
  
    
      
    
  


  
    
      
    
  


  
    
      
    
  


  
    
      
    
  


  
    
      
    
  


		
			Introdução







			Vivemos em um mundo globalizado, cuja ideologia neoliberal tem conduzido ao Estado Social cada vez menor.  Impera a busca do crescimento econômico ilimitado, agredindo-se irresponsavelmente o meio ambiente. Os meios de comunicação dominantes, imantados pelo dinheiro, anestesiam a consciência humana. 

			Os direitos fundamentais sociais são descurados mundialmente. É indispensável que a reflexão jurídica supere as limitações analítico-descritivas, enfatizando seu aspecto crítico-valorativo. O autêntico estudo do direito deve ser sensível ao quadro histórico em que se insere, unindo suas diferentes perspectivas, ao invés de cindi-las em nome de uma pseudociência do direito.

			As presentes reflexões buscam contribuir para o respeito da dignidade humana, evidenciando a interligação de várias linhas do pensamento – jurídico, político, econômico, filosófico e moral – sucessivamente caracterizadas como direitos naturais, direitos humanos e direitos fundamentais.

		


		
			O direito natural na gênese 

			dos direitos fundamentais







			A ideia do direito natural surgiu de várias formas, nos últimos 2.500 anos1. Desde o seu surgimento até princípios do século XIX, “pode dizer-se que toda a Filosofia do Direito foi a doutrina do Direito Natural”2. Filósofos, jusfilósofos e pensadores políticos têm buscado a existência de “um direito baseado no mais íntimo da natureza do homem”, como medida destinada a aferir a legitimidade de toda e qualquer forma do direito positivo3.

			O primeiro registro inconteste do direito natural, no Ocidente, encontra-se no episódio de Antígona, descrito por Sófocles na tragédia do mesmo nome, no séculoV A.C., tendo Polinice, irmão de Antígona, se rebelado contra o rei Creonte. Ordenou este que não se desse sepultura ao insurreto. Ocorre que sepultar os mortos constituía um dever indeclinável, prescrito pela lei sagrada, cuja desobediência acarretaria a maldição e o castigo divinos. Diante desta contradição de mandamentos – o temporal e o divino –, Antígona decide-se pelo último. In­terpelada pelo rei, diz que a ordem não emanou do Sumo Zeus, acrescentando que não podia entender “que um decreto de rei ou ato humano infirme inolvidáveis leis, eternas, não escritas [...que] não são d’ontem nem d’hoje; estranhas são às datas. Têm existido sempre, imutáveis, inatas”4.

			Neste conflito entre duas ordens acha-se a origem do direito natural. Foram os gregos os primeiros a referi-lo e a discuti-lo. Devido à variabilidade das normas jurídicas, pela qual um povo desaprova o que outro sanciona, vieram a perguntar se “o direito e a justiça eram meros produtos da convenção, da utilidade ou da conveniência, ou se, detrás desta diversidade, haveria alguns princípios gerais orientadores, permanentes e uniformes de justiça com validade extensiva a todos os tempos e a todos os povos”5.  

			A segunda geração de sofistas6, com o distanciamento que tinha da polis, porque vinha, de modo geral, do estrangeiro, defendia noções de direito natural revolucionárias para a época, apresentando suas ideias “numerosos pontos de contato com os defensores do direito natural revolucionário do Iluminismo, particularmente com os partidários das teorias rousseaunianas e sua impiedosa crítica da sociedade”7.

			Contrariamente à concepção de Aristóteles, segundo a qual o escravo, apesar de ser um homem, era considerado “coisa de outrem”, objeto de propriedade, “instrumento de ação separado do proprietário”8, os sofistas utilizaram-se da physis9 para criticar duramente não só a escravatura como a desigualdade entre gregos e “bárbaros” e a inferioridade jurídica da mulher10.  Valendo-se da oposição entre justo por natureza e justo conforme a lei, “fizeram germinar a ideia dos direitos do homem e o conceito de humanidade”. Afirmaram “que as leis em vigor são criações artificiais e servem a interesses de classe”. Estabeleceram “a ideia da liberdade e da igualdade natural de todos os homens e, em consequência, dos direitos do homem e da civitas maxima, a qual, abrangendo toda a humanidade, revelava-se superior à ideia da polis. Era esta uma realidade acidental, originando-se de uma decisão humana, isto é, de um contrato estipulado livremente e não de uma necessidade natural”11. 

			A concepção do direito natural engloba todas as doutrinas que afirmam a existência de regras jurídicas extra e suprapositivas12, que historicamente têm tido por fim visualizar o direito positivo do ponto de vista crítico-valorativo, não se restringindo à sua validade formal, mas buscando aferir a legitimidade de toda e qualquer forma de direito positivo13.  

			A continuidade histórica do direito natural evidencia-se no racionalismo individualista, culminando no Século das Luzes (século XVIII), em cuja construção político-jurídica foi fundamental a contribuição de John Locke. Em seu Tratado sobre o Governo, afirma não ser o contrato social que os homens “celebram entre eles” o único fundamento das relações jurídicas entre os homens, pois “semelhantes vínculos contratuais são precedidos por vínculos originários, que não foram criados pelo contrato nem por ele podem ser eliminados. Existem direitos naturais do homem, anteriores a toda formação de sociedades ou Estados”, sendo “a função própria e o fim essencial do Estado acolhê-los em sua ordem jurídica e, por meio dela, protegê-los e garanti-los”. Entre os direitos naturais do homem, destacam-se os relativos à liberdade pessoal e à propriedade14. 







			
				
					1 FRIEDMANN, W. Legal Theory.   5ª ed. London: Stevens, 1967. p. 95. 

				

				
					2 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. e pref. de L. Cabral de Moncada.   4ª ed. rev. aum. Coimbra: Arménio Amado, 1961. p. 69-70.

				

				
					3 BODENHEIMER, EDGAR. Teoria del derecho. México: Fondo de Cultura Económica, 1942. p. 125

				

				
					4 SÓFOCLES. Antígona. Trad. de Barão de Paranapiacaba. Rio de Janeiro: E. Bevilacqua, 1909. Cf. MATA-MACHADO, Edgar. Elementos de teoria geral do direito.  Belo Horizonte: Ed. Vega, 1972. p. 60,66. O grifo é do autor.

				

				
					5 BODENHEIMER, Edgar. Teoria del derecho. Trad. de Vicente Herrero. México: Fondo de Cultura Económica, 1942. p. 126. Como bem afirma este autor, “...la mayoría de los filósofos más destacados de la antigua Grecia ...creían que hay ciertos elementos en la naturaleza humana que son los mismos en todos los tiempos y todos los pueblos, y que esos elementos encontraban su expresión en el Derecho. Las normas jurídicas fundadas en essas cualidades generales y naturales de la especie humana eran, en su opinión, de caráter permanente y validez universal. Denominaron a este elemento permanente y universal del Derecho physis (naturaleza). Era expresión de la constitución física, mental y moral común a todos los hombres. Contrastaron este elemento permanente y universal del Derecho con otro, inestable y variable, que era simplemente el produto de un acuerdo o conveniencia temporal de una determinada comunidad política. Denominaron a este elemento nomos (convención, norma creada por el hombre). Physis representaba para ellos la necesidad basada en causas naturales, en tanto que nomos significaba la acción libre y arbitraria de un legislador humano.” BODENHEIMER, Edgar. Teoria del derecho, p. 127-128. A este respeito, AZEVEDO, Plauto Faraco de. Limites e justificação do poder do Estado.  2ª ed. rev. atual.  São Paulo; Revista dos Tribunais, 2014. p. 51-52.

				

				
					6 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da, op. cit., p. 61. “A sofística foi a direção filosófica seguida pelos sofistas, isto é, os professores gregos de retórica ou de cultura geral que entre os séculos V e IV AC tiveram uma notável influência no clima intelectual dessa época.” ABBAGNANO, Nicola. Diccionario de filosofia.   México: Fondo de Cultura Económica, 1974. p. 1093.

				

				
					7 ROMMEN, Heinrich. L’eterno ritorno del diritto naturale (Die Ewige Wiederkehr des Naturrechts) Trad. e pref. per Giovanni Ambrosetti. Roma: Studium, 1965. p. 7.

				

				
					8 ARISTOTE. La politique. Introd., notes et index par J. Tricot.   2.éd.   Paris: Librarie Philosophique J. Vrin, 1970.  I,  p. 32-49. Aristóteles discorre longamente sobre o tema.

				

				
					9 O significado  da  physis está referido na nota 6.

				

				
					10 TRUYOL Y SERRA, Antonio. Fundamentos de derecho natural, reproducción de l’articulo “Derecho Natural” publicado en la Nueva Enciclopedia Jurídica.   Barcelona: F. Seix, 1949.  Cf. Elías, Días. Sociología y filosofía del derecho. Madrid: Taurus, 1976. p. 284-5. Sobre a evolução do significado da physis (natureza), vide Peters, F. E. Termos filosóficos gregos. Um léxico histórico. Prefácio de Miguel Baptista Pereira. Tradução de Beatriz Rodrigues Barbosa. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1977.  Greek Philosophical Terms. A Historical Lexicon. p. 189-191.

				

				
					11 ROMMEN, Heinrich, op. cit., p. 8. 

				

				
					12 EISENMANN, Charles. “Le juriste et le droit naturel ». In : Annales de philosophie politique. Paris : Presses Universitaires de France, 1959, v.3, p. 206.

				

				
					13 BODENHEIMER, Edgar, op. cit. p. 127-128.

				

				
					14 CASSIRER, Ernst. Filosofia de la Ilustración. Trad. Eugenio Ímaz. 3ª ed. rev.   México: Fondo de Cultura Económica, 1972. p 278.  Philosophie der Aufklärung.

				

			

		


		
			Dos direitos naturais 

			aos direitos humanos







			A filosofia francesa do século XVIII “não inventou a ideia dos direitos inalienáveis, mas foi a primeira a convertê-los em um verdadeiro evangelho moral, defendendo-a e propagando-a entusiasticamente”. Essa propaganda apaixonada introduziu a ideia dos direitos inalienáveis na vida política real, dotando-os de “força de choque e de explosão que se revelou nos dias da Revolução [Francesa]”, exprimindo-se na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, que os difundiu pelo mundo1.

			A partir de então, os direitos naturais passam a denominar-se direitos humanos, servindo de instrumental dinâmico e eficiente da burguesia contra os estamentos feudais para a construção de uma nova ordem político-jurídica, fundamentando o Estado burguês. Garantindo este uma esfera de livre atuação aos indivíduos, lhes assegura a igualdade formal perante a lei e a liberdade em múltiplos aspectos – de crença, religião, comunicação, imprensa, contrato e propriedade, sendo esta considerada “direito inviolável e sagrado”2. Na medida em que tais direitos passam a integrar a Constituição Francesa de 1791, tendo como preâmbulo a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, cria-se o Estado Constitucional, autolimitado, estruturado em obediência à separação dos poderes, conforme a teoria de Montesquieu3, sendo a lei “expressão da vontade geral” em conformidade com o pensamento de Rousseau4.







			
				
					1 CASSIRER, Ernst. Filosofia de la Ilustración. Trad. Eugenio Ímaz.  3ª ed. rev.   México: Fondo de Cultura Económica, 1972. p 278.  Philosophie der Aufklärung. 

				

				
					2 Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, art. 17: “Sendo a propriedade um direito inviolável e sagrado, ninguém pode ser dela privado a não ser quando a necessidade pública, legalmente verificada, o exigir de modo evidente, e sob a condição de uma justa e prévia indenização”. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos.  7ª ed rev. atual.   São Paulo: Saraiva, 2010. p. 170-172. Original francês: “La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment et sous la condition d’une juste et préalable indemnité.” DECAUX, Emmanuel, org. Les grands textes internationaux des droits de l’homme.   Paris: La Documentation française, 2008. p. 17.

				

				
					3 Embora, no capítulo 6 do livro II do Espírito das Leis, Montesquieu tenha usado a expressão “separação de poderes”, a interpretação sistemática do texto aponta para uma combinação ou interligação dos poderes do Estado e não para a sua separação.  ALTHUSSER, Louis. Montesquieu. A política e a história. Trad. de Luz Cury e Luisa Costa.   Lisboa : Presença, 1972.  p. 129-132. Original: Montesquieu. La politique et l’histoire.

				

				
					4 Sobre o pensamento político de Jean-Jacques Rousseau, de modo geral e, em particular sobre a “vontade geral”, ver a extraordinária análise feita por COMPARATO, Fabio Konder. Ética: direito, moral e religião no mundo moderno. São Paulo: Companhia das Letras, 2006. p. 228-269.

				

			

		


		
			O Código Civil francês de 1804 

			e a interpretação do Direito







			Com o positivismo consequente ao Iluminismo, deve-se lembrar o surgimento do Código Civil francês de 1804, chamado Código de Napoleão, assim como da Escola da Exegese, criadora do positivismo legalista, interditando a interpretação da lei, exceto para aferir-se a vontade do legislador. Qualquer “inovação judicial” que não se lhe ajustasse deveria ser rejeitada1.  

			Para compreender-se o motivo desta severa vedação, há que se ter em mente que o Código Civil de 1804 trouxe a segurança jurídica, inexistente no Antigo Regime. Representou “a supremacia da lei sobre os costumes através de um sistema de disposições congruentemente articuladas”, propiciando o surgimento de “um Direito nacional, um Direito único para cada Nação”. Com este Código, a Ciência do Direito pôde atingir “notável grau de sistematização”, tendo exercido influên­cia em muitos Estados. Se é certo que não mais se pode admitir a redução do direito à lei, não é possível esquecer “os benefícios que a Escola da Exegese trouxe para o Direito, do ponto de vista da clarificação dos conceitos, da disciplina dos institutos jurídicos e de sua sistematização lógica”2. 

			Mas, como ressalta Miguel Reale, da Revolução Francesa, via Escola da Exegese, indiretamente resultou um divórcio insustentável, consistente em um “verdadeiro dualismo ou [em] uma justaposição de perspectivas, como se houvesse um direito para o jurista e outro para o filósofo[...] sem que a tarefa de um repercutisse, de maneira direta e permanente, na do outro”. Se não há dúvida sobre a importância da contribuição da Escola da Exegese, dos Pandectistas germânicos e da Analytical School (John Austin) relativamente ao aprimoramento dos conceitos técnicos, é necessário lembrar que, “como muitas vezes sói acontecer, o aparelhamento conceitual passou a valer em si e por si, esterilizando-se em esquemas fixos, enquanto a vida prosseguia, sofrendo aceleradas mutações em seus centros de interesse”3.  

			O positivismo exegético-legalista fez com que a problemática da justiça fosse banida do pensamento do jurista, tendo sido deixada a cargo dos filósofos, separada da vida do Direito4. 

			Como aponta Paolo Grossi, uma solução historicamente situada, com coordenadas políticas bem definidas, tornava-se uma solução para todos os tempos, engessando o direito e tolhendo de modo absoluto o poder criativo do juiz. Compreendendo a importância do direito, o detentor do poder político “atribuiu-se a sua produção, estabelecendo um rígido monopólio sobre ela”, compelindo a experiência jurídica a coincidir com o Estado, tendo sido o jurista “relegado à categoria de exegeta com uma função meramente passiva”5.  A Escola da Exegese é, pois, o espelho de uma época e de uma situação histórica bem definida6.

			Em suma, esta atitude doutrinária era tão só justificável no século XIX, com a generalização das técnicas das codificações, que asseguravam a segurança jurídica, de que precisava a burguesia vitoriosa para produzir e comerciar livremente.







			
				
					1 BONNECASE, Julien. Introduction à l’étude du droit.  2e.ed. augmentée   Paris : Recueil Sirey, 1931. p. 181 et suivantes ;  AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justiça distributiva e aplicação do direito.  Porto Alegre: Fabris, 1983. p. 95-122 ; _____Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica. 2ª ed. rev. atual. ampl.  Porto Alegre: Fabris, 2015. p. 16-27, 80-95 ; _____Método e hermenêutica material no direito.   Porto Alegre : Livraria do  Advogado, 1999. p. 9-76, passim._____Aplicação  do direito e contexto social. 3ª ed. rev. atual. ampl.   São Paulo: Revista  dos  Tribunais, 2014. p. 36-52, passim.20. REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. 27ª ed. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 152-153.

				

				
					2 REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. 27ª ed. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 152-153.

				

				
					3 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 2ª ed. revisada. São Paulo: Saraiva, 1979. p. 36. O grifo é do autor.

				

				
					4 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Juiz e direito rumo a uma hermenêutica material. In : Método e hermenêutica material no direito. Porto Alegre : Livraria do  Advogado, 1999. p. 13-27 ; _____Crítica à dogmática e hermenêutica jurídica.   2ª ed. rev. atual. ampl.  Porto Alegre: Fabris, 2015 ; _____ Justiça distributiva e aplicação do direito.  Porto Alegre: Fabris, 1983.

				

				
					5 Grossi, Paolo. Absolutismo jurídico y derecho privado en el siglo XIX. Barcelona: Universidad Autónoma de Barcelona, 1991. p. 12-4.

				

				
					6 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Justiça distributiva e aplicação do direito.    Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 105-108.

				

			

		


  
    
      
    
  


		
			Democracia liberal 

			na América do Norte e França







			Voltando às declarações de direitos humanos, deve-se lembrar que, na segunda metade do século XVIII, alguns Estados da América do Norte formularam as primeiras constituições escritas da época moderna, dentre as quais a Declaração de Virgínia, de 12 de junho de 1776, e a da Pennsylvania, de 16 de agosto de 1776. Como anota Comparato:




			“Os bill of rights norte-americanos são essencialmente declarações de direitos individuais. O pensamento político-jurídico norte-americano per­maneceu, aliás, até hoje, vinculado a essa fase histórica, sem aceitar a evolução posterior, no sentido de uma afirmação dos direitos sociais e dos direitos da humanidade. É preciso, no entanto, assinalar que nesse campo dos direitos individuais os norte-americanos foram incontestavelmente pioneiros”.1




			No fim desse século, o constitucionalismo atinge sua culminância com a Constituição dos Estados Unidos da América (1787) e a Constituição Francesa (1791).

			Essas constituições são a expressão jurídica do liberalismo, nascido no século XVIII como reação ao absolutismo real, cuja mais antiga manifestação ocidental encontra-se na Magna Carta, de 1215.




			“Se a Magna Carta contribuiu, em um primeiro momento, para reforçar o regime feudal, ela já trazia em si o germe de sua definitiva destruição, a longo prazo. O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a declaração régia reconhecer que os direitos próprios dos dois estamentos livres – a nobreza e o clero – existiam independentemente do consentimento do monarca, e não podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Aí está a pedra angular para a construção da democracia moderna:  o poder dos governantes passa a ser limitado, não apenas por normas superiores, fundadas no costume ou na religião, mas também por direitos subjetivos dos governados”.2




			Como bem esclarece Perez Luño,




			“O artigo 39 da Magna Carta, que estabelece solenemente que nenhum homem livre seria detido ou desapossado de seus bens sem julgamento prévio, seria, quatro séculos mais tarde, o ponto de partida do Petition of Rights, de 1628, e também do Habeas Corpus, de 1679, que até hoje garante a liberdade pessoal do cidadão inglês. Dez anos depois, com o Bill of Rights (1689), promulgado pelo Parlamento e sancionado por Guilherme de Orange, pode-se considerar que termina este ciclo de documentos ingleses cuja positivação começa com a Magna Carta”.




			A experiência inglesa relativa a essas declarações de direitos prolonga-se pelas colônias americanas, “sob condições diferentes”. Se os textos norte-americanos relativos aos direitos humanos (especialmente a Declaração de Independência e a Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia, ambos de 1776) “revelam os pressupostos jusnaturalistas e individualistas que os inspiram, os direitos reconhecidos nessas Declarações, relativos à liberdade, à propriedade e à busca da felicidade referem-se a todos os indivíduos, em decorrência do mero fato de seu nascimento”. São “faculdades universais, absolutas, invioláveis e imprescritíveis [...] que o direito positivo não pode contradizer, mas deve reconhecer ou declarar e garantir”3.

			Lendo essas Declarações, percebe-se que tinha razão Edgar Bodenheimer ao afirmar que da Escola Clássica do Direito Natural Iluminista derivam, em boa parte, “as pedras fundamentais sobre que se ergueu o arcabouço jurídico da moderna civilização ocidental”. Dentre suas múltiplas contribuições, enumeram-se a liberdade de movimento e de vocação profissional; o início de uma era de liberdade espiritual e religiosa; a eliminação da tortura e a humanização da pena, no direito penal; o fim dos julgamentos por bruxaria; a busca da segurança jurídica e o princípio da igualdade perante a lei, a elaboração dos princípios gerais do direito internacional4.

			Como escreve Fabio Konder Comparato, a democracia moderna surge quase ao mesmo tempo na América do Norte e na França, tendo sido “a fórmula política encontrada pela burguesia para extinguir os privilégios dos dois principais estamentos do ancien régime – o clero e a nobreza – e tornar o governo responsável perante a classe burguesa. O espírito original da democracia moderna não foi portanto a defesa do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietários ricos contra um regime de privilégios estamentais e de governo irresponsável”. O que houve foi uma limitação geral dos poderes governamentais, “sem qualquer preocupação de defesa da maioria pobre contra a minoria rica”. 

			Continua este autor, assinalando que a geração dos primeiros direitos humanos foi obra de duas “‘revoluções’, ocorridas em curto espaço de tempo em dois continentes”, mas a Revolução Americana foi uma reação aos “abusos e usurpações do poder monárquico”, ficando os americanos nesta esfera, não atentando aos direitos sociais, que depois sobrevieram. Já na Revolução Francesa, “o que se quis foi apagar completamente o passado e recomeçar a história do marco zero – reinício muito bem simbolizado pela mudança de calendário”5.







			
				
					1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos, p.123-124.

				

				
					2 Ibid., 92. O grifo é do autor.

				

				
					3 PEREZ LUÑO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 7ª ed. Madrid: Tecnos, 1998. p. 34-36. Grifo do autor.

				

				
					4 BODENHEIMER, Edgar. Jurisprudence. The philosophy and method of the law.  ed. rev. Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1974. p. 31-59, notad. 57-58. Grifos do autor.

				

				
					5 COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos direitos humanos, p.63-65. O grifo é do autor.

				

			

		


		
			Liberalismo econômico 

			e a “mão invisível do mercado”







			Apesar da diferença de propósitos, de ambas as revoluções derivou o liberalismo. Seu aspecto político originou a democracia, em que todos são iguais perante a lei, só esta podendo limitar o poder. Já seu aspecto econômico transmitiu a convicção de que a harmonia social somente se realizaria por meio de um mecanismo de regulação única – o mercado. 
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