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RESUMO: O presente artigo objetiva investigar distintos pensamentos
tiloséficos e identificar as possiveis convergéncias tedricas com a moderna
doutrina de Direitos Humanos. Portanto, o escopo precipuo do trabalho
¢é expor, de forma breve, algumas importantes correntes filoséficas,
como a filosofia utilitarista e a corrente libertaria, para, em momento
posterior, verificar aquelas que servem como fundamento para o conceito
contemporaneo de Direitos Humanos. O estudo também tangencia a
discussdo doutrindria que gravita em torno da universalidade ou da
relatividade cultural dos Direitos Humanos. Tenciona-se, ainda, identificar a
proposta de definigio desses direitos que se revela mais apta para satisfazer
as demandas éticas do momento histérico atual.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Fundamentos Filoséficos.
Utilitarismo. Corrente Libertdria. Comunitarismo. Universalismo.

ABSTRACT: This article investigates different philosophical thoughts
and identify possible theoretical convergence with the modern doctrine
of Human Rights. Therefore, the preciput scope of this work is to expose,
briefly, some important philosophical doctrines, as the utilitarian philosophy
and the libertarian doctrine, to, at a later time, check those that serve as
the foundation for the contemporary concept of human rights. The study
also touches the doctrinal discussion that revolves around the universality
or cultural relativity of human rights. It is intended to also identify the
definition of those rights which is more able to meet the ethical demands
of the present historical moment.

KEY WORDS: Human Rights. Philosophical Foundations. Utilitarianism.
Libertarian Doctrine. Communitarianism. Universalism.
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CONSIDERAQC)ES INICIAIS

A anélise do desenvolvimento histérico dos direitos humanos demonstra
que ndo foi répido o percurso trilhado até que eles gozassem do atual prestigio.
Até poucas décadas passadas, o Direito das Gentes regulava tdo somente
as relagdes entre Estados soberanos, ao passo que os individuos ndo eram
considerados sequer titulares de quaisquer direitos no plano internacional®.

Hodiernamente, em que pese inseridas em diversos ordenamentos
Juridicos, as normas de direitos humanos consagradas em tratados internacionais
vém sendo sistematicamente descumpridas. Dessa forma, nota-se que, apesar
dos inegéveis avangos na matéria, a protegdo politica dos direitos humanos
ndo tem, por si s6, logrado éxito em assegurar o respeito almejado ao tema.
Com efeito, nem a incorporagio de tratados pelo direito interno?®, tampouco

1 Durante muito tempo, a doutrina nio conferia ao individuo o caréiter de sujeito de Direito Internacional.
Partia-se da premissa de que a sociedade internacional era meramente interestatal e que apenas os Estados
podiam criar normas, as quais s se referiam diretamente a estes. A pessoa natural, por sua vez, era mera
objeto das normas internacionais e da agdo estatal no cendrio externo e, quando pudesse atuar no cenario
internacional, o faria estritamente dentro do marco estabelecido pelos Estados.

C-]

A personalidade internacional do ser humano ainda ¢ contestada. Em todo caso, ndo ¢ mais possivel negar
que hd um rol significativo de normas internacionais que aludem diretamente a direitos e obrigagdes dos
individuos, como evidenciado, por exemplo, pelos tratados de direitos humanos, que visam proteger a dignidade
da pessoa humana, e de Direito Internacional do Trabalho, que tutela relagoes laborais. (PORTELA, Paulo
Henrique Gongalves. Direito Internacional Piblico e Privado. p. 160. Salvador: JusPodvim, 2015.)

2 Até a Segunda Guerra Mundial, os direitos humanos eram assunto interno dos Estados. Os direitos dos
individuos eram internacionalmente relevantes somente quando um pafs desejava proteger seu cidadio
em outro pafs ou quando queria enviar um diplomata a outro pafs. (Manual prdtico de direitos humanos
internacionais. Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André de Carvalho Ramos ... [et al] —p. 25,
Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido, 2009.)

3 Com relagio a necessidade de incorporagio das normas de direito internacional pelo direito interno, para que sé
entdo passe a vigorar, convém destacar que a doutrina tece severas criticas ao instituto. Hodiernamente, a doutrina
mais ligada a protegdo dos direitos humanos entende que as normas de direito internacional sido cogentes, ainda
que ndo internalizadas. A aplicagdo imediata ou introdugio automdtica vigora na Unido Europeia no tocante aos
tratados de Direito Comunitério (ibidem p. 124)

Em ambito nacional o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal corrobora a tese, a0 mencionar a
sociedade de cooperagao, por ocasido do julgamento da Reclamagio n® 1124:3.

Por fim, Eugénio Raul Zaffaroni também entende que a ordem juridica é inica, rejeitando a tese do dualismo. Pede-se vénia
para transcrever trecho do autor, por ocasifo do julgamento do fallo n® 1767 “13) Que también entiende en consonancia
con el sefior ProcuradorGeneral que conforme al criterio sostenido por este Tribunal en la causa “Ekmekdjian” (Fallos:
315:1492) las normas violadas integran el derecho interno, criterio reafirmado por la Convencién Nacional Constituyente
en 1994, expresamente sancionado por el inc. 22, del art. 75 de la Constitucién Nacional, es decir, que por lo menos
desde el citado fallo impera en la jurisprudencia de esta Corte el llamado criterio del “derecho tinico”. Tesis correcta,
desde que su contraria, o sea, lallamada del “doble derecho”, segtin la cual la norma internacional obliga al Estado pero
no constituye derecho interno, es hoy casi unanimemente rechazada por los internacionalistas, politicamente ha sido
empleada para impedir la vigencia de Derechos Humanos en poblaciones coloniales, y 16gicamente resulta aberrante,
desde que siempre que hubiera contradiccién entre el derecho interno y el internacional, obliga a los jueces a incurrir
en un injusto (de derecho interno si aplica el internacional o de este tiltimo si aplica el interno). Dicho en otras palabras,
los jueces, ante un supuesto de contradiccién, conforme a la tesis contraria a la sostenida por esta Corte, deben optar
entre el prevaricato o la complicidad en un injusto internacional del Estado.” (Grifo nosso)
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a criagdo de érgdos internacionais, tém se revelado suficientes para a
efetivaciio de suas normas*.

Sdo variados os fatores que contribuem para que as normas de
direitos humanos ainda ndo gozem de um grau satisfatério de efetividade.
Pode-se apontar como um deles, a imprecisdo do conceito de direitos
humanos”’.

A inexisténcia de um acordo quanto ao conceito dos “direitos
humanos”, por conta especialmente das divergentes propostas que
procuram dar conta da tarefa de delimitar conceitualmente aqueles direitos,
compromete sobremaneira a universalizagdo de sua prética.

Delimitada a problemética sobre a matéria, este trabalho pretende
apresentar brevemente os fundamentos morais-filoséficos de algumas das
principais teorias da justiga, como a utilitarista, a libertdria e a comunitarista,
a fim de identificar quais propostas sdo mais aptas para fundamentar os
“direitos humanos”, fornecendo o devido embasamento filoséfico de forma
a sustentar suas intrinsecas caracteristicas de universalidade e de direito
imanente a todos os seres humanos. Nessa perspectiva, o presente trabalho
procurard embasamento filoséfico em alguns importantes filésofos que se
debrugaram sobre a matéria, como Immanuel Kant e John Rawls.

1 O UTILITARISMO

O utilitarismo é uma corrente filoséfica que atualmente néio ocupa papel
de destaque nos debates a respeito da doutrina dos Direitos Humanos. Tal fato
se deve, sobretudo, as criticas levantadas contra a ética utilitarista e, em especial,
as que se relacionam com a protegio universal dos direitos fundamentais.

4 Comrelagdo a auséncia de efetividade dos organismos internacionais cite-se, exemplificativamente, que o Tribunal

Penal Internacional esta conduzindo investigagdes em nove situagdes apenas. (http://www.icc-cpi.int/en_menus/
icc/about%20the%20court/frequently%20asked%20questions/pages/faq.aspx. Acesso em: 29 set. 2015.)
No mesmo sentido a Corte Internacional de Justiga, que desde 1946 apreciou 27 casos e existem 12 casos
pendentes de apreciagdo (http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/notice.pdf. Acesso em: 29 set. 2015).
Registre-se que a ndo se trata de critica a atuagdo dos organismos internacionais, apenas de mera constatagio
do baixo ntimero submetidas a tais organismos internacionais.

5 Observa-se que o simples uso, sem especifica¢do, do termo “direitos humanos” pode provocar equivocos,
o que demonstra a necessidade de se ter clareza sobre o significado de termos técnicos: hd autores que
empregam as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” como sindnimas; outros preferem
diferenciar entre “direitos humanos”, no sentido de direitos individuais e coletivos reconhecidos no plano
internacional, e “direitos fundamentais”, no sentido de direitos garantidos na ordem juridica doméstica
com a finalidade de proteger individuos contra o arbitrio do préprio Estado. Ainda exemplificando, vérias
constituigdes distinguem os direitos humanos dos direitos civis —os tiltimos sendo garantias exclusivamente
destinadas a cidaddos do respectivo Estado e ndo a todas as pessoas em seu territério. (Manual pritico de
direitos humanos internacionais. Coordenador: Sven Peterke ; Colaboradores: André de Carvalho Ramos ...
[et al] — p. 87, Brasilia: Escola Superior do Ministério Piblico da Unido, 2009.)
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A visdo utilitarista surgiu no século XVIII em um contexto de
movimentos reformistas e iluministas que buscavam construir modelos
pragmaticos de pensamento e organizagio social. Influenciou a consciéncia
tiloséfica inglesa dos séculos XVIII e XIX e ¢, ainda hoje, o fundamento
de muitas politicas e da legislagdo de alguns paises.

Formulado, notadamente, por Jeremy Bentham e John Stuart Mill®,
ele tem por ideia central o objetivo de maximizar a felicidade de seus
membros, sem levar em consideragdo como os beneficios e as desvantagens
sdo distribuidos, a menos que afetem o total’.

Entende-se por principio da utilidade aquele que aprova ou desaprova
qualquer ag¢do segundo a tendéncia que tem a aumentar ou diminuir a felicidade.

Jeremy Bentham ilustra a ideia central da ética utilitarista ao
recomendar o uso da expressdo “principio da maior felicidade” para designar
o principio da utilidade, referindo-se a maior felicidade possivel para o
maior niimero de individuos possivel®.

De acordo com o pensamento utilitarista classico, esse principio serd
observado na pratica com a realizagdo do chamado célculo de utilidade (o
uso da palavra célculo denota a pretensio de exatidio e operabilidade desse
raciocinio moral). Esse célculo consiste em analisar as consequéncias de
cada agdo a ser realizada e verificar qual das possibilidades resultara em
maior 6nus de felicidade geral, de forma que as medidas que levam a um
maior saldo liquido de felicidade devem ser escolhidas’.

6 Clarence Morris, em obra recentemente traduzida, assim explicita o pensamento de Mill: O que é utilitarismo
[..] O credo que aceita, como fundamento da moral, a Utilidade ou o Principio da Maior Felicidade, considera
que as agdes sdo corretas na medida em que tendem a promover a felicidade, incorretas quando tendem
a produzir o contrario da felicidade. Por felicidade se quer dizer prazer e auséncia de sofrimento; por
infelicidade, sofrimento e privagdo do prazer (MORRIS, Clarence Os grandes filésofos do direito. Tradugio
Reinaldo Guarany. p. 367. Sdo Paulo, Martins Fontes: 2002).

N

O utilitarismo tem sua expressio classica em Jeremy Bentham, John Stuart Mill e Henry Sidgwick, bem

como em economistas como Edgework e Pigou. A ideia central do utilitarismo ¢ a de que o género humano

estd sob o dominio da dor e do prazer. Para Bentham, mais do que ser em si mesmo um bem, o prazer é

“o tnico bem”, e a dor mais do que ser um mal, ¢ “o tinico mal”. (FARIAS, José Fernando de Castro. Etica,

Politica e Direito. p . 33.Rio de Janeiro, Lumen Iuris: 2004)

8  Segundo Marcos Faro de Castro Bentham chegou a propor um método para a aferigdo objetiva da utilidade por
meio de quatro critérios: intensidade, duragdo, certeza ou incerteza, propinquidade ou distancia da utilidade.
[
Os critérios sdo estipulados no capitulo I'V de sua obra na Introduction to the Principals of Morals and
Legislation (1780). Aos quatro critérios citados, Bentham acrescenta ainda dois outros, que, segundo o autor,
devem ser considerados quando se quiser estimar a tendéncia de que o prazer ou a dor produzam um ato. Os
dois outros critérios sdo: a “fecundidade”, entendida como a chance de uma sensagio ser seguida do mesmo
tipo de sensagdo experimentada (dor ou prazer); e a “pureza” correspondente a chance de que a sensagio (dor
ou prazer) nio seja seguida de uma oposta. (CASTRO, Marcos Fato de. Formas juridicas e mudanga social:
interagdes entre o direito, a filosofia, a politica e a economia. p. 144. Sdo Paulo, Saraiva: 2012.

9  Cada individuo e cada legislador ocupa-se em evitar a dor e alcangar o prazer. Contudo, prazeres e dores

diferem entre si e, desse modo, tém diferentes valores. Como um tentativa de obter precisdo matemética,
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Ao recorrer a calculos de custos e beneficios, o utilitarismo realiza
uma operagdo que as pessoas em geral tendem a reproduzir em seus
raciocinios cotidianos, ou seja, a maioria delas considera razodvel aceitar
determinados sacrificios em favor de maiores beneficios futuros.

De outra banda, os célculos preconizados pelo utilitarismo nio sio
aceitdveis quando realizados em nivel coletivo. Ao considerar a sociedade
como um corpo no qual é possivel sacrificar algumas partes em virtude
das restantes, implica ignorar a concepgao de que cada individuo deve ser
respeitado como um ser auténomo, distinto dos demais.

2 A CORRENTE LIBERTARIA

A corrente libertéria representa uma alternativa a moralidade
utilitarista, na medida que defende a existéncia de certos direitos bésicos
inviolaveis, rejeitando a possibilidade de que os direitos de qualquer
individuo sejam violados em favor do maior bem estar da sociedade em geral.

A premissa basica do libertarismo reside no conceito de intervengéo
minima pelo Estado nas liberdades individuais. O papel do Estado deveria
se restringir a proteger as pessoas contra roubos, fraudes, uso ilegitimo
da forga, e a resguardar o devido cumprimento dos contratos celebrados
entre esses individuos, em respeito ao pacta sunt servanda.

A doutrina libertéria aceita a tese Kantiana de que os individuos
devem ser considerados com fins em si mesmos, e N30 cOMo Meros meios
utilizados a fim de atingir um bem estar social, representando verdadeira
evolugdo, no que tange a este aspecto especifico, em relagdo ao utilitarismo.

Os direitos humanos seriam fundamentados na percepgio de que
cada individuo é proprietario de si préprio, sendo livre para moldar a
sua propria vida a sua maneira, sendo fungdo do Estado apenas prover as
condigdes minimas para garantir aos cidaddos o exercicio do direito de
propriedade da forma que melhor lhes aprouver, de forma a levar adiante
uma vida digna.

Bentham fala de unidade, ou do que chamava de conjuntos de prazer e dor, sugerindo que, antes de agirmos,
devemos — e realmente o fazemos — calcular os valores desses conjuntos.

[

Como indica esse cdlculo, Bentham estava interessado fundamentalmente nos aspectos quantitativos do
prazer, o que o leva a crer que todas as agdes serdo igualmente boas se produzirem a mesma quantidade de
prazer. Assim, “computamos todos os valores de todos os prazer de um lado, e os de todas as dores de outro.
O equilibrio, se pender para o lado do prazer, indicara a boa inclinagio do ato, [...] se pender para a dor,
indicard a mé inclinagdo deste”. (MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés modernismo.
Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 228/229.).



Guilherme Augusto Barbosa de Azevedo
Thiago Carvalho Barreto Leite 297

Dessa forma, para os libertérios, os direitos humanos seriam
direitos de prestagdo tdo somente negativa; atuariam como restrigoes
laterais as a¢des dos outros e seriam exaustivos.

A ideia de que os direitos devem atuar como restri¢des laterais
a agdes dos outros representa que a esfera dos direitos deve ser
considerada inviolavel ante as pretensdes dos demais, isto é, deve
ser protegida independentemente das consequéncias negativas para
o chamado «bem comump.

O conceito de direitos exaustivos significa que eles devem
preponderar ante qualquer outra consideragdo moral.

A critica maior ao libertarismo reside na ideia de que os direitos
humanos demandam do Estado tdo somente prestacdes negativas. Com
efeito, os direitos individuais de primeira dimensio sdo considerados
direitos negativos. Ocorre que, com a evolugio do conceito de direitos
fundamentais, prevalece a ideia de comunicagdo e interdependéncia
entre as dimensoes de direitos fundamentais. Ademais, é cedigo nido
haver hierarquia entre as dimensdes de direito, sendo elas, na verdade,
complementares.

Partindo dessa premissa, ndo é adequado vincular os direitos
humanos exclusivamente aos deveres de abstencio do Estado, eis que
a plena garantia dos direitos humanos também depende de esforgos
positivos do Poder Publico, a fim de garantir, por exemplo, direitos
de assisténcia em algumas necessidades bdsicas, sem as quais ndo
seria possivel que relevante parcela da sociedade pudesse assumir o
controle de suas préprias vidas.

Assim, em que pese a corrente libertaria ter evoluido em relagio
ao utilitarismo no que concerne as contribuigdes para os direitos
humanos, notadamente em relagdo ao ideal de que cada ser humano
deve ser considerado um fim em si mesmo, e ndo como mero objeto
para a maximizagdo da felicidade geral, ndo se pode deixar de notar que
a corrente libertdria também néo serve, por si s, como fundamento
moral dos direitos humanos, uma vez que, se para o libertarismo a
exigéncia de direitos positivos coloca em risco a possibilidade de que
cada um molde sua prépria vida sem interferéncia indevida do Estado,
em contrapartida parece muito mais nocivo aos direitos humanos a
auséncia efetiva de um Estado mais ativo, ja que parcela consideravel
da populagdo mundial nio teria as mais elementares condig¢des de
assumir o controle de suas préprias vidas sem a interferéncia do
Estado com prestagdes de ordem positiva que tenham por escopo
assegurar a igualdade substancial.
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3 O COMUNITARISMO™

O comunitarismo surgiu na década de 80 como uma linha de pensamento
contraria ao liberalismo'. De forma geral, os defensores do comunitarismo
retomaram as criticas que Hegel fazia a Kant: enquanto Kant defendia a
existéncia de certas obrigagdes universais que deveriam prevalecer sobre
aquelas mais contingentes, Hegel preferia dar prioridade aos lagos comunitérios.

Segundo a concepgdo comunitarista, a identidade das pessoas, ao
menos em parte, estd profundamente ligada ao fato de pertencerem a certos
grupos, sendo certo que tais vinculos, pois, seriam elementos essenciais
para a defini¢do de suas identidades'.

Por conseguinte, o comunitarismo postula um Estado ativista,
comprometido com certos planos de vida e com certa organizagdo da vida ptiblica.
Esse compromisso estatal poderia chegar a implicar até mesmo a protegio de
determinadas préaticas ou tradigdes consideradas “definidoras” da comunidade.

Para os comunitaristas, os direitos humanos designam apenas um
conjunto variavel de preferéncias comunitdrias a serem respeitadas, sendo
funcdo do Estado envidar esfor¢os para garantir que esses interesses
sejam preservados.

Constata-se, assim, que o comunitarismo nio fornece o adequado
embasamento moral-filoséfico aos direitos humanos, eis que, compartilhando-
se a critica tecida ao utilitarismo, a ideologia do comunitarismo néio se
compatibiliza com a caracteristica da universalidade dos direitos humanos.
Ora, se a nogio de direitos esta intimamente relacionada ao sistema politico,

10 Saliente-se que embora advoguem pensamentos que se aproximam, sob o manto da teoria comunitarista
encontram-se diversos filésofos, que ndo formam um grupo uniforme. Assim explica o Prof. José Fernando
de Castro Farias: A ética teleol6gica tem uma de suas expressdes atuais no projeto “comunitarista”
(communitarian”). Apesar de serem apresentados como fazendo parte de uma mesma corrente, os chamados
“comunitaristas” ndo constituem um bloco homogéneo. De um lado, Michael Sandel e Alasdair MacIntyre se
inspiram principalmente em Aristételes e rejeitam o pluralismo liberal em nome do bem comum. De outro,
Charles Taylor (apoiando-se mais em Hegel) e Michael Walzer criticam os pressupostos epistemoldgicos do
liberalismo, mas néo rejeitam completamente os ideias politicos do iluminismo, ao tentar integrar o aspecto
politico do liberalismo no que concerne aos direitos e ao pluralismo. (FARIAS, José Fernando de Castro.
Etica, Politica e Direito. p- 50, Rio de Janeiro: Lumen luris, 2004).

11 Os comunitaristas buscam rejeitar as concepgio liberais, pois defendem uma ideologia fundamentada no
coletivismo com a divisdo de valores culturais e sociais histéricos de uma comunidade politica. Para os
mesmos, os valores sociais, éticos, culturais e histéricos de um determinado grupo da sociedade nao podem ser
desprezados quanto da elaboragio das regras ético-sociais e do ordenamento juridico. (LIMA, Larissa Pinho
de Alencar. Liberalismo, comunitarismo e utilitarismo: Brasil e Rondénia. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 20, n. 4265, 6 mar. 2015. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/36907>. Acesso em: 1 out. 2015.)

12 Apesar das diferengas entre os “comunitaristas”, podemos dizer que estes tém em comum a énfase nos
valores da comunidade, a critica as teses universalistas, mais especificamente, as concepgdes tedricas liberais
que procuram principios universais para a natureza da melhor forma de associagdo politica. Os principios
universais sdo rejeitados porque sio vistos como algo que néo tem base real, existindo apenas na mente de
alguns filésofos. (FARIAS, op. cit.)
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economico, cultural e social vigente em determinada sociedade, ndo subsiste
a possibilidade de uma moral universal e cada cultura possui seu préprio
discurso acerca do conceito e caracteristicas dos direitos humanos. Segundo
esta Gtica também restaria prejudicada a caracteristica de que os direitos
humanos sdo imanentes a todos os seres humanos.

4 CRITICAS AS PRINCIPAIS TEORIAS DA JUSTICA

Para Immanuel Kant, o conceito de direitos humanos universais
¢ incompativel com a filosofia utilitarista. Se todos os seres humanos
sdo merecedores de respeito, entdo nio se pode tratd-los como meros
instrumentos da felicidade coletiva'.

A defesa dos direitos humanos que tem por fundamento o fato de que,
em longo prazo, respeitd-los maximiza a utilidade (a felicidade da maioria das
pessoas), ndo tem como motivagdo primaria o respeito pelo individuo, mas
sim o objetivo de tornar as coisas melhores para o maior nimero de pessoas.

Segundo Kant, os direitos ndo podem se basear na maximizagao
da felicidade da coletividade, eis que a base moral dos direitos humanos
remonta ao principio da igualdade entre todos os seres humanos'. Se
todos possuem direitos imanentes a condig¢do de humanos, nio faz sentido
sacrificar alguns como instrumento para ampliar a felicidade geral.

De outra banda, para a corrente libertaria, as pessoas nio podem
ser usadas como meros instrumentos para a obtengio do bem-estar alheio,
porque isso viola o direito fundamental da propriedade de si mesmo.

Contudo, a ideia de que somos donos de nés mesmos, se aplicada
de maneira radical, tem implica¢gdes que apenas um libertdrio convicto
poderia apoiar. Como consentir com uma celebragio tdo completa do
consentimento que permita ao ser humano infligir afrontas a prépria
dignidade, como a venda de si mesmo como escravo®’.

Nem mesmo John Locke, grande defensor dos direitos de propriedade
e limitagdo dos poderes do governo, era favoravel a nogdo de propriedade
ilimitada de nés mesmos'®. As teorias de Locke repudiam a ideia de que

18 A Lei Universal do Direito pode entdo ser expressa da seguinte maneira: “Aja externamente de tal maneira que
olivre exercicio do o livre exercicio da tua vontade possa coexistir com a Liberdade de todos os outros, de acordo
com uma Lei que me impde obrigagio; de todos os outros, de acordo com uma lei Universal” (MORRIS, op. cit)

14 Se adoutrina dos costumes nada mais fosse sendo a doutrina da Felicidade, seria absurdo procurar principios
a priori como fundamentos para ela ...Somente a Experiéncia pode mostrar o que nos dé prazer. (ibidem)

15 O Direito Internacional repudia, de forma veemente a privagio de liberdades que atentem contra a dignidade
da pessoa humana. Por todos vide Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

16 Essaliberdade em relagéio ao poder absoluto e arbitrario é tdo necessaria a preservagio do homem, e lhe esta
tdo intimamente associada, que ele ndo pode separar-se dela a ndo ser por meio daquilo que o priva, a0 mesmo
tempo, do direito a preservagio e a vida. Porque um homem, nio tendo poder sobre a prépria vida, nido pode,
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podemos dispor de nossa vida e nossa liberdade como quisermos. Em
contrapartida, ndo se encontra nas teorias de Locke a base moral dos
direitos humanos, haja vista a invocagio de Deus para justificar os direitos
inalienaveis do ser humano.

Kant apresenta uma proposta alternativa, que nfo se fundamenta na
ideia de que somos donos de nés mesmo de forma irrestrita (teoria libertaria),
tampouco na afirmacio de que vida e liberdade sejam um presente de Deus
(Locke). Sua teoria também repudia, por certo, a utilizagdo da pessoa
como objeto de maximizagio da felicidade da coletividade (utilitarismo).

A base moral dos direitos e deveres, para Kant, parte da ideia de
que somos seres racionais, merecedores de dignidade e respeito'.

Cinco anos depois da publicagio do livro “Principios da moral
e da legislagdo “, do utilitarista Jeremy Bentham (1780), Kant langou o
livro sobre filosofia moral “Fundamentacio da metafisica dos costumes”,
contendo uma critica arrasadora ao utilitarismo. Segundo ele, moral néo
diz respeito ao aumento da felicidade ou qualquer outra finalidade. Ao
contrario, aduz que a moral estaria fundamentada no respeito as pessoas
como fins em si mesmas.

A “Fundamentacio da metafisica dos costumes” forneceu uma
base consistente para aquilo que os revolucionarios do século XVIII,
especialmente para a Revolugdo Francesa de 1789, denominavam de
direitos do homem, e que nés, no inicio do século XXI, passamos a chamar
de direitos humanos.

Com efeito, a importéncia atribuida por Kant a dignidade humana
define nossas concepgdes atuais dos direitos humanos universais.

A moralidade nio deve ser baseada apenas em consideragdes
empiricas, como interesses, vontades, desejos e preferéncias que as pessoas
possam ter em um determinado momento. Conforme Kant, esses fatores
sdo varidveis e contingentes, e dificilmente poderdo servir como base
sélida para principios morais universais, como direitos humanos universais.

Ademais, basear principios morais em preferéncias e desejos representa
um entendimento equivocado do que venha a ser moralidade. O principio
utilitarista da maximizagio da felicidade nio traz nenhuma contribuigio
para o estabelecimento da moralidade, tendo em vista que fazer um homem
teliz é muito diferente de fazer dele um homem justo, bom e probo.

nem por pacto nem por seu consentimento, tornar-se escravo de algum outro, nem colocar-se sobre o poder
absoluto e arbitrério de outro que lhe possa tirar a vida quando bem entender. (MORRIS, op. cit. p. 137.)

17 Adignidade e singularidade do homem encontram-se em sua capacidade de usar a razdo; esta ¢ uma capacidade
que todos os homens compartilha enquanto seres racionais, e que lhes permite extrapolar os limites de seus
padrdes locais ou comunitérios de crengas socializadas. (MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos
ao p6s modernismo. Tradugao: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 159.).
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Dessa forma, Kant repudia o argumento utilitarista de que as
vontades e desejos da sociedade podem servir de base para a moralidade.
Também nio concorda com a ideia de Locke de que Deus seria a base da
moralidade, pois, embora Kant fosse cristéo, ndo fundamentava a moralidade
com dogmas religiosos.

Destarte, Kant fundamenta a moralidade no conceito que denomina
de “pura razdo pratica”. Explica o filésofo que os seres humanos sio
merecedores de respeito, ndo porque sdo donos de si mesmos, mas porque
sdo seres racionais, capazes de pensar, e seres autbnomos, capazes de agir
e escolher livremente. A capacidade de pensar estd intimamente ligada a
capacidade de ser livre. Em conjunto, essas capacidades tornam os seres
humanos tnicos, dintinguindo-os da existéncia meramente animal.

O respeito a dignidade humana estd condicionado ao tratamento
das pessoas como fins em si mesmas. Neste ponto reside grande critica
ao utilitarismo, haja vista a inadequag¢do moral em se utilizar algumas
pessoas em prol do bem-estar geral.

O imperativo categérico de Kant ensina que a humanidade representa
um valor absoluto, um fim em si mesma, de forma que o todo homem deve
ser tratado com respeito por possuir um valor intrinseco, a dignidade.
O conceito de respeito idealizado por Kant é o respeito pela humanidade
em si, pela capacidade racional que todos os seres humanos possuem. Por
conseguinte, a violagdo do respeito de uma pessoa por si mesma é tdo
condenavel quanto a violagdo do respeito pelo préximo. Assim, o principio
kantiano do respeito tem plena aplicagdo as doutrinas dos direitos humanos
universais, eis que a justiga obriga-nos a preservar os direitos humanos
de todos, independentemente de onde vivam ou do grau de conhecimento
que temos deles, simplesmente porque sdo seres humanos e racionais e,
portanto, merecedores de respeito.

Para Kant, uma Constitui¢do justa tem como objetivo harmonizar a
liberdade de cada individuo com a liberdade de todos os demais. Conforme
o autor, tal constatac¢io nada teria a ver com a maximizagio da utilidade,
que ndo deve interferir na determinago dos direitos basicos, eis que basear
os direitos na utilidade exigiria que a sociedade endossasse uma concepgao
de felicidade em detrimento de outras. Fundamentar a Constitui¢io em
uma determinada concepgdo de felicidade imporia a algumas pessoas os
valores de outras e nfo respeitaria o direito que cada um tem de lutar
pelos préprios objetivos.

De outro lado temos as criticas de John Rawls, ao explanar sobre
sua teoria do “véu da ignorancia”, por meio da qual considera que o
contrato social deveria ser um acordo hipotético firmado por pessoas
que estivessem em uma posic¢do original de equidade, langa critica ao
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utilitarismo'®, na medida que, ao firmar um contrato social sob o véu
da ignorancia, ninguém optaria pelo conceito utilitarista, eis que os
celebrantes do contrato social raciocinariam que poderiam vir a ser
membros de uma minoria oprimida'.

Nessa toada, Rawls também acaba por criticar o laissez-faire, tendo
em vista que, coberto pelo véu da ignorancia, ninguém adotaria o principio
libertario ao assinar um contrato social hipotético, ja que, sem saber sua
posi¢do social, poderia vir a ser um sem-teto.

Segundo Rawls, sob o “véu da ignorancia”, ndo sabemos qual serd
nossa posi¢io na sociedade, mas sabemos que vamos buscar nossos objetivos
e vamos querer ser tratados com respeito. Se, por acaso, pertencéssemos
a uma minoria étnica ou religiosa, ndo gostarfamos de ser oprimidos,
ainda que isso satisfizesse a uma maioria. T@o logo o “véu da ignorancia”
fosse retirado e a vida real tivesse inicio, ndo famos querer ser vitimas de
perseguigdo religiosa e discriminagio racial. Dessa forma, repudiariamos
o utilitarismo e adotarfamos um principio de liberdades basicas iguais para
todos os cidad#os, incluindo o direito a liberdade de consciéncia e pensamento.

Os ensinamentos de John Rawls nos fazem refletir e perceber, por
conseguinte, que os direitos humanos nio podem se basear no utilitarismo,
tampouco na corrente libertéria, pela simples razdo de que os direitos
humanos refletem principios imanentes a todos os seres humanos.

Conforme visto alhures, a tese comunitarista também nfo serve como
substrato ao conceito de direitos humanos, primeiro porque no respeita
a caracteristica da universalidade, tal qual ocorre com o utilitarismo, e
segundo porque também ndo considera que esses direitos sdo imanentes
a todos os seres humanos, tendo em vista que os direitos humanos seriam
relativos, a depender da sociedade em que inseridos.

Se nenhuma das correntes filoséficas examinadas até este ponto se
adequa ao conceito contemporaneo de direitos humanos, resta saber qual o
pensamento moral-filoséfico pode servir como embasamento desses direitos.

18 [..J Rawls apresenta o seu projeto teérico, principalmente, como um critica ao utilitarismo. O autor critica a
teoria utilitarista ao considerar que esta ndo ofereceria uma explicagdo satisfatéria dos direitos e liberdades
fundamentais dos cidaddos enquanto sujeitos livres e iguais e, por conseguinte, seria insuficiente para as
instituigdes da democracia constitucional. (FARIAS, op. cit. p. 42)

19 Rawls constréi um experimento mental no qual somos instados a imaginar que nos reunimos para criar

um contrato social que inclua os principios que nos mantém unidos na vida real.
[.J Ninguém estd de posse dos fatos que poderiam informa-los sobre o modo como sua vida seria afetada
pelos principios de justiga e pelos processos de tomada de decisdes pelos quais optou. Se as pessoas tivessem
conhecimento sobre essas coisas e sua posigdo, provavelmente desenvolveriam principios que lhes trariam
vantagens. [..] O que entdo ird motivas nossas escolhas por tras do véu da ignorancia? Rawls afirma que
que a escolha decorreria obviamente do interesse pessoal, mas, dado o desconhecimento geral que as pessoas
tém sobre si mesmas, o interesse pessoal de converte em interesse de qualquer um. (MORRISON, Wayne.
Filosofia do Direito: dos gregos ao pés modernismo. Tradugo: Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. . Sao Paulo:
Martins Fontes, 2012. p. 470).



Guilherme Augusto Barbosa de Azevedo
Thiago Carvalho Barreto Leite 2383

A partir do capitulo seguinte serd apresentada a proposta que consideramos
mais se adequar ao conceito e caracteristicas dos direitos humanos.

5 O LIBERALISMO IGUALITARIO

O liberalismo igualitario destaca-se das principais teorias da justica
(utilitarismo, libertarismo e comunitarismo) por buscar um equilibrio
entre o bem comum e a liberdade individual.

Inspirado em John Rawls, Ronald Dworkin®® e Amartya Sen,
o liberalismo igualitdrio propde a maximizag¢do da autonomia de
cada individuo em separado, desde que ndo implique em situagido de
menor autonomia comparativa a outros individuos. De acordo com os
chamados “principios de justi¢ca” propostos por Rawls®!, cada pessoa
tem o mesmo direito irrevogéavel a um esquema plenamente adequado
de liberdades bésicas iguais que seja compativel com o mesmo esquema
de liberdade para todos, e as desigualdades sociais e econdmicas devem
satisfazer a duas condigdes: primeiro, devem estar vinculadas a cargos
e posigdes acessiveis a todos em condig¢des de igualdade equitativa de
oportunidades, e, em segundo lugar, tém de beneficiar ao maximo
os membros menos favorecidos da sociedade (principio da diferenca).

Partindo-se da premissa que todos os individuos sdo racionais,
pois capazes de perseguir uma concepgdo do bem, e razodveis, eis que
capazes de se adaptarem suas condutas ao senso de justiga coletivo,
compreende-se que todas as pessoas sdo igualmente livres em face das
demais e merecem iguais oportunidades de participagdo e influéncia
nas decisdes politicas da sociedade.

Dessa forma, os autores liberal-igualitarios defendem a
possibilidade de se chegar a consensos universais por meio de um acordo
celebrado entre os povos, o que nos remete as ideias de “pluralismo
razoavel” e “razdo publica”, a fim de estabelecer uma base comum que

20 Ronald Dworkin é originalmente um liberal. Ele defendeu inicialmente a concepgéo tradicional do liberalismo
que coloca no fundamento da organizagio democratica de uma sociedade o valor “kantiniano” da autonomia
individual. Um Estado Liberal intervém pouco, ou em todo caso tanto quanto necessdrio para fazer respeitar
aideia de autonomia, que é um valor em si.

L]

O principio de justiga defendido pelo filésofo americano, recordemo-lo, consiste em exigir um igual respeito e
uma igual atengio para cada um. (BILLIER, Jean-Cassien. Histéria da filosofia do direito. Tradugio: Mauricio
Andrade. Baurueri, SP: Manoele, 2005.)

21  Os que estdo por tréds do véu da ignorancia escolheriam a liberdade como seu primeiro principio, uma vez que,
desconhecendo a situagio real ou sua prépria concepgio do bem viver, isso lhes daria a maior oportunidade
de perseguir quaisquer ideais queprefiram. Eles escolheriam o segundo principio porque atuariam com base
num “principio minimax” por meio do qual prefeririam a op¢ao menos pior caso viessem a encontrar-se no
nivel mais baixo da sociedade. Por ndo saberem onde entram na distribuigdo dos bens sociais, eles serdo
pessimistas racionais. (ibidem. p.0472)
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possa conciliar as diferencas entre as instituigoes, religides e planos
de vida.

Destarte, por meio do liberalismo igualitario pretende-se atingir
um ideal moral que sirva de base para uma sociedade internacional
democrdtica e justa, formada por povos de diferentes ideologias de vida
e, ainda assim, respeitadora dos direitos humanos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E cedigo que o principio da dignidade da pessoa humana ¢
um dos fundamentos basilares dos direitos humanos. A partir dessa
premissa é possivel concluir que o conceito de direitos humanos
deve possuir, necessariamente, como caracteristicas intrinsecas, a
universalidade e o carater de imanéncia.

Tencionou-se, neste trabalho, analisar as principais teorias
da justiga, a fim de identificar aquela que, do ponto de vista moral-
filoséfico, fosse mais adequada a ser utilizada como fundamento dos
direitos humanos, considerando as caracteristicas da universalidade
e imanéncia desses direitos.

As diferentes interpretagdes dos direitos humanos, que oscilam
entre uma preocupac¢do em garantir o maior bem-estar social
possivel, através da maximizacdo da felicidade geral (utilitarismo),
a inviolabilidade das liberdades individuais (libertarismo) e a protegdo
dos interesses comunitarios (comunitarismo) possuem deficiéncias
tais que nio se revelam suficientemente aptas a embasar os direitos
humanos.

Identificou-se, portanto, que a proposta mais apta a lidar com
as caracteristicas estruturantes dos direitos humanos é aquela que
melhor conjuga os direitos oriundos da liberdade com os direitos
provenientes da igualdade. Assim, considerando que esse equilibrio
¢ um dos objetivos a que se propde o liberalismo igualitario, parece
ser ele a corrente teérica mais adequada a servir de embasamento
moral aos direitos humanos.
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