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Resumo 

O objetivo do presente ensaio é analisar a aparente ligação dos direitos 
humanos com as doutrinas jusnaturalistas e positivistas. O texto inicia com uma 
breve abordagem dos direitos humanos, traçando considerações acerca de sua 
historicidade, conceito, previsão internacional e validade. A problemática 
principal do artigo refere-se ao fundamento de validade dos direitos humanos: é 
ele naturalista ou positivista? A hipótese oferecida sugere um fundamento de 
validade positivista. A fim de analisar o problema e a hipótese de pesquisa, 
metodologicamente, realizou-se uma abordagem acerca do jusnaturalismo, que 
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evidencia a essência da natureza humana, principalmente, como amparo para o 
direito. Após, analisou-se o positivismo jurídico, corrente de pensamento 
segundo a qual o direito é exclusivamente aquele positivado pela autoridade 
competente. Por fim, verificou-se aproximações e tensões existentes entre o 
jusnaturalismo, o positivismo jurídico e a proposta de efetivação e validade dos 
direitos humanos. O artigo foi desenvolvimento por meio do método dedutivo. 
Palavras-chave 
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Abstract 

This paper is dedicated to the analysis of  the connection between human rights and the 
positivist and naturalist doctrines. The text begins with a brief  human rights approach, 
tracing his historicity considerations, concept, international forecast and validity. The main 
problem of  the article refers to the Foundation of  validity of  human rights: is it a naturalist 
or positivist? The hypothesis offered suggests a foundation of  positivist validity. In order to 
analyze the problem and research hypothesis, methodology, an approach about the natural 
law, which reveals the essence of  human nature, especially as amparo to the right. After, we 
analyzed the legal positivism, current of  thought according to which the right is exclusively the 
one positivado by the competent authority. Finally, if  approximations and tensions between 
the natural law, the legal positivism and the proposal of  execution and validity of  human 
rights. The article was developing through the deductive method. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O século XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo 
horror absoluto do genocídio concebido como projeto político e 
industrial3. Diante do contexto caracterizado pela guerra, pelo 
genocídio e pela desumanidade, no pós-Segunda Guerra Mundi-
al, se iniciou a construção do que hoje se entende pela nomen-
clatura direitos humanos, paradigma que passou a orientar a or-
dem internacional. 

Esses direitos humanos, surgidos em decorrência das atroci-
dades cometidas por ocasião da Segunda Guerra Mundial, cons-

                                                 
3 SACHS, Ignacy. O desenvolvimento enquanto apropriação dos direitos 

humanos, Estudos Avançados, 12 (33), p. 149. 
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tituem questão de legítimo interesse e preocupação da comuni-
dade internacional, isto é, “eles transcendem e extrapolam o 
domínio reservado do Estado ou a competência nacional exclu-
siva”4. Dessa forma, se impõem parâmetros de ação para as pes-
soas e para os Estados, protegendo direitos e liberdades, bem 
como possibilitando e legitimando as queixas, caso os direitos e 
liberdades não sejam respeitados5. 

Proclamados pelas Nações Unidas em 1948, na Declaração 
Universal dos Direitos Humanos, os direitos humanos são en-
tendidos como direitos de todos os seres humanos, independen-
temente de quaisquer diferenças, como a raça, a religião, a pro-
cedência étnica, o gênero, o sexo ou a idade. Fundamentados na 
ideia de essência humana, são direitos de nascimento.  

Os mencionados direitos humanos aparentemente surgem 
em meio a duas grandes Escolas jurídicas, a jusnaturalista e a po-
sitivista. Eles são direitos inerentes à natureza humana, mas, ao 
mesmo tempo, positivados pelos Estados pertencentes às Na-
ções Unidas, por meio de Tratados Internacionais. Nesse senti-
do, é dever questionar se o fundamento de validade dos direitos 
humanos pode ser tido como jusnaturalista ou como positivista, 
isto é, se o fundamento de validade dos direitos é a natureza 
humana ou se é, pelo contrário, um determinado consenso polí-
tico. 

A hipótese que se apresenta sugere que o fundamento real 
dos direitos humanos é alcançado por meio de um consenso po-
lítico. Contudo, se busca justificar o alcance universal dos direi-
tos humanos por meio da noção de natureza ou família humana, 
o que justificaria, retoricamente, a validade universal dos direi-
tos, para além dos Estados-membros das Nações Unidas e, ain-

                                                 
4 PIOVESAN, Flávia. Direitos humanos e o direito constitucional interna-

cional. São Paulo: Max Limonad, 1997. 
5 CASSESSE, Antonio. Human rights in a changing world. Philadelphia: 

Philadelphia Temple University Press, 1990, p. 2. 
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da, para além dos Estados que ratificaram cada um dos Trata-
dos, Pactos e Declarações Internacionais.  

Parece que, a fim de se universalizar as garantias para além 
dos Estados-partes de cada documento internacional, segundo 
os trâmites do Direito Internacional Público, se apresenta a vali-
dade universal das garantias de direitos e liberdades fundamen-
tais calcada na ideia da inerência da dignidade humana. Nesse 
sentido, os direitos humanos parecem ser configurados como 
direitos positivados (Escola Positiva), justificados ideologica-
mente pela natureza igual de todos os humanos (Escola Jusnatu-
ralista). 

Considerando-se o problema e a hipótese apresentados, me-
todologicamente, o artigo se desenvolverá da seguinte maneira: 
serão analisados os postulados do jusnaturalismo e do positivis-
mo e, ao final, será realizada uma análise dos fundamentos polí-
ticos e jurídicos dos direitos humanos. O artigo desenvolver-se-á 
por meio do método dedutivo. 

 
2 BREVES NOTAS SOBRE OS POSTULADOS DO 
JUSNATURALISMO 

 

Esta seção tratará do instituto do jusnaturalismo6, doutrina 
que, em resumo, assume como fundamento jurídico o direito 
natural – a natureza. Na Antiguidade, refletiu-se nas antíteses 
entre a natureza e as normas; na Idade Média, entre o direito di-
vino e o direito humano; e, na modernidade, entre o direito po-
sitivo e a razão individual. As variadas concepções de direito na-
tural correspondem-se às variadas concepções que denotam a 
palavra natureza. Assim, há referências do direito natural nos 
povos orientais da Antiguidade, inclusive entre os hebreus, co-

                                                 
6 Sobre o direito natural também são importantes os escritos de Welzel, disponí-

veis na seguinte obra: WELZEL, Hans. Más llá del derecho natural y del 
positivismo jurídico. Montevideo y Buenos Aires: Bdef, 2013. 
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mo revelam inúmeras passagens bíblicas, bem como entre os 
povos chineses e egípcios.7 

O jusnaturalismo – doutrina do direito natural –, afirma 
Hart, faz parte da mais antiga concepção da natureza, isto é: 

 

[Uma concepção] na qual o mundo observável não é um me-
ro cenário dessas regularidades, e o conhecimento da natureza 
não consiste contrário, nessa visão mais arcaica, cada espécie 
nomeável de coisa existente, humana, animada e inanimada, é 
concebida como algo que tende não só a continuar existindo, 
mas a avançar em direção a um estado ótimo final que consiste 
no bem ou fim específico que lhe é apenas no conhecimento de-
las. Ao apropriado.8 

 

Hart defende que, para o jusnaturalismo, existem determina-
das características da postura humana que podem ser descober-
tas pela razão, às quais a lei humana precisa se adaptar para ser 
considerada válida.9 

Para o direito natural, a lei, para ser considerada lei (válida), 
deve ser conforme a justiça10. Assim, a teoria do direito natural é 
aquela que considera poder estabelecer o que é justo de modo 
universalmente válido. Ao analisar o jusnaturalismo, Bobbio su-
gere, todavia, que se deve fazer a seguinte pergunta: “esta pre-
tensão é fundada?” E responde que, ao julgar pelas divergências 
entre os diversos adeptos do direito denominado natural sobre o 
que deve ser considerado justo ou injusto, e a julgar pelo fato de 

                                                 
7 POLETTI, Ronaldo. Introdução ao direito. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 15. 
8 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. São Paulo: Martins Fontes, 2009, 

p. 244. 
9 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. São Paulo: Martins Fontes, 2009, 

p. 240. 
10 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. São Paulo: Martins Fontes, 

2008, p. 36. 
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que o que era considerado natural para uns não o era para ou-
tros, se deveria responder que não. Argumenta que para Kant e, 
em geral, para todos os jusnaturalistas modernos, era natural a 
liberdade; enquanto que, para Aristóteles, era natural a escravi-
dão.11 

O mencionado jusnaturalismo destaca a legitimidade do di-
reito em âmbito metafísico, o que significa dizer que o direito é 
estruturado a partir da crença em valores universais e natural-
mente imutáveis. Nessa concepção, ou ele se fundamenta em 
Deus, o que se intitula de jusnaturalismo teológico, ou tem seu 
amparo na razão humana, o que se denomina jusnaturalismo ra-
cionalista, ou, ainda, tem embasamento na natureza física, o que 
se chamou de jusnaturalismo naturalista12. 

O jusnaturalismo teológico se desenvolvendo prioritariamen-
te na idade média, em razão de a cultura da época estar marcada 
intensamente pelo credo religioso e o predomínio da fé. Segun-
do as crenças do jusnaturalismo teológico, o humano acessa a lei 
divina por meio da razão. O homem deveria não apenas obede-
cer a lei da polis, mas também as leis consideradas divinas e váli-
das universalmente para o povo. 

Um grande defensor da tese jusnaturalista teológica é Tomás 
de Aquino. Para o pensador, o fundamento do direito natural é a 
vontade divina13. A concepção teológica também foi defendida 
por Sócrates e Sófocles, dentre outros pensadores14. Em resu-
mo, o jusnaturalismo teológico, fundando no divino, apresenta-
se como inerente ao homem e independente de um legislador.  

                                                 
11 BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. São Paulo: Martins Fontes, 

2008, p. 36. 
12 GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-

anópolis: Empório do Direito, 2015. 
13 GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-

anópolis: Empório do Direito, 2015. 
14 POLETTI, Ronaldo. Introdução ao direito. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 152 

– 153. 
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O jusnaturalismo também apresenta o seu caráter racionalis-

ta, principalmente no século XVII, momento histórico no qual o 
conceito de direito natural deixa para trás os ensinamentos teo-
lógicos e busca fundamentação para a sua validade na razão hu-
mana15. Esse racionalismo pode ser descrito da seguinte manei-
ra: 

São representantes da Escola Clássica do Direito Natural 
Hugo Grócio, Christian relação a Hobbes e aos contratualistas 
em geral que engendraram culminante está em Rousseau. Contra 
esse direito natural, ensejador de arbítrio, é que houve a reação 
da Escola Histórica de Savigny, Puchta, Stahl, que investiram 
contra as ‘abstrações vazias do Direito Natural’, ‘as construções 
arbitrárias’, ‘as fantasias de um Direito racional de valor pura-
mente subjetivo’.16 

 

O advento do iluminismo e a fragmentação entre a veracida-
de da fé a verdade da razão forçou a universalidade do código da 
racionalidade. Se todos os humanos são considerados iguais em 
racionalidade, então o direito é natural e é de todos. Portanto, a 
natureza humana passa ser abordada como a natureza racional e 
o direito é essencial à natureza humana17. 

Por fim, a vertente do jusnaturalismo naturalista busca fun-
dar o direito natural na natureza; não na natureza do homem, 
mas na natureza do próprio universo. Essa é a teoria de Pontes 
de Miranda18, para quem o humano e o universo (o meio ambi-

                                                 
15 GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-

anópolis: Empório do Direito, 2015. 
16 POLETTI, Ronaldo. Introdução ao direito. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 152 

– 156. 
17 GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-

anópolis: Empório do Direito, 2015. 
18 PONTES DE MIRANDA. Sistema de Ciência Positiva do Direito. 

Investigação científica e Política Jurídica. 2ª ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 
1972. p. 50. 
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ente) estão subordinados às mesmas leis19. O jusnaturalismo, a 
partir dessa corrente, pode ser compreendido como a tentativa 
de iniciar um direito natural na natureza do universo ou do 
mundo físico. 

Essas três grandes concepções de direito natural, no decorrer 
da histórica, foram duramente criticadas, principalmente em ra-
zão da carência de segurança jurídica. Nesse sentido é a doutrina 
de Alf Ross ao aduzir que  

Como uma prostituta, o direito natural está à disposição de 
todos. Não há ideologia que não possa ser defendida recorren-
do-se à lei natural.  E, na verdade, como poderia ser diferente 
considerando-se que o fundamento principal de todo direito na-
tural se encontra numa apreensão particular direta, uma con-
templação evidente, uma intuição? Por que minha intuição não 
será tão boa quanto a dos outros? A evidência como critério de 
verdade explica o caráter totalmente arbitrário das asserções e 
deixa a porta aberta para imaginação ilimitada e o dogmatismo.20 

 

Para Ross, as doutrinas jusnaturalistas são construções de or-
dem arbitrárias e bastante subjetivas. Nesse contexto e ante a 
necessidade de objetivar o direito, optou-se pelas codificações, 
como será exposto a seguir, com a breve abordagem acerca do 
positivismo jurídico. 

 

 

 

 

 

                                                 
19 GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-

anópolis: Empório do Direito, 2015. 
20 ROSS, Alf. Direito e Justiça. 2. Ed. Bauru: EDIPRO, 2007, p. 79. 
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3 BREVES NOTAS SOBRE OS POSTULADOS DO PO-

SITIVISMO 

 

Esta seção dedica-se à análise não exaustiva dos postulados 
da doutrina do positivismo jurídico, a fim de analisar, posteri-
ormente, sua possível vinculação ao Direito Internacional dos 
Direitos Humanos. 

O positivismo jurídico pode ser entendido como uma dou-
trina que engloba diferentes teorias sobre o direito. O que essas 
teorias têm em comum é que todas pressupõe que o direito so-
mente é direito quando positivado na lei, excluindo quaisquer 
análises e teorias jusnaturalistas ou, ainda, fundamentos metafí-
sicos. 

Tendo nascido de concepções antirracionalistas do século 
XIX, principalmente a partir do historicismo, o positivismo co-
locou em xeque o direito natural e os mitos jusnaturalistas do es-
tado de natureza, da lei natural, etc21. 

O termo positivo que se extrai da expressão positivismo é en-
tendido por Streck como sendo os fatos (lembrando que o neo-
positivismo lógico também teve a denominação de “empirismo 
lógico”). Fatos correspondem a uma determinada interpretação 
da realidade que engloba apenas aquilo que é possível contar, 
medir, pesar ou, no limite, algo que se possa definir através de 
um experimento22. 

Ocorre que o positivismo jurídico, na condição de paradigma 
teórico, está longe de ser um instituto uniforme. Por positivismo 
jurídico, é importante considerar algumas posturas de cunho 
teórico que são, entre si, profundamente heterogêneas. A pro-

                                                 
21 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de filosofia do direito. 

São Paulo: Ícone, 1996, p. 45 – 48. 
22 STRECK, Lenio. Crítica Hermenêutica do Direito. 2ª ed. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2016. p. 19. 
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pósito, esse desgaste causado pela ampliação do campo semânti-
co em torno daquilo que poderia ser definido como positivismo 
jurídico levou, ainda na década de 1950, à produção de trabalhos 
que tinham como objetivo, entre outros, organizar o âmbito de-
notativo do termo. Os trabalhos dos autores Norberto Bobbio, 
na tradição conhecida por continental23, e de Herbert Hart, no 
âmbito da cultura anglofona, são exemplos representativos desse 
nítido esforço.24 

Bobbio25, por exemplo, realizou uma importante separação 
analítica acerca do positivismo jurídico, o classificando em: a) 
ideológico: positivismo enquanto ideologia; b) teórico: o positi-
vismo como teoria; e c) metodológico/conceitual: positivismo 
dotado de qualidade do modo de aproximação do estudo do di-
reito.  

O positivismo denominado ideológico é caracterizado por 
posturas que defendem a tese de que o direito positivo possui 
força obrigatória, devendo ser obedecido e aplicado por todos 
os magistrados, não importando quais escrúpulos morais estão 
envolvidos no julgamento. Assim, o direito positivo deve ser 
aplicado pelo simples fato de ser direito, à medida que se torna 
indiferente, nesse contexto, o seu conteúdo valorativo. Essa 
postura evidencia a separação total entre direito e moral.26  

Criticamente, Santiago Nino27 sugere que a defesa do positi-
vismo ideológico não possui natureza conceitual, envolvendo 

                                                 
23 Não excetuados os importantes trabalhos realizados pelo jurista austríaco Hans 

Kelsen, os quais não serão analisados neste artigo. Para saber mais, consultar: 
GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Flori-
anópolis: Empório do Direito, 2015. 

24 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 37. 
25 Ver BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico. São Paulo: Ícone, 1995, 

passim.  
26 STRECK, Lenio. Crítica Hermenêutica do Direito. 2ª ed. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2016. p. 20. 
27 NINO, Santiago. Introduccion al analisis del derecho. 2. Ed. ampl. Ver. Buenos 

Aires: Editorial Astrea, 1995, p. 32-35. 
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uma frente moral, que seria uma postura claramente valorativa, 
pois defende que, em seu decisum, cada juiz deve considerar um 
único princípio moral, qual seja, o princípio moral de observar 
atentamente tudo aquilo que direito em vigor determina.  

Por outro lado, no que tange à proposta do positivismo teó-
rico (positivismo enquanto teoria), torna-se imprescindível a 
análise doutrina defendida por Norberto Bobbio28, que defende 
a apreciação do ordenamento jurídico e do arcabouço teórico 
para a sua compreensão (a citar a ideia de coerência e completu-
de do sistema), tendo como fonte os preceitos legislativos. Na 
visão do autor, o direto confunde-se com a lei enquanto fonte 
formal emanada de um poder legislativo. Lei e direito, conforme 
mencionado, são a mesma coisa. No entanto, a diferença entre o 
positivismo teórico e o positivismo ideológico, para Bobbio, 
surge em razão de que o amparo da lei, para aquele e, diferente-
mente do ideológico, não seria um comando de cunho moral, 
mas de ordem meramente teórica, tratando-se de um imperativo 
do dedutivismo conceitual.29   

O positivismo metodológico, por sua vez, também chamado 
de conceitual, é aquele adotado pelos principais juristas e jusfilo-
sofos positivistas, a citar neste ensaio, Hans Kelsen e Herbert 
Hart. Foram as propostas consideradas mais originais para este 
modelo de positivismo, tendo a de Hart sofrido dura crítica de 
Ronald Dworkin30, que não desenvolveu uma teoria de direito 
tão abrangente quanto a de Hart, mas realizou fundamentada 
crítica a essa doutrina positivista. 

Na perspectiva do positivismo metodológico/conceitual, o 
direito não deve ser caracterizado conforme propriedades valo-
rativas, mas conforme propriedades descritivas. As proposições 
utilizadas pelos juristas para descrever o direito não implicam 

                                                 
28 Ver Bobbio, Norberto. O positivismo jurídico.  
29 STRECK, Lenio. Crítica Hermenêutica do Direito. 2ª ed. Porto Alegre: 

Livraria do Advogado, 2016. p. 21 – 22. 
30 Ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.  
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em juízos valorativos, pois estão fundadas tão somente em crité-
rios de verificação observáveis empiricamente.31 

Nessa linha Kelsen tentou criar uma teoria jurídica pura e li-
berta de quaisquer elementos extrajurídicos, dotada de pureza 
metodológica. 

 

Como teoria, quer única e exclusivamente conhecer o seu 
próprio objeto. Procura responder a esta questão: o que é e co-
mo é o Direito? Mas já não lhe importa a questão de saber como 
deve ser o direito, ou como deve ele ser feito. É ciência jurídica 
e não política do Direito. Quando a si se designa como “pura” 
teoria do Direito, isto significa que ela se propõe garantir um 
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhe-
cimento tudo quanto não pertença ao seu objeto, tudo quanto 
não se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer is-
to dizer que ela pretende libertar a ciência jurídica de todos os 
elementos que lhe são estranhos. Esse é o seu princípio metodo-
lógico fundamental.32  

 

O mencionado autor, Hans Kelsen, buscou superar as confu-
sões de ordem metodológica e realizar uma diferenciação entre 
o estudo do direito e o estudo das outras ciências, concedendo 
objeto e método próprio à ciência jurídica.  

A teoria de Hart, por sua vez, enfrenta um dos maiores e in-
quietantes desafios da pesquisa jurídica, qual seja, responder a 
pergunta o que é direito? Ao buscar uma resposta para esta per-
gunta, Hart desenvolve uma teoria do direito com duas grandes 
características: a) é geral porque tem como foco definir qualquer 

                                                 
31 STRECK, Lenio. Crítica Hermenêutica do Direito. 2ª ed. Porto Alegre: 
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ordenamento jurídico que esteja vigente socialmente; e b) é des-
critiva, uma vez que tem como objetivo aclarar a estrutura do 
Direito e o seu funcionamento, mas sem levar em consideração 
a justificação moral das práticas jurídicas. 

Para Herbert Hart33, a expressão positivismo jurídico signifi-
ca a afirmação simples de que as leis reproduzem exigências da 
moral ou as satisfaçam. Ele expõe que a obrigatoriedade, isto é, 
a ideia de que certos tipos de comportamentos humanos não são 
opcionais, é uma das mais marcantes características do direito. 
Além disso, afirma que a candidata mais óbvia a ser utilizada 
numa definição do direito é a família geral das normas de com-
portamento. Entretanto, o conceito de norma é tão desconcer-
tante quanto a própria noção de direito, de modo que as defini-
ções do direito que começam por identificar as leis como uma 
espécie de norma geralmente não fazer avançar muito a com-
preensão do próprio direito. 

Dworkin34 critica a forma do positivismo conceitual definida 
por Hart, principalmente em razão Hart assentar a sua tese no 
conceito de poder de cunho discricionário, bem como de suas 
repercussões para a efetiva a aplicação do direito. Dworkin de-
fendeu que, mesmo nos casos específicos nos quais os positivis-
tas conceituais reconheciam a possibilidade de decisão discricio-
nária, tanto pela falta de uma regra clara, quanto por questões de 
divergências interpretativas, haveria a imprescindibilidade de se 
observar que respectivas decisões aderem a padrões normativos 
obrigatórios. Esses padrões seriam princípios que estariam em-
bebidos em intensa controvérsia de fundo não apenas jurídico, 
mas, também – e principalmente -, moral.  

                                                 
33 HART, Herbert. O conceito de Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 

19 e 240. 
34 Ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.  
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Ao arremate, Streck35 explica que o positivismo metodológi-

co se trata da forma mais sofisticada do positivismo, pois além 
de encontrar maiores apoiadores e repercussão, defende uma te-
se bastante difícil de ser contestada, qual seja, a de que o concei-
to de direito deve resultar de uma descrição apoiada somente em 
propriedades fáticas e empíricas.  

O importante detalhe que marca o positivismo metodológi-
co/conceitual diz respeito ao fato de que o teórico do direito 
pode afirmar que, em algumas hipóteses específicas, os juízes 
podem decidir casos que não estejam previamente previstos de 
maneira unívoca pelo ordenamento jurídico vigente, sem que 
haja contradição. Em alguns casos, pode-se afirmar que o juiz 
poderia inclusive abster-se de aplicar uma lei simplesmente por-
que a considera moralmente injusta, sem que isso represente 
uma contradição da teoria. 36 

Esse seria o aspecto crucial, pois algumas decisões resultantes 
da aplicação do positivismo metodológico podem evidenciar a 
liberdade do magistrado decidir ocorrências por meio de crité-
rios não jurídicos.  

 

4 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E 
PRESSUPOSTOS 
 

A ideia inicial de direitos humanos tem sua origem remota 
em textos sobre dignidade e sobre direitos, os quais se referem 
aos escritos de Confúcio, à filosofia budista, ao Antigo Testa-
mento Cristão, à filosofia greco-romana, dentre outros. Contu-
do, a dignidade passou se consolidar no plano jurídico com as 
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codificações europeias dos séculos XIII e XIV, em particular 
com o Bill of rights inglês de 1689.  

Os textos jurídicos dos séculos XVIII e XIX apresentaram 
os direitos do homem como aqueles ligados à natureza da pes-
soa humana. Esse mencionados direitos humanos são difíceis de 
determinar, pois sua definição e existência dependem tanto das 
emoções, quanto da razão. Nesse sentido é a doutrina de Lynn 
Hunt, ao trazer que a reivindicação de auto evidência se baseia 
num apelo de cunho emocional: ela é convincente se ressoa den-
tro de cada indivíduo e, além disso, é possível termos muita cer-
teza de que um direito humano está em questão quando nos 
sentimos horrorizados pela sua violação.37  

O autor destaca, ainda, que a expressão direitos humanos foi di-
ta pelas primeiras vezes em narrativas de muito sucesso para a 
história, tendo em vista que, um ano antes de publicar “O con-
trato social”, Rousseau, por exemplo, ganhou atenção internaci-
onal com um romance intitulado “Júlia ou A nova Heloísa” 
(1761). Nesse romance, Rousseau levou os leitores a se identifi-
car com personagens comuns, que lhes eram, por definição, pes-
soalmente desconhecidos.  Os leitores sentiam empatia pelos 
personagens, especialmente pela heroína ou pelo herói, graças 
aos mecanismos da própria forma narrativa. Os romances epis-
tolares, contidos na narrativa, ensinavam a seus leitores nada 
menos que uma nova psicologia e nesse processo estabeleciam 
os fundamentos para uma ordem política e social.38 

Os romances apresentavam a ideia de que todas as pessoas 
são fundamentalmente semelhantes por causa de seus sentimen-
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Rosaura Eichenberg. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 24.  
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tos íntimos, e muitos romances mostravam, em particular, o de-
sejo da autonomia.39 

Para além das narrativas, diversas são as expressões utilizadas 
para definir os direitos humanos, também chamados como “es-
senciais à pessoa” e intitulados por “direitos naturais”, “direitos 
morais”, “direitos dos povos”, “direitos fundamentais”, “liber-
dades públicas”, entre outras. No entanto, cabe destacar que 
somente as expressões “direitos humanos” e “direitos funda-
mentais” têm obtido mais aceitação por grande parcela dos dou-
trinadores, tanto em âmbito nacional quanto internacional. 

Mas ainda que a questão na nomenclatura hoje seja mais ou 
menos pacificada, é preciso lembrar que sempre se mostrou in-
tensa a polêmica acerca do fundamento, bem como da natureza 
dos direitos intitulados humanos, como por exemplo, se são di-
reitos naturais e inatos, se são direitos de cunho histórico, se são 
direitos positivos ou se são direitos que advêm de determinado 
sistema moral, sendo que essas questões parecem ter sobrevivi-
do ao tempo, permanecendo intensas na contemporaneidade. 

Antes de tratar do seu conceito propriamente dito e os diver-
sos termos utilizados para se referir aos direitos humanos, é pre-
ciso anotar um pouco acerca de sua historicidade, pois como le-
ciona Hannah Arendt40, os direitos humanos não são um dado, 
mas um construído, uma invenção humana, que está sempre em 
constante processo de construção e reconstrução. 

Nesse sentido é a doutrina de Bobbio41 ao desenvolver que 
os direitos humanos nascem como direitos universais, desenvol-
vem-se como direitos positivos particulares (quando cada Cons-
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tituição incorpora Declarações de Direitos), para finamente en-
contrar a pena realização como direitos positivos universais.  

Com o passar do tempo e aos poucos, foi surgindo a ideia de 
que o indivíduo também poderia ser sujeito de direito internaci-
onal, sendo que, a partir desse momento começa a se consolidar 
a capacidade processual de ordem internacional dos indivíduos, 
bem como a concepção de que os direitos humanos não mais se 
limitam exclusivamente a jurisdição considerada doméstica42, 
mas passam a constituir matéria de interesse e abordagem inter-
nacional.  

Neste contexto, os primeiros sinais do Direito Internacional 
dos Direitos Humanos começam a se revelar e se mostrar im-
portantes para a efetivação do instituto. Todavia, a marcante 
consolidação do Direito Internacional dos Direitos Humanos 
surge oficialmente em meados do século XX, por ocasião da Se-
gunda Guerra Mundial.  

Considerado moderno Direito Internacional dos Direitos 
Humanos como um fenômeno do pós-guerra, seu desenvolvi-
mento pode ser atribuído às grandes violações de direitos hu-
manos da era Hitler e a crença de que parte destas violações po-
deriam ser prevenidas se um efetivo sistema de proteção de cu-

                                                 
42 Mas, quando o Estado, não raramente, rompe as barreiras jurídicas de imitação 

e se converte em fim de si mesmo e quando a soberania entra em crise, perante 
a multiplicação das interdependências e das formas de institucionalização da 
comunidade internacional, torna-se possível reforçar e, se necessário, substituir, 
em parte, o sistema de proteção interna por vários sistemas de proteção inter-
nacional dos direitos do homem. Com antecedentes que remontam ao século 
XIX, a é a nova perspectiva aberta pela carta das Nações Unidas e pela Decla-
ração Universa dos Direitos do Homem e manifestada, ao fim de quatro déca-
das, em numerosíssimos documentos e instancias a nível geral, sectorial e regi-
onal. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, v. 4. Cimbra: 
Coimbra, 1991. p. 30. 
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nho internacional de direitos humanos existisse.43 Explica Can-
çado Trindade44 que 

Na fase legislativa, de elaboração dos instrumentos de prote-
ção dos direitos humanos, os mecanismos de implementação 
simplesmente não teriam, com toda a probabilidade, sido estabe-
lecidos, se não se tivesse superado, gradativamente e com êxito, 
a objeção com base no chamado domínio reservado dos Esta-
dos. Este fator fez-se acompanhar dos graduais reconhecimento 
e cristalização da capacidade processual internacional dos indiví-
duos, paralelamente a gradual atribuição ou asserção da capaci-
dade de agir dos órgãos de supervisão internacionais. 

 

A internacionalização dos direitos humanos constitui um 
movimento recente na história, que surgiu a partir do momento 
pós-guerra, significando uma resposta às barbáries e atrocidades 
ocorridas durante o período nazista. A propósito, o Estado se 
apresentou como o grande violador de direitos humanos, uma 
vez que a nomeada “Era Hitler” foi marcada pela lógica da des-
truição e exclusão da pessoa humana, o que implicou no exter-
mínio de aproximadamente onze milhões de pessoas, dentre po-
vos judeus, ciganos e homossexuais. Assim, o legado do nazis-
mo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condição 
de sujeito de direitos, à pertinência a determinada raça – essenci-
almente a “raça ariana”. Nesse sentido, Ignacy Sachs45 afirma 
que o século XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo 
horror notório e absoluto do genocídio concebido como projeto 
de ordem política e cultural. 
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A barbárie do totalitarismo implicou na ruptura do paradig-

ma dos direitos humanos, através da negação do valor da pessoa 
humana como valor fonte do direito. Diante dessa ruptura, 
emergiu a necessidade da reconstrução dos direitos humanos 
como referencial e paradigma ético que aproximasse o direito da 
moral.46 Nesse contexto, o maior direito passa a ser, adotando a 
terminologia de Hannah Arendt, qual seja, “o direito a ter direi-
tos”, logo, “o direito a ser sujeito de direitos”.47 

Nesse sentido, observa Celso Lafer48:  

Configurou-se como primeira resposta jurídica da comunida-
de internacional ao fato de que o direito ex parte populi de todo 
ser humano a hospitalibilidade universal só começaria a viabili-
zar-se se o ‘direito a ter direitos’, para falar como Hannah 
Arendt, tivesse uma tutela internacional, homologadora do pon-
to de vista da humanidade. Foi assim que começou efetivamente 
a ser delimitada a ‘razão de estado’ e corroída a competência re-
servada da soberania dos governantes, em matéria de direitos 
humanos, encetando-se a sua vinculação aos temas da democra-
cia e da paz.49 

 

 Dessa forma, os direitos humanos, no que tange ao seu 
processo de internacionalização, que pressupõe a delimitação da 
chamada soberania estatal e a própria relativização da soberania, 
passa a ser uma relevante resposta na busca da reconstrução de 
um novo paradigma, perante o repudio de cunho internacional 
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as atrocidades cometidas no holocausto. No que tange a expres-
são direitos humanos, ensina Dalari50: 

 

A expressão “direitos humanos” é uma 
forma abreviada de mencionar “os direitos 
fundamentais da pessoa humana”.  Esses 
direitos são considerados fundamentais 
porque sem eles a pessoa humana não 
consegue existir ou não é capaz de se 
desenvolver e de participar plenamente da 
vida. Todos os seres humanos devem ter 
assegurados, desde o nascimento, as 
condições  mínimas  necessárias   para   se 
tornarem úteis à humanidade, como 
também devem ter a possibilidade de 
receber os benefícios que a vida em 
sociedade pode proporcionar. Esse 
conjunto de condições e de  possibilidade  
associadas   às   características   naturais   
dos   seres   humanos, a capacidade natural 
de cada pessoa e os meios de que a pessoa 
pode valer-se como resultado da 
organização social.  É a esse conjunto que se 
dá o nome de direitos humanos. 

 

Os direitos humanos passam a ser aqueles direitos conside-
rados elementares, sem os quais os seres humanos não são capa-
zes de se desenvolver e de sobreviver, ou seja, são as condições 
de ordem básica a ensejar uma vida com o mínimo de dignidade. 
Esses direitos, como afirma Bobbio51, considerados essenciais da 
pessoa humana, nascem em razão das lutas em face do poder, 
contra a opressão, o desmando, gradualmente, ou seja, não nas-
cem todos de uma vez, mas sim quando as condições lhe são 
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propícias, quando passa-se a reconhecer a sua necessidade para 
assegurar a cada indivíduo e a sociedade uma existência digna.  

Nesse sentido, por exemplo, Perez Luño52, ao encarar o desa-
fio de refletir, analisar, desenvolver, fundamentar e sintetizar um 
conceito de direitos humanos que considere as suas dimensões 
históricas, axiológicas e normativas, defende que os direitos hu-
manos sejam entendidos como sendo um conjunto de faculda-
des e instituições que, em cada momento histórico, concretizam 
as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, 
as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordena-
mentos jurídicos em nível nacional e internacional. 

Rodota53, por sua vez, criou uma narrativa no sentido de que 
o núcleo dos direitos humanos precisa ser o humano e a sua 
dignidade, ou seja, a sua essência, pois somente isso formará 
uma verdadeira guarnição em face do totalitarismo.  

Parece ser possível extrair dos argumentos supramenciona-
dos que, se a grande guerra foi o período de violação de direitos 
humanos, o período posterior deveria ser de proteção aos res-
pectivos direitos. No entanto, essa conquista ainda é mínima di-
ante do que se pretende e, principalmente, daquilo que foi pro-
posto na trajetória acima delineada54. 

Faz-se necessário transcender completamente a doutrina de 
universalismo moral, apontada por Habermas55, sob pena de 
anulação das consequências da emancipação e do empodera-
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mento do indivíduo ou, então, os direitos humanos serão mani-
pulados como objeto ideológico derivado da cepa nacionalista.56   

Também a necessidade de ser refletir sobre o devir dos direi-
tos humanos, sua titularidade e efetividade na contemporanei-
dade, pois como leciona Cassese não há sentido na manutenção 
espacial do ideal de Direitos Humanos apenas nos territórios es-
tatais ou, dos tratados internacionais vinculados originalmente 
aos Estados.57 

O que se quer com essas considerações é lembrar que embo-
ra o sistema internacional de direitos humanos tenha avançado, 
seja na maturidade de seu conteúdo, no seu âmbito de atuação e 
quanto a observância do cumprimento de suas decisões, não se 
pode dizer que respectivo sistema satisfez o que se propôs há 
décadas a título de proteção dos direitos humanos ou que so-
mente há tempo o Estado e os particulares foram grandes viola-
dores de direitos da pessoa humana.  

É preciso abrir o debate no sentido de que, embora muitos 
casos de violação somente tenham sido apurados e aplicadas as 
penalizações de agentes por conta desse sistema internacional, 
decorrente de lutas históricas que evidenciaram os mais severos 
exemplos de barbárie, os tempos atuais continuam a demonstrar 
que os direitos humanos estão em constante construção, mas 
mais que isso, que sua efetividade continua se mostrando defici-
ente e, em mundo, em constante transformação, no qual os ex-
pedientes são alterados todos os dias e o palco altera os seus 
protagonistas, o ideal de direitos humanos, que considera o ser 
humano na sua essência,  na sua integralidade, parece estar longe 
de ser alcançado. 
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É preciso destacar, aliás, que ficou evidente que, para o jus-

naturalismo uma norma somete é considerada válida na hipótese 
de ser valorosa, ou seja, intitulada justa, ao passo que faz a iden-
tificação do conceito de validade ao conceito de valor e faz um 
questionamento acerca da existência da essência do que se en-
tende por justiça. Enquanto para o positivismo o direito é carac-
terizado pela coação, não se trata de um valor, mas sim de um 
fato jurídico e dessa forma se extrai do direito, qualquer elemen-
to moral, como a própria justiça ou um elemento essencialista, 
como a vinculação do direito a Deus, à natureza e ao ser huma-
no.  

Em uma relação ao jusnaturalismo, tanto na matriz teológica, 
quanto naturalista e racionalista, fica evidente o apontamento 
para a existência de um direito essencialista, seja, na razão, no 
universo físico (natureza), seja em Deus. O jusnaturalismo raci-
onalista, que importa ainda mais a este debate, tem sua base na 
existência do direito natural, na razão e na natureza própria e 
também demonstrou características como crença na essência 
humana. O importante detalhe de que o direito, nesse contexto, 
é inerente ao ser humano, e, portanto, universal.  

Assim, em uma ponte com os direitos humanos é preciso ra-
tificar a defesa no sentido de validade e proteção dos direitos 
humanos simplesmente pela condição de ser humano, ou seja, 
pela sua essência. Assim, o fundamento dos direitos humanos, 
na essência, comunica-se com o jusnaturalismo, principalmente 
o de corte racionalista. O ser humano, nesse sentido, é detentor 
de direitos humanos não pelo território onde se encontra, me-
nos ainda pela cidadania que ostenta, mas principal e especial-
mente, pela sua condição humana, ou seja, pela sua essência. 

A análise do jusnaturalismo, nesse contexto, faz uma advoca-
cia no sentido que os direitos humanos são válidos simplesmen-
te e exclusivamente por circunstâncias naturais, a citar, em espe-
cial a essência humana. 

 



68 | Caderndo de Relações Internacionais, vol. 7, nº 13, ago-dez. 2016 

 
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS  

 

O artigo buscou questionar o fundamento de validade 
dos direitos humanos, interrogando se ele pode ser entendido 
como jusnaturalista ou como positivista, ou seja, se o 
fundamento de validade dos direitos é a natureza humana ou se 
é um determinado consenso político. Preliminarmente, desde a 
introdução, apresentou-se a hipótese de que o fundamento real 
dos direitos humanos é alcançado por meio de um consenso 
político. 

Apesar de tal consenso político, ressaltou-se que o 
alcance universal dos direitos humanos parece ser alcançado pela 
retórica da existência de uma natureza humana, que confere 
validade universal dos direitos para além dos Estados-membros 
das Nações Unidas. Nesse sentido, os direitos humanos se 
configurariam como direitos positivados (Escola Positiva), 
justificados ideologicamente pela natureza igual de todos os 
humanos (Escola Jusnaturalista). 

Após a análise realizada no artigo, verificou-se que os 
direitos humanos fundamentais são, de fato, direitos históricos, 
nascidos em circunstâncias caracterizadas por lutas em prol de 
novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo 
gradual, não todos de uma vez e nem de uma vez por todas.58 

Em se tratando de sua efetivação não basta que os 
direitos humanos sejam positivados em rule of  law ou que 
apresentem preceitos de internacionalização, afinal tais ações já 
foram efetuadas, mas com sucesso restrito.59  Torna-se 
imprescindível que, além dessas características, sejam 
acrescentadas práticas de generalização e de especificação, modo 
no qual o humano é visto em sua situação concreta, fática e 

                                                 
58 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Caros Nelson Coutinho. Rio 

de Janeiro: campus, 1992. p. 05. 
59 STAFFEN, Marcio Ricardo. Interfaces do Direito Global. Rio de Janeiro: 

Lumen Juris, 2015. p.85. 
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