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RESUMO

A ideia de direitos humanos se transformou, gradualmente, no século XX, no discurso normativo primordial
das relagdes internacionais. Nascido a partir de exigéncias praticas muito bem definidas, o vasto conjunto
legal de normas de direitos humanos foi construido, contudo, por acordos complexos que escondiam
contradi¢des teodricas fundamentais. Neste trabalho vou analisar os termos da discussdo contemporinea
sobre a possibilidade de fundamentar filosoficamente, ou ndo, os direitos humanos. O artigo recupera parte
do historico debate filosofico de formagao da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e reconstrdi os
argumentos de fundacionistas normativistas e fundacionistas substantivistas, com a finalidade de
demonstrar a capacidade de cada conjunto teérico para lidar com os desafios de encontrar coeréncia entre
a justificag@o racional e a aplicagdo pratica dos direitos humanos.
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ABSTRACT

The idea of human rights has become gradually in the twentieth century the primary normative discourse
of international relations. Born out of well-defined practical requirements, the vast legal set of human rights
norms was constructed, however, by complex agreements that concealed fundamental theoretical
contradictions. In this paper I will analyze the terms of the contemporary discussion about the possibility
of philosophically grounding, or not, human rights. The article recovers part of the historic debate on the
formation of the Universal Declaration of Human Rights and reconstructs the arguments of normative
foundationalists and substantive foundationalists to demonstrate the ability of each theoretical set to deal
with the challenges of finding coherence between rational justification and the practical application of
human rights.
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Introdugao

Quando a ideia de direitos humanos apareceu formulada nos textos de panfletos
revolucionarios do século XVIII a compreensdo da extensdao de seu significado estava
bem longe das reflexdes atuais. As lutas historicas que levaram ao ressurgimento da

linguagem dos direitos humanos apos a segunda guerra mundial ndo impediram que as
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incertezas sobre a verdadeira natureza dessa forma especial de direitos criassem
obstaculos quase intransponiveis para sua aplicagao.

Ha poucas décadas, contudo, o fortalecimento institucional e o reconhecimento
cada vez mais acentuado da importancia dessas normas para as relagdes entre Estados,
organizagdes e grupos sociais vem conferindo a esse conjunto de direitos for¢a normativa
cada vez maior. Ao mesmo tempo, resolver as imprecisdes conceituais que sempre
estiveram presentes nas discussdes sobre o assunto vem sem tornando cada vez mais
relevante.

O que e quais sdo, propriamente, os direitos humanos? A validade universal ¢ um
requisito para a definicdo? Os direitos humanos seriam mais compreendidos como
direitos morais, normas juridicas ou padrdes politicos de civilidade que devem inspirar
os povos, mais do que impor obrigagdes? Existe hierarquia ou precedéncia entre direitos
humanos? Se ndo existe, porque somente a ofensa a alguns desses direitos ¢ punivel?
Legislar direitos aparentemente irrealizaveis vale a pena?

Com o objetivo de ajudar a entender melhor as iniciativas filosoficas
contemporaneas que buscam fundamentar os direitos humanos para resolver os problemas
apontados vou analisar, a seguir, os termos iniciais dessa discussdo, desde a elaboracgao
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), da Organizacdo das Nacdes
Unidas, de 1948, até os criticos recentes mais severos do fundacionismo classico, como
Alasdair MclIntyre e Richard Rorty (1). Apds, apresentarei os argumentos de alguns
autores que defendem o fundacionismo das teorias normativas, especialmente Alan
Gewirth e James Griffin (2). Na se¢do seguinte analisarei os argumentos das teorias
substantivas, concentrando minha avaliacdo em Jeremy Waldron, Mathew Liao, Jack
Donnelly e John Tasioulas (3). Ao final, farei um resumo das criticas positivas e negativas
a cada grupo tedrico, concluindo a favor da necessidade de uma melhor compreensao da
complexidade das demandas globais de direitos humanos, o que, provavelmente, exigira

um esfor¢o maior de integracao do que o que vem ocorrendo atualmente.

Os termos da discussao

Desde o processo de elaboragdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos

(DUDH) entre 1947 e 1948 a discussdo sobre a fundamentagao filosofica ¢ um problema
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com consequéncias tedricas e praticas para a interpretacdo e a aplicagao dos direitos
humanos.

Em 1946, a Comissao de Direitos Humanos da ONU determinou a Se¢ao de Estudos
de Filosofia e Humanistica (SEFH) da UNESCO a elaboracdo de uma conferéncia
internacional para debater os principios que deveriam fundamentar uma declaragdo
moderna dos direitos do homem (GLENDON, 2002; GOODALE, 2017). Embora a
Comissao da ONU fosse composta por juristas e filosofos experientes, como John
Humphrey e René Cassin, a frente desse trabalho pela UNESCO estavam o jovem
intelectual francés Jacques Havet, entdo com apenas 27 anos de idade, diretor da SEFH,
e o diretor geral da agéncia, o britanico Julien Huxley.

O trabalho de Huxley e Javet foi conduzido sob enorme pressdo do tempo. Em 27
de margo de 1947 eles enviaram ao governo de diversos paises o ‘“Memorandum
UNESCO/Phil/1/1947”, convidando agentes politicos e intelectuais a opinarem, em no
maximo 4.000 palavras, sobre os valores e fundamentos que deveriam constar de uma
lista de direitos universais a ser discutida numa “conferéncia de filésofos”. Essa lista
deveria servir de base para a Declaracdo (UNESCO, 1947a). Em 31 de julho de 1947, em
novo Memorandum (UNESCO/Phil./10/1947), a subse¢do de Havet relata para a
UNESCO um esbo¢o do texto da Declaracdo, afirmando que a preparacdo desse
documento estava sendo um trabalho bem mais complexo do que parecia no inicio
(UNESCO, 19470, p. 1).

Havet e Huxley enviaram cartas a pensadores e intelectuais das mais diversas areas
do conhecimento de todo o mundo, incluindo T. S. Eliot, Bertrand Russel, Gandhi, John
Dewey, Merleau-Ponty e Sartre. Das pouco mais de 150 correspondéncias enviadas por
volta de 56 ou 58 retornaram (GOODALE, 2017, p. 10)>. T. S. Eliot respondeu a Huxley
afirmando que uma declaracdo como a que estavam concebendo seria um verdadeiro
‘tecido de ambiguidades’, cujas consequéncias poderiam ser ‘maliciosas’ (GOODALE,
2015, p. 9). Dentre os filésofos franceses mais importantes consultados somente Jacques
Maritain respondeu a solicitagdo e trabalhou ativamente na redagdo final da DUDH,
cabendo a ele escrever a introdu¢do da Declaragdo e boa parte da estrutura geral do texto
final (UNESCO, 1948).

A preocupagdo da subsecdo de filosofia era a de chegar a um consenso sobre um

texto comum que representasse uma sonhada universalidade de principios e normas,
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responsavel por unificar um mundo dividido ap6s o fim da maior guerra moderna. Esse
universalismo seria possivel? Que forma assumiria? Quais valores principais definiram a
estrutura desse conjunto normativo? Como lidar com as enormes diferencas culturais e
politicas diante dos desafios reais da internacionalizacao?

O interesse pela histdria do trabalho da comissao de Havet e Huxley aumentou por
volta dos anos 1990, com o fim do bloco soviético e a expectativa de que a linguagem
dos direitos humanos ocupasse o lugar das diretrizes ideoldgicas que haviam dominado
as arenas internacionais durante a guerra fria. Até aquele momento, os estudos sobre
fundamentagdo filosofica dos direitos humanos ocupavam um lugar secundério entre
pesquisadores da filosofia, do direito e da politica, predominando sobre esse cendrio a
sentenga famosa de Maritain, segundo a qual somente fora possivel chegar a uma lista de
direitos “desde que ninguém perguntasse pelos porqués” (UNESCO, 1948, p. 4).

Os “porqués” (that why), afirmou Maritain, deveriam ser o comego de tudo. Mas a
ONU tinha a pretensdo de cumprir uma tarefa de natureza pratica, definindo direitos para,
posteriormente, nos termos propostos pelo proprio Maritain, conseguir estabelecer os
valores que seriam os conteudos materiais dos direitos a serem defendidos e os critérios
que permitissem a aplicacdo correta desses direitos®.

A DUDH, a rigor, ndo era norma juridica quando foi promulgada em 10 de
dezembro de 1948 — embora a Assembleia Geral da ONU viesse a exigir que todos os
membros da organizacdo firmassem o compromisso de obedecé-la e aplica-la. O conjunto
normativo de direitos humanos decorrente da DUDH foi sendo construido aos poucos,
especialmente apds a elaboracdo dos dois principais tratados que dao forma e contetido
juridico a Declaragdo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de
1966. A partir de meados dos anos 1990 uma s6lida legislagdo internacional estava pronta
para ser utilizada como referéncia moral, politica e juridica nos conflitos globais que se
sucederam ao fim da Unido Soviética®.

Nesse momento historico, contudo, a linguagem dos direitos humanos se
transforma, ao mesmo tempo, em padrio de referéncia moral para as demandas
civilizatérias da humanidade, ¢ em um discurso inadequado e mesmo injusto de

intervengdo sobre povos e culturas diferentes. De certa forma, havia chegado o momento
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de enfrentar os “porqués”, enfrentamento esse adiado pela obvia falta de eficacia dessa
legislacdo durante toda a segunda metade do século XX.

Nas ultimas trés décadas, a pesquisa sobre fundamentagdo filosofica dos direitos
humanos cresceu bastante, espelhando o paradoxo entre um bem estabelecido conjunto
de legislacdes e padroes morais em plano internacional e a falta de uma coerente
fundamentagdo filosofica que possa ajudar a resolver os principais conflitos decorrentes
da necessidade de aplicar essas normas e padroes a casos concretos, complexos e em larga
escala (FREEMAN, 1994, p. 500).

Pensadores fundacionistas e antifundacionistas se dividem entre uma postura mais
ou menos universalista, para a qual normas e valores basicos deveriam ser aplicados
globalmente; e uma abordagem relativista do problema, mediante a qual a defesa de
visdes particulares, contingentes e historicas sobre direitos e obrigagdes precisa ser
fortemente considerada.

Ainda no século XX, Alasdair McIntyre (2007) e Richard Rorty (1993) lideraram
uma critica culturalista a ideia normativa de direitos humanos, ressuscitando um apelo
antinaturalista j& visto em Bentham e em boa parte da critica utilitarista contra o
naturalismo iluminista.

Amparado pela argumentacdo do jurista argentino Eduardo Rabossi no texto La
teoria de los derechos humanos naturalizada, de 1990, e refletindo sobre a “cultura dos
direitos humanos” criada apds a segunda-guerra mundial, Rorty alegou que a busca por
fundagdes filosoficas para os direitos humanos era um esforco inttil (useless), uma
espécie de regresso metafisico ao infinito, fadado ao fracasso. Rabossi separou os
fundacionistas em dois grandes grupos: fundamentalistas brandos e duros. O segundo
grupo se destacaria do primeiro por insistir em fundamentar a teoria dos direitos humanos
em uma teoria rigida da moral (1990, p. 160). Esse esforco metaético, de encontrar provas
e fundamentos para a existéncia dos direitos humanos, Mclntyre, em After Virtue, o
comparou ao de provar a existéncia de “bruxas e unicérnios” (McINTYRE, 2007, p. 69).
Apesar de concordar com Rabossi, Rorty ndo entendia porque o autor argentino nao
estendeu sua avaliagcdo de uma critica ao fundamentalismo em direitos humanos para uma
critica ao fundamentalismo moral. Para Rorty, o erro intelectual seria 0 mesmo. Michael
Freeman lembra que a posicdo de Rorty difere da de Mclntyre: para este os direitos

humanos sdo uma espécie de erro ontologico; enquanto que para Rorty, apesar de ndo ser
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possivel fundamentar a existéncia dos direitos humanos, € possivel apoiar a luta por tais
direitos desde que ela seja compreendida como um compromisso com normas derivadas
de valores contingentes e historicos. Freeman afirma que ¢ necessario manter uma
abordagem cautelosa sobre o assunto. Diante de governos opressivos, ele insiste, a
apologia ao relativismo cultural, que trata a doutrina dos direitos humanos como uma
“contingéncia historica precéaria”, pode acabar servindo de presente para tiranos
(FREEMAN, 1994, p. 497-498).

O fato ¢ que essa abordagem antifundacionista, tipica do relativismo cultural
filoso6fico, comumente esbarra no desafio de lidar com os conflitos cada vez mais intensos
de um mundo globalizado e cada vez menor em suas fronteiras. Diante das incertezas
tipicas dos confrontos interculturais, o apelo a padrdes decisorios ajustados entre
representantes estatais se tornou um refuigio que consagrou o modelo normativo da ONU,
o qual foi estruturado sobre os alicerces do jusnaturalismo, defendido por Maritain.

Contra esse tipo de evocacdo naturalista, mas, ainda em busca de solugdes
generalizantes, uma forte critica funcionalista se imp0s entre defensores de uma visao
politica dos direitos humanos, em sua maioria liderados pela proposta de John Rawls em
O direito dos povos (2001), sob as premissas de Uma teoria da justica. Em geral, o
funcionalismo politico em direitos humanos acusa a proposta fundacionista de ser
incoerente com a diversidade de propositos das normas de direitos humanos. Para lidar
com as incertezas acerca dos fundamentos o sucesso pratico do modelo normativo deveria
servir de guia para outras formas de estabelecer consenso. Nesse caso, os principais
argumentos dos funcionalistas politicos sdo a racionalidade negocial envolvida nos
processos decisorios coletivos e a maior eficacia do convencionalismo contemporaneo.

Como bem aponta John Tasioulas o fundacionismo tradicional, cedendo as pressdes
por coeréncia metodoldgica, comete o erro de restringir demais os valores que sustentam
a existéncia dos direitos humanos; mas a solugdo oferecida pelos funcionalistas entrega o
problema nas maos de instituicdes cujas visdes pragmaticas podem = ser
descompromissadas do nucleo central da ideia de direitos humanos — ou seja, chegar a
um bom acordo nem sempre significa proteger a vida de todas as pessoas envolvidas
(TASIOULAS, 2012, p. 2).

Para Tasioulas, o funcionalismo politico de pensadores como Joseph Raz (2010a;

2010b) e Charles Beitz (2009), assim como o fundacionismo universalista, de autores
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como Alan Gewirth (1978), James Griffin (2008) e Jeremy Waldron (2012) se equivalem
por aceitarem a influéncia do pensamento universalista kantiano — de modo mais ou
menos rigido. A divergéncia entre os dois grupos ¢ a posicao do primeiro em defesa do
convencionalismo, com margem aberta para avaliacdes consequencialistas; enquanto os
fundacionistas geralmente optam por teorias morais do agir normativo (agentes-based
theories) ou teorias que defendem a provisao de necessidades basicas das pessoas (needs-
based theories) para fundamentar pretensdes de validade de direitos humanos em esfera
global (TASIOULAS, 2013, p. 46-47).

Um aspecto interessante da reflexdo ¢ que fundacionistas avidos por coeréncia e
funcionalistas pautados pela eficacia chegam, quase sempre, a pelo menos um resultado
semelhante: o minimalismo juridico (minimal rights) ou politico (basic standards)
(IGNATIEFF, 2000). Essa conclusdo — avaliar como direitos humanos um grupo minimo
de direitos exigiveis universalmente — também ¢ obtida por Habermas, como
representante da teoria critica, o que acrescenta um terceiro grupo de tedricos a discussio
(HABERMAS, 2003; 2010; 2012)°. Evidentemente, John Rawls se reline a esse conjunto
de pensadores, cujo posicionamento em O direito dos povos gera davidas até hoje,
sobretudo porque ele defende no livro uma visdo dos direitos humanos como um
subconjunto limitado de direitos condicionantes do funcionamento de sociedades liberais
e hierarquicas decentes, mas nem sempre exigiveis para Estados fora da lei (RAWLS,
2001, p. 105-106). A rigor, fundacionistas morais e funcionalistas politicos preocupados
com critérios normativos para classificar direitos humanos orientam suas posi¢des para
fugir ao que consideram irracionalismo e subjetivismo tipico das teorias substantivistas
baseadas em valores, promotoras do que pensam ser uma proliferacdo descontrolada de
listas de direitos, sem limites ou critérios claramente definidos.

Roberto Vernengo, em Human Rights and Axiological Inconsistencies, argumenta
que essa pressdo por consisténcia axioldgica tem origem nas discussdes teoricas sobre a
relagdo entre valores e normas, algo bastante explicito em Raz, mas que ndo deixa de ser
uma preocupacao essencial por parte dos tedricos morais que trabalham com direitos
humanos (1989). Vernengo, para quem essa preocupac¢ao ndo devia assumir a importancia
que acabou assumindo, critica o pensamento de Husserl e Hare e afirma que ndo pode
haver cobranga por perfeicdo na equivaléncia logica entre nossas crengas morais € 0s

fundamentos para estabelecer direitos humanos, mesmo porque, para o autor, essa
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“logica” ndo existe. Em sua visdo, a sobrevivéncia de "inconsisténcias axioldgicas" ndo
afeta, fatalmente, a estrutura e o funcionamento pratico dos direitos humanos. Vernengo
afirma que "inconsisténcias axioldgicas, em nivel pragmatico, (aparentemente) tornam os
compromissos em direitos humanos impossiveis” (1989, p. 68). Mas, para ele, € correto
afirmar que os direitos humanos podem ser fundados em irracionalidade pratica, tanto
quanto estamos comprometidos com cursos de acdo incompativeis, sem admitir qualquer
violagdo da sinceridade de nossas intengdes (1989, p. 69-70).

Para Tasioulas, os filésofos chegaram tarde ao cendrio de debates sobre os direitos
humanos (2012, p. 2). Para ele, a tradicdo de procurar fundamentar agdes e normas em
um ou poucos principios que possam embasar uma teoria coerente ¢ inadequada diante
da necessidade de abordar esse fendmeno tdo complexo. Atento a esse fato, vou analisar
na proxima se¢do o trabalho de alguns autores fundacionistas que se esfor¢aram para
justificar os direitos humanos a partir de uma teoria do agir moral coerente com a
necessidade contemporinea de universalizar pretensdes de validade em um mundo
globalizado. Meu objetivo ¢ identificar corretamente suas posicdes, e as correlagdes entre
elas, para estabelecer uma critica atualizada em razdo das demandas provenientes do

discurso dos direitos humanos.

O fundacionismo e as teorias normativas do agir moral

Versoes distintas do fundacionismo em direitos humanos propdem que direitos
basicos sejam universalizados e acessiveis a todas as pessoas, independentemente de onde
elas estejam, do modo como vivam, de como se organizam suas comunidades e
instituicdes. Algumas dessas versdes, decorrentes de teorias do agir normativo, se
equivalem com relag@o a pelo menos dois pontos essenciais que pretendo abordar: a busca
por um principio ou ideia geral que defina todos os direitos humanos e uma configuragao
minima admissivel como direitos humanos exigiveis, sem contrariar ou colocar
obstaculos nas exigéncias de coeréncia comuns ao fundacionismo normativo®.

Com o objetivo de estabelecer uma teoria dos direitos humanos coerente com o
pressuposto da universalizacdo de direitos, o filosofo norte-americano Alan Gewirth
propds que a unica base correta para atingir esse fim seria a necessidade de proteger a

capacidade para a acdo humana. Nos termos de Gewirth, desde que possa exigir direitos
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todo ser humano ¢ um agente atual, prospectivo ou potencial (1998, p. 13), e ¢ em face
da necessidade de proteger, de modo universal, a capacidade para agir que a base dos
direitos humanos deve ser fundada. Em “Reason and Morality”, de 1978, ele afirmou que
direitos econdmicos e sociais ndo deveriam ser subsumidos pelos direitos humanos
porque nao passavam no teste de universalidade e importancia (1987, p. 128). Mas,
diferente de Rawls, em O direito dos povos (Rawls, 2001, p. 106), a distingao entre escalas
de importancia para Gewirth ndo era devida a uma analise contextual ou historica acerca
da capacidade de entendimento entre Estados sobre esses padrdes; tal distingdo seria
consequéncia da natureza 16gica da fundamentacdo dos direitos humanos, cujo cerne ele
denominou de Principio da Consisténcia Genérica (PCG).

O Principio da Consisténcia Genérica, construido para derivar a moralidade de uma
teoria da acdo, propde que todo agente moral deve, logicamente, reconhecer ou aceitar
que ele proprio tem direito as necessarias condi¢des de ac¢do e de acdo bem-sucedida em
geral e, por consequéncia, esse mesmo agente deve também reconhecer que todas as
outras pessoas tém o mesmo direito (GEWIRTH, 1996, p. 18).

O argumento de Gewirth estabelece como condi¢do para o reconhecimento dos
direitos apenas as condi¢des necessarias para que um agente moral seja reconhecido como
tal, em igualdade de condigdes atribuiveis a todos os outros integrantes da comunidade
(necessary conditions of purposive action). Tais condigdes necessarias de agdo
propositiva sdo o objeto de toda e qualquer afirmagdo genérica de direitos, ndo podendo
ser negadas por ninguém que queira ver seus direitos reconhecidos, sob pena de
contradi¢@o (1987, p. 135). Pelo mesmo motivo (sua racionalidade intrinseca), de acordo
com Gewirth, o PCG oferece os critérios morais para a obediéncia ao direito e ao sistema
normativo, bem como justifica o “estado minimo” (imposi¢ao da obediéncia as leis pela
forca), o “estado democratico” (garantidor das liberdades e dos direitos politicos) e o
“estado de suportes” (condi¢cdes minimas para aqueles que ndo conseguem, por seus
proprios meios, exercer a liberdade) (GEWIRTH, 1987, p. 136).

Gewirth considerava que esse “teste empirico de racionalidade” — maximizagao das
pretensdes morais perante a universalidade dos integrantes da comunidade — originado na
consisténcia das escolhas morais pudesse resistir melhor ao tipo de critica enfrentada por
Rawls, criticas que acusavam a ideia de “véu da ignorancia” e de “posicdo original” de

serem abstratas demais. Ora, dado que, em sua concepgao, 0 mais necessario de todos os

ethic@ - Florianopolis, Santa Catarina, Brasil, v. 17, n. 1, p. 99 — 124. Maio. 2018




JACARANDA, R. F. O fundacionismo filoséfico em direitos humanos

bens humanos ¢ a defesa das condigdes para poder ser um agente moral, ninguém deixaria
de defender essas condi¢des para si e, por consequéncia, para obter o que quer, esse agente
deveria reconhecé-la como devida para todos os outros. Assim, por mais egoista
(prudencial) que fosse, todo agente livre terminaria por agir moralmente
(universalizagdo), com a finalidade de ndo arriscar as proprias condigdes para ser
reconhecido como tal (1987, p. 72-73). Liberdade e bem-estar representariam, portanto,
o conteudo preciso possivel de todo direito decorrente de uma teoria formada a partir do
PCG - sem incorrer em incongruéncias. De acordo com Montafia, o PCG ¢ um guia
confidvel para que um padrao claro e conciso de moralidade assuma o governo das
aspiragdes politicas de modo a realizar um projeto de justica social (MONTANA, 2009;
BEYLEVELD, 1991).

Seguindo o caminho de levar uma teoria da moral a uma teoria da sociedade,
Gewirth tem em mente combater o que ele define por indeterminagdo originaria das
teorias do direito baseadas em teorias da virtude, como no caso de seu maior adversario,
Alasdair McIntyre (WALTERS, 2003). Para Gewirth o bem-estar ¢ de trés tipos: basico,
ndo-subtrativo e aditivo. O bem-estar basico consiste em ter as pré-condi¢des essenciais
da acdo, tais como vida, integridade fisica e equilibrio mental. O bem-estar ndo-subtrativo
consiste em ter as habilidades e condigdes gerais necessarias para manter o nivel de
realizacdo de uma pessoa e sua capacidade de acdo. O bem-estar aditivo consiste nas
habilidades e condigdes necessarias para melhorar o nivel de bens e aumentar as
capacidades de agdo (1987, p. 138). Gewirth considera que a soma desses direitos ndo
seria varidvel (ou indeterminada culturalmente, em termos de conteudo) porque eles
definem as condi¢des necessarias, ndo-contraditorias, para ndo violar os direitos dos
outros, impondo-lhes obriga¢des injustas — requisito fundamental para pensar a teoria do
direito e os direitos humanos em pensadores diferentes como o funcionalista Joseph Raz
(2010a; 2010b) ou Roger Pilon (fundacionista).

Roger Pilon, pensador ultraliberal, defendeu a teoria do direito de Gewirth alertando
para o fato de ser uma caracteristica de seu tempo aquilo que um jornalista da CBS, rede
de televisdo norte-americana, havia chamado de “explosao de direitos”, culminando na
tentativa de fazer prevalecer uma “justi¢a econdmica e direitos humanos”, algo que ele
mesmo definiu como sendo uma “tendéncia para multiplicar direitos sem observar as

obrigacdes correlatas que lhes sdo logicamente aplicaveis” (PILON, 1979, p 1171).
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Analisando o contexto norte-americano das agdes afirmativas e das politicas
inclusivas para negros e mulheres do governo de Jimmy Carter, Pilon compara a expansao
dos direitos sociais e econdmicos ao crescimento das politicas econdmicas que visam aos
beneficios sem observarem os seus custos, resultando, esse comportamento, segundo ele,
em grave comprometimento para toda a teoria do direito. Pilon refletia no fim dos anos
1970 o receio dos tedricos normativistas liberais norte-americanos de que a linguagem
dos direitos fosse dominada pela linguagem das lutas politicas e sociais que dividiam o
pais. O apelo fortemente liberal-economico de seu trabalho o leva a comparar a
necessidade de consisténcia tedrica do direito com os parametros de equilibrio entre
custos e beneficios, em raciocinio tipicamente utilitarista — Pilon utiliza Bentham para
alertar contra os riscos de inconsisténcia de uma teoria do direito ampla demais em suas
concessoes.

Naturalmente, Pilon, teérico liberal do agir normativo, ndo era um utilitarista, no
sentido classico. Justamente por isso, seu mecanismo de contengdo dos direitos — a
distingdo entre direitos de primeira ordem e direitos de segunda ordem — tem por
fundamento as limitagdes ordindrias de uma teoria da moral em oposi¢do a uma teoria
dos bens, separando nitidamente direitos positivos e negativos.

Na argumentacdo de Pilon, predomina sobre as liberdades bésicas devidas a todo
agente moral o direito de ndo-interferéncia. A concessao de qualquer direito ou a propria
distribuicdo de bens decorrente dos direitos implica a discussao sobre as obrigacdes que
os agentes nao beneficiarios estariam dispostos a assumir em relagdo aos direitos basicos
dos beneficiarios. Por esse caminho, Pilon argumenta que os direitos de ndo-interferéncia
na liberdade sdo epistemologicamente justificaveis, sob fundagdes consistentes; o que nao
¢ verdadeiro para o idioma da teoria dos bens e dos direitos de grupos — segundo ele, uma
verdadeira Caixa de Pandora (PILON,1979, p. 1195).

Eventualmente, alega Pilon, € possivel se chegar a conclusdo de que ¢ necessario
perdoar as dividas de “devedores indigentes”, elidir as “obrigagdes contratuais dos
insensatos” ou prover assisténcia aos ‘“necessitados” (needy) por meio de redistribui¢ao
for¢ada de bens. Mas isso ndo deve ocorrer, afirma Pilon, por obriga¢do juridica, e sim
pela “graca” (grace) governamental, concedida na forma de uma “violagdo dos direitos”
(violation of rights) (das outras pessoas). Em nivel tedrico, a ajuda aos necessitados seria

uma violagdo dos direitos, mas também uma violagdo do compromisso epistemoldgico
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da teoria, ja que “beneficios gratuitos ndo geram obrigacdes para os beneficiados”
(PILON,1979, p. 1195).

James Griffin também demonstra o mesmo tipo de preocupacao que Gewirth e Pilon
com a incoeréncia e irracionalidade do modelo de listas de direitos e concorda que definir
a personalidade como base para os direitos humanos ¢ fundamental (2008, p. 33). Mas
tanto ele quanto Jeremy Waldron elaboram uma reflexdo que inclui elementos
substantivos mais fortes em sua base tedrica, se distanciando, portanto, do tipo de analise
do tema forjado por autores como Pilon ou mesmo por Ronald Dworkin (2014)
(GRIFFIN, 2010, p. 342).

Para Griffin, em On human rigths (2008), a principal tarefa para os estudiosos dos
direitos ¢ lidar com a indeterminagdo do termo provocada pela seculariza¢do e pelo
abandono dos conteudos teoldgicos que consagraram o uso da expressao “direito natural”
desde o fim da idade média até o iluminismo. Na anélise de Griffin, o proprio significado
histérico de “dignidade” humana nao foi conhecido em nenhum outro periodo, nem
mesmo foi pensado por filésofos como Mill ou Kant. Mas o fato de a legislagdo
internacional ter assumido a responsabilidade por levar adiante o projeto moderno dos
direitos humanos, e o fato de ter partido de ideias tdo avancadas quanto a ideia de
“dignidade humana” ndo significa que ndo temos que enfrentar conflitos constantes entre
0 que ¢ ou ndo ¢ propriamente um direito humano (feriados pagos, participagdo
democratica, p. ex.), a ponto de sermos obrigados a reconhecer a incompletude que hoje
¢ inerente ao conceito. A maioria dos critérios utilizados para definir o que ¢ um direito
humano, afirma Griffin, ¢ baseada nas expectativas sociais e politicas comuns a época
dos primeiros documentos sobre o tema. Como o problema na Franga revolucionaria e
nas colOnias americanas era lidar com o absolutismo entdo a ideia base dos direitos
humanos nasceu como direitos individuais e politicos. Mas ao longo do século XX o
alcance das expectativas cresceu muito, a tal ponto que a bandeira acabou servindo para
cobrir uma série de objetos que ndo sabemos definir ao certo se sao direitos realmente
humanos (2009, Intro.).

Assim, Griffin define dois pontos de apoio para sua teoria dos direitos humanos: a
personalidade (personhood) e as praticas sociais (practicalities). A personalidade ¢
fundada sobre trés valores: autonomia, liberdade e provisdo minima (2008, p. 51); as

praticas sociais reinem o conjunto de exigéncias reais que materializam as expectativas

ethic@ - Florianopolis, Santa Catarina, Brasil, v. 17, n. 1, p. 99 — 124. Maio. 2018




JACARANDA, R. F. O fundacionismo filoséfico em direitos humanos

de satisfacdo dos direitos (p. 44). Essa abordagem baseada na personalidade (personhood
approach) deve ser entendida como a defesa da capacidade para o agir normativo,
significando tanto possuir tal capacidade, quanto exercé-la (p. 47); e como todos os seres
humanos possuem essa capacidade, os direitos humanos devem ser universais para
protegé-la (p. 48). Em razdo disso, Griffin defende que somente sdo aceitdveis direitos
humanos que estejam diretamente vinculados a defesa da capacidade para o agir
normativo. Como exemplo disso ele exclui o direito ao trabalho, explicando que todos
devem ter direito aos recursos necessarios para viver como um agente moral, mas esses
recursos nao precisam, necessariamente, vir do trabalho (p. 207).

Griffin admite, contra boa parte dos pensadores normativistas liberais, que devem
existir direitos humanos sociais e econdmicos (welfare rights), sob a premissa de que nao
basta manter o corpo vivo (keep body and soul together) para ser capaz de agir
moralmente. Em sua avaliagdo, contudo, esses direitos devem garantir o minimo de
recursos necessarios para viver como um agente normativo. Esse minimo invalida, por
exemplo, a previsdo do artigo 12.1 do Pacto Internacional para os Direitos Economicos,
Sociais e Culturais da ONU, segundo o qual todos tem direito ao “mais alto nivel de saude
fisica e mental” (p. 206). A defesa da personalidade como fundamento para os direitos
humanos universalizdveis impde um limite de corte para as exigéncias legais, o que ndo
ocorre para as demais exigéncias que todos podem levar a justica. Demandas de justica
(demands of justice) sao ilimitadas e, portanto, diferentes de demandas de direitos
humanos (human rights demands), as quais sdo limitadas pelo minimo universalizavel

para ser um agente normativo (p. 187).

O fundacionismo nas teorias substantivas em direitos humanos

Os criticos do fundacionismo baseado nas teorias do agir normativo em direitos
humanos acusam esses normativistas de escolherem um grupo minimo de direitos morais
para transforma-los em normas juridicas universais — sem, contudo, oferecer razdes
satisfatorias para isso.

De acordo com essas criticas, na maior parte dos casos, como aqueles citados
anteriormente (Gewirth e Griffin), esse tipo de fundacionismo se esforca para provar que

alguns poucos direitos basicos sdo o0 necessario para garantir o agir moral, independente
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do contexto. Jiwei Ci argumenta que esse tipo de reificacdo de certos conteidos morais,
convertidos em normas universais basicas, ndao pode mais apelar para o naturalismo
originario da ideia de direitos humanos; em sua andlise, ¢ cada vez menos plausivel definir
como fundamento para direitos humanos universais um principio formal desprovido de
contetidos substanciais e que se adapte as exigéncias multiformes que sdo encontradas na
praxis internacional e nas ordens juridicas internas de paises multiculturais (CI, 2005, p.
248).

Em razdo dos desafios do relativismo cultural, e das condi¢des objetivas impostas
pela realidade historica, as teorias substantivas ganharam novo félego recentemente,
especialmente pela capacidade de se adaptarem mais facilmente as exigéncias desse
cenario (LIAO, ETINSON, 2012).

Embora prescrigdes normativas ndo devam ser reféns da realidade vigente
(DONNELLY, 2003), e nenhuma teoria do direito possa, de fato, suprimir a distancia
ontoldgica entre o discurso de justificacdo e o de aplicagdo da norma (HABERMAS,
2012), ¢ inevitavel reconhecer que o modelo de lista de direitos tem sido mais bem
sucedido em atender as demandas por solugdes, por vezes contraditorias, oriundas de
graves violagdes de direitos humanos, mesmo que para isso, como afirmou Maritain,
tenha sido necessario abrir mao do entendimento sobre suas fundag¢des (BEITZ, 2009).

Argumentos fundacionais atuam como elementos inquestionaveis em um discurso,
mas, em praticamente todos os casos relativos aos direitos humanos, esses argumentos
fazem apelo aquilo que ndo podem provar e a algo que depende, em ultima instancia, de
algum tipo de concordincia convencional — se ndo universal, a mais ampla possivel.
Apesar de ser contra os argumentos fundacionais para caracterizar os direitos humanos,
Jack Donnellly insiste que teorias substantivas dos direitos humanos sdo possiveis — e
mesmo necessarias. E possivel basear uma visio dos direitos humanos em aspectos
substantivos se o processo de justificacdo dessa “substancia” for mantido como tema de
um acordo, mais do que de uma “prova”’. Como ‘“argumentos morais podem ser, ao
mesmo tempo, incertos em suas fundacdes e poderosos em suas conclusdes e
implicagdes”, Donnelly defende que o fato de uma teoria ser convencional ndo significa
que ela ndo possa ser “forte” ou que ndo possa se impor — para Donnelly esse € o caso do

modelo assumido pela Declaracdo de 1948 (2003, p. 21).
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E verdade que a faléncia das exigéncias fundacionais dos padrdes naturalistas
também atingiu o modelo de listas de direitos, como o da DUDH, mas ndo a ponto de
impedir que ele se renovasse, por meio de atualizagdes que tomam valores, bens e direitos
por construgdes historicas e sociais admitidas (ou, menos repudiadas) globalmente. Uma
espécie de convencionalismo pragmatico envolvendo valores e seus diferentes
significados culturais se impos a legislagdo internacional permitindo aos aplicadores dos
direitos humanos maleabilidade maior para sua atuacao (DONNELLY, 2007).

Inevitavelmente, essa atuacao precisa superar a critica daqueles que enxergam nesse
tipo de pragmatismo convencional uma forma irracional e, portanto, injustificavel de
negociagdo baseada em interesses, a qual geralmente amplia demais o rol dos direitos
verdadeiramente humanos. Adepto de um modelo construtivo dos direitos humanos,
Dworkin reconheceu que uma classificagdo mais abrangente desses direitos favorece
ativistas e organizagdes, pressiona Estados a adotarem mudangas significativas, mesmo
que ndo em todas as areas, sem diminuir o impacto e a universalidade de que estd imbuida
a ideia de direitos humanos (DWORKIN, 2014, p. 512). De toda sorte, defensores de
teorias substantivas encontram muitas dificuldades em fornecer boas explicagdes para
discernir graus de importancia e urgéncia entre os varios tipos de direitos humanos,
preferindo, quase sempre a linguagem da propria ONU, que considera os direitos
humanos indivisiveis entre si. Isso ndo elimina, contudo, a necessidade de justificar
porque alguns contetidos devem informar normas universais e outros ndo, afinal, a
legislagdo ¢ um processo dindmico e em desenvolvimento permanente.

Para atingir esse objetivo, ndo ¢ incomum que pensadores fundacionistas que
defendem teorias baseadas em valores assumam uma posi¢do que incorpora as
expectativas defendidas pelos tedricos normativistas classicos, como € o caso de Mathew
Liao. Critico do normativismo abstrato, Liao defende que todos os seres humanos tém
direito humano ao que ele define como condi¢des fundamentais para uma perseguir uma
vida boa (Fundamental Conditions Approach) (2015, p. 79). Liao concorda com James
Griffin que € necessario defender, por meio dos direitos humanos, a capacidade para o
agir normativo das pessoas, mas afirma que Griffin ndo obtém sucesso ao fundamentar
os direitos humanos por esse caminho, sobretudo porque Griffin exclui de sua avaliagdo

um numero elevado de direitos basicos (2015, p. 87).
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Para demonstrar esse argumento, Liao explora o exemplo do direito de ndo ser
torturado. Griffin defendeu em On Human Rights que o direito de ndo ser torturado tem
por base a proibi¢do de anular a vontade do individuo sob tortura — ferindo, assim, seu
direito a capacidade de fazer escolhas (GRIFFIN, p. 52-53). Griffin chega a comparar o
grave sofrimento psicologico de um conjuge ao longo de um duradouro casamento infiel
ao da breve tortura fisica momentanea, e argumenta que em ambos 0s casos nao ¢ a maior
ou menor intensidade da dor que fundamenta o direito humano. Liao aponta que o
argumento de Griffin exclui a possibilidade de fundamentar a proibi¢do a tortura nos
casos em que ela inflige dor severa, mas ndo ao ponto de eliminar a capacidade de fazer
escolhas da vitima (LIAO, 2015, p. 88). Nesse caso, o apego ao formalismo imbuido na
defesa da tese do agir normativo impediria Griffin, por falta de pardmetros adequados, de
refletir mais profundamente sobre o conjunto de a¢des que precisam ser evitadas pelo
direito de ndo ser torturado e em muitos outros direitos semelhantes.

A tese de Liao propde que somente a inclusdo na reflexdo de uma nog¢do de vida
boa associada a liberdade e a defesa das condigdes para alcanga-la pode fundamentar os
direitos humanos. Para fugir do argumento da redundancia, ou seja, para evitar que haja
dispersdo na soma dessas condi¢des definindo com direito universal interesses
particulares (cada um tem uma visdo particular do que seria uma vida boa), Liao, numa
aproximac¢do com o pensamento de Martha Nussbaum e Amartya Sen, afirma que é
preciso distinguir as capacidades — poderes e habilidades — necessarias e universalizaveis,
para que todos possam perseguir as atividades que tornem possivel uma vida boa (p. 82).

Mas, apesar de atenta a discussdo sobre as condigdes materiais de vida, a maioria
das abordagens substantivistas em direitos humanos tende a definir — mais uma vez, numa
espécie de emulacdo da forma de operar das teorias normativas — um ou alguns valores
como sendo o critério ou a base para definir o que e quais sao os direitos humanos. Desse
modo, eu definiria pelo menos dois tipos de substantivistas: substantivistas
programaticos — detalham pormenorizadamente os contetidos essenciais dos direitos
humanos, como Liao; e substantivistas normativistas — estabelecem um valor/principio
geral/base para definir todos os direitos humanos. Com relagdo ao segundo grupo, ha
quase unanimidade em torno da ideia de dignidade como sendo esse valor bdsico,
raciocinio que envolve pensadores tdo distintos entre si quanto Charles Beitz (2009), John

Tasioulas (2012; 2015), John Rawls (2001); e Jiirgen Habermas (2010).
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Em uma andlise menos restritiva do assunto, a origem dos direitos humanos se
divide em duas no que diz respeito ao postulado dos seus valores basicos: o
jusnaturalismo proveniente da baixa idade média, que tem em filésofos com Tomas de
Aquino sua grande referéncia, defendendo a vida como premissa de todo sistema de
direitos, e que mais tarde vera o auge de seu desenvolvimento em pensadores como Hugo
Grotius’; e os filosofos contratualistas liberais, como Hobbes e Locke, que defendem a
liberdade e as garantias de seguranga contra intervengdes indevidas como sustentaculo
para qualquer sistema justo de direitos. Esse subconjunto de direitos individuais foi
historicamente confrontado pelas demandas por direitos sociais ja nos processos
revolucionarios da Inglaterra e da Franga, motivo pelo qual ndo se deve afirmar que a
precedéncia historica pela afirmagdo de uns poucos direitos individuais defina,
rigidamente, a fronteira entre o que deve ser tratado por direito basico e outros direitos
humanos que deveriam ser tratados como disponiveis. Mas essa divisdo vem sendo
superada pelos debates que reinem em torno de si a definicao de dignidade humana, ideia
complexa que pretende subsumir valores como liberdade e igualdade e a defini¢do de um
modelo real de vida justa e decente para todos.

Como visto anteriormente, James Griffin também utiliza a ideia de dignidade para
reforcar os critérios por meio dos quais define e delimita os direitos humanos, embora,
em termos substantivos, Griffin seja menos enfatico nessa associagdo do que o jurista
norte-americano Jeremy Waldron. Griffin admite a importancia da ideia de dignidade
para sua andlise dos direitos humanos, mas reconhece que a “dignidade da pessoa
humana” somente serve de fundamento para os direitos humanos quando ela ¢ definida a
partir da defesa da capacidade para o agir normativo — o que, segundo Griffin, ¢ uma ideia
que circula desde Pico Della Mirandola (GRIFFIN, 2008, p. 152). Em todos os outros
casos em que a ideia de dignidade puder ser traduzida por outros contetidos ou valores,
ela ndo seria relevante para fundamentar a classe especial dos direitos humanos.

A visdo mais juridica do que propriamente filosofica de Waldron o leva a criticar o
apelo filosofico por precisao com relacao a complexidade do assunto, afirmando faltar
sabedoria para entender que o apanhado multiforme de legislagdes nacionais e
internacionais de direitos humanos responde a varios desafios, nem todos sob as mesmas
premissas (2015, p. 137). Debatendo a ideia de dignidade e partindo justamente da andlise

desse grande e consolidado conjunto de normas Waldron demonstra em “Is dignity the
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foundation of human rights?”” que ¢ possivel compreender a dignidade como fundamento
para diversos direitos humanos, mas, em muitos outros casos, ¢ possivel identificar a
propria dignidade como conteudo desses direitos (2015, p. 118). Em sua avaliagdo, o
pluralismo fundacional caracteristico do modelo de listas de direitos humanos nao deve
ser entendido como um problema, por si mesmo, desde que entendamos que a prépria
caracterizacdo da ideia de dignidade ainda ¢ um trabalho em construcdao (p. 122). “A
dignidade ¢ um status que compreende um dado grupo de direitos (p. 134)”, afirma
Waldron, mas, indo além, ela também diz respeito ndo apenas a direitos particulares de
um certo status, mas corresponde a propria ideia que serve de base (underlying ideia) para
unificar esses direitos (p. 137). Em “Dignity, Rank and Rights”, de 2012, Waldron afirma
que o uso da ideia de dignidade na legislacdo de direitos humanos consagra a expectativa
de atribuir o mais alto nivel de posi¢ao ou status juridico a todo ser humano. “Dignidade”,
afirma Waldron, “¢ um termo usado para indicar um alto nivel de status juridico, politico
e social, tal como propagada desde a idade média. Dignidade humana, em seu sentido
moderno, ¢, portanto, a ideia de atribuir esse alto nivel a todas as pessoas” (p. 63-64).

Uma argumentacao um pouco diferente ¢ proposta por John Tasioulas, para quem
falta aos fundacionistas normativistas e substantivistas a compreensao da importancia de
uma abordagem que leve em conta o interesse manifesto das pessoas pelas condigdes de
vida que consideram o fundamento para definir sua dignidade. Para Tasioulas, a defesa
de uma abordagem que seja baseada no interesse (interest-based approach) pode excluir
os erros proporcionados pelo discurso meta-ético dos normativistas abstratos, tanto
quanto pode ajudar a resolver o problema das interven¢des indevidas promovidas por
valores decididos por estranhos no modo de funcionar das diferentes comunidades que
serdo obrigadas a aceitar normas universais (2015, p. 51-52). Os direitos humanos, afirma
Tasioulas, sdo direitos morais devidos a todos os seres humanos pelo simples fato de sua
humanidade, e sdo fundados no interesse universal que os seus titulares (right-holders)
manifestam, todos em igual status moral de dignidade. Existe, argumenta Tasioulas, uma
unido intima entre interesses humanos e o status moral dos individuos que deve ser
respeitado a medida em que sdo respeitados, protegidos e promovidos seus interesses de
formas distintas (2012, p. 9).

A dignidade garante a igualdade de respeito moral devido a todos (normativo), e a

atencdo voltada para o interesse manifesto, pela ampla participagdo na defini¢do de
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agendas e programas de direitos humanos, garante o aspecto prudencial da teoria,
respeitando a pluralidade de visdes de mundo para formar um sélido ponto de partida
(grounding role) (2015, p. 70). Nao ¢ possivel, contudo, insiste Tasioulas, fundar
(ground) os direitos humanos sobre valores de base (underlying values) cujas
caracteristicas especiais atribuam a esses valores a marca distintiva de um fundacionismo
rigido e severo, acima de quaisquer outros valores. Em sua andlise, a universalidade dos
direitos humanos ¢ conferida pela universalidade moral decorrente do reconhecimento do
igual status de dignidade que deve ser atribuido a todos os seres humanos. Qualquer
defini¢do fundacionista, severa ou moderada, que ultrapasse esse limite para fundar
grupos de direitos independente da avaliacdo dos interesses das pessoas envolvidas ndo
passa de uma fantasia (obstructive fantasy) sobre a moralidade humana projetada por

filésofos (2015, p. 70-71).

Conclusio

A ideia de direitos humanos surgiu no debate filos6fico em meio as ebuligdes
revolucionarias do século XVIII em argumentos fundamentados no direito natural, fonte
maior do pensamento juridico da época.

O desenvolvimento lento e tardio da ideia manteve suspensa a necessidade de
revisdo de seus fundamentos. Desde os anos 1980-1990, contudo, os debates sobre a
fundamentagao filosofica dos direitos humanos vém aumentando de intensidade, a
medida que a exigéncia pratica de aplicagdo dessas normas comegou a revelar conflitos e
incoeréncias cada vez mais acentuadas.

Atualmente, pensadores fundacionistas se dividem em subcorrentes tedricas que se
opdem, quase a0 mesmo tempo em que se utilizam dos elementos caracteristicos umas
das outras.

Dentre as vantagens alegadas pelo fundacionismo normativista estdo a oferta de
critérios de validacdo para definir o que € e o que nao ¢ direitos humanos. Seus defensores
afirmam que essa proposta passa no exigente teste da racionalizagdo, evitando o
particularismo aleatério dos valores culturais e a linguagem politica dos interesses,
intrinsecamente associada ao poder de grupos, institui¢des e Estados. Por esse caminho,

o fundacionismo normativista seria tamb&ém mais propenso a universalizacdo porque

ethic@ - Florianopolis, Santa Catarina, Brasil, v. 17, n. 1, p. 99 — 124. Maio. 2018




JACARANDA, R. F. O fundacionismo filoséfico em direitos humanos

informa caracteristicas basicas de humanidade que devem ser protegidas,
inquestionavelmente, em qualquer contexto — além de evitar o relativismo e a profusao
desmedida de direitos, o que distorceria a importancia dos direitos humanos. Por fim, por
definir menos direitos como direitos humanos, os autores normativistas argumentam que
esse modelo favorece a eficacia em um mundo com bem menos recursos a disposi¢ao das
instituicdes defensoras de direitos humanos do que seria desejavel.

Na dire¢do contraria, os criticos do fundacionismo normativo apontam que o
minimalismo juridico contraria a ideia de direitos humanos na esséncia. Além disso, os
normativistas tratariam por "logica" e "razdo" a reificagdo de categorias e valores
escolhidos por outros motivos que ndo a racionalidade. Essa operacdo daria lugar a
valorizacdo de uma meta-ética abstrata, tributaria de um formalismo vazio de contetdo,
que fomenta o individualismo sem garantias de prote¢do eficaz em uma sociedade de
Estados. Ao universalizar uma visdo pouco inclusiva da humanidade, o fundacionismo
normativista ndo respeitaria identidades culturais no nivel de importancia que elas
possuem para comunidades e seus membros, impondo valores liberais sob o disfarce da
racionalizac¢do, fomentando o risco do intervencionismo belicista e deixando de proteger
as necessidades reais das pessoas ao subvalorizar ou mesmo ignorar a importancia dos
direitos sociais, economicos € culturais.

Os defensores das teorias substantivas argumentam, a seu favor, que o modelo de
listas de direitos atende melhor as finalidades da praxis internacional, como comprovado
até o momento, sendo o modelo original para fazer os direitos humanos funcionarem;
mais inclusivo, logo, mais universal. Afirmam ainda que nem todos os valores e normas
precisam ser aplicados em todos os lugares da mesma forma, mas podem ser aceitos
globalmente. A pratica em direitos humanos demonstraria que o estabelecimento de
valores identifica mais facilmente linhas de a¢do para defesa e promog¢ao desses direitos.

Com relagdo a critica da proliferagdo, os autores das teorias substantivas
argumentam que elas ndo necessariamente fomentam a multiplicagdo de direitos humanos
sem oferecer boas razdes para isso. Substantivistas que trabalham o conceito de
dignidade, p. ex., afirmam delimitar os direitos humanos a partir de uma no¢do muito
clara e bem justificada do que deve ser protegido por cada direito. Além disso, tanto
substantivistas normativos quanto programaticos afirmam atender melhor as demandas

do multiculturalismo e as dindmicas de transformagdes tanto dos costumes sociais, quanto
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dos sistemas institucionais, ¢ demonstram maior preocupagao com a protecao da vida real
das pessoas (basic needs theories — capacidades — substantivismo programatico).

Contra o fundacionismo substantivo em direitos humanos seus criticos alegam a
falta de procedimentos racionais de justificacdo e validacdo de direitos; a submissdo da
racionalidade a linguagem dos interesses de dirigentes e grupos politicos nacionais; a
diversificacdo e multiplicacdo descontrolada de direitos com a finalidade de agradar
grupos distintos, sem a obrigacdo de obediéncia ou cumprimento de boa parte desses
direitos; a inequivoca falta de eficacia, dado que qualquer coisa pode ser direitos
humanos; a inexisténcia de deveres correlacionados ao estabelecimento de obrigacdes
normativas; ¢ a ampla falta de entendimento sobre o contetdo essencial de valores
basicos, mesmo no caso da dignidade, como comprovam as divergéncias entre seus
defensores.

O fato, contudo, de ser cada vez mais dificil separar autores por grupos bem
caracterizados demonstra que o desafio de fundamentar os direitos humanos evoluiu para
uma tarefa tdo complexa quanto as demandas da realidade vem demonstrando nas ultimas
décadas. Como proteger aqueles que sdo incapazes de agir normativo? Quais bens e
valores defender, prioritariamente, em caso de poucos recursos disponiveis para isso? O
assassinato de quantas pessoas vale uma intervengdo? Existe dignidade na submissao
voluntaria, mesmo que leve ao sofrimento fisico e moral? Criangas sdo tratadas de modo
digno ao serem submetidas, desde cedo, aos rigores religiosos da comunidade a que
pertencem? E possivel definir o minimo de provisio basica para a defesa do bem-estar,
sem considerar o contexto? Existe um ponto de partida moralmente aceitavel de onde se
possa julgar os conflitos entre grupos culturalmente muito diferentes entre si? A quem
cabeira julgar com iseng¢ao os conflitos internos a esses grupos?

Para cada um desses dilemas cotidianos na praxis em direitos humanos, um
conjunto de respostas aceitaveis, mas, talvez incoerentes entre si continua sendo plausivel
— desafiando, dessa forma, normativistas classicos, como Gewirth e Griffin, e
substantivistas moderados, como Tasioulas e Waldron. Talvez a melhor resposta resida
na propria submissdo dos argumentos fundacionais ao correto entendimento das tarefas
contidas no esforco de levar protecdo e auxilio a quem precisa, em qualquer lugar. Nesse
sentido, a busca por fundamentagdo dos direitos humanos ¢ um trabalho em construgao,

sem prazo para terminar.
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Notas

! Professor Adjunto do Departamento de Filosofia da Universidade Federal de Ronddnia, Rondénia, RO,
Brasil. Coordenador do Programa de Mestrado Direitos Humanos e Desenvovimento da Justica —
PPG/DHIJUS. E-mail: rfjacaranda@uol.com.br

2 Mary Ann Glendon afirma que 70 cartas-resposta retornaram, das cerca de 150 enviadas (2001).

3 Em Man and the State Maritain explica que um acordo sobre as justificagdes para os direitos humanos é
um paradoxo, porque a justificag¢@o ¢ indispensavel e, a0 mesmo tempo, incapaz de gerar consenso entre as
pessoas. Indispensavel porque s6 devemos consentir com o que ¢ verdadeiro e racionalmente valido. Fraco
porque as pessoas ¢ as culturas sdo tdo diferentes entre si que ndo pode haver acordo universal acerca dos
fundamentos nesse processo de justificagdo (MARITAIN, 1951, p. 77).

4 No sistema ONU, a conjunto formado pela Declaracio Universal e seus dois grandes tratados
subsequentes passaram a ser conhecidos como “Carta Internacional de Direitos Humanos” e deram origem
a uma série de outros tratados protetivos de direitos especificos — o que também tem sido adotado nos
sistemas regionais, como o sistema americano. Atualmente, a lista de tratados do sistema ONU que formam
a “Human Rights Bill of Rights” inclui os seguintes textos: The International Convention on the Elimination
of All Forms of Racial Discrimination (no Brasil, Decreto n°® 65.810, de 8 de dezembro de 1969); The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992);
The International Covenant on Civil and Political Rights (Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992); The
Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (Decreto n® 4.377, de 13 de
setembro de 2002); The Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or
Punishment (Decreto n° 40, de 15 de fevereiro de 1991); The Convention on the Rights of the Child (Decreto
n°® 99.710, de 21 de novembro de 1990); The International Convention on the Protection of the Rights of
All Migrant Workers and Members of their Families (ainda em tramitagcdo no Congresso brasileiro); The
Convention on the Rights of Persons with Disabilities (Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009); The
International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance (Decreto n°® 8.767,
de 11 de maio de 2016) (UNITED NATIONS, 2012).

5 Desenvolvo minha critica ao trabalho de Habermas em direitos humanos em outro momento. Sobre o
minimalismo em direitos humanos conferir: (COHEN, 2004)

¢ John Tasioulas separa fundacionismo moderado de fundacionismo extremo e propde uma divisio do
fundacionismo moderado em dois: agency-based e needs-based; penso que os autores que analiso aqui,
sobretudo Gewirth e Griffin podem ser considerados fundacionistas dos dois tipos, pois defendem tanto
uma teoria baseada na capacidade de agir normativo quanto a defini¢do de uma lista minima de direitos
necessarios para defender essa capacidade, o que para eles é papel dos direitos humanos, como explicarei
adiante (TASIOULAS, 2015, pp. 45-71).

7 Conferir: (TUCK, 1979; TIERNEY, 1997).
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