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RESUMO: Este artigo visa a trazer algumas breves reflexdes sobre a necessidade
de uma justificacdo de natureza teorico-filosofica para os direitos humanos e o papel
que as humanidades e, especialmente, uma historia critica tem a desempenhar
nesse processo. Por outro lado, alerta para os perigos de abordagens historicas
irrefletidas sobre o assunto.

ABSTRACT: This essay aims at bringing about some brief reflections on the need
for a theoretical and philosophical justification for the human rights and the role that
Humanities and, especially, a critical in this process. On the other hand, it alerts to
the dangers of unreflected historical approaches to the issue.
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INTRODUGCAO

Tenho dedicado os ultimos meses dos meus estudos a historiografia. Como
jurista, sempre me incomodou a falta de método que muitos autores de tratados e
manuais juridicos no Brasil ttm com a histéria, embora quase nunca deixem de fazer
introducdes histéricas aos temas, institutos e conceitos. N&ao raras vezes deparei, ao
ler alguma das consagradas obras dogmaticas, uma introducdo a um determinado
tema que, a pretexto de fazer um "voo historico”, pingcava - sabe-se la com que
critério - alguns ordenamentos juridicos antigos desconexos entre si (em geral, 0
direito romano antigo, o direito babilénico e o ius commune medieval). A premissa,

creio eu, € a de uma historia linear e evolutiva - seriamos o resultado mais
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"adequado" de uma grande evolucdo de pensamentos, ja que, de outra forma, ndo
vejo por que motivo estariam & delineadas tais “cronologias™.

Como penso, por outro lado, que o tema dos direitos humanos tem sido pouco
desenvolvido do ponto de vista de sua justificagdo moral e erroneamente delineado
do ponto de vista de sua justificacdo historica no Brasil, procuro, neste artigo, trazer
algumas reflexdes, a luz desses meus estudos historiograficos, sobre a ansia pelo
encontro de uma origem histérica dos direitos humanos e tecer alguns comentarios
sobre o papel primordial que tém - ou deveria ter - 0o pensamento critico das
humanidades — em especial o historico e o filoséfico- para a elaboracdo dos direitos
humanos.

N&o raro vemos conceitos de direitos humanos, seja nos livios dogmaticos,
seja - mais gravemente, a meu ver - nos pareceres, sentencas e acérdados sendo
preenchidos ao bel-prazer dos seus autores®. As vezes, tenho a impressdo de que
se concebe que termos como "dignidade humana" e "direito fundamental" possam
ser preenchidos com quase qualguer conteudo. Nao se tem debrucado
suficientemente sobre esses conceitos e, embora eu ndo pretenda resolver esse
problema neste artigo, tenho a intencdo de tecer algumas consideracdes a fim de
aponta-lo e deixar alguma reflexdo sobre a necessidade de uma construcédo
histérico-filoséfica fundamentada® — critica e refletida - sobre esses temas, em
especial no Brasil, bem como advertir para o perigo de construcées supostamente
histéricas dos termos que, na verdade, nada ajudam na sua compreensao. Esta sera
a humilde proposta destas minhas consideracoes.

Para isso, pretendo dividir este ensaio da seguinte forma: em primeiro lugar,

quero demonstrar o papel que a historia pode desempenhar na justificacdo e

2 Esse pensamento de uma histéria evolutiva teve especial importancia no final do século XIX, em que a biologia
(ou histéria natural) e a sociologia adquiriram grande prestigio, tornando-se mesmo paradigmas de ciéncia. No
campo do direito, essa concepcdo do direito como fendmeno organico, evolutivo, subordinado a sociologia de
molde empirista, teve grande repercussdo entre juristas brasileiros, como Silvio Romero (Lopes, 2014).

% Até porque é a perspectiva da chamada dogmatica juridica (ou doutrina, ou ainda, “ciéncia do direito™) que
“aplicada sobre distintos objetos normativos, como as normas constitucionais, civis, penais, administrativas,
trabalhistas, internacionais, as decisdes judiciais [...] é a principal fonte de socializagdo dos futuros juristas na
linguagem do direito e a principal fonte bibliografica de consulta de diferentes operadores praticos do direito —
advogados, juizes, legisladores, administradores — para sustentar ou justificar as suas decisdes” (Courtis, 2006, p.
105, traducéo livre minha do original espanhol).

* Por isso, penso que o direito ndo tem como ser uma disciplina isolada, a trabalhar sozinha, a esgotar-se em si
mesma. Ha expressbes trazidas pelas normas juridicas que ndo encontram sua definicdo no corpo positivo do
direito, de forma que quando ha um problema que faga necessaria interpretacdo dessa norma. Nesses casos, sera
preciso recorrer a outros campos. Entre estes, e especialmente para os direitos humanos, realca-se a importancia
da filosofia moral. Esclareco que por interpretacdo entendo o processo segundo o qual a aplicagdo da regra ndo
se da de forma clara, distinguindo-se da compreenséao (Cuter, 2009; Lopes, 2016).
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consolidagéo tedrica dos direitos humanos e os perigos de utiliza-la como argumento
legitimador acritico; em segundo lugar, tratarei da natureza institucional dos direitos
e da necessidade de utilizar-se um método tedrico-filosofico para a construcdo dos
seus conceitos; em terceiro lugar, mostrarei, através do problema da relativizacao
dos direitos humanos, a importancia que tem o método tedrico-filosofico e, nele, uma
histéria critica - para a justificacdo e a propria efetivacdo dos direitos humanos;

seguirdo as minhas consideracgdes finais.

1 AS CONSTRUCOES HISTORICAS DOS DIREITOS HUMANOS E O PAPEL QUE
A HISTORIA PODE DESEMPENHAR

7z

O primeiro tema que pretendo abordar € o da imprecisdo das construgdes
histéricas sobre os direitos humanos®. Tenho notado dois problemas: o primeiro é
que apos a Segunda Guerra Mundial, com a chamada "internacionalizacdo dos
direitos humanos", houve - e tem persistido em haver - uma tentativa, por diferentes
instituicdes, de reivindicar a "invencéo" dos direitos humanos ou por tentar apontar,
no passado, uma construcdo que teria dado base ao desenvolvimento dos direitos
humanos (Bielefeldt, 2005); o segundo problema € conexo: trata-se dos manuais e
tratados de direitos humanos, que tragcam, ndo raras vezes, uma narrativa
supostamente histérica - e evolucionista - em que ndo encontro método. Deixo claro
gue nédo tenho nada contra os capitulos de introducao histérica aos direitos humanos
- ou mesmo de qualquer instituto juridico. Defendo, porém, que € preciso fazé-lo
com rigor, com clareza e que, talvez, da forma como se tem feito esses capitulos,
sejam desnecessarios para a dogmatica (Oliveira, 2003).

Penso que o objetivo da dogméatica e o da histéria jA ndo se sustentam
mutuamente a partir da perspectiva de uma histéria critica que defendo (Cf. Bretone,
1996; Hespanha, 2012; Lopes, 2004). A dogmatica visa a estabelecer dogmas,
verdades®, tendo, com isso, um carater sempre pratico (Atienza, 1993); a historia,
por seu turno, tem a tarefa de, ao revisitar o passado, colocar em davida esses

dogmas, num constante processo de reinterpretacdo aperfeicoamento (Hespanha,

> Neste artigo, tratarei as expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sindnimas.

® A palavra grega 86ypa (d6gma) quer, por isso, dizer, “aquilo que parece a alguém, opinido ou crenga, [...]
especialmetne quanto a doutrinas filoséficas; [...] decisdo, julgamento”.
(http:/lwww.perseus.tufts.edu/hopper/text?doc=Perseus%3Atext%3A1999.04.0057%3Aentry%3D%2327819&r
edirect=true)
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2012). A historia serve, assim, como saber complementar & dogmatica, ainda que
com ela ndo se confunda, porque, ao pér em duvida permanentemente os dogmas
juridicos, aperfeicoa-os.

O direito tem se acostumado com o saber dogmatico e isto pelo seu préprio
carater institucional (Courtis, 2006). Nao se encontram contratos, familia ou
dignidade como fatos brutos, moleculares. A dogmatica, nesse cenario institucional
de que se compde o direito, visa a criar as certezas necessarias para o proprio
desenvolvimento do campo’; a histéria, por seu turno, visa, antes a "problematizar o
pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja, o de que o
direito dos nossos dias é o racional, o necessério, o definitivo" (Hespanha 2012, p.
13). A histéria, portanto, no caso dos direitos humanos, tem a funcdo de fazer
desenvolver um papel critico as praticas, aos institutos e as certezas passadas
quase que por uma legitimacgao tradicional — inspiro-me na terminologia de Weber
(1981) - de geragéao a geracao.

A dogmatica, ao fazer uma incursdo historica, ndo deve esquecer-se das
contingéncias, isto €, de que o direito e, assim também, os direitos tém sempre um
carater contingente & sociedade de que se esta a tratar e a seu tempo®. E preciso
gue se tenha consciéncia de que as divisdes da histéria em tempos (aetates) é
artificial nesses termos, e um exemplo dessa artificialidade é que ainda hoje, em que
estariamos vivendo na Idade Contemporanea, ha sociedades que passam por
caracteristicas que estudamos como tipicas de uma era longinqua de acordo com as
grandes generalizagbes historicas: ao lado de civilizagbes que desenvolvem
microchips para computadores, ha outras que nao dispdem de escrita.

O dogmatico que trata de tema tdo delicado quanto o dos direitos humanos,
necessita de um cuidado ainda maior para que a histéria ndo sirva de modelo
autoritario e legitimador, bem ao contrario do objetivo critico que defendo que ela
deva exercer. A visitacdo que ele faz a historia pode dar a entender que os direitos
humanos sejam uma mera continuacdo dos desenvolvimentos de conceitos com
denominacgdes semelhantes no passado ou que somos a expressdo maxima do mais

ou menos longo desenvolvimento de determinados conceitos (Hespanha 2012, p.

" Trago a nocdo de campo tal como elaborada por Bourdieu (1986).

® Isto ndo quer dizer que haja um relativismo moral e juridico total. Ao contrério, penso que ha objetividade no
direito, como em qualquer outro “jogo de linguagem” (Cf. Wittgenstein, 2014). O carater contingente de direitos,
da forma de concebé-los e exercé-los, porém, ndo mina a objetividade do direito, transformando-o em mero
“achismo”, fendmeno psicologico ou fendmeno constatavel a partir de métodos empiricos.
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19). Isto é problematico porque ndo ha, de fato, uma "tradi¢do juridica ininterrupta"
(Bretone, 1996; Lopes, 2004).

Acredito que alguns esclarecimentos trazidos da historiografia podem auxiliar o
dogmatico do direito a fazer uma incurséo historica refletida e critica e, desse modo
a usar a historia para que exerca o papel critico que defendo que ela tenha. Farei,
para isso dois apontamentos: inicialmente, indicarei quais acontecimentos do mundo
importam para a histéria, diferenciando-a das ciéncias empiricas; a seguir, farei
algumas observacdoes sobre como fazer uma histéria dos conceitos rigorosa,
chamando a atencdo para o perigo de se supor que vocabulos ou expressdes
idénticos ou muito semelhantes utilizados ao longo do tempo preservem 0 seu
significado intacto.

Em primeiro lugar, importa saber que nem todos os acontecimentos do mundo
importam para a histéria. Para a historia, importa especialmente a acdo humana
consciente, de modo que, de alguma forma, toda historia é histéria de pensamento
(Collingwood, 2004). Diferentemente das ciéncias naturais, ela ndo busca a
explicacdo causal dos acontecimentos - meras ocorréncias - trata-se aqui de se
fazer um esforco de reviver de alguma forma o pensamento dos homens do passado
no presente, um trabalho de pensamento ativo, critico. Faz-se histéria daquilo que
se pode representar no espirito do historiador e ai esta uma grande diferenca da
histéria e das ciéncias empiricas: "um processo natural € um processo de eventos,
um processo historico € um processo de pensamentos” (Collingwood, 2004, p. 308):
ao historiador, cabe, “re-presentar”, isto €, fazer presente, na medida do possivel e
atento ao contexto e ao tempo que estuda, os pensamentos dos “atores histéricos”
(Collingwood, 2004). Assim, ndo € toda acdo humana que pode ter uma historia: os
meros acontecimentos bioldgicos ou 0s movimentos inconscientes ndo sdo capazes
de fazer nascer propriamente uma histéria neste sentido: uma catalogacdo dos
espirros, espasmos e calafrios que se tém percebido ao longo do tempo néo fazem,
assim, histéria.

Em segundo lugar, deve-se ter em conta que nem todas as palavras e
expressoes linguisticas podem ser estudados historicamente. Para que uma palavra
expresséo linguistica seja passivel de estudo historico, elas devem ter-se tornado
um conceito. Em principio, portanto, as interjeicdes e conjuncdes nao podem compor
uma histéria com sentido, porque ndo sdo aptas a compor conceitos (Koselleck,

1992; Koselleck, 2002). Todo conceito, por sua vez, relaciona-se sempre ao seu
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ambiente, ao seu contexto - seja ele historico, seja de discurso. E precisamente esse
contexto que o torna compreensivel. Dai a importancia de o historiador "re-
presentar® os atos e pensamentos (Collingwood, 2004), ndo perdendo de vista o
contexto em que ele se deu, para que, entdo, forme uma narrativa critica e
significativa’: cada época tem as suas proprias perguntas (Hespanha, 2012). N&o se
deve, porém, ser ingénuo a ponto de se esquecer que esta representacdo € uma
tarefa criativa do proprio intérprete-historiador, que ndo vai aos textos e documentos
em geral como tabula rasa, mas a partir de sua propria experiéncia em um constante
processo hermenéutico e criador (Gadamer, 1999; Heidegger, 2002)™°.

Por baixo de termos parecidos ou idénticos na superficie, existem
compreensdes diversas e, por vezes, incompativeis ao longo da histéria (Koselleck,
2002; Koselleck 1992). E precisamente isto que permitiu, na historiografia, o
desenvolvimento da chamada "histéria dos conceitos". Tempos diferentes dao
diferentes significados aos conceitos denominados pelos mesmos nomes. Assim,
Koselleck (1999), um dos principais expoentes dessa historiografia, analisa, por
exemplo, em sua obra as diferentes significacdes que foram adquirindo os conceitos
“critica" e "crise" na sociedade europeia. NO nosso campo, mais recentemente,
Lopes (2004) explorou a transformacgédo do conceito de direito, no contexto europeu,
ao longo do periodo da histéria compreendido entre os séculos XVI e XIX. Em suma,
€ preciso ter clareza para que se possa tentar recolher "evidéncias" dos direitos no
passado e compreender o papel critico que a histéria tem para exercer sobre esses
direitos, sempre ajudando a pdr em xeque as certezas, por meio de um constante
dialogo e aperfeicoando-os dessa forma. Ir ao passado é essencial para que se
possam compreender os direitos e institutos juridicos, mas € preciso ir ao passado
com método, evitando anacronismos, tendo o cuidado de néo transformar a historia
de instrumento de critica em instrumento de legitimacéo irrefletida. Penso que essas
observacdes sejam importantes, inclusive para criar a necessaria construcao tedrica

sobre os direitos humanos, de que tratarei em seguida.

® Pockock (2003), ao escrever sobre o trabalho do historiador, principalmente no contexto do pensamento
politico, lembra-nos de que a histéria acontece principalmente no discurso e que € preciso reconstruir o discurso
passado a partir de uma analise sempre contextual.

19 Ricoeur (1981) trata do problema da interpretacdo dos textos histéricos e faz uma oposicdo entre discurso e
codigos de linguagem, além de demonstrar a especificidade dos textos escritos. Essa sua interpretagdo é muito
elucidativa para uma teoria da historia. Para um cotejo entre o método de Quentin Skinner — e dos
collingwoodianos, com as observagdes de Ricoeur, com foco especial sobre o papel da intencionalidade do autor,
ver Feres Junior, 2005.
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2 A NATUREZA INSTITUCIONAL DOS DIREITOS E A NECESSIDADE DE UMA
CONSTRUCAO TEORICA SOBRE OS DIREITOS HUMANOS

Direitos humanos ndo sao constituidos por atomos, ndo sdo eventos da
natureza'*'?. Esta afirmacdo parece banal, mas é muito relevante. Em primeiro
lugar, € relevante porque ndo sendo "entes moleculares” ndo sdo explicaveis em
termos de mera causalidade ou por meio dos métodos das ciéncias naturais; em
segundo lugar, porque ndo sendo verificaveis como fatos brutos, requerem uma
elaboracao racional, uma justificacdo, uma teoria que os sustente; e, em terceiro, e
como decorréncia, porque a construcdo dessa teoria exigira, como € tipico das
justificacdes de natureza filoséfico-conceitual, uma revisitacdo a autores que néo
pertencem ao nosso tempo e, portanto, tera de ser feita com método. Dai a especial
importancia das observacdes que teci na sec¢ao anterior.

Os direitos humanos, ndo sendo percebidos de forma imediata no mundo
material, existem na linguagem, tém uma existéncia primordialmente virtual. Ha,
porém, um aspecto empirico de sua existéncia, que € dependente de os
componentes de uma comunidade continuarem a agir como se existissem (Lopes,
2004)". Os idiomas, por exemplo, também tém essa natureza. Assim como s6 é
possivel comunicar-me em lingua portuguesa porgue pessoas da minha comunidade
compartilham comigo significados e referentes externalizados através de uma
projecdo de sons que similarmente reconhecemos e somos capazes de produzir, 0s
direitos humanos também, para que sejam eficazes, dependem de uma nocéao
compartilhada de seu significado: seu referente €, também, principalmente, virtual.

A afirmacdo dos direitos humanos, por sua natureza virtual, depende da
comunicacdo e inexiste sem té-la como pressuposto. Tendo essa natureza, tipica
dos entes estudados pela filosofia, a sua teorizacao (e justificacdo) é indispensavel
para a sua propria eficacia - € preciso que eu e 0 outro reconhegamos a existéncia

e compartilhemos do significado de um determinado direito para que ele possa ser

1 Sobre esse tema, é iluminadora a distingdo entre fatos brutos e institucionais e, no que tange as regras, entre
regras regulativas e constitutivas desenvolvida por Searle (2000).

12" Ocorre que é na linguagem dos direitos que se traduzem, em geral, as atribuicdes politicas e econdmicas
bésicas das pessoas (Nussbaum, 1997).

3 Anscombe (1958) da um exemplo interessante sobre este aspecto. De acordo com uma visio humeana, no se
poderia derivar de “meu verdureiro me entregou um saco de batatas” (um ser, um fato bruto) que lhe devo tanto
dinheiro (um dever-ser). No entanto, fazemos isto. H4& uma prética compartilhada que nos autoriza a fazer essa
derivacéo.
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exercido —, trata-se de pressuposto para que se estabilizem os préprios parametros
de sua compreensdo. Na sociedade brasileira, esta justificacdo parece ainda mais
necessaria diante de uma ampla forca de préticas e discursos que os enfraguecem.
Para a defesa dos direitos fundamentais, além do aparato institucional que garanta
as pessoas recorrer diante de eventual violacdo, ha um aspecto filosofico de sua
defesa (Lopes, 2000)**.

O método a ser utilizado para a construcao tedrica dos direitos humanos €, a
meu ver, tipicamente, o0 método filosofico. E preciso que se deem justificacdes - ou
explicacbes - sobre a origem desses direitos — origem ldgico-racional e néo
meramente histérica -, por que se aplicam a todos indiscriminadamente e qual seu
contetido possivel. Essa busca néo é, portanto, va. E, ao contrario, necessaria e tem
efeitos praticos. E do confronto entre concepcdes diversas das definicbes e da
elaboracdo dos conceitos em contraposicdo a outros que se vao definindo, na
filosofia, os melhores conceitos, as melhores formulacdes (Gadamer, 1999)*°. Uma
visitacdo ao passado torna-se, portanto, essencial.

Diferentemente das ciéncias naturais, a formulacdo que se faz por meio de
debates tipicamente filoséficos ndo apanha como paradigma a ultima formulagéo
feita, porque ndo é somente empirica. Assim, se para estudar o movimento dos
planetas ao redor do sol ndo preciso recorrer aos tedricos que pensaram de forma
diferente (que o sol girava em torno da terra, por exemplo), para se estudar a
dignidade humana néo basta que eu entre na discussdo a partir dos ultimos que
sobre ela escreveram. As verdades na ciéncia se sobrepbem - € como se o
comprovado hoje em oposi¢cdo ao que se pensou no passado, tivesse-o revogado.
Na filosofia, a preponderante natureza virtual do seu objeto de estudo ndo me
permite abandonar o que sobre ele se estudou ao longo do tempo®®. E precisamente

por isso que, na analise dos filésofos que pertenceram a tempos diferentes dos

4 Quanto & necessidade de justificacdo dos direitos fundamentais, especialmente no Brasil, Lopes (2000, pp. 77-
78) observa que “[e]m nossas circunstincias, continua sendo prioritario justificar os direitos humanos para além
de torna-los efetivos. E que a forca da opinido contréria tanto facilita a impunidade quanto legitima o atual status
quo de ndo realizacdo dos direitos da pessoa humana. A defesa dos direitos fundamentais da pessoa faz-se em
duas esferas igualmente importantes. Uma, institucional, na qual se esclarecem os recursos que podem e devem
ser colocados a disposicdo de qualquer um para sua defesa, e outra filoséfica, justificadora destes direitos. Para
alguns, a justificagcdo ja estaria completada pelas declaragdes de direitos mais recentes (a da ONU e as das
constituicfes nacionais). Creio, no entanto, que esta justificacdo no Brasil ainda ndo se fez adequadamente, por
motivos culturais e pelas nossas circunstancias historicas”.

1> Neste sentido, Lopes (2000, p. 78) também entende que “[a] justificacio dos direitos humanos & [...] tarefa
permanente, como permanente € a sua reinterpretacao”.

18 Este tema é bem desenvolvido, sob diferentes perspectivas, por Berti, 2002; Lopes, 2009; Lopes, 2004, Searle,
2000; e Winch, 2008.
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nossos, deve-se ter em conta os cuidados na apreensédo dos seus pensamentos, de
forma que os apontamentos historiograficos que fiz acima séo especialmente Uteis
nessa tarefa.

O papel que a historiografia deve desempenhar nessa busca e justificacao €,
precisamente, o de tornar-nos capazes de apreender e de criticar esse tipo de
objeto, num perpétuo processo de lapidacdo dos direitos. A falta do fornecimento
dessas ferramentas metodologicas para o entendimento destes objetos, porém,
parece nos ter levado a uma grande confusdo em relacdo a compreensdo, ao
desenvolvimento e a boa critica — e a propria justificacdo — dos direitos humanos e
impossibilitado, a meu ver, no Brasil, um debate racional sobre os direitos e, como
Gltima consequéncia, a sua propria efetivacdo. Sobre este Ultimo ponto, passo a

fazer uma pequena reflexao.

3 O PROBLEMA DA RELATIVIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A
NECESSIDADE DA JUSTIFICACAO TEORICO-FILOSOFICA DOS DIREITOS
HUMANOS

Fatos constituidos pela linguagem e ndo meramente brutos tém de ser
teorizados, demonstrados e interpretados de forma permanente. Isto ndo quer dizer
nem que suas construcdes teoricas sejam arbitrarias, nem que dependam
exclusivamente de um reconhecimento emanado por uma autoridade®’.

Embora as ciéncias naturais, em um primeiro momento, e as chamadas
sociais, em um segundo momento, tenham adquirido grande prestigio®®, é preciso
reconhecer que, em que pese o método filosofico seja uma outra forma de exercer o
intelecto, ele ndo deixa de ser um método rigoroso — nao sendo, assim, desprovido
de razdo e tampouco desnecessario'®. Tentei demonstrar, a propdsito, que uma boa

teoria importa para uma boa pratica (Nussbaum, 2007) e que a efetividade dos

7 Nao pretendo, neste artigo, tracar essa discussdo sobre o carater positivo, natural ou racional dos direitos
humanos. Isso daria um outro artigo. Apenas faco a mencgéo sobre a minha posi¢do para que se esclarecam 0s
pontos a ser tratados.

18 Quando trato de ciéncias sociais, tenho como foco especialmente as que se utilizam de métodos empiricos. Ha
autores que fazem explicagBes da sociedade sem se utilizar propriamente desses métodos, tais como Bauman e
Habermas. Estes ndo se enquadram na defini¢do de “ciéncias sociais” que proponho aqui. Quanto ao prestigio
adquirido pelas ciéncias sociais, ver Lopes, 2014.

19 Sobre as diferentes formas de exercicio da razao e seus métodos, cf. Berti, 2002.
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direitos e sua aplicacdo coerente dependem de uma teorizacdo que, tendo natureza
filoséfica e obedecendo os seus métodos, ndo &, por isso, irracional ou arbitraria®.
Pelo contrario, para que seja consistente, depende de demonstrar o bom exercicio
da razao e, assim, a coeréncia argumentativa. Isso leva a duas consequéncias: em
primeiro lugar, a de que as humanidades - e abarco entre elas, apontando com
especial relevo, a historia (e a historiografia como seu método), a filosofia e as artes
- tém um papel essencial na formacdo e efetivacdo de conceitos sobre direitos
humanos; e, em segundo, que, ndo tendo a constituicdo teorica dos direitos
humanos natureza empirica — e, nesse sentido, afastando-se de uma certa
sociologia e antropologia —, estes ndo tém, necessariamente, uma premissa de que
o pluralismo cultural erodiria a propria concepc¢ao de direitos humanos.

O pluralismo cultural, alias, ndo me parece explicacdo suficiente para pér em
xeque a propria possibilidade dos direitos humanos. Se diferentes sociedades
contam com diferentes préaticas "legitimadas" por suas tradi¢es, isso ndo nos pode
transportar a conclusdo de que ndo haja direitos universais - ou a racionalidade de
que haja direitos que todos os homens, utilizando-se da razdo natural, pudessem
chegar. Isto porque o0 método de justificacdo dos direitos humanos &,
primordialmente, pelo exercicio da razdo filosofica e do método dialético. N&o
podemos descartar a possibilidade de haver, em um debate sobre os direitos
humanos, um argumento, que, posto a prova, continue “de pé”, ou, em outras
palavras, constitua uma “melhor resposta™. A regra desse exercicio é que 0s
debatedores (hipotéticos ou ndo) se coloquem no lugar do “outro-qualquer um” ao
tentar estabelecer os direitos que entendam razoaveis que tenha pelo simples fato
de compartilhar a caracteristica comum de ser humanos. N&do quero dizer com isto
gue possamos saber de imediato qual seria tal resposta, nem que nao possa haver
divergéncias genuinas, mas quero chamar a atencdo para que o método empirico
das ciéncias sociais e da antropologia ndo servem neste campo, isto é, quero
ressaltar a importancia de reconhecer que ha diferentes métodos a ser aplicados em
relacédo aos diferentes saberes (Berti, 2002).

Nesse exercicio dialético, a historia tem um papel critico a desempenhar, mas,

frequentemente exerce um papel legitimador ou autoritario. E aqui que a

% Neste sentido, Lopes, 2016.

2! Ainda que este “aparato” dialético ndo tenha sido expresso de forma tio evidente por Ronald Dworkin para
que se encontre a resposta certa, foi a partir de suas obras que desenvolvi esta ideia. A tese da resposta certa
encontra-se em muitas obras do autor, das quais destaco Dworkin, 1985.
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historiografia nos auxilia. Se a construcdo dos direitos humanos tem natureza
tedrico-filosofica, ndo se podem aceitar argumentos historicos de forma apressada.
Dou alguns poucos exemplos. Ha os que dirdo que se tem exercido o direito D da
forma F ha muitos anos e, portanto, isto deve ser a coisa correta a se fazer. Ha,
ainda, os que dirdo que ndo podemos retornar ou nos inspirar em alguma pratica ou
concepcao do passado, porque estamos em uma fase mais evoluida do pensamento
ou da histéria. Outros tentardo argumentar através de um conceito que conserva o
vocabulo (digamos, “familia”), mas ja ndo o significado que tinha no passado. A
historia, em seu papel critico e antidogmatico, e a historiografia, que nos demonstra
0 carater contingente de certas préticas e conceitos, auxilia-nos a nao cometer erros
comuns nesses cenarios.

Por fim, acredito ser necessario descartar uma possivel objecdo. O método
sugerido acima pode parecer ao leitor uma simplificacdo grosseira, ja que, através
dele, ndo se poderiam, por exemplo, chegar a direitos que hoje se reconhecem
como direitos humanos essenciais, que nao fossem os “mais basicos”,
especialmente os de primeira geracdo. De fato, trata-se de uma simplificacdo, mas
essa objecdo ndo procede totalmente. Isto porque o que pretendo demonstrar aqui é
que a sustentacdo de qualquer direito humano, independentemente de sua
procedéncia, depende de uma justificacdo que encontra como método tipico, ao meu
ver, o0 método dialético da filosofia. Assim, mesmo um direito prestacional, para que
seja entendido como direito humano (ou fundamental), deve ser justificavel como tal
e este exercicio de refutacdes é perfeitamente aplicavel para que (i) se perceba
criticamente se se pode concebé-lo, de fato, como direito fundamental, (i) qual a
melhor justificativa que sustente seu carater de direito fundamental e (iii)) qual a

extensao de tal direito, especialmente em face de outros.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste breve artigo procurei desenvolver duas ideias principais e conexas.
Defendi que os direitos e, entre eles os direitos humanos, ndo tendo uma natureza
real bruta, devem ser justificados e que esta justificacdo é de natureza teorico-
filosofica, construida principalmente através de um processo dialético. Argumentei,

ainda, que a historia, critica e metddica, tem um papel fundamental nesse processo,
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colocando em duvida os dogmas e abrindo espaco para uma reflexdo criteriosa
sobre o tema. Chamei a atencdo para o papel inverso — e perverso — que a historia
pode exercer neste cenario e, por isso, alertei para a necessidade do estudo de uma
historiografia critica que expus, em linhas gerais, na primeira parte do artigo.

Acredito que diante do prestigio das ciéncias de base empirica — e 0
desprestigio das ciéncias humanas e seus métodos -, 0 debate sobre os direitos tém
ficado empobrecidos, seja no ambiente académico, seja nos tribunais. Tem-se
tornado um mantra dizer que ndo ha discussédo possivel nas humanidades, porque
tudo se trata de desenvolvimento de opinides relativas a cada pessoa. Por outro
lado, vé-se, com frequéncia, nos direitos humanos e no direito em geral, o
desenvolvimento de uma histéria que, sendo acritica e desprovida de método,
aparece como uma certa “perfumaria tradicional” dos manuais, que acaba, muitas
vezes, por servir como legitimagdo cega de institutos juridicos. Espero ter iluminado
um pouco o problema na esperanca que as frequentes incursdes que se fazem a
historia passem a ser mais refletidas, metodicas, para que ela ndo cumpra esse
papel que, parece-me, tem cumprido. O ambiente dialético proporcionado por uma
histéria critica € fundamental para que se possam trazer para debate conceitos e
institutos que nos sao passados irrefletidamente de geracdo a geragcdo - como
dogmas — e, entre eles, em particular, os direitos fundamentais.

Faco uma ultima provocacéo, de carater mais geral. Acredito que ha um papel
fundamental que as humanidades tém a desempenhar nesse debate e que, temo,
como disse, o prestigio das ciéncias sociais e técnicas estejam colocando em risco
(Kronman, 2007; Nussbaum, 2010). O ensino das artes e humanidades nos fazem
acostumar com 0 pensamento critico necessario para a acao independente e para a
resisténcia inteligente ao poder da tradicdo e autoridades cegas (Nussbaum, 2010;
O'Brien, 2010). Este é, penso, o papel, que entre outras disciplinas, a histéria deve
exercer, como elaborei mais detalhadamente nos itens anteriores. A arte e a
literatura, por seu lado, ensinam a colocar-nos no lugar do outro, ajudam-nos a
pensar sobre a possibilidade de estarmos no lugar do outro e, assim, a desenvolver
um pensamento critico sobre a sociedade e os direitos, especialmente os direitos
humanos®. Esse desenvolvimento do pensamento critico é que nos habilita a

pensar democraticamente, como verdadeiros seres politicos.

22 Interessante notar que é justamente através de uma alegoria — que nos convida a colocarmo-nos no lugar do
“outro”, de “qualquer um” que John Rawls (1971) nos pde a pensar sobre a constituicdo de uma sociedade justa.
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