes a personalidade humana, ou seja, incorporados a
esfera juridica do homem de forma a, efetivamente, tornd-lo uma pessoa
(ZANON, 2008, p. 37). Outrossim, trata-se das prerrogativas mais
relevantes do ser humano, as quais devem ser respeitadas para assegurar o
pleno desenvolvimento de sua dignidade (FERNANDEZ, 1991, p. 78).

Dai percebe-se uma dicotomia de cunho qualitativo, no sentido
de que nem todos os rights sdo enquadraveis na categoria dos direitos
humanos, mas tdo somente aqueles essenciais a existéncia e evolucéo da
espécie humana. A identificacdo de quais sdo os direitos humanos importa
na discussdo de seu conteddo, cuja base reside na analise antropoldgica
das necessidades humanas (FERNANDEZ, 1991, p. 79). Com efeito,
somente a afericdo das condicBes imprescindiveis para a existéncia e
convivéncia harmoénica dos homens permite abstrair quais as prerrogativas
sdo fundamentais para o desenvolvimento da dignidade humana. Tal
distincdo é importante exatamente porque os direitos humanos, em face
de seu carater essencial, merecem uma protecdo mais ampla, devendo
prevalecer sobre interesses acessorios.
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Do préprio conceito de direitos humanos extraem-se parametros para
sua identificacdo; porém esses apresentam carater amplamente axiolégico,
exatamente porque se referem a protecdes e faculdades com contetdo
valorativo no sentido de preservarem interesses admitidos politicamente, nos
ambitos internacional e interno de cada pais (SARLET, 2008, p. 70). Assim,
a auséncia de critérios objetivos dificulta a classificacdo dos direitos dentro
ou fora do rol dos direitos humanos. E possivel, contudo, estabelecerem-se
balizas mais estreitas para viabilizar o debate acerca da fixa¢&o do contetdo
e dos contornos dos direitos fundamentais, de modo a promover sua insercao
nos ordenamentos juridicos e posterior eficacia concreta.

Nessa trilha logica, Luigi Ferrajoli (2006, p. 117-118) aponta trés
critérios axioldgicos para delimitacdo do campo de abrangéncia dos direitos
humanos de acordo com raciocinio de cunho metajuridico e metapolitico
do constitucionalismo. O primeiro critério consiste na verificacdo da
importancia do direito para a promocao e manutencdo da paz, consoante
estabelecido no predmbulo da Declaracao de 1948. O segundo parametro é
a relacdo entre o direito analisado com o postulado basilar da igualdade, no
sentido de preservar as diferencas individuais, de tolerar o exercicio lidimo
da personalidade e de reduzir as iniquidades sociais. Por fim, o terceiro
critério reside na caracteristica do direito questionado visar a protecdo da
pessoa contra abordagens negativas e limitacdes de entidades mais fortes,
como o Estado, as grandes corporagdes ou, simplesmente, alguém em
situacdo de vantagem, ainda que momentanea.

Com lastro em Eusebio Fernandez (1991, p. 78), pode-se acrescentar
como um quarto critério axioldgico, a relacdo direta e imediata do direito
com o principio da dignidade da pessoa, no sentido de que somente devem
ser consideradas essenciais as prerrogativas que sejam imprescindiveis
para o pleno desenvolvimento da humanidade. Neste prisma de analise,
os direitos humanos sdo “pretensdes que, em cada momento histérico,
descobrem-se a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 271).

Importa ainda referir que direitos essenciais pressupdem deveres
contrapostos de similar natureza, exigiveis perante o Estado ou outras
pessoas, 0s quais lhe sdo complementares (FERNANDEZ, 1991, p. 79-
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80). Tal correlagdo entre prerrogativas e exigéncias ndo se apresenta
somente na forma de abstenc@es, porquanto, além dos limites inerentes
ao respeito e a tolerancia, pode-se perceber a existéncia de direitos
que demandam uma conduta proativa do outro para sua realizagao.
Justamente por isto, a analise dos aspectos referentes aos direitos
humanos nédo se foca isoladamente no titular dos rights, pois ndo se
pode desconsiderar seus efeitos ante aqueles sobre os quais recaem as
contraprestacOes respectivas. Ou seja, a escorreita compreensdo de
uma prerrogativa humanistica ndo prescinde da apreciacdo do contexto
onde se insere o seu titular, de modo a delimitar a sua extensao sobre 0s
demais integrantes do grupo, perante os quais gera deveres correlatos. O
predmbulo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966
expressa tal entendimento, ao levar em consideragdo o “fato de que o
individuo tem deveres em relacdo a outrem e em relacdo a colectividade
a que pertence e tem a responsabilidade de se esforcar a promover e
respeitar os direitos reconhecidos no presente Pacto”.

A argumentacdo acima alinhavada referencia o substrato analitico
basico para o dialogo democréatico de afirmacdo do elenco de direitos
humanos, cuja efetiva protecdo depende da conjugacdo dos fatores
politicos necessarios para seu reconhecimento e inser¢do nos diversos
ordenamentos juridicos, como etapa preliminar e inafastavel para sua
concretizagao no cenario social.

No contexto brasileiro, o choque de forcas emergentes do periodo
de governo militar resultou na positivacdo de um amplo rol de direitos
fundamentais, inserido no bojo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB/1988). Todavia, tal elenco expresso ndo €
exaustivo, porque o § 2° do art. 5° da Carta Politica brasileira amplia o
quadro das prerrogativas essenciais para além daquelas constantes do seu
Titulo I (art. 5° a 17), ao prever que ndo estdo excluidos outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que adota, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja signatéria.
Notadamente, o referido preceito constitucional estabeleceu o “conceito
materialmente aberto de direitos fundamentais no direito constitucional
positivo brasileiro” (SARLET, 2008, p. 90-96). Dai a importancia,
também no ambito juridico brasileiro, de se estabelecerem parametros
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para o debate acerca de quais direitos, em razao de seu contetdo, merecem
ser incluidos na categoria dos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ja pode se manifestar
sobre tal preceito constitucional no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 939 do Distrito Federal (DF), que
versava sobre dispositivos da Emenda Constitucional (EC) n° 03/2003
e da Lei Complementar n° 77/1993. Naquela oportunidade, a Suprema
Corte reconheceu que outros dispositivos da propria Lei Maxima, bem
como preceitos constantes de diplomas infraconstitucionais ou tratados
internacionais, podem contemplar direitos tidos como fundamentais pelo
ordenamento juridico brasileiro. Logo, forcosa a ilacdo de que também o
STF adotou uma acepg¢do material dos direitos fundamentais, superando
uma abordagem meramente formal, na exata medida em que admitiu o
status de fundamental para direitos ndo expressamente inscritos nos art.
5°a 17 da Constituicdo da Republica.

2 Fundamentos dos direitos humanos

A analise dos fundamentos dos direitos humanos é imprescindivel
para sua compreensdo, porque viabiliza a descoberta do substrato
tedrico necessario para sua delimitacdo e aplicacdo concreta. Ressalta-
se, contudo, que os estudos acerca das razdes justificadores dos direitos
humanos ndo visam a descoberta de um fundamento absoluto, universal,
Unico e incontestavel, mas sim o reconhecimento das suas diversas bases
justificadoras, como um fenémeno de origem multifatorial, imprescindivel
ao desenvolvimento humano.

Ndo se desconhece o argumento politico de que a pesquisa
filosofica acerca dos alicerces dos direitos humanos é irrelevante, calcado
na ideia de que as declaragdes internacionais superaram tal discussao
preliminar, transferindo o ambito de didlogo para o campo da eficacia.
Nesta linha de raciocinio, Norberto Bobbio (1992, p. 24) argumenta
que “o problema fundamental, em relagdo aos direitos do homem, ndo
é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema
ndo filosofico, mas politico”. Todavia, sem descurar da importancia do
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debate sobre a efetividade das prerrogativas basicas do ser humano, nao
se pode concordar com os prosélitos da tese da desnecessidade de sua
fundamentacéo teorica, por razées de ordem social, filoséfica e técnico-
juridica.

Com efeito, verifica-se que os direitos humanos sao reiteradamente
desrespeitados no cenario global, apesar do seu reconhecimento em
varios ordenamentos juridicos e em diversos documentos internacionais.
Tal situacdo decorre, em parte, justamente pela “falta de fundamentos
comuns que possam contribuir para universalizar o seu significado e, em
consequéncia, a sua pratica” (BARRETO, 2002). Outrossim, “a reflexao
sobre os fundamentos dos direitos humanos somente tornou-se relevante
e inseriu-se no plano de uma reflexdo metajuridica, quando as violacGes
destes direitos na pratica cotidiana trouxeram consigo um alto grau de
relativismo na sua interpretacdo” (BARRETO, 2002). Justamente por isso,
a exposicao dos elementos justificadores dos direitos humanos serve como
condicionante de sua insercdo nas diversas legislacdes e de baliza para sua
posterior aplicacdo, de sorte a possibilitar sua concretizagdo sem desprezo
ou desconsideracdo dos fatores que ensejaram seu reconhecimento e
sublimacéo no plano juridico.

A apreciagdo dos motivos de existéncia dos direitos humanos
também permite diagnosticar quais prerrogativas da humanidade merecem
ser elevadas do rol das comuns para o patamar das fundamentais, cuja
protecdo juridica geralmente apresenta forca diferenciada, mediante
inclusdo em diplomas de hierarquia superior e prevalentes sobre os demais.
Neste particular, a fundamentacdo dos direitos humanos é de especial
interesse para os debates politicos sobre a necessidade de reconhecimento
de determinado right, mediante processo democratico, para fins de sua
posterior positivagédo, geralmente no bojo da Constitui¢do do Estado. Sem
embargo, a insercdo de certa prerrogativa das pessoas na Carta Magna
necessariamente perpassa por discussdes politicas e juridicas acerca da
sua relevancia e justificacdo como valor cujo contetido é preponderante
para determinado grupo social. Como exemplo, remete-se as discussoes
parlamentares que ensejaram a elevacdo da “razoavel duracdo do
processo” como um direito fundamental, mediante sua inserc¢do no art. 5°,
LXXVIII, da CRFB.
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Ainda nesse ponto, assevera-se que a adogcdo de clausulas
materialmente abertas de direitos humanos no bojo da Carta Politica, a
exemplo do ja mencionado § 2° do art. 5° da CRFB, recomenda o debate
filosofico acerca dos fundamentos dos direitos do homem, com o fim de
viabilizar o reconhecimento judicial de prerrogativas essenciais ainda ndo
expressamente inseridas no ordenamento constitucional. Trata-se de outra
razdo para se admitir que “ndo constitui tarefa meramente académica e
pode revelar-se importante para resolver problemas concretos. O esforco
é necessario para identificar direitos fundamentais implicitos ou fora do
catdlogo expresso da Constituicdo” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2009, p. 270). Dai extrai-se que soO a ideia de fundamentalidade material
pode fornecer suporte para “a abertura da constituicdo a outros direitos,
também fundamentais, mas ndo constitucionalizados, isto é, direitos
materialmente, mas ndo formalmente, fundamentais” (CANOTILHO,
2003, p. 379) e que apenas “uma compreensao aberta do ambito normativo
das normas concretamente consagradoras de direitos fundamentais
possibilitard uma concretizacdo e desenvolvimento plural de todo o
sistema constitucional” (CANOTILHO, 2003, p. 379-380).

Além disso, a jurisdicdo constitucional pressupde 0 exercicio
de ponderacdo dos valores fundantes dos direitos humanos em caso de
contradicdo de normas, de modo a definir a sua realizacdo concreta em
caso de questionamento judicial. Instaurado um conflito envolvendo
a aplicacdo de direitos humanos aparentemente contraditorios, a exata
conformacao jurisdicional da extensdo de cada um certamente pressupde
a afericdo judicial dos respectivos fundamentos, ou seja, das razbes
justificadoras de sua protecao juridica. Muito embora a aplicacao
do direito esteja pautada pelas opcdes legislativas dos representantes
democraticos, tal circunstancia ndo ilide a valoracdo inerente a
interpretacdo judicial, em razdo da carga de pré-compreensdo, ainda que
com a suspensao das opinides subjetivas particulares. Cabe salientar que,
apesar do aprofundamento de tal tema ser mais adequado em sede de um
estudo sobre hermenéutica juridica, ndo se pode olvidar da relevancia
dos fundamentos dos direitos humanos como critério influente na sua
aplicacdo judicial.
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Fixada a premissa acerca da importancia quanto a fundamentacéo
dos direitos humanos, importa analisar as principais formulagdes sobre o
tema, representadas por quatro vertentes doutrinarias distintas, a saber: a)
a jusnaturalista (direito natural); b) a historicista; ¢) a consensualista; e d)
a ética ou axiologica.

A corrente jusnaturalista, mais tradicional e conhecida de todas,
tem como pressupostos basilares a dicotomia entre os direitos natural
e positivo e a supremacia do primeiro sobre o segundo. Conforme os
proselitos desta vertente, os direitos humanos sdo outorgados pela ordem
juridica natural, consubstanciando prerrogativas inerentes a personalidade
que sdo superiores e anteriores a legislacao, as quais apenas precisam ser
reconhecidas e incorporadas ao ordenamento para fins sancionatorios.
Nesta oOtica, vislumbram-se as prerrogativas humanas como universais,
invariaveis e validas independentemente de sua insercdo nos estatutos
juridicos particulares (FERNANDEZ, 1991, p. 93-94).

As criticas em face de tal linha de pensamento repousam na
dificuldade de se estabelecer quais os direitos humanos com lastro
apenas no argumento de pertinéncia a natureza humana, em face de sua
imprecisdo e ambiguidade, as quais implicam uma opcdo axioldgica
insuscetivel de comprovacdo. Também a variagdo do rol dos direitos
considerados essenciais ao longo do processo civilizatério contraria
os argumentos de invariabilidade e de universalidade, na forma como
aceita pelos jusnaturalistas. E, além disso, demonstrou-se historicamente
equivocada a tese de que os direitos naturais sao superiores e independem
de prévia positivacao, haja vista sua eficacia depender do reconhecimento
pela ordem juridica positiva.

A proposta historicista, por sua vez, consiste em admitir que 0s
direitos humanos sdo variaveis em cada comunidade, modificando-se
conforme o desenvolvimento societario ao longo das fases historicas,
de acordo com o resultado das lutas politicas travadas no ambito social.
Os historicistas perceberam que “o elenco dos direitos do homem se
modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das condicdes
histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes
no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
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transformacdes técnicas, etc.” (BOBBIO, 1992, p. 18). E, por isso,
sustentam que as prerrogativas humanas “sdo construcdes culturais,
relativamente  homogéneas para determinados ambientes sociais”
(ADEODATO, 2009, p. 127).

Critica-se esta abordagem porque, muito embora descreva com
precisdo a evolucdo dos direitos humanos ao longo da histéria, nao
apresenta o0 seu efetivo fundamento. Os historicistas ndo indicam as
razdes justificadoras dos direitos humanos, limitando-se a lhes atribuir
uma caracteristica inerente aos direitos em geral, consistente exatamente
na mutabilidade historica de suas conformacdes. Ora, “a historia aponta
a causa, a génese ou origem de um fenémeno, e nunca seu fundamento”
(BARZOTTO, 2006, p. 270). Acrescenta-se que a linha de pensamento
em foco ndo percebe a existéncia de determinados rights reiteradamente
reafirmados sem alteracGes no curso do progresso social, a exemplo
dos direitos a vida e a integridade fisica (FERNANDEZ, 1991, p. 102).
Ademais, apresenta-se contraditoria a ideia de que certos direitos humanos
possam ser considerados como essenciais e, simultaneamente, também
totalmente variaveis ao longo do tempo ou do espaco, cabendo inclusive a
sua supressdao (BAEZ; BARRETO, 2007, p. 15).

A vertente consensualista defende que a sustentagdo dos
direitos humanos € obtida por “meio do consenso geral acerca de
sua validade” (BAEZ; BARRETO, 2007, p. 15). Para os seguidores
deste posicionamento, a questdo da fundamentacdo das prerrogativas
da personalidade perdeu a importancia, em razdo da consagracdo das
diretrizes mais amplamente aceitas na Declaragdo Universal de 1948.

A critica a essa postura reside na constatacdo de que o0 consenso
pode legitimar qualquer pratica, a despeito de representar um retrocesso
no desenvolvimento humano, porquanto viabiliza a reproducdo de
qualquer ideologia. Ademais, as consideracOes feitas acerca da tese
historicista cabem aqui também, mormente a auséncia de indicacao
precisa da justificativa dos direitos humanos.

Por derradeiro, a proposicdo ética ou axioldgica parte dos
pressupostos de que os fundamentos dos direitos humanos sdo extraidos
dos valores prevalecentes da moral e de que sua eficacia depende
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do posterior reconhecimento de tais interesses predominantes pelo
ordenamento positivo (FERNANDEZ, 1991, p. 106-107). Ou seja, 0s
“homens tém direitos morais contra o Estado” (DWORKIN, 2007, p.
231), cuja efetividade depende de sua positivacdo e consequente tutela
jurisdicional.

Essa tese difere substancialmente da linha jusnaturalista, ndo s6 por
admitir a relevancia do direito positivo como elemento imprescindivel a
conformacaéo e eficacia dos direitos humanos, mas também por reconhecer
a variabilidade historica dos seus contornos, sem olvidar da projecao
universal de seu nucleo essencial em determinada época. Nesta trilha
I6gica, os direitos humanos nédo sdo absolutos, atemporais e invariaveis,
sendo prerrogativas morais que podem ser justificadas racionalmente,
com a pretensdo de serem uniformes em determinado momento histérico
(FERNANDEZ, 1991, p. 118).

A abordagem sob foco também ndo apresenta identidade com
a corrente historicista, apesar de reconhecer a variabilidade da pauta
axiologica predominante com o decurso do tempo, pois sustenta a
necessidade de justificacdo ética e racional do conteudo nuclear dos
direitos do homem, de modo a permitir a universalizagdo quanto ao
seu delineamento e a sua eficacia, ao menos em dado lapso temporal. A
proposta de fundamentacdo axioldgica ndo olvida que o progresso social
implica modificagGes nos contornos das necessidades humanas a serem
juridicamente tuteladas, ao longo do tempo. No entanto, tais alteragdes
atingem tdo somente as matizes funcionais dos direitos do homem,
porquanto a justificacdo moral obsta varia¢fes desconstitutivas do ndcleo
ético central das prerrogativas humanas ja moralmente incorporadas.
Assim, a carga juridica elementar dos direitos humanos somente amplia-
se, embora sejam verificaveis modificagdes nos contornos funcionais
dos direitos do homem, proporcionalmente as alteragdes decorrentes dos
avancos sociais, tecnoldgicos ou politicos.

Das diferencas tracadas com relacdo as propostas anteriores de
justificacdo, constata-se que a fundamentacdo ética admite o conteudo
axioldgico subjacente a norma, o qual pode ser percebido tanto no seu
nascimento (insercdo no ordenamento juridico), como no momento de
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sua aplicagdo concreta (interpretacdo judicial), mormente em se tratando
das prerrogativas consideradas essenciais ao homem em determinada fase
do caminhar civilizatério. Nao se pode desconsiderar que 0 processo de
positivacdo de determinado direito humano possui carater nitidamente
politico, envolvendo a discussdo democratica em torno dos valores que se
pretende tutelar em cada contexto histérico. Da mesma forma, a protecao
judicial de tais prerrogativas perpassa pela analise axioldgica subjacente
a norma, ainda que mediante suspensdo dos preconceitos particulares.
Notadamente, “o direito s6 pode ser compreendido no ambito da atitude
referida ao valor. O direito € uma manifestacdo cultural, isto €, um fato
relacionado a um valor” (RADBRUCH, 2004, p. 11).

Importa assinalar que os valores incorporam-se ao direito atraves de
complementacdo com a moral, que lhe serve de substrato axiologico, sem,
contudo, galgar sobreposicdo. Por isso, afirma-se que “a ordem juridica
S0 pode ser legitima quando nd@o contrariar principios morais. Através
dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito adquire
uma relacdo com a moral” e, bem assim, “a moral autbnoma e o direito
positivo, que depende de fundamentagdo, encontram-se numa relacédo de
complementacéo reciproca” (HABERMAS, 2003, p. 141).

Os direitos humanos, entretanto, diferem dos demais porque seu
contetdo alberga valores morais mais elevados do que aqueles subjacentes
as demais prerrogativas incorporadas ao ordenamento juridico. Por
isto, a identificagdo das prerrogativas essenciais compreende um cotejo
qualitativo, que pode ser efetuado de acordo com quatro critérios
axioldgicos, conforme ja exposto anteriormente: importancia para fins
de manutencéo da paz, relagdo com o postulado da igualdade, finalidade
de protecdo dos hipossuficientes (FERRAJOLI, 2006, p. 117-118), e
imprescindibilidade para o pleno desenvolvimento da dignidade humana
(FERNANDEZ, 1991, p. 78).

A compreensdo da dimensdo ética como fundamento dos direitos
humanos, consoante as balizas antes alinhavadas, ressalta o aspecto
material do direito, no sentido de que conserva a promog¢do do justo
e a repressdo do injusto como seu conteudo minimo, a despeito das
modificacBes historicas. Alias, as discussdes envolvendo a teoria da
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Constituicdo e os direitos humanos ndo sobrelevam a moral; ao contrario,
“0 aspecto material da constitucionalizacdo tem apontado para um
reforco entre os juristas de um conceito ndo positivista de Direito, no
qual o sistema juridico esta vinculado a moral de forma conceitual, o que,
alids, pode ser um dos elementos que distinguem o constitucionalismo
atual (neoconstitucionalismo) de suas versdes precedentes” (STRECK,
2003, p. 101).

Ainda de acordo com as consideracfes acima delineadas, é possivel
extrair a ilagdo de que a fundamentacdo ética pressupde um carater duplice,
ético e juridico dos direitos humanos. Etico no sentido de que a moral é
relevante nas fases de positivacdo e de aplicacdo do direito. E juridico
porque a positivacdo é condicdo de eficacia dos valores subjacentes
ao preceito normativo, cuja conformacao é delineada pelos processos
democraticos de criacdo e de aplicacdo do direito. Nesta perspectiva, o
direito positivo representa os valores de justica que sdo incorporados pelo
legislador ao ordenamento juridico para fins de promocéo pelo gestor da
coisa publica e de protecao pela jurisdicéo.

Poder-se-ia se criticar a consubstanciacdo da fundamentacao
ética dos direitos humanos na forma acima deduzida sob o argumento
de que a admissédo de uma moralidade relativa serve para embasar a
discricionariedade politica do legislador, a qual pode ensejar retrocessos
no estéagio civilizatorio atual, na medida em que se reserva aos processos
democréaticos a liberdade de analise dos valores a serem tutelados
juridicamente. Todavia, tal critica ndo se sustenta, por cinco razdes.

Primeiro, porque a elei¢do de critérios absolutos e invariaveis, de
acordo com uma suposta racionalidade pratica de cunho jusnaturalista,
revela uma postura autoritaria, de preferéncia por determinados
argumentos em detrimento de outros que podem ser igualmente aceitos,
engessando as vias democraticas no tocante a eleicdo das opcbes de
conducéo da sociedade.

Segundo, porquanto a anulacdo da possibilidade de modificacéo da
pauta axiologica subjacente ao direito, atraves da exclusao de determinados
assuntos da possibilidade de conformacéo legislativa ou judicial, ndo pode
ser justificada razoavelmente em um ambiente democratico.
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Terceiro, pois, mesmo numa abordagem espacial (variabilidade
moral em diferentes culturas) € possivel extrair uma pauta de valores
basicos compartilhados globalmente, cujo grau de protecdo vem
historicamente sendo ampliado, ao menos no plano tedrico. Com
efeito, o multiculturalismo ndo impede o reconhecimento de uma moral
minima internacional, que representa os valores basicos informadores da
justificacdo etica no &mbito global.

Quarto, porque, numa perspectiva histdrica (variabilidade moral
ao longo do tempo), é amplamente improvavel uma alteracdo tdo severa
e abrupta no consenso moral global, ao ponto de admitir um retrocesso
social que desconstitua ou derrua o nucleo basico proprio dos direitos
humanos. Ora, nesta quadra da historia, ndo se vislumbra viavel, por
exemplo, a possibilidade de justificacdo moral da tortura e da escravidéo,
exatamente porgue ja foram globalmente incorporados valores contrarios a
tais praticas, mormente considerando os parametros basicos ja declarados
no plano internacional. Ademais, ainda que tal involucdo pudesse ocorrer
em tese, necessariamente ndo se estaria no contexto de uma democracia, a
qual somente se concretiza com a viabilizagdo de debates que ndo neguem
os valores essenciais para a convivéncia harménica, ainda que no tocante
a direitos de minorias.

E, quinto, porquanto a positivacdo dos direitos humanos no
ordenamento juridico com status constitucional e a sua consequente
protecdo jurisdicional, mesmo contra maiorias eventuais do parlamento,
ensejam a perpetuacdo dos valores éticos, a0 menos em seu contetdo
principioldgico basilar, a despeito de alteracGes de entendimentos politicos
e morais compartilhados pela maior parte da populagéo.

Nesse prisma de analise, a tese em foco apresenta vantagens
substanciais diante das propostas jusnaturalista e historicista, porquanto
reconhece o fato, irrefutavel, de que o fundamento dos direitos humanos
é moral e, assim, reside nos valores compartilhados em dado momento
histérico, bem como, além disso, apresenta forca de contencdo em
face de eventuais transgressdes as prerrogativas essenciais, ao limitar a
variabilidade (espacial e temporal) de seu contedo minimo através dos
processos democraticos necessarios a sua conformacdo na ordem positiva
e a sua tutela jurisdicional.
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3 Valores morais nas fases de positivacdo e de aplicacdo nos
direitos humanos

O reconhecimento de uma valoracdo moral subjacente aos direitos
humanos, consoante a teoria da fundamentacdo ética acima alinhavada,
é irrefutavel na fase de positivacdo e imprescindivel ao equacionamento
das tensdes entre prerrogativas fundamentais. Nas linhas anteriores, foi
esclarecido que os valores compartilhados socialmente influenciam o
legislador, na fase de positivacdo dos direitos, e orientam o magistrado,
no momento de resolucdo de controvérsias, no ambito dos respectivos
processos de afirmacdo democratica do direito. Resta para esta se¢do do
desenvolvimento do texto, entdo, a explicitacdo destes dois momentos de
manifestacdo dos valores subjacentes aos direitos humanos: as fases de
positivacao e de aplicacao.

Inicialmente, quanto a fase de positivacdo, cabe assinalar que os
valores emergentes dos embates politicos prévios configuram o substrato
inicial para criacdo das normas, consubstanciando a razéo de existéncia do
ordenamento juridico. Com efeito, a atividade criadora do direito é voltada
para o fim de disciplinar a multiplicidade de acdes e omissdes possiveis
no cenario social e econdmico, com enfoque na protecdo de determinados
interesses e na promoc¢do de certos valores. O elemento animico do
legislador é, entdo, condicionado pela moral compartilhada em determinado
contexto historico. Dai que a relacdo de complementaridade entre direito e
moral € verificavel desde o nascedouro do preceito normativo.

A insercdo dos valores no ordenamento juridico consubstancia um
fendmeno complexo de choques politicos, sobre o qual duas peculiaridades
merecem ser ressaltadas, mormente em se tratando de texto que versam
sobre direitos humanos.

A primeira é a submissdo do legislador aos valores mais
elementares do Estado plasmados na Constituicdo. Isto porque, mesmo
em se tratando de democracias representativas, a vontade majoritéaria,
representada pelo parlamento, é dirigida pelos valores condutores eleitos
pelo poder constituinte originario. Este efeito contramajoritario da Carta
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Politica implica a vinculagdo dos poderes constituidos, inclusive dos
representantes do povo, aos postulados que instituiram a sociedade.

Dessarte, os direitos humanos inseridos na Lei Fundamental
encontram resguardo contra a forca politica das maiorias eventuais, que
poderiam momentaneamente oporem sua forca em face das prerrogativas
de minorias. Tal contencdo de poténcias majoritarias ocasionais revela a
importancia do direito, principalmente o constitucional, como instrumento
mantenedor da moralidade minima compartilnada. E exatamente ai
que o direito apresenta seu aspecto conservador, o qual somente pode
ser subtraido mediante uma conjugacdo de interesses politicos fortes o
bastante, para, mediante um processo revolucionario (ainda que pacifico),
promover a reforma ou a substituicdo da Constituicao.

A segunda peculiaridade a ser abordada acerca do processo legi-
ferante democratico reside na possibilidade de o legislador conformar o
equilibrio entre os valores fundamentais integrados na Constituicao, desde
que tal regulacdo ndo suprima o seu nucleo essencial. Assim, 0 processo
legislativo representa a primeira instancia de discusséo sobre os direitos
fundamentais, na qual sdo equilibrados os interesses contraditorios,
mediante debates politicos calcados principalmente em argumentos
axioldgicos, observadas as balizas definidas pelo constituinte originario.

Sem embargo, “os valores Gltimos sdo antindmicos: ndo podem ser
todos realizados globalmente e ao mesmo tempo. Para realiza-los, sdo
necessarias concessdes de ambas as partes: nessa obra de conciliacdo, que
requer rendncias reciprocas, entram em jogo as preferéncias pessoais, as
opcdes politicas, as orientacdes ideoldgicas” (BOBBIO, 1992, p. 18).

Do acima exposto, extrai-se que a instancia preliminar para eficacia
dos direitos humanos reside na atividade do legislador, a quem cabe
efetuar o primeiro equacionamento axiologico de insergdo dos valores
morais no ordenamento juridico, de sorte a conferir-lhes forgca cogente,
mediante imposi¢édo do aparato estatal.

Todavia, a partir da positivagcdo, o criador desvincula-se de sua
obra. Ou seja, apds as discussdes politicas, as pretensdes de tutela de
determinados bens juridicos cedem espago para o texto prescritivo, o qual
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é desvinculado da vontade dos legisladores, adquirindo total autonomia.
O dispositivo normativo como tal nada contém sendo possibilidade de
significacdo, embora tenha adquirido vigéncia e publicidade.

E posteriormente, na fase de aplicacdo, que se apreciam os planos
de validade e de eficacia do texto legal, o qual se converte em norma
mediante interpretacdo da mensagem que expressa, momento no qual 0s
valores novamente exercem influéncia.

No que concerne a este segundo momento, em que se verifica
a manifestacdo dos valores subjacentes ao direito, cabe assinalar que o
aplicador, seja qual for (um particular contratando, um gestor publico
ou um juiz, por exemplo), condicionara moralmente a finalidade da
norma, ainda que mediante a suspenséo de seus preconceitos pessoais em
favor dos principios e regras que extrai do sistema normativo, de modo
a harmonizar o direito a moral compartilnada no contexto histérico da
interpretacéo.

Nessa linha de raciocinio, o intérprete percebe/concebe a norma
do texto através de atividade intelectual que ndo pode ser compreendida
afastada da moral que compartilha intersubjetivamente no contexto
histdrico. Isto porque, primeiro, o dispositivo normativo nao é perceptivel
fora do cenario onde seu contetdo deve se concretizar; €, segundo, o valor
ndo é algo embutido em algum lugar secreto do preceito ou do diploma
onde se insere, esperando para ser encontrado. Pelo contrério, o valor é
compartilhado intersubjetivamente e condiciona a extracdo da norma
como resposta a resolucdo do caso apresentado. Dai o papel da moral na
fase de aplicacdo, como critério de harmonizacdo da norma no momento
de sua implementacao fatica.

Isso néo significa, contudo, que o aplicador deva ler o texto atraves
da lente de sua opinido pessoal, ou seja, com lastro naquele resultado que
entende bom para o caso concreto, porquanto a moral ndo é o reflexo
de seus interesses pessoais isoladamente. O valor subjacente a norma
é, neste sentido, uma apreciacdo da moral compartilhada no ambito
onde deve incidir, a qual aflora mediante interpretacdo, razdo pela
qual pode, inclusive, variar conforme a evolucdo historica do contexto
interpretativo.
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O aprofundamento do tema atinente a fase de aplicacdo é matéria
que foge ao escopo deste texto, dizendo respeito a interpretagédo do direito.
A presente proposta visa a apenas demonstrar que a moral é critério de
harmonizacéo dos direitos humanos no caso concreto, motivo pelo qual
duas consideragdes sdo pertinentes na espécie.

A primeira é que ndo se pode aceitar a moralizacdo do direito, ou
seja, a superacdo ou ultrapassagem de preceitos normativos além dos seus
limites textuais com lastro em postulados axiologicos, sob pena de afronta
ao processo democratico que previamente conformou o direito. N&o se
pode olvidar, neste particular, que “a interpretacdo acha-se vinculada
a algo estabelecido. Por isso, 0s seus limites situam-se onde nédo existe
algo estabelecido de forma vinculante pela Constituicdo, onde terminam
as possibilidades de uma compreensao logica do texto da norma, ou uma
determinada solucéo esta em clara contradi¢cdo com esse texto” (HESSE,
2009, p. 116-117).

Exemplificativamente, se houver um preceito constitucional
originario estabelecendo cotas para determinado grupo de pessoas em
universidades publicas, o intérprete ndo pode deixar de aplicar a norma
ao pretexto de ofensa ao dispositivo também fundamental que prevé a
igualdade entre todos, porquanto tal interpretacdo nitidamente ultrapassa
os limites previamente conformados pelo legislador constituinte.

E, segundo, importa assinalar que o controle da interpretacdo do
direito, incluindo o aspecto valorativo, é efetuado mediante a prestacao
de contas consubstanciada na exposicdo de motivos, ou seja, na
fundamentacdo. Ao estabelecer as razbes de decidir, com publicidade
geral, o intérprete enseja a universalizacdo do decisum para novos
casos que apresentem as mesmas caracteristicas. Cria-se, desse modo,
uma corrente de precedentes que somente pode ser quebrada mediante
indicacdo de auséncia de similaridade. Desta forma, a fundamentagédo tem
0 condao de obstar o chamado decisionismo, na medida em que impGe a
indicacdo de uma condicéo suficiente como pressuposto para aplicacéo de
uma decisdo contraria a anterior.

Sobre o tema, Robert Alexy defende o sopesamento de valores
(ambito axiologico da norma) com o intuito de sustentar a ponderacéo de
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principios (dmbito deontoldgico da norma, ou do dever-ser), afirmando que
“a um tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um
modelo fundamentado. Em ambos 0os modelos o resultado do sopesamento
¢ um enunciado de preferéncias condicionadas”; todavia, o modelo
fundamentado “distingue entre o processo psiquico que conduz a definicao
do enunciado de preferéncia e sua fundamentacdo”, de modo a permitir
a “fundamentacdo racional de enunciados que estabelecam preferéncias
condicionadas entre valores ou principios colidentes” (2008, p. 165).

Nesse ponto, antevendo eventual critica, importa consignar a
ingenuidade de se compreender uma hermenéutica completamente
despida de influéncias morais. Embora a superacédo da discricionariedade
seja uma pretensdo pos-positivista, sua base ndo se encontra na
desvinculacdo entre direito e moral, conforme proposta na Teoria Pura
do Direito (KELSEN, 2006, p. 167-178). Tampouco se compreende tal
separacdo como necessaria, principalmente em se tratando de direitos
fundamentais, haja vista que “duas sdo as alternativas que se estabelecem
no constitucionalismo contemporaneo (pos-guerra): ou 0s tribunais
apenas garantem os direitos fixados no ordenamento-marco, sem
qualquer capacidade de estabelecer posic¢des juridicas singulares, ou estao
vinculados a eticidade substantiva da comunidade e, portanto, podem agir
de forma a aproximar a norma da realidade. A evidéncia, € na segunda
hipdtese que se encontra a concepg¢do de jurisdicdo compativel com os
objetivos do Estado Democratico de Direito” (STRECK, 2003, p. 22).

Logo, pode-se concluir que ha uma relagcdo de complementaridade
entre direito e moral, de modo que os direitos possuem um contetdo ético
perceptivel nas fases de positivacao e de aplicacdo. Quanto a legitimacao
dos direitos humanos, esta decorre do respeito ao processo democratico
que, mediante debates politicos acerca dos valores a serem juridicamente
tutelados, enseja a sua inser¢cdo no ordenamento juridico. Na fase de
aplicagdo, por outro lado, os direitos fundamentais sao harmonizados
no plano concreto, mediante a interpretacdo vinculada aos limites de
conformacdo previamente tracados pelo legislador e controlaveis pela
fundamentacdo. Em se tratando de prerrogativas essenciais, a tensao entre
direito e moral nos referidos momentos torna-se mais perceptivel, em face
da maior projecéo de valores morais que encerram.
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Conclusdes

Os direitos humanos sdo aqueles inerentes a personalidade
humana, ou seja, incorporados a esfera juridica do homem de forma a
efetivamente torna-lo uma pessoa. Tal expressdo designa a categoria
de prerrogativas essenciais da pessoa em sentido amplo, ainda que ndo
positivadas em algum ordenamento juridico, haja vista que se trata da
denominacdo mais difundida no cenério internacional, sendo inclusive a
opcédo da ONU na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.
A designacéo direitos fundamentais, por sua vez, exprime aqueles rights
que foram reconhecidos politicamente e incorporados a ordem juridica de
determinado Estado.

Dai percebe-se uma dicotomia de cunho qualitativo, no sentido
de que nem todos os rights sdo enquadraveis na categoria dos direitos
humanos, mas tdo somente aqueles essenciais a existéncia e evolucdo da
espécie humana. Importa entéo estabelecer os quatro critérios axioldgicos
para a diferenciacdo das prerrogativas essenciais das demais, consistentes
em: importancia para fins de manutencéo da paz; relagdo com o postulado
da igualdade; finalidade de protecéo dos hipossuficientes (FERRAJOLL,
2006, p. 117-118); e imprescindibilidade para o pleno desenvolvimento
da dignidade humana (FERNANDEZ, 1991, p. 78).

Os direitos humanos pressupdem deveres contrapostos de similar
natureza, exigiveis perante o Estado ou outras pessoas, 0s quais lhe
sdo complementares sob a forma de abstengdes e condutas proativas.
Por isto, a andlise dos aspectos referentes aos direitos humanos nao se
foca isoladamente no titular dos rights, pois ndo se pode desconsiderar
seus efeitos ante aqueles sobre os quais recaem as contraprestacoes
respectivas.

A analise dos fundamentos dos direitos humanos é imprescindivel
para sua compreensao porque Vviabiliza a descoberta do substrato
tedrico necessario para sua delimitacdo e aplicacdo concreta. Podem ser
apontadas quatro justificativas para o estudo filoséfico acerca dos direitos
humanos: primeiro, a relevancia da fundamentacdo como condicionante
de sua insercdo nas diversas legislacdes e como baliza para sua posterior
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aplicacdo; segundo, a imprescindibilidade da afericdo dos motivos de
existéncia dos direitos humanos também permite diagnosticar quais
prerrogativas da humanidade merecem ser elevadas do rol das comuns
para 0 patamar das fundamentais; terceiro, a adocdo de clausulas
materialmente abertas de direitos humanos no bojo da Carta Politica (a
exemplo do § 2° do art. 5° da CRFB) recomenda a anélise dos fundamentos
dos direitos do homem, para o fim de viabilizar o reconhecimento
judicial de prerrogativas essenciais ainda ndo expressamente inseridas
no ordenamento constitucional; e, quarto, a jurisdigdo constitucional
pressupde o exercicio de ponderacdo dos valores fundantes dos direitos
humanos em caso de contradigdo de normas, de modo a definir a sua
realizacdo concreta em caso de questionamento judicial.

Existem quatro principais formulacdes sobre os fundamentos dos
direitos do homem: a) a jusnaturalista (direito natural); b) a historicista; c)
a consensualista; e d) a ética ou axioldgica. A Gltima proposta mencionada
apresenta vantagens substanciais em relacdo as anteriores, porgquanto
reconhece o fato irrefutdvel de que o fundamento dos direitos humanos
é moral e, assim, reside nos valores compartilhados em dado momento
histdrico; além disso, apresenta forca de contencdo em face de eventuais
transgressdes as prerrogativas essenciais, ao limitar a variabilidade
(espacial e temporal) de seu contetdo minimo, através dos processos
democraticos necessarios a sua conformacdo na ordem positiva e a sua
tutela jurisdicional.

O reconhecimento de uma valoragdo moral subjacente aos direitos
humanos, consoante a teoria da fundamentacéo ética acima defendida, é
irrefutavel na fase de positivacdo e perceptivel no momento de aplicacdo
do direito.

Inicialmente, quanto a fase de positivacdo, cabe assinalar que
os valores emergentes dos embates politicos prévios configuram o
substrato inicial para a criacdo das normas, consubstanciando a razao de
existéncia do ordenamento juridico. O elemento animico do legislador é,
entdo, condicionado pela moral compartilhada em determinado contexto
histdrico. Dai a relacdo de complementaridade entre direito e moral ser
verificavel desde o nascedouro do preceito normativo.
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Todavia, a partir da positivagcdo, o criador desvincula-se de sua
obra. O dispositivo normativo como tal nada contém sendo possibilidade
de significacdo, embora tenha adquirido vigéncia e publicidade.

E posteriormente, na fase de aplicacdo, que se apreciam os planos de
validade e de eficacia do texto legal, que se converte em norma mediante
interpretacdo da mensagem que expressa, momento no qual novamente o0s
valores tém influéncia. Com efeito, o intérprete condicionara moralmente
a finalidade da norma, ainda que mediante suspenséo de seus preconceitos
pessoais em favor dos principios e regras que extrai do sistema normativo,
de modo a harmonizar o direito a moral compartilhada no contexto
histérico da interpretacdo. O valor é compartilhado intersubjetivamente
e condiciona a extracdo da norma como resposta a resolucdo do caso
apresentado. Dai o papel da moral na fase de aplicacdo, como critério de
harmonizacao da norma no momento de sua aplicacgéo.

Portanto, pode-se concluir que ha uma relacdo de complementaridade
entre direito e moral, de modo que os direitos possuem um contetdo
ético, o qual é perceptivel nas fases de positivacao e de aplicacdo. Quanto
a legitimacdo dos direitos humanos, esta decorre do respeito ao processo
democratico que, mediante debates politicos acerca dos valores a serem
juridicamente tutelados, enseja a sua inser¢do no ordenamento juridico. Na
fase de aplicagdo, por outro lado, os direitos humanos séo harmonizados
no plano concreto, mediante a interpretacdo vinculada aos limites de
conformacdo previamente tracados pelo legislador e controlaveis pela
fundamentacdo. E, em se tratando de prerrogativas essenciais, a tensdo
entre direito e moral nos referidos momentos torna-se mais perceptivel
em face da maior projecédo de valores morais que encerram.
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