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RESUMO

O presente estudo desenvolve-se em torno da intransponibilidade da
passagem entre a descricao e a prescricdo, partindo da falacia naturalista
humeana, visto que, em se tratando das relagdes ldgicas entre as esferas
do ser e do dever ser, sustenta-se o impedimento de inferir conclusfes
praticas de premissas puramente tedricas. Apresenta-se como objetivo
0 debate sobre a incongruéncia da visdo juridica que deduz o dever de
um é, trazendo correlagdo com uma concepcdo dos direitos humanos
idealizada com fundamento no jusnaturalismo. Quanto a metodologia,
utilizou-se técnica de pesquisa bibliografica, tracando um propdsito

metodoldgico de carater descritivo.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, este artigo tem como objetivo analisar a concepcéo idealizada dos
direitos humanos a partir do prisma do impedimento de derivacdo do dever ser dos enunciados
de ser, de acordo com os pressupostos estabelecidos pela Lei de David Hume®,

Para tanto, do ponto de vista metodoldgico, este trabalho foi dividido em trés partes,
consistindo em um estudo descritivo, fundado em pesquisa bibliografica. O recorte tedrico
central é composto principalmente pelas obras Tratado da natureza humana, de Hume (2000);
O fim dos direitos humanos, de Douzinas (2009); Uma andlise pragmatica dos direitos
humanos, de Freitas (2012); e Da intransponibilidade entre descri¢éo e prescricdo: um ensaio
sobre pragmatismo e direito, de Freitas e Feitosa (2017).

Ao tratar da intransponibilidade entre prescri¢ao e descricdo no debate juridico, assim
como da perspectiva jusnaturalista dos direitos humanos, é preciso compreender a ideia de
falacia naturalista desenvolvida por Hume, segundo a qual, partindo das relacdes Idgicas
pautadas entre as searas do ser e do dever ser, ndo € possivel extrair de premissas tedricas
conclusdes préaticas, de modo que o plano do ser — da natureza — deveria ser apenas descrito,
enguanto o do dever ser deveria ser prescrito.

Apoiando-se no entendimento da impossibilidade logica da passagem direta do
descrever para o prescrever, este trabalho migrara para a exposi¢cdo do panorama juridico,
ocasido em gue sera abordada a visdo jusnaturalista do direito a partir do referencial tedrico da
obra Antigona, de Sofocles [497-406 a.C.]. Em seguida, sera tracado um paralelo entre o direito
natural, que possuia fundamento no divino, e o juspositivismo, baseado na lei posta, analisando
a transmutacdo do direito imanente da natureza humana para a trivializacdo dos direitos
fundamentais.

Nesse ponto, tecera critica sobre o direito como estrutura ideoldgica voltada para a
manutencgéo dos interesses das classes dominantes, mas que, na realidade, camufla-se sob uma

aparéncia que reflete uma neutralidade, resultando na crenca de que a forma coercitiva de

3 David Hume (1711-1776) foi um filésofo, historiador e economista escocés. Tornou-se conhecido por seu
sistema filosofico baseado no empirismo, ceticismo e naturalismo, considerando-se um dos maiores expoentes
filésofos modernos do Iluminismo.
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controle social imposta pelo direito positivado pode promover a plena emancipagdo do ser
humano.

Por fim, discute-se, brevemente, o processo de reconhecimento e positivacdo dos
direitos humanos, aprofundando-se na sua efetividade, uma vez que, na pratica, tais direitos
comportam-se como meras garantias formais, vazios de eficacia e comprometimento com sua
concretizacdo, assumindo um papel de discurso de segunda ordem, utilizados como ferramenta

ideologica a servigo daqueles que possuem o poder de comando da ordem social.

2 A FALACIA NATURALISTA HUMEANA E A PROBLEMATICA DO SER E DO
DEVER SER

Preliminarmente, cabe ressaltar que a discussdo neste trabalho sobre a
intransponibilidade entre prescri¢do e descri¢gdo no direito inicia-se principalmente da leitura
do Livro III (*Da moral”), Parte I (“Da virtude e do vicio em geral”), Secdo I (“As distin¢des
morais ndo sao derivadas da razao”), do Tratado da Natureza Humana, de David Hume.

Para o autor, a razdo é a descoberta da verdade ou da falsidade, que representariam no
acordo e no desacordo seja quanto a relacdo real de ideias, seja quanto a existéncia e aos fatos
reais. O que ndo for passivel desse acordo ou desacordo sera incapaz de ser considerado
verdadeiro ou falso, ndo podendo nunca ser objeto de nossa razdo. Nesse sentido, observa-se
que as “paixdes, voli¢des e agdes sdo incapazes de tal acordo ou desacordo, ja que sdo fatos e
realidades originais, completos em si mesmos, e ndo implicam nenhuma referéncia a outras
paixdes, voli¢des e agcdes” (HUME, 2000, p. 498).

Da obra, depreende-se que a “dedugdo de deveres a partir de premissas formuladas
com elementos factuais ndo € valida e isso esta de acordo com sua tese fundamental de que as
distingdes morais ndo sao percebidas pela razdo e ndo sdo distingdes de objetos” (BRITO, 2010,
p. 220). Verifica-se, por conseguinte, que 0s juizos morais ndo podem ser definidos como
verdadeiros ou falsos, conforme a acepgdo comum desses termos, assim como convergentes ou
divergentes a razdo, pois ndo sdo descritivos, mas avaliativos (HUME, 2000, p. 498).

Esse entendimento é essencial para estudar a relacdo da prescrigdo e descricao, visto
que, segundo Hume, observa-se que o nucleo das discussdes éticas contemporaneas abordaria,
substancialmente, uma vinculacdo das afirmativas factuais aos juizos morais. De suma
importdncia para o desenvolvimento do positivismo juridico, em contraposi¢cdo ao

jusnaturalismo, a Lei de Hume (falécia naturalista), ao separar os planos do ser e do dever ser,
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preleciona que a esfera do ser — da natureza — deveria ser apenas descritiva, enquanto a do dever
ser deveria ser prescritiva (GIAROLO, 2013, p. 2).
Sobre o ponto, relevante passagem em que se expde a problematica do ser/dever ser,

apresentando critica aos sistemas correntes de moralidade:

Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue
durante algum tempo o modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de
Deus ou fazendo observacdes a respeito dos assuntos humanas, quando, de repente,
surpreendo-me ao ver que, em vez das copulas proposicionais usuais, como € e néo é,
n&do encontro uma so proposicao que ndo esteja conectada a outra por um deve ou nao
deve. Essa mudanga é imperceptivel, porém da maior importancia. Pois como esse
deve ou ndo deve expressa uma nova relagdo ou afirmacéo, esta precisaria ser notada
e explicada; ao mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para algo que
parece inteiramente inconcebivel, ou seja, como essa nova relacdo pode ser deduzida
de outras inteiramente diferentes. Mas ja que 0s autores ndo costumam usar essa
precaucdo, tomarei a liberdade de recomenda-Ila aos leitores; estou persuadido de que
essa pequena atencdo seria suficiente para subverter todos os sistemas correntes de
moralidade, e nos faria ver que a distingdo entre vicio e virtude ndo esta fundada
meramente nas relagdes dos objetos, nem é percebida pela razdo (HUME, 2000, p.
509).

Considerando que a questdo central do pensamento humeano corresponde ao
impedimento de derivacdo de enunciados de dever ser dos enunciados de ser, sustenta-se que
nenhuma afirmacdo ética pode ser logicamente inferida de quaisquer afirmacdes descritivas.
Conforme preceituam Freitas e Feitosa (2017, p. 161), Hume reclama a “falta de qualquer
justificativa ou explicacdo desta transposicéo para a nova relacdo ou afirmacéo que o deve ou
ndo deve expressa e questiona como tal nova relacdo pode ser deduzida de outras inteiramente
diferentes”.

Para David Hume (2000, p. 192 e p. 509), a problematica deste topico tornou-se
relevante em razdo da busca do enfrentamento de concepgdes de moralidade, especialmente as
religiosas, as quais, em regra, estabeleceriam uma moral em supostos fatos sobre a existéncia
de Deus. Desse modo, salienta-se que “refletir acerca de uma base factual para a moralidade ¢é
uma questao logicamente fundamental e mostrar se e como a passagem de uma esfera factual
para uma esfera normativa pode ser feita ¢ algo muito pertinente para ele [Hume]” (GIAROLO,
2013, p. 2-3).
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3 A CONCEPCAO JUSNATURALISTA DO DIREITO A PARTIR DA TRAGEDIA
GREGA ANTIGONA

Inicialmente, cabe ressaltar que, apds algumas delimitagdes sobre o entendimento do
plano prescritivo e descritivo a luz da concepgcdo humeana, o presente trabalho estreita-se para
0 debate juridico, expondo a perspectiva jusnaturalista do direito identificada como a arte do
bom, do justo e do correto.

Em relacdo a teoria e a filosofia do (e sobre o) direito, “a tensdo entre descrever
(ontologicamente) um fenbémeno ou prescrever (axiologicamente) como ele deve ser
expressaria uma enorme confusdo tedrica entre instancias claramente distintas” (FREITAS;
FEITOSA, 2017, p. 162;), sublinhando-se que esta “confusdo” ¢é perceptivel em abordagens que
retratam o direito “a partir de valores transcendentes, imutaveis e universais, tal como
identificar o direito com a realizagdo da justica” (FREITAS; FEITOSA, 2017, p. 162).

Para aprofundar a discussdo, toma-se como base a concepcao apologista do direito
natural na tragédia grega Antigona (meados de 441 a.C.), escrita por Sofocles. A obra
desenvolve-se em torno do decreto promulgado pelo Rei Creonte, que proibiu que se prestassem
honras flnebres a quem atentou contra o Estado. Assim, negou-se o direito a Antigona a
sepultar seu irmao, Polinices, pois era qualificado um inimigo de Tebas (cidade-estado). Apesar
do edito proibitivo, Antigona descumpre o ditame real, uma vez que considera as honras
fanebres um dever sagrado, imposto pelas leis ndo escritas e pelos deuses.

Na historia, a personagem principal, ao se deparar com o conflito entre as leis escritas

e ndo escritas, questiona:

Zeus ndo foi o arauto delas para mim [leis escritas], nem essas leis sdo as ditadas entre
os homens pela Justica, companheira de morada dos deuses infernais; e ndo me
pareceu que tuas [Creonte] determinagdes tivessem forca para impor aos mortais até
a obrigacdo de transgredir normas divinas, ndo escritas, inevitaveis; nao é de hoje, nao
é de ontem, é desde os tempos mais remotos que elas vigem, sem que ninguém possa
dizer quando surgiram (SOFOCLES, 2012, p. 240-241).

Ainda que o texto ndo utilize expressamente o termo “direito natural”, & possivel
extrai-lo dos escritos, porquanto traz expressdes como “leis ndo escritas”, “dos deuses”,
29 46

“perenes”, bem assim substitui “direito positivo” por “leis do soberano”, “decreto”, “éditos”.

Com a referida passagem, nota-se a colis@o entre o jusnaturalismo, embasado na natureza ou
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em Deus (pilares incondicionados), e o juspositivismo, com fundamento na lei posta (positiva)
(FREITAS; FEITOSA, 2016, p 365-366 ¢ p. 370). Essa tragédia grega “inaugura uma discussao
sobre o fundamento do direito, ao que denominamos como uma de suas dicotomias
estruturantes” (FREITAS; FEITOSA, 2016, p. 365).

Tal como em Freitas e Feitosa (2016, p. 370-371), a questdo aqui posta estd em
observar que o jusnaturalismo e o juspositivismo s3o “duas formas que padecem da mesma
incompletude no sentido de que se [tratam] de [...] perspectivas diversas de fundamentacéo do
direito”. Conforme os autores, entre as principais versdes para explicitar a origem do poder ou
0 principio de validade do direito, ha o jusnaturalismo teleolégico e o racionalista ou
antropolégico. O primeiro apresenta a concepcdo de que todo poder emana de uma divindade,
enguanto o segundo, com a modernidade, entende que o direito natural existiria mesmo sem a
existéncia de deus — transi¢do do teocentrismo para o antropocentrismo.

Como a nogdo de fundamento do direito no divino deixou de ser dominante h4 muito
tempo e, assim, o quadro evolutivo na dire¢cdo do direito moderno ou dogmaticamente
organizado validou-se na positivacao do direito natural, a figura de Creonte é mais proxima da
atualidade do que a de Antigona (FREITAS; FEITOSA, 2016, p. 370; LAFER, 2006, p. 21).
Portanto, destaca-se que esta positiva¢do aconteceu, na pratica, “com a incorporagao, nas cartas
constitucionais e demais normatizacGes, daqueles reclames transcendentes e imutaveis
caracteristicos dos valores idealizados pelo jusnaturalismo” (FREITAS, 2012, p. 237).

Bobbio (2009, p. 82), citando John Locke [1632-1704] no Segundo Tratado sobre o
governo civil, preceitua que as primeiras declara¢fes tinham como suporte os direitos naturais,
pois “para bem compreender o poder politico e deduzi-lo da sua origem, deve-se considerar em
qual estado se encontram naturalmente os homens”, que seriam os de liberdade ¢ de igualdade.
Em A invengdo dos direitos humanos, Hunt (2009, p. 12-13) assevera que os termos “direitos
dos homens”, “direitos humanos” e “direitos naturais” eram quase equivalentes, mesmo com
diversos significados a depender da localidade.

Nesse sentido, para Locke e os jusnaturalistas da epoca:

[...] a afirmagdo dos direitos naturais era pura e simplesmente uma teoria filoséfica,
sem nenhum outro valor sendo aquele de uma exigéncia ideal, de uma aspiracdo que
s6 poderia se realizar quando alguma constituicdo a acolhesse e transformasse em uma
série de prescricdes juridicas. Em um segundo momento, a afirmacédo de que existem
direitos naturais origindrios, limitadores do poder soberano, é acolhida nas
declaraces de direitos que precedem as constitui¢cdes dos Estados liberais modernos:

a partir desse momento, os direitos naturais ndo sdo mais apenas uma aspiracao ideal,
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mas se tornam verdadeiras pretensdes juridicamente reconhecidas e protegidas contra
eventuais violag@es por parte dos cidadéos privados e dos poderes publicos (BOBBIO,
2009, p. 83-84).

A proliferacdo dos direitos fundamentais individuais, sociais, politicos, econémicos,
entre outros, motivou, de forma gradativa, a sua trivializacdo, que, por sua vez, foi precedida
pela trivializacdo do direito natural. A diferenciagdo entre direito natural e positivo foi,
inicialmente, enfraquecida pela distin¢ao entre direitos fundamentais constitucionais e demais
direitos e, ap0Os, com a “trivializagcdo dos constitucionais, a positivagdo acabou por tomar conta
do raciocinio dogmatico sobre o direito natural, confundindo com um conjunto de normas
naturais-racionais” (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 371-372).

Ainda, de acordo com Ferraz Janior (2003, p. 372), nota-se uma inversao no processo
de definicdo de direito natural e de direito positivo, tendo em vista que, até o seculo XVIII, o
direito natural era definido negativamente, concebido como algo imanente a natureza e
compulsério ao homem ou, até, definido em virtude de sua transcendéncia e imutabilidade
(FREITAS; FEITOSA, 2016, p. 370-371). Por seu turno, o direito positivo era considerado por

arbitrio ou ndo permanente, mutavel conforme condicdes sociais variaveis.

Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua superioridade diante do
direito positivo marcou, propriamente, o inicio da filosofia do direito como disciplina
juridica auténoma. Isso foi assim até as primeiras décadas do século XIX. Depois, a
disciplina sofre um declinio que acompanha o declinio da propria ideia de direito
natural. No final daquele século, a disciplina reaparece, ganha forca nas primeiras
décadas do século XX. A reflexdo sobre o direito natural toma novos rumos, e a no¢ao
readquire sua importancia. Na ciéncia dogmatica do direito, porém, embora a ideia
esteja até hoje sempre presente (por exemplo, na fundamentacéo do direito subjetivo
na liberdade), a dicotomia, como instrumento operacional, isto &, como técnica para a
descricéo e classificacdo de situacdes juridicas normativamente decidiveis, perdeu
forga. Sua importancia mantém-se mais nas discussdes sobre a politica juridica, na
defesa dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentacgéo contra a
inferéncia avassaladora do Estado na vida privada ou como freio as diferentes formas
de totalitarismo (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 370).

Utilizando como base a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (“Todos os seres

humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos™), datada de 1948*, Bobbio (2009, p.

4 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
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84) faz reflexdo relevante para o presente artigo, ja que, segundo o autor, “liberdade” e
“igualdade”, ainda que paregam Obvias, ndo sdo intrinsecas aos individuos, pois estes ndo
nascem livres e iguais diante de suas condi¢des sociais e historicas.

Consoante Bobbio (2009, p. 84-85), a expressao significa que as pessoas devem ser
tratadas como se fossem livres e iguais, ou seja, ndo € uma descricdo de um fato, mas a
prescricdo de um dever. Desse modo, ha o questionamento de como € possivel a converséo de
descricdo em prescricdo, uma vez que, para ele, os humanos nascem livres e iguais apenas
segundo sua natureza ideal —a “liberdade” e a ““igualdade” da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos nédo séo considerados fato, mas um direito derivado do ser humano, antes mesmo de
uma constitui¢éo positiva.

Nesse sentido, a critica empreendida neste trabalho reside justamente na dicotomia
entre o direito que é e aquele que deveria ser, visto que sdo duas diferentes perspectivas, mas
muitas vezes dispostas de forma desordenada pelos apologistas do direito natural. Essa
desordem constitui atitude metodoldgica criticada por vertentes mais diversas do pensamento,
como David Hume, tratado no tépico anterior, Marx, Engels e Moore, assim como Kelsen, com
0 intuito de demonstrar, ainda que sem total consciéncia, a falacia naturalista que, “em
conformidade com a demonstracdo humeana pela via da reducdo ao absurdo, mostra a
impossibilidade (l6gica) de pretender deduzir juizos de valor a partir de juizos de fato, ou seja,
extrair um dever-ser de um ser” (FREITAS; FEITOSA, 2016, p. 366-367).

Discorrendo sobre o tema, Freitas e Feitosa (2017, p. 162) trazem o posicionamento
de Engels e Marx para expor a relevancia da distingdo dos fatos e das crencas nas investigacoes
cientificas, incluindo o direito. Para tanto, apresenta-se uma carta de Engels enviada a Lafargue,
datada de 1884, em que o autor entende que ndo se elaboram ideais quando se faz ciéncia, mas
resultados cientificos. Percebe-se, pela nogédo de Engels, que quando, além de cientista, € um
“homem de partido”, esforga-se para levar os ideais a pratica, pois ndo se constroi ciéncia com
posi¢Oes anteriormente estabelecidas, havendo um “esfor¢o metodoldgico” ¢ ndo uma mera
separacdo mecanica e absoluta entre as duas esferas (FREITAS; FEITOSA, 2017, p. 162).

Por sua vez, Kelsen (1998, p. 4), na Teoria pura do direito, distingue as noc¢des de ser

e dever ser, pois, segundo o autor, ¢ “um dado imediato de nossa consciéncia’:

[...] A norma é um dever-ser e 0 ato de vontade de que ela constitui o sentido é um
ser. Por isso, a situacdo fatica perante a qual nos encontramos na hipotese de tal ato

tem de ser descrita pelo enunciado seguinte: um individuo quer que o outro se conduza

em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 29 abr. 2021.
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de determinada maneira. A primeira parte refere-se a um ser, o ser fatico do ato de
vontade; a segunda parte refere-se a um dever-ser, a uma norma como sentido do ato.
Por isso ndo é correto dizer, como muitas vezes se diz, que o dever um individuo fazer
algo nada mais significa sendo que um outro individuo quer algo — o que equivaleria
a dizer que o enunciado de um dever-ser se deixa reconduzir ao enunciado de um ser
[...] Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, 0 enunciado através
do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente do enunciado: algo
deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e que da circunstancia de algo ser
ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de que algo deve ser se

ndo segue que algo seja (KELSEN, 1998, p. 4).

Nas palavras de Souza (2013, p. 70), Kelsen considerava o problema ldgico-
fundamental da tentativa de justificar um dever ser através do comportamento humano
intransponivel. Nesse panorama, a partir do momento em que se concebe a natureza como
“realidade empirica do acontecer fatico em geral ou a natureza particular do homem para tal
que ela se revela na sua conduta efetiva, interior ou exterior, uma doutrina que afirma poder
deduzir normas da natureza” (SOUZA, 2013, p. 70), enquadra-se no referido erro l6gico
fundamental.

Desse modo, “ndo reconhecer essa separacdo onto-gnosioldgica e negar [...] que a
forma juridica € contextualmente estabelecida para definicdo e manutencdo de certos interesses
e que, assim sendo, ¢ expressdo de poder para manter o proprio poder” (FREITAS; FEITOSA,
2017, p. 162-163), s6 contribui para ilusdes quanto a supostas virtudes emancipatdrias do
direito, ou seja, tratar o direito no plano prescritivo sob o contexto da descri¢cdo é incorrer na

falacia naturalista criticada pela concepcdo humeana. Portanto,

Pensar o status da forma juridica descritivamente através de prédicas como ele deveria
ser [...] ndo significa, para nem para 0s marxistas, nem para 0s positivistas e nem para
quem tenha o minimo de mentalidade cientifica, prestar-se reveréncia aos fatos sociais
como fatos brutos. O marxismo ndo é uma variante de um mero praticismo e nem 0s
positivistas juridicos podem ser confundidos com positivistas filoséficos. Os
primeiros veem a prdpria pratica social enquanto préxis reflexiva e ndo toscamente
reiterativa, o que a confundiria com uma forma de poiesis. Os segundos por sua vez,
por limites ideoldgicos e lugar de classe tém como horizonte a estabilizagéo do status
quo e das relag@es juridicas, mas causam menos mal a teoria e a filosofia do direito
do que as crengas jusnaturalistas (FREITAS; FEITOSA, 2017, p. 163).
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O conceito idealizado de direito atrelado a busca por igualdade — a arte do bom, do
justo e do correto — consiste em um pensamento pré-burgués e antimarxista, pois, na verdade,
este serve como instrumento para atender as maiorias e cumprir sua funcédo de justificar poder
e dominagc&o (informagao verbal®).

Assim, ndo obstante ser uma estrutura ideoldgica para manutencao de certos interesses,
Freitas e Feitosa (2016, p. 367) entendem que o direito apresenta-se formalmente como neutro,
afastando-se radicalmente das ilusdes “(ideoldgicas) quanto as supostas virtudes
emancipacionistas da forma juridica, o que resulta na crenca infundada pela qual uma forma
coercitiva de controle social pode promover a plena liberacdo do ser humano, algo que nao

resiste a qualquer analise historicamente fundada”.

4 A INVERSAO DA CONCEPCAO DO DIREITO E A FUNDAMENTACAO
IDEALIZADA DOS DIREITOS HUMANOS COMO LINGUAGEM DE SEGUNDA
ORDEM

Para este topico, deve-se reforcar o entendimento tracado por Freitas e Feitosa (2017,
p. 63), no sentido de que a inversdo entre 0 que o direito representa em sua exterioridade e a
sua esséncia “levam as confusdes dignas de aten¢do e de superacdo dado que tal problematica
ndo é supérflua visto que a convergéncia entre aparéncia e esséncia tornaria a ciéncia, enquanto
atividade explicativa/compreensiva do mundo, desprovida de qualquer papel”.

Nesse contexto, € de bom tom salientar que, ndo obstante se considere mais facil
criticar os fundamentos jusnaturalistas como inversao na concepcao do direito, deve-se apontar
gue a noc¢do do direito positivo é igualmente ideoldgica quando se apresenta como uma lei
neutra, “valida para todos, mas se esconde que esta lei guarda os interesses das classes
dominantes, isto €, que a lei é feita para preservar tais ideias hegeménicas, assim sendo e tendo
de ser estas mesmas as ideias dominantes” (FREITAS; FEITOSA, 2016, p. 371).

Pautando-se na nocéo da idealizacao do direito com a justica e na falacia naturalista, o
ponto central do trabalho reside na discussdo da fundamentagdo supra-historica dos direitos

humanos, que, conforme Freitas (2012, p. 234), é considerado “fonte de ilusdo juridica que

5 Palestra Direito e Marxismo: a Filosofia do Direito entre Descri¢éo e Prescricéo, proferida
por Enoque Feitosa, no Il Congresso Internacional sobre Marx na Faculdade de Letras da
Universidade de Lisboa, em maio de 2018. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=WxMigqV2JcGw. Acesso em: 23 jan. 2021.
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confunde as circunstancias de se ter um direito potencialmente com o fato decisivo de sua néo-
concretiza¢do”. Afinal, se qualificarmos o direito legitimado em “valores transcendentes e
imutaveis (a la o direito natural), a tendéncia ¢ pensar em termos universalizantes” (FREITAS,

2012, p. 234), 0 que ndo possui base principalmente em um pais ex-colonizado.

A necessidade de uma préaxis transformadora evidencia o descompasso de se sustentar
uma concepcao de direitos humanos pela qual todos sdo formalmente iguais e que, ao
mesmo tempo, é cega a realidade cotidiana da auténtica idade das trevas em que a
humanidade foi mergulhada e na qual as diferengas materiais evidenciam que a ampla
maioria da humanidade ndo tem direito algum, torna esse programa, herdeiro da
tradicdo liberal e individualista do seculo XVIII uma mera ideologia para justificar
desigualdades e atrocidades, bem como estipular a passividade e a (falsa) esperanca
de que ha alternativa dentro dessa (des) ordem e sociabilidade (FREITAS, 2012, p.
232).

Ainda que ndo seja o intuito desta visdo negar o papel civilizatério dos direitos
humanos, o cerne dessa problematica volta-se a sua consequéncia pratica, que é a no¢do de que
o discurso “em si e por si tem mais destaque que a efetiva concretizacao” (FREITAS, 2012, p.
234). Sobre a fundamentacdo supra-histérica dos direitos humanos, pode-se citar passagem da
obra Sobre a questdo judaica, de Marx, pois traz indagacdes relevantes de Bauer sobre a

concessao de “direitos humanos universais” aos judeus na Alemanha:

A ideia dos direitos humanos s6 foi revelada ao mundo cristdo no século passado. Ela
ndo é inerente ao homem, sendo, antes, conquistada na luta contra as tradi¢fes
histéricas em que o homem vem sendo educado até agora. Assim, os direitos humanos
ndo sdo um presente da natureza, nenhum dote da histéria pregressa, mas o prémio da
luta contra o caréter fortuito do nascimento e contra os privilégios que a histéria legou
de geragdo para geracédo até o presente momento. Eles séo o resultado da formacéo, e

sO quem os conquistou e mereceu para si pode possui-los (MARX, 2010, p. 46).

A existéncia de uma necessidade basica, objetiva e universal a ser suprida nem sempre
exerce 0 papel de pressuposto de justificacdo para a atribuicdo de direitos especificos e
obrigacdes institucionais, uma vez que “em toda hipotese que advém da assertiva que os seres
humanos sdo possuidores de necessidades basicas objetivas, [ha] a conclusdo de que existe o
dever moral ou juridico de satisfazé-las” (CATAOQ, 2014, p. 143).
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Ante a “impossibilidade” de haver emancipagao social, a tradi¢ao juridica faz leitura
completamente idealista dos direitos humanos, que acarreta na descri¢do da forma juridica
como um mundo ideal em alguns setores da teoria do direito (informagdo verbal®). Freitas
(2012, p. 236) afunila o debate dessa idealizacdo para alguns manuais sobre direitos humanos,
pois, ainda que ndo esteja objetivamente clara a identidade do seu contetdo jusnaturalistico, €
“nesse interim que guarda fundamentagdo primeira, principalmente se considerarmos que a
dicotomia jusnaturalismo x juspositivismo padece no seu nascedouro de uma certa primazia do
natural sobre o positivo”.

Assim, considerando que o préprio direito parte de uma condi¢do de desigualdade, vé-
se que, embora a humanidade aparente ser o fim e 0 meio dos direitos humanos, ndo é todo
humano que figura efetivamente como seu destinatario, porquanto “para alguns humanos, resta
apenas o plano formal de ‘ter direitos a...’, enquanto que para outros ‘ter direitos’ se concretiza
no exercicio deles” (FREITAS, 2012, p. 238). Nesse quadro, frisa-se a fundamentacdo
jusnaturalista, que se destaca em qualquer explicacdo conteudista dos direitos humanos,
adquirindo um status suprapositivo para representar valores incondicionais (FREITAS, 2012,
p. 238).

Por esse motivo, ao se examinar a concepcao que tenta legitimar ou ratificar os direitos
humanos numa tentativa de salva-los ou de salvar o préprio direito, incorre-se em uma
inequivoca argumentagdo jusnaturalista, “que se camufla nas ilusdes referenciais dos juristas
quando definem direito como a busca da justica” (FREITAS, 2012, p. 237). Desse modo, nota-
se que a retdrica dos direitos humanos desempenha uma funcdo ideoldgica essencial a fim de
manter o estado atual das coisas.

Para demonstrar o entendimento referido, tragando um contexto histérico, Douzinas
(2009, p. 19) assevera que, no seculo XVIII, os direitos humanos estavam ligados a interesses
de classes especificas, como a burguesia emergente, que os utilizavam como armas contra o
poder politico despético. Desta feita, sublinha-se que, dentre outras raz8es, como 0s principios
da igualdade e da liberdade, a “pretensao de que o poder politico deve estar sujeito as exigéncias
da razdo e da lei agora passaram a fazer parte da principal ideologia da maioria dos regimes
contemporaneos e sua parcialidade foi transcendida”.

Em nome do principio de libertacdo da dominacgéo e da opresséo, os direitos humanos

sdo concebidos como a concretizacdo da promessa de emancipacdo e autorrealizagcdo do

® palestra Direito e Marxismo: a Filosofia do Direito entre Descrigdo e Prescrigdo, proferida por Enoque
Feitosa, no I1l Congresso Internacional sobre Marx na Faculdade de Letras da Universidade de Lisboa, em maio
de 2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=WxMiqV2JcGw. Acesso em: 23 jan. 2021.
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movimento iluminista, considerados como a mais nobre criacdo da filosofia e jurisprudéncia
ocidental. No entanto, apesar de o século XX ser intitulado “a era dos direitos humanos”, ¢ o
periodo histérico em que houve mais violagdes de seus proprios principios, comparando-se as
épocas anteriores, havendo verdadeiro paradoxo entre a teoria e a pratica (DOUZINAS, 20009,
p. 19-20).

No mesmo sentido, no entendimento de Bobbio (2004, p. 20), os direitos humanos sdo
“produto nao da natureza, mas da civilizagdo humana; enquanto direitos historicos, eles sdo
mutaveis, ou seja, suscetiveis de transformacdo e de ampliagdo”, bastando, para o autor,
“examinar os escritos dos primeiros jusnaturalistas para ver o quanto se ampliou a lista dos
direitos”, a exemplo de Hobbes [1588-1679], que conhecia apenas o direito a vida.

A partir da compreensdo de Lafer (2006, p. 21) sobre como, no jushaturalismo
moderno, elaborou-se a “ideia de direitos inatos, tidos como uma verdade evidente, que seriam
a medida da comunidade politica mas que dela independeriam”, deve-se trazer sua concepgao
no sentido de que a positivagdo dos direitos humanos nas declara¢fes conferiria seguranca aos
direitos contemplados para tornar aceitavel a variabilidade do direito positivo pela sociedade.
Nesse viés, o autor considera que esse “processo de positivacao ndo desempenhou esta fungao
a que aspirava o paradigma do Direito Natural, na vertente moderna, pois o elenco dos direitos
do homem contemplados pelo Direito Positivo foi se alterando do século XVIII até 0s nossos
dias” (LAFER, 2006, p. 21).

Essa mudancga “obedeceu a logica razoavel que caracteriza o paradigma da Filosofia
do Direito e tinha como objetivo, na interacdo entre governantes e governados, ensejar a
governabilidade, respondendo a percep¢do de novas realidades historicas” (LAFER, 2006, p.
21). Assim, relevante a classificacdo desses direitos em geragdes (ou dimensdes), consistindo a
primeira delas nos direitos das revolugdes americana e francesa (direitos civis e politicos); os
de segunda sdo econdmicos, sociais e culturais (direitos de coletividade); e os de terceira
peculiarizam-se pela titularidade difusa ou coletiva, enfatizando-se que diversos autores
estabelecem outras geracdes (MENDES; BRANCO, 2017, p. 128-129).

Freitas (2012, p. 232-233) e Douzinas (2009, p. 19-20) asseveram que esses direitos
s&o considerados garantias sem eficicia e comprometimento com sua concretizagdo, assumindo
um papel de discurso, pois sdo utilizados como uma ferramenta ideoldgica a servigo do
liberalismo, do capitalismo e dos interesses econdmicos. Sob esse prisma, percebe-se que 0
programa atual de direitos humanos possui uma base individualista e liberal, em que sua

ineficacia serve para a manutencdo do estado das coisas através de discursos ideoldgicos, tendo
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por objetivo a justificagdo das desigualdades sociais e a nutricdo de um sentimento de falsa
esperancga de mudanca da ordem social.

No direito contemporaneo, ha um reforco da dimensdo retérica para reforcar
ideologicamente o estado capitalista e garantir um controle social a pregco maédico,
visto que a fala do direito, as promessas das leis, constituicdes e declaracdes
humanitarias ndo sdo acompanhadas, em mesmo passo, por mudancas reais, concretas
e efetivas nas desigualdades materiais entre os seres humanos, mas as decisdes estatais
precisam legitimar-se de algum modo, neste ambiente, sob pena de ruir o projeto
estatal capitalista. Esse direito real precisa justificar-se pragmaticamente
(OLIVEIRA, 2011, p. 179).

O presente trabalho afilia-se a nog¢ao de “ideologia” trazida por Freitas (2012, p. 229-
230) com fundamento em Marx e Engels, que, em A ideologia alemd, atribuem ao termo a
metafora de uma camera escura de maquina fotografica ou de uma retina para demonstrar a

imagem invertida da realidade:

A consciéncia [Bewusstsein] ndo pode jamais ser outra coisa do que 0 ser consciente
[bewusste Sein], e o0 ser dos homens é o seu processo de vida real. Se, em toda
ideologia, os homens e suas relagcdes aparecem de cabeca para baixo como numa
camara escura, este fendmeno resulta do seu processo histérico de vida, da mesma
forma como a inversdo dos objetos na retina resulta de seu processo de vida
imediatamente fisico (MARX; ENGELS, 2007, p. 93-94).

Freitas (2012, p. 227-228) afirma, com base em Douzinas, que adota uma atitude
critica — cientificamente cética — em relacdo ao programa dos direitos humanos, ja que se
limitaria “a meras garantias formais e ndo comprometidas com sua concretiza¢gdo, mas ao
mesmo tempo em que impera um criticismo, o ceticismo ndo é absoluto, pelo contrario, visto
que nos anima a esperanga numa concep¢ao material dos direitos humanos”. Por esse motivo,
a autora argumenta que ndo ha uma proposta sistematica de um modelo apto para explicar 0s
direitos humanos, razdo pela qual o relativismo e o historicismo, por si sO, ndo seriam
considerados formatos suficientes.

Sobre o tema, Bobbio (2004, p. 13-15) aduz que a ilusdo na busca de fundamento dos
direitos humanos €é infundada, levantando quatro dificuldades. Inicialmente, a expressdo
“direitos do homem” ¢ muito vaga, bem como ha o relativismo historico, que ja modificou o

rol de direitos dos homens ao longo do tempo. Ademais, tem-se a no¢do de que os direitos

615



FID2S

humanos sdo heterogéneos, de modo que existem pretensdes diversas e talvez incompativeis
entre si. Por fim, ha a defini¢do dos direitos humanos como antindmicos, o que significa que o
desenvolvimento de alguns desses ndo pode ser feito paralelamente, ou seja, a realizacao
integral de uns impede a dos outros.

Portanto, é considerdvel a necessidade de fazer um balanco critico da ideia de viés
jusnaturalista “pela qual hd um fundamento superior e anterior a vida social, como forma de
explicar os direitos humanos, dado que o fundamento de validade deste estd numa suposta
‘ineréncia’ a natureza humana” (FREITAS, 2012, p. 228). Nessa perspectiva, acentua-se que 0
aspecto critico reside na concepcdo de que a limitacdo deste plano dos direitos humanos —
atualmente majoritario — consiste justamente em uma base individualista, egoistica e liberal.

Na visdo trazida sobre o principio dos direitos humanos por Marx, tem-se que:

[...] Nenhum dos assim chamados direitos humanos transcende o homem egoista, 0
homem como membro da sociedade burguesa, a saber, como individuo recolhido ao
seu interesse privado e ao seu capricho privado e separado da comunidade. Muito
longe de conceberem o homem como um ente genérico, esses direitos deixam
transparecer a vida do género, a sociedade, antes como uma moldura exterior ao
individuo, como limitagdo de sua autonomia original. O Unico lago que 0s une é a
necessidade natural, a caréncia e o interesse privado, a conservacdo de sua propriedade
e de sua pessoa egoista. Fato deveras enigmatico é ver um povo que mal esta
comecando a se libertar, a derrubar todas as barreiras que separam o0s diversos
membros do povo, a fundar uma comunidade politica, é ver esse povo proclamar
solenemente a legitimidade do homem egoista, separado do semelhante e da
comunidade (Déclaration de 1791), e até repetir essa proclamagdo no momento em
que a Unica coisa que pode salvar a nagéo é a entrega mais heroica possivel, a qual,
por isso mesmo, é exigida imperativamente, no momento em que se faz constar na
ordem do dia o sacrificio de todos os interesses da sociedade burguesa e em que o
egoismo precisa ser punido como crime (Déclaration des droits de [’homme etc. De
1793) (MARX, 2010, p. 50).

Por essa razdo, Freitas (2012, p. 228) pensa em uma inversao do programa dos direitos
humanos, com o intuito de que ndo se reduza a uma ideologia de justificagdo para legitimar a
interferéncia em paises pobres. A autora entende que a fundamentacdo de um projeto
contemporaneo dos direitos humanos ndo pode focar apenas nas garantias formais, assim como

em uma “suposta ineréncia dos mesmos ou de seu fundamento anterior e superior a vida social,
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pois € nisso que se fundamenta a ideia de apropriacdo privada das riquezas, mesmo em
detrimento de todos [...], ainda que isso fira ao interesse coletivo” (FREITAS, 2012, p. 228).

Abordar assim os direitos humanos “tém o conddo de fazer dele mera estrutura de
justificacdo para garantir a conservagdo de estruturas sociais perversas em detrimento de todo
o conjunto social, subsumido a rubrica de ‘excluidos’, sem se questionar de que e por quem”
(FREITAS, 2012, p. 229), j& que o sistema de referéncias que fundamenta e legitima a ideologia
dos direitos humanos, atualmente dominante, “¢ identificado centralmente com a tradicao
liberal-cléssica, isto é, com o individualismo do laissez-faire” (FREITAS, 2012, p. 229).

E possivel afirmar que os direitos humanos exercem funcio de linguagem de segunda
ordem no universo juridico, correspondendo, na pratica, a um mero discurso politico-juridico,
quase retorico, utilizado como meio de ratificacdo da propria ordem juridica de que faz parte.
Nesse sentido, ndo pode ser considerado Ultimo recurso para a superacdo dos conflitos
envolvendo o direito e a sociedade, pois esse mesmo direito se desenvolve através das
desigualdades econdmicas e sociais sobre as quais esta estabelecido (FREITAS, 2012, p. 234-
236).

Os direitos humanos ndo podem ser vistos como reserva de pureza ou mesmo tabua
de salvagdo do direito e da sociedade, pois ndo se pode perceber o prdprio direito sem
ver as desigualdades econémicas e sociais sobre as quais ele se erige, até porque ele
é 0 meio de legitimacdo e preservacdo da propriedade privada de bens. Assim, o0s
direitos humanos reclamariam uma sobreposicdo a propria contingéncia do tempo e
lugar, figurando como valores intrinsecos, transcendentes e, quicd, imutaveis
(FREITAS, 2012, p. 236).

Assim, “ao lado dos ‘topos’ mais formais de celeridade, os direitos humanos se
apresentam, no discurso, como a substancia das decisdes, sendo o contetido concreto destes o
reflexo da ideologia dominante” (OLIVEIRA, 2011, p. 179). Desse modo, é possivel afirmar
que tais direitos ndo possuem raizes naturalistas, essencialistas ou, talvez, ontoldgicas, mas sao
verdadeiros produtos culturais, ou seja, sdo meras construgdes juridico-politicas da
modernidade, entranhadas no ideal burgués ocidental e na forma econdmica capitalista.

Embora haja uma confusdo entre o plano normativo e o plano concreto, bem como a
insuficiéncia do primeiro no que se refere aos direitos humanos, visto que sua materializacéo

pode ser considerada impossivel de se alcangar, isso nao significa “a defesa de uma imediata

"Expressdo em francés que significa deixe fazer, utilizada para descrever um modelo econdémico e politico de
ndo intervencao estatal.
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extingdo do direito, porque enquanto sociedade cindida economicamente, outra forma mais
eficaz ndo haveria de garantir o controle social e uma sobressaltada pacificagdo” (FREITAS,
2012, p. 238). Sob essa oOtica, percebe-se que tais disposi¢cbes promovem conguistas pontuais
as quais ultrapassam os limites de sua ineficacia de concretizacao dos direitos intitulados como

humanos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s as abordagens realizadas acerca da separacdo das esferas do ser e do dever ser,
restou, conforme David Hume e os outros referenciais apresentados, a impossibilidade da
transposicao direta de enunciados descritivos para os prescritivos, de modo que prevaleceu o
entendimento no sentido de haver um impedimento de afericao logica de afirmacGes descritivas
a partir das afirmacdes éticas, ndo se podendo chegar a conclusdes morais partindo de premissas
factuais.

Ao analisar a concepc¢do de direito natural, a partir da obra Antigona, de Séfocles,
percebeu-se a evidente dicotomia entre o jusnaturalismo, fundado na natureza ou no divino, e
0 juspositivismo, embasado na lei posta. Essa relacdo dicotdmica passou a ser enfraquecida a
partir do momento em que os direitos intitulados como naturais comegaram a ser positivados.
Aqui, foi possivel observar que o fundamento do direito divino foi superado ha muito tempo e
que, atualmente, o direito valido € aquele consagrado em cartas constitucionais, leis escritas e
demais normas.

O direito posto, ou ndo natural, passou a ser estabelecido arbitrariamente, de acordo
com as condi¢Bes sociais variaveis, por meio da autoridade do Estado ou por pressdo da
sociedade. Dessa forma, o ordenamento juridico transmutou-se em ferramenta para a
manutencdo de determinados interesses de certos grupos majoritarios, consistindo numa mera
expressao de poder para sustentar o proprio poder, sob um manto de ilusdes que conferiam
supostas virtudes libertarias e igualitarias ao direito, a partir do tratamento erréneo do direito
na esfera prescritiva através do contexto da descricéo.

Nesse contexto, observou-se que a positivacdo dos direitos humanos, validos para
todos, € feita por meio da utilizacdo de argumentos jusnaturalistas, de maneira que, na pratica,
ndo passam de uma falécia, representando um discurso de segunda ordem, ja que possui mais

destaque que a sua propria efetivagéo.
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Portanto, conclui-se que, ainda que esses direitos possam promover conquistas, 0s
direitos humanos, com esse fundamento universal, consistem em simples garantias formais, que
representam ideologias que ndo foram concretizadas, sem eficacia pratica, ausentes de
materializacdo na realidade social, servindo para preservar os ideais hegemonicos derivados

das ideias dominantes liberais e burguesas.
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LA IMPOSIBILIDAD DE TRANSICION ENTRE PRESCRIPCION Y DESCRIPCION
EN EL DEBATE JURIDICO Y LA PERSPECTIVA IDEALIZADA DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN EL JUSNATURALISMO

RESUMEN

El presente estudio se desarrolla en torno a la imposibilidad de
transicion entre descripcion y prescripcion, partiendo de la falacia
naturalista humeana, ya que, en el caso de las relaciones légicas entre
las esferas de ser y deber ser, se sostiene el impedimento de inferir
conclusiones practicas a partir de premisas puramente teoricas. El
debate sobre la incongruencia de la nocion juridica que deduce el deber

de un es se presenta como un objetivo, trayendo una correlacion con
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una concepcion de los derechos humanos idealizada basada en el
jusnaturalismo. En cuanto a la metodologia, se utiliz6 una técnica de
investigacion bibliografica, destacando el método descriptivo como
objetivo metodologico.

Palabras clave: Descripcion. Prescripcion. Jusnaturalismo. Derechos

humanos. Efectividad.
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