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“O reconhecimento e a protegdo dos direitos do homem

’

estdo na base das Constituicoes democraticas modernas.’
(Norberto Bobbio)



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo apresentar sumariamente o pensamento do filésofo
italiano do direito e da politica Norberto Bobbio (1909-2004), em relagdo ao tema dos direitos
humanos e da democracia e da sua relacdo no Estado Democréatico de Direito. Os direitos
humanos, para Bobbio, sdo histéricos e ndo naturais, surgem na Modernidade, e ndo sdo
passiveis de um fundamento absoluto. O seu surgimento, através das “geracGes de direitos”,
se deve tanto ao liberalismo como ao socialismo e ao cristianismo social, e ap6s da
Declaragdo Universal da ONU de 1948, eles se tornam positivos e tendem a se expandir
internacionalmente. Porém, para o filésofo, o grande problema ndo é a sua fundamentacéo,
mas a sua realizacdo e eficécia histérica. Por isso, Bobbio relaciona os direitos humanos com
o Estado, sem a forca do qual eles ndo poderiam existir. Se trata obviamente ndo de qualquer
Estado, mas de um Estado Democrético de Direito que consiga conciliar a vontade da maioria
com a da minoria, e os direitos de liberdade (civis e politicos) com os de igualdade
(econdmicos e sociais). A Era dos direitos é, portanto, uma realidade e um horizonte a ser
perseguido, sempre precario, mas gque até agora ndo encontrou uma alternativa melhor.

Palavras chaves: Direitos Humanos. Democracia. Norberto Bobbio. Estado de Direito.



SUMARIO

RESUMO ...ttt b e bbb bbb b e bt bt bt e bt e bt bt bt b e bt bbb e neeneans 8
L INTRODUGAO . ..ottt sttt sttt s st s st n s 10
2. OS DIREITOS HUMANOS.......coiiitiitiiteitt ittt sttt sttt sttt sttt sbesbe e sbeebeaneaneas 12
2.1. O fundamento dos direitoS NUMEANOS ..........cccuiiiiiiiiiiieiie e 12
2.2. As gerag0es de direitoS NUMEANOS ........ccooiiiiiieiie it 14
2.3 A Protecgéo internacional dos DireitoS HUMEN0S............ccviiiiiiiiiieiiciieesee e 20
KT O I Y B L T PRSPPI 24
3.1 DIreito € ESTAOO0 ... .cei ittt et e s 24
3.2 O Estado DemOCratiCOo de DIFITO .........ccveiuiiiiiiiiieiieie e 28
CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt ettt 32

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICA ..o e e e e e e e ae e 33



1. INTRODUCAO

Esta monografia tem por finalidade o estudo do pensamento de Norberto Bobbio sobre
a Democracia e os Direitos Humanos. No livro A Era dos Direitos, o autor os analisa desde o
fundamento até as discussfes atuais, bem como a importancia histérica e filosofica deles na
estrutura politica e nas relag@es internacionais. Bobbio observa o quanto, ao longo da histéria,
os direitos humanos foram discutidos por fildsofos, historiadores, juristas e sociélogos e
mesmo assim ndo se tem um efetivo reconhecimento e protecdo. O objetivo desse texto
também € examinar como Bobbio constroi a ideia de que os direitos humanos ja foram muito
bem estruturados teoricamente, mas isso ainda € insuficiente para que eles sejam reconhecidos
e protegidos. Discutir direitos humanos ndo é facil porque envolve diversos fatores como, por

exemplo, as relagGes internacionais e a legislacéo de cada pais.

Assim, Bobbio afirma que os direitos humanos ndo se fundamentam absolutamente
porque, segundo ele, cada direito deve ser analisado especificamente, ndo existe um direito,
mas diversos direitos que podem e devem ser avaliados de acordo com o seu surgimento. A
partir dessa afirmacao, Bobbio defende que os direitos sdo construidos gradativamente e tém
como influencia correntes filos6ficas como o jus naturalismo e o individualismo e que sao
reconhecidos e protegidos somente nos Estados Democraticos de Direitos. Por isso, a estreita

relacdo entre democracia e direitos humanos.

Observamos que Bobbio defende, no seu pensamento, a ideia de um amadurecimento e
concretizacdo da teoria dos direitos, apontando a importancia da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 no processo de reconhecimento desses direitos. Segundo Bobbio,
ela é a afirmacdo histérica de tais direitos e surgiu das reflexdes sobre as atrocidades ocorridas
e depois da Segunda Guerra Mundial. Assim, a “evolugdo” histérica dos direitos humanos é

norteada por conflitos, consensos e desacordos tanto morais como politicos.

O outro tema bobbiano é que os direitos humanos estdo vinculados ao tema da

democracia, 0 que desenvolveremos na segunda parte do texto.

A obra A Era dos Direitos é um volume em que Bobbio recolhe nele os artigos
principais sobre o tema dos Direitos Humanos, segundo ele, esse livro foi sugerido por Luigi

Bonanate e Michelangelo Bovero. A obra é dividida em trés partes: a primeira parte o autor
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aborda temas como, Sobre o fundamento dos Direitos Humanos.'Nele Bobbio aprofunda a
tese sobre a historicidade, ele contesta ndo apenas a legitimidade como também a eficacia do
fundamento absoluto; Presente e futuro dos Direitos do homem?; A era dos direitos dé o titulo
a coletanea®. Nele Bobbio aborda o significado filoséfico-histérico dos direitos do homem, a
inversdo, caracteristica da formacdo dos Estado moderno, ocorrida da relagdo entre Estado e
cidaddo, da passagem dos deveres para os direitos; Os direitos do homem e sociedade, é o
altimo texto da primeira parte € dedicado a discussdo de problemas gerais de teoria e de

histérias dos direitos do homem. *

! Esse trabalho foi apresentado no Simpdsio sobre Fundamentos dos Direitos do Homem em L’Aquila,
setembro de 1964, promovido pelo Instituto Internacional de Filosofia.

> Foi a conferencia pronunciada por Bobbio em Turim, em dezembro de 1967, por ocasido do Simpdsio
Nacional sobre os Direitos do homem, promovido pela Sociedade Italiana para Organizagdo Internacional, em
virtude do vigésimo aniversario da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

* £ o discurso que Bobbio pronuncia na Universidade de Madri, em setembro de 1987, a convite do professor
Gregodrio Paces-Barba Martinez, diretor do Instituto de Derechos Humanos de Madri.

* Ele foi escrito para ser a comunicacio de abertura do congresso Internacional de Sociologia do Direito,
realizado em Bolonha em maio de 1988.
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2. OS DIREITOS HUMANQOS

2.1. O fundamento dos direitos humanos

No Dicionario de Politica, Bobbio faz um estudo sobre a histéria conceitual dos
Direitos Humanos, analisando a promulgacéo e elaboracdo de alguns documentos no decorrer
dos séculos XVII-XX até a atualidade que contribuiram para a formacéo filoséfica, juridica e
historica dos mesmos direitos. Esses documentos sdo: Os Bill of Rights (Declaracdo de
Direitos) da Revolucdo Gloriosa inglesa de 1686/88, a Declaration de droits de "'Homme et
du citoyen (Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo) da Revolugdo Francesa de
1789, e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948.

No processo de construgdo dos Direitos Humanos, Bobbio cita correntes de
pensamentos que influenciaram ao longo da historia nessa construgdo, entre elas, ele
menciona o jusnaturalismo, que, através do contratualismo defende o individualismo e os
ideais de liberdade, e as varias correntes do socialismo, que defendem a igualdade e os

direitos econdmicos e sociais.

Os estudos dos Direitos Humanos evidenciam a relagdo que ocorre entre esses direitos
e 0 proprio homem, seu destinatario. Deste modo, Bobbio (1992) nos mostra esses direitos no
plano historico buscando a justificacdo que representa o homem, possibilitando-lhes o
desenvolvimento da personalidade, convivéncia pacifica e solidariedade social. Mas as
definicbes acerca desses direitos, elencadas pelo autor, sdo ainda insuficientes para a

concretizacdo de tais valores; principalmente quando se busca um fundamento absoluto.

Nesse contexto, Bobbio aponta que as definicdes dos Direitos Humanos sdo: 1)
tautolégicas®; estabelecem que direitos do homem sdo os que cabem ao homem enquanto
homem, mas ndo indicam qualquer elemento que os caracterize; 2) formais, ou seja,
desprovidas de conteldo e meramente portadoras do estatuto proposto para esses direitos.
Assim, direitos do homem sdo aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos 0s

homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado; 3) teleolégicas®; embora tragam

>Tautologia — Designa em légica uma proporc3o cujo predicado repete o sujeito — em termos idénticos ou n3o.
Exemplo: o vivo é o que vive. Considera-se entdo o termo de maneira pejorativa para evocar uma aparéncia de
explicacdo ou de definicdo que se contenta em utilizar termos diferentes para dizer a mesma coisa duas vezes —
exemplo: o épio faz dormir porque tem faculdades dormitivas. ROUSSEL, André; DUROZOI, Gérard. Dicionario
de Filosofia. 52 ed. Trad. Marina Appenzeller. Sdo Paulo: Papirus, 2005

® Teleologia — (Do grego telos, fim, e logos, discurso.) Ciéncia ou estudo da finalidade. Quando é sindnimo de
finalismo, o termo se opde a mecanismo. Segundo Kant, o uso da teleologia é justificado no estudo do ser vivo
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algumas mencdes ao contetdo, pecam pela introdugdo de termos avaliativos, a saber da
ideologia do intérprete, como “direitos do homem sdo aqueles cujo reconhecimento ¢
condicdo necesséria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da
civilizagdo etc.” (BOBBIO, 1992, p. 17).

A critica de Bobbio ao fundamento absoluto dos direitos humanos ndo impede que ele
afirme a possibilidade da necessidade de encontrar varios fundamentos possiveis aos direitos
humanos. Assim, Bobbio afirma:

Com efeito, o problema que temos diante de nés ndo é filoséfico, mas
juridico e, num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e
quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo
direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o0 modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declarag0es, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO, 1992, p.25)

Assim sendo, para Bobbio, a questdo filosofica dos Direitos Humanos esta resolvida
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, porque segundo ele ha questbes sobre
esses direitos que requerem mais atencdo e sao mais importantes nas discussdes sobre tais
direitos e suas garantias, assim Bobbio opta por uma fundamentacdo consensual, assumindo

desse modo, uma postura historicista. Assim afirma Tosi:

Este consenso é fruto, para Bobbio, de um processo histérico de afirmacao
dos direitos humanos que comeca na Modernidade e que procede por
“geracOes de direitos”, tema que ndo foi idealizado por Bobbio, mas que
ele certamente contribuiu para difundir, ndo sem receber critica. (TOSI,
2006, p.107)

Diante dessas elucidacdes, € propicio que analisemos como se configura a dignidade do
ser humano, enquanto membro participante de uma sociedade em um contexto politico
originado com as injusticas sociais, diferencas socioeconémicas e pela ma distribuicdo de
renda. E indispenséavel ao individuo que ele tenha e exerca direitos, devendo ser reconhecido e

tratado como pessoa, isso implica no respeito da sua vida e sua dignidade.

ou da obra de arte, pois nos dos casos, a explicacdo teleoldgica, que considera as partes em virtude do todo, é
a Unica esclarecedora. Cf. finalismo, finalidade. ROUSSEL, André; DUROZOI, Gérard. Dicionario de Filosofia. 52
ed. Trad. Marina Appenzeller. Sdo Paulo: Papirus, 2005.
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Na realidade, sdo diversos os problemas acerca dos direitos humanos tanto os direitos
civis e politicos, como os direitos econdmicos e sociais; contudo se sobressai a ndo efetivacéo
concreta da dignidade do ser humano. De acordo com Bobbio (1992), ndo é suficiente a
proclamagdo dos direitos nos textos escritos nas declaragdes internacionais e nas constituicdoes
dos paises ocidentais, sendo necessaria também a acdo do Estado para realiza-los. O
reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem devem estar presentes nas constituicoes
democréaticas modernas.

Diante dessa perspectiva, observamos que as Declaragdes de Direitos Humanos, que
citaremos adiante, contribuiram para o surgimento das protecfes juridicas dos direitos
humanos e emergiram como alternativa para garantir a estabilidade tutelar dos direitos
acentuados como essenciais a condicdo humana. Segundo Bobbio (op. cit.), os Direitos

Humanos surgem gradualmente, assim ele ressalta:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. (BOBBIO, 1992, p.5).

Dessa forma, notamos que as etapas dos direitos humanos, segundo o autor, séo
elencadas em geracdes, eles foram construidos em diferentes momentos histéricos. Ainda de
acordo com Bobbio, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada pela Assembleia
Geral das Nac6es Unida, em 10 de dezembro de 1948, representa uma sintese do passado e

uma inspiracdo para o futuro desses direitos.

2.2. As geracdes de direitos humanos

Na concepcdo bobbiana os Direitos Humanos se firmavam historicamente nas

seguintes geragdes:

12 Geracdo: Direitos Individuais — pressupdem a igualdade formal perante a
lei e consideram o sujeito abstratamente; 22 Geracdo: Direitos Coletivos — 0s
direitos sociais, nos quais o sujeito de direito é visto no contexto social, ou
seja, analisado em uma situacgdo concreta; 3% Geracéao: Direitos dos Povos ou
os Direitos de Solidariedade: os direitos transindividuais, também chamados
direitos coletivos e difusos, e que basicamente compreendem os direitos do
consumidor e os relacionados a questdo ecoldgica; 4% Geragdo: Direitos de
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Manipulacdo Genética — relacionados a biotecnologia e bioengenharia,
tratam de questdes sobre a vida e a morte e requerem uma discusséo ética
prévia (BOBBIO, 1992, p.6).

Nesse caso, a primeira geracdo sdo os direitos civis e politicos ou de liberdade
(sec.XVI/XVIII), eles surgiram no periodo de ascensdo da burguesia contra o Estado
absolutista, os direitos sociais (sec. XIX) séo direitos que surgiram depois das revolucdes
burguesas, durante a Revolugdo Industrial, os direitos de terceira geracdo Sdo recentes e
resultaram da internacionalizacao dos direitos humanos dos sec. XX e XXI.

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de Segunda
geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geracdo, que
constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, 0 que nos impede de compreender do que efetivamente
se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos
ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido. Mas ja se
apresentam novas exigéncias que sO poderiam chamar-se de direitos de
Quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
biologica, que permitira manipulacbes do patriménio genético de cada
individuo. (BOBBIO,1992, p.6)

Segundo Tosi, sdo relevantes dois aspectos a respeito da afirmacdo historica dos
direitos humanos citado por Bobbio: a “Revolugdo Copernicana - inversdo da relacdo
individuo e estado que também se inverte a relacdo tradicional entre direito e dever, o outro
aspecto é o de resisténcia a opressao, € o direito que o cidaddo tem de ndo ser oprimido e de
resistir quando as suas liberdades forem ameacadas.

Tosi ainda afirma a respeito dos direitos na perspectiva de Bobbio, que em relacdo ao
surgimento dos Direitos Humanos, hd quem defenda que eles existem desde sempre, e que €
necessario observar que se trata de duas realidades diferentes: a existéncia do direito e a
existéncia dos direitos humanos. O direito existe desde a formacdo do Estado com as
primeiras civilizacOes, ja os direitos humanos comecaram com a modernidade ocidental, ou
seja, eles nascem historicamente em uma civilizacdo (TOSI, 2005, p.3).

Os europeus difundiram os direitos humanos nos séculos XVI1 e XVII. Anteriormente
havia a tradicdo do direito natural (jusnaturalismo), o qual conceituou o direito desde
Aristoteles até o século X1V/ XV. O jusnaturalismo divide-se em dois momentos: o antigo e o
classico.

O jusnaturalismo antigo tem as seguintes caracteristicas, a objetividade do direito em

gue o homem é pensado como inserido no cosmo; nessa caracteristica 0 homem se conforma a
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uma ordem natural, ele ndo constroi as coisas e sim descobre as coisas e a elas se adequam.
Dessa maneira, a politica é entendida em uma visdo naturalista em que a sociedade funda-se
sobre uma ordem hierarquica e imutavel. Nessa perspectiva, o direito é fundado nas relacbes
objetivas entre os sujeitos e ndo sobre a vontade dos individuos e a divisdo das coisas era
estabelecida por uma ordem natural; quem legislava essa ordem era Deus, havia uma
conformidade, o individuo tinha que aceitar essa ordem natural.

O individuo tinha mais deveres do que direitos e os detentores do direito eram Deus, 0
Imperador, o Papa e as hierarquias eclesiasticas e temporais. Essa tradicdo é a organicista, no
sentido de que o sujeito faz parte de um grupo ou contexto coletivo, ele ndo era visto
individualmente. Mas ja com as poleis gregas essa tradi¢cdo teve suas exce¢des, permitindo de
certo modo, uma virada na concep¢do organicista para a individualista, pelo menos nos
governos democraticos em que 0 sujeito passou a ter atribuicbes maiores, em consequéncia
da democracia direta em que os cidaddos’ governavam e eram governados. Com 0s estoicos
essa cidadania foi ampliada, eles imaginaram uma cidade universal ou Cosmopolis, nela tudo
é regido por uma lei natural, essa cidade era constituida por homens e deuses. Sobre isto,

Tosi relata:

Tal concepgdo de cidadania foi ampliada pelos estoicos que elaboraram, no
periodo em que se passa da polis grega a cosmopolis dos impérios
helenistico e romano, uma complexa e refinada concepcéo da lei natural que
a identificava com Deus (theos) e com o logos (razédo, linguagem), principio
ordenador que rege e governa todo o universo®. Os estoicos propunham
como modelo de uma nova polis, a comunidade civil mundial, composta
pelos deuses e pelos homens e regida pela mesma lei natural. Nesta
Cosmépolis (cidade universal), onde tudo estd subordinado ao bem superior
do universo, os escravos e os barbaros sdo considerados iguais e livres
enquanto seres humanos unidos pelo principio do amor universal (philia).
Uma consequéncia do universalismo estoico € que a reta razdo (orthos
logos) é conforme a natureza, presente em todos os homens, e comanda-lhe
de fazer o bem e evitar o0 mal. Esta lei ndo pode ser abolida pelo Senado
nem pelo Povo e nédo é diferente em Roma como em Atenas, ela é a mesma
agora, no passado e o sera no futuro. Quem a originou e promulgou foi o
proprio Zeus e a sua desobediéncia constitui ndo somente uma negacdo do
mandamento divino, mas também uma negacao da prépria natureza humana.
(TOSI, 2005, p.2)

Desse modo, forma-se uma comunidade natural em que tanto os homens quanto 0s

deuses sdo convidados a viverem harmoniosamente, que todos se amem sem distingdo

7 . . . ~ N e
Como se sabe, a cidadania era restrita aos homens e ndo as mulheres, aos descendentes de familias
tradicionais e ndo aos estrangeiros e aos livres ndo aos escravos.
8 , . .y 7 . ~
Ver: GAZOLLA, Rachel, O oficio do filésofo estoico. Sdo Paulo: Loyola, 1999.
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alguma. Nesse contexto, todos 0s homens sdo amados e ndo somente 0s seus concidadaos.
Sobre isso Tosi (2005) aponta que: “todos sdo cidaddo de uma mesma republica de que Zeus
é o0 senhor e todos devem obedecer a uma lei comum. Os homens, diziam os filésofos da
Stod, podem conhecer esta lei através da razdo e devem obedecer a ela, porque somente assim
se tornardo virtuosos.” Assim, a base de qualquer lei positiva é a lei natural, se outra lei entrar

em contradi¢do com ela torna-se invalida.

Ao contrério do jusnaturalismo antigo, 0 moderno é individualista. Para Bobbio, a
consagracao da vitoria do cidaddo sobre o poder foi marcada pela promulgacdo de um texto
escrito e inserido no contratualismo® moderno. Segundo o autor, para determinar a origem da
Declaracéo no plano historico é de costume a necessidade de retomar a Déclaration des droits
de I’homme et citoyen (Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo), votada pela
Assembleia Nacional Francesa em 1789. Nela se proclamava a liberdade e a igualdade,
enaltecendo os direitos de todos os que eram cidaddos, exceto: as mulheres, 0s escravos, 0S
estrangeiros e 0s pobres, estes eram excluidos da cidadania. Nessa Declaracdo foram citados
os direitos naturais e imprescritiveis: a liberdade, a propriedade, a seguranca, a resisténcia a
opressao, a igualdade perante a Lei. Sendo assim, toda essa associagdo politica, s6 € legitima
se se constitui nesses direitos. Essa Declaracdo tinha os seguintes precedentes: o Bill of right
inglés da revolucéo de 1688 e o Bill of rights'® dos americanos que se revoltaram contra os
ingleses em 1776

Conceitualmente ndo ha diferenca substancial entre essas duas Declaracdes, tendo em
vista que elas sdo inspiradas nos principios do jusnaturalismo e do contratualismo: os direitos
naturais dos homens antecedem a formacéo da sociedade, esses direitos devem ser garantidos
e reconhecidos pelo Estado como direitos dos cidad&os.

Conforme Bobbio, no periodo da Revolucdo Francesa, outras duas constituicdes
relevantes foram proclamadas: “(...) a de 1793 pelo seu carater menos individualista e mais
social em nome da fraternidade, e a de 1795, porque ao lado dos “direitos” sdo precisados
também os “deveres”, antecipando assim uma tendéncia que tomara corpo no século XIX.”
(BOBBIO, 1998, p.353). A primeira se caracteriza por ser menos individualista, mais social e
fraternal (inspirada pelos jacobinos) e, a segunda por ela apresentar paralelamente os direitos

e 0s deveres. Essa estrutura serviu de orientacdo para as novas Declaracdes que se

° Doutrina da filosofia do Direito, segundo o qual se estabeleceu o Estado por um contrato entre os cidad3os ou
entre estes e o soberano. MATTEUCCI, Nicola. Contratualismo. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1998, v. 1, p.
272.
1% beclaracdo dos Direitos.
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intensificaram no século XI1X e XX, como por exemplo: a primeira parte da constituicdo
italiana que apresenta o titulo: “Direitos e Deveres dos Cidadaos”.

Na concepcédo bobbiana, a Declaracéo dos Direitos proclamada na Revolucdo Francesa
apresentou problemas politicos e conceituais. Um primeiro problema é a relacdo entre
Declaracdo e Constituicdo, entre o que é enunciado de principios de direito natural, claro a
razao e a organizacdo do poder por via do direito positivo, proibindo e ordenando aos 6rgaos
do Estado. Bobbio (1998) afirma que tais direitos ou ficam como principios abstratos (direitos
que podem ser tutelados s6 no ambito do ornamento estatal para tornarem direitos
juridicamente exigiveis), ou sdo principios ideol6gicos que servem para subverter o

ornamento constitucional. O autor ainda evidencia que:

Sobre este tema chocaram nos fins do século XVIII, de um lado, o
racionalismo jusnaturalista e, de outro, o utilitarismo e o historicismo, ambos
hostis a tematica dos direitos do homem. Era possivel o conflito entre os
abstratos direitos e os concretos direitos do cidadéo [...]. (BOBBIO, 1998, p.
354).

Mediante essa afirmacéo, a principio, tanto na América quanto na Franca, a declaracao
estava inserida em documentos separados; os Estados Unidos alteraram essa tendéncia

vinculando os direitos dos cidadaos no texto constitucional.

Outro problema analisado por Bobbio deriva da natureza desses direitos: hd os que
afirmam que eles sdo direitos naturais, do homem enquanto homem, e que o Estado deve
reconhecé-los estabelecendo os limites preexistentes a soberania; e ha os que ndo séo
jusnaturalistas, e que consideram que os direitos subjetivos sdo concedidos pelo Estado ao
individuo; baseado na soberania do Estado que ndo se auto limita: ou seja, ha um conflito
entre uma concepgao jusnaturalista e uma juspositivista dos direitos humanos. No entanto,
existe outra via intermediaria seguida pelos que apoiam o contratualismo, os quais fundam
esses direitos sobre o contrato expressado pela Constituicdo em meio as varias forcas politicas
e sociais. Nesse aspecto, Bobbio (1998, p. 354) afirma que “variam as teorias e varia também
a eficacia da defesa destes direitos, que atinge seu ponto maximo nos fundamentos
jusnaturalisticos por torna-los indisponiveis.” Perante essa afirmagdo, um exemplo disso ¢ a
Constituicdo da Republica Federativa da Alemanha que faz previsdo de ndo modificar ou
revisar constitucionalmente os direitos do cidaddo, contrapondo a prépria tradigdo alemd

juspublicista, fundada sobre a teoria da autolimitagdo do Estado.
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No terceiro problema, Bobbio aponta para a questdo da tutela dos direitos humanos na
tradicdo francesa, permanecendo a separacdo dos poderes e a relevancia de suas autonomias.
Nesse caso, a lei é formada através da participacdo dos cidaddos por intermédio dos préprios
representantes. Ja a formacdo americana quis uma Constituicdo rigida que ndo pudesse ser
modificada, a ndo ser por um poder constituinte e um controle de constitucionalidade das leis
aprovadas pelo legislativo. Desse modo, os direitos dos cidaddos sdo garantidos frente ao
despotismo legal da maioria. Paises como a Itdlia e a Alemanha que vivenciaram o
totalitarismo, optaram pelo modelo americano para a sua Constituicéo.

Com relacdo a classificacdo dos direitos, Bobbio assim os define:

Finalmente, estes direitos podem ser classificados em civis, politicos e
sociais. Os primeiros sdo aqueles que dizem respeito a personalidade do
individuo (liberdade pessoal, de pensamento, de religido, de reunido e
liberdade econémica), através da qual é garantida a ele uma esfera de arbitrio
e de liceidade, desde que seu comportamento nao viole o direito dos outros.
Os direitos civis obrigam o Estado a uma atitude de ndo impedimento, a uma
abstencdo. Os direitos politicos (liberdade de associacdo nos partidos,
direitos eleitorais) estdo ligados a formacdo do Estado democrético
representativo e implicam uma liberdade ativa, uma participacdo dos
cidaddos na determinacdo dos objetivos politicos do Estado. Os direitos
sociais (direito ao trabalho, a assisténcia, ao estudo, a tutela da saude,
liberdade da miséria e do medo), maturados pelas novas exigéncias da
sociedade industrial, implicam, por seu lado, um comportamento ativo por
parte do Estado ao garantir aos cidaddos uma situacao de certeza. (BOBBIO,
1998, p. 354)

Segundo Bobbio, a Declaracdo da Revolucdo Francesa tinha um teor individualista
que exprimia a desconfianca do cidaddo contra o Estado Absolutista e contra as formas de
poder organizado. O individuo que buscava construir orgulhosamente seu mundo por si
proprio, se relacionando com 0s outros por meio de contrato, assim se evidenciou que a
cidadania é um fato meramente formal em relacdo a substdncia da existéncia real do
individuo, porgue 0 mesmo é um ser social que vive em um contexto preciso. Percebemos que
o0 individuo ndo € tdo livre como se pensava no lluminismo, mas na verdade se configura com
um ser fragil que ndo consegue se defender. Dessa forma, passamos do Estado absenteista™

|12

ao Estado assistencial . Movimento histérico que foi promovido pelo socialismo democratico

nos paises capitalistas e pelo comunismo nos paises socialistas.

"' Estado ausente, que ndo se importa com o bem-estar da populacdo. Negligenciando alguns direitos

fundamentais.
12 £ o Estado que se importa com a populac3o, nele os direitos sociais sdo concedidos a populagio.
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Nesse contexto, o autor afirma que o individualismo foi superado:

O individualismo, por sua vez, foi superado pelo reconhecimento dos
direitos dos grupos sociais: particularmente significativo quando se trata de
minorias (étnicas, linguisticas e religiosas), de marginalizados (doentes,
encarcerados, velhos e mulheres). (BOBBIO, 1998, p.354)

E o principio da igualdade material e ndo somente formal®®

, que permitiu as
transformagdes no conteddo da Declaracdo, abrindo assim novas dimensfes aos direitos
humanos. Que estava ausente dos textos setecentistas influenciados pelo liberalismo
individualista, isso é demonstrado pelo fato de hoje em dia se lutar pelos direitos civis,
politicos e sociais. Essas trés modalidades de direitos para serem garantidas devem existir

solidariamente.

Ainda ha lutas por esses direitos porque depois das grandes transformagdes sociais,
ndo foram garantidos definitivamente conforme pretendia o otimismo iluminista. Consoante a
Bobbio, as ameacas que perturbam a luta por esses direitos podem derivar de trés vertentes: o
Estado (como no passado), a sociedade de massa (com o conformismo) e a sociedade

industrial (com sua desumanizacéo). Assim, Bobbio afirma:

E significativo tudo isso, na medida em que a tendéncia do século atual e do
século passado parecia dominada pela luta em prol dos direitos sociais, e
agora se assiste a uma inversao de tendéncias e se retoma a batalha pelos
direitos civis. (BOBBIO, 1998, p. 355)

Bobbio observa e aponta para uma nova era, a era que ele denominou de a Era dos
Direitos, porque a partir dessa inversdo e com as reflexdes depois da Segunda Guerra
Mundial, os discursos sobre os Direitos Humanos se ampliam, passando do ambito nacional
para o0 ambito internacional, havendo um envolvimento de todas as nac6es e a preocupacéo de

proteger internacionalmente esses direitos.

2.3 A Protecao internacional dos Direitos Humanos

Segundo Bobbio, a busca por melhorias na condicdo do homem culminou em
reinvindicagOes de liberdade e direitos, os quais sédo qualificados por ele de direitos humanos.

Nesse aspecto, o autor afirma que:

* |gualdade material-igualdade de fato; igualdade formal-igualdade perante a lei.
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O modo e os limites em que estas reivindicagdes conseguiram triunfar nas
diversas comunidades onde passou a ter lugar a convivéncia humana estdo
estreitamente ligados a forca e ao conteldo dos ideais humanitérios que
nelas entraram, na qualidade de principios de acdo politica, e também ao
grau em que as mesmas puderam ou souberam encontrar apoio num conjunto
de forgas sociais capazes de as promover e de lhes assegurar de fato um
respeito normal. (BOBBIO, 1998, p. 355)

Conforme este argumento, Bobbio aponta que na comunidade internacional esses
ideais foram invocados apenas relacionando a forma como os estrangeiros eram tratados, bem
como o tratamento destinado aos individuos que faziam parte de minorias étnicas ou de
grupos religiosos. O autor observa que os ideais humanitarios ainda ndo estavam sendo bem
atribuidos e, que a criacdo de um perfil de acdo internacional pela promocéo e tutela do
homem, enquanto individuo se iniciou no decorrer da Segunda Mundial e com a
intensificacdo da tentativa das Nacdes Unidas em realizar uma estreita cooperacdo e

solidariedade internacional.

Esse processo cooperativo se realizou no dia 1 de janeiro de 1942, em que 0S governos
signatarios da Declaracdo das Nac6es Unidas disseram-se certos de que uma vitOria sobre 0s
inimigos era essencial para a defesa da vida, da liberdade, da independéncia e da liberdade
religiosa. Bobbio, assim afirma: “[...] essencial para defender a vida, a liberdade, a
independéncia e a liberdade religiosa, assim como para conservar os Direitos Humanos e a

justica nos proprios paises e nas outras nagdes [...].” (BOBBIO, 1998, p. 355).

Contudo, em 26 de junho de 1945, em Sao Francisco, os redatores da Carta das
Nacdes Unidas retomaram, entre a finalidade das NacGes Unidas (ONU), a de conseguir a
interacdo internacional na solucdo dos problemas ligados as nacgdes. Tais problemas sdo de
carater econdmico, social e cultural ou humanitario e a promocao do respeito pelos direitos

humanos, bem como promover a observancia universal desses direitos.

Posteriormente foi promulgado no seio da Organizacdo das NacGes Unidas, a partir de
1947, um International Bill of Human Rights. De acordo com Bobbio, ele deveria ter sido
formulado por uma declaracdo universal, a qual deveria conter: a enunciacdo dos direitos
humanos, um pacto com 0s compromissos especificos juridicos dos Estados comprometendo-
se em respeitar os direitos humanos e um sistema de controle para garantir 0s mesmos

direitos. Nesse contexto, Bobbio ressalta que:
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Os Estados-membros da Organizacdo conseguiram andar bastante
rapidamente apenas no que toca a adogdo, por parte da Assembleia Geral da
Declaragdo (com a resolucdo 217 (11 I) a Assembleia Geral adotou-a, a 10 de
dezembro de 1948, com a denominacdo de "Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem"). Eles tiveram depois de proceder a uma longa e dificil
negociacdo para a elaboracdo de um Covenant contendo compromissos
especificos no campo do direito, vinculando de maneira firme os Estados
membros. (BOBBIO, 1998, p. 356)

De acordo com o autor, nessa negociacdo surgiram dificuldades que ele afirma
coincidirem com as da acdo internacional pela promocao dos direitos humanos. Elas derivam
da realidade da aceitacdo de compromissos juridicos precisos na matéria, que postula chegar a
um entendimento, tornando aptos os ideais comuns dos Estados entre si, no tocante as
tradicOes juridicas, sistemas politicos e fe religiosa; além de considerar também os padrdes
econdmicos e sociais desses Estados e solicitar um sistema especial de controle para garantir a

execucgdo das normas.

Segundo Bobbio (1998, p.356), existe uma grande dificuldade em conciliar os ideais
humanitarios com as diferencas referentes as tradi¢cGes juridicas, sistemas politicos e fé
religiosa. Essas diferencas ndo se limitam apenas aos Estados Ocidentais e Estado de
“democracia popular”, entre os mundos cristdos, islamicos, entre tradicGes anglo-saxdnicas e
tradicdes continentais de “direito civil”, elas existem também entre paises que tem muito em
comum como é o caso da Gra-Bretanha, paises da Europa Ocidental, os Arabes e América
Latina. Um pouco menos importantes sdo as diferencas de condicdo econémica e social.

Assim Bobbio afirma:

A tomada de um compromisso internacional de garantia dos Direitos
Humanos e das liberdades individuais, sobretudo dos direitos em matéria de
cultura, e dos direitos econd6micos e sociais e ainda dos direitos de ordem
civil e politica, é certamente menos onerosa para os paises de avancado nivel
econdbmico e social do que para os paises menos evoluidos de recente
formagdo, ou limitados em seus recursos naturais ou sacudidos por
fenbmenos de ineficiente valorizagdo dos fatores da producdo. (BOBBIO,
1998, p. 356)

Perante a afirmacdo acima, notamos que a efetivacdo dos direitos humanos e o
empenho internacional para que esses direitos sejam garantidos € mais facil em paises com
melhor estrutura econémica. Bobbio cita, por exemplo, que 0 empenho em garantir o direito
de estudo em um pais com melhor suporte escolar é bem mais cdmodo do que aquele pais que

nao tem uma boa estrutura:
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Uma coisa é empenhar-se internacionalmente em garantir a cada individuo o
"direito ao estudo" para um Estado economicamente avancado, ja dotado de
uma organizacdo escolar adequada, e outra para um Estado novo e
economicamente em baixa, desprovido de tal organizacdo. (BOBBIO, 1998,
p. 356)

Segundo Bobbio, existem também muitas dificuldades quanto a tutela desses direitos,
por ndo haver quem os faga ser garantidos a nivel internacional. O que ocorre muitas vezes é
que muitos paises na busca por garantir os Direitos Humanos internacionalmente, entram em
acordos -“um acordo é fonte de uma relacdo juridica que se insere em uma série de relacbes
juridicas relevantes em varias escalas no intercambio entre Estados”- (BOBBIO, 1998, p356)
com paises vizinhos, mantendo um bom relacionamento, mas por vezes esses acordos Sao

negligenciados. Nessa perspectiva, Bobbio afirma a necessidade da cooperagéo:

A cooperacao por isso mesmo é sempre pensada. As vantagens que ela pode
produzir sdo sempre avaliadas juntamente com as possiveis desvantagens;
por isso, a cooperacdo € decidida quando as primeiras sdo inferiores as
segundas ou pelo menos quando as segundas ndo Sdo superiores as
primeiras. Ora, 0 interesse que leva um Estado a respeitar uma convencao
em matéria de Direitos Humanos, entre ele e outro Estado, é sempre um
interesse  muito delicado, evoluido, mas de uma intensidade tida
normalmente como superada pela do interesse na manutencdo de uma
atmosfera amigavel, na qual seja possivel o desenvolvimento da execucao de
outros acordos e a intensificagdo de relacBes de carater econdmico e
comercial, sem prejuizo das relacbes de boa vizinhanca. (BOBBIO, 1998,
p.356)

Desse modo € preciso que 0s paises cooperem na execu¢do do acordo para que o0 bom
relacionamento entre eles aconteca. Assim, o interesse que leva um Estado a respeitar uma
conversao de matéria de Direitos Humanos entre ele e outro Estado € delicada, mas superada
pelo interesse de manter relacGes amigaveis. Dessa forma, Bobbio afirma que a previsdo, em
uma convencdo internacional de Direitos Humanos é de atrair o interesse dos Estados
contraentes para respeitar a conversdo. Segundo ele, o sistema de controle para constituir uma

forma de atragdo dos Estados é ad hoc. **

Consoante Bobbio esse sistema deveria assumir um cardter marcadamente

internacional. Para Tosi, 0 movimento histérico dos Direitos Humanos na modernidade é

"o«

" Ad hoc significa “para esta finalidade", “para isso” ou "para este efeito". E uma express3o latina, geralmente
usada para informar que determinado acontecimento tem carater temporario e que se destina para aquele fim
especifico. No contexto juridico, a expressao é utilizada quando alguém é designado para executar uma tarefa
especifica.
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esquematizado por Bobbio em trés fases: universal (ndo positiva), positiva (ndo universal), e a

fase positiva e universal. Assim ele afirma:

A primeira fase se refere as teorias filosoficas jusnaturalistas dos séculos
XVII e XVIII que proclamavam a igualdade e liberdade naturais de todos o0s
homens, mas que ndo possuiam valor de lei; a segunda fase é a passagem do
“direito pensado para o direito realizado”, ou seja, a acolhimento das
doutrinas jusnaturalistas no direito interno de alguns Estados a partir das
revolugbes burguesas e socialistas; a terceira e Gltima fase inicia com a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948. (TOSI, 2012, p. 1)

Contudo, € importante a percep¢do de que os direitos humanos existem posteriormente
a realidade do direito, “antes dos direitos humanos modernos, durante a Antiguidade e a Idade
Media, havia uma longa tradicdo do direito natural (jusnaturalismo), que dominou a historia
do conceito desde Aristoteles até o final do Século XV/XIV™”,

Assim, faremos um breve estudo sobre o Direito, associando-0 a tematica dos Direitos
Humanos e mais ainda sobre a afirmacéo de Bobbio que: “o reconhecimento e protecdo dos
direitos do homem estdo na base das Constituigdes democraticas modernas”, ou seja, 0 Estado

de Direito.

3. O ESTADO

3.1 Direito e Estado

Segundo Bobbio muitos sdo os significados da palavra Direito, mas o que mais esta
ligado a teoria do Estado ou da politica é o do direito como ordenamento normativo. Esse
significado estd expresso como “Direito Positivo”, que ¢ constituido por uma unidade que tem
em seu conteudo a regulamentacdo das relagdes fundamentais para convivéncia e
sobrevivéncia do grupo social como: relacbes familiares, econdmicas, relacdes de poder e
relacBes politicas e também regulamenta os modos e formas pelos 0s quais 0s grupos sociais

reagem a violacao das normas de primeiro grau ou institucionalizacdo da sancéo.

1 FASSO, Guido. Jusnaturalismo, in BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N.; PASQUINO, G. “Diciondrio de Politica”,
Brasilia: Editora UNB, 2003.
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O autor afirma ainda que essas normas tém como escopo minimo o impedimento de
acoes que levem a destruicdo da sociedade e a solucdo de conflitos. O objetivo dessas normas
é a consecucdo e manutencdo da ordem e paz social. Acrescido a isso Bobbio relata:

[...] conforme ensina a tendéncia principal da teoria do Direito, que o carater
especifico do ordenamento normativo do Direito em relagdo as outras formas
de ordenamentos normativos, tais como a moral social, os costumes, 0s
jogos, os desportos e outros, consiste no fato de que o Direito recorre, em
Gltima instancia, a forca fisica para obter o respeito das normas, para tornar
eficaz, como se diz, 0 ordenamento em seu conjunto, a conexdo entre Direito
entendido como ordenamento normativo coativo e politica torna-se tdo
estreita, que leva a considerar o Direito como o principal instrumento através
do qual as forcas politicas, que tém nas mdos o poder dominante em uma
determinada sociedade, exercem o préprio dominio. (BOBBIO, 1998, p.349)

O Estado moderno nasce dessa conexdo que segundo ele é patenteada desde Hobbes
(1588-1679), depois atraves de Locke (1632-1704), Rousseau (1712-1778), Kant (1724-
1804), Hegel (1770-1831), Marx (1818-1883) ate Max Weber (1864-1920) e Kelsen (1881-
1973), fazendo surgir a estrutura judicial e o poder politico. Assim, os significados mais

comuns dos termos Direito e Estado estruturam duas faces da mesma moeda.

Segundo o autor, uma das caracteristicas principais das varias teorias do Estado
moderno é o duplo e convergente processo de estatizacdo do direito e de jurisdicdo estatal,
nisso se caracteriza o poder do Estado e foi segundo Bobbio o ponto de partida, depois de
Hobbes, para a definicdo de Direito como sendo um conjunto de regras postas ou impostas
por aquele que dentem o poder soberano. O Estado é considerado do ponto de vista do
ornamento juridico, ou seja, como uma complexa rede de regras, cujas normas constitucionais
sdo o teto e, o fundamento, as leis; os regulamentos, as providéncias administrativas; as

sentencas judiciais sdo os varios planos. Nesse sentido temos que:

[...Jordenamento juridico como estrutura piramidal, como o conjunto de
poderes exercidos no ambito dessa estrutura (o assim chamado Estado de
Direito no mais amplo sentido da palavra) e enquanto tais, e sé enguanto
tais, sdo aceitos como poderes legitimos. (KELSEN, apud BOBBIO, 1998,
p.349).

Segundo Bobbio, a filosofia politica de Hobbes é um exemplo da convergéncia que

existe entre ornamento juridico e o poder estatal, podendo ser tomada como a primeira e mais
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significativa teoria sobre o Estado moderno, representando a passagem de um estado néo

juridico para um juridico.

Na concep¢do de Locke a sociedade natural passa a ser o Estado e essa passagem
representa a mudanca da sociedade de direito privado (direito imperfeito/ ndo protegido), para
a sociedade de direito publico. Assim, Bobbio afirma:

Em Locke, a passagem da sociedade natural, onde se desenvolvem as
relacGes familiares e econémicas, para o Estado pode ser representada como
a passagem da sociedade de Direito privado, ou seja, de um Direito ainda
imperfeito e ndo protegido, porque falta um poder super partes capaz de
dirimir as controvérsias de modo imparcial, para a sociedade de Direito
publico, ou seja, de Direito protegido e perfeito. (BOBBIO, 1998, p. 350)

Assim, para Locke a sociedade natural € uma sociedade de direito natural ou privado
que precede o Estado. No inicio do Contrato Social esse direito € um nao direito. Kant e
Locke (apud BOBBIO, 1998) comentam que a sociedade juridica é constituida da associagédo
do Contrato Social, isto &, o Estado no sentido proprio da palavra, cuja vontade se exprime
através da lei. A sociedade natural da qual procede ao Estado é uma sociedade de direito
natural ou privado.

Consoante Bobbio, o0 momento que diferencia o Estado do ndo Estado é revelado na
contraposicdo entre direito do estado de natureza (direito natural) e o direito do estado civil
(direito positivo), efetuando-se através de tendéncias constantes a integrar o direito no Estado
e a considerar o direito perfeito pela coacéo.

Bobbio observa que se houvesse a extin¢do do Estado também seria extinto o direito e
vice-versa, porque segundo ele se trata de um conjunto impossivel de distinguir em partes
diversas e separadas. Apesar de todas essas afirmacfes de conexdes entre Estado e direito,
segundo o autor, existem correntes como 0s anarquistas e socialistas utépicos que moveram
guerras ao Estado e ao direito, mas as contestacdes dessas correntes ndo se firmam tendo em
vista a forte influéncia de teorias do Estado e do direito, sobretudo os pensadores Max Weber
e Hans Kelsen. Nessa perspectiva, Weber (apud BOBBIO, 1998, p.350) aponta que “o grande
Estado moderno ¢ o Estado em que a legitimidade do poder depende de sua legalidade.”
Desse modo, tanto Weber quanto Kelsen interpretam o mesmo fenémeno da convergéncia do
Estado e do direito, embora olhando por pontos de vista diferentes: Weber pela jurisdicdo do
Estado, ou seja, do poder estatal, enquanto Kelsen pelo ponto de vista da estatizagdo do
direito, ou seja, do sistema normativo que se realiza através do exercicio do maximo poder

(monopolizacdo). Assim, Bobbio relata:
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Weber e Kelsen interpretam no fundo o mesmo fendmeno da convergéncia
do Estado e do Direito, embora olhando de dois pontos de vista diferentes.
Weber, a partir de um ponto de vista da juridificacdo do Estado, ou seja, do
poder estatal, que se racionaliza através de uma complexa estrutura
normativa articulada e hierarquica; Kelsen, a partir da estatizacdo do Direito,
ou seja do sistema normativo que se realiza através do exercicio do maximo
poder, que é o poder que se utiliza da forca monopolizada. (BOBBIO, 1998,
p. 351)

Segundo Bobbio, a mais completa teoria do processo de identificagdo do direito na
forma da lei é a tipologia weberiana das diversas formas de poderes legitimos®®, tal direito se
identifica na passagem das varias formas de poder tradicional ao poder legal.

O poder legal assume a forma de norma estabelecida, os Estados pré-modernos passam
ao Estado moderno representativo e administrativo. O que seria esse poder legal? Para
responder esse questionamento, Bobbio se utiliza do argumento de Weber definindo que o
poder legal é o que recebe a propria legitimidade quando é exercido em conformidade e no
ambito de regras pré-constituidas, e pressupde orgaos especificamente destinados a produgéo
e a continua modificacdo dessas regras, assim como 0s 0rgéos legislativos que se diferenciam
através de um processo natural de divisdo de trabalho dos érgéos dos poderes judiciario e

administrativo.

Os Estados de poder tradicional sdo caracterizados por ornamentos de regras que se
transmitem por tradicdo e se renovam por obra do corpo judiciario. A caracteristica do Estado
legal é pela distingdo entre os 6rgdos cuja competéncia especifica € a de ampliar regras ja

estabelecidas. Assim sendo, Weber comenta que:

Um dos pressupostos do poder legal, segundo Weber, é que "qualquer
Direito pode ser estatuido racionalmente quanto ao valor e quanto ao escopo
ou quanto a ambos, mediante um pacto ou uma imposi¢do”. Um segundo
pressuposto é que "todo Direito € em sua esséncia um cosmos de regras
abstratas e de normas estatuidas propositalmente" (Economia e sociedade, I,
p. 212). (WEBER, apud BOBBIO, 1998, p. 352)

*0 poder legal em virtude de estatuto. O tipo mais puro é o poder burocratico. A ideia fundamental é que,
através de um estatuto arbitrario formalmente correto, se podia criar qualquer direito e alterar.

Poder tradicional, em virtude da fé na santidade dos ordenamentos e dos poderes senhoriais desde sempre
presentes. O tipo mais puro é a dominagdo patriarcal.

Poder carismatico, mediante a dedicacdo afetiva a pessoa do senhor e aos seus dons gratuitos (carisma), em
especial: capacidades magicas, revelacdes ou heroismo, poder do espirito e do discurso.
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Perante essa afirmacdo, o autor observa que € coerente argumentar que o direito
definido como estatuido racional e intencionalmente € o direito legislativo; oposto ao direito
consuetudinario. Assim, uma nova forma de poder legitimo nasce do fato de o direito
legislativo estatuido por 6rgdo ad hoc, ter suplantado pouco a pouco o direito

consuetudinario.

Segundo Bobbio, acerca das teorias do Direito contemporaneo ha distincdo do
ornamento juridico estatal dos outros ornamentos juridicos normativos. Nesse sentido, foi
criado um processo gradual que dividiu o trabalho juridico em duas atividades juridicas: de
producdo e de aplicacdo. A producdo das normas gerais foi extraida do costume e foi dada a
um o6rgdo criado especificamente, como é o parlamento dos Estados representativos;
consequente a isso, 0 ornamento juridico do Estado se caracterizou pela producéo do direito
sob a forma da lei. Assim, descreve Bobbio, o Estado se distingue de outros ornamentos
juridicos, como o ornamento das sociedades primitivas e ornamento internacional, enquanto

relativamente concentrado por causa da importancia da lei. Nesse contexto, temos:

Por causa desta relevancia da lei, o Estado se distingue, segundo Kelsen, de
outros ordenamentos juridicos, como o0 ordenamento das sociedades
primitivas e o0 ordenamento internacional, enquanto ordenamento
relativamente concentrado, ou seja, enquanto ordenamento em que as
normas juridicas gerais ndo sdo produzidas pelo costume, mas por um 6rgéo
ad hoc, assumindo a forma de lei. (BOBBIO, 1998, p.352).

Desse modo o Estado moderno passa ao Estado de direito, o qual a ideia de direito e

Estado se unificam.

3.2 O Estado democratico de Direito

O Estado de Direito € uma expressao contemporanea da metade do século XVIII e
inicio do século XIX, surge com as principais revolucbes, a Americana e a Francesa, que
consolida o processo de limitacdo do poder do Estado frente aos individuos, os que detém o
poder passam a ser retidos por principios como o da liberdade, lealdade e igualdade. Apesar
dessas revolugdes, a situacdo da cidadania nao se alterou com o “Estado de direito”, a
exemplo disso temos a Revolucdo Industrial do século XIX, a qual demonstrou as atrocidades
dos empregadores com seus empregados, viabilizando manifestagbes que buscassem um
Estado que se responsabilizasse pelo social. Com essa reagdo surgiram correntes de

pensamentos como o socialismo e 0 comunismo.
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A expressdo Estado de Direito surge do Estado liberal e de necessidades primérias
como o controle da arbitrariedade do poder por parte do Estado. Desse modo, os direitos
fundamentais se baseavam no liberalismo politico que afirma os direitos fundamentais.

Acerca disso, Bobbio assim relata:

Esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo, ou
seja, como autodeterminacdo, como autonomia, como capacidade de legislar
para si mesmo, como antitese de toda forma de poder paterno ou patriarcal,
que caracterizara os governos despéticos tradicionais”. (BOBBIO, 1992, p.
86)

Um dos pensadores politicos mais expressivos do liberalismo, Locke (1632-1704),
desenvolveu a teoria que defende os direitos naturais do homem. Esses direitos séo
individuais e estdo acima de qualquer coisa. Locke subordina todos os poderes ao poder
legislativo e ao contido na lei, ou seja, o principio da legalidade. A intencdo era deixar o
poder do Estado limitado, configurando-se assim o Estado politico que fiscaliza a aplicacdo
das liberdades e igualdades exigindo que as liberdades e igualdades afirmadas pelo Estado

liberal sejam amparadas pelo Estado.

Durante o Estado liberal o empregado tinha formalmente os mesmos direitos que 0s
patrdes, mas na realidade os patrées eram quem possuiam o controle da situacdo, porque eles

determinavam todos os deveres dos empregados que nao tinham direitos reais.

Foi entdo, no comeco do século XIX, que surgiram 0s movimentos socialistas e
comunistas que reivindicavam uma ampliacdo dos direitos de liberdade (civis e politicos) e a
criacdo dos direitos econdmicos e sociais, criando assim o Estado democréatico e social de
direito. Com o Estado social, o Estado se insere nessa relacdo entre capital e trabalho, para
estabelecer uma igualdade material na medida em que o empregado comeca a ter direitos
assegurados pelo Estado. Bobbio relata que o nascimento do Estado moderno ocorre dessa

inversao:

Primeiro liberal, no qual os individuos que reivindicam o poder soberano sdo
apenas uma parte da sociedade; depois democratico, no qual sdo
potencialmente todos a fazer tal reivindicacéo; e, finalmente, social, no qual
os individuos, todos transformados em soberanos sem distingfes de classe,
reivindicam — além dos direitos de liberdade — também os direitos sociais,
que sdo igualmente direitos do individuo: o Estado dos cidad&os, que néo sdo
mais somente os burgueses, nem os cidaddos de que fala Aristételes no
inicio do Livro Il da Politica, definidos como aqueles que podem ter acesso
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aos cargos publicos, e que, quando excluidos os escravos e estrangeiros,
mesmo numa democracia, sdéo uma minoria (BOBBIO, 1992, p. 100).

Desse modo o Estado democratico e social de direito ndo apenas representa a
somatoria dos direitos “individualistas” do Estado liberal ¢ dos direitos sociais. O Estado de
direito, ndo se limita a garantir a liberdade negativa®’; no Estado democratico, a liberdade é
positiva'®,

Para Bobbio, o liberalismo é, como teoria econdmica, fautor da economia de mercado;
e como teoria politica é fautor do estado que governe o menos possivel ou como diz hoje, do
estado minimo, ou seja, reduzido ao estado minimo necessario. Segundo Bobbio, essas teorias
independem uma da outra, por essa razdo, elas devem ser tratadas ou consideradas

separadamente. Desse modo, Bobbio relata:

S&o independentes porque a teoria dos limites do poder do estado ndo se
refere apenas a intervencdo na esfera econdmica, mas se estende a esfera
espiritual ou ético-religiosa. Deste ponto de vista, o estado liberal é também
um estado laico, isto é, um estado que ndo se identifica com uma
determinada confissdo religiosa (nem com uma determinada concepgéo
filosofico-politica, como, por exemplo, o marxismo-leninismo), e isto
mesmo guando se considere que um estado pode ser laico, isto €, agnéstico
em matéria religiosa e filoséfica, apesar de ser intervencionista em matéria
econdmica. Embora seja dificil imaginar um estado liberal que ndo seja
também fautor da livre iniciativa econémica e inconcebivel um estado que
seja liberal sem ser laico, é perfeitamente concebivel um estado laico ndo
liberal e ndo liberista, como é certamente um estado com governo
socialdemocratico. (BOBBIO, 1986, p. 115)

O estado liberal € um estado laico, ou seja, um estado que ndo esta identificado com
crencas religiosas e nem com concepgcdes filosofico-politica, assim, o estado fica conhecido e
constitucionalizado, sendo assim, ele fica fixado em regras fundamentais, em que ocorre a
demarcacdo entre estado e ndo estado, nesse caso o ndo estado é a sociedade religiosa, e a
vida intelectual e moral dos individuos e dos grupos, bem como a sociedade civil. Assim,

Bobbio aponta para o duplo processo de formacéo do estado:

O duplo processo de formacdo do estado liberal pode ser descrito, de um
lado, como emancipacdo do poder politico do poder religioso (estado laico)
e, de outro, como emancipagdo do poder econdmico do poder politico

17, . . ; ~ N o ~ . o e
Liberdade negativa é a ndo interferéncia do estado sobre as a¢Ges do individuo.
18, . .y , . . . , . T
Liberdade positiva é definida como ter o poder e os recursos para cumprir suas proprias potencialidades e
para controlar e determinar suas préprias acoes e destino.
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(estado do livre mercado). Através do primeiro processo de emancipagdo, o
estado deixa de ser o braco secular da igreja; através do segundo, torna-se o
brago secular da burguesia mercantil e empresarial. (BOBBIO, 1986, p. 115)

No primeiro processo o Estado deixou de ser vinculado a Igreja, e através do segundo
processo 0 Estado passou a ser vinculado a burguesia mercantil e empresarial. Assim, “o
Estado liberal é o Estado que permitiu a perda do monopdlio do poder ideoldgico, através da
concessdo dos direitos civis” (BOBBIO, 1986, p.115), mais precisamente os direitos a
liberdade religiosa e de opinido politica.
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CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento humano nas Ultimas décadas representou uma importante expressao
na mudanga do pensamento juridico em muitos paises. Nesse contexto, a filosofia de Bobbio
nos aponta para uma associagdo entre os direitos humanos e democracia tornando-o0s
elementos do mesmo movimento histérico. Para Bobbio, a democracia condiciona
minimamente o desenvolvimento do socialismo-liberal formando o Estado Democrético de
Direito que, por sua vez, possibilita a efetivacdo e garantia ao mesmo tempo dos direitos de
liberdade (civis e politicos) e dos direitos de igualdade (econémicos e sociais). Bobbio ainda
comenta que, este é o caminho para que os direitos humanos se tornem algo ndo somente

ideal, de direito natural, mas efetivo, de direito positivo.

Mesmo assim, Bobbio observa que falta um terreno solido em que esses direitos
possam ser edificados, essa € a maior dificuldade encontrada para realizacdo do
reconhecimento e protecéo dos direitos humanos. Fica sempre a ideia que por mais discutidos
que eles sejam, os direitos ndo conseguem uma valorizacdo completa, apesar da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, que os tornem universal, isso ainda é insuficiente e essa
insuficiéncia provém do desagrado de alguns Estados a politica dos direitos humanos, muitos
deles ndo legitimam e reconhecem esses direitos. E muitos conflitos surgem dessa

parcialidade na aceitacao dos direitos humanos na comunidade internacional.

Portanto, devemos considerar, na concepc¢do de Bobbio, que os direitos humanos sdo de
interesse ocidental e mesmo assim 0s proprios ocidentais se questionam sobre eles. As
grandes poténcias com suas politicas hegemoénicas podem ser um perigo nas necessidades
atuais, assim os direitos tornaram-se mais discutidos do que praticados, e essa € a maior

preocupacao de Bobbio no que tange aos direitos humanos.
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