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A MORALIDADE JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS COMO CONDIGAO DE
SUA UNIVERSALIDADE

Doglas Cesar Lucas'

RESUMO

O presente texto pretende sustentar a presenga de uma moralidade juridica
nos direitos humanos como condi¢cdao de sua universalidade. Iniciando o percurso
pelo conceito de direitos morais e apoés visitar a aproximagao do direito e da moral
presentes na leitura kantiana, chega-se a analise da moralidade juridica dos direitos
humanos, que ¢é entendida como dever, tanto moral como juridico, de
reconhecimento que as pessoas se devem umas as outras, um dever que todos os
individuos assumem, indistintamente, de respeitarem um conjunto de obrigagoes
reciprocas que geram uma vantagem para todos, uma vez que se fundamentam na
humanidade do homem como tal.

Palavras-Chave: Direitos humanos. Kant. Moral juridica. Otfried Hoffe.

INTRODUGAO

Apesar de nunca ter saido de cena, o problema teérico e pratico dos direitos
humanos adquire uma peculiar importancia no contexto da sociedade global. Novas
formas de produgao da sociabilidade dao visibilidade aos problemas que ja existiam,
mas que estavam encobertos ou atenuados pelas cortinas conceituais modernas e
pela limitagao real dos Estados-nagao em responder aos desafios de um cenario
politico, econémico e cultural cada vez mais complexo. Os homens e suas
respostas permanecem vinculados aos Estados nacionais, enquanto os problemas
que pontuam os Direitos Humanos ganham escala mundial. Isso equivale dizer que
as acoes e os riscos globais sao acompanhados, precariamente, apenas por
respostas nacionais e particularistas, por respostas cada vez mais insuficientes,
apesar, é preciso reconhecer, de crescerem as tentativas teéricas e politicas de se
delinear respostas cosmopolitas.

Num cenario de aproximagoes e afastamentos, de desafios globais que
afetam o homem indistintamente de suas relagées particulares com a nagao, a
religidao e o local, respostas juridico-politicas fundamentadas numa humanidade de
convergéncia, que reconhecem as diferencas sem negar o ‘humano”, que
promovem o didlogo em vez de novos fundamentalismos, sdo especialmente
importantes para a definicio de uma cultura de direitos humanos efetivamente
voltada para além das comunidades, para além dos Estados, para além da
cidadania nacional, e especialmente centrada na construgido um paradigma
globalizador de emancipacao do homem.

Nessa direcao, o presente texto tem a intencao de defender uma moralidade
juridica que se constitui como uma condicao de possibilidade para o fundamento da
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universalidade dos direitos humanos. Para atingir esse propdsito, o trabalho foi
dividido em trés partes. Logo no primeiro item sao retomadas questoes recorrentes
na teoria juridica sobre a tese dos direitos morais, o que se faz especialmente por
meio das elaboragoes tedricas de Francisco Laporta. O segundo momento é
dedicado para tratar da moralidade do direito em Kant. O terceiro e ultimo momento
serao dedicados a idéia, defendida por Hoffe, de que os direitos humanos, junto
com a democracia, compéem o conteudo daquilo que ele denomina de moral
juridica, capaz de obrigar mutuamente os individuos e as instituicoes a respeitarem
essa mesma moralidade. Enfim, sustenta-se que os direitos humanos sao
patriménio comum da humanidade e que a sua universalidade mediadora (mas nao
planificadora) é indispensavel para a promog¢ao de um dialogo intercultural e para a
elaboragao de propostas cosmopolitas de emancipagao social.

1 OS DIREITOS HUMANOS COMO DIREITOS MORAIS

Contraria ao relativismo das doutrinas historicistas, a tese dos direitos
humanos como direitos morais surge com a pretensao de defender um fundamento
ético para se pensar a universalidade dos direitos humanos, sem, contudo, ter que
apelar para o jusnaturalismo e sem ter que se reduzir ao positivismo. De uma forma
geral, a teoria dos direitos humanos como direitos morais sustenta que existem
exigéncias éticas e principios morais que dizem respeito ao homem como tal e que
funcionam como boas razdées ou justificativas racionais para a agao juridica, de
modo que seu conteudo moral deve ser reconhecido pelo direito positivo e, com
isso, ser capaz de gerar obrigacoes e responsabilidades mutuas.

De acordo com Francisco Laporta,2 defensor dessa corrente, a malograda
idéia de que os direitos sao componentes privativos dos sistemas juridicos advém
da confusdao que se faz entre os direitos propriamente ditos e as técnicas-
instrumentos de protegdo desses mesmos direitos.® Alerta Laporta que os direitos
sao algo que estdao antes das agoes, das pretensdes ou exigéncias, antes dos
procedimentos normativos que visam protegé-los. Sugere, nesse sentido, que
quando usamos a ‘hogao de ‘direito’ nao estamos fazendo referéncia a certas
normas primarias ou secundarias de certo sistema normativo, mas nos referindo a
razio que se apresenta como justificagdo da existéncia de tais normas”.* Um direito,
nesse viés, € um bem tal que se constitui como uma forte razdo para que seja
articulado, em favor de todas as pessoas, um sfafus normativo por meio da
imposicao de deveres e obrigagdes que podem ser reclamados de modo processual
perante o Estado. Por isso, nao se pode confundir aquilo que fundamenta o direito,
que possibilita sua condicdao de universalidade, com a sua prépria positividade ou
mesmo com as condigées histéricas que construiram o arsenal instrumental de
protecdo desses direitos.’

Se a universalidade dos direitos humanos reside, entdao, na titularidade que
todos os seres humanos possuem para exigirem tais direitos, torna-se precaria a
sua identificacao exclusiva com a nogao de direitos legais - os quais sdao devidos
somente aqueles que participam de uma dada comunidade que reconhece
positivamente referidos direitos - e, ainda, indispensavel sua justificagao de natureza
ética, capaz de reconhecé-los como direitos morais, como direitos que, a um sé
tempo, obrigam e legitimam a adogao de instrumentos juridicos e agoes politicas
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concretas dirigidas a protecao desses mesmos direitos, independentemente de
qualquer condicao outra que ndao a universalidade do homem como tal. Como
direitos morais universais, os direitos humanos sao devidos a cada um dos
membros da classe ser humano, na satisfacao de uma posigao, situagao, aspecto,
estado de coisas, etc., que se considere moralmente um bem que se constitui como
uma razio forte para se articular uma protecio normativa em seu favor.®

Compreendidos dessa maneira, os direitos humanos visam fundamentar a
exigéncia de obrigagoes gerais, obrigacoes dirigidas a todos, e ndo a especificidade
de obrigagcoes posicionadas de forma circunstancial e decorrente de uma dada
situacao institucional ou cultural. Por conseguinte, Estados e individuos sao
compelidos, individual ou coletivamente, a colaborarem ativamente na protecao e na
garantia efetiva dos bens que compéem o nucleo dos direitos basicos, bem como de
se absterem de interferir lesivamente em sua promog¢ado. A forca dos direitos
humanos, entao, nao decorre de seu reconhecimento positivo, senao que os direitos
humanos sao fortes porque carregam eles mesmos uma poténcia capaz de exigir
obrigacoes e medidas de protecgao.

Diante da ocorréncia de um conflito entre diferentes posicées morais, sejam
individuais ou coletivas, Laporta destaca que os direitos humanos sao concebidos
como postulados morais mais fortes que aqueles que nao geram direitos, de modo
que os direitos humanos s6 podem ser confrontados por outras exigéncias morais
do mesmo nivel, ou seja, por outros direitos humanos. Um exemplo atual desse
enfrentamento pode ser verificado entre os utilitaristas e os defensores dos direitos
morais. Ao tratar dessa disputa moral entre um direito basico individual e uma
medida de interesse geral, Ronald Dworkin’ refere que, quando uma pessoa tem
direito a algo, o Estado nao pode negar este direito nem que seja em nome de um
interesse ou de uma utilidade geral. Os direitos individuais, nessa concepc¢ao,
funcionam como trunfos morais contra o Estado, que nao podera utilizar argumentos
de politica para efetivar agdes publicas que neguem os direitos individuais
decorrentes de um principio.

Nessa mesma dire¢gao, Carlos Nino refere que as normas juridicas, se
levadas ao extremo de sua justificacdo, nao conseguem encontrar um juizo também
juridico que legitime a aceitagdo de seu conteudo, especialmente porque nao é
factivel se percorrer infinitamente para além da autoridade que elaborou
determinada norma. Posto que os principios que conferem legitimidade a essa
autoridade nao sao de cunho juridico e sim moral, as decisoes dessa autoridade se
fundamentam, em ultima instancia, em normas morais, mesmo quando as decisoes
invocam prescricoes de um texto constitucional que estabelece direitos no sentido
juridico do termo. Da mesma forma, um juizo normativo que é aceito em razao de
suas proprias virtudes (tal como se caracterizam os direitos humanos), e nao por ter
sido elaborado por uma autoridade competente, pode ser considerado como
derivativo de um juizo moral. Assim, os direitos humanos, na acepg¢ao de Nino, sao
direitos morais que a ordem juridica reconhece, mas cuja existéncia independe
desse reconhecimento. O autor argentino nao esta se referindo a uma moral positiva
e sim a uma moral ideal ou critica, compreendida como “um sistema de principios e
juizos de valor que possuem validade objetiva, ou seja, valem em todo tempo e
lugar, independentemente de seu reconhecimento fatico, e que sao acessiveis pela

razio humana”.®
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Nino distingue dois tipos de direitos morais: os direitos fundamentais e os
direitos institucionais. Os primeiros sdao aqueles direitos constituidos por normas
morais stricto sensu e que nao dependem do seu reconhecimento legal; os direitos
morais institucionais, por sua vez, sao aqueles direitos elaborados por autoridade
legitimada moralmente. Com isso, o autor ndo defende que os direitos (juridicos)
dependam necessariamente dos direitos fundamentais, mas que sejam
dependentes dos direitos morais institucionais. Tratando propriamente dos direitos
humanos, Nino refere que os mesmos decorrem de trés principios morais
categoricos, reconhecidos e devidos para todos os seres humanos, quais sejam:
inviolabilidade, autonomia e dignidade da pessoa humana.?

Os direitos morais, ainda de acordo com Laporta, ndao sao renunciaveis nem
mesmo pela prépria vontade de seus titulares. A idéia fundamental dessa
irenunciabilidade assenta-se na premissa de que nao se pode equiparar, em sua
dimensao moral, a aceitagdo de um direito ao consentimento que nega a
abrangéncia desse mesmo direito, ou seja, nao se pode afastar o direito em razao
de que o mesmo nao seja conhecido pelos seus titulares, eis que, por medo ou
ignorancia um homem pode aceitar uma violagao ou uma desvantagem, sem que
isso signifique que o teor dessa violagao tenha sido compreendido ou aceito do
ponto de vista moral. E essa idéia de irrenunciabilidade que constitui o cerne da
reciprocidade, pois, como diria Otfried Hoffe, somente por intermédio da
reciprocidade é que se pode garantir a realizagdo de um interesse irrenunciavel.

2 A MORALIDADE DO DIREITO EM KANT

Os ensinamentos de Kant sao evidentes em todas as proposi¢oes que tratam
de defender um dever de reciprocidade moral e positiva que emana dos direitos
humanos. Basta lembrar que o filésofo de Konigsberg estabeleceu as bases
modernas da filosofia transcendental que permitiu entender racionalmente e a priori
os juizos morais, possibilitando a fundamentagao do conceito de direito baseado na
lei moral. O homem é, segundo Kant, um ser racional que deve utilizar sua razao
para tratar das questoes de natureza moral, pois as boas razées para a agao
humana nao podem estar condicionadas a instintos, inclinagées ou preferéncias,
mas precisam estar de acordo com a moralidade do homem como tal, com sua
dignidade, que se revela em tratar os homens como um fim em si mesmo e nao
como meio. O agir moral, dessa forma, é uma decorréncia inevitavel da
compreensao racional que o homem tem de si mesmo como ser dotado de
dignidade e como ser que somente podera exercer sua autonomia numa maxima
condicao de liberdade, que pode ser alcangcada por todos os homens em razao de
sua humanidade.

A condigao de moralidade (humanidade enquanto capaz de moralidade),
nesse sentido, é a unica condigao que pode fazer de um ser racional um fim em si
mesmo, o que torna a agao moral uma agao por dever, uma agao segundo uma
maxima racional universal ou, em outras palavras, de acordo com um imperativo
categorico que pode ser assim descrito: “age s6 segundo maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal”, ou, numa segunda férmula,
‘age como se a maxima de tua acdao devesse se tornar, pela tua vontade, lei
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universal da natureza”,'® ou, ainda em uma terceira formulacao, “age de tal maneira

que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”."
Kant refere que os imperativos podem ser de dois tipos. Os imperativos categoéricos,
que se apresentam como verdadeiros mandamentos morais que indicam para uma
acao boa em si mesma e independentemente de qualquer finalidade; sao, portanto,
incondicionais. Ja os imperativos hipotéticos sdao de natureza condicionada e
ordenam um comportamento como necessario para a obtencao de um determinado
resultado desejado; condicionam, entdo, os deveres, de modo objetivo, para a
satisfagdo de um propésito. O imperativo categérico e a liberdade sao, segundo
Kant,'? os dois principios dos quais se deriva toda a agdo humana considerada sob
o ponto de vista moral.

O pensamento kantiano inaugurou um jusnaturalismo racionalista que,
diferentemente das propostas jusnaturalistas anteriores, permitiu libertar a
discussdao dos direitos do homem enquanto direitos morais sfricfo sensu das
condicoes empiricas que alcangcam sua existéncia histérica e factual. Kant
emancipou as obrigagées morais, e em certa medida as obrigagcoes juridicas
baseadas na moral, da conjuntura dos eventos histéricos, uma vez que nao se
pode, segundo ele, encontrar um momento inicial na histéria que indique o ponto de
partida que levou os homens a adotarem uma mentalidade juridica. Isso, por outro
lado, nado significa que se possa desprestigiar, segundo o autor, a positividade dos
direitos humanos. Nao é disso que esta se falando, mas da existéncia de uma
necessaria correspondéncia de obrigagcbes morais reciprocas, que devem ser
reconhecidas pelo homem como condicdo mesma de sua humanidade. Nao
constituem obrigagées decorrentes de inclinagoes e interesses particulares, mas sim
uma necessaria imposicao racional que obriga os homens reciprocamente,
permitindo desse modo a coexisténcia humana num maximo de igual liberdade
possivel a todos os homens. Nisso reside a proibicao de se tratar o homem como
meio e o correspondente reconhecimento de sua dignidade como atributo moral de
sua humanidade.

Ha uma certa correspondéncia entre moral e direito em Kant que, segundo
Hoffe, ndo é compreendida por todos os seus intérpretes.’® Para Hoffe, existem dois
conceitos de imperativo categérico: um mais amplo, que corresponde a obrigagao
incondicional de uma praxis; e um conceito mais reduzido e especificamente ético,
que diz respeito as obrigagdes incondicionais relativas aos principios autbnomos da
vontade humana. No primeiro caso, é valido para o direito; no segundo, para a ética,
para a moralidade. Isso quer dizer que, se tomada de forma ampla, a moral também
se refere ao direito, nao na qualidade de maximas, mas relacionada as acgoes
humanas externas que sao acompanhadas de coercdo. Dito de outra maneira, a
moral, em sentido estrito, refere-se as obrigagoes e as agoes de sentido pessoal
interno, independentemente da existéncia de coag¢des externas; a moral, em sentido
amplo, por sua vez, diz respeito a todo ambito da razdo pura pratica, suas leis e
obrigacoes, abarcando, assim, tanto a moralidade quanto o direito."

A legislagao juridica somente exige uma conformidade exterior; a lei ética
exige apenas uma adequagao com o dever interno, pessoal. Mas as formas de
obrigar, da lei moral e da lei juridica, ndo sao contraditérias, mas complementares.
Isso porque tanto o direito quanto a moral estabelecem deveres, os quais, porém,
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no caso da moral, nao podem ser simplesmente exteriores, uma vez que tém, como
fim um dever em si mesmo e exigem que a agao se dé em respeito a lei moral,
decorrente de um sentimento a priori que ndo é passivel de ser exteriorizado.'® Ja
os deveres que o direito impoe podem ser verificados em sua exterioridade, pois
dizem respeito a conformidade com uma lei externa. Para Kant, entdo, o direito tem
a funcao de tornar possivel a coexisténcia da liberdade exterior, regulando o livre
arbitrio, para se garantir o maximo de liberdade igual para todas as pessoas; ou
seja, preservando-se o livre arbitrio de todos, a liberdade subsiste. O direito é
diretamente vinculado e inseparavel de sua capacidade de obrigar aqueles que se
opoem ao seu livre exercicio, notadamente porque ha uma obrigagdo geral
reciproca com a liberdade de todos.'®

Em outras palavras, o dever juridico se funda na liberdade do arbitrio das
outras pessoas, nao importando seu conteido e sim suas formas de inter-relagoes,
que deverao ser necessariamente livres. Por isso, Kant define o direito como o
“conjunto das condigoes, por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo
com o arbitrio de outro segundo uma lei universal da liberdade”." O direito, como
uma ordem coativa, torna possivel a coexisténcia do arbitrio e garante a maxima
liberdade para todos, condicdo externa necessaria para o homem viver sua
autonomia. Assim, sera justa a agao que puder conviver com a liberdade de todos,
segundo leis universais. Disso decorre o imperativo universal do direito'® como
aplicagcao do imperativo categorico da moral: “age externamente de tal modo que o
livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos segundo uma lei
universal”.'® O direito, como ordem coativa, é, entdo, um instrumento necessario do
ponto de vista moral, imprescindivel segundo a lei universal da razdo, capaz de
orientar as agoes externas para o respeito reciproco do arbitrio, na direcao da
maxima liberdade igual para todos.?

O direito e a ética diferem entre si pela forma de suas legislagoes, mas
pertencem a uma mesma moral em sentido amplo e se fundam no mesmo principio,
que é a liberdade, e em uma mesma lei fundamental, que é o imperativo categérico.
Os fins éticos dos homens, segundo Kant, os levam a constituirem uma comunidade
politica, uma vez que somente nela tais fins poderao ser realizados. Nesse contexto,
o direito representa uma possibilidade objetiva de consecugdao do fim ético do
homem, da mesma forma que a moralidade é condigao subjetiva para a formagao
de uma entidade juridico-politica. Para o filésofo idealista, o direito inato de igual
liberdade de todos os homens funciona como critério pré-juridico que devera
orientar sempre toda a sistematica do direito natural e do direito positivo. E essa
igual liberdade que funciona como pressuposto do direito e toma possivel o seu
sistema de normas.?’

3 A MORALIDADE JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS: A PROPOSTA
TRANSCENDENTAL DE OTFRIED HOFFE

Dentre as inumeras tentativas de valorizagao juridica da moralidade dos
direitos humanos, parece que a proposta transcendental sustentada por Otfried
Hoffe € a mais adequada para tratar dos direitos humanos no contexto de uma
sociedade cada vez mais pluralista e globalizada. Visivelmente influenciado pelas
categorias kantianas, Hoffe promove uma aproximagao entre o direito e a moral



29

operada de modo racional, sem as agonias e os ceticismos epistemologicos
especificos do debate juridico que transformou a questdo moral numa zona
totalmente estranha ao direito. No lugar do cientificismo exagerado, que se
manifesta na divisao classica dos saberes juridico e moral, Hoffe sugere uma
relacdo de correspondéncia reciproca, apresentada por ele como necessaria e
indispensavel para se fundamentar uma cultura universal sobre os direitos
humanos. Sem confundir o direito com a moral, uma vez que parte de uma
separacgao entre ambas as categorias, o autor aponta para o direito e a moral como
elementos constituidores daquilo que ele denominou de moral juridica. Lembra,
inicialmente, que a filosofia moral e juridica sempre se contentaram em apenas
separar a moral em sentido positivo, que retrata a idéia de ética, dos usos e
costumes, da moral em sentido critico, que versa sobre as obrigacées supremas
nao-negociaveis, separando ambas do direito. Por sua vez, a idéia de uma moral do
direito, continua Hoffe, deve ser entendida como uma variagao que se desenvolve
dentro da moral critica, de modo que a moral juridica corresponde aquela parte da
moral critica “cujo reconhecimento se devem as pessoas reciprocamente”.??

Para o autor alemao, os direitos humanos tém um carater pré e supra-estatal,
pois dizem respeito a pessoa como tal, as exigéncias e as renuncias mutuas que o
homem precisa reconhecer para poder livremente exercer sua humanidade. Antes
de serem positivados, os direitos humanos assumem uma posicao moral que
procede do ‘dever de reconhecimento que as pessoas se devem umas as outras”,3
um dever que todos os individuos assumem, indistintamente, de respeitarem um
conjunto de obrigagdes reciprocas que geram uma vantagem para todos, uma vez
que se referem a vantagens irrenunciaveis que possuem relevancia transcendental

em relacdo ao ser humano.?

Os individuos garantem a reciprocidade dos direitos humanos como uma
forma de reconhecimento transcendental de tais direitos, que todos se devem
mutuamente como condicao de possibilidade da proépria existéncia humana
enquanto tal. Os direitos humanos, nesse caso, decorrem de deveres humanos
reciprocos que obrigam aos sujeitos naturais a reconhecerem e a respeitarem
mutuamente tais direitos, notadamente em fungao de sua condigao humana, sem
afastar, contudo, a possibilidade/necessidade de, secundariamente, o Estado
cumprir a fungdo de protegé-los.?> Na sociedade de co-autores de uma comunidade
juridica, os direitos humanos estabelecem a unidade comum da sociedade pré-
estatal ou mesmo pré-politica que, ao fundar-se como Estado, deve promover a
institucionalizagao de tais direitos. Uma vez que nao ha um direito sem o dever de
respeita-lo e como nao ha dever sem a possibilidade de coercao, os direitos
humanos conferem a cada ser humano o direito moral de se defender contra a
lesividade de agoes que ataquem as suas liberdades fundamentais, funcionando
como mandatos universais para o exercicio da coercao, o que, no entanto, nao deve
ser entendido como portas abertas para a utilizagao de qualquer tipo de violéncia.
Portanto, “o dever somente se legitima a partir da reciprocidade presente na
comutagao transcendental, caracterizada, por essa raziao, como reciprocidade
universal”.?®

Os direitos humanos, nesse cenario, nao sao outorgados pelo Estado. A
necessidade de se universalizar o maximo de liberdade para todos e de se
estabelecer exigéncias comuns, faz de cada individuo um sujeito responsavel pelo
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reconhecimento de tais direitos. Ou seja, por serem vantajosas para todos os
individuos, as renuncias reciprocas de liberdades conduzem aos direitos humanos
como condi¢ao mais favoravel para a existéncia humana, uma vez que existe a real
‘possibilidade de os individuos serem tanto vitimas quanto perpetradores de
violéncia”?’ Da mesma forma, se reconhece que é melhor para todos que a
responsabilidade pelos direitos humanos nao seja uma atribuicao individual, mas
que tal tarefa seja assumida pelo poder publico, que devera reconhecer a
suprapositividade dos direitos humanos e seu imperativo juridico universal. Assim,
quando o Estado assume o papel de resolver os conflitos entre os individuos, é seu
dever organizar a sua agao coercitiva no intuito de proteger os direitos humanos,
cuja missao € a propria razao de ser do Estado e a justificativa de sua finalidade
mais importante.

E a igual liberdade que ‘“obriga cada membro da comunidade juridica a
reconhecer as condigoes universais de coexisténcia da liberdade”, ao mesmo tempo
em que ‘impdoe a cada individuo o dever de garantir esse reconhecimento. Aos
membros da comunidade juridica cumpre conceder as condi¢oes, ao Estado o dever
de asseguré-las”.28 Na qualidade de direitos morais, os direitos humanos nao
dependem, no que se refere ao seu reconhecimento, de qualquer fator social,
cultural ou politico, eis que sao direitos que os participantes de uma comunidade
juridica devem-se reciprocamente e que o Estado, subsidiariamente, deve a todas
as pessoas indistintamente. Enquanto exigéncias internas da moral, os direitos
humanos sao pretensdes suprapositivas que, ao serem reconhecidas legalmente,
passam a integrar o rol dos direitos fundamentais, etapa esta de publicizacao
institucional de que nenhuma coletividade nacional ou internacional pode prescindir.

O substantivo moral na categoria “‘moral juridica”, no entendimento de Hoffe,
nao representa uma caracteristica direcionada ao direito positivo e as suas formas
tradicionais de sancdao. Nao se deve esperar da moral juridica, ao menos de seu
atributo moral, um tipo de punicao dura por parte do direito, mas apenas uma
sancgao branda, uma reacao de protesto e uma indignagao contra um conjunto de
situacoes que precisam ser modificadas e que, por isso, autorizam essa exigéncia
de mudanca. Por outro lado, lembra Hoffe, o designativo ‘juridica” da expressao
“‘moral juridica” deve ser compreendido tanto no sentido objetivo como no sentido
subjetivo. Isso significa que a moral juridica € uma moral que pode ser exigida
legalmente, que potencializa nao apenas uma expectativa, um desejo, mas
sobretudo um direito subjetivo de se exigi-la. Justamente por isso a moral juridica
nao se reduz as modalidades brandas de puni¢cao, as modalidades de sanc¢ao
exclusivamente morais, pois, no momento em que a moral juridica integra-se ao
direito positivo, passa a aceitar, também, as sangdes tipicamente juridicas.?® Neste
sentido, a ‘moral juridica submete todo o ordenamento juridico positivo a uma
pretensdao moral, a qual, na medida em que é admitida, o caracteriza como legitimo
ou justo e, no caso de ser rechagado ou inclusive ‘desobedecido’, de injusto”.*

Essa exigéncia da moral juridica, porém, apresenta-se, de acordo com o
autor, elaborada em trés niveis. O primeiro destaca que a relacdo entre os
individuos e, de um modo geral, a vida em sociedade, por necessidade racional,
deve ser conformada pelo direito, isto é, que o direito, a partir de normas comuns,
deve imperar sobre a vontade e as opinides particulares, pois isso, de um modo
geral, € a melhor opgao para todos. Trata-se, nesse nivel, de reconhecer a moral
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como instituidora e legitimadora da forma juridica de convivéncia. Hoffe descreve
essa necessidade moral de a vida social ser organizada de acordo com o direito por
meio do seguinte principio de justica constitutivo de direito, principio que consiste,
para o autor, em um imperativo juridico universal: “enquanto esséncia de regras
com validade rigorosamente universal, o direito opoe-se a arbitrariedade pessoal e a
violéncia pessoal, devendo, exatamente, por esse motivo, dominar em todos os
lugares entre os homens”.*' Nao se pode esquecer, porém, que se impde, como
condicdo necessaria para o direito, que os individuos se reconhe¢cam a si mesmos
como sujeitos de direitos e reconhegcam todos os demais individuos com igual
capacidade juridica, necessaria a imputabilidade. Hoffe traduz essa exigéncia na
forma de um principio da protojustica, nos seguintes termos: “Através de um auto-
reconhecimento original e um reconhecimento alheio original, todos os membros da
mesma espécie de seres imputaveis deverao reconhecer a si proprios e a seus

iguais como membros de direito”.?

Em um segundo nivel, a moral juridica determina que a forma juridica deve
ser respeitada de modo inarredavel e que todas as pessoas devem ser tratadas de
acordo com as normas, ou seja, ser tratadas com igualdade. Essa exigéncia da
moral juridica se sustenta na obrigatoriedade de todos serem tratados com
igualdade pela legislacdo. Esses dois primeiros niveis, lembra Hoffe, sdao aceitos
sem discussao em praticamente todas as culturas contemporaneas e formam aquilo

que o autor chama de uma “heranga comum de justica da humanidade”.*

Ao contrario dos dois primeiros, o terceiro nivel da moral juridica, constituida
pela democracia e pelos direitos humanos, ainda nao encontrou solo fértil em todas
as nagoes contemporaneas. Enquanto os dois primeiros niveis garantem um minimo
de moral juridica e definem a estrutura constituidora do direito, o terceiro apresenta
uma riqueza substancial, uma ampliagdo das pretensées a serem protegidas pelo
poder coativo. Esse terceiro nivel refere-se diretamente ao contetido da moralidade
e, também, ao conteudo normativo do direito, pois diz respeito a um conjunto de
escolhas e de valores individuais e sociais que deverao ser garantidos
materialmente e introduzidos nas formalidades e nos procedimentos que sao objeto
dos dois primeiros niveis comentados.

E preciso observar, prossegue Hoffe, que o incremento total dos elementos
desse terceiro nivel nao necessariamente ocorre de modo simultaneo em todo o
planeta, pois esta diretamente relacionado com as politicas publicas e com a
realidade cultural e econémica de cada Estado. Desse modo, o autor apresenta trés
niveis parciais do terceiro nivel da moral juridica: “os direitos humanos como direitos
de liberdade, a democracia como os direitos de co-gestao por ela definidos, e uma
porcentagem de direitos humanos de carater politico e social”.** Do mesmo modo
como os niveis da moral juridica (forma juridica de convivéncia; antecedéncia da
igualdade perante a lei; direitos humanos e democracia) estao diferentemente
realizados nos diversos paises, assim também os trés niveis parciais do terceiro
nivel da moral juridica sdo atendidos em diferentes medidas, uma vez que
dependem, como se disse, da atuagcao estatal e do grau de satisfacao de cada
comunidade.*

Os direitos humanos como direitos negativos de liberdade (vida, integridade
fisica, liberdade de expressao e crenca religiosa), na condicdo de contetidos morais
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normativos do direito, sao apresentados pelo autor como decorrentes de uma
necessidade universal de se reconhecer a reciprocidade de renuncias a liberdade,
como forma de evitar que se coloque em perigo a vida e a agao livre de todos e de
cada um em particular, face a possibilidade de todos os individuos serem tanto
vitimas quanto potenciais sujeitos praticantes de atos de violéncia. Tais direitos,
ainda segundo Hoffe, derivam de interesses transcendentais que visam atender ao
maximo de liberdade igual para a agao e para a vida de todos, conteido normativo
que pode ser sintetizado no seguinte principio de justica (principio da maior
liberdade igual negativa): “Que por meio de renuncias reciprocas a liberdade, cada
membro do direito obtenha aquela medida maxima de liberdade de agao, a qual, de
acordo com o principio primeiro de justica, é possivel em regras universalmente
validas”.*®

No que tange aos direitos positivos de liberdade, os direitos sociais, a simples
renuncia reciproca a violéncia nao sera suficiente para garanti-los. Tanto a vida
humana em sua dimensdao material quanto o desenvolvimento da capacidade de
pensar e de falar, dependem de ag¢oées positivas para se realizarem. Mas nem todas
as sociedades carecem das mesmas necessidades. Por isso, os direitos sociais
podem, nesse tocante, configurarem-se dependentes de varios aspectos, como a
idade dos sujeitos, da regidao onde se habita, da realidade econémica, do nivel de
tecnologia, da cultura, do nivel de recursos, etc. Inobstante essa dependéncia,
parece que os direitos sociais encontram sua justificativa — justificativa que é
sempre ausente —, segundo Hoffe, em sua importancia para a capacidade de agao,
razao pela qual tais direitos se conectam, em certa medida, aos direitos negativos
de liberdade.

Por outro lado, prossegue Hoffe, diferentemente desses direitos, a
fundamentaciao dos direitos sociais nao é nada simples. Sao direitos que
dificiimente possuem uma tipificacdo positiva subjetiva clara, uma vez que sua
reivindicagao esta diretamente relacionada a existéncia de recursos, o que torna
praticamente impossivel reclamar os direitos humanos desse tipo numa dada
situacao de escassez. Assim como sao dependentes dos recursos, também o sao
em relagao a cultura, ao tipo de vida levado por um dado povo e aos seus conceitos
de boa vida em todos os sentidos. Por isso, cada Estado podera, a seu juizo, definir
maneiras diferentes de implementar os direitos sociais, jamais de nega-los. A
dependéncia dos direitos sociais das condicoes materiais e culturais pode tornar a
sua efetivacao na realidade social um tanto quanto complexa e, no campo politico,
altamente controversa.

Outra dificuldade apontada pelo autor alemao é que os direitos sociais nao
geram, em tese, obrigacobes a serem cumpridas por todos os individuos
particularmente. Aduzindo que nao estao claras as bases de fundamentagcao dos
direitos sociais, entende que um principio de justi¢a distributiva assume uma tarefa
fundamental na organizagao da vida social, mormente para realizar uma distribuicao
dos recursos cada vez mais escassos no planeta. A necessidade de se distribuir
com justica os recursos necessarios a vida obriga a todos os individuos
reconhecerem um grau de reciprocidade no campo social, muitas vezes
indispensavel para o proprio exercicio dos direitos negativos de liberdade.*
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A partir da efetiva protecao dos diferentes niveis da moral juridica, é possivel,
segundo o autor, perceber o grau de moralidade legitimadora de uma determinada
ordem social. Assim, continua Hoffe, apenas aquele Estado que reconhece as
formas juridicas de convivéncia, que sustenta a igualdade perante a lei e que
defende os direitos de liberdade, a democracia e o Estado social, condi¢ao
necessaria para a afirmacao dos direitos humanos, podera ser considerado como
uma organizagao plenamente legitima do ponto vista moral.

E de se notar ainda que a moral juridica, como quer Hoffe, nao é prisioneira
de relativismos culturais e de orientagoes tradicionais. Trata-se de uma moral que
deposita sua capacidade critica unicamente na razao universal e nas experiéncias
de toda a humanidade. ‘Uma filosofia moral que se atenha somente a estes dois
fatores, a combinagao da razdo universal com a experiéncia igualmente universal,
sustentada por /a conditio humana, pode reclamar com toda a razédo a categoria de
universal”.** A moralidade juridica ndo é uma categoria condicionada e dependente
de variagoes histérico-culturais, sujeita a ambitos de validade particulares ou mesmo
resultados de movimentos politicos e econémicos atrelados a determinados paises
ou culturas dominantes.

Representa, antes, um imperativo universal, o reconhecimento de
reciprocidades indispensaveis para se garantir a livre manifestagao do género
humano. Significa o reconhecimento de mutualidades que obrigam o ser humano
perante o outro, que potencializam e viabilizam o homem em sua prépria
humanidade, ou seja, que garantem ao homem o direito de conduzir sua agao sem
prejudicar a acao de qualquer outro. Trata-se de um imperativo universal que
deposita na simples condicdo de ser humano a definicdo das necessidades e,
portanto, dos direitos que sao indispensaveis para a manifestacao livre da natureza
humana. Basta notar que muitos dos direitos que foram universalizados com a
modernidade ja eram reconhecidos ha muito tempo em culturas distintas. Nao foi a
modernidade, segundo Hoffe, que inventou os direitos humanos, sendo apenas o
momento histérico que promoveu o seu reconhecimento geral, isto €, 0 momento
em que os individuos foram, pela primeira vez, reconhecidos pelo Estado como
iguais perante a lei. Pode-se notar, por exemplo, que a protecao do corpo e da vida,
o reconhecimento da lingua e da razao como propriedades universais e a aceitagao
de que o homem é um animal social sdao premissas aceitas e validas
indiferentemente em diferentes culturas desde ha muito tempo.*

No entendimento de Hoffe, diante da existéncia de direitos humanos
universais e da necessidade global de sua atuagao nao se pode admitir a existéncia
de direitos humanos de carater nacionalista.®’ E necessaria uma legitimagio dos
direitos humanos capaz de ser globalizada, capaz de obrigar mutuamente e de
modo universal a todas as culturas em diferentes épocas e locais especificos.
Somente a mutualidade de cunho universal e abrangente pode sustentar uma
cultura de direitos universais ‘que caracteriza o ser humano tao-somente por ser um

ser humano”*' Os direitos humanos sido indispensaveis para se garantir as
condicoes universais de coexisténcia da liberdade, razao pela qual nao podem ficar
reféns dos relativismos e particularismos, nem sempre democraticos e humanistas.
A sociedade global ndao pode operar com uma multiplicidade de fundamentos para
os direitos humanos, sob pena de proliferar e sustentar autoritarismos locais em
nome de quaisquer concepg¢oes de direito a diferenca.
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Os direitos humanos fazem parte de uma moral juridica que permite a
cobranca mutua por todos os membros da coletividade, seja em relagdo a um
individuo, seja em relagao ao préprio Estado, ou até mesmo em relagao a outro
Estado. Nesse sentido,

os direitos humanos nao se fundamentam apenas em agoes voluntarias de
um favor social ou politico. Trata-se de direitos que os membros da
comunidade juridica devem uns aos outros e que, subsidiariamente, a
ordem juridica e estatal deve a todas as pessoas. Nenhuma coletividade e
também nenhuma ordem juridica internacional pode abrir mao da
positivacdo na forma de direitos fundamentais ou também na forma de
objetivos fundamentais do Estado. Por isso, elas possuem dois modos de
existéncia complementares, mas fundamentalmente distintos quanto ao
método. No interior da moral devida, da justica, elas sdao apenas direitos
humanos: pretensées suprapositivas, que, no entanto, uma vez
reconhecidas como direitos positivos, se tornam direitos humanos
enquanto direitos fundamentais de uma coletividade fundada em direito
positivo.*?

Nota-se, pois, que Hoffe diferencia os direitos humanos dos direitos
fundamentais. Enquanto que os primeiros fazem parte da ‘moralidade juridica
universal que resguarda o corpo, a vida, as condigdes materiais de vida, a lingua e a
razao e as propriedades humanas universais, a capacidade politica especifica —
zobon politikon —, a capacidade juridica e a capacidade comunitaria”,** os direitos
fundamentais, por sua vez, consubstanciam-se num rol de direitos que o cidadao
possui em razao de seu vinculo com o Estado, direitos esses que estao dispostos
nos textos constitucionais de cada pais.

Esses direitos, lembra Vicente de Paulo Barretto, ‘poderao ou nao consagrar
direitos humanos, pois sempre expressam a vontade do legislador em determinado
momento histérico”.** Os direitos humanos sio, a um sé tempo, direitos juridicos
porque reconhecidos pela legislagao, e direitos morais em decorréncia de sua
metapositividade, de sua natureza moral que obriga mutuamente as pessoas umas
as outras. Por isso, insiste Barretto, ndo se pode reduzir os direitos humanos aos
direitos fundamentais, sob pena de se negar o seu estatuto juridico-moral e de se
esvaziar sua potencialidade critica, caracteristica que foi fundamental no
contraponto aos absolutismos, autoritarismos e totalitarismos que a humanidade
produziu nos ultimos séculos.

A moral juridica, portanto, compoée aquilo que pode ser universalizado, que é
fundamental pela afirmacao do homem como tal, o que de modo algum nega as
diferencas no campo do nao-universal. Enfim, numa sociedade complexa os direitos
humanos, como elementos de uma moralidade juridica, sugerem o limite do que
pode ser universal e o limite do que pode ser relativo; isto é, nao sao todas as
expectativas e demandas que podem ser legitimamente universalizadas, do mesmo
modo que nem tudo o que possui apelo relativista pode ser considerado legitimo do
ponto dos direitos humanos. Nisso reside o problema da fundamentagao ética da
igualdade e da diferengca numa sociedade que cada vez mais precisa estabelecer
padrées minimos de convivéncia sem, no entanto, negar as diferencas que
constituem a identidade de cada povo.
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Além da razao ética, existem razdes politico-normativas para se defender a
universalidade que a moralidade dos direitos humanos engendra. E moralmente
desejavel adotar a universalidade dos direitos humanos se as sociedades
contemporaneas pretenderem organizar sua convivéncia reciproca de acordo com o
direito e ndo a partir da violéncia. E verdade que o paradigma do direito ja opera
internamente em todas as nagoes, as quais reconhecem também, em suas versoes
democraticas, um tratamento juridico igualitario para todos os seus cidadaos. De
fato, um passo a mais precisa ser dado na dire¢cao de substancializar o direito pela
mutualidade das obrigagoes que ecoam da moralidade dos direitos humanos,
promovendo um direito que limite externa e internamente a soberania estatal, o
absolutismo das culturas, religioes, tradicoes, etc., e sirva de paradigma normativo
para a coexisténcia entre as muitas nagoes, comunidades, religides, culturas, etc.
Os direitos humanos, na condi¢ao de direitos morais do homem em decorréncia de
sua humanidade e nao como repositérios de positividade legalista ou de verdades
relativas, podem fixar os limites do pluralismo de qualquer tipo e servir de base
normativa para que a sociedade contemporanea consiga encontrar respostas e
const4|;uir as alternativas para os problemas que afetam a humanidade como um
todo.

Existem razées comuns bem objetivas para que a humanidade aceite a
legitimidade de uma proposta global de direitos humanos. Os desafios da sociedade
contemporanea indicam que somente a conjugacao dos esforcos e a realizagao de
um trabalho comum poderao responder aos grandes problemas que afetam
indistintamente todas as nagoes e pessoas. O crime internacional, o terrorismo, os
danos ambientais, a fome, as guerras, a internacionalizagao dos mercados, entre
outros problemas globais, sugerem que o dialogo a partir dos direitos humanos seja
algo necessario e desejavel, sobretudo para se evitar solugdes imperialistas que,
propostas na onda neoliberal ou pela contingéncia de um direito internacional
classico, consagrem e aumentem privilégios estatais e coorporativos, fulminando
com a possibilidade de se construir uma acao baseada na responsabilidade e na
reciprocidade de obrigagées comuns.*®

E importante que o paradigma juridico seja aceito como uma realidade
mundial no ambito interno de cada Estado, como também é fundamental que os
cidaddos de um Estado sejam tratados de forma igual pelo direito. E imprescindivel,
para além disso, que se avance na diregao de se reconhecer institucionalmente os
direitos humanos — uma forma de substancializagao do direito e da democracia —
como exigéncias reciprocas devidas entre Estados e individuos, capazes de
alimentar uma universalidade juridica inegociavel e orientadora da coexisténcia
humana em todas as esferas de convivéncia, seja na nagao, na cultura, na religiao,
na etnia, na raga, no género, etc. Sujeitos que estdo os homens e os Estados a
sofrerem agressées e de também as praticarem, apenas a normatizacdo das
renuncias reciprocas a violéncia, das responsabilidades comuns e dos deveres
mutuos, promovera novas expectativas praticas para os direitos humanos enquanto
exigéncias morais devidas ao homem em fungdo de sua humanidade, sobretudo no
momento em que as formas materiais de sua existéncia revelam-se especialmente
complexas.*’
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CONCLUSOES

A moralidade juridica dos direitos humanos, para além de abrir uma
perspectiva para a acao juridico-politica cosmopolita, vincula duplamente os
individuos e os Estados, isoladamente e entre si: em primeiro lugar, a moral critica
obriga, como um dever em si mesmo, a preservar as condi¢gées de vida no maximo
grau de igualdade estendida a todas as pessoas ao mesmo tempo, ou seja,
reconhecendo os direitos humanos como reciprocidades inegociaveis capazes de
obrigar a agao estatal e individual nos termos de uma maxima universal; em
segundo lugar, a moralidade orienta o direito positivo no sentido de reconhecer
institucionalmente os direitos humanos como critérios objetivos e como condigao de
possibilidade para a afirmac3o ética da humanidade presente no homem.”® Enfim, a
moralidade juridica dos direitos humanos estabelece possibilidades para se avaliar a
legitimidade das instituicbes, permite encontrar alternativas para a sociedade
contemporanea sustentadas em regras comuns de convivéncia e respeito aos
direitos e, sobretudo, exige do homem o reconhecimento de uma humanidade que
Ihe é inerente e independente de relativismos e particularidades de qualquer ordem.

Reconhecer a humanidade do homem como tal como o fundamento da
universalidade dos direitos humanos é uma forma de superar os tragos
particularistas que aprisionam os direitos humanos ao contexto de tradigoes
excludentes e de considerar sua exigéncia moral e juridica que obriga mutuamente
os homens entre si a respeitarem a dignidade presente em cada um. A coexisténcia
moral de todos os homens, independentemente do pertencimento a determinada
condicao historico-cultural, deve orientar de forma direta a compreensao também
moral dos direitos humanos. Direitos esses que, sob este viés, teriam por escopo,
antes de tudo, levar o homem a reflexao sobre a sua condig¢ao ultima enquanto ser
universal, fortalecendo a compreenséao acerca de sua existéncia singular e elevando
o tratamento juridico de suas relagées a um minimo ético.

JURIDICAL MORALITY OF HUMAN RIGHTS AS THE CONDITION FOR THEIR
UNIVERSALITY

ABSTRACT

This text aims to sustain the presence of a juridical morality present in the
human rights as a condition of their universality. Starting the journey by the concept
of moral rights, and after visiting the approach of rights and morality in the Kantian
reading, it comes to the analysis of the juridical morality of human rights, which is
understood as a moral and juridical obligation of recognition that people must have
about each other, as obligation that all individuals assume, without distinction, to
respect a set of reciprocal obligations that generate an advantage for all, since they
are based on the humanity of man as such.

Keywords: Human rights. Juridical morality. Kant. Otffried Hoffe.
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