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Resumo

Este artigo trata da teoria de Carlos Santiago Nino. Seguidor do
procedimento moral para legitimar os principios de direitos humanos,
seu modelo tedrico se desenvolve em quatro etapas: discurso,
principios, direitos e instituicdes. Aqui, nés vamos nos deter, sobretudo,
na fundamentacdo das trés primeiras etapas. Nessa relacdo, sera,
ainda, analisado o papel desempenhado pelos principios de direitos
humanos, pela constituicdo e pelos tratados internacionais.
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Abstract

This paper deals with the theory of Carlos Santiago Nino. A follower of
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the moral procedure to legitimize the moral principles of human rights,
his theoretical model developes in four stages: speech, principles, rights
and institutions. In this article we will focus specially on the foundation of
the first three stages. With regard to these, we will also consider the role
played by human rights principles, constitution and international
treaties.

Keywords: Foundation. Human rights principles. Constitution.
International treaty.

A TEORIA MORAL DE DIREITOS HUMANOS DE CARLOS SANTIAGO NINO

O filésofo do Direito argentino Carlos Santiago Nino morreu em 1993 num
acidente aéreo, com apenas 52 anos. Sua teoria, no entanto, permaneceu viva e se
difundiu entre nés (BARBOSA, 2002a; 2002b, p. 51-96; 2007, p. 137-168; BARBOSA-
FOHRMANN, 2010; p. 355-366; PEREIRA, 2002, p. 315-349; REIS, 2003; SILVA, 2007,
p. 11-96; TORRES, 2003, p. 1-46). Nino foi Professor Visitante de Filosofia do Direito na
Yale Law School e Professor de Filosofia do Direito e Direito Constitucional na
Universidade de Buenos Aires. Imensamente influenciado pelo discurso moral de
Immanuel Kant, sua teoria também remonta a John Rawls, Bruce Ackerman, Karl-Otto
Apel e Jurgen Habermas. Seguidor do procedimento moral para legitimar os principios
de direitos humanos, seu modelo tedrico se desenvolve em quatro etapas: discurso,
principios, direitos e instituicdes. Neste artigo, nés vamos nos deter, sobretudo, na
relacdo de fundamentagcdo das trés primeiras etapas. Nessa relacao, sera, ainda,
analisado o papel desempenhado pelos principios de direitos humanos, pela
constituicido e pelos tratados internacionais.

1. AFUNDAMENTAGAO MORAL DOS PRINCIPIOS DE DIREITOS HUMANOS
1.1 AESTRUTURA DO DISCURSO MORAL

Os principios morais nao s6 fundamentam a ordem juridico-constitucional, mas
também sao incorporados por ela. E esse o caso dos principios de direitos humanos e,
particularmente, da dignidade humana.

Os principios de direitos humanos sao moralmente caracterizados, pois se
originam no discurso moral. O discurso moral pode ser, da seguinte forma, definido:

[...] constitui uma técnica para convergir certas condutas e determinadas
atitudes [...] com base na coincidéncia de crencas em razdes morais; essa
convergéncia de acbes e atitudes, que se pretende obter mediante a
coincidéncia de crengas que a discussdo moral tende a lograr, satisfaz,
evidentemente, as fungbes de reduzir os conflitos e facilitar a cooperacao
(NINO, 1989Db, p. 103).

De acordo com a definicao de Nino, o discurso moral se estrutura com base em
determinados elementos: consenso, autonomia, imparcialidade, verdade e
democracia. Opera por meio de principios de conduta, que sao publicos, gerais,
supervenientes e universais.
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1.1.1 LIBERDADE DE ARGUMENTAGCAO

A autonomia pressupde que os individuos possam, no discurso, argumentar
livremente, sem submissao a qualquer forma de autoridade que ameace, manipule ou
proiba a livre expressdo da sua vontade.’

1.1.2 CONSENSO

O consenso ocorre através da convergéncia de agdes e atitudes individuais e da
livre aceitacdo por parte dos individuos de principios que orientem suas acdes e
atitudes ante as agdes de outros.

1.1.3 IMPARCIALIDADE

O discurso moral também deve ser imparcial. A imparcialidade € um pressuposto
fundamental da “nossa concepg¢ao de mundo e de nés mesmos” e considera “cada
interesse por seus proprios méritos e nao levando em conta a pessoa que em quem se
origina” (NINO, 1989b, p. 117).2

1.1.4 VERDADE MORAL

Por fim, o discurso moral deve ser verdadeiro. Um juizo € verdadeiro, quando os
demais elementos do discurso moral estdo presentes e sdao plenamente aceitos no
momento do proferimento desse juizo. Isso quer dizer, a verdade moral se apresenta,
quando um principio moral € aceito como uma razéo final e universal e se compatibiliza
com o consentimento de pessoas racionais, imparciais e informadas (NINO, 1989b, p.
117).

1.2 PRINCIPIOS DE CONDUTA RESULTANTES DO DISCURSO MORAL

O consenso produzido a partir da livre convergéncia de acdes e atitudes leva os

' Sobre o significado de liberdade no discurso moral, comenta Robert Alexy: “De qualquer forma, é claro

que a liberdade no discurso nao é apenas uma liberdade em relagao a coagao externa, mas também uma
liberdade de juizo” (1997, p. 190).
?  Cp.criticade ALEXY (1997, p. 191).

A diferenca entre principio geral e superveniente, em Nino, n&o é clara. Isso porque generalidade e
superveniéncia sao dois conceitos que se referem as circunstancias faticas de um principio de conduta. A
fim de proporcionar maior precisdo aos dois termos, R. Alexy complementa, através da seguinte
explicagéo, esses dois elementos do discurso moral de Nino: “A superveniéncia refere-se, como a
generalidade, a maneira como os principios sao formulados. De acordo com Hare, expressdes
normativas, como “bom” (gut) e “se deve” (gesollt) sdo supervenientes, porque a sua aplicagao depende
de predicados empiricos. Quando se ordena a agédo h1, mas se proibe a agéo h2, entdo deve existiruma
distingéo fatica entre h1 e h2, que justifique a classificagao normativa. Nao se pode dizer: ‘h1 esta em
todos os aspectos exatamente em conformidade com h2, a ndo ser no caso em que h1 é ordenadae h2 é
proibida.” A superveniéncia acopla o discurso moral a razées empiricas. Nino refere-se a um aspecto
substancial dessa idéia, quando ele exige, que os principios morais devem partir de caracteristicas
faticas ou empiricas constataveis para qualquer um. Normas opacas, como ‘O que é ruim, é proibido’,
estdo, comisso, excluidas.” (1997, p. 190-191).
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individuos a orientar seus comportamentos de acordo com ele. Para tanto, faz-se
necessario que os pautem sobre determinados principios de conduta. Esses principios
devem ser publicos, gerais, supervenientes e universais. Sao publicos, pois todos
membros da sociedade devem conhecer esses principios. S8o gerais, pois as
propriedades e relagbes genéricas que determinam casos relevantes devem ter
conteudo fatico, de tal forma que as circunstancias do caso, que conduzem a sua
prépria solugdo, sejam acessiveis a todos. Os principios sdo supervenientes, pois
decorrem das circunstancias de fato. Por fim, devem ser universais. Admite-se que
alguém possa justificar suas agdes e atitudes com base em um certo principio aplicavel
ao caso, entao qualquer potencial participante do discurso moral também pode justificar
suas agdes e atitudes com base no mesmo principio. Isso porque a justificagao de suas
acgdes e atitudes, com base em um determinado principio aplicavel ao caso concreto,
nao se diferencia, em relagédo as suas propriedades essenciais, de outra justificacao,
em que o mesmo principio € empregado (NINO, 1989b 2, p. 110-111).

Esses principios de conduta, que tornam o discurso moral operante, sao, em
verdade, principios morais. Baseiam-se em razdes que justificam determinadas a¢des
e condutas. Isso significa que esses principios sdo hierarquicamente superior a outros
principios, pois oferecem as razdes finais para a solugdo de determinado caso.
Nenhuma razao de outra indole prevalece sobre elas, quando séo aplicadas (NINO,
1989b, p. 111).

1.3 A APROXIMAGAO ENTRE DISCURSO IDEAL E DISCURSO REAL E O
ARGUMENTO DA DEMOCRACIA

Nino justifica a democracia no discurso moral. O seu ponto de partida reside na
diferencga entre discurso ideal e discurso real. Sustenta essa possibilidade com base na
sua teoria do construtivismo epistemolégico (NINO, 1989b, p. 389).

Essa teoria contém trés argumentag¢des fundamentais: 1) a discusséo € um bom
método para se alcangar a verdade moral; 2) a necessidade de comunicagao no
discursoreal; 3) atese dafalha (NINO, 1989b, p. 390).

A primeira argumentacgao consiste em que o discurso real objetiva, na medida do
possivel, que as regras do discurso ideal sejam instituidas, a fim de que o discurso real
se aproxime o mais possivel do discurso ideal. Pode-se, entdo, afirmar que o discurso
real contém uma forte suposicao de verdade.

A segunda argumentacdo afirma que dois participantes do discurso real
comunicam seus interesses, que nao podem se basear somente nos interesses de
ambos e negligenciar os dos demais, discutem-nos e 0s negociam com outros
participantes, a fim de convencé-los sobre a sua proposta. Dessa forma, o discurso real
se aproxima do discurso ideal, na medida que o procedimento de discussédo e
negociagao objetiva solugdes que advém de um procedimento discursivo imparcial, o
qual exclui a utilizagdo da forca e de formas de persuasdo, como 0 engano ou a
confusao deliberada de um dos participantes.

A terceira argumentacao se baseia no fato de que, no discurso real, 0 consenso
pode n&o ocorrer, pois 0 que se almeja, no discurso real, € a solugao de conflitos e, ndo,
necessariamente um consenso, como no discurso ideal (ALEXY, 1997, p. 215). E por
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iSsO que, no discurso real, que ocorre em regimes democraticos, a regra do consenso
foi substituida pela regra da maioria (NINO, 1989b, p. 391)".

No comentario de Alexy, a regra da maioria de Nino pode, em si, ser considerada
discursiva. Para se justificar isso, ha uma razdo de ordem estrutural e outra de
conteudo. ExplicaAlexy:

O argumento estrutural diz que a concorréncia pela maioria justifica, na
democracia, um forte estimulo para que se convencer tantos cidadaos quanto
possivel através de argumentos da correcdo das proprias concepgoes [...].
Neste ponto, a democracia € essencialmente discursiva. O argumento do
conteudo diz que a luta pelo consenso e a necessidade de compromissos
permitem que “em geral as decisbes democraticas sejam mais imparciais e
consequentemente mais corretas do que a decisdo de um individuo ou de uma
minoria fora do processo democratico” (ALEXY, 1997, p. 215).

1.4 ARELAGAO ENTRE CONSTITUIGAO, DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O discurso moral ideal e real se apresentam de novo como forma de justificacéo
dos direitos fundamentais e da democracia. Em Nino, isso se traduz através da dialética
existente entre a constituicao Ideal (de direitos e democratica) e a constituicdo Real
(que reflete adimensao histérica do constitucionalismo).

A racionalidade, a autonomia dos individuos e o consenso entre eles,
pressupostos do discurso moral ideal, condicionam a futura distribuicdo de direitos e
obrigagdes prevista no contrato social e, consequentemente, a obrigacao de respeitar
suas normas e principios morais, que sao essenciais para a formag¢ao de uma futura
sociedade constitucional democratica.

Os principios morais (autonomia, inviolabilidade da pessoa fisica e dignidade
humana) ingressam na constituigcdo, a qual se fundamenta no discurso moral e nos
principios que dele derivam. Os principios morais nao so6 legitimam a constituicdo, mas
também o proprio sistema de direitos.

Ao examinar as constituices existentes (real) e a constituicao de direitos (ideal),
Nino percebe que ha um conflito entre os direitos reconhecidos como pertencentes a
dimensao democratica e liberal do constitucionalismo (discurso ideal) e os resultados
(discurso real) dos procedimentos democraticos, que constituem, a dimensao
participativa do constitucionalismo. Para Nino, esse conflito € superado com base no
raciocinio pratico que leva a justificacdo de ag¢des e decisdes. Esse raciocinio pratico
ocorre no campo da democracia deliberativa e da relacdo que ela mantém com os
direitos fundamentais e a constituigéo historica (NINO, 1997, p. 27).

A relacdo que ocorre entre principios e direitos morais com a constituicao e
democracia reside em que: 1) os principios morais estabelecem os direitos morais
fundamentais e 2) justificam o raciocinio pratico; 3) a luz do raciocinio pratico, legitima-

*  Mas seria melhor afirmar que a regra da maioria é um critério para se alcangar o consenso em uma

sociedade pluralista. A condi¢cdo (a solugdo dos conflitos sociais) e o critério (regra da maioria)
direcionam-se para um fim (consenso). Essa € uma solugdo procedural dos conflitos sociais e do
problema de justificagdo da democracia no discurso ideal.
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se a constituicdo historica; 4) o reconhecimento dos direitos morais fundamentais
estabelece o alcance do processo democratico e 5) afeta “a forma, segundo a qual a
constituicao histérica atua como um contrapeso para o processo democratico” (NINO,
1997, p.70-71).

Os direitos morais fundamentais resultam da pratica social do discurso moral e de
seus principios morais. Nao sdo, portanto, um reflexo do processo democratico. Em
verdade, é a democracia que se justifica com base nesses direitos. E a razéo é clara:
sdo esses direitos que determinam qual é o grau de amplitude das deliberagdes
democraticas, quando, por exemplo, elas tenham como objetivo negar esses direitos.
Nesse caso, os direitos morais podem limitar as decisdes democraticas e atuam como
um contrapeso das mesmas. Como exemplo, o processo democratico poderia negar o
principio da inviolabilidade da pessoa e o direito correspondente quando permitisse a
escravidao. Isso ndo pode ocorrer, pois esse direito, ao anteceder a decisao que o
negou e ter preponderancia sobre ela, acaba por invalida-la. E nesse sentido que Nino
afirma: “...0 reconhecimento dos direitos que emergem de nossos principios
fundamentais invalidariam ipso facto estas decisées” (NINO, 1997, p. 95).

2. A MORAL COMO FUNDAMENTO DA CONSTITUIGAO E DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

Nino estabelece uma simbiose entre a Constituigdo real (histérica) e a
Constituicao ideal (democratica e de direitos), a fim de demonstrar que a moral
fundamenta a Constituicdo. Para tanto, utiliza o exemplo dos tratados internacionais e a
relacdo que mantém com a Constituigao.

Revela que a Constituicdo historica,’ seja vista como uma descri¢do da pratica
social atual, seja entendida como uma prescri¢ao da pratica social futura, vem sendo,
ao longo do tempo, continuamente criticada em virtude de lhe ser atribuido alto grau de
indeterminacao e superfluidez que nao oferecem consisténcia de justificacdo para as
acoes legislativas e judiciais. Para atestar o porqué de o argumento da superfluidez do
Texto Constitucional ser considerado falho no tocante ao raciocinio pratico, Nino
examina, entao, um problema central que surge entre os constitucionalistas, qual seja,
o da validade dos tratados internacionais que entram em conflito com Constituicoes
nacionais.

Em extensa analise sobre os possiveis critérios para distincdo dos sistemas
juridicos, o autor aborda e critica as teorias desenvolvidas ao longo da histéria, de modo
a formular sua prépria teoria, que influenciara suas conclusdes quanto a prevaléncia do
monismo ou do dualismo e da relagdo entre o direito internacional e o interno, em
especial dos tratados com as constituicdes nacionais.

De inicio, Nino trata do critério territorial, segundo o qual os sistemas juridicos se
distinguiriam de acordo com seu ambito de aplicagédo. Assim, os direitos aplicaveis em
certo territério constituiiam o sistema juridico daquele local geografico. A titulo

°®  AConstituicéo histérica é: “...0 documento criado na fundac&o constitucional e interpretado através da

histéria do pais (NINO, 1997, p. 30).
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exemplificativo, dirlamos que as normas aplicaveis no territorio brasileiro constituiriam o
sistema juridico brasileiro.

Observa, contudo, Nino que tal construgao deriva de um raciocinio circular, tendo
em vista que o conceito de territério ndo é geografico, e sim juridico, baseado na
extensao da soberania estatal.

Prossegue o autor com o estudo do critério aduzido por John Austin, segundo o
qual pertenceriam a um sistema juridico todas as normas emanadas de um mesmo
legislador. Cumpre ressaltar que se distinguiria o legislador soberano — que se impde
sobre uma comunidade sem estar submetido a quaisquer restricbes — e o legislador
derivado, que extrairia seu poder da autorizagao do soberano.

A principal critica tracada a esse sistema € sua nao sustentabilidade no tempo,
visto que a mudanca do legislador soberano implicaria necessariamente na mudancga
do sistemajuridico, ainda que fosse formado pelas mesmas normas.

Em seguida, Nino explora o critério da norma fundamental, desenvolvido por Hans
Kelsen, que desenvolve em sua teoria pura do direito a ideia que cada norma baseia
sua validade na norma imediatamente superior e, dessa forma, esta a esta
intrisicamente conectada, constituindo um mesmo sistema juridico.

Nino traga duas criticas a teoria. A primeira € que essa dependeria de um conjunto
infinito de normas, que extrairiam sua validade uma da outra, algo que nao se
demonstra narealidade. A segunda € que, diante da indefinigdo da norma fundamental,
precisariamos delimitar o sistema juridico para apenas entdo formular norma juridica
que o valide, ndo prestando a individualizacao dos sistemas.

Prossegue Nino com o critério da regra de reconhecimento adotado por Herbert
Hart. Esse se diferencia da teoria kelseniana ao estabelecer que a regra de
reconhecimento seria uma norma positiva, uma pratica social que valida as demais
normas. Tendo como unico objetivo determinar quando as demais normas sao validas,
nao caberia discutir a validade da propria regra de reconhecimento.

Contudo, assim como a norma fundamental de Kelsen — ao menos em seu
primeiro momento —, a regra de reconhecimento n&o possui uma definigado precisa,
podendo inclusive se admitir a existéncia de regras de reconhecimento distintas para
normas de fontes distintas, o que impossibilitaria por completo sua utilizacéo para a
identificacédo de sistemas juridicos, onde normas advém de diversas fontes. Ademais,
nao seria essa teoria capaz de explicar a existéncia de principios juridicos, que nao
derivam sua aplicabilidade de sua fonte, mas de seu conteudo, que se considera justo.

Por ultimo, Nino trata do critério de reconhecimento da norma pelos orgaos
primarios de aplicagdo normativa, esses entendidos como os juizes, em sentido amplo.
Ou seja, constituem as normas de um sistema juridico aquelas reconhecidas pelos
orgaos julgadores daquele sistema, em um sistema de reconhecimento com bases
jurisprudenciais.

O autor aponta trés deficiéncias principais dessa teoria. A primeira: O que outorga
poder julgador a esses orgdos? As normas que eles mesmos reconhecem, em um
circulo vicioso? A segunda: Como identificar tais orgdos como pertencentes a um
sistema juridico? Por meio do reconhecimento dessa condigdo por si mesmos? E a
terceira: Como determinar que um orgao reconheceu uma norma juridica? Bastaria que
a norma nao contrariasse os julgamentos desse para que fosse considerada
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reconhecida?

Diante de tais perplexidades, Nino reconhece ndo serem esses critérios
adequados a individualizagao dos sistemas juridicos e a outorga de validade as suas
normas. Mas por quais motivos as conclusdes do autor quanto a inadequacao dessas
teorias se imbrica com nosso objeto de estudo?

O primeiro ponto de contato é a base tedrica da interagao entre os ordenamentos
juridicos ditos interno e internacional, quais sejam, as teorias dualista e monista. Essas
estabelecem a existéncia de um sistema juridico internacional distinto daqueles
nacionais ou a existéncia de um unico sistema juridico, seja com a primazia do direito
interno, do direito internacional ou sem que haja primazia. Dessa forma, essas
dependem da adogao de critérios de individualizagao dos sistemas juridicos.

O segundo ponto de contato refere-se a uma questao mais especifica. No ambito
do conflito entre tratado e constituicdo, seria possivel reconhecer a prevaléncia da
constituicdo, alegando que essa prevé sua propria primazia, como sustenta a maioria
da doutrina brasileira? Em sentido oposto, seria possivel estabelecer a primazia do
tratado com base nos termos do proprio tratado? Ou de outro tratado que Ihe dé forga,
tal como a Convencgéo de Viena sobre o Direito dos Tratados?

A partir das criticas tragadas por Nino, pudemos observar que ele ndo considera
toleravel ou sustentavel que uma norma extraia sua validade de si propria, repudiando
as teorias que julga atingirem circulos viciosos. Em suas préprias palavras, “[l]as reglas
que sostiene su propria validez y prevalencia sobre otras reglas son absolutamente
vacias, desde que ellas son autorreferentes” (NINO, 1997, p. 43).

De igual modo, considera inteiramente inadequado extrair a validade das normas
- e individualizar sistemas juridicos - através de preceitos abstratos e indefinidos, que
dependem de conjecturas puramente tedricas, tais como a teoria da norma
fundamental e da regra de reconhecimento.

Portanto, de onde extrairiamos os critérios de existéncia e validade dos sistemas
juridicos e de suas normas? De modo a solucionar essa questao, Nino buscou
elementos externos as normas e formulou proposta que determinasse ndo so6 a
existéncia como a validade e aidentidade de um sistemajuridico.

Quanto ao primeiro ponto de contato - a fundamentagao das teorias dualista e
monista -, formulou trés perguntas a serem respondidas: O que seria um sistema
juridico, quando esse existiria e como esse se distinguiria dos demais?

Quanto a primeira pergunta, responde da seguinte forma:

Un sistema juridico es un sistema normativo que estipula, entre otras cosas, en
qué condiciones el uso de la fuerza esta prohibido y permitido y que estatuye
organos centralizados que aplican las normas del sistema a casos particulares
(estando generalmente obligados a hacerlo), disponiendo la ejecucion de las
medidas coactivas que el sistema autoriza, a través del monopdlio de la fuerza
estatal (NINO, 2003, p. 141).

Definido o que seria um sistema juridico, insta definir quando ele existe. A
principio, imperioso salientar que, ao contrario do que ocorre com as normas juridicas, a
existéncia de um sistema juridico se identifica com sua vigéncia. Nos termos trazidos
por Nino:
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Un orden juridico existe cuando sus normas primitivas o no derivadas son
generalmente observadas por sus destinatarios y aceptadas efetivamente en
sus decisiones por los érganos que tienen la posibilid factica de poner en
movimente el monopdlio de la fuerza estatal para ejecutar las medidas
coactivas que el sistema autoriza (NINO, 2003, p. 141).

Finalmente, sendo possivel a verificagdo da existéncia dos sistemas juridicos,
torna-se possivel a sua individualizagdo. E novamente recorremos ao modo descrito
por Nino para distinguir os sistemas juridicos:

Un orden juridico se distingue de otros por el hecho de que sus normas son
directa o indirectamente reconocidas por 6rganos que recurren, para ejecutar
las medidas coactivas que disponen, a una organizacion de fuerza
independiente de la que emplean los 6rganos primarios de otros sistemas
(NINO, 2003, p. 141).

Feitas essas consideragdes, podemos atingir uma conclusao quanto a opinido do
autor no que toca a interagao entre os ordenamentos juridicos interno e internacional.

Primeiramente, quanto ao monismo classico — relembrando tratar-se este daquele
em que se sustenta a existéncia de um unico sistema juridico e a primazia do direito
internacional — Nino salienta que se baseia em uma premissa errénea, qual seja, aideia
gue a coincidéncia entre a regra de reconhecimento de um sistema juridico e a norma
positiva de outro torna o primeiro inserto no segundo.

Em outras palavras, o0 monismo classico partiria do pressuposto que, haja vista
que o principio da efetividade — segundo o qual se deve reconhecer todo regime que
durante um tempo razoavel exerca o controle coativo sobre certo territorio — constitui
norma positiva de direito internacional e regra de reconhecimento do direito interno, o
ultimo estaria contido no primeiro. E tal pressuposto restaria incorreto.

De modo aiilustrar essa questao, o tedrico sugere que, assim o fosse, bastaria que
a constituicdo argentina reconhecesse positivamente o principio da efetividade para
que todos os demais sistemas juridicos compusessem o sistema juridico argentino. O
fato de a norma ser considerada originaria — e nao derivada de qualquer outra — por si s6
a tornaria a base de um sistema juridico diferente. Ainda que haja norma externa que a
autorize.

Ja quanto ao monismo com primazia do direito interno, reconhece o autor ser a
coletividade dos Estados a criadora das normas de direito internacional, sejam
consuetidunarias ou contratuais. O reconhecimento ou ndo pelos Estados em particular
dessas normas nao afeta, contudo, sua vigéncia, de modo que continuam sua
existéncia e permanecem constituindo sistema juridico independente.

Em conclusao, Nino considera o direito internacional e os direitos nacionais como
sistemas juridicos independentes, por serem distintos os conjuntos de normas
reconhecidas como soberanas em cada um - pacta sunt servada no direito internacional
e regras de reconhecimento no direito interno - e em que se baseiam as demais normas
do sistema.

Quanto ao segundo ponto de contato — a interagao entre tratado e constituicoes e
seus fundamentos de validade —, retornemos aos comentarios de Nino as teorias de
Hans Kelsen e Herbert Hart. Considera que ambas pecam por motivos semelhantes —
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derivam a validade dos sistemas juridicos de norma ou regra fundamental que se
justificam em si mesmas, sem que haja a necessidade de elementos que as sustentem
ou, ao menos, sem identificar quais seriam tais elementos.

Nesse quadro, Nino constroi teoria que extrai a validade dos sistemas juridicos de
principios basicos e fundamentos supraconstitucionais. Esta é a teoria do discurso
elaborada pelo autor, inspirada por diversos outros que o precederam, tais como
Emmanuel Kant e John Rawls, como tratado no inicio desta analise.

Servira, portanto, como sustentaculo das normas juridicas primarias — que, por
suavez, transporao sua validade as demais normas do sistema juridico — o resultado de
um discurso juridico que, segundo este mesmo define, “esta dirigido a obtener una
convergencia en acciones y actitudes, a través de la aceptacion libre por parte de los
individuos, de principios para guiar sus acciones y sus actitudes frente a las acciones de
los otros” (NINO, 1989b, p. 71).

De forma a que os principios morais derivados desse discurso sejam aceitaveis,
estabelece o autor que devam preencher alguns requisitos. Como examinado
anteriormente, sdo eles: a publicidade, a generalidade, universalidade e a
superveniéncia.

Utilizando-se da teoria do discurso e limitando-se pelos ja mencionados
requisitos, atinge o autor a formulacdo de trés principios basicos, que serao
examinados com detalhe na proxima se¢éo, mas que ja podemos identificar como
sendo os seguintes principios de direitos humanos: autonomia, inviolabilidade e
dignidade humana.

Sao desses principios morais basicos que Nino extrai a validade do direito interno
e do direito internacional. A partir do momento que tais normas garantissem o respeito a
tais principios, extrairiam dos mesmos sua validade e, em consequéncia, sua
aceitabilidade social.

Retornemos ao conceito de sistema juridico. Pudemos observar que, além da
utilizagao de poder coercitivo, a existéncia e validade de um sistema juridico extraem-
se da aceitabilidade de suas normas por seus destinatarios. E essa aceitabilidade
derivara precisamente da observancia dos principios morais derivados de sua ética do
discurso.

Assim € que a existéncia e a validade dos sistemas juridicos e de suas normas
derivam essencialmente dos principios morais tragados por Nino, que, conforme ja
pudemos observar, aproximam-se sobremaneira de direitos humanos basicos. Dessa
forma, vemos em Carlos Santiago Nino uma proposta de leitura alternativa da questao
da interacdo dos direitos interno e internacional, condizente com a crescente
importancia que os direitos humanos atingem no nivel global.

3.  AFUNDAMENTAGAO MORAL DO PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

3.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E O VALOR DA VONTADE
(CONSENTIMENTO) DO DISCURSO MORAL

Em Nino, o principio da dignidade da pessoa prescreve que todos os homens
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devem ser tratados em conformidade com suas decisdes, intengdes ou manifestacoes
de consentimento.

Ao adotarmos esse principio e ndo termos justificacdo para adotar outros que
prevejam outras caracteristicas dos individuos, como a cor da sua pele ou seu grau de
inteligéncia, estabelecemos um direcionamento moral para a sociedade, que, por sua
vez, € um elemento fundamental da concepcao liberal da sociedade. Esse principio
torna ilegitimas instituicdes ou medidas que estabelecam discriminagdo entre os
homens com base em fatores, como os efeitos da distribuicdo de recursos ou
concessao de penas, que ndo estejam sujeitos as suas vontades individuais.

De acordo com uma concepgao liberal da sociedade, o principio da dignidade da
pessoa pode, também, ser estendido para abranger as crencas e opinides das
pessoas. Isso porque extraimos da crenca ou opinido de um individuo a sua decisao ou
0 seu consentimento. Por esse motivo, deve-se leva-las a sério. A maneira de levar a
sério as crengas e opinides das pessoas € fazendo com que sejam compativeis com
outras crengas do mesmo individuo e de outros, o que implica promover a adogao,
mudanc¢a ou abandono de crencgas, nao, por exemplo, por meio de modificacdes da
realidade, para que essa se amolde a tais crengas ou mediante manipulagdes no
cérebro humano, mas, sim, oferecendo argumentos e provas em seu favor ou n&o, ou
seja, examinando os fatores que o individuo levou em conta para a formagéao da crencga.

Nino indaga, contudo: “Qual € o significado de levar a sério as decisdes ou o
consentimento de um individuo?” (NINO, 1989b, p. 289). Responde, afirmando que
uma decisdao ou manifestacdo de consentimento néo se identifica com desejos ou
preferéncias de um individuo, embora sejam questdes que se interrelacionem. Isso
porque se produz uma espeécie de hiato entre os desejos do individuo e sua decisao de
atuar em conformidade com os mesmos. E isso que leva o individuo a manter certa
independéncia a respeito de seus préprios desejos e € o que o torna responsavel por
eles. Somente quando decide agir intencionalmente, o individuo estabelece o equilibrio
final entre seus desejos. Com isso, pode-se afirmar que respeitar a vontade de alguém
nao significa 0 mesmo que satisfazer os seus desejos. Para Nino, respeitar a vontade
individual consiste fundamentalmente em permitir que a pessoa assuma ou suporte as
consequéncias de suas decisdes no decurso da vida (NINO, 1989b, p. 290). Com base
nas suas decisdes, tera a possibilidade (diferentemente das crengas) de transformar a
realidade, desde que haja um consenso entre as suas decisdes e as decisdes dos
demais.

O principio da dignidade humana se baseia num aspecto central do discurso
moral, que € a expressao da vontade individual, a qual tem, nesse discurso, um valor
significativo. Esclarece Nino: “[...] ndo a vemos como um objeto de manipulagéo, senéo
como algo que tem valor em simesmo para obrigar o individuo” (NINO, 1989b, p. 299).

Além disso, o principio da dignidade humana (assim como os demais principios
morais) se apodia em outros aspectos estruturais do discurso moral, visto que, ao
respeitar as decisdes livremente tomadas, ao escutar as razdes dos demais, ao tratar
de refutar seus argumentos com outros, ao procurar conciliar suas acgoes e atitudes,
com estribo em uma aceitagdo voluntaria dos mesmos principios de conduta, os
individuos acabam por agir moralmente.
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3.2 ARELAGCAO ENTRE O PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA E OS DEMAIS
PRINCiPIOS MORAIS DE DIREITOS HUMANOS

Em Nino, a relagdo entre o principio da autonomia e o da dignidade humana é
ambigua. Por um lado, o principio da autonomia conduz ao da dignidade, pois se pode
afirmar que o que torna as decisdes individuais moralmente relevantes é que sua
concretizagao é parte de um plano de vida, cuja satisfagédo o primeiro principio julga
imperiosa. Por outro lado, pode-se dizer que € o principio da dignidade que conduz ao
da autonomia, ja que o valor da escolha de planos de vida por parte dos individuos
implica existir, pelo menos, um tipo de decisao que possa e deva ser atribuida a esses
individuos e que deva ser tomada com seriedade. Além disso, o principio da dignidade
prevalece sobre o da autonomia quando justifica restrigdes voluntarias ou consentidas
a essa autonomia.

Existem outros aspectos importantes que merecem ser destacados nao s6 na
relagdo que o principio da dignidade mantém com o principio da autonomia, mas
também na sua relagdo com o principio da inviolabilidade. Entre esses aspectos,
encontra-se a questao do alcance do consentimento individual.

N&o se infringe, por exemplo, o principio da inviolabilidade quando um dano ou
sacrificio foi desejado ou consentido pelo individuo que a ele se submete. Isso é
possivel, desde que a vontade do individuo prejudicado ndo seja considerada como
mero meio ou instrumento para o beneficio de outros.

Mas porque um individuo iria escolher sofrer um dano ou em consentir a se sujeitar
a um sacrificio? Para Nino, a resposta decorre do principio da autonomia. Considera
Obvio que, na busca pela concretizagdo de seus planos de vida, os individuos entrem
em conflito, sendo o consentimento uma das formas de resolvé-lo. Isso porque o
consentimento leva os individuos a transacionar com outros individuos com base num
conjunto de principios e normas juridicas, de direitos e obriga¢des, que prescrevem
como ambos devem agir.

Cada principio moral desempenha, entdo, um determinado papel nesse ato de
harmonizacao das decisdes individuais. Explica Nino:

[...]assim como o principio da inviolabilidade estabelece a fun¢ao dos direitos e
0 principio da autonomia (e o hedonista) seu conteludo, o principio da
dignidade é o que estéa subjacente a dindmica de tais direitos porque é ele que
fundamenta a possibilidade de seus beneficiarios de operar com eles,
renunciando a algumas das vantagens a que teriam direito em lugar de outras,
nabusca de seus diferentes fins (NINO, 1989b, p. 293)

O sistema juridico desestimula certos desejos que visem a usar os outros como
meros meios para satisfazer os seus proprios planos de vida e atribui consequiéncias
normativas, caso esses desejos venham a se materializar. A execugédo voluntaria
desses desejos gera o direito juridico de um a restricao de outro e a obrigacéo juridica
desse em respeitar a ampliagao da esfera de agao do primeiro. Portanto, a designacéo
de consequéncias normativas a diferentes atos altera o maior ou menor desejo
individual e € um meio para obter a harmonizagao das decisdes entre os individuos.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nino, por influéncia, sobretudo, de Kant, Rawls e Habermas, segue um
procedimento moral basico em sua tentativa de fundamentar ndo apenas a
constituicdo, mas também os tratados internacionais e os principios de direitos
humanos que em ambos ingressam.

Em seu procedimento, como vimos, os elementos do discurso moral
(argumentacao livre, consenso, imparcialidade e verdade moral) levam a formagéao de
principios de conduta publicos, gerais, supervenientes e universais, que se traduzem
em trés outros principios morais de direitos humanos: autonomia, inviolabilidade da
pessoa fisica e dignidade humana. Tais principios de direitos humanos sédo os que, em
verdade, fundamentam as constitui¢coes liberais e democraticas.

Da mesma forma, os tratados internacionais, ao incorporarem 0s mesmos
principios, acabam por encontrar neles sua legitimacéo e uma base metajuridica para a
solucao de conflitos entre o direito interno e o direito internacional, a qual, muitas vezes,
como analisado, ndo se resolve no ambito estrito e puro da norma.

A esses principios morais de direitos humanos corresponde ainda um rol de
direitos morais fundamentais. A relacdo estabelecida entre direitos fundamentais e
democracia é que os direitos fundamentais podem determinar o grau de amplitude das
deliberagdes democraticas e ate limita-las, quando elas buscarem restringi-los.

Por fim, mais uma vez sobre o principio da dignidade humana, em Nino, esse € um
principio moral que prescreve que todos os homens devem ser tratados em
conformidade com suas decisdes, intengdes ou manifestagcbes de consentimento.
Segundo o filésofo, a legitimagao do principio da dignidade humana pode, por um lado,
decorrer do principio da autonomia. Mas, por outro lado, o principio da dignidade pode
fundamentar o principio da autonomia. A relagdo (de precedéncia) entre esses dois
principios ndo se mostra, a nosso ver, completamente clara em sua teoria.
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