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RESUMO

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 representam dois dos mais importantes documentos sobre direitos
humanos da histdria e, no entanto, encarnam espiritos diferentes: a primeira, nascida em seio
liberal e individualista, e a segunda, fruto do animo de reconciliacdo ap0s graves crises
internacionais. No presente artigo, procurou-se estudar o quanto ha de resgate da tradicéo
filoséfica classica no documento mais recente, e 0 que isso representa na analise da dogmatica
juridica moderna. Em conclusdo, encontrou-se que de fato a Declara¢do Universal reconcilia as
visdes de direito com aquelas trazidas pelos jurisconsultos romanos, e que esta visdo, no que
toca os direitos humanos, esta intimamente ligada as de lei natural e justo/direito natural.
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ABSTRACT

The Declaration of the Rights of the Man and of the Citizen of 1789 and the Universal
Declaration of Human Rights of 1948 represent two of the most important human rights
documents in history, and yet they embody different spirits: the first, born liberal and
individualistic, and the second, as the fruit of the reconciliation animus after serious
international crises. In the present research, we tried to study how much of the classic
philosophical tradition is rescued in the most recent document, and what this represents in the
analysis of modern legal dogmatics. In conclusion, it was found that in fact the Universal
Declaration reconciles the visions of law with those brought by the Roman jurisconsults, and
that this vision, as far as human rights are concerned, is closely linked to those of natural law
and natural right.
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“Cum inter nos cognationem quandam natura
constituit” 3
(Digesto, 1.1.3)
1. INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo tema de profundo interesse juridico, em particular na esfera do
Direito Internacional, principalmente a partir das graves violagdes ao senso de humanidade
percebidas apds as duas Grandes Guerras. Em consonancia com o espirito reunificador e
diplomatico surgido na Europa neste periodo, a ONU publica sua Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que contém trinta artigos que declaram um conjunto de direitos e deveres
fundamentais igualmente a todos os homens a fim de salvaguardar sua dignidade. Os termos e
conceitos protegidos em suas linhas divergem sensivelmente do espirito sentido na declaracéo
predecessora, da Revolucdo Francesa, e em boa medida coadunam-se com uma antiga tradicdo
classica de se enxergar o direito.

Buscou-se neste artigo, enquanto objetivo geral, investigar as influéncias desta tradigéo
classica na visao atual dos direitos humanos. Em especifico, estudaram-se as caracteristicas
fundamentais que assumem estes direitos humanos em compara¢do com a no¢ao moderna de
direito subjetivo, a luz da Jusfilosofia aristotélico-tomista e de uma antropologia filosofica
classica. Frente ao problema encontrado pela mudanca de paradigma na atual Declaracdo de
1948, levantaram-se as hipdteses de se a tradicdo classica de fato se adequa a nogdo
contemporanea de direitos humanos conforme estd no documento referido, e se as no¢des de
coisa justa e justo natural sdo necessarias a correta compreensdo dos direitos humanos.

No fito de encontrar as respostas a tais hipéteses, partiu-se de um marco teérico calcado
nos pensamentos de Aristoteles, Tomas de Aquino, Francisco de Vitoria e na tradicdo dos
jurisconsultos do Corpus luris Civilis, em especial Ulpiano e Gaio, de modo a confrontar as
nogBes contemporaneas e classicas com base neste lastro literario e também com os documentos

normativos do século XVIII e o de 1948.

3 “A natureza constituiu entre todos nos certo parentesco”.
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Desta maneira, foi necessario comegar com um excurso acerca da natureza metafisica
do homem, posto que € este, em funcdo de sua humanidade, o titular dos direitos que seréo
analisados. Em seguida, partiu-se para a investigacdo da visao do direito na tradigdo classica e
na via modernorum iniciada por Guilherme de Ockham, procurando estabelecer uma relagao
entre direito e justica. Por fim, abordaram-se os direitos humanos a luz desta relagéo, delineando

suas principais caracteristicas enquanto um justo natural.

2. EXCURSO: O HOMEM ENQUANTO ANIMAL SOCIAL E RACIONAL

Didgenes Laércio ([1925], p. 43; traducdo nossa), famoso bidgrafo grego, escreveu que
“Platdo definiu 0 homem como um animal, bipede e sem penas, e foi aplaudido. Didgenes [de
Sinope] arranjou uma galinha depenada e a trouxe com as palavras ‘eis aqui 0 homem de
Platdo’. Em consequéncia disso, *... e que tem unhas largas’ foi adicionado a definic&o”. A parte
o cinismo de Didgenes e do aspecto pitoresco da definicdo platdnica, reside uma discussdo que
envolve tanto a Logica quanto a Metafisica: 0 método das defini¢es.

Dentre os diversos metodos desenvolvidos no decurso da Filosofia, um dos mais
famosos — e utilizados — é a defini¢do genus-differentia, um método I6gico-intensivo* proposto
por Aristteles. Para o Estagirita, todos os existentes sdo divididos em dez categorias® e
classificados em uma ou outra pela esséncia (to ti én einai, literalmente “o que era para ser”,
traduzido pelos romanos como essentia). Além de situar os existentes em alguma categoria, a
esséncia também os situa em géneros mais restritos, de modo a ser a caracteristica
diferenciadora das substancias. Assim, a definigdo deve reproduzir a esséncia que ha nas coisas:
“definicdo é a descricdo que exprime uma esséncia”. (ARISTOTELES, [2010], 102a3) O
método de fazé-lo reside em indagar duas questdes sobre o ente: (1) a que grupo ele
imediatamente pertence?; e (2) o que € aquilo que o diferencie dos demais integrantes do grupo
em que esta inserido?

A resposta a primeira pergunta chama-se género (genus); a da segunda, diferenca

(differentia). Na definicao de Platdo, segundo Didgenes Laércio, o género € bipede, sendo este

4 Intensdo ¢ a caracteristica da definicdo que especifica o objeto através de suas caracteristicas necessarias e
suficientes. A extensdo, ao contrario, procura definir os objetos através da enumeracédo daqueles de mesmo tipo.

5 Categoria, na Légica aristotélica, € o tipo de género que abarca todos os existentes. Diversos agrupamentos de
entes podem ser géneros ou espécies a depender do referencial analitico; as categorias, no entanto, s&o o nivel mais
abrangente possivel de género. Aristoteles elencou dez em seu livro “Categorias” (1b25-2a5), que compde 0
Organon ([2010]): substancia, quantidade, qualidade, relagdo, lugar, tempo, posigéo, estado ou condigo, acio e
paixdo.
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0 grupo de animais em que esta espécie esta inserida. No entanto, o que o diferencia dos demais
integrantes desse género, que também séo bipedes? Platdo selecionou a diferenca “sem penas”.
O fato de Didgenes de Sinope apresentar uma galinha implume contradisse a precisdo da
definicdo, sendo, pois, necessario acrescentar-se uma segunda diferenca: de unhas largas. Ainda
que este ndo seja um caso de refutacdo adequada (argumenta-se, por exemplo, que as penas sao
acidentes da substancia, e ndo sua esséncia, e que portanto uma galinha depenada ainda seria
uma galinha, uma vez que “o que era para ser”” é possuir penas), o relato traduz com precisao o
debate das defini¢des mediante o método aristotélico ao longo do tempo.

O que seria homem, afinal? Na definicdo mais corrente, que segue o modelo proposto,
é animal [genus] racional [differentia], e continuara desta maneira até que, hipoteticamente, o
homem encontrasse alguma outra forma de vida animal inteligente e racional. Nesse momento,
outra diferenca seria procurada para distinguir tais dois tipos de animais racionais.

No entanto, e € necessario frisar, 0 avanco das definicbes por este método, se
corretamente empregado, nunca provocara paradoxos, a exemplo de “o homem é um animal
irracional” ser substituido por “0 homem € um animal racional”. Se a definicdo € o reflexo da
esséncia, e a esséncia é a caracteristica metafisica especifica (ou seja, relativa as espécies, e ndo
a0 género®), entdo a esséncia nunca ira conter um par de opostos em si mesma, dado o principio
da ndo-contradicio, fundamental & compreensdo da logica aristotélica. E natural e
compreensivel a passagem de “bipede implume” a “animal racional”, mas ndo o seria, por
exemplo, a “bipede plumado” ou “quadrdpede implume”. Assim, ndo obstante a falibilidade
que o homem tem ao realizar suas descobertas, fundamentalmente o conhecimento nao €, e ndo
poderia ser, ciclico ou dialético — seu avango se d& por complementacfes, adi¢bes e
refinamentos, e ndo anulacdes, antiteses e rupturas.

Ora, nédo ¢ despropositado o estudo das defini¢cBes e nem seus critérios metodologicos.
Com a “expresséo da esséncia” do homem em méos, ilumina-se melhor a compreenséo de suas
necessidades e poténcias em sociedade; em outros termos, compreende-se mais eficazmente
quais deveriam ser seus direitos e deveres uns em relagdo aos outros, ja que ndo é arrazoado
exigir um dever ou proteger um direito estranho a prépria natureza do ser que lhe é titular.

Nesta linha, seguimos o entendimento classico, ja mencionado acima, de que a definicéo

do homem ¢é “animal racional”. Embora assumamos como bastantes estes dois adjetivos para

6 «A espécie esta mais proxima da substincia primaria, enquanto o género estd dela mais distante” (Idem, [2010],

2b9).
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uma definicdo, por natural que ndo sao bastantes para descrever o todo do homem: as defini¢des
e os seres definidos ndo sdo intercambiéveis.

Assim, 0 homem assume inumeros outros predicados além de “racional”; diga-se ainda
que assume até mesmo essencialmente outros predicados além de “racional”, embora seja
apenas este que configure sua differentia.

O motivo disso pode ser lido também na obra do Estagirita: em seu De Anima, investiga
os diversos tipos de almas’ e conclui possuir 0 homem aquela chamada de racional.
Diferentemente da alma vegetativa, voltada a reproducdo e crescimento, e da alma sensitiva,
voltada @ mobilidade e sensacgdes, a alma racional tende ao pensamento e a reflexdo. Por esta
doutrina (De Anima, Livros Il e I11), a alma racional contém as almas vegetativa e sensitiva —
desta forma, também é parte do homem crescer, reproduzir, mover-se e sentir; porém,
acrescenta a elas uma nova poténcia e telos: o raciocinio. E neste sentido que se afirma ser
essencial ao homem sentir e crescer, mas ser diferenciador do mesmo o uso da razéo. A natureza
humana apenas realiza-se completamente, portanto, no exercicio do pensamento: “todos 0s
homens, por natureza, tendem ao saber” (ARISTOTELES, [2002], 980a).

A fixagdo da racionalidade enquanto natureza humana é o marco inicial da Etica e da
Politica aristotélicas. A doutrina da liberdade de volicdo enquanto fundamento da
responsabilidade moral ou juridica é corolario da natureza racional do homem: é ela, e ndo outra
coisa, que confere ao ser humano a possibilidade de escolha, enquanto que os demais animais
estariam irremediavelmente presos aos instintos e a sua natureza sensitiva.

Se é a differentia da racionalidade que confere ao homem a responsabilidade por seus
atos, ¢ também o proprio fundamento de validade para o carater coercitivo dos vinculos
juridicos e da protecdo legal que deles resultam. Portanto, ndo apenas a Etica, mas também a
Politica e o Direito sdo exclusividades do ser humano: “As criaturas irracionais ndo tém direitos
(...), porque n&o podem sofrer injusticas; logo, ndo tém direito” (VITORIA, [1998], p. 82); “nec
enim potest animal iniuria fecisse, quod sensu caret” 8 (Digesto, 9.1.1.3).

Cumpre ressaltar, por fim, outro elemento de suma importancia no homem: sua

sociabilidade. A também classica definicdo de zoon politikon integra, na tradicdo aristotélica, a

" Naturalmente, atente-se ao fato de que “alma”, aqui, possui sentido muito diverso do comum ou religioso. Na
doutrina de Aristoteles, alma (no original, psyche) é o elemento formal (assemelhado ao sentido de “forma” —
eidos de Platdo) e essencial do corpo. Em seus proprios termos, a alma é a “enteléquia primeira de um corpo natural
organizado” (ARISTOTELES, [2011], 214b5), compreendendo-se enteléquia como a tensdo de atualizagio
completa das poténcias de um ente, de sua realizagdo (enteléquia, etimologicamente, traduzir-se-ia para “conter
internamente a finalidade”).

8 “Um animal nio pode agir com culpa pois carece de razio”.
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natureza humana de forma inaliendvel. Ao afastar-se da vida em sociedade, ou mesmo ao
alienar-se completamente das consequéncias desta vida (do exercicio da politica ou cidadania),
0 homem estara sub-realizando a propria natureza, e, portanto, incorrendo em um ato de

imoralidade e injustica:

E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas e da natureza, que o homem é
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade, e que aquele
que, por instinto, e ndo porgue qualquer circunstancia o inibe, deixa de fazer parte
de uma cidade, é um ser vil ou superior ao homem. Tal individuo merece, como
disse Homero, a censura cruel de ser um sem familia, sem leis, sem lar. Porque
ele é avido de combates, e, como as aves de rapina, incapaz de se submeter a
qualquer obediéncia. (...) O homem s, entre todos 0s animais, tem o dom da
palavra; (...) a palavra tem por fim compreender o que é Gtil ou prejudicial, e, em
consequéncia, 0 que é justo ou injusto. O que distingue o homem de um modo
especifico é que ele sabe discernir o bem do mal, o justo do injusto, e assim todos
0s sentimentos da mesma ordem cuja comunicagdo constitui precisamente a
familia do Estado. (ARISTOTELES, [2009], 1253a2-20; destaques nossos)

Nota-se, portanto, a imprescindibilidade da vida em comunidade por parte do homem,
e que esta vida em comunidade € também ela uma consequéncia da racionalidade, enquanto
elemento distintivo que separa a justica da injustica e, através disso, ordena o convivio comum.
Por estas razdes, convém analisar o homem enquanto animal social e racional, e buscar nesta
natureza a raiz de quaisquer titularidades de direito que este venha a assumir — sendo o0 homem,

e apenas 0 homem, capaz de fazé-lo dentre os animais.

3. O DIREITO COMO COISA JUSTA

Ensina Ulpiano que “iuri operam daturum prius nosse oportet unde nomen iuris
descendat. Est autem a iustitia appelatum” ° (Digesto, 1.1.1pr.). Embora em sua etimologia no
portugués (“direito”, ao contrario de “jus”, possui outra raiz) haja um distanciamento desse
significado, a tradi¢do juridica romana nunca deixou de associar intimamente o direito a justica.
No entanto, esta posicdo caiu em descrédito desde o século XIV, época do surgimento do
subjetivismo juridico.

Segundo Michel Villey (1976, p. 174 apud BONALDO, 2009, p. 122), Guilherme de
Ockham, em seu Opus nonaginta dierum, propds sua tese em defesa dos franciscanos contra as
pretensdes do Papa Jodo XXII. O Pontifice revivia, aquela altura, um antigo problema

enfrentado pela Ordem Franciscana, que era conciliar o grande prestigio e bens materiais de

9 “Quem for se dedicar ao estudo do direito precisa antes conhecer de onde deriva o nome ius. Provém de iustitia”.
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gue gozavam com a regra, transmitida por Sdo Francisco de Assis, de viver em pobreza e
desprendimento das coisas materiais, tal qual Jesus Cristo havia feito. Os franciscanos
buscavam isso separando a propriedade, o dominium, do uso dos bens, que haveriam de ser
utilizados de modo desinteressado®. Esta posicdo foi seguida pelos papas do século XIllI, até
que Jodo XXII, jurista de formacdo e embebido na tradigdo aristotélica, considerou impropria
a separacdo entre o0 uso e o direito, pois “nossos atos ndo seriam justos se ndo se fundassem
sobre jura” .,

A defesa de Ockham, como é 6bvio, foi nutrida pelo nominalismo e voluntarismo
presentes em sua filosofia. O primeiro foi responsavel por dar uma reposta a querela dos
universais e trazé-los, das alturas, para dentro da mente humana, enquanto construcbes da
inteligéncia subjetiva, dificultando assim a compreensdo de algum “justo objetivo™ universal,
o0 segundo foi a matriz tedrica de onde nasce, essencialmente, o subjetivismo juridico moderno.
Para o franciscano inglés, a base da Etica é o primado da vontade sobre a razdo, seja esta
vontade divina ou humana. Assim, tanto a no¢ao de Deus como a noc¢édo de bem estariam fora

do escopo da razdo, prevalecendo a vontade, o sentimento, o livre-arbitriot?.

Fiel aos principios nominalistas, Ockham inicia a sua investida elaborando
defini¢des pessoais e inéditas dos vocabulos juridicos que protagonizam a
contenda: usus facti (uso de fato), usus juris (uso de direito), jus utendi (direito de
uso), res usu consumptibles (coisas consumiveis pelo uso), dominium (dominio),
proprietas (propriedade) (BONALDO, 2009, p. 123).

Divide, ainda, as fontes do direito em duas: uma divina, advinda de Deus (ius poli,
direito do céu), e uma terrena, advinda da sociedade civil em virtude do direito positivo, 0 ius
fori, direito de foro (Ibid., loc. cit.). Em ambos os casos, 0 homem estaria autorizado, por lei
humana ou divina, a fazer uso das coisas terrenas; em outros termos, teria a faculdade de agir.
Esta faculdade, por sua vez, é compreendida enquanto um poder individual.

A esta altura ja é possivel visualizar, logo em Ockham, a defini¢do contemporanea de
direito subjetivo: uma facultas agendi, tida na pratica enquanto uma potestas, garantida por
uma norma agendi, o direito objetivo.

Por este angulo, perde-se o carater relacional do direito, a imperatividade da justica do

vinculo, a équa medida da distribuicdo dos deveres e encargos. “Para a metafisica de Ockham,

10 Na Bula Ordinem vestrum, Inocéncio IV deixa a disposigdo da Ordem os bens, mas, a0 mesmo tempo, “in jus
et proprietatem Beati Petri” [i.e., no direito e propriedade de Sdo Pedro], vinculados oficialmente a Santa Sé.
(VILLEY, 1976, p. 152 apud BONALDO, 2009, p. 121)

1 Note-se, aqui, que o termo ius ainda mantinha seu sentido classico original.

12 Sobre o voluntarismo em Duns Scotus e Guilherme de Ockham, vide VILLEY, 2009, p. 201-288.
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ndo ha rela¢bes no mundo, somente individuos. A consequéncia antropologica é a definicdo de
ser humano como individuo, isto é, alguém cuja identidade deve ser dada a margem da relacao
com os demais seres humanos” (BARZOTTO, 2004, p. 154-155). Observa-se aqui o abandono
da importancia da natureza politica ou social do homem para a analise do direito, cujas
consequéncias podem ser observadas, no tocante aos direitos humanos, na Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao.

Concebido no seio de uma revolucdo liberal no século XVIII, este documento declara
em seus artigos uma série de garantias civis e politicas com o fito de proteger o homem do
Estado que outrora eclipsava suas poténcias. Fazendo referéncia até mesmo ao direito natural
(art. 2°) enquanto finalidade da associacdo politica, a declaracao no entanto carece de remissdes
a sociedade e a alteridade das relagdes politicas, impondo ndo ligagdes entre 0s sujeitos de
direito, mas limitacGes entre 0s mesmos: o direito passa aqui a ser instrumento potencialmente
contencioso, uma norma agendi que o cidad&o, lesado pelo outro, procura para validar sua
potestas sobre algum bem ou obrigacdo. Ainda que ndo explicitamente, o direito cede sua
capacidade preceptiva de deveres para a sancionatoria de delitos: “a liberdade, como direito do
homem nas declaragc6es do século XVII1I, ndo se funda nas relagdes entre 0 homem e 0 homem,
mas antes na separacdo do homem a respeito do homem” (BARZOTTO, 2004, p. 156)

Cumpre, a bem de harmonizar o conceito de direito com a antropologia filoséfica
discutida na secdo anterior, buscar na literatura classica alguma resposta diversa para a questéo.
Encontramos em Tomas de Aquino o confronto direto com o problema (S. Th., 11211*, g. 57, a.
1): ultrum jus sit objectum justitiae? 1

O artigo inicia-se por elencar uma objecdo de Celso4, segundo a qual o direito seria
uma virtude intelectual (sed est per se virtus intellectualis), e portanto ndo o objeto da justica
(ergo ius non est objectum iustitiae).

Em seguida, uma objecdo de Isidoro de Sevilha, que elenca a lei como uma espécie de
direito. Ora, a lei é objeto da prudéncia (lex autem non est obiectum iustitiae, sed magis
prudentiae), logo o direito ndo é objeto da justica.

Por fim, outra objecdo de Isidoro de Sevilha, agora citando Agostinho, segundo a qual
a justica € o amor que apenas serve a Deus (iustitia est amor Deo tantum serviens). Assim,

como o direito tem a ver com homens, e ndo com Deus, ndo poderia ser objeto da justica.

13 «Jus é ou ndo objeto da virtude de justica?”
14 Encontramo-la em Digesto, 1.1.1pr., “Ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi”, o direito ¢ a arte
do bom e do justo, como geralmente se traduz.
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Em contrario — e a conclusdo do artigo acompanhara tal posicdo — Aquino indica outra

posicao de Isidoro — compilador eclético que fora — segundo a qual

quod Isidorus dicit in eodem quod jus dictum est quia est justum. Sed justum est
objectum justitiae: dicit enim Philosophus in V Eth. quod omnes talem habitum
volunt dicere justitiam a quo operativi justorum sunt. Ergo jus est objectum
justitiae?®,

Respondendo a estas teses, o Doutor Angélico comega por enunciar a alteridade
enguanto propria da justica (respondeo dicendum quod iustitiae proprium est inter alias virtutes
ut ordinet hominem in his quae sunt ad alterum), pelo fato de relacdes de justica implicarem
em uma certa igualdade (importat enim aequalitatem quandam) e igualdade forgcosamente ser
uma relagdo com o outro. Desta forma, o exercicio da virtude da justica ndo tem como objeto o
proprio agente que a pratica, como ocorre com as demais virtudes, mas sim tem seu objeto em
si mesmo determinado, que é o justo (secundum se objectum, quod vocatur iustum). Este justo,
conclui por fim, chama-se direito (et hoc quidem est ius).

A conclusdo do Aquinate remonta claramente, ainda que nao expressamente, a doutrina
ética de Aristoteles exposta no Livro V de sua “Etica a Nicomaco”. Nela, defende o fil6sofo
gue a justica é a virtude mais perfeita que ha devido ao fato de ser praticada em relacédo ao
outro, ao bem de uma comunidade, “ndo sendo nem a estrela vespertina nem a matutina tdo
admiraveis” (1129b29) quanto esta virtude: “é a virtude perfeita por ser ela a prética efetiva da
virtude perfeita, sendo também sua perfeicéo explicada pelo fato de seu possuidor poder pratica-
la dirigindo-se aos outros, e ndo apenas pratica-la isoladamente” (1129b30-33). Mais a frente
na mesma obra, encontramos também o fundamento para a associacdo da justica com a
igualdade: “se, entdo, 0 injusto é o0 ndo equitativo, o justo € o equitativo” (1131a13).

Em verdade, Aristoteles percorreu a mesma investigacdo de Toméas de Aquino acerca
do significado da palavra “justo” (Dikaion) em sua Etica, e, embora partisse de uma raiz
etimoldgica distinta daquela latina de que partiu o dominicano, o resultado foi 0 mesmo,
comprovando a forte raiz aristotélica do Direito Romano:

Na antiga mitologia grega, & deusa Diké era especialmente atribuida a
incumbéncia de espalhar uma ordem harmoniosa pelo mundo. E a virtude, cuja
funcéo é manter ou promover a ordem, é chamada Dikaiosuni; 0 homem que tem

essa virtude, Dikaios. To Dikaion: bastard uma analise gramatical elementar. A
palavra é um neutro substantivado. N&o significa acéo justa, designada por um

15 «E o que diz Isidoro: diz-se jus porque € justum. Mas o justo € o objeto da justica: o Fildsofo [Aristoteles] diz
no livro V de Etica que todos convém em chamar de justica a virtude pela qual os homens realizam coisas justas.
Portanto, jus é o objeto da justica”.
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verbo constituido a partir da mesma raiz (dikaioprattein). Nem seu sujeito, o
dikaion. Mas esse objeto, a coisa justa (VILLEY, 2014, p. 115; destaques no
original).

Esta “coisa”, por sua vez, ndo deve ser lida enquanto um bem material, no sentido
juridico moderno, mas sim na concepcdo romana classica de res, que se perdeu com o tempo.
Dentre as diversas classificacdes deste conceito, importam para este artigo duas: as res
corporales e res incorporales.

As primeiras sdo todas aquelas coisas que podem ser tocadas, que sdo dotadas de
materialidade. N&o cabe confundir aqui, no entanto, o conceito de corpus com o de res: uma
res é um corpus juridicamente considerado; é um corpo material sobre o qual repousa uma
relacdo de adequacgdo (aequitas) entre pessoas (ad alterum); é um corpus cum iure suo®. Essas
res corporales podem abarcar mais de um corpus dotado de autonomia material, como um
terreno (fundus) e tudo o que ha sobre ele, e ainda assim falaremos de apenas uma res: non est
separatum corpus a fundo (Digesto, 19.1.40).

J& as res incorporales, cuja concepcéo é tributaria da filosofia grega trazida por Cicero
e Séneca (NOBREGA, 1976, p. 28), consistem em coisas abstratas, de existéncia puramente
juridica, que importam relacdes de justica. Compde este género as servitutes (serviddes),
usufructus (usufrutos), hereditas (herancga) e obligatio (obrigacdo). (BONALDO, 2009, p. 82)
Seguindo Gaio (Ibid., p. 85-86), sdo aquelas quae tangi non possunt, qualia sunt e aquae in
jure consistunt!’, vindo dai a associagdo que os romanistas costumam fazer entre ius e res
incorporales como equivalentes.

Assim sendo, a “coisa justa” a que se referem Aristoteles e 0s jurisconsultos ndo € o
objeto mediato de uma simples obligatio dandi, mas sim a prdpria obligatio considerada
enquanto uma res incorporale, uma relacdo abstrata entre sujeitos politicos mediados por uma
proporcao de igualdade calcada na justica.

Encerra-se esta exposicdo enunciando a célebre definicdo de Ulpiano sobre justica e
direito (Digesto, 1.1.10pr. e 1.1.10.1), cuja escolha de palavras agora, ap0s a compreensao
destes significados, fara mais sentido: iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi®®, e iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique

tribuere.’® A justica refere-se a uma vontade, visto que é uma virtude e a premissa da Etica,

16 “Com o seu direito”.

17 “Que ndo podem ser tocadas, que consistem em um direito”.

18 «“Justiga é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é devido”.

19 “S3o estes os preceitos do direito: viver honestamente, ndo lesar o proximo, dar a cada um o que é seu”.
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como se viu, € o livre-arbitrio, corolario da racionalidade; esta vontade deve ser constante, ja
que, dependente do livre-arbitrio que é, a realizacdo moral ndo € uma consequéncia instintiva
da natureza, mas o exercicio de um habito?’; e consiste em dar a cada um o que € seu, por ser
um exercicio tanto de alteridade (cada um) como de equidade (0 que € seu).

J& o direito, por esta definicdo, deve basear-se tanto na vida honesta quanto em n&o
lesar o outro, sendo um e outro o exercicio da justica e omissdo da injustica, que séo, segundo
o Estagirita, a suma virtude e o sumo vicio (ARISTOTELES, [2014], 1130a11).

4. OS DIREITOS HUMANOS COMO JUSTO NATURAL

Na doutrina contemporanea do direito subjetivo, 0 homem possui um direito caso tenha
para si a faculdade ou o poder de agir sobre algo, fundamentada em uma norma positiva e
garantida pelo Estado. A relacdo de dependéncia estabelecida a partir dai entre o direito
subjetivo e direito objetivo e Estado resulta em uma maneira peculiar de se compreender a
titularidade dos direitos: esta se da em virtude de uma determinada posi¢do no ordenamento
juridico.

O direito de propriedade é exercido caso o sujeito tenha adquirido de alguma forma
legitima a propriedade (doagdo, compra e venda, heranga, usucapiao); o patrio poder é exercido
a partir da constituicdo da condigédo de genitor; o de herdeiro, a partir da ocorréncia da morte;
o de eleitor, com a inscric¢do junto ao 6érgdo competente, etc.

Em todo caso, nota-se a necessidade de um status juridico positivado por determinado
ordenamento nacional. E este ordenamento, e ndo outra coisa, a fonte remota da titularidade, e
as relacdes de justica variardo de Estado a Estado conforme estes disciplinem o direito objetivo
de um modo ou de outro.

No estudo dos direitos humanos, no entanto, o sistema e diferente. Sua titularidade ndo
se da por constituicio de uma soberania, mas pela qualidade de pessoa humana. As soberanias
cabe apenas declara-los e a auséncia desta declaracdo ndo implica em revogacao ou inexisténcia
dos direitos humanos. (BARZOTTO, 2004, p. 126) Esta visdo, calcada na premissa de

universalidade dos direitos humanos, apesar de ndo ser unanime, parece ser a mais aceita em

20 «A virtude moral ou ética € produto do hébito (...) as virtudes nio s&o geradas nem em decorréncia da natureza
nem contra a natureza”, ensina-nos Aristoteles ([2014], 1103a15-25).
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escala mundial (Ibid., loc. cit.), como se pode inferir inclusive pelo nome do mais importante
documento atual sobre o tema: Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

Ao estudarmos essa dogmatica dos direitos humanos sob a 6tica do direito enquanto
coisa justa, importa inicialmente atentar para o carater da alteridade contido neste tipo de
relacdo juridica.

Nos diversos tipos de justica definidos por Arist6teles em sua “Etica a Nicbmaco”, que
ndo cumpre comentar nesta abordagem, observam-se diferentes tipos de relacdo. O mais
particular pode ser lido na justica comutativa, baseada em um sinalagma entre duas pessoas em
uma determinada relagdo. Como exemplo mais recorrente cite-se a compra e venda, em que 0
vendedor se obriga a transferir a propriedade de um bem em troca de uma quantia em dinheiro.
Na preservacdo desse sinalagma, a teoria moderna assenta principios como o da proibicédo da
onerosidade excessiva (art. 478 do Cadigo Civil) e institutos como o da lesdo (art. 157) e o do
estado de perigo (art. 156). E, portanto, & manutencéo da equidade entre os contratantes, em
virtude dos termos particulares escolhidos, que se presta o sinalagma desta justica, ndo cabendo
em consideracdo, aqui, a relacdo para com terceiros. No entanto, o teor da relacdo de justica
altera-se em outras modalidades, como observado também na teoria da justica conforme
proposta por Tomas de Aquino, outra vez influenciado pelo Estagirita.

Em sua “justica legal”, semelhante ao conceito de justica universal do fildsofo grego,
seu objeto préprio é o bem comum, e ndo o particular. “Pela justica legal, estabelece-se aquilo
que é devido a comunidade para que esta alcance seu bem.” (BARZOTTO, 2004, p. 158)
“Comunidade” ndo € um ente existente per se; trata-se de um coletivo de sujeitos que a compde
como tal. Assim sendo, por extensdo, o bem comum da comunidade € o bem de cada membro
que a integra.

Nesta leitura, toda dicotomia entre 0 bem comum da comunidade e o bem particular das
relacbes comutativas € sempre aparente ou equivocada: nao se pode admitir que o bem
particular negue o bem comum, j& que por definicdo este altimo é referente a cada membro da
comunidade. Assim sendo, o interesse geral, ou bem comum da sociedade é parte integrante
do interesse particular ou bem particular dos sujeitos em suas relacdes. Gize-se aqui, mais uma
vez, a natureza intrinsecamente social do homem, como discutida inicialmente neste artigo.

Assim sendo, a realizagcdo do homem depende da comunidade, de modo que o bem-estar
desta é, em parte, equivalente ao bem-estar daquele. Nao podemos deixar de observar, a esta
altura, o conflito que esta no¢do tem com a Declaracdo Liberal do século XVIII, preocupada

em declarar os direitos humanos ndo enquanto objetos do bem comum que devem ser
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observados enquanto imprescindiveis para a realizacdo de cada bem particular, mas sim
enguanto objetos do bem particular que devem ser protegidos da vida em sociedade. A vida, a
salde, a propriedade e a liberdade assumem, no seio individualista deste diploma, limitagdes e
fronteiras nas relagdes humanas, bens a serem reservados do contato de terceiros, sob risco de
perdé-los.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 encarna espirito diferente
daquela, compativel com o marco tedrico investigado neste artigo. Em seu artigo I, enuncia
imediatamente a consciéncia e racionalidade do homem (“sdo dotados de razéo e consciéncia”),
em virtude das quais sdo “livres e iguais em dignidade e direitos”, expondo, portanto, tanto a
natureza racional do homem, quanto a consequéncia politica desta: os direitos, e em especial 0s
direitos humanos, advindos da mera condicdo de pessoa humana. N&o bastasse isso, no mesmo
artigo, ao lado do direito de liberdade, € declarado o dever de fraternidade nas relagGes sociais,
0 que afirma ndo apenas a alteridade do direito, mas a necessidade da comunidade para a
realizacdo do homem.

Este espirito percorre todos os artigos do documento da ONU, em que também pode-se
ler, em seu artigo XXIX, que “todo ser humano tem deveres para com a comunidade, na qual o
livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade € possivel” — afirmacdo inédita se
comparada aos documentos do século XVIII — expressamente afirmando ser a comunidade o
meio natural de desenvolvimento da personalidade do homem, advindo em funcgéo disso seu
dever para com ela.

Assim sendo, os titulares destes direitos ndo sé@o apenas 0s humanos, mas sim 0s co-
humanos (BARZOTTO, 2004, p. 147), uma vez que o exercicio dos direitos humanos enquanto
tais apenas faz sentido se forem considerados em funcéo do bem comum em que se inserem e
gue o co-humano também é interessado em sua propria existéncia digna.

A universalizacdo em caréater absoluto desses direitos aparece-nos, agora, COmo uma
consequéncia necesséria de assumi-los como decorrentes da pessoa humana e da alteridade
relativa a ela, considerando que todos os homens compartilham da mesma esséncia comum
expressa no comeco deste artigo: ser um animal social e racional. Privar alguém desses direitos,
sob quaisquer pretextos, € mais do que um extremo ato de injustica: € também uma atitude
metafisicamente disparatada. N&o assumir os direitos humanos como universais, ou fazé-los
depender de sua positivacdo por parte de Estados, € negar a propria esséncia dos direitos

humanaos.
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No entanto, se independem da lei positiva e ndo sdo constituidos, mas declarados, qual
haveria de ser sua fonte?

“Na tradicdo tomista, o direito ou o justo é definido como aquilo que é adequado a
outrem. Mas algo é adequado a outrem de dois modos: ou por convencdo, ou por natureza”
(BARZOTTO, 2004, p. 160). Considerando o justo estabelecido por convencéo, encontramos
0 pactuado pela vontade particular — contrato — ou pela vontade coletiva — lei — e que varia
conforme as necessidades contextuais de cada comunidade que constitui este justo. J& o direito
definido por natureza advém das qualidades, poténcias e necessidades universais dos seres
humanos para sua perfeita realizacéo, isto é, para a possibilidade da dignidade inerente a cada
pessoa humana.

Desta maneira, por consequéncia do direito advindo da natureza temos também uma
igualdade advinda da natureza: a mesma enunciada pela Declara¢do Universal em seu referido
artigo I, segundo o qual “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direito”
(destaques nossos). Ora, se a esséncia ndo pode divorciar-se de cada substancia primaria, isto
é, se a natureza humana néo pode variar de pessoa para pessoa, entdo todos forcosamente terdo
as mesmas necessidades de realizagdo humana, e, portanto, os mesmos direitos, assim
estabelecidos mediante esta equidade natural e universal.

Assim, por exemplo, pode-se dizer que todo ser humano tem direito a salde, ja que sem
este predicado a vida € impossivel. Universal e decorrente da natureza que €, diz-se que se trata
de lei natural, de um justo estabelecido pela natureza, independente de soberanias politicas.

Este justo natural, no entanto, ndo implica em especificacdes de forma. Néao é
naturalmente necessario que a salde seja atendida por algum sistema puablico de salde, ou por
sistema particular, ou por caridade voluntéria, ou pela prépria diligéncia individual no cuidado
com o proprio corpo. E apenas necessario o predicado imprescindivel & vida —a satide — e nada
mais. O direito positivo, e ndo o natural, estard encarregado de, nas contingéncias culturais e
temporais de cada comunidade, efetivar este mandamento da natureza.

Ainda, é importante ressaltar que este mandamento nao pode entrar em contradi¢cdo com
a propria nocao de bem comum enquanto constitutivo do bem particular. O referido direito a
salde de um individuo ndo pode suplantar por si s6 a equidade das demais relagbes sociais
estabelecidas pela justica. Como explica Luis Fernando Barzotto,

Ao contrario, conceber o direito subjetivo a salide como justo subjetivo é concebé-
lo como algo ajustado a um ser social, que deve manter uma relacdo de igualdade
com os demais membros da comunidade e cujo bem esta ligado ao bem comum,

vol.13,n2.03,Riodelaneiro,2020.pp.1145-1161 1158




Quaestio [uris

vol.13,n2.03,Riodelaneiro,2020. pp. 1145-1161
DOI:10.12957/rqi.2020.45898

ndo podendo alcanca-lo se destruir este Gltimo. Assim, ndo se trata de saber se é
algo adequado ao individuo X receber 10 milhdes porque sua doenca exige essa
quantia para um tratamento eficaz. A salde de X é uma qualidade individual sua,
a ser determinada por um médico. O direito a salde ndo é uma qualidade
individual, mas uma relacao de justica que X mantém com os outros membros da
comunidade. A salde, considerada em si mesma, € algo naturalmente adequado
ao ser humano, uma qualidade necessaria a sua autorrealizacdo. Mas na sua
manifestacdo histérica, como um direito, ela deve ser considerada nas suas
consequéncias, isto é, como algo devido no interior de uma comunidade, o que
relativiza um bem que em si mesmo, é absoluto. Se a comunidade néo possui 10
milhdes para fornecer a X, sem que seu orcamento entre em colapso (bem comum)
e/ou inviabilize o tratamento médico devido a outros membros da comunidade
(igualdade), a saude de X sera afetada, mas ndo o seu direito & salde, pois 10
milhGes ndo é algo adequado a ele como membro da comunidade, o que significa
dizer que os outros membros da comunidade ndo lhe devem isso. Pensar que o
direito a saude deve ser determinado do ponto de vista do individuo isolado é
pensé-lo como uma mdnada, é retornar ao modelo liberal de estado de natureza,
onde os direitos do individuo sdo determinados & margem da vida social (2004, p.
162; destaques no original).

Assim, devido a seu vinculo com as necessidades da natureza humana, os direitos
humanos sdo também vinculados intimamente a lei natural: da maneira que os direitos
subjetivos modernos sdo fundamentados na lei positiva, os direitos humanos sdo

fundamentados na lei natural.

5. CONCLUSAO

O homem, em funcdo de sua natureza racional e social, € capaz de possuir
responsabilidade moral e juridica perante 0s atos que realiza. Estes atos, por sua vez, devem ser
calcados em uma relacdo de justica delineada por uma equidade correspondente. Desta forma,
as acdes humanas sdo precipuamente voltadas a vida em sociedade e seus direitos e deveres sao
necessariamente dotados de alteridade, sendo a comunidade — e, portanto, 0 bem comum —
elementos essenciais da realizacdo do homem e de seu bem particular. Os direitos humanos,
medida de justica que delineia este tipo de relagdo com base em um fundamento de lei natural,
servem entdo ao proposito de assegurar o reconhecimento da dignidade inerente a toda pessoa
humana, e por isso mesmo independem de positivacdes e nem podem ser alienados de qualquer
pessoa.

Esta visdo de direitos humanos, cujos principais temas podem ser lidos na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, representa um retorno a tradicdo classica jusfiloséfica,
rompida no século X1V com o subjetivismo e voluntarismo juridicos de Guilherme de Ockham.

Assim, restou comprovada a hip6tese do real vinculo e adequacéo entre a filosofia aristotélico-
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tomista-romana e a dogmatica moderna calcada na Declaracdo de 1948, embora esta mesma
tradicdo filosdfica seja rejeitada pelo restante da dogmatica juridica, geralmente avessa a
conceitos metafisicos e profundamente arraigada a potestas que representa o direito subjetivo
moderno.

Apesar disso, concluiu-se também como notoria a relagdo entre direitos humanos e lei
natural, de modo que o distanciamento entre ambos 0S conceitos provoca prejuizos a
universalidade destes direitos e, em decorréncia disso, a propria definicdo destes direitos
enquanto humanos, e ndo enquanto advindos de status juridicos particulares. E, portanto,

fundamental a compreensao do justo natural na compreenséo das relagdes de direitos humanos.
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