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Resumo

O contratualismo moral procura fundamentar a moralidade a partir do auto-interesse. No entanto, nem as
teorias classicas na tradi¢@o do contrato social, nem os representantes do contratualismo moral procuram
oferecer uma fundamentagio dos direitos humanos. O objetivo deste artigo € justamente apresentar uma
tal fundamentagdo. Direitos humanos — essa € a tese central deste artigo — sdo tipos especificos de direitos
morais de que os individuos podem langar mao em sua relagdo com o Estado.
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Abstract

Moral contractualism aims at a justification of morality through self-interest. Yet, neither classic social
contract theories nor moral contractualism seek to provide a systematic account of human rights. The
aim of this article is to present such an account. Human rights — this is a main thesis advanced in this
article — are special kinds of moral rights to which individuals resort in their relationship to the state.
Key-words: human rights, social contract, sense of justice, international politics

A relagdo entre o conceito de direitos humanos e a tradi¢do de teorias do “contrato social”
pode ser examinada a partir de duas perspectivas distintas. Do ponto de vista historico, o conceito
de direitos humanos ndo pode ser dissociado de uma tradi¢do do pensamento politico que, a partir
do século XVII, procurou justificar a legitimidade da autoridade politica a partir da idéia de um
contrato social. Teorias do contrato social, tal como elas foram propostas por autores modernos tais
como, por exemplo, Hugo Grotius ou John Locke, t€ém como ponto de partida a tese de que seres
humanos sdo, por natureza, sujeitos de certos direitos naturais’. Essas teorias procuram estabelecer,
através do recurso a idéia do contrato social, principios para a organiza¢cdo de uma comunidade
politica na qual os direitos naturais dos individuos poderiam ser efetivamente protegidos. A comu-
nidade politica aqui em questdo € o Estado; e os direitos naturais, sobretudo no contexto da filosofia
moderna, sdo concebidos em termos de certas prerrogativas morais que os individuos teriam, ndo
apenas uns perante os outros, mas, sobretudo, perante o Estado em que vivem. Direitos naturais,
para diversos autores na tradi¢do moderna do contrato social, ja existiriam antes mesmo da consti-
tuicdo de uma comunidade politica. A partir do século XVIII, os denominados “direitos naturais”
passaram a ser designados, cada vez mais freqiientemente, em termos de “direitos humanos”. No
contexto da filosofia politica moderna, a tese segundo a qual todo ser humano seria por natureza

sujeito de direitos naturais (ou direitos humanos) nio é propriamente demonstrada, mas admitida
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como auto-evidente. Denis Diderot, por exemplo, afirma o seguinte no verbete “direito natural” da

Enciclopédia:

“Direito Natural. O uso desta palavra ¢ tdo familiar que praticamente ndo hé pessoa algu-
ma que ndo esteja convencida no interior de si propria que a coisa lhe seja evidentemente
conhecida. Este sentimento interior ¢ comum tanto ao fildsofo quanto ao homem que
ndo refletiu de modo algum; com esta diferenga apenas que, a questdo o que é o direito?,
este ultimo, ndo tendo nem os termos nem idéias, lhe remete ao tribunal da consciéncia e
permanece calado; ao passo que o primeiro s6 € reduzido ao siléncio e as reflexdes mais
profundas ap0s ter se voltado para um circulo vicioso que o remete ao ponto mesmo de
onde partiu, ou o lanca em uma outra questdo ndo menos dificil de resolver que aquela da
qual ele se julgava desembaragado pela sua defini¢do?.”

A premissa segundo a qual seres humanos seriam sujeitos de direitos naturais constitui,
portanto, uma das teses fundamentais da maior parte das teorias politicas na tradi¢do do contrato
social. Por essa razdo, as teorias do contrato social, até pelo menos a segunda metade do século
XX, ndo foram propriamente tipos de teorias morais, mas, antes, tipos de teorias politicas. Foi
apenas bem mais recentemente que alguns autores buscaram retomar a teoria do contrato social
com o objetivo especifico de fundamentar a moral. E a partir da perspectiva do contrato social, por
oposi¢do a uma perspectiva histdrica, que eu gostaria de examinar a fundamentacao contratualista

dos direitos humanos.

O contratualismo moral procura caracterizar a moral, ndo como um fenémeno natural, mas
como um fendmeno social. O contratualismo moral examina o fendmeno da moral como um sistema
de restricdes mutuas ao qual os individuos poderiam dar assentimento a partir de consideragdes
acerca da realizagdo do auto-interesse. Entre os mais influentes representantes do contratualismo
moral estdo, por exemplo, David Gauthier, John Leslie Mackie e, no contexto da filosofia moral de
lingua alema, Peter Stemmer, ¢ Norbert Hoester’. O que esta em questio no contexto da teoria moral
contratualista € a tentativa de mostrarmos que a moral pode ser fundamentada sem recorrermos a
teses religiosas ou metafisicas. Contudo, a questdo acerca das obriga¢des morais do Estado face a
seus cidaddos ndo tem sido de examinada de modo sistematico por esses autores. Os representantes
do contratualismo moral ndo procuram, de modo geral, fundamentar os direitos humanos. Com
efeito, a propria suposi¢do de que existem “direitos humanos” poderia, pelo menos a primeira vista,
parecer inteiramente incompativel com a teoria moral contratualista, pois ao falarmos em direitos
humanos a impressao que temos € que direitos humanos existem pelo simples fato de sermos seres
humanos, e ndo porque eles foram criados, como que através de um contrato entre individuos auto-
interessados. Minha intenc¢@o aqui € procurar mostrar que essa incompatibilidade entre o conceito
de direitos humanos e o contratualismo moral € apenas aparente. Uma teoria dos direitos humanos,
a meu ver, ndo precisa se comprometer com a tese metafisica segundo a qual existem direitos ine-

rentes a propria natureza humana; direitos esses que seriam eternos e imutaveis, tal como varios
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representantes na tradigdo moderna do contrato social admitiram®. Direitos humanos — essa ¢ uma
tese central deste artigo — s@o criagdes humanas, e ndo entidades do mundo natural. Mais especifi-

camente, direitos humanos sdo tipos especificos de direitos morais.

Nao ¢ dificil reconhecermos que nem todo tipo de direito moral pode ser caracterizado em
termos de direitos humanos. Um pai que, por exemplo, ndo cumpre a promessa de ir com seu filho
ao cinema nao violou qualquer direito humano, mesmo que reconhecamos que o cumprimento de
nossas promessas recai sobre nds como um imperativo moral. Direitos humanos sdo direitos morais
que os individuos tém relativamente ao Estado®. Um individuo pode estar submetido ao poder do
Estado seja na qualidade de cidaddo desse mesmo Estado; seja na qualidade de estrangeiro nesse
Estado; seja ainda na qualidade de cidaddo de um Estado que se encontra ocupado por um outro
Estado mais poderoso. Como quer seja, uma fundamentago dos direitos humanos a partir da pers-
pectiva contratualista deve mostrar, portanto, que qualquer individuo, independentemente de sua
etnia, crenca religiosa, preferéncia sexual, orientacdo politica, nacionalidade, etc., tem o direito de

exigir do Estado um determinado tipo de tratamento.

11

Embora Jeremy Bentham nio seja um representante do contratualismo moral, ele percebeu
com bastante clareza que as teorias modernas do contrato social confundiram duas idéias conceitu-
almente distintas: o desejo (wish) de termos direitos, com os proprios direitos. Antes da constitui¢ao
de uma comunidade politica ainda ndo ha direitos, mas apenas o desejo de termos direitos. Como

Bentham afirma:

“Rights are, then, the fruits of law, and of the law alone. There are no rights without law
— no rights contrary to the law — no rights anterior to the law. Before the existence of laws
there may be reasons for wishing that there were laws — and doubtless such reasons cannot
be wanting, and those of the strongest kind; — but a reason for wishing that we possessed
a right, does not constitute a right. To confound the existence of reason for wishing that
we possessed a right, with the existence of the right itself, is to confound the existence of
want with the means of relieving it. It is the same as if one should say, everybody is subject
to hunger, therefore everybody has something to eat®.”

O simples desejo, por exemplo, de ndo sermos agredidos, ou de ndo sermos privados de
nossa liberdade, ndo € por si s6 um direito, mas sim um tipo de interesse que poderiamos imputar a
qualquer ser humano. Por essa razao, Bentham conclui que direitos naturais (ou direitos humanos)
seriam apenas uma espécie de fic¢ao filosofica — nonsense upon stilts, como ele afirma de modo
sarcastico em Anarchical Fallacies, seu comentario a Declaracdo dos Direitos do Homem e do

Cidaddo de 1789. Bentham procura entdo defender uma teoria acerca da legitimidade da autoridade
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politica sem apelar para uma teoria sobre direitos naturais (ou direitos humanos). A alternativa que
Bentham apresenta a uma teoria sobre direitos humanos é, como se sabe, a teoria moral utilitarista,
defendida de modo sistematico, sobretudo, em sua obra de 1789 Introduction to the Principles of
Morals and Legislation. No entanto, ndo ¢ minha inten¢do aqui discutir a plausibilidade da teoria
moral utilitarista. Minha inteng¢@o ¢ mostrar que a critica de Bentham as teorias do direito natural
— teorias que contribuiram para a emergéncia da idéia de direitos humanos em termos de direitos
que teriamos unicamente pelo fato de sermos seres humanos — € inteiramente justificada. Mas disso
ndo segue, a meu ver, que o utilitarismo seja a unica alternativa ndo-metafisica a uma teoria sobre
direitos humanos’. A fundamentacdo contratualista dos direitos humanos reconhece, como Ben-
tham demonstrou, que “confundir a existéncia de razdes para desejarmos possuir um direito com
a existéncia do proprio direito” € uma faldcia. O passo seguinte da fundamentagdo contratualista
dos direitos humanos consiste entdo em mostrar que o desejo de termos direitos somente pode ser

satisfeito através da criacdo coletiva de um sistema de restrigdes mutuas. Esse sistema ¢ a moral.

A satisfagdo de desejos basicos tais como, por exemplo, ndo ser agredido, ou ndo ser privado
de sua liberdade, ¢ tdo fundamental para a implementacao de qualquer concepcao de boa vida que
individuos auto-interessados poderiam criar um sistema de restricdes mutuas no contexto do qual
a satisfacdes desses desejos mais basicos poderia ser assegurada. O contratualismo moral procura
caracterizar o fendmeno da moral justamente como um sistema de restricdes mutuas desse tipo.
O contratualismo moral se coloca relativamente ao fendmeno da moral a mesma questdo que os
representantes modernos da teoria do contrato social se colocaram com relacdo a existéncia do
Estado. O contratualismo moral se pergunta, com efeito, sobre as razdes que podemos apresentar
em favor das restrigdes que a moral nos impde, da mesma forma que os representantes da tradi¢do
moderna do contrato social se perguntaram sobre as razdes que podem ser alegadas em favor das
restricdes legais que o Estado impde aos seus cidadios. Evidentemente, nem a moral nem o Estado
surgiram a partir de um contrato real entre individuos auto-interessados. A moral provavelmente
surgiu, e tradicionalmente foi justificada, por apelo a idéias religiosas e metafisicas. Contudo, as
razdes em func¢do das quais uma determinada pratica surgiu ndo precisam necessariamente ser as
mesmas razdes que, retrospectivamente, apresentamos para nossa participacdo e endosso dessa
pratica. O objetivo do contratualismo moral € proporcionar uma “reconstru¢do racional da moral”,
sem se colocar a questdo sobre as “origens” da moral®. Dessa forma, o que estd em questdo no
contexto do contratualismo moral € a seguinte tese: independentemente de como a moral de fato
surgiu, teriamos, ainda assim, razdes para criarmos € mantermos um sistema de restricdes mutuas
que impede que um individuo busque implementar seu prdprio interesse sem levar em consideracio

os interesses de outros individuos afetados direta ou indiretamente pela sua agao.

E importante notarmos que as razdes para criarmos esse sistema de restrigdes mutuas
ndo sdo elas proprias razdes morais’. Essas razdes dizem respeito, antes, a constatacdo de que a

desconsideragdo pelos interesses de outras pessoas € deletéria a realizagdo do proprio interesse.
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Interesses humanos basicos como, por exemplo, o interesse em ndo ser agredido, ou o interesse
em ndo ser privado de sua liberdade, somente podem ser satisfeitos por meio da cooperagdo com
outros individuos. Com efeito, para que seja satisfeito o interesse que um individuo 4 tem em ndo
ser agredido, € necessario que um outro individuo B abra mao dos meios de agredir 4; ou que B
seja privado dos meios de agredir 4; ou ainda que B seja movido por um tipo de disposicido que
de antemao o incline a se abster de agredir 4. Contudo, um individuo A ndo pode razoavelmente
esperar que B proceda dessa forma, se ele proprio ndo agir assim relativamente a B. Por essa razdo,
Peter Stemmer sustenta, aludindo a uma figura do direito, que a moral tem uma estrutura do u¢ des:
um individuo A concede um beneficio a um outro individuo B, com a condi¢do de que B proceda
da mesma forma relativamente a 4’°. O modo de interagdo entre 4 e B pode ser descrito como se
resultasse de um acordo ou contrato entres eles, ainda um tal contrato ndo tenha de fato ocorrido. 4
idéia do “contrato” desempenha aqui um papel meramente heuristico. Ela serve como um critério
para examinarmos a legitimidade de um determinado empreendimento cooperativo envolvendo
dois ou mais individuos. Dessa forma, o sistema de restrigdes mutuas a que 4 e B se submeteram
pode ser tomado como fundamentado se, e somente se, eles puderem reconhecer que, por interesse
proprio, eles teriam razdes para criar (ou re-criar) esse sistema, como que por meio de um contrato,
se esse sistema ainda ndo existisse. Esse contrato entre 4 e B, portanto, ¢ meramente hipotético.
Dessa forma, seria equivocado criticar o contratualismo moral com a alegagdo de que a moral ndo
tem sua origem em um contrato, pois o que estd aqui em questdo ndo sdo razdes sobre a origem
da pratica moral, mas as razdes que podem ser alegadas em favor de nossa participagdo e endosso
dessa pratica'!. Uma obje¢do, porém, que o contratualismo moral tem de responder diz respeito as
razdes que um individuo teria para agir em conformidade com as exigéncias da moralidade naquelas
circunstancias em que, pelo menos aparentemente, ndo seria racional para ele agir em conformidade

com a moral.

Ha circunstancias em que um individuo, por nio estar sendo observado, poderia esperar ma-
ximizar seu interesse agindo em dissonancia com os principios da moralidade. Com efeito, através
do contrato, surgem ndo apenas normas, mas também sancdes, que recaem sobre os transgressores
das normas e direitos estabelecidos através do contrato. As sanc¢des, evidentemente, tém como
objetivo impedir que um individuo aja imoralmente. Mas, agindo em segredo, e, portanto, tendo
a expectativa de escapar as sangdes que lhe seriam impostas caso estivesse sendo observado, por
que seria racional para um individuo agir em conformidade com as exigéncias da moralidade?'

A questdo acerca da racionalidade do “agir em segredo” ¢ um problema importante para
qualquer tentativa de se fundamentar a moral partir de uma perspectiva contratualista, pois se a
escolha racional ¢ aquela que conduz a maximizag¢ao do auto-interesse, nao seria entdo racional
agir contrariamente aos principios da moral naquelas ocasides em que um individuo puder esperar

maximizar seu interesse agindo imoralmente?

Para compreendermos a resposta que o contratualismo moral oferece a essa questio, é im-
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portante chamarmos aten¢do para a distingdo que pode ser feita entre a escolha por uma determi-
nada ag¢do, tomada isoladamente, e a escolha por um tipo de disposicdo em fun¢do da qual certas
acoes serdo realizadas. Para o contratualismo moral, tal como ele ¢ defendido, por exemplo, por
Gauthier, a escolha racional ¢ aquela que incide, ndo sobre a¢des isoladas, mas sobre um tipo de
disposi¢do!'®. Por uma questdo de auto-interesse € racional para um individuo escolher ser movido
por um tipo de disposi¢do que o inclina buscar a maximizacao de seu interesse de modo restrito,
i.e. de modo a levar também em consideragdo os interesses de outros individuos afetados por sua
acdo. Um individuo inclinado a, em todas as situa¢des, buscar a maximiza¢ao de seu interesse, em
detrimento dos interesses de outros individuos, ndo pode razoavelmente esperar ser acolhido em um
sistema de restri¢des para vantagem mutua, pois sua participacdo representa uma ameaga ao bom
funcionamento desse sistema. Por outro lado, ¢ do interesse de qualquer individuo poder participar
desse sistema. Por essa razdo, € racional para qualquer individuo escolher ser movido por um tipo
de disposi¢do que o incline a buscar a maximizagao restrita de seu proprio interesse. E a presenga
de uma disposi¢do como essa que garante a um individuo o ingresso e participacdo em um esquema
cooperativo para vantagens mutuas. Gauthier se refere a esse tipo de disposi¢do como um “senso
de justiga” (sense of justice); e Stemmer, de modo similar, denomina uma “pessoa virtuosa” (fugen-
dhafte Person) o individuo inclinado a perseguir a maximizacdo apenas restrita do auto-interesse'®.
Seria portanto irracional para os outros individuos cooperar com alguém desprovido de um senso

de justica. Como Gauthier afirma:

“No one wants a person who altogether lacks a sense of justice as a fellow cooperator, for
such a person may not reasonably be expected to be adequately disposed to uphold the
terms on which interaction is mutually desirable. Even persons who would cooperate in
order to victimize others wish for fair dealing among themselves. Since social cooperation
is necessary if human beings are to survive, reproduce, and flourish, we may suppose that
each person will want her fellows to possess a sense of justice, will prefer to interact with
others possessing such a sense rather than others lacking it, and will want herself to possess
a sense of justice as it increases their willingness to interact with her and so affords her a
fuller realization of her own concerns®.”

Uma pessoa que tenha internalizado (ou introjetado) as normas da moral ird agir em con-
formidade com os principios da moralidade, ndo por temer as sangdes decorrentes da transgressao

das normas, mas por se compreender a si propria como uma pessoa justa.

Uma comunidade no contexto da qual os individuos ndo apenas conhecem normas e direitos
morais, mas sdo também em larga medida motivados ou inclinados a agirem em conformidade com
tais normas e direitos, € o que se pode denominar uma comunidade moral. No entanto, ¢ importante
compreendermos agora que essa comunidade ainda ndo conhece direitos humanos. Se um individuo
violar os direitos morais de um outro individuo — ou grupo de individuos — entdo esse individuo
estard sujeito a san¢des que podem ser de dois tipos: “sancdes externas” e “sangdes internas”.

Tipos de sancdes externas sdo, por exemplo, o ostracismo social, a exclusdo da comunidade em
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que se vive, ou mesmo violéncia fisica. Para que as sangdes externas recaiam sobre o transgressor
da norma moral ¢ necessdrio que ele tenha sido observado por outros individuos no momento em
que agiu imoralmente (ou que tenha deixado para outros individuos uma “pista” que os conduza
ao autor do delito cometido). Se, por outro lado, o transgressor da norma moral for em alguma
medida movido por um senso de justiga, ele estard sujeito também a “san¢des internas” tais como,
por exemplo, o sentimento de culpa, ou o sentimento de vergonha, por ter agido em dissonancia
com os principios da moral'. A san¢@o interna sera tanto mais intensa quanto mais o transgressor
tiver internalizado uma disposi¢@o para agir em conformidade com os principios da moral. Tanto
as sancdes internas quanto as sangdes externas prescindem da existéncia de uma instituicdo como
a do Estado, compreendido como um tipo especifico de comunidade politica. A questdo que temos
de nos colocar agora, entdo, ¢ a seguinte: por que € necessaria a criacdo do Estado apds a moral ter

sido criada como que por meio de um contrato entre individuos auto-interessados?

11

Uma vez que nem sempre € inteiramente claro se, ou em que medida, um individuo ¢ efe-
tivamente movido por um senso de justica, ¢ necessaria a criagdo de uma instancia politica que
garanta, ou pelo menos aumente as chances de que os individuos de fato agirdo em conformidade
com os principios da moral'’. Com a criagdo do Estado, surgem entdo san¢des formais, diferentes
daquelas sang¢des informais da moral, a que me referi em termos de sangdes internas e externas.
Nesse sentido, a moral pode ser considerada “anterior” a existéncia do Estado, sem, no entanto, ter
de ser concebida como um tipo de entidade natural, ontologicamente independente da existéncia
de instituigdes humanas. Mesmo sem o Estado, os individuos ja podem se conceber a si proprios
como sujeitos de direitos morais, na medida em que se reconhecem também como membros de
uma comunidade moral. Com o Estado, porém, surge uma nova modalidade de sangdes, a saber:
as sancdes legais que sdo impostas aos individuos que transgridem as leis positivas do Estado. Mas
aqui surge um problema crucial: justamente por constituir uma instancia que tem o poder de punir, o
proprio Estado pode representar agora uma ameaga para os individuos sob seu poder. Que garantias,
portanto, os individuos podem ter de que a autoridade politica que criaram nao se transformara para

eles em uma espécie de monstro?

Direitos humanos sdo direitos de que os individuos langam mao para bloquearem esse tipo
de ameaga. Mas direitos humanos — como qualquer outro tipo de direito — somente podem existir
na medida em que existir também um tipo de instancia capaz de garantir a implementacdo desses
mesmos direitos. Essa instancia pode ser uma instancia “supranacional”, a qual o préoprio Estado
estaria submetido, mas isso nio € necessario. O préprio Estado pode conter em si instituigdes que

garantem que ele ndo se tornard uma ameaca para seus cidadaos. Nas sociedades politicas modernas
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a constituigdo é o principal instrumento por meio do qual os denominados direitos humanos passam
a existir. O simples fato de o texto da constitui¢do fazer referéncia a “direitos humanos”, como se
eles ja existissem previamente a propria constituicdo, ndo conta como um argumento a favor da
tese de que direitos humanos sejam ontologicamente anteriores ao proprio Estado. Anteriores ao
Estado ndo sdo direitos humanos, mas direitos morais, i.e. direitos de que os individuos langam
mao em suas relagdes reciprocas, € ndo em sua relagdo com o Estado. Direitos morais podem ser
considerados “anteriores” ao Estado, ndo por existirem na propria natureza, ou por serem inerentes
a natureza humana, mas por serem criados por seres humanos, independentemente da existéncia
de uma institui¢do como a do Estado. Por isso, sem a constitui¢do, ou instrumento semelhante, os
individuos ainda ndo tém realmente direitos humanos, mas apenas o interesse basico em disporem
de uma instancia que impeg¢a que o Estado represente para eles uma ameaga a satisfacdo de seus

interesses mais basicos.

Subjazem aos direitos humanos os mesmos desejos ou interesses basicos em funcdo dos
quais os direitos morais foram criados em primeira instincia. Tais desejos ou interesses basicos
podem, em principio, ser atribuidos a qualquer ser humano na medida em que a satisfacdo desses
desejos ou interesses € uma condig@o para a satisfagdo de quaisquer outros desejos ou interesses que
um individuo possa vir a ter. Por essa razdo, Otfried Hoffe denomina tais interesses de “interesses
transcendentais'®”. Um Estado que se recusa a satisfazer os “interesses transcendentais” de seus
cidaddos ndo pode ser considerado legitimo, pois para os individuos que estdo submetidos ao seu
poder ndo seria racional criar esse Estado, caso ele ainda ndo existisse. Isso ndo significa, porém,
que os cidaddos, nesse caso, ja sejam sujeitos de direitos humanos frente ao Estado que se recusa
a satisfazer seus “interesses transcendentais”. Os cidaddos podem, de fato, tentar dirigir a um Es-
tado ilegitimo as mesmas demandas que eles dirigem uns aos outros no contexto da comunidade
moral — demandas como nao ser agredido, ou ndo ser privado de sua liberdade. No contexto da
comunidade moral essas demandas podem ser redescritas em termos de direitos (direitos morais)
porque existem mecanismos institucionais — a que me referi acima em termos de sangdes externas e
internas — que sdo mobilizados diante da ndo-satisfagdo dessas demandas. No entanto, no contexto
da comunidade politica, na auséncia de mecanismos como, por exemplo, a constitui¢ao, essas de-
mandas que os individuos dirigem ao Estado, por oposi¢do as demandas que eles dirigem uns aos
outros no contexto da comunidade moral, ndo sdo ainda propriamente direitos (direitos humanos).
Elas sdo apenas a expressao do desejo (ou do interesse) em terem, também perante o Estado, certos

direitos morais.

Dessa forma, a fundamentacdo contratualista dos direitos humanos que defendo aqui se
compromete com a tese segundo a qual direitos humanos somente podem existir no contexto de uma
comunidade politica que contenha algum tipo de mecanismo, tal como, por exemplo, a constituicao,
que garanta a satisfacdo dos “interesses transcendentais” de seus cidaddos. A fundamentacido dos

direitos humanos a partir da perspectiva contratualista caracteriza o conceito de direitos humanos
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como direitos morais anteriores a constitui¢do de uma comunidade politica, mas nega, por outro
lado, que direitos morais sejam em qualquer sentido um tipo de entidade natural. Direitos morais

sdo cria¢des humanas.

Por outro lado, a fundamentag@o contratualista dos direitos humanos poderia ser tomada
agora como insatisfatoria na medida em que ela parece nio fazer jus a pretensdo de universalidade
que o conceito de direitos humanos ergue'’. Com efeito, segundo a fundamentagéo dos direitos
humanos que proponho aqui, um individuo somente tera direitos humanos na medida em que tiver
também a sorte de viver em um Estado no qual a satisfagcdo de seus “interesses transcendentais’ seja
assegurada por algum tipo de mecanismo constitucional. Outros individuos podem apenas desejar
ter esses mesmo direitos, seja através do ingresso em uma comunidade politica onde os direitos
humanos ja existam, e nesse caso eles tém, evidentemente, de ter a sorte de serem acolhidos por
um novo Estado; seja através da tentativa de alterar a ordem politica vigente no Estado em que
vivem — uma alternativa que, em certas circunstancias, pode muito bem representar uma ameaga
as suas proprias vidas, caso o poder politico vigente ndo seja simpatico a reformas institucionais. A
fundamentagao contratualista dos direitos humanos deve, portanto, esclarecer agora em que sentido
direitos humanos sdo “universais”, por oposi¢ao a certos direitos civis que alguns individuos tém a
sorte de ter, ao passo que outros individuos, menos afortunados, podem apenas desejar ter. Dessa
forma, a questdo que tem de ser examinada agora € a seguinte: a tentativa de fundamentarmos os
direitos humanos a partir da perspectiva contratualista ndo seria incompativel com a pretensao de

universalidade que o conceito de direitos humanos envolve?

v

Suponhamos que um individuo j& viva em uma comunidade politica no contexto da qual
seus “interesses transcendentais” sejam plenamente satisfeitos, de tal modo que possamos dizer,
a respeito desse individuo, que ele ndo apenas deseja ter direitos humanos, mas que ele de fato os
possui: que razdes esse individuo poderia ter para desejar que outros individuos, assim como ele,
tenham os mesmos direitos que ele proprio possui? Para compreendermos esse ponto € necessario
retomarmos agora o conceito de disposicoes morais, a que me referi anteriormente como sendo o

objeto da escolha racional no contexto da teoria moral contratualista.

Na medida em que um individuo ¢ movido por um senso de justica, ele “considerara”, por
exemplo, a pratica da tortura, ou o encarceramento arbitrario de outros individuos, como praticas
moralmente reprovaveis, mesmo que os individuos em questdo ndo sejam realmente membros de
sua comunidade politica. Isso significa que uma pessoa pode vir a “reconhecer” outros individuos
como sujeitos de direitos humanos, mesmo que os outros individuos, a rigor, ndo possam recorrer

a nenhum mecanismo constitucional para satisfacdo de seus “interesses transcendentais”. O que os

ethic@ Florianopolisv. 8, n. 3, p. 9-23 Maio 2009. GT - Etica / Anpof



ARAUJO. M. A. Fundamentagdo Contractualista dos Direitos Humanos. 18

outros individuos aqui em questdo podem fazer é, quando muito, expressar o desejo de terem os
mesmos direitos que alguns individuos de fato ja possuem. E bem verdade, porém, que um senso
de justica, por forca do qual um individuo passa a “considerar” ou a “reconhecer” outros indivi-
duos como sujeitos dos mesmos direitos humanos que ele proprio ja possui, por si sé ndo faz com
que os outros individuos tenham tais direitos. Com outras palavras, ndo basta “considerarmos” ou
“reconhecermos” um individuo, que vive sob a autoridade de um Estado tirano, como sujeito de
direitos humanos para que ele, de fato, tenha tais direitos. Na auséncia de algum tipo de autoridade
politica que possa ser mobilizada em prol de sua efetiva implementagdo, “direitos humanos” sdo
apenas flatus vocis. No entanto, um senso de justi¢a pode, por outro lado, motivar individuos a
buscarem, tanto quanto possivel, intervir na ordem politica internacional. Motivado por um senso
de justica um individuo pode, por exemplo, (i) exigir do Estado em que vive a ratificagdo de acor-
dos internacionais para prote¢do de direitos humanos; (ii) ele pode também participar de manifes-
tacdes contra a violag@o de direitos humanos em outros Estados; (iii) ele pode ainda incentivar a
interven¢@o militar para a implementa¢ao de ajuda humanitaria e enforcement de direitos humanos
em regides de conflito; (iv) ou ainda se associar a uma organizacdo internacional para a protecdo
dos direitos humanos®. Ag¢des como essas representam a ampliagdo de um tipo de pratica que ini-
cialmente — tanto do ponto de vista historico quanto do ponto de vista da “reconstrucéo racional”
dos direitos humanos — somente se dava no contexto da politica doméstica, a saber: a pratica dos

direitos humanos.

Richard Rorty afirma com relagdo a essa pratica que nds vivemos contemporaneamente
em uma “cultura dos direitos humanos®'”. Anne-Marie Slaughter, de modo semelhante, sustenta
que, contemporaneamente, face ao nimero de instituigdes internacionais para protecdo de direitos
humanos, poderiamos falar de uma “comunidade global de leis a respeito de direitos humanos”
(global community of human rights law)*. E Norbert Hoerster, tendo em vista a “emergéncia de
uma sociedade mundial” (zusammenwachsende Weltgesellschaft), afirma que: “Para cada um de
nds, nessas circunstancias, desejar enfaticamente uma validade irrestrita dos direitos humanos, e

se engajar em sua pratica, ¢ algo que pode ser tomado como fundamentado [begriindet]*”

Segundo a fundamentag@o contratualista de direitos humanos, apenas no contexto dessa
“sociedade mundial” poderiamos nos referir a direitos humanos como direitos universais, i.e. di-
reitos dos quais os individuos, em qualquer parte da “comunidade global”, poderiam langar mao.
Dessa forma, o contratualismo moral apresenta razdes para endossarmos e sustentarmos a cultura
internacional dos direitos humanos independentemente do recurso a premissas religiosas ou meta-
fisicas. No entanto, se desvincularmos o conceito de direitos humanos dessa “cultura internacional”
dos direitos humanos seria entdo uma “ilusdo”, como sugere por exemplo Hoerster, falarmos de
direitos humanos universais. Sem uma “comunidade global de leis a respeito de direitos humanos”

poderiamos no maximo falar em um desejo de termos direitos humanos universais.

Foi o desejo de trazer para o cendrio internacional certos tipos de direitos que ja existiam
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no dmbito da politica doméstica de alguns Estados que tornou possivel a publicag¢do da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948). No entanto, ¢ interessante notar que o texto da Declaragdo
foi inicialmente aceito sem maiores reservas porque a época de sua publicagdo a maior parte dos
Estados signatarios estava convencida de que o documento era meramente retdrico e que, portanto,
ndo teria realmente for¢a de lei. No entanto, ao longo da segunda metade do século XX, o ideal de
protecdo dos direitos humanos foi gradualmente se tornando um auténtico sistema de normas, tanto
no ambito da politica doméstica de varios Estados quanto no ambito da politica internacional. E ¢
apenas por essa razao que podemos hoje falar, sem o risco de incorrermos em algum tipo de fic¢ao

filoséfica, em direitos humanos universais®.
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Notas

* Esta pesquisa contou com apoio financeiro do CNPq e da Fundacdo Humboldt / Universidade de Konstanz (2007-
2008). Agradego a Peter Stemmer pelas criticas e comentarios a uma primeira versdo deste artigo.

"Walter Euchner (1979); Marcelo de Araujo (2009).

2 Diderot (1772, 24-25). Cf. Locke, Second Treatise of Government, cap. 2, se¢éo 4.

3 Ernst Tugendhat também defende, em alguns de seus trabalhos, uma teoria moral contratualista; ver e.g. Tugendhat
(1997). Contudo, em um de seus artigos mais recentes, ele sustenta uma posi¢do que o distancia do tipo de contratua-
lismo moral que defendo neste artigo. Cf. Tugendhat (2006, 30-31).

4 A tese metafisica envolve ndo apenas o problema ontoldgico acerca do modo de existéncia dos direitos humanos,
mas também o problema epistemoldgico acerca das faculdades cognitivas por meio das quais poderiamos conhecer
tais direitos.

3 Christoph Menke / Arnd Pollmann (2007, 31).

¢Jeremy Bentham (1962, 221). Ver também Bentham (1987, 53).

7 Pelo contrario, como sustenta, por exemplo, J. A. Schumpeter, o utilitarismo, a despeito de suas pretensdes anti-me-
tafisicas, era inicialmente apenas mais uma versdo do jusnaturalismo: “utilitarianism was nothing but another natural
law system” (History of Economic Analysis, Londres: Alan & Unwin, 1955, p. 132), apud Ross Harrison, (1999, 105).
Sobre as bases metafisicas do utilitarismo, ver também Marcelo de Araujo (2007c).

8 David Gauthier (1986, 339).

° Gauthier (1986, p. 5): “We are committed to showing why an individual, reasoning from non-moral premisses, would
accept the constraints of morality.” Ver também Marcelo de Araujo (2008).

10 Peter Stemmer (2002, 20). A expressdo latina do ut des signigica literalmente “dou para que vocé d&”. Um significado
analogo tem a expressdo quid pro quo.

Ver Marcelo de Aratijo (2008; 2007a).

12 Essa obje¢do ao contratualismo moral foi levantada pela primeirva vez por Platdo, no livro 2 da Republica, com a
alusdo ao mito do “anel de Gyges” (359b-360d).

13 Gauthier (1986, 182-183); Stemmer (2000, p. 162-191); Araujo (2008).

14 Gauthier (1993, 195-6); Stemmer (2000, 177). Ver também J. L. Mackie (1977, 114).

SGAUTHIER (1993, p. 195-96).

16 Cf. Tugendhat (1993, 59-62).

17Em Second Treatise of Government, cap. 2, se¢do, 13 Locke sugere um argumento semelhante ao se referir aos “in-
conveniencies of the state of nature”. A tese de Locke € que seria “inconveniente” vivermos no “estado de natureza”,
pois embora os individuos ja reconhecam a existéncia de leis e direitos morais nessas circunstancias, eles ainda nao
dispdem de um instrumento adequado para a implementago de seus direitos morais. Esse instrumento é, para Locke, o
Estado. O contratualismo moral diverge aqui, porém, no que se refere a ontologia das leis e direitos morais. Enquanto
para Locke essas entidades fazem parte do mundo natural, para o contratualismo moral elas fazem parte do mundo
social, elas sdo instituigdes humanas.

18 Otfried Hoffe (1998, 34). A expressdo “transcendental” nesse contexto é, evidentemente, uma alusdo a teoria kantiana
acerca das “condigdes de possibilidade™ da experiéncia. Assim como Hoffe, emprego a expressdo “interesse transcen-
dental” para me referir a idéia segundo a qual a satisfagdo de certos interesses basicos ¢ uma “condi¢@o de possibilidade”
para a satisfacdo de quaisquer outros interesses que um ser humano possa vir a ter. No entanto, a teoria dos direitos
humanos que proponho aqui é, a meu ver, bastante diferente da teoria sobre direitos humanos proposta por Hoffe.

19 Christoph Menke / Arnd Pollmann (2007, 52-55).

? Thomas Risse / Kathryn Sikkink (1999); Andreas Hasenclever (2000).

2Rorty, 1993, 117.

2 Anne-Marie Slaughter (2004, 79). Cf. Seyla Benhabib (2001, 38): “The nation-state is waning; the line between
human rights and citizens’rights is being corroded. New modalities of deterritorialized citizenship are emerging.”

2 Norbert Hoerster (2003, 183; 210). O texto original ¢é: “Fiir jeden Einzelnen von uns diirfte es unter diesen Bedin-
gungen durchaus begriindet sein, eine uneingeschrdnkte Geltung der Menschenrechte ausdriicklich zu wiinschen und
sich in der Praxis fiir sie einzusetzen.”

24 Cf. Richard Falk (2000, 43): “It can be argued that governments initially accepted the Universal Declaration of
Human Rights simply because they thought it would amount to nothing. This calculation turned out to be wrong, thanks
to the unanticipated, voluntary activism of citizen s associations, the emergence of a global visual media, and the
contending ideological claims of the superpowers in the various arenas of war. Human rights became more politically
potent than could have been anticipated fifty years ago.” Cf. também Keneth Abbot e Robert Keohane et alia (2000,
405): “The Universal Declaration of Human Rights, for example, was only minimally legalized (it was aspirational,
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not overly precise, and weakly institutionalized), but the human rights regime has evolved into harder forms over time.

The international Covenant on Civil and Political Rights imposes binding legal obligations, spells out concepts only
adumbrated in the declaration, and creates (modest) implementing institutions.”
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