universalidade aprioristica dos direitos
humanos’

A PRIORI UNIVERSALITY OF HUMAN RIGHTS.
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O tema desta palestra € um dos assuntos palpitantes da doutrina dos
direitos humanos. Especificamente, meu propdsito € intervir no debate sobre a
fundamentacao desses direitos, tema que envolve a teoria politica e a filosofia
dodireito, além de, é claro, a teoria constitucional e o direito internacional.

Inobstante essa dimenséao interdisciplinar, quase transdisciplinar, vou
ater-me a um enfoque jusfilosoéfico, abstendo-me de comentarios sobre a
dogmatica constitucional e internacional, o que deixo para os especialistas.
Mas agradeco a oportunidade que o Curso de Direito da FACINTER ora
proporciona, de apresentar algumas idéias que considero data vénia originais,
em especial porque proponho uma releitura da doutrina kantiana sobre os
fundamentos da moral e do direito, e, em consequéncia, dos direitos humanos,
0 que para muitos parecera injustificavel ousadia.

A principiologia que da sustentaculo a teoria dos direitos humanos como
nova especialidade do saber juridico apresenta o principio da universalidade
como nuclear, corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Ambos
sao constantes axioldgicas, conquistas irreversiveis da civilizagao, e como tal
permanecem na consciéncia da humanidade.

Entende-se que os direitos humanos néo estdo condicionados a sua
adogéao pelos ordenamentos juridicos nacionais. Sao validos e vigentes em
todo o mundo e que sua protecdo € o primeiro dever do Estado, das
organizacgdes nacionais e internacionais, bem como da sociedade como um
todo.

O adjetivo “aprioristica” com que intitulo esta conferéncia deve ser
compreendido como um dever-ser racional a orientar as agdes humanas de
modo independente da experiéncia historica. Ou seja, as regras juridicas e
morais que determinam a declaragao, observancia e garantia dos direitos
humanos foram produzidos ao longo da histéria, fruto de uma evolugao ética,

T Conferéncia proferida no Seminario Internacional de Direitos Humanos, promovido pela Curso de Direito da

Faculdade Internacional de Curitiba (FACINTER), no dia 04 de setembro de 2012, em Curitiba, PR.
Participaram do evento os Professores Doutor Jesus Lima Torrado, da Universidade Complutense de Madrid
e Doutor Fabio Bozza, da FACINTER e UNIBRASIL.

2 Ex-professor das Universidades Federais do Parana e Santa Catarina. Atualmente, Professor de Filosofia do
Direito na Faculdade de Direito de Francisco Beltrédo (CESUL).



A universalidade aprioristica dos direitos humanos 2

mas, uma vez estabelecidas nas constituicbes e nos documentos
fundamentais da comunidade internacional, sua validade deve ser vista como
aprioristicamente universal, independentemente dessa experiéncia.

Por isso, o principio da universalidade pode ser mais adequadamente
concebido dentro de uma totalidade dialética, pela qual se chega a
compreensao de sua natureza ontolégica como envolvendo um carater ao
mesmo tempo histérico e a-historico. Histdérico, porque € uma elaboragéo
cultural, e a-historico, porque sua validade para todos independe dessa
circunstancia. Reconhecidos e solenemente declarados nos documentos
basilares dos Estados e da comunidade das nacbes, eles devem ser
respeitados ndo somente em fungcdo de seu estatuto politico-juridico, mas
sobretudo porque sua validade é a priori.

Tais idéias encontraram guarida nos sistemas juridicos
contemporaneos apos a Carta das Nacdes Unidas, de 1945.

Temos, portanto, dois conceitos aparentemente contraditorios,
historicidade e aprioricidade.

Quanto a historicidade, o que se verifica € que, embora a
universalidade tenha sido filosoficamente compreendida como implicagao da
natureza ontica dos direitos humanos, uma universalidade de fato somente tem
sido registrada a partir da Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de
1948, o que levou Bobbio a enfatizar que esse documento representou fato
novo na histéria. Pela primeira vez na histéria, observa o autor, um sistema de
principios fundamentais da conduta humana foi aceito, livre e expressamente,
pela maior parte dos seres humanos. E que um sistema de valores passou a
uma condicao de universalidade, ndo em principio, mas de fato, a medida que o
consenso sobre sua validez e idoneidade para reger os destinos da
comunidade futura de todos os homens foi expressamente declarado.

Até entao, a consciéncia da necessidade de protegao desses direitos
dificilmente extravasava as fronteiras geopoliticas das na¢des. Admitia-se tal
exigéncia e se a incorporava aos sistemas de direito positivo, mas tudo atrelado
ao exercicio da cidadania e respeitando o principio da soberania nacional. Nao
se cogitava de direitos universais, no sentido hoje admitido de um conceito
ligado a idéia de supranacionalidade.

Paradoxalmente, o que precipitou a convicgdo de que a protegao
internacional dos direitos humanos estaria acima dos interesses dos Estados,
foram as atrocidades praticadas pelos regimes ditatoriais do século XX, em
especial as ideologias racionais que submetiam o individuo aos interesses do
Estado, o nazismo e o facismo, o holocausto do povo judeu, a persegui¢ao a
minorias raciais, as tentativas de “limpeza étnica”, as ditaduras latino-
americanas, enfim, a praxis politica fulcrada na convicg¢ao de que o fim justifica
0S meios.
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Quando déspotas sanguinarios, apés mover um terrorismo de Estado
contra seu préprio povo, eram acolhidos por outros paises na condi¢cao de
refugiados ou imigrantes para poderem usufruir das riquezas roubadas de seus
povos miseraveis, dinheiro depositado na Suissa, nos Estados Unidos e
paraisos fiscais, espalhou-se na consciéncia das nagdes civilizadas a
convicgao de que deveria haver um “basta”, o que foi acolhido pelo direito
internacional com quatro consequéncias importantes.

Primeiramente, institucionalizou-se a nocédo de “crimes contra a
humanidade”, ou delitos de “lesa-humanidade”, ja antes afirmada
doutrinariamente e posta em pratica no julgamento de Nuremberg. Uma
segunda implicagdo foi declarar a imprescritibilidade desses delitos. Uma
terceira, a instituicdo de jurisdigcdes supranacionais com competéncia
reconhecida internacionalmente para processar e julgar os autores de tais
delitos. E uma quarta, a atribuicdo atodos os Estados ndo somente do direito ao
exercicio da mesma jurisdigdo, ressalvada a competéncia dos tribunais
internacionais, como sobretudo o dever de investigar os delitos de lesa-
humanidade, ainda que a despeito de disposi¢cdes em contrario nos paises
onde tivessem eles obtido acolhida, refugio ou cidadania.

Ademais, firmou-se nova interpretacdo a um ditame ligado a
necessidade de obstaculizar retrocessos na dogmatica constitucional,
consubstanciado no principio da fundamentalidade constitucional dos direitos
humanos e sua definicdo como clausula pétrea.

Inobstante essa evolugdo doutrinaria, a proclamagao da
universalidade tem se revelado mais retérica, com vistas a objetivos politicos,
do que fruto de auténtica convicgao; e a politica de sua implementagao tem
esbarrado nas enormes e persistentes diversidades entre os povos, o que esta
na base de um dos problemas de maior relevancia que o principio da
universalidade acarreta: o confronto entre um entendimento racional do
principio como aprioristicamente universal e, porisso mesmo, com tendéncia a
sua imposig¢ao a todos os povos como ditame da prépria racionalidade, e o
relativismo decorrente de sua compreensao como conceito juridico envolvido
pela ética elaborada também historicamente em diferentes contextos culturais.

E o confronto entre multiculturalismo e universalismo, que passou a ser
obstaculo ao ideal da efetiva universalizacdo, quando incorporada a discussao
sobre a necessidade de preservar a producéo cultural auténtica dos povos.
Destacam-se nesse debate as tradicoes e costumes das sociedades primitivas,
como os indigenas do Brasil, os descendentes das civilizagdes pre-
colombianas, como os maias, astecas e incas, os remanescentes dos indios
pele-vermelhas da América do Norte, os aborigenes das ilhas do Pacifico sul,
algumas tribos africanas, etc. A esses exemplos de diversidade cultural
acresceu-se a cultura, profundamente impregnada de misticismo religioso, dos
povos da Africa, india, Isldo e China.

Ty é’é’/ﬂ%/m, Curitiba, ano 5, n. 10, p. 01 - 15, jul/dez. 2011.



A universalidade aprioristica dos direitos humanos 4

Contra o universalismo argumenta-se que essa nogao dissimula um viés
ocidental que despreza as tradi¢gdes orientais, particularmente no tocante a
cultura islamica, africana, hindu e chinesa. E que mesmo no interior das nacoes
ocorre uma ambivaléncia cultural que ndo pode serignorada quando se trata de
normatizar tema tao relevante.

Dai a necessidade de superagao do impasse, mediante uma solugao de
compromisso que, sem violentar a produgao multicultural, estabeleca critérios
minimos que possam amenizar o sofrimento imposto a individuos e grupos
minoritarios em funcado de idéias e atitudes construidas pela experiéncia
histérica e garantidas pelo conservadorismo das novas geragdes.

E um assunto por demais complexo, cujo estudo ndo pode agora ser
empreendido. Mas permito-me adiantar que as ideias basilares trazidas nesta
palestra a respeito da fundamentacédo dos direitos humanos, pode contribuir
para superar a controvérsia quanto aos efeitos do embate entre
multiculturalismo e universalismo.

Passemos entdo a analise do segundo problema, o referente ao carater
aprioristico que deve ser atribuido ao principio da universalidade. Ele se
articula com o problema mais amplo dos fundamentos da moral e do direito.

O referencial que proponho é a doutrina de Emanuel Kant, cujo
pensamento critico foi voltado para as duas questdes mais importantes
enfrentadas pela llustragao, problemas todavia perenes na histéria da filosofia:
o dos critérios para estabelecer a verdade do conhecimento cientifico e o dos
fundamentos racionais do agir humano. Parte-se do pressuposto de que as
acdes do homem sdo voltadas para o bem, do mesmo modo como se
pressupde que o conhecimento cientifico busca a verdade.

Tais questdes foram tratadas pelo filésofo de Konigsberg
sucessivamente, ou seja, primeiro a solugdo ao problema gnosiolégico e
depois a proposta para o problema metaético. Esta vem no bojo de seus
estudos acerca dos fundamentos da moral e do direito, os quais convergem
para ateoria do imperativo categorico.

Publicada em 1781, a Critica da Razao Pura tratara dos pressupostos
transcendentais do conhecimento. Esta obra, considerada revolucionaria em
sentido analogo a denominada “revolugao coperniciana”, inverteu a ordem dos
fatores do conhecimento racional: ao invés de a raz&o cognoscente girar em
torno do objeto para apreendé-lo em sua objetividade, este € que giraria em
torno da razdo, cujas caracteristicas se impunham ao objeto. Este seria
cognoscivel somente em sua aparéncia fenoménica, o phaenomenon, nao
estando sua esséncia, 0 noumenon, ao alcance do conhecimento racional. Dai
a impossibilidade da metafisica, ja que todo conhecimento estaria limitado aos
fendbmenos, jamais aos numenos, as esséncias universais dos seres.
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Nessa primeira fase do criticismo transcendental, indaga Kant acerca da
possibilidade de juizos sintéticos a priori, os instrumentos com que as ciéncias
empirico-indutivas elaboram suas leis, com pretensao de validade universal. E
formula sua resposta introduzindo sua revolugdo na gnoseologia, ao afirmar
que o fundamento de validade desses enunciados radicaria nas formas a priori
da sensibilidade e do entendimento, ou seja, no proprio pensamento.

Tal transcendentalismo metodolégico foi aplicado na analise dos
fundamentos do agir moral, o que o levou a estabelecer as bases de uma
doutrina que veio a influenciar toda a filosofia ética posterior. Ela se acha nas
obras “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes”, de 1785, “Critica da
Raz&o Pratica”, de 1788, “Critica da Faculdade de Julgar”, de 1791, “Projeto da
Paz Perpétua”, publicado em 1795, e sua ultima obra, a “Metafisica dos
Costumes”, de 1797, constituida de duas partes, a doutrina do direito e a
doutrina da virtude. Nesta, expde com maior clareza suas idéias a respeito do
direito natural e das relagdes deste com o direito positivo.

Comeca por afirmar que a lei moral é o fato Unico da raz&o pura, sendo
sua ratioessendi a liberdade e ratiocognoscendi a lei moral. Esta € um
imperativo, uma norma que funciona como categoria da razdo pratica,
analogamente as formas a priori do conhecimento racional. E um “imperativo
categorico”, norma a priori em relagdo a toda regra moral, que pode ser
expressada no seguinte enunciado: “age sempre de modo tal que o motivo de
tua acdo possa valer em qualquer tempo como principio de uma legislagéo
universal’. Quanto ao direito, este tem também sua categoria formal: “conduz-
te de modo tal que teu arbitrio possa coexistir com o arbitrio de todos, segundo
uma lei universal de liberdade”.

A separacao no campo da ética entre moral e direito ja fora proposta por
Kant, seguindo a Thomasius e Wolf, sendo a moral a disciplina das agdes
internas - forum internum - sujeitas ao juizo da consciéncia, e o direito, a das
acles externas - forumexternun - subordinadas ao juizo da sociedade.

Apesar da insuficiéncia dessa doutrina, que nada propde de concreto
para orientar moralmente as agdes humanas, e nem apresenta critérios
objetivos para fundamentar a pretendida universalidade, € possivel vislumbrar
aoriginalidade do pensamento kantiano no que concerne ao direito natural.

Trata-se de um jusnaturalismo formal, ndo um sistema normativo
sobrenatural hipostasiado acima do direito positivo, mas uma forma a priori que
o impregna como a unica teleologia que o legitima, e que igualmente torna
legitimo o Estado, @ medida que o define como destinado a realizar o direito
natural. Ou seja, o direito natural formal integra a dindmica do direito, e a
realidade historica concreta do direito € uma teleologia da conduta humana.
Isto faz com que o direito seja sempre uma reforma, ndo uma revolugao, pois €
justamente por causa da falta das reformas que ocorrem as revolugdes. Eis ai a
articulacao entre a moral e afilosofia politica.
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Kant repudiou com veeméncia o utilitarismo e a ele contrap6s uma
concepcao contratualista da sociedade que se afasta da doutrina tradicional do
contrato social, especialmente as elaboragdes de Locke e Rousseau. Para ele,
0s principios de justica devem ser elaborados pelo legislador como se
correspondessem a uma vontade unanime da sociedade, calcadas no que a
razao tivesse elaborado como lei universal.

A tese de um direito natural formal consubstanciado no imperativo
categorico serviu para ultrapassar o predominio que o positivismo juridico
tivera durante o século XIX, dando impulso a um poderoso resgate da Filosofia
do Direito, quando, sob a influéncia do pensamento de Kant, procedeu-se a
retomada dos grandes temas que haviam permeado o lluminismo. Essa fase
inicia ao final do século e projeta-se até a primeira metade do século XX. Mas
ainda hoje persistem ensaios de levar adiante o projeto epistemoldgico de Kant
referente aos fundamentos do conhecimento racional e os do agir moral, como,
por exemplo, nateoria dajustica de Rawls.

Entretanto, as correntes mais expressivas do pensamento jusfilosofico
fundamentadas no criticismo kantiano foram as escolas néo-kantianas de
Marburgo e Baden, que se dispuseram a definir as categorias,
respectivamente, do conhecimento juridico e da experiéncia ética.

Os néo-kantianos de Marburgo levaram a efeito uma rigorosa aplicagéo
ao direito dos principios gnoseoldgicos expostos na Critica da Razao Pura.
Entre os expoentes da escola sobressaem os nomes de Hermann Cohen e
Rudolf Stammler, os quais se dedicaram a pesquisa da forma aprioristica que
ordena e condiciona a realidade contingencial do direito, sua circunstancia
historica. Para Cohen, as nog¢des kantianas de vontade, acao e individuo
constituem as categorias normativas da Ciéncia do Direito e da Teoria do
Estado. E Stammler, considerando o dualismo kantiano de forma e matéria,
aplicou-o a vida social e, rechagando o historicismo e o materialismo dialético,
propds nova concepgao do direito natural.

Em sua “Filosofia do Direito”, de 1921, distinguiu entre conceito e idéia
do direito. O primeiro seria o elemento formal condicionante dos fatores
empiricos da realidade social, a forma légica a priori das relagbes sociais,
inclusive as econbémicas, num sentido inverso a concepgao marxista. E a idéia
do direito seria a justica, kantianamente definida como a retiddo de uma
comunidade de seres humanos livres. O direito natural seria a expressao da
justica, uma forma a priori invariavel, imperativo categoérico, mas com um
conteudo experiencial variavel de acordo com as circunstancias historicas. Dai
adenominacéo “direito natural de conteudo variavel” a sua doutrina.

Inobstante a importancia indiscutivel dessas idéias para o
desenvolvimento da Jurisprudéncia cientifica no século XX, a mais expressiva
aplicagao do criticismo transcendental ao saber juridico ocorreu com a escola
de Vienade Hans Kelsen. Na “Teoria Pura do Direito”, desenvolveu este autor
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uma gnoseologia juridica calcada na distingao kantiana entre o sein e o sollen.
Na busca das formas a priori do conhecimento juridico, na esteira dos néo-
kantianos de Marburgo, identificou-as num dever-ser modalmente indiferente,
a norma abstrata que expressaria a imputabilidade como categoria gnosica e
Ontica.

Enquanto os marburguenses privilegiaram a pesquisa epistemoldgica, a
partir da “Critica da Razao Pura”, a escola de Baden considerou a “Critica da
Razao Pratica” na busca de uma fundamentacgao ética para as agdes humanas,
mas tratando de afastar-se do excessivo formalismo do imperativo categorico.

Com Wilhelm Windelband e Heinrich Rickert ocorreu a nitida distincéo
metodoldgica entre as ciéncias naturais, com seu método nomotético baseado
naindugao generalizadora, os juizos sintéticos a priori questionados por Kant, e
as ciéncias historicas, ou culturais, onde o conhecimento volta-se para a
individualidade de cada formacg&o social, cada idiofenébmeno. Além da negacéo
do historicismo, concepg¢ao que se admite a existéncia de leis da histéria, a
distingdo entre natureza e cultura abriu a notavel vertente da filosofia dos
valores, cujo apice deu-se com o culturalismo fenomenoldgico.

Entre os mestres alemaes que aplicaram as teses da escola destacam-
se Max Weber, em sociologia, EmilLask e Gustav Radbruch na Jusfilosofia.

Este, particularmente, profundamente tocado pela tragédiaalema do
nazismo, dedicou-se a repensar a concepgao positivista do direito. Essaatitude
o levou a umaconcepgao do direito como algo esencialmente ético, isto €, que
as leiscontrariasaos principios fundamentais da moralidadepodem ser validas
formalmente, mas ndo osaosubstancialmente, isto é, ndoconstituem “direito”.

Nota-se a convergéncia da idéia do direito como justicaemStammler e
Radbruch, por caminhos diversos.Para ambos a idéia do direitoidentifica-se
comaidéiade justica.

Fora daAlemanha, entre os mestres da Filosofia do Direito influenciados
por Kant destaca-se o italiano Giorgio Del Vecchio, cujostrabalhos tém especial
importancia em face de sua repercussdao no culturalismo egolégico do
jusfilésofo argentino Carlos Cossio.

O autor italiano procedeu a retomada do transcendentalismo ontolégico
kantiano, mas entendeu que a redugao fenoménica do direito a forma pura
poderia ser superada mediante a introducéo de possiveis conteudos éticos ao
imperativo categorico, Estes, identificou-os no direito natural. As acdes
humanas, prelecionava o autor, ndo sao meros fendbmenos naturais, pois o
homem tem a capacidade de explicar sua prépria esséncia, dotado que € da
liberdade de autodeterminacao. O direito seria assim uma forma especifica da
consciéncia, na qual a subjetividade se projeta na objetividade e é contraposta
em forma coordenada as subjetividades alheias. A justica € o atributo
necessario e fundamental da consciéncia que exige o reconhecimento de todo
sujeito pelo que vale, e que a cada um lhe seja atribuido pelos outros aquilo que
Ihe pertence.
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Carlos Cossio, criador da escola egoldgica do direito, retomou essa
conceituacao e elaborou a tese de que o direito como experiéncia nao se
exaure na norma, mas consiste na interferéncia intersubjetiva das condutas no
meio social, interpretadas mediante a norma.

O referencial critico-transcendental da filosofia kantiana ndo se exauriu
nessas tentativas de constru¢cado de uma teoria juridica pura e igual tentativa de
atribuir conteudo ético ao imperativo categorico.

Autores da contemporaneidade retomaram o ideal de uma
universalidade aprioristica inerente a no¢ao kantiana de justica, e trataram de
definir os principios que concretamente deveriam reger a sociedade e, assim,
fundamentar a legitimidade das normas juridicas positivas.

Com tal desiderato, os tedricos da metaética empirica pretenderam
colmatar o vazio do enunciado kantiano com conteudos dimanados das
respectivas convicgdes ideologicas, seja privilegiando o interesse geral, seja os
principios elaborados a partir de um consenso da sociedade, seja as regras
basicas de justica impostas por alguma entidade transcendental; seja,
ademais, conteudos decorrentes do costume social, entendendo-se que a
maioria de seus membros teriam atingido elevado grau de cultura e civilizagao;
seja, enfim, as regras sociais impostas pela vontade geral do povo,
pressupondo-se o Estado de Direito como a mais elevada forma de
organizacgéao social, e a democracia como a mais perfeita forma de governo. A
mais recente, e provavelmente mais conhecida férmula para suprir o
formalismo do imperativo categorico foi proposta por John Rawls em sua Teoria
da Justica. Mas tais conteudos nao poderiam de modo algum ser a priori em
relagéo a experiéncia histérica, eis que resultado da evolugdo humana, tendo
causa eficiente na vontade, permanecendo a intengao aprioristica apenas na
abstracao.

Mas a concepgao rawlsiana de justica ndo chegou a superar as
contribuicdes da mais notavel corrente de pensamento que permeou o seculo
XX, e que s6 nao € mais prestigiada porque foi desenvolvida fora do monopalio
intelectual da filosofia anglo-americana e germéanica. Refiro-me ao culturalismo
ibero-americano, que, através de pensadores do porte de RecasénsSiches,
Garcia Maynez, Miguel Reale e Carlos Cossio, logrou colmatar a lacunariedade
inerente ao purismo ético de Kant com uma axiologia firmemente calcada na
realidade historica.

Com efeito, a nogédo realeana de invariaveis axiolégicas, e a
idéiacossiana da liberdade como pressuposto ontologico de todos os direitos
entreviram a possibilidade de superagao da controveérsia entre o empirismo
historicista e o apriorismo jusnaturalista. Ademais, vieram a constituir uma base
sélida para o desenvolvimento de uma jusfilosofia que ndo se afastasse do
direito enquanto forma de experiéncia social. Na visdao dos autores dessa
notavel corrente da jusfilosofia ibero-americana, o direito positivo pode ser bom
ou ruim, mas é o referencial historico que ndo pode em absoluto ficar fora da
especulagao ética.
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Na esteira do pensamento de Reale, e de modo coerente com a nogao
de pessoa humana como valor-fonte de todos os valores, pode-se afirmar que a
constante axioldgica mais importante hoje em dia sdo os direitos humanos, cuja
teorizagao articula-se com outra invariavel, a prote¢do do meio ambiente.

Esses temas sdo agora recuperados pela Teoria Critica do Direito
(TCD). Como a TCD volta-se de modo prevalecente para a realidade da vida
social, ha uma concordancia implicita com a tese kantiana de fundamentar
racionalmente as agbes morais, mas, do mesmo modo, com a tese néo-
kantiana de que esse fundamento nao pode exaurir-se numa norma
inteiramente abstrata. Todavia, € indubitavel que, no momento em que a TCD
se volta especialmente para os direitos humanos, o que teria ela a dizer quanto
ao problema dos fundamentos metaéticos do agir moral € juridico?

Na investigacdo sobre uma possivel resposta, o criticismo
transcendental de Kant vem a incorporar-se ao conjunto das vertentes da TCD,
ao lado dos referenciais epistemoldgico, linguistico-semioldgico, psicanalitico,
fenomenoldgico e socioldgico. E assim, a teoria critica da sociedade e a do
direito vem-se enriquecidas com novas reflexdes a partir de Kant.

Quando, nos anos setenta, no Mestrado em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina, em Floriandpolis, dediquei meus esforcos a
elaboragcdo de uma teoria critica do direito, ndo inclui Kant entre as suas
vertentes. Mas agora, ao tratar da fundamentacdo metaética dos direitos
humanos, o referencial kantiano aflora ao primeiro plano.

O que entao proponho é um novo zuriickzu Kant no sentido de repensar
os fundamentos da moral e do direito para, em articulagdo com outras
vertentes, elaborar uma resposta cientifica ao problema da fundamentacao dos
direitos humanos. Trata-se de investigar as possibilidades de uma
fundamentacgé&o racionalmente viavel a partir dos pressupostos que, em Kant,
levaram a teoria do imperativo categorico, a categoria formal da razao pratica
na qualidade de imposi¢ao aprioristica de um deverincondicionado.

O problema a ser analisado pode ser resumido na seguinte questao:
como transformar um principio ético de elaboragdo empirica num imperativo
aprioristico da razao pratica? Se Kant indagava acerca da possibilidade de
juizos sintéticos a priori, é possivel indagar se existem imperativos concretos a
priori? Se considerarmos que os direitos humanos, uma vez elaborados
racionalmente através da vivéncia historica, tendem a universalizar-se
mediante sua adogao por todos os povos e nagoes, pode essa universalidade
incorporar-se a sua esséncia e constituir o elemento substancial que faltava ao
imperativo categoérico?

Relembre-se que a compreensdo atual dos direitos humanos os
considera produto de uma construgdo racional. Entretanto, tendo tido sua
definicdo normativa nasconstituicdes e documentos internacionais, revestem o
carater de absolutos, universais e irreversiveis. Para o empirismo historicista,
os direitos humanos correspondem a um sentimento coletivo de sua
necessidade, sdo construidos na medida do avancgo da civilizagéo, e, uma vez
declarados, tornam-se universais, absolutos e irreversiveis, em virtude de sua
definicao tedrica elaborada pela doutrina juridica e politica.
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Qual seria entdo o mecanismo desse processo de universalizagéo, com
todas as suas implicagbes?

Aresposta kantiana fulcrou-se na racionalidade. A que proponho resulta
do conceito de “voluntariedade”.

Se a experiéncia dos povos constrdi os direitos humanos, estes devem
atuar nas consciéncias individuais e nas relagdes intersubjetivas como
imperativos concretos a priori. Adescoberta e elaboracao dos direitos humanos
é fruto da experiéncia a posteriori, mas assumem eles uma condicio
aprioristica que se incorpora a sua esséncia, nao por deducgao logica, mas
porque os seres humanos assim o desejaram apds séculos de luta e muito
sangue derramado.

E um a posteriori que se resolve num a priori, possibilidade nao
explorada por Kant. A indagagéao sobre a regra universal a priori da ética foi
considerada nas obras relacionadas aos fundamentos da acdo moral, levando-
0 a tese da existéncia de um imperativo com validade independente da
experiéncia.

Mas os mesmos pressupostos que levaram as formas a priori da
sensibilidade e do entendimento podem subsidiar a teoria da universalidade
aprioristica de direitos concretos. Em suma, podem conduzir a superagao da
aporia da impossibilidade de uma regra historica a priori. Para isso, considero
possivel estender aos pressupostos légico-transcendentais da ética kantiana
uma revisdo analoga ao repensar dos fundamentos epistemoldgicos do
conhecimento cientifico, na elaboragao critica de Popper e Bachelard, tendo
em conta, ademais, duas novas vertentes do pensamento critico, o
perspectivismo de Ortega y Gasset e a filosofia hermenéutica, vertentes que
vieram enriquecer uma compreensdo sociolégica do sollen, a convicgédo da
existéncia concreta de um sentido basico e permanente do dever-ser em todas
as sociedades.

Compreender o dever-ser como inerente a natureza humana leva a
admitir uma tipologia normativa de ordenagdes sociais fundamentais, um
conteudo basico das instituicdes que se conservam a despeito de toda
transformacao historica.

A nogao realeana das constantes axiologicas igualmente pressupde a
permanéncia de modelos de conduta, um direito natural em sentido
socioldgico, cuja realidade nao esta condicionada nem religiosa, nem ética e
nem politicamente. E uma realidade que funciona como ordem concreta que
induz a sociedade a manté-la independentemente de convicgdes em contrario.

Se a observagéao socioldgica comprova a existéncia de um imperativo
universal inerente a condigdo humana, se a universalizagdo da verdade
cientifica é fruto de um consenso comunitario que considera verdade o que se
comprova, entdo um dever-ser a priori deixa de resultar de uma demonstracao
analitica, mas é fruto de uma vontade generalizada tendente a universalizar
certas maximas do comportamento humano.
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Quanto ao perspectivismo, trata-se de uma doutrina filosofica que refuta
a idéia arraigada de uma verdade objetiva unica que possa catalisar todo o
pensamento cognitivo, mas que considera a mesma verdade a partir de
perspectivas diversas, todas justificadas. Assim, diferentes individuos
percebem arealidade de modo diferente.

Em epistemologia, como de resto em logica e linguistica, entende-se
que os resultados do conhecimento cientifico resultam de uma perspectiva
sujeita a alteragdes influenciadas pelo ambiente. Tal constatacédo leva a
possibilidade de sistemas conceituais alternativos para interpretar o humano e
o mundo que o cerca. Em suma, o perspectivismo entende que diferentes
individuos percebem a realidade de modo diferente, e cada perspectiva pode
estar legitimada para defender a propria verdade.

Essa concepcgao filosofica subjaz a monadologia de Leibniz e foi
sustentada por Nietzsche, para quem as crencgas inerentes aos meios, formas e
sistemas de conhecimentos — os paradigmas do saber a que se referiu
Thomas Kuhn — ndo passam de instrumentos que servem ao instinto de
sobrevivéncia de todo ser, e ndo somente do homem. Neste, tais meios estao
mais evidentes, pois se articulam com sua vontade de poder dirigida a
sobrevivéncia.

Defende Nietzsche a tese fenomenalista de que a pretensa objetividade
do saber se desvanece a partir da consciéncia animal, pois 0 mundo que a ela
chega nédo passa de um mundo superficial e generalizado, pois toda
consciéncia se acha unida a uma corrupc¢ao, falsificagao, superficializagao e
generaliza¢do.O conhecimento funciona de acordo com as necessidades vitais
do ente cognoscente sem que se possa pretender jamais uma objetividade.

Em Ortega y Gasset, o perspectivismo é ampliado para além de seus
aspectos psicobiolégicos e se projeta no sentido da historicidade das
perspectivas individuais, cuja reuniao € o caminho para a verdade absoluta.

O grande filésofo espanhol, apdés haver firmado a tese de que a
subjetividade nao poderia isolar-se da objetividade, expressa como
‘circunstancia” a envolver o individuo, desenvolveu uma postura
perspectivista, onde aindividualidade de cada sujeito deixava de ser entrave ao
conhecimento objetivo, na medida em que produziria visdes divergentes e até
mesmo antagdnicas da realidade, o que levara Kant a afirmar a impossibilidade
de acesso cognoscitivo a esséncia universal dos objetos. Contra o tradicional
dualismo sujeito/objeto, firmou a tese de que a perspectiva individual € um dos
componentes da realidade. Ou seja, a divergéncia entre os mundos de sujeitos
distintos ndo determina necessariamente a falsidade dos respectivos juizos,
nem que haja uma verdade unica a determinar a falsidade das demais. Pelo
contrario, precisamente porque o que cada qual vé é uma realidade e n&do uma
ficcao, tem a verdade que ser seu aspecto distinto do que o outro percebe; e tal
divergéncia néo é contradigdo, mas complemento. Cada vida é um ponto de
vista sobre o universo.
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E no somatério das diferencas individuais decorrentes das
peculiaridades de cada ser que se chega a uma verdade e omnisciéncia que s6
pertencem a Deus. Mas o ser individual, compreendido no contexto espacio-
temporal de sua época e geragao, vé entdo a parte da realidade que Ihe
corresponde.

Em Malebranche, referencial tomado por Ortega para sua idéia da
verdade absoluta, Deus é apresentado como o repositorio de todas as idéias,
as quais constituem arquétipos das coisas. A concepgao orteguiana inverte
essa ordem e vé o logos divino como justaposicao das visdes parciais de cada
ser. E assim, a visdo divina sobre as coisas passa pelas visdes individuais que
constituem a perspectiva de cada um, sua correspondente parcela de verdade,
a qual nao pode ser afastada da circunstancia. Deus vé as coisas através dos
homens.

O perspectivismo orteguiano afasta-se assim do relativismo, tanto o
epistemoldgico quanto o ético. Este relativiza o conhecimento e as valoragdes
morais negando-lhes o carater de universalidade e eternidade, e considerando-
os validos somente no espaco, tempo e sociedade em que foram produzidos.
Ja em Ortega a verdade absoluta é precisamente a meta para a qual sédo
orientadas as verdades parciais de cada perspectiva. Ou seja, o
perspectivismo orteguiano ndo € nem cético nem nihilista, mas um modo de
compreensao darealidade total de que cada perspectiva participa.

Tal compreensdo, que evoca a filosofia platbnica e a agostiniana,
encontra-se com a hermenéutica filoséfica de Dilthey, Heidegger e Gadammer,
pensadores que a desennvolveramnum sentido que servisse de base para a
compreensao da consciéncia historica do ser humano. Nesses filosofos
vislumbra-se uma concepgao metafisica do perspectivismo, envolvendo a idéia
de que a interpretacao é voltada para a apreensao cognoscitiva do mundo e se
integra no anseio pela compreenséao do ser e da linguagem. Com tal postura, o
subjetivismo hermenéutico ficaubiquado na prépria objetividade do saber, ao
entender que a interpretagao se incorpora ao objeto interpretado.

A repercussao do perspectivismo epistemologico foi mais aprofundada
nos trabalhos de Popper e Bachelard, que levaram a cabo uma desconstrugao
dos fundamentos da universalidade do saber que se postula verdadeiro a partir
da demonstracao analitica e da comprovacdo empirica. Ambos puseram em
duvida a pretensédo de verdade universal da ciéncia, o que os levou a uma
revisado do principio da verificagdo, postulado basilar do positivismo logico, o
qual tomava como critério de verdade a correspondéncia do respectivo
enunciado com os fatos empiricamente comprovados. Ou entdo, a partir da
demonstragao da verdade dos enunciados mediante juizos analiticos.

Em Karl Popper o critério da verificagcdo € substituido pelo da
“aceitacdo”. Uma teoria cientifica é verdadeira apenas provisoriamente,
enquanto perdura sua aceitagéo pela comunidade cientifica. E ébvio que tal
aceitacdo depende dos argumentos que sustentam a teoria, donde a forga de
convicgado das comprovagoes e demonstragbes, mas jamais de alguma forma
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aprioristica do entendimento pela qual o sujeito cognoscente estabelece o
liame com seu objeto. E por isso que as teorias cientificas sdo sempre
provisorias, eis que destinadas a serem superadas por outra que relina novos
elementos que possam convencer a comunidade cientifica.

Outro epistemologo, Gaston Bachelard, enfatizou que os objetos do
conhecimento ndo séo propriamente descritos, mas construidos pelo cientista.
E que nesse processo intervém fatores outros que n&o somente a
racionalidade, mas toda a carga ideoldgica sofrida pelo sujeito durante sua
formagao académica. Dai a nogao de “obstaculo epistemoldgico”, os fatores
ideoldgicos que interferem no processo de conhecimento e que levam a uma
visao distorcida da realidade objetiva. O progresso da ciéncia ocorre na medida
em que o cientista identifica esses obstaculos epistemologicos e rompe com o
saber ja estratificado, partindo de novas hipoteses, o que leva a uma ampliagao
do leque de possibilidades de resposta. E assim, o que realmente ocorre no
processo gnosioldgico € um conjunto de atos volitivos, pois tanto a aceitagéo
quanto a ruptura sao atos de vontade e n&o operag¢des mecanicas de um logos
que se revela mediante formas a priori, seja da sensibilidade, seja do
entendimento.

A repercussao desse desmonte das condi¢gdes de universalidade do
saber importou em idéntico desmonte dos pressupostos ldgico-
transcendentais da ciéncia, firmemente ancorados na fortaleza académica
construida a partir de Kant. Acrescente-se a essa critica o apriorismo
socioldgico, e teremos a superagdo da antinomia apriorismo jusnaturalista e
aposteriorismo historicista.

Como essas teses repercutem no criticismo transcendental? E preciso
enfatizar que inexistem juizos sintéticos a priori. Seu fundamento ndo € uma
categoria da razdo pratica, como apregoou Kant, mas resultado dessa
caracteristica inerente a condigdo humana, que € a vontade, mais importante
do que a prépria razao. Esta pode orientar a vontade, mas o decisivo, tanto em
relagéo ao conhecimento quanto em relagao a vida moral, é a vontade.

Em analogia com o conceito de liberdade metafisica proposto por Cossio
como fundamento ontoldgico do direito, a vontade pode também ser entendida
metafisica e existencialmente. A primeira, proponho denominar
“voluntariedade”. E a vontade como condicdo inerente ao ser humano,
pressuposto do conhecimento que aspira a uma verdade universal e da regra
que aspira ao bem universal. A voluntariedade, vontade metafisica, se
expressa concretamente nas vontades existenciais.

E assim, do mesmo modo que o fundamento da verdade cientifica ndo é
a causalidade como categoria da razéo tedrica especulativa, mas a vontade
intersubjetivamente articulada dos membros da comunidade cientifica
universal, também a universalizagédo de certas maximas ndo € uma categoria
ética, mas o resultado de uma vontade intersubjetivamente articulada de
circulos cada vez maiores de individuos, a vontade comum dos membros dos
grupos micro e macrossociais que se ampliam até abranger a humanidade.
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Todos os juizos, ou sao analiticos, portanto aprioristicos, ou sintéticos,
aposterioristicos. A atribuicao de universalidade as leis cientificas enunciadas
mediante os juizos sintéticos que Kant considerava a priori ndo € uma
conclusao apoditica, embora ostente forma silogistica rigorosa, mas resulta de
atos de vontade. Todos osimperativos da conduta sdo potencialmente
universais, e adquirem essa caracteristica quando propostas e
intersubjetivamente aceitas como tais, mas somente alguns acabam por
adquiri-la.

Nesse processo intervém a racionalidade, a qual tem a possibilidade de
distinguir quais imperativos devem ser apriorizados. Mas n&o somente a
racionalidade, pois ela se articula com a sensibilidade, formando uma
complexidade subjetiva e intersubjetiva, uma inteligéncia emocional, onde o
fator decisivo em matéria de resposta aos questionamentos propostos pela
razao é avontade.

Apriorizar certos principios éticos, a exemplo dos que Reale aponta
como invariaveis axiolégicas, €, portanto, produto de uma vontade
generalizada no sentido de que sejam aceitos por todos os povos, para que
sejam verdadeiramente universais.

O préprio Kant, apesar de ndao haver extraido o alcance que ora atribuo a
vontade metafisica, ndo deixou de ubiqua-la no contexto de seu pensamento
critico. Ainda que atribuindo prioridade a razdo, sua moral do dever
incondicionado esta fundada na autonomia da vontade e no respeito a lei moral
universal, o imperativo categorico.

Na resposta ao problema gnosiolégico afirmou Kant que o fundamento
da verdade cientifica radicava na estrutura racional, a qual continha
anteriormente a toda experiéncia vivida algumas “formas” que “enformavam”
0s juizos sobre a realidade, tal qual, dizia, a mao que imprime sua forma a neve
que agarra.

Ora, os enunciados a que se referia Kant eram os de uma légica alética,
apofantica, voltados para a descri¢ao de fendbmenos, os fatos da natureza, e
nao os dednticos, descritivos de um dever ser.

Se considerarmos que os imperativos da conduta, especialmente os
referentes aos direitos humanos, sé&o a posteriori, cumpre indagar
kantianamente como s&o possiveis enunciados normativos concretos a priori.

Tal como a resposta a indagacéao sobre 0s juizos sintéticos a priorilevou
as formas a priori do conhecimento, também a indagagao sobre a possibilidade
de normas concretas a priori vai encontrar na pessoa humana a resposta
adequada. Nao na sua esséncia ontoldgica, mas na sua existéncia histérico-
evolutiva. Nesse processo € que o homem cria os direitos humanos e lhes
atribui universalidade aprioristica.
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E bem verdade que a revolugdo coperniciana operada pelo fildsofo de
Koenigsberg resultou na busca dos pressupostos universais da agéo, o que
acabou no formalismo de uma normatividade abstrata e desprovida de
qualquer conteudo substancial que pudesse conciliar a historicidade dos atos
humanos com a exigéncia de universalidade aprioristica. Foi nessa conjuntura
teorética que, além do imperativo categorico do proprio Kant, levou os néo-
kantianos ao conceito abstrato da norma nucleada no dever-ser (sollen) como
categoria gnoseoldgica, e no conceito também abstrato de valor.

E inegavel que desenvolvimentos posteriores de ambas as orientacdes
enriqueceram sobremaneira a metaética do direito, mas, salvo a tentativa de
Stammler de um direito natural de conteudo variavel, e de Rénard, de um direito
natural de conteudo progressivo, ndo ha registro de novas tentativas de
transformar o conteudo concreto e historico em imperativos aprioristicos. Anéo
ser que atribuamos esse efeito a tese de Apel e Habermas, de que a sociedade
ideal € aquela onde haja o consenso prévio que legitima a comunicagéo
discursiva, o que acaba por resgatar o utilitarismo.

A compreensao desse novo enfoque para os conteudos concretos das
normas definidoras e garantidoras dos direitos humanos vem no bojo de nova
compreensao do direito natural, articulado com o resgate da axiologia
culturalista. Mas isso é tema para outra palestra.

A guisa de conclusdo, permito-me afirmar que a revisdo da nocéo
kantiana do “dever” como categoria formal da razdo pratica, pode articular-se
com o0s novos aportes do perspectivismo e da filosofia hermenéutica. Com
fulcro nessas teses, é possivel afirmar que um enunciado de dever-ser, um
imperativo ético, pode ser considerado aprioristicamente universal a partir de
sua interpretacdo comotal.

Ainda em conclusdo, a respeito dos direitos humanos, permito-me
igualmente afirmar que seus enunciados sao universais, sim, nao porque
correspondam a um juizo sintético a priori de carater normativo, mas porque a
vontade racionalmente dirigida assim os interpreta.

Se aceitarmos que a voluntariedade - vontade metafisica - é
caracteristica essencial do ser humano no mesmo plano da racionalidade,
somos levados a concluir que nesta se acha a resposta a indagagao acerca da
possibilidade de enunciados normativos concretos a priori.

O respeito, a garantia e a efetividade dos direitos humanos no mundo é a
maior conquista da civilizagéo. E a civilizagdo é absolutamente incompativel
com doutrinas e praticas que denotem o regresso a barbarie através do
desprezo da dignidade do ser humano.

Agradeco novamente a coordenac¢do da FACINTER esta oportunidade
de apresentar algumas idéias que poderao servir, sendo enriquecer, a0 menos
para agitar o debate académico sobre a fundamentagdo metaética dos direitos
humanos.

Recebido em 30.10.2012
Aprovado em 05.11.2012
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