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“No deserto do mundo a unica terra fértil € o coracdo do ser humano.”

(Dom Helder Camara)



RESUMO

Na presente dissertacao, analisaremos como a questdo do fundamento dos direitos humanos e
o problema de sua efetivacio tem adquirido relevancia no debate filos6fico contemporaneo. A
fim de dar conta dessas questdes, escolhemos como principal referencial tedrico algumas das
principais obras do filosofo italiano Norberto Bobbio, a exemplo da Era dos direitos, O futuro
da democracia, Liberdade e igualdade, Liberalismo e democracia, dentre outras. O referido
autor considera que os conceitos de direitos humanos e dignidade nao sao univocos, pois nao
podem abranger todos os cidaddaos em todas as culturas e situacdes. Bobbio deixa claro que
um fundamento absoluto, tal como defendido pela maior parte dos autores jusnaturalistas, ndo
seria possivel. Até porque, segundo ele, a expressao direitos humanos é vaga e imprecisa. Em
razdo do seu carater historico, os direitos humanos, por serem também mutaveis, ndo podem
possuir um fundamento absoluto. Bobbio, por fim, ressalta que a questdo urgente da nossa
época € de natureza politica, pois se trata, sobretudo, de encontrar meios para a efetivagcdo de
tais direitos. Nossa hipétese € que, apesar de a questdo do fundamento ter perdido sua
relevancia quando confrontada problema da sua efetivacio, a filosofia tem muito ainda a
oferecer ao debate sobre a razdo de ser de tais direitos e os obstdculos que envolvem a sua
concretizagao.

Palavras-chave: Direitos humanos; fundamentacdo; dignidade; efetividade.



ABSTRACT

In this dissertation, we will analyze how the question of the foundation of human rights and
the problem of its realization has acquired relevance in the contemporary debate. In order to
address these issues, we have chosen, as the main theoretical framework, some of the main
works of the Italian philosopher Norberto Bobbio, such as the Age of Rights, The Future of
Democracy, Freedom and Equality, Liberalism and Democracy, among others. The author
considers that concepts of human rights and dignity are not univocal, as they cannot cover all
citizens in all cultures and situations. Bobbio makes it clear that an absolute foundation, as
advocated by jusnaturalism, would not be possible. Especially because, according to him, the
expression “human rights” is vague and inaccurate. Because of their historical character,
human rights, as they are also changeable, have no absolute foundation. Finally, Bobbio
points out that the fundamental issue of our time is of a political nature, as it is above all about
finding means for the realization of such rights. Our hypothesis is that, although the question
of the foundation has lost its relevance when confronted with the problem of realization,
philosophy still has much to offer to the debate about the raison d'étre of such rights and the
obstacles surrounding their concretion.

Keywords: human rights; foundation; dignity; realization.
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INTRODUCAO

O problema da fundamentacdo dos direitos humanos e de sua efetivagdo se impde
como um dos mais relevantes desafios tedricos enfrentados pelo pensamento politico de
Norberto Bobbio. Essa questdo também se revela central em grande parte dos seus escritos
politicos'. A discussdo acerca do fundamento dos direitos humanos nos conduz também ao

problema que envolve a sua conceituacdo e, da mesma forma, ao debate referente a sua

efetivacdo.

A critica de Norberto Bobbio a fundamentacio dos direitos humanos tornou-se célebre
no mundo contemporaneo, sobretudo porque ela estd conjugada a afirmacdo de que ela perdeu
sua importancia pela emergéncia de um novo problema: aquele que se refere a sua efetivacao.
Assim, o desafio de realizar tais direitos tornou sem importincia a discussdo sobre a
problemdtica do fundamento e da sua justificacdo racional. Eis do que trata a nossa

Dissertacgao.

A discussao sobre a fundamentacdo dos direitos humanos exige, por isso, o estudo do
conceito de dignidade, pois esta no¢do é tomada por muitos autores como o fundamento de
tais direitos, ou seja, como aquilo que define a propria humanidade do homem. Portanto,
convém enfrentar o problema acerca da existéncia de uma possivel esséncia humana. Dito de
outra forma, a discussdo ganha um contorno ainda mais complexo quando passamos a
investigar se € cabivel atribuir a0 homem uma caracteristica ontoldgica prépria ou ainda se ele

possui uma esséncia natural ou metafisica que lhe caracteriza de forma absoluta.

Ao considerar que a questdo referente a fundamentagdo dos direitos humanos ndo esti
dissociada do desafio em se elaborar um conceito que possa dar conta desse fendmeno,
Bobbio afirma que existem muitas definicdes de direitos humanos, porém tais designacdes
sdo geralmente vagas ou tautoldgicas, pois afirmam que “direitos do homem sdo os que
cabem ao homem enquanto homem.” Ou ainda, “sdo aqueles direitos necessarios ao

aperfeicoamento da pessoa humana” (BOBBIO, 1992, p. 17). Como se pode constatar, trata-

'O termo fundamento pode ser tomado como base, principio origindrio, ou seja, aquilo em que estd alicercada
uma realidade ou o que sustenta um esquema de pensamento ou teoria. Sobre essa questdo, ver: PAINE (1989),
PEQUENO (2001).
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se frequentemente de defini¢des que acabam se tornando prisioneiras de uma circularidade (os
direitos humanos sdo aqueles que concernem aos homens enquanto esses sdo seres humanos
portadores de tais direitos). Nesse sentido, o que se discute € justamente a dificuldade de
fundamentar direitos para os quais ndo se consegue elaborar uma noc¢do precisa ou um

. . 2 - - , e A . ~
conceito consistente”. Eis a razdo do caréter poliss€mico de tal expressao.

Assim, pode-se pensar que a impossibilidade de se constituir um fundamento univoco
estd na origem da propria dificuldade de se erigir um conceito apropriado capaz de dar conta
de suas variadas formas de expressdo. A multiplicidade dos usos dessa expressdo, direitos
humanos, demonstra, pois, a falta de um fundamento comum que possa contribuir para

universalizar o seu significado e garantir a sua efetivagao.

Além do aspecto difuso do seu conceito, ndo se pode deixar de reconhecer o caréter
histérico, transitério, varidvel de tais direitos, razdo pela qual é impossivel oferecer um
fundamento absoluto a direitos que sdo notadamente relativos®. Com efeito, de acordo com
Bobbio, tais direitos sdo sempre heterogéneos, por isso nao podemos falar em apenas um
fundamento. O mais correto seria considerar os possiveis fundamentos, ou seja, a existéncia

de razdes multiplas que poderiam justifici-los.

H4 ainda outra dificuldade representada pelo fato de que as defini¢des elaboradas
sdo geralmente determinadas por interesses politicos ou afinidades ideoldgicas dos que tentam
caracteriza-los ou designa-los. Os direitos humanos, contudo, continuam sendo objeto de
debates apaixonados que envolvem interesses estratégicos e motivagdes particulares dos
individuos que empregam tal expressdo em seus discursos. Os estudiosos também ndo estdao
livres de concebé-los de acordo com suas visdes de mundo ou adesdo politica a teses que,

geralmente, carecem de neutralidade ou desinteresse.

No contexto desse debate, os direitos humanos podem se revelar como duradouros,

transitorios, parciais e universais. Ha ainda os direitos antindmicos no sentido de que a

* Os Direitos Humanos sdo comumente definidos como o conjunto de principios e normas baseados no
reconhecimento da dignidade dos seres humanos e que visam assegurar o seu respeito universal e
efetivo. Ainda assim, tal defini¢fo estd longe de se constituir como um conceito definitivo. Sobre essa
questdo, ver: CRANSTON (1979).

3 Servindo-se das categorias tradicionais de direito natural e de direito positivo, Norberto Bobbio, ao
descrever o processo que culmina na positivagdo dos direitos humanos, nos diz que “os direitos do
homem nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos universais”
(BOBBIO, 2014, p. 30)
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realizacdo integral de uns impede a efetivac@o de outros. Nesse aspecto, os argumentos usados
para defender a natureza de uns ndo valem para justificar a existéncia daqueles que lhe sao
antagdnicos. De fato, em muitas situagdes um direito surge suprimindo outro que lhe ¢é
oposto. Assim, as razdes que dao sustentacdo a uma classe de direitos ndo sdo suficientes para
fundamentar outra. Eis mais uma razdo que impossibilita a elaboracdo de um fundamento

absoluto a direitos que t€m naturezas tao diversas.

Além disso, mesmo que a existéncia de um fundamento absoluto fosse possivel, esse
fato ndo eliminaria, de acordo com Norberto Bobbio, o problema essencial dos direitos
humanos: a sua efetivacdo. De fato, a grande questdo concernente aos direitos humanos,
segundo o filésofo italiano, diz respeito a sua realiza¢cdo no mundo concreto. Assim, a questao
politica ganha relevancia em face das discussdes tedricas, pois o mais crucial seria a
concretizacdo dos direitos humanos enquanto ideia, principio ou postulado. E indiscutivel o
fato de que hd uma enormidade de Tratados, Declara¢des, Acordos, Pactos, Resolucdes, Leis
Constitucionais que defendem e proclamam os direitos humanos, porém nem sempre existem
condi¢des objetivas para transformar tais intengdes em acdes efetivas. Assim, hd, muitas
vezes, um descompasso entre o direito positivado e a sua expressdo (efetivacdo) real. Convém
ainda reconhecer que a realizacdo de tais direitos ndo depende apenas dos Governos ou
Orgios estatais, haja vista que existem outros fatores que podem dificultar a sua realizacdo,
como € o caso das crises sistémicas da economia global e da conjuntura politica interna dos
paises. Os direitos humanos podem continuar sendo um problema tedrico, mas, segundo

Bobbio, o que parece mais urgente € o seu desafio prético.

Tendo em vista tais questdes, no primeiro capitulo da nossa Dissertagdo iremos expor
o caréter histérico dos direitos humanos, demonstrando como eles surgem em cada época e,
sobretudo, o fato de que s@o frutos das lutas e conquistas dos individuos em sociedade. Aqui
trataremos também do cardter geracional dos direitos humanos e de como eles, como indica
Bobbio, sdo ndo apenas filhos da época em que nascem, mas também se revelam como uma

criacdo ocidental de abrangéncia (quase) universal.

No segundo capitulo, investigamos a nocdo de dignidade em sua origem, alcance e
multiplos significados, destacando, ainda, o fato de que, para muitos autores, ela representa o
fundamento dos direitos humanos. Da mesma forma, demonstramos as controvérsias € os
problemas enfrentados por tal nocdo e o porqué de sua impossibilidade de servir de

fundamento absoluto aos direitos humanos, pois ela sofre multiplas interpretagdes de acordo
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com os valores, os costumes e a diversidade de culturas que marcam as sociedades

contemporaneas.

Em seguida, no terceiro capitulo, colocamos em discussdo a ideia bobbiana segundo a
qual problema da fundamentag¢do dos direitos humanos é uma questdo superada quando se
leva em conta o desafio que representa a sua efetivacdo. Todavia, procuramos indicar que
esse tema ndo deixou de ter relevancia para a filosofia, pois ndo sdo poucos os estudos que
ainda tentam dar conta do referido tema. Além disso, o pensamento filos6fico continua a fazer
emergir novos problemas fazendo com que o seu papel seja mais relevante do que se pode
pensar a primeira vista, na medida em que ele nos permite ampliar o nosso horizonte de
compreensdo acerca dos aspectos paradoxais, complexos, difusos que caracterizam tais

direitos e os desafios que envolvem a sua efetivacao.

Por fim, no quarto capitulo, trataremos da dimensao politica dos direitos humanos e o
problema de sua realizacao pratica. Com isso, pretendemos indicar os desafios que se impdem
a sua concretizacdo no contexto em que vivemos, no qual a profusdo de direitos gera
expectativas que nem sempre sdo atendidas, fazendo com que muitos direitos deixem de ser
concretizados. Tratamos aqui dos obstdculos que dificultam ou impedem que os direitos
humanos tornam-se parte integrante da vida dos individuos. Eis, pois, como esta dividido o

nosso trabalho.



14

I. O CARATER HISTORICO DOS DIREITOS HUMANOS

O tema dos direitos humanos se revela urgente, atual e desafiador. Trata-se de uma
das questdes cruciais do nosso tempo. A problematica dos direitos humanos tem ocupado um
lugar de destaque nas discussdes politicas atuais. No ambito da realidade social, a questdo da
sua efetivacdo suscita muitas inquietacdes nos individuos, cujos direitos foram proclamados
em varios momentos da histéria, mas nem sempre sio efetivados. Um dos grandes desafios
consiste em suprimir a distancia entre as intengdes e os gestos, isto &, entre os direitos que sao
erigidos e sua efetivacdo no mundo real. Essa dificuldade € uma das razdes do mal-estar da
nossa civilizagdo, mas também revela que os seres humanos despertaram para a necessidade
de colocar os direitos humanos no centro dos debates contemporaneos. Esse ¢ um dos
problemas enfrentados pelo filésofo italiano em sua célebre obra A era dos direitos. Para ele,

o primeiro desafio consiste em tratar e reconhecer o carater histdrico de tais direitos.

O estudo acerca da historicidade dos direitos humanos se revela bastante complexo,
pois exige que tal percurso seja avaliado a luz dos valores, crengas, costumes e mudangas que
ocorrem nas sociedades ao longo do tempo. Os direitos humanos, como sugere Bobbio, sdo
sempre filhos de uma época. Ao contrdrio dos jusnaturalistas, os quais defendiam a existéncia
de direitos naturais soberanos e intransponiveis, Bobbio leva em conta a historicidade dos
direitos humanos e sua relacdo com os valores morais, as circunstancias sociais, as vivéncias
cotidianas dos individuos e o contexto cultural no qual estdo inseridos. Assim, diz ele, “o que
parece fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacdo ndo é fundamental
em outras épocas € em outras culturas” (BOBBIO, 2004, p.13). Isso significa que definir
direitos humanos e eleva-los ao status de instancias fundamentais, positivando-os no
ordenamento juridico de um Estado ou até em ambito internacional, representa, em certo
sentido, limitd-los, uma vez que, antes de tudo, devemos levar em conta as relacdes dos

homens em sociedade, e isso € algo sempre desafiador e complexo.

Nas palavras de Bobbio, os direitos se desenvolvem gradativamente e sdo resultado da
luta histérica do homem por liberdades e garantias de sobrevivéncia e dignidade. Portanto,
trata-se de um processo historico que implica avancos e reveses. Por isso, o desenvolvimento

desses direitos deu-se por intermédio de varias geracdes, cada uma delas caracteriza a defesa
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de uma garantia necessdria a sobrevivéncia e a conquista da dignidade do individuo em

sociedade.

Sendo assim, existe uma tendéncia entre os estudiosos do tema em aceitar que os
direitos humanos sao histéricos e sua afirmacao teria se dado em quatro etapas. A primeira
delas seria representada pela positivacio de tais direitos por meio de sua insercdo nas
Constitui¢des dos diversos Estados; a segunda etapa se traduziu pela progressdao e conjunc¢ao
dos direitos civis, politicos, econdmicos e sociais transformando o Estado democratico e
liberal em Estado democrético e social; a terceira etapa representaria a sua universaliza¢ao por
meio do direito internacional, o que gerou a possibilidade “de se exigir justica em uma
instancia superior contra o préprio Estado” (BOBBIO, 2000, p.482); finalmente, a quarta e
ultima etapa seria representada pela especificacdo, ou seja, pela necessidade de se criar
direitos humanos especificos para tutelar os individuos em suas varias condicdes e situacoes

existenciais (direitos da mulher, do idoso, da crianca, do deficiente, do enfermo, etc...).

Os direitos humanos surgem como expressdo da necessidade de afirmacdo da
liberdade dos individuos em face do poder opressor do Estado. De fato, “a consolidacdo do
modelo individualista da sociedade constituiu-se em base para o surgimento dos direitos
humanos e, com isso, a inauguracdo de uma nova era, que Bobbio designa como era dos
direitos” (CARBONARI, 2006, p.86). Bobbio insiste em destacar a preeminéncia da teoria
individualista de sociedade, contrariamente a concepg¢do organica tradicional, que valorizava
primeiramente a sociedade em seu conjunto e somente depois o individuo. Sendo assim, ele
enfatiza os

direitos inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que
precedem o contrato social. Por isso, sdo "direitos individuais: (i) quanto ao
modo de exercicio — € individualmente que se afirma, por exemplo, a
liberdade de opinido; (li) quanto ao sujeito passivo do direito — pois o titular
do direito individual pode afirmd-lo em relacdio a todos os demais

individuos, ja que estes direitos tém como limite o reconhecimento do direito
do outro” (LAFER, 1988, p. 126).

Ademais, a concep¢do individualista de sociedade “promovido pela filosofia dos
direitos humanos implica uma inversao copernicana das relacdes entre os governados e seus
governantes” (TOSI, 2013, p.144), representando um marco histérico que disseminou duas
vertentes: o nascimento da democracia e, posteriormente, a possibilidade de reconhecimento

da existéncia dos direitos inerentes ao homem.
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De acordo com Norberto Bobbio “a concepg¢ao individualista significa que antes vem
o individuo, notem, o individuo isolado, que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e
nao o contrdrio; que o Estado é feito pelo individuo e ndo o individuo pelo Estado”
(BOBBIO, 2000, p. 480). Essa inversdao dos valores da sociedade trazida pela teoria
individualista permitiu que o individuo fosse titular de direitos, o que ndo ocorria com a teoria
organicista de sociedade4, “segundo a qual a sociedade ¢ um todo, e o todo estd acima das

partes” (BOBBIO, 2000, p.479).

Desse modo, se, em um determinado momento histérico, os jusnaturalistas elaboraram
a ideia de natureza humana e a transformaram numa espécie de universalidade abstrata dos
direitos (direito a vida, a liberdade, a propriedade), nos dois udltimos séculos houve a
incorporagdo de novos direitos (ao trabalho, a educacdo, a saide, a moradia, a organizagdo
sindical e partidéria, etc..), ampliando o rol das garantias fundamentais necessdrias a uma vida
digna. Nesse percurso marcado por lutas e conquistas, os individuos tiveram que enfrentar os
poderes religiosos (a resisténcia das igrejas), os poderes politicos (representados por governos

e Estados despoticos) e, finalmente, o poder econdmico (exploragdo capitalista).

Portanto, os direitos humanos sao histéricos porque nasceram em momentos marcados
por lutas sociais e transformagdes politicas. Aqui € possivel indicar desde os direitos a crencga
religiosa, como também os direitos civis e politicos, surgidos principalmente nos séculos
XVII e XVIII. Estes s@o os chamados direitos de primeira geracao, que foram seguidos pelos
direitos de segunda geracdo, que emergiram, sobretudo, no século XIX, os quais envolviam a
conquista dos direitos trabalhistas, como a luta por um saldrio justo e a protecdo contra o
desemprego. Convém ainda assinalar os direitos de terceira geracdo que envolvem o direito a
um ecossistema protegido, a autodeterminagao dos povos, dentre outros. Finalmente, surgiram
os direitos de quarta geracdo, como o direito a privacidade, ao bem-estar, a felicidade. Os
direitos, portanto, nascem gradativamente e decorrem das transformagdes histéricas que

determinam o processo civilizatério.

Assim, enquanto na disputa pela conquista da primeira geracdo dos direitos, o
individuo reagia contra o Estado absolutista, a partir do surgimento da segunda geracdo de
direitos, a luta ocorreu contra os excessos do poder econdmico, em que o Estado, por meio de

leis e instituicdes, passou a regular os abusos da economia de mercado, procurando evitar os

* Ao reconhecer a primazia do individuo em face do arbitrio do Estado, Bobbio revela em sua obra A era dos
direitos que “¢é preciso desconfiar de quem defende uma concepg¢ao anti-individualista da sociedade” (BOBBIO,
2004, p.47)
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excessos (exploracdo, trabalho infantil, mais-valia) decorrentes do modo de produgdo

capitalista.

Apesar das controvérsias suscitadas, a tipificacdo do direito com base em geracdes tem
muitas vezes a simples finalidade de enquadrar cada direito em face do momento histérico em
que ele surgiu. Eis por que os direitos civis e politicos, incluindo o direito a liberdade, sao
chamados de direitos de primeira geracdo porque emergiram, sobretudo, com as Revolucdes
burguesas (liberalismo politico). Enquanto isso, os direitos sociais, também considerados
como de segunda geracdo, surgiram a partir das transformacgdes histéricas decorrentes das
Revolucdes socialistas. Sabemos que tais geracdes foram ampliadas com o surgimento de
novos direitos (direito ambiental, direitos das minorias) que implicaram na terceira geragao,

até, finalmente, o surgimento daqueles mais difusos ou complexos.

O fato € que, como vimos acima, a teoria geracional tem sua importancia determinada
pelo fato de que ela nos permite entender como tais direitos foram surgindo ao longo do
tempo, ou seja, como eles emergiram em momentos historicos determinados. Assim, ela tem
também uma finalidade pedagdgica, pois, como sabemos, os direitos humanos sao
indissocidveis e devem coexistir em harmonia. Tais direitos consagram também o principio da
solidariedade e fraternidade ja que envolvem necessidades de grupos determinados de pessoas
(as chamadas minorias), ou ainda bens referentes aos interesses das futuras geracdes (como a
preservacdo do meio-ambiente). Convém, todavia, reconhecer que esse percurso € marcado

por avangos, mas também por recuos.

O fato de os direitos humanos serem histéricos significa também que eles sdo
dindmicos. Assim, em cada época surge um conjunto de direitos de acordo com os interesses €
necessidades dos individuos. Hoje, como sabemos, existe uma conquista crescente de direitos,
o que pode comprovar, pelo menos nesse quesito, aquilo que Kant chama de “progresso moral
da humanidade”. Estamos, por isso, vivendo aquele momento que Bobbio chamou de a era
dos direitos, representada pelo desejo humano de caminhar no sentido de conquistar ou
ampliar a liberdade e a igualdade, bem como de realizar outros direitos essenciais a sua

existéncia.

Assim, como acabamos de indicar, os direitos humanos ja positivados e divididos em
geragOes abarcam dimensdes pessoais, sociais, ambientais, existenciais, bioldgicas. Porém, o

acelerado desenvolvimento das sociedades e as novas demandas que surgem, tornou
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necessdria a ampliacdo de tais direitos a fim de que, cada vez mais, os cidaddos sejam por eles
protegidos. Ainda na referida obra, Bobbio afirma que, por serem dotados desse cardter
histérico, os direitos humanos sao capazes de se expandir e, a0 mesmo tempo, de se

modificar, sem perder sua esséncia de protecdo, de tutela de individuos, grupos e populagdes.

O problema dos direitos humanos envolve também questdes de ordem conceitual, pois
existem termos abstratos usados para dar conta do problema. A expressdo direitos humanos,
por exemplo, é, frequentemente, relativizada em seu significado, assim como também ocorre
com a palavra universalizacdo. Por isso, seria uma utopia falar em direitos inaliendveis,
inviolaveis e universalmente efetivados, tendo em vista as dificuldades concretas enfrentadas
pelos individuos, governos, Instituicdes do Estado. Eis por que uma questdo permanece atual:
como € possivel garantir a efetivagdo daquilo que juristas, fildsofos, soci6logos, historiadores

nao conseguem conceituar de forma definitiva?

Além do problema conceitual, os direitos humanos devem ser pensados também a luz
da ética. Isso porque o seu conteudo implica 0 compromisso moral do sujeito de preservar tais
valores e seguir seus principios. Bobbio também reconhece esse desafio, pois, como indica
Champeil-Desplat, as questdes éticas relativas aos direitos humanos sdo também debatidas
por Bobbio quando o filésofo-jurista aborda a problemética da historicidade de tais direitos.

Assim, diz ela:

O autor analisa os direitos humanos como "exigéncias éticas historicamente
determinadas”. Ele explica: "Direitos humanos, por mais fundamentais que
sejam, sdo direitos histdricos, nascidos em certas circunstancias, produzidos
por lutas pela defesa de novas liberdades contra as velhas poténcias,
gradualmente, ndo todas em uma sé vez e ndo uma vez por todas". Em outras
palavras, cada contexto sécio-histérico produz suas necessidades que exigem
a formulagdo de direitos especificos para responder a elas. (CHAMPEIL-
DESPLATS, 2016, p.183)

Mas, os direitos humanos ndo implicam apenas uma evolucdo moral, ji que a sua
disseminagdo indica, segundo Bobbio, um progresso politico da civilizacdo humana. Na
verdade, o jus-fil6sofo lanca seu olhar para os direitos humanos a partir da elaboracdo de trés
teses fundamentais: 1) a da historicidade desses direitos; 2) a do seu cardter moderno
decorrente do individualismo de matriz liberal; 3) e, finalmente, a de que eles seriam um

indicador do progresso histérico do homem (BOBBIO, 2004, p.28).
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A concepcdo moderna de direitos do homem possibilitou a constru¢cdo de um ideal
baseado em fundamentos nao absolutos, os quais sdo adequados ao cardter dinamico da
histéria e da realidade de cada povo, ja que, “como reivindicagdes morais, pois os direitos
humanos nascem quando devem e podem” (PIOVESAN, 2017, p.179). Além disso, algumas
modalidades de direitos humanos, que antes nem sequer existiam e que eram inimaginaveis
quando surgiram, atualmente aparecem como direitos tutelados e sua prote¢do revela também
a existéncia de um progresso histérico da humanidade. Ora, ja vimos que o nascimento de um
direito se apresenta como resultado de lutas e da necessidade de protecdo do individuo frente
aos poderes dos Estados ou dos governantes, sendo, por isso, produto de conquistas drduas e

gradativas, pois

a trajetdria dos direitos se inicia com a afirmacdo dos individuos (todos sdo
livres e iguais) e chega até as sociedades atuais marcadas por complexas
formas de vida humana, pela conquista e reconhecimento de direitos, em
muitos casos, ainda violados, fato que continua exigindo a busca de
mecanismos mais eficazes para protegé-los e efetivd-los. (CARBONARI et
al., 2006, p.82)

Na conjuntura atual, vivemos cotidianamente um turbilhdo de mudancas, sejam elas
politicas, culturais, econdmicas ou sociais. Cada hora surge um novo dilema ou um problema
a ser enfrentado. Em face disso, pode-se indagar: como criar direitos que possam atender as
novas demandas oriundas dessas transformagdes? Ou, ainda, como pensar os direitos
humanos em face das “profundas transformacdes da sociedade contemporanea” (HAAS,
2015, p.1)? Tais questdes revelam que o tema dos direitos humanos ainda traz consigo muitos
problemas e desafios. Um deles diz respeito a sua relagdo com a democracia e sua viabilidade

nos regimes democraticos.

Segundo Bobbio, os direitos humanos sdo o coragdo da democracia, pois com o poder
emanando do povo, esta prerrogativa tornaria possivel garantir direitos fundamentais aos
cidaddos, assim como “o reconhecimento dos direitos humanos € essencial para o bom
funcionamento da democracia” (CHAMPEIL-DESPLATS, 2016, p.191). Ele ainda considera
que a paz, os direitos humanos € a democracia sdo conceitos indissocidveis € um nio pode

existir sem o outro. Isso demonstra que
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a enorme importancia do tema dos direitos humanos depende de ele estar
estreitamente vinculado aos problemas fundamentais da nossa época: o da
democracia e o da paz. O reconhecimento dos direitos humanos estd na base
das Constituicdes democraticas; a0 mesmo tempo, a paz € o pressuposto
necessdrio para a protecdo efetiva dos direitos humanos, tanto nos Estados
como no sistema internacional (SANTILLAN, 2003, p.196)

Mas, para além de sua criagdo, tornou-se imprescindivel que houvesse uma
positivagdo desses direitos como meio para garantir a sua efetivacdo. Ademais, “a
proclamacgdo dos direitos do homem surge como medida deste tipo, quando a fonte da lei
passa a ser o homem e ndo mais o comando de Deus ou os costumes” (LAFER, 1988, p.123),

como ocorria no direito natural.

Para Bobbio, o reconhecimento dos direitos de cada cidaddo pelo Estado foi apenas o
primeiro passo em direcdo ao reconhecimento dos direitos humanos, por isso era tdo
importante positiva-los a fim de garantir, por meio das instancias estatais ou governamentais,

a protecdo dos individuos. Visava-se, com isso,

conferir aos direitos nelas contemplados uma dimensao permanente e segura.
Esta dimensdo seria o dado da estabilidade, que serviria de contraste e
tornava aceitdvel a variabilidade, no tempo e no espaco, do Direito Positivo,
dependente da vontade do legislador em contextos localizados e varidveis
(LAFER, 1988, p.123).

Acerca dessa questdo, Jiirgen Habermas acrescenta uma outra caracteristica a natureza
e a configuracdo dos direitos humanos: estes seriam também, segundo o autor, uma

constru¢do de caréter juridico, pois, para ele,

o conceito de direitos humanos ndo se origina na moralidade, mas antes
carrega a marca do direito subjetivo, de um conceito juridico especifico,
portanto. Os direitos humanos s3o juridicos por sua verdadeira natureza
(HABERMAS, 1992, p.140).

Tal entendimento serd também compartilhado pelo filésofo alemao Ernst Tugendhat,
que analisa os direitos humanos em paralelo com as necessidades morais do Estado, o que

lhes garantiria uma maior efetividade. Aqueles que concordam com o posicionamento desses
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dois filésofos, consideram que se deve tomar como base “o préprio texto da Declaracdo
(1948) que, em seu preambulo, d4 margem a relacdo de complementaridade entre seus direitos
humanos e a ordem juridica estatal estabelecida” (CARBONARI et al, 2006, p.133). Essa
perspectiva adotada por Habermas também estaria fundada no fato de que o dmbito juridico
traria mais efetividade e garantiria a insercao das normas provenientes da referida Declaracdo

nos textos constitucionais adotados pelos Estados”.

Com efeito, a positivacao de tais direitos foi alcancada com mais amplitude a partir da

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 19486, uma vez que

a partir da Declaragdo, através de varias conferéncias, pactos e protocolos
internacionais a quantidade de direitos desenvolveu-se evidenciando trés
tendéncias: Universalizacdo: em 1948, os Estados que aderiram a Declaracdo
Universal da ONU eram somente 48, hoje atingem quase a totalidade das
nagdes do mundo, isto é, 184 paises sobre os 191 paises membros da
comunidade internacional. Iniciou-se assim um processo pelo qual os
individuos estdo se transformando de cidaddaos de um Estado em cidadios do
mundo;

Multiplicagdo: nos ultimos cinqiienta anos, a ONU promoveu uma série de
conferéncias especificas que aumentaram a quantidade de bens que
precisavam ser defendidos: a natureza e o meio ambiente, a identidade
cultural dos povos e das minorias, o direito & comunicacio e a imagem, etc.;

Diversificagdo ou especificagdo: as Nagdes Unidas também definiram
melhor quais eram os sujeitos titulares dos direitos. A pessoa humana nao foi
mais considerada de maneira abstrata e genérica, mas na sua especificidade e
nas suas diferentes maneiras de ser: como mulher, crianga, idoso, doente,
homossexual, etc...(TOSI, 2005, p.22)

A Declaragdo traduziria essa visdo comum, como se fosse um ideal a ser alcangado por
todos 0s povos e nagdes. Mas, mesmo essa Declaragdo nao € algo definitivo, haja vista o
carater histérico e, portanto, provisério de tais direitos. Nao se pode também deixar de
considerar que a referida Declaracdo é¢ mais um programa politico do que o dltimo estagio da

positivagdo dos direitos humanos (Hoffe, 1991). Com efeito, ela reflete a visdo de mundo, os

*A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, elaborada pela Organizacido das Nagdes Unidas, em 1948, foi
o primeiro documento a estabelecer internacionalmente os direitos inerentes a todos os homens e mulheres,
independentemente de suas particularidades.

6 Sobre a importancia da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, Bobbio afirma que “a prote¢io dos
direitos naturais passou a ter ao mesmo tempo eficdcia juridica e valor universal. E o individuo, de sujeito de
uma comunidade estatal, passou a ser também sujeito da comunidade internacional, potencialmente universal”
(BOBBIO, 2000, p. 486).
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. A . . L . 7
valores e os anseios do homem contemporaneo em um determinado momento da sua histdria.
Aos direitos ja proclamados, devem somar-se as exigéncias mais atuais, como, por exemplo, o
progresso da técnica, o meio-ambiente sauddvel, a tecnologia a ampliagdo dos canais de

informacao, o direito a verdade, entre outros.

O que importa ndo é mais como surgiram, mas como universalizar e internacionalizar
tais direitos. Eis o grande desafio que todos nés devemos enfrentar. De fato, ao adquirirem um
status internacional, os direitos humanos, que antes eram protegidos apenas dentro do Estado,
deram mais visibilidade aos problemas que afligem nao apenas os individuos em particular,
mas também populacdes desassistidas, vulnerdveis ou vitimas de opressdo. Kant, alids, ja
defendia a internacionaliza¢do dos direitos, porém, hi sempre uma querela que opde os
universalistas aos relativistas. Com efeito, a universalizacdo de tais direitos parece sempre
colidir com os valores, costumes, tradicdes proprios a cada cultura ou contexto social. Assim,
“a questdo, portanto, que se impde atualmente é como os principios de validade universal, a
exemplo dos formulados pela teoria moral kantiana, se comportam perante o fendmeno do
multiculturalismo. Essa € a clivagem travada no pensamento social contemporineo entre

universalistas e relativistas.” (FRANCA, 2016, p.16)

Para Bobbio, tais direitos, ao serem considerados como inerentes ao ser homem e
também universais, permitiram a criacdo de um sistema de positivacdo global para a sua
protecao representado pelos Pactos, Tratados e Convencdes Internacionais, mas ndo perderam
sua caracteristica de direitos mutdveis no decurso do tempo. Nesse sentido,

os direitos humanos também implicam algo mais do que a mera dimensao
juridica, por isso, € preciso que eles encontrem um respaldo na cultura, na
histéria, na tradicao, nos costumes de um povo e se tornem, de certa forma,

parte do seu ethos coletivo, de sua identidade cultural e de seu modo de ser
(TOSI, 2005, p.26).

Uma das caracteristicas que também pode traduzir o cardter histérico dos direitos
humanos € a sua variacdo no tempo e no espacgo. Isso serve para confirmar a ideia de que o
sentido, as formas de expressdo e o fundamento de tais direitos se modificam com o passar do

tempo, uma vez que, como indica Hannah Arendt, “os direitos humanos ndo sdo um dado,

7 .. ~ . . .. . . ~
Com a positivacio dos direitos humanos, buscou-se uma maior efetividade, pois as normas, em sua dimensao
formal, servem para regular a vida em sociedade e dirimir os litigios.
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mas um constructo, uma inven¢do humana em constante processo de construgdo e

reconstru¢ao” (PIOVESAN, 2017, p.179).

Assim, para Bobbio, convém demonstrar o horizonte histérico em que os direitos
humanos nasceram e se desenvolvem. Isso, segundo ele, nos permite rechacar a ideia de que
tais direitos sdo provenientes do direito natural e constituido por fundamentos absolutos. Nao
obstante os ganhos trazidos pela universalizac¢do e internacionaliza¢cdo dos direitos humanos, €
preciso evitar que a proclamacao e, sobretudo, a disseminagao de tais direitos nao se converta
numa forma velada de imposi¢cdo dos costumes ocidentais, ou ainda, do interesse hegemodnico
dos paises que estdo no centro do poder politico mundial. Alids, € bastante comum a dentncia
que de os direitos humanos sdo etnocéntricos, eurocéntricos e servem também como

instrumento de dominag¢do cultural. E disso que trataremos a seguir.

1.1. Os direitos humanos como criacao ocidental

Parece inquestiondvel a afirmacdo segunda a qual os Direitos Humanos sdo filhos do
ocidente e, sobretudo, que nasceram com 0s novos ventos trazidos pela modernidade. O
problema consiste em saber como tais direitos, que nascem no berco da cultura ocidental,
podem se universalizar ao ponto de atingirem outros paises ou serem aceitos por todos os

povos, sociedades e culturas.

De fato, tais direitos surgiram a partir das ideias formuladas por filésofos europeus e
se implantaram, sobretudo, a partir das Revolucdes surgiram na Europa e nos Estados Unidos,
que geraram a Declaragdo da Virginia (1776), a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (1789) e, finalmente, a Declaragdo Universal dos Direitos humanos (1948). Esses
sdo os textos fundamentais que ensejaram Tratados, Convencdes, Pactos, os quais se
inspiraram nos principios preconizadas por tais Declaragcées. Assim, pode-se afirmar que
“nesta seara, direitos humanos trata-se de direito internacional, construido pelos paises
ocidentais que visam aplica-lo mundialmente por meio da chamada ‘universalidade’” (HAAS,

2015, p.43).

A expansdo dos direitos humanos para que estes atinjam a tdo aspirada universalidade

€ um assunto que suscita muitos debates e controvérsias, pois, de um lado, os simpatizantes da
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universalizacdo desses direitos alegam que eles trouxeram garantias que foram disseminadas
para além do mundo ocidental, enquanto isso, de outro lado, seus criticos afirmam que a
universalizacdo estd baseada em um ideal inalcancdvel. Ha ainda outra questdo fundamental
nesta discussdo, qual seja:
os criticos do alcance universal dos direitos humanos afirmam que a pretensa
universalidade dos mesmos esconde o seu cardter marcadamente europeu e
cristdo, que nao podem, portanto, ser estendidos ao resto do mundo onde
permanecem tradi¢des culturais e religiosas proprias, estranhas quando ndo

contrdrias e incompativeis com as doutrinas ocidentais, tradicdes estas que
precisam ser respeitadas (TOSI, 2005, p.35).

Nas palavras de Bobbio, “€ verdade que a idéia da universalidade da natureza humana
¢ antiga, apesar de ter surgido na histéria do Ocidente com o cristianismo” (2004, p.93). O
postulado da universalizacdo enfrenta o desafio de fazer face as diversas religides e culturas
existentes no mundo, haja vista que, por exemplo, “a sociedade oriental desfruta de outros
valores nd3o incorporados a sociedade ocidental e, portanto, ndo reconhece os direitos

humanos nem, tampouco, sua universalidade” (HAAS, 2015, p.45).

Existe ainda o fato de que a sua elaboracdo formal mais importante — a Declaragdo
dos Direitos Humanos, de 1948 — ser idealizada e subscrita por 56 paises ocidentais, tendo
sido, por isso, rotulada de “produto eminentemente ocidental”. Todavia, aos poucos, outros
paises ndo ocidentais, ndo apenas aderiram aos seus principios, como também os tomaram
como base de seus ordenamentos juridicos. E o que ocorre, por exemplo, com a Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, realizada em Viena, no ano 1993, a qual reuniu o

maior conclave internacional jamais reunido até entdo para tratar da matéria,
congregando representantes de todas as grandes culturas, religides e sistemas
socio-politicos, com delegacdes de todos os paises (mais de 170) de um
mundo ja praticamente sem coldnias, a Conferéncia de Viena adotou por
consenso- portanto, sem votacdo e sem reservas- seu documento final: a
Declaragdo e Programa de Acdo de Viena. Este afirma, sem ambigiiidades,

no Artigo 1% “A natureza universal desses direitos e liberdades ndo admite
davidas (ALVES, 2013, p.25)

Assim, com a Conferéncia de Viena consolidou-se a adesdo de um bloco de paises
heterogéneos, sanando, assim, a velha celeuma e afastando, com isso, as suspeitas de que as

Declaragoes relativas aos direitos humanos haviam sido idealizadas e aprovadas apenas por
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paises do Ocidente. Ora, como bem indica Tosi, o fato de que existem diversas sociedades
com seus costumes, valores e tradi¢des “ndo significa negar que eles possam vir a ter uma
validade que supere aquelas determinagdes histdricas e alcance um valor mais permanente e
universal. De fato, apesar de ter surgido no Ocidente, a doutrina dos direitos humanos esta se

espalhando a nivel planetario” (TOSI, 2005, p.38).

Desse modo, ainda que as ideias que originam tais direitos tenham nascido em solo
europeu, ndo se pode deixar de reconhecer que a maior parte dos valores e principios que
constituem a doutrina dos direitos humanos diz respeito aos interesses e aspiracdes de todos
os individuos, independentemente do pais ou da cultura a que pertencam. Tais direitos estdo a
servico da liberdade, da igualdade, da fraternidade de povos e individuos e ndo foram erigidos

para se tornarem instrumento de opressao de uma nacao sobre outra.

Além disso, como ja indicamos, através da ideia de universalizacdo dos direitos do
homem, foi possivel criar um Sistema Internacional baseado em Protocolos, Pactos,
Declaragdes, Convengdes, Constituicdes, os quais, por meio de C)rgéos estatais e
Organizagdes Internacionais, visam assegurar a protecdo desses direitos. Esse sistema global
de protecdo permite “a consciéncia ética contemporanea compartilhada pelos Estados, na
medida em que invocam o consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos
humanos, na busca da salvaguarda de parametros protetivos minimos — do “minimo ético

irredutivel” (PIOVESAN, 2017, p.181).

Assim, o que verdadeiramente importa é o fato de que a referida universalizacdo dos
direitos humanos permitiu a elaboracdo de intimeros instrumentos legais de protecdo dos
individuos, ndo importando como e por quem esses direitos foram elaborados. Isso porque,

segundo Bobbio

os direitos do homem sé poderdo ser verdadeiramente garantidos quando
forem criados instrumentos adequados para garanti-los nao s6 no interior do
Estado, mas também contra o Estado ao qual o individuo pertence, isto &, s6
quando for reconhecido ao individuo isolado o direito de recorrer a
instincias superiores as instancias do Estado, em dltimo caso, precisamente a
orgdos internacionais, e quando esses Orgdos internacionais, estiverem
munidos de suficiente poder para conseguir fazer com que suas proprias
decisdes sejam respeitadas (BOBBIO, 2000, p.500).

Assim, uma vez que tratamos do cardter histérico dos direitos humanos, sua

universalizacdo e internacionalizacio, cabe-nos, seguindo o préprio tragcado de Bobbio em sua
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obra A era dos Direitos, investigar um elemento essencial do seu percurso e também uma das
questdes centrais da nossa pesquisa: em que se fundamentam tais direitos? Em outras

palavras, passaremos agora a tratar do conceito de dignidade.
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II. A CONCEPCAO DE DIGNIDADE: ORIGEM, SIGNIFICADO E ALCANCE

Vimos, no capitulo anterior, que os Direitos Humanos sdao um produto das lutas e
conquistas dos sujeitos histéricos. Essa caracteristica permite, da mesma forma, que o
problema seja analisado a luz das abordagens tedricas que se ocupam do tema. A finalidade
de tais direitos consiste em conferir a0 homem a capacidade de afirmar a sua humanidade, ou
seja, de tornar sua condi¢do reconhecida e respeitada. Essa dimensdo prética dos direitos
humanos parece ser a sua razdo de existir. Porém, os problemas tedricos ainda se revelam
importantes quando colocamos em questdao a origem, o desenvolvimento e a efetivacdo da
doutrina dos direitos humanos. Porém, um dos problemas tedricos a serem enfrentados diz

respeito ao seu fundamento. Sobre isso, a filosofia tem ainda algo a dizer.

Ao longo da histéria muitas foram as tentativas de fundamentar os direitos humanos.

Essa intencdo ja aparece de forma bem clara no século XVII com o jusnaturalismo de John

Locke, o qual considerava que todo homem tem naturalmente direito a vida e a igualdade de
. 8 e e 2

oportunidades”. Da mesma forma, essa iniciativa € encontrada em Rousseau para quem todos

os homens nascem livres e iguais em natureza.

De fato, na esfera das discussdes tedricas, o tema dos direitos humanos nao pode
prescindir do olhar rigoroso e radical da filosofia. Com isso, podemos ressaltar a importancia
de uma abordagem filos6fica do problema colocando primeiramente em destaque o estudo
dos fundamentos dos direitos humanos e, como decorréncia dessa discussdo, a analise do

conceito de dignidade.

E comum o questionamento acerca da possibilidade de um direito fundamentado
na dignidade humana, afinal, cabe sempre a pergunta: em que se baseiam e qual a razao de ser
dos direitos humanos? Ora, “os direitos humanos surgem como direitos fundamentais inatos a
todos os homens. Constituem, por isso, uma prerrogativa inaliendvel do sujeito. Enquanto
tais, eles devem ser protegidos pela ordem juridica dos Estados.” (PEQUENO, 2001, p.4).
Vejamos, porém, em que consiste o problema da dignidade, considerada por muitos como o

fundamento dos direitos humanos.

¥ Sobre o jusnaturalismo do referido autor, ver: LOCKE (2001)



28

A dignidade confere ao ser humano uma caracteristica propria, a partir da qual ele
poderia reivindicar a garantia de valores fundamentais: liberdade, propriedade, vida, saide,
educagdo, trabalho, acdo politica, expressdo, meio ambiente sauddvel, etc.. Todavia, diz
Bobbio, o termo dignidade ndo deixa de ser impreciso e, por isso mesmo, ele é de dificil
conceituagdo, pois cada cultura ou sociedade pode ter uma nocdo especifica e diferenciada
acerca do que vem a ser a dignidade. Eis mais um argumento para fortalecer a ideia sobre a
impossibilidade de se constituir um fundamento tnico, definitivo e absoluto para os direitos

humanos.

Assim, além da evidente dificuldade de se encontrar um fundamento tUnico, ha um
outro desafio a ser enfrentado: o sentido do termo dignidade (dignitatis) ndo parece ser de
facil compreensdo. Com base na etimologia da palavra dignidade, podemos afirmar que ela
provém do latim dignus, ou seja, trata-se de “um adjetivo ligado ao verbo defectivo decet (é
conveniente, € apropriado) e ao substantivo decor (decéncia, decoro). O substantivo dignitas,
ao contrdrio, tinha sempre conotagdo positiva: significava mérito e indicava também um cargo
honorifico no Estado” (COMPARATO, 2001, p.12). Nesse sentido, a dignidade se impde
como um valor

incondicional (ela deve existir independentemente de qualquer coisa),
incomensurdvel (ndo se pode medir ou avaliar sua extensdo), insubstituivel
(nada pode ocupar seu lugar na importdncia na nossa vida), e ndo admite

equivalente (ela estd acima de qualquer outro principio ou idéia)
(PEQUENO, 2017, p. 116)

A dignidade possui uma dimensdo qualitativa, jamais quantitativa. Isso significa que
uma pessoa ndo pode ter mais dignidade do que outra. Com efeito, para muitos autores, a
dignidade seria o fundamento dltimo dos direitos humanos, pois ela representaria a esséncia
do homem, isto é, a sua natureza e a sua condi¢do substancial (RICOEUR, 1985). O ser
humano gozaria de dignidade por ser esta um valor intransferivel, incomensurdvel,
irrenunciavel. Esta qualidade estaria, assim, associada ao cardter de superioridade dos homens
em face de todas as coisas. O ser humano, como dizia Kant (1980), deveria ser tratado como
fim, jamais como meio. Assim, possuir dignidade seria sua marca essencial, razao pela qual

ele ndo poderia ser reduzido a uma coisa, a uma realidade qualquer do mundo.

De fato, ao elaborar a segunda férmula do imperativo categdérico, Kant anuncia: “age de

tal forma que tu trates a humanidade, tanto na tua pessoa quanto na pessoa de qualquer outro,
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sempre como um fim e nunca como um meio” (KANT, 1980, p. 140). Para o referido
fil6sofo, todo ser humano € dotado de dignidade em virtude de sua natureza racional. A ideia
de dignidade deve, pois, instaurar uma nova forma de vida capaz de garantir a liberdade e a

autonomia do sujeito.

A dignidade da pessoa humana tornou-se o fundamento positivo para os direitos
humanos apés o fim da Segunda Guerra Mundial, quando a protecdo a esses direitos
necessitava de novas garantias. Na realidade, o termo dignidade aparece ja na Declarac¢do
Universal dos Direitos Humanos, que, em seu preambulo, propde o seguinte: “Considerando
que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.
Parece evidente que a dignidade € inata aos direitos do homem, porém, ainda é necessario
“conduzir nossa aten¢do ao ‘fendmeno dos direitos humanos’, procurar compreender seu
‘papel no mundo’ e sua condi¢do tedrica atual”. (TOSI, 2013, p. 20). De fato, os direitos
humanos devem também ser incorporados pela ordem juridica dos Estados para que possam
ter efetividade. Assim, tais direitos devem estar inseridos em um contexto institucional e
juridico a fim de criar mecanismos de defesa do individuo contra a violéncia, opressdo, as
formas de discriminagdo, a fome, a pobreza e tantas outras mazelas sociais que podem atingi-

lo.

A dignidade humana em si seria a esséncia do ser humano, entretanto, como vimos,
esta nocdo possui multiplos significados, razdo pela qual a sua conceituacdo se revela
problematica, pois cada sociedade e cultura, ao longo da histéria, pode ter uma compreensao
particular e diferente do que seja a dignidade. Por isso resta sempre a questdo: o que seria

digno ao ser humano?

Ora, h4d muitas formas de se pensar e talvez de se responder a essa indagacdo. Parece
evidente que, em todas as situacdes, a dignidade pode ser considerada como “aquilo que
caracteriza a humanidade do homem” (TOSI et al, 2005, p. 157), ou seja, € a esséncia propria
do individuo, aquilo que define a sua humanidade. Para enfrentar o desafio de formular tal
conceito, alguns autores consideram necessdrio remontar 2 filosofia’ ou 2 religido, para

afirmar o cardter ontolégico (ou mesmo metafisico) do homem como um ser dotado de uma

° Na verdade, “a dignidade da pessoa humana é, por natureza, um tema interdisciplinar, que interessa
profundamente a areas diversas do saber” (SARMENTO, 2016, p.20).
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“essencialidade” particular ou transcendente. Como traco peculiar em relacdo aos outros seres
vivos, o homem se apresenta como um ser racional, dotado de linguagem, autonomia, vontade
livre e capacidade criativa, tornando-se diferente — e, para muitos, superior — em relagao aos

demais seres animais.

Nesse sentido, o que o diferencia das coisas ou dos outros seres € o fato de ele ser
livre e dotado de razdo. A ideia da liberdade racional é também defendida por Kant, “para
quem os homens t€m direito ao exercicio autobnomo e racional da liberdade” (TOSI, 2005,
p-160). Embora a questdo sobre a natureza ou esséncia humana seja antiga, € possivel afirmar

que a dignidade s6 ganhou status universal com o [luminismo, levando-se em conta que

o discurso iluminista dos direitos naturais, anteriores e superiores ao Estado
e fundados na razdo, tinha grande potencial igualitdrio, pois tais direitos
eram hipoteticamente universais- eram os direitos do Homem. Nisto, os
direitos naturais da Ilustracdo diferiam do Direito Natural pré-moderno, que,
em geral, buscava legitimar as hierarquias sociais existentes, fundando-as
numa ordem objetiva imutavel, frequentemente associada a vontade divina
(SARMENTO, 2016, p. 34).

A dignidade, ou, pelo menos, a ideia de que o homem tem uma esséncia propria, ja
estava presente, como vimos, na obra de alguns iluministas, a exemplo Rousseau, para quem
o homem possuia uma bondade natural e era dotado de uma liberdade inaliendvel, ou, ainda,
antes disso, de Hobbes, o qual considerava que, no estado de natureza, o homem possuia uma
indole ma. Todavia, o grande expoente iluminista da no¢do de dignidade humana foi mesmo

Immanuel Kant, pois

verifica-se que o elemento nuclear da nocdo de dignidade da pessoa
humana parece continuar sendo reconduzido — e a doutrina majoritaria
comporta esta conclusio — primordialmente a matriz kantiana,
centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de autodeterminacio
da pessoa (de cada pessoa) (SARLET, 2007, p.368).

Com efeito, em Kant, “a dignidade ¢ manifesta na capacidade de o homem alcar a sua
maxima a categoria de legislacdo universal, a qual ele mesmo, simultaneamente, se submete:

‘A autonomia €, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
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racional’” (FRANCA, 2016, p.10). A teoria kantiana baseia a dignidade na autonomia da
vontade do sujeito em respeitar o outro como um fim em si mesmo, sendo este sujeito ainda
detentor de uma razdo que lhe permite existir como individuo tutelado apenas pela liberdade
de seguir as leis da razdo. De fato, a constru¢cdo das nog¢Oes kantianas de dignidade e

liberdade remonta a razdo prética, pois

(..)todos os conceitos morais t€m a sua sede e origem completamente a
priori na razdo, e isto tanto na razdo humana mais vulgar como na
especulativa em mais alta medida; que ndo podem ser abstraidos de nenhum
conhecimento empirico e por conseguinte puramente contingente; que
exactamente nesta pureza da sua origem reside a sua dignidade para nos
servirem de principios préticos supremos (KANT, 1980, p. 144)

O fato de a dignidade ser vista “como um traco comum de todo ser humano nao lhe
define, todavia, o conteido” (CASTILHO, 2018, p.255), por isso o pensamento kantiano &
fonte de estudo sempre que se fala sobre a dignidade do homem, tendo sua no¢do nao apenas
sobrevivido, mas também servido de referéncia tedrica a inimeros estudos atuais. Contudo,
deve-se salientar que a contemporaneidade das ideias kantianas ndo se resume apenas a esta
categoria, pois sua filosofia ainda se revela instigante, sendo objeto de assimilacdo por parte

de seus adeptos tanto quanto de rejeicao por parte de seus criticos.

O pensamento de Kant também se mostra importante por considerar a dignidade como
um valor ndo venal. Assim, as coisas t€m um preco, mas somente 0s seres humanos possuem
um valor. Atrelado ao principio da humanidade haveria, pois, o dever de respeitar a
moralidade, a razdo, a autonomia da vontade e até mesmo o dever de contribuir para a
felicidade do outro e isso “se aplica a todos os seres racionais em geral” (KANT, 1980, p.72).
Dessa forma, podemos dizer que a dignidade € uma caracteristica intrinseca de todos os
individuos, inexistindo distingio de quem seria merecedor ou ndo dela. E possivel ainda
afirmar que “a importancia atribuida por Kant a dignidade humana define nossas concepgdes

atuais dos direitos humanos universais” (SANDEL, 2012, p.137).

Assim, por exemplo, apesar do distanciamento adotado por Bobbio em relacdo a
alguns postulados do kantismo, ndo podemos negligenciar a importancia de Kant na
formulacdo das ideias do filésofo italiano. Sim, de um lado, temos Kant, precursor da nogao

de dignidade e da relacdo entre direitos fundamentais, razdo, moralidade e liberdade, e, de
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outro, encontramos Bobbio que ressalta a dimensao de historicidade dos direitos humanos,

destacando, da mesma forma, o problema do fundamento e de sua efetivacao.

Kant, como vimos, defendia a universalizacdo de tais direitos com base no conceito de
dignidade, considerando que todo “o ser racional existe como fim em si mesmo” (KANT,
1980. p. 68), ou seja, o homem, s6 pelo fato de ser humano, seria detentor de dignidade e de
direitos. Bobbio, todavia, recoloca a questdo em outros termos ao considerar que a existéncia
do multiculturalismo (diversidade de habitos, costumes, visdes de mundo) afetaria a
elaboracdo de um critério (conceito) tnico que pudesse servir de fundamentos a direitos tdao
variados e particulares, uma vez que, aquilo que é aceito ou reverenciado em uma cultura,

pode ser proibido em uma outra.

Além disso, em determinadas situagdes, os individuos t€m que confrontar seus
interesses € nem sempre as duas dignidades podem conviver. Ou seja, hd situacdes em que
para se garantir a dignidade de um individuo tem-se que negar a de um outro. Assim, por
exemplo, o que deve fazer um Estado que enfrenta uma situacdo de crise econdmica ou fiscal,
diante do dilema de garantir um custoso tratamento de saide de um cidaddo que tem uma
doenca rara e, em razdo disso, deixar de suprir a necessidade de outros doentes que precisam
de tratamento e atenc¢do bdsica em saide? Como garantir o respeito a um direito negando
outros? H4 situagdes em que um gestor publico, uma autoridade ou governante, ao afirmar ou
garantir a dignidade (direitos fundamentais) de um cidaddo, teria que negar a dos outros.
Desse modo, no mundo real a garantia da dignidade humana é uma tarefa bem mais dificil do

que parece.

Apesar de tais dificuldades, a dignidade continua sendo a razdo de ser dos direitos
humanos, pois asseguraria ao homem a sua protecdo, liberdade e preservacdo, fazendo com
que ele fosse considerado “um ser essencialmente moral, ou seja, que todo o seu
comportamento consciente e racional € sempre sujeito a um juizo sobre o bem e o mal”
(COMPARATO, 2001, p. 22). Com efeito, a dignidade resultaria da juncdo de alguns
elementos dos quais o homem seria possuidor, como: a liberdade, o que torna um sujeito
dotado de autonomia e vontade; a autoconsciéncia, que o tornaria capaz de exercer sua
vontade; a sociabilidade, que o permite conviver com outros individuos; a historicidade, tendo
em vista que o homem se desenvolve ao longo do tempo; e, por fim, a unicidade existencial
que € a concepgdo cristd de que cada ser humano € unico e insubstituivel. Todos esses

elementos juntos tornariam o homem digno em sua condi¢do de vida. Assim, pode-se dizer
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que, apesar de ser algo de dificil realizac@o, a dignidade serviria como uma espécie de ideia
regulativa que orientaria os homens, 0s governantes e as institui¢des acerca de como deveriam

agir.

Saindo da esfera da filosofia kantiana e desaguando na esfera juridica, podemos dizer
que, para o Direito, a dignidade da pessoa humana é um principio imperativo capaz de
embasar o sistema juridico, sendo, ainda, considerado um valor absoluto e um fundamento de
vdrias Constitui¢des. Assim, no ambito do Direito, a dignidade pode ser conceituada como

sendo

o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela € que dita a condicao
superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a
dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao ha de
ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela € inerente a vida e, nessa
contingéncia, é um direito pré-estatal”. (PIOVESAN, 1999, p. 605).

Nesse sentido, para o Direito, a dignidade humana representa um superprincipio
constitucional que serve de norte para muitos outros principios. Ademais, para alguns juristas,
o Direito seria a ciéncia responsdavel por reconhecer a dignidade e viabilizar, de forma
concreta, sua eficdcia, efetividade, promog¢do e protecdo. Assim, nas palavras de Sarlet

(2007),

Se, por vezes, a Filosofia posiciona-se, de modo equivocado, como blindada
ao Direito (embora seja o Direito, e ndo a Filosofia, quem acaba por
definir — e decidir — qual a dignidade que serd objeto de tutela do
Estado e, além disso, qual a prote¢do que este pode assegurar aquela),
este ndo deve e nem pode — ou, pelo menos, ndo deveria — trilhar o
mesmo caminho. Tal ji se justifica, entre outros fatores, pelo fato de que o
reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa pelo Direito resulta
justamente de toda uma evolugdo do pensamento humano a respeito do
que significa este ser humano e de que é a compreensdo do que é ser
pessoa e de quais os valores que lhe sdo inerentes que acabam por
influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o Direito
reconhece e protege esta dignidade (SARLET, 2007, p.2)

No entanto, alguns defendem a preeminéncia da discussdo filoséfica alegando que a

) . ., . . - 10 1.2 2 - :
dignidade ja era conceituada pela filosofia = hé séculos, muito antes mesmo do surgimento do

19 A filosofia nasceu muito antes do direito, no século V a.C., “com a substituicao, pela primeira vez na Histdria,
do saber mitolégico da tradi¢do pelo saber 16gico da razdo. O individuo ousa exercer a sua faculdade de critica
racional da realidade.” (COMPARATO, 2003, p.5).
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Direito romano, ainda que os filésofos nem sempre tenham defendido a efetivacdo prética de

suas ideias. Isso porque,

¢é verdade que Cicero — fil6sofo estdico da Roma Antiga —, na sua obra De
Officiis (Dos Deveres), de 44 a.C., deu a expressdo um sentido universalista,
até entdo inédito, ao aludir a dignidade como caracteristica de todas as
pessoas decorrente da razdo, que distingue os seres humanos dos animais.
Isto, contudo, ndo o impediu de aceitar a escraviddo, limitando-se a criticar
os excessos de violéncia cometidos contra os escravos pelos seus
proprietarios. A superioridade da pessoa humana diante dos demais seres
vivos também foi afirmada, quatro séculos mais tarde, por Agostinho de
Hipona (Santo Agostinho), embora ele também tenha ressaltado a “condicao
decaida” do homem. O ser humano, para Agostinho, € um animal racional
criado por Deus a sua imagem. Ao atribuir inteligéncia ao homem, Deus ter-
-lhe-ia permitido “elevar-se acima de todos os animais da terra, das dguas e
do ar, desprovidos de um espirito deste género”. Nas suas Confissoes,
Agostinho, ademais, explorou a interioridade humana, desvelando a riqueza
intelectual e espiritual do individuo (SARMENTO, 2016, p.31)

Portanto, parece evidente que o discurso dos fildsofos acima citados nem sempre
estavam embasados em posicoes politicas compativeis com suas ideias, pois eles pensavam
em proteger a dignidade humana, mas nem sempre agiam em seu favor. Isso pode também ser
constatado quando analisamos o caso de Sao Tomads de Aquino, filésofo e te6logo medieval, o

qual pregava que

a superioridade humana advém da racionalidade, bem como do livre arbitrio,
em que o homem teria sido investido por Deus ao crid-lo a sua imagem e

7

semelhanca. A pessoa humana, para o filésofo cristdo, é a mais perfeita
criacdo divina. Porém, também € visivel no pensamento tomista a visdo pré-
moderna sobre as relagdes sociais (SARMENTO, 2016, p.34).

Além disso, pode-se afirmar que, na contemporaneidade, o Direito € suficientemente
capaz de tratar do problema da dignidade humana, porém “a génese da dignidade da pessoa
humana deve ser buscada no homem e nido no ordenamento juridico. O Direito existe em
funcdo do ser humano e ndo o contrario.” (GUARDIA, 2014, p. 220). Portanto, pode-se
afirmar que a filosofia foi, de fato, a pioneira na elaboracao do referido conceito, porém deve-
se admitir que os direitos humanos, do quais a dignidade € o substrato, sdo efetivados através

das normas provenientes das Ciéncias do Direito.
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O fato é que o tema da dignidade é extenso, complexo e pode ser estudado a partir de
vdrias vertentes tedricas, ainda que a preocupacdo com O seu conceito seja de natureza
filosofica. O problema mais crucial hoje ndo parece ser o que, de fato, € a dignidade, mas
como devemos fazer para garantir ao ser humano uma vida digna. E mesmo que esse termo
possa parecer vago, impreciso, o que importa € fazer com que o individuo seja respeitado em
sua condicao humana. Eis por que,

ao mesmo tempo, multiplicam infinitamente a distancia do concreto
ao se formalizarem em palavras grandiosas nas quais tudo cabe, mas
que, muitas vezes, nada conttm. Um exemplo eloqiiente do acima
referido pode ser observado com os termos, ou o termo composto,
dignidade humana e seus derivados. Muitos intelectuais
contemporaneos honestos e de grande envergadura encontram este
tema entre suas questdes essenciais, como, alids, ndo poderia deixar de
acontecer, exatamente por sua honestidade e grandeza intelectual- pois
ndo escapa a ninguém que a questio humana transcende qualquer
outro problema filoséfico e se entranha nas mais drduas e espinhosas
questdes de ordem ético-ecoldgica: questdes eminentemente, mas nao

apenas humanas- em todos os niveis e sentidos de existéncia de nossa
dificil contemporaneidade. (CARBONARI et al, 2006, p.16)

A preocupacdo recai sobre o fato de que o conceito filoséfico de dignidade pode ser
vazio e sem qualquer eficécia, isto €, ele pode nao motivar qualquer preocupagdo ou agdao
efetiva do individuo em face do sofrimento alheio. A solu¢do para esse impasse seria
transformar a inten¢do ou convic¢do em gesto como forma de valorizar a esséncia do homem,
pois “ndo basta proclamar a dignidade por meio do sistema normativo. E necessério afirmé-la

com ac¢oOes concretas” (GUARDIA, 2014, p.239).

Mas, embora dotada de todos esses elementos, a dignidade tem um valor venal finito,
J4 que estd atrelada a condi¢do finita do homem, afinal “ap6s a morte ndo ha que se falar em
ser digno ou indigno, pois 0 homem j4 ndo existe. Mesmo que se admita a imortalidade da
alma humana, de rigor deve-se reconhecer que a vida € finita. (GUARDIA, 2014, p.237).
Além disso, outro ponto relevante sobre a dignidade humana refere-se ao fato de que ndo ¢é
possivel defini-la a partir de um conceito univoco, pois o multiculturalismo ou a diversidade
social e politica faz com que cada sociedade ou individuo elabore seu proprio significado
sobre o termo. O mais correto seria entdo falar de “dignidades”, em razdo da polissemia e a da

multiplicidade de interpretacdes que tal categoria carrega.
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Da mesma forma como a nocdo de dignidade é imprecisa, 0 mesmo acontece com O
conceito de homem, pois temos a tendéncia a considerd-lo de forma abstrata, ou seja, como
um ser ausente de singularidades ou especificidades. Todavia, o que existe, de fato, é o
homem real, multiplo e histérico. Este homem € também marcado por desejos e paixdes € isso
faz com que seus interesses particulares possam entrar em confronto com os direitos
humanos. Porém, isso ndo nos impede de perguntar: o que nos obriga a respeitar os direitos
humanos? A resposta talvez esteja no fato de que eles sdo a garantia de reconhecimento e
afirmacgdo da condicdo humana. Nesse caso, seria uma obriga¢do que a razao (o o sentimento)

impde a todo homem que deseja viver e ser livre.

Ainda sobre isso, Bobbio argumenta que, por ser um problema eminentemente
politico, o mais urgente é encontrar os meios para garantir que o homem ndo tenha sua
humanidade atingida ou negada, ou seja, trata-se de garantir, efetivamente, a protecdao do
individuo. Assim,

embora as discussdes conceituais ndo deixem de ter seu valor, o que parece
mais crucial é a criacdo de mecanismos destinados a fazer com que a
dignidade, nao importando o que essa nocao represente, possa ser preservada

e, sobretudo, protegida contra os que negam a esséncia do humano
(PEQUENO, 2017, p. 118).

Dessa forma, o fato de ndo podermos conceituar a dignidade de maneira definitiva
ndo parece ser um empecilho para reconhecé-la como um principio para o respeito e a
protecdo aos direitos humanos. Além disso, sabemos que, embora a dignidade humana seja
uma qualidade intrinseca de todos os seres humanos, tal fato nao impede que muitas vezes os
valores essenciais do ser humano sejam violados. Assim, igualar todos os seres humanos em
um mesmo patamar € essencial para torna-la o centro dos direitos humanos universais, € isSo
torna o individuo um ser insubstituivel de valor incalculdvel. A dignidade se refere nao apenas
a natureza propria do sujeito, mas também ela é tomada como principio de base para defesa

dos direitos da pessoa humana.
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2.1 A dignidade e a concepcao de pessoa humana

A formulagcdo do conceito de dignidade implica notadamente uma determinada
no¢ao do que € a pessoa humana. Ou ainda, ela nos permite, pelo menos, formular a ideia de
uma pessoa que, a0 mesmo tempo, € ser humano e também um individuo portador de direitos.
O estudo da “pessoa”, enquanto ser humano, possui uma amplitude e também uma dificuldade
determinada por sua complexidade. Cabe, da mesma forma, a filosofia nos oferecer uma
compreensdo acerca do que € o individuo, o sujeito e a pessoa humana portadora de

dignidade.

Ora, vimos que, tanto a dignidade quanto os direitos humanos, apesar de serem
conceitos historicamente construidos, estdo interligados. Em razdo disso, pode-se também
afirmar que o termo homem, assim como acontece com a categoria pessoa, nao pode ser
dissociados da nocdo de dignidade. Isso se justifica porque “a pessoa humana e s6 ela —
possui estrutura ontoldgica necessdria para que existam a norma, o direito e, por

conseqiiéncia, as relacdes juridicas ou de justica” (HERVADA, 2008, p.292).

O termo pessoa deriva do latim persona, que significa mascara e “indica algo exterior
ao homem, com o que esse cobre o rosto e com isso apresenta-se perante 0s outros com uma
figura ou cara exterior que ndo € a propria natural” (HERVADA, 2008, p. 239). Essa méscara
seria usada para que o homem se apresentasse em seu contexto social e definisse sua relacao

com a sociedade.

A associacdo do conceito de pessoa ao de dignidade implica o reconhecimento da
pessoa como um ser digno de direitos, e isso decorre de um processo histérico em que o ser
pessoa foi tomado como um ser racional, individual e tnico. Porém, ndo se pode pensa-lo
como um ser isolado, desvinculado da sociedade a qual pertence. A partir dai foi preciso
pensar a pessoa como ser relacional que precisa interagir com os demais. Em outras palavras,
ao ser compreendida em sua “liberdade fundamental, a pessoa humana estd em uma ordem do
ser que contém em si a ordem do dever-ser'” (HERVADA, 2008, p.315). A sociabilidade da

pessoa também estaria entre os elementos necessdrios ao seu reconhecimento, pois a

' Esse dever-ser diferencia-se do dever-ser proveniente do direito natural. Aqui o termo é conceituado como
originario da pessoa humana e seria “todo aquele bem ou toda aquela conduta que, em relagdo ao ser da pessoa
humana, tem a marca de divida ou devida (podemos indicar isso com mais exatiddo com um neologismo:
debitude; com menos exatidao: elegibilidade). A debitude indica a condi¢do de devido, de algo que deve ser, mas
que, pela liberdade do homem, pode nao ser” (HERVADA, 2008, p.315).
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capacidade de se relacionar com o outro em sociedade € uma de suas caracteristicas

fundamentais.

Por conseguinte, a convivéncia do individuo em sociedade faz com que este estreite as
suas relacdes e forme vinculos, afastando-se do isolamento e autodeterminando-se em sua
liberdade ao conviver também com outras pessoas dotadas de dignidade. Eis por que a

questdo envolve também o reconhecimento desse outro em sua condi¢io de pessoa.

De acordo com Féabio Comparato (2003), existem pelo menos cinco etapas
necessarias ao reconhecimento da pessoa humana. A primeira estaria baseada no cristianismo,
tendo em vista que “a primeira grande discussdo conceitual entre os doutores da Igreja ndo
ocorreu a respeito do ser humano, e sim da identidade de Jesus Cristo.” A segunda etapa se
aproxima mais do conceito atual de pessoa humana, pois, no século VI, Boécio'?,
posteriormente estudado por Sdo Tomds de Aquino, revelou que o homem era composto de
substancia espiritual e corporal, sendo estas as caracteristicas proprias do seu ser. A terceira
etapa da criacdo do conceito de pessoa humana estaria pautada na teoria kantiana, ja citada
neste estudo, cuja configuracio € representada pela ideia de que sé o ser racional possui a
faculdade de agir segundo a representacdo de leis ou principios; s6 um ser racional tem
vontade e autonomia regidas pela razdo pratica. A quarta etapa seria representada pela
“descoberta do mundo dos valores, com conseqiiente transformacido dos fundamentos da
ética”, que permite ao homem ser o Unico a dirigir a prépria vida pautando-a em valores e
preferéncias. A quinta etapa estaria representada pela percep¢io de que o homem seria um ser

de personalidade singular de maneira que nenhum ser € igual ao outro.

Percebe-se que a compreensio do que € a pessoa humana nao se dissocia da no¢do
de dignidade, pois a pessoa, por ser humana, possui aquilo que define enquanto tal: uma
esséncia. Porém, a controvérsia estd longe de acabar. Isso porque as palavras “homem”, “ser

1
humano” e “pessoa” 3

, que comumente acompanham o termo dignidade, nio possuem o
mesmo sentido. De fato, frequentemente tais termos se confundem e sd@o usados muitas vezes

de forma indistinta. Assim,

" Cf: BOECIO (2005 )

" Nesse sentido, 0 homem dotado de dignidade ndo deveria ser chamado de individuo e sim de pessoa, pois nas
palavras de Hervada, “o homem, enquanto é um composto de matéria e espirito, possui o principio de
individualizacdo em relacdo ao corpo e a incomunicabilidade em relacdo ao espirito. E como, em definitivo, o
principio formal - e, portanto, o que constitui, primdria e fundamentalmente, em ser uno e distinto - € o espirito, a
incomunicabilidade prevalece sobre a individualizagdo. Por isso, o termo ‘individuo’ aplicado ao homem
concreto € menos apropriado, e o termo pessoa deve ser usado com preferéncia, por ser o verdadeiramente
adequado” (HERVADA, 2008, p.303).



39

N 7

o sentido filoséfico atribuido a pessoa humana também ¢é variado e
dindmico. Uma das concepc¢des mais arraigadas ao idedrio contemporaneo
diz respeito a interpretacdo do homem como um ser duplice, dotado de uma
dimensdo individual (muitas vezes identificada com a corporeidade) e
outra pessoal (representada, em alguns momentos, pela espiritualidade)
(GUARDIA, 2014, p. 231).

Na realidade, aquelas que defendem a diferenciacdo entre homem, humano e individuo
dizem que o “homem” seria dotado de um conjunto de caracteristicas e sentimentos que
fariam dele “humano”, por isso o termo correto a ser utilizado seria dignidade do homem. O
termo “individuo” € tido como insuficiente para designar a dignidade, por representar apenas
a matéria, o corpo, enquanto que o “homem” seria a junc¢do do corpo e da alma. Todavia, em
termos praticos, os termos “homem”, “ser humano” e “pessoa” seriam indissocidveis. Com
efeito,

ainda que a distingdo entre homem e pessoa possa ter alguma importancia
didética, nao seria possivel, neste estudo, afirmi-la. Ao analisar as nocdes de
pessoa e homem delineadas por tdo distintas vertentes do pensamento,
conclui-se que a pessoa € insepardvel do homem. Nao cabe a Filosofia, a
Psicologia, ao Direito ou a qualquer outro ramo do saber, tornar a pessoa
maior ou menor que o ser humano. Homem, pessoa e ser humano sdo
uma unica realidade. Neste estudo sdo interpretados em conjunto, como

sinbnimos de um ser uno e de eminente dignidade (GUARDIA, 2014, p.
232).

Uma outra controvérsia consiste na diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais, pois, para alguns autores, a dignidade humana seria o fundamento dos direitos
humanos e ndo dos direitos fundamentais. Para estes, “os direitos humanos trazem, no seu
bojo, a idéia de reconhecimento e de protecdo, que direitos fundamentais ndo cont€ém, uma
vez que sao apenas inscrigdes legais dos direitos inerentes a pessoa humana.” (CASTILHO,

2018, p. 41).

Os direitos fundamentais dizem respeito aos direitos dos cidadaos e devem ser
garantidos pela ordem juridico-politica dos Estados. Tais direitos teriam alcance limitado, ao
contrario dos direitos humanos que possuem pretensao a universalidade. Os chamados direitos
fundamentais (ou de cidadania) quase sempre coincidem com os direitos humanos, porém,
como j4 afirmamos, estes sio mais amplos e abrangentes. E o caso, por exemplo, de uma

crianca que possui direitos humanos, mas nio de cidadania, assim como também acontece
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com alguns povos indigenas ou doentes mentais. Apesar disso, a ideia de dignidade atinge

todos os seres humanos, sejam estes cidadaos ou nao.

Os direitos humanos, apesar de nem sempre serem positivados nas Constituicdes e nos
ordenamentos juridicos, devem ser protegidos e garantidos pelos Estados. Isso porque, como
j4 indicamos, tais direitos sdo imprescindiveis a existéncia dos individuos em sociedade. Por
isso, o desafio consiste em fazer com que eles sejam reconhecidos, repeitados e defendidos

pelo conjunto dos seres humanos.

Apesar dessa dificuldade, parece haver um consenso sobre a sua importancia por parte
dos diversos membros da comunidade de Nagdes. Isso revelaria que a maioria dos seres
humanos compartilha alguns valores comuns, cujo conteudo seria aceito por todos, ainda que
nem todos ajam no sentido de realizar tais direitos e garantir a dignidade do sujeito. Como se
pode constatar, além da sua evidente polissemia, o termo dignidade suscita ainda muitas

polémicas e controvérsias.

2.2 O conceito polissémico de dignidade e suas controvérsias

A dignidade é um principio de dificil conceituagdo, pois envolve uma ideia do que seja
a esséncia ou natureza humana, ou ainda, se impde como um valor, um direito, uma aspirag¢ao,
diferentemente, por exemplo, de categorias como conhecimento, propriedade, justica, cujos
sentidos estdo mais consolidados. A dignidade é um valor tnico e insubstituivel inerente aos
seres humanos de forma indistinta, haja vista que ndo se pode escolher quem € ou nao
detentor dela. Assim, ndo importa a conduta que o individuo tenha adotado (uma impostura,
um delito, um crime), ele deverd sempre ter sua condic¢ao respeitada, sendo necessdrio, para

tanto, que sejam instituidas medida protetivas, pois a dignidade

independe das circunstidncias concretas, jd que € inerente a toda e

qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o
maior dos criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem
reconhecidos como pessoas — ainda que nao se portem de forma

igualmente digna nas suas relacdes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmos (SARLET, 2007, p.367).
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O problema consiste na dificuldade de se formular um fundamento absoluto, pois,
como vimos, cada sociedade tem uma concepg¢ao particular acerca do que define a esséncia do
homem. Todavia, Bobbio deixa claro que um fundamento absoluto (irresistivel,
inquestiondvel), tal como defendido pelo jusnaturalismo, ndo seria possivel em nosso

contexto contemporaneo.

Por isso, existem muitas controvérsias que envolvem a nocdo de dignidade como
fundamento dos direitos humanos. Questiona-se como esta poderia servir de fundamento a
tais direitos se nem mesmo o seu conceito estd definitivamente consolidado. Porém, trata-se
de saber se essa imprecisdo ou insufici€éncia conceitual justifica a ndo engajamento dos
individuos em defesa daqueles que tém sua dignidade atingida. A resposta pode ser negativa,
pois, segundo Tosi,

ninguém precisa saber definir dignidade humana para reconhecer sua
importancia como prerrogativa inaliendvel do sujeito. Precisariamos entdo

compreender o que ela significa para defender os que t€ém sua dignidade
ultrajada? Acreditamos que nao” (TOSI et al., 2005, p.161).

Disso se conclui que ndo precisariamos saber conceituar dignidade para perceber
quando ela é atingida ou negada. A nossa percepcao do que é digno ou indigno parece ser
suficiente para reconhecer as situacdes em que o fendmeno ocorre ou mesmo para nos
revoltar quando alguém ndo tem sua condicdo humana reconhecida. Isso significa que temos
uma compreensdo imediata do que seria digno ou indigno e isto seria proveniente de uma
espécie de percep¢do (ou empatia) que nos levaria a sentir a dor ou sofrimento alheio no

momento em que sua natureza ou esséncia fosse violada.

Da mesma forma, como vimos, a dignidade do individuo ndo deixa de existir somente
pelo fato de ele ter cometido uma conduta ilicita ou criminosa. Eis por que, mesmo quando se
aplica uma pena ou puni¢do contra alguém que, por exemplo, cometeu um crime, ndo se deve
jamais praticar-lhe torturas, maus tratos ou outras condutas atentatérias contra a sua condi¢ao
humana. Se a dignidade fosse uma qualidade apenas dos homens que cometessem atos
licitos, entdo teriamos que elaborar um ideal de ser humano perfeito, incapaz de cometer um
minimo erro ou impostura durante sua vida. Isso, ao que parece, estd longe de ser algo que

pertenga a esfera do humano. Portanto, a dignidade deve existir independentemente da

conduta do homem, pois
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ser digno, nesse sentido, significa ser respeitado pelo que se €, ou seja,
implica um nicleo minimo de sentido relacionado com a preservacdo das
integridades fisica e psicoldgica insitas a todo e qualquer ser humano. Por
essa acepg¢do, ignora-se o papel social pelo homem em concreto, sua situagdo
dentro da comunidade. Como ser humano, todos os atributos necessarios a
uma vida boa — e, nessa primeira aproximagdo, tratamos do aspecto
eminentemente bioldgico da concepcdo de ‘“vida boa”- devem ser
respeitados pelo Estado e pelos demais particulares (CASTILHO, 2018, P.
258).

Ora, sabemos que a nocdo de dignidade refere-se apenas a condicdo humana, ou seja, a
natureza do ser humano. Todavia, seria aceitivel também atribuir dignidade as plantas e
também aos animais ndo humanos, como querem os ambientalistas e defensores dos direitos
dos animais?'* Essa pretensdo gera muitas discordancias e polémicas, pois, para muitos, a

dignidade € uma ideia antropocéntrica, pois ela surge do homem e também para ele converge.

A verdade € que, embora a dignidade humana seja ainda um conceito inconcluso e
controverso, cada individuo parece capaz de perceber quando alguém tem sua condicdo
humana negada ou atingida. Para tanto, basta perceber uma violacdo para que se possa

reconhecer que a dignidade foi atingida. Afinal,

quando defendemos alguém nessa situacdo, nés sempre o fazemos em nome

de algo essencial que lhe foi negado, esquecido, vilipendiado. Assim, nao
obstante o cariter difuso dessa nog¢do, ha sempre uma idéia, um valor ou um
principio destinado a defender a natureza prépria do homem (PEQUENO,
2017, p. 118).

Assim, parece haver um consenso sobre a necessidade de o individuo agir contra a
violacdo dos direitos humanos, ainda que ele ndo saiba claramente definir o que vem a ser
dignidade. Alids, como indica Sarlet, apesar de ser um conceito ainda impreciso, ndo restam
davidas de que a dignidade € algo real, pois ela € vivida concretamente por cada ser humano.
Isso porque, segundo ele, “ndo se verifica maior dificuldade em identificar claramente muitas
das situacOes em que € espezinhada e agredida, ainda que nio seja possivel estabelecer

uma pauta exaustiva de violacdes da dignidade (SARLET, 2007, p.366).

'“ A questdo que envolve a dignidade dos animais tem sido marcada por polémicas, pois envolve a discussdo que
opode os defensores dos animais ndo humanos e aqueles que consideram que o conceito de dignidade se aplica
apenas aos seres humanos dotados de liberdade e razdo. Sobre a questdo da dignidade e do direito dos animais,
ver: SINGER (1994).



43

A dignidade, apesar das insuficiéncias e limites desse conceito, é ainda considerada
como o fundamento mais importante dos direitos humanos. Tal ideia tem também suas raizes
na tradicdo religiosa que pensa o0 homem como um ser dotado de uma esséncia (divina), além
de ser aceita por diversas correntes filoséfico-juridicas, tais como o jusnaturalismo,
juspositivismo, pds-positivismo e o neoconstitucionalismo. Além disso, como vimos, é um
tema recorrente nas Constitui¢des dos Estados Democraticos de Direito, sustentada pelos

pilares da igualdade, prote¢do e garantias individuais e coletivas.

Ainda que a nocdo de dignidade se apresente como indefinida, ambigua e
poliss€émica, ela se revela como algo essencial aos direitos humanos, ndo podendo, por isso,
ser dispensada ou substituida, pois é uma qualidade irrenuncidvel da condi¢do humana. Eis
por que ela deve ser reconhecida, respeitada e promovida como uma propriedade inerente ao

ser humano.

Outro elemento importante acerca da dignidade da pessoa humana consiste na ideia de
que esta seria um principio absoluto, ndo permitindo nenhuma ponderacio ou a
relativizacdo,"” tendo em vista a impossibilidade de “conciliar a idéia de dignidade como um
principio com amplo raio de incidéncia e capacidade para incidir diretamente em vastos
dominios da vida social, com o seu cardter absoluto” (SARMENTO, 2017, p.96). A
concepcdo ontolégica da dignidade estd — assim como os direitos humanos que ela
fundamenta - em constante processo de evolucdo, possuindo, ainda, duas dimensdes: uma
negativa e outra positiva. A primeira seria defensiva, pautada no absolutismo do termo
dignidade, enquanto que a segunda teria cardter prestacional, o que permitiria a sua

relativizacdo. Tais dimensdes podem ser explicadas da seguinte maneira:

ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa ndo deve ser
considerada exclusivamente como algo inerente a natureza humana (no
sentido de uma qualidade inata pura e simplesmente), isto na medida em que
a dignidade possui também um sentido cultural, sendo fruto do trabalho de
diversas geracdes e da humanidade em seu todo, razdo pela qual as
dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e
interagem mutuamente, guardando, além disso, relacdo direta com o que se
poderd designar de dimensdo prestacional (ou positiva) da dignidade
(SARLET, 2007, p.373).

15 Castilho, ao se referir ao fildsofo alemdo Robert Alexy, considera que “a dignidade da pessoa humana, como
principio fundamental que é, constitui um mandado de otimizacdo, ou seja, deve ser realizado sempre na maior
medida possivel em face das peculiaridades do caso concreto. Sob essa orientacdo, estard sua aplicacdo sempre
marcada por relativizacdo, ainda que, em esséncia, deva prevalecer sobre todos os demais principios”
(CASTILHO, 2018, p. 272).
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A dignidade, como vimos, ¢ um valor intrinseco a todo ser que possui o status de
humano. E uma virtude, uma qualidade pertencente a pessoa humana, independentemente de
circunstancias ou particularidades. A dignidade humana confere a cada ser homem respeito
(ndo deve ser tratado como objeto), protecdo (deve ser tutelado pelas leis do Estado) e valor
perante os outros individuos (deve ter reconhecimento social). Convém, pois, que ela nao seja

apenas um mero clamor ético-social e passe a adquirir concretude na vida das pessoas.

Por fim, € preciso avaliar se o problema da conceituagdo da dignidade, enquanto
fundamento dos direitos humanos, pode também repercutir na efetivacdo destes, afinal, como
efetivar direitos sem que se possa conceitud-los de forma definitiva? Essa pergunta nunca
obterd uma resposta consensual, pois o carater historico, multicultural e poliss€émico dos
direitos humanos impossibilita a constituicdo de um fundamento Unico e absoluto para esses
direitos. Todavia, o fato de se exigir a sua efetivacdo por meio da politica, ndo significa que a
filosofia tenha deixado de se preocupar com a discussdo sobre o fundamento. Essa questdo
talvez ndo tenha relevancia hoje, mas isso ndo significa que o pensamento filoséfico deve
deixar de enfrentar o problema acerca da origem e natureza dos direitos humanos. Desse tema

trataremos no terceiro capitulo da presente Dissertacao.

Essa discussdo também ndo pode deixar de destacar o cardter paradoxal de tais
direitos, pois, se, por um lado, eles sdo proclamados em diversos textos legais, a exemplo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), sendo esta a sua mais elevada
expressao, por outro, a auséncia de efetividade transforma tais direitos em ideais, para muitos,
irrealizdveis. De fato, a gama enorme de direitos politicos, civis, sociais, econdmicos,
culturais erigidos ao longo dos ultimos séculos impede que os mesmos se facam presentes no
cotidiano dos individuos. Para muitos, eles sdo manifestacdes utdpicas que apenas servem
para orientar o percurso da humanidade (Herkenhoff, 1997). Assim, o conflito entre valores
pretensamente universais, textos legais e préaticas efetivas faz com que os direitos humanos
sejam tomados por muitos como uma utopia. A violacio ou o ndo cumprimento de tais
direitos gera revolta, incredulidade ou desesperanca nos individuos cujos direitos sao
sistematicamente desrespeitados. A chamada era dos direitos traz consigo também a desilusdo
em face da distincia entre intengdes e gestos, entre teoria e pratica. Eis, por que, de acordo

com Norberto Bobbio,
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Para a realizacio dos direitos do homem sdo frequentemente
necessdrias condi¢des objetivas que ndo dependem da boa vontade dos
que os proclamam, nem das boas disposi¢cdes dos que possuem 0s
meios para protegé-los (...) O problema da sua realizagdo ndo € nem
filos6fico nem moral. Mas, tampouco, é um problema juridico. E um
problema cuja solucdo depende de um certo desenvolvimento da
sociedade e, como tal, desafia at€ mesmo a Constituicdo mais evoluida
e pde em crise até o mais perfeito mecanismo de garantia juridica. A
efetivacdo de uma maior protecdo dos direitos humanos esta ligada ao
desenvolvimento global da civilizagdo humana (BOBBIO, 1992, p.
44-45).

Assim, a dificuldade nd3o reside apenas em encontrar mecanismos para erigir e
promover direitos humanos que possam ser respeitados de forma igualitiria em todas as
Nagdes, pois o problema maior, segundo Bobbio, consiste em efetiva-los. De fato, mesmo
constando em Tratados e Declaragdes e sendo proclamados de forma continua nos diferentes
momentos da histéria humana, os direitos humanos enfrentam indmeras dificuldades
referentes a sua efetivacdo. Eis por que, de acordo com Bobbio, tais desafios envolvem
questdes politicas complexas e desafiadoras. Em face dessa inegdvel urgéncia, a questao da
concretizagdo de tais direitos parece ter dominado as discussodes, os debates e as grandes lutas
do nosso tempo. Todavia, consideramos que a filosofia ndo perdeu a sua importancia e vigor,
J4 que sdao muitas as questdes que merecem ainda o olhar atento e problematizador da filosofia
E, pois, dos novos problemas trazidos a luz pelo pensamento filoséfico que trataremos no

proximo capitulo desta Dissertacao.



46

III. A FUNDAMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS E OS LIMITES DA
FILOSOFIA

Vimos, no capitulo anterior, que os direitos humanos representam os valores,
principios e normas que oferecem a uma pessoa as condi¢des minimas para ela afirmar a sua
dignidade. Viver de forma digna significa garantir uma existéncia bioldgica, psicoldgica,
moral, econdmica, social, cultural e politica que satisfaca os padrdes minimos necessarios a
vida de cada sujeito. Da mesma forma, mostramos que os direitos humanos t€ém a pretensdao

de ser irrestritos e universais, abrangendo, indistintamente, todos os homens.

Da mesma forma, tais direitos seriam, pelo menos teoricamente, um antidoto contra a
violéncia e a desumanizacdo da pessoa humana em todos os tempos e sociedades. Dai decorre
o seu cardter de urgéncia e necessidade. Assim, de posse de tais direitos, podemos exigir que
sejam garantidos o exercicio da liberdade, a preservacdo da dignidade e a protecdo da

existéncia dos seres humanos em toda a sua integridade.

O problema € que, como vimos, os direitos humanos se fundamentam na nog¢do de
dignidade e este conceito € bastante problematico, pois pode envolver uma multiplicidade de
significados e também pode variar em diferentes culturas. A dignidade, como j4 indicamos, é
aquilo que confere humanidade ao homem, razao pela qual ela expressa a propria esséncia do
humano. Da mesma forma, mostramos que se trata de um valor incondicional, intrinseco e de

carater qualitativo e também que tal no¢do é sempre poliss€mica e imprecisa.

Vimos ainda, no capitulo anterior, que a dignidade representa uma ideia complexa que
incorpora os valores de igualdade, liberdade, justica, solidariedade, fraternidade. Isso pode
tornd-la difusa, porém talvez ela seja a unica no¢do que pode, minimamente, nos fazer
elaborar um modelo de vida justa e decente para todos os seres humanos. Portanto, a
dignidade pode ser tomada como fundamento, mas também como contetdo desses direitos,
pois € em funcdo de sua garantia que eles sdo erigidos. Ela confere status politico, juridico e

social ao individuo, além de determinar seu modo de viver com 0S outros.

Assim, a dificuldade em se elaborar uma definicdo precisa, acabada e definitiva do que
seja a dignidade torna ainda mais problemadtica a questdo da fundamentacdo dos direitos
humanos. Ora, a ideia de fundamento nos remete a nogdo de fonte ou origem de algo,
podendo ser ainda o alicerce que lhe da sustentacdo. Por isso, quando nos referimos ao

fundamento estamos também tratando da natureza e da razdo de ser dos direitos humanos, os
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quais, como sabemos, existem para proteger e promover a nossa humanidade. Assim, a
discussdo sobre o fundamento pretende responder a seguinte questdo: o que torna humano o

nosso ser?

As respostas a essa questdo sdo multiplas, pois elas podem estar baseadas na ideia de
racionalidade, natureza ou mesmo esséncia divina. Ainda que a dignidade, enquanto
fundamento, seja uma nocao imprecisa ou inconsistente, ela ndo deixa de ser importante para
que ndés possamos justificar o valor e a necessidade de tais direitos. Além disso, ndo deixa de
ser relevante discutir a questdo da fundamentacao de tais direitos em um momento marcado
pela variedade de costumes e valores e, sobretudo, pela tdo denunciada crise do fundamento'®.
E mesmo que, como mostramos no capitulo anterior, a ideia de dignidade seja insuficiente
para fundamentar tais direitos, ndo podemos deixar de reconhecer o seu valor como ideia

. . ~ . . . . 1
regulativa destinada a nortear as a¢des dos individuos em favor dos demais seres humanos'’.

Apesar desse descrédito, os estudos sobre a fundamentacdo dos direitos humanos
continuam a mobilizar a atencdo de muitos filésofos da moral, da politica e do direito que
tentam enfrentar o paradoxo de pensar um fundamento para direitos que se pretendem
universais, mas estdo longe de fazer efetivamente parte do cotidiano dos individuos, ou seja,
ndo podem ser implantados em casos concretos, complexos e em larga escala. A dificuldade
consiste em determinar um principio ou ideia geral que defina todos os direitos e, mais ainda,

que eles sejam organizados sob um mesmo esquema tedrico.

Parece evidente que a questdo do fundamento ndo tem ocupado o centro dos grandes
debates contemporaneos sobre os direitos humanos. Isso se explica ndo apenas pelo fato de
que seria impossivel, em razdo da multiplicidade de culturas, costumes e valores sociais,
instituir uma s6 base de sustentacdo de tais direitos, mas também porque o desafio maior
enfrentado, como indica Bobbio, ndo € mais de natureza tedrica, mas sim pratica, isto é, “o
problema grave do nosso tempo, com relagdo aos direitos humanos, ndo é mais o de

fundamenté-los e sim o de protegé-los”. (BOBBIO, 1982, p. 25),

Todavia, a discussdo sobre o fundamento ainda envolve preocupagdes de ordem

filos6fica, histdrica, socioldgica, juridica. Tais estudos ndo deixaram de existir, nem,

16 A crise do fundamento atinge seu apogeu no século XIX, no momento em que a filosofia perde a sua “for¢a
metafisica”, ou seja, quando grande parte dos temas que foram destaque ao longo da tradicdo filos6fica passou a
ser questionada ou mesmo negada em favor de questdes de cardter mais profano, secular, imanente, a exemplo
do corpo, da finitude, da sexualidade, do inconsciente, da corporeidade, da historia, dentre outros.

"7 A “ideia regulativa” ¢ aquele dispositivo que, segundo Kant, serve de pardmetro para nortear as a¢des do
sujeito em busca de liberdade e emancipacdo. Sobre essa questdo, ver: KANT (1980)
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tampouco, o tema foi totalmente eliminado do campo de preocupacdo de diferentes
disciplinas. Entretanto, para Bobbio, tais estudos parecem tratar de uma questdo
desimportante ou superada quando nos deparamos com aquilo que € essencial: a efetivacao de

. . 1
tais direitos'®

. Bobbio deixa claro que a crise do fundamento ndo deve ensejar a busca por
uma fundamentacgdo diferente daquela que ja foi postulada. Ele, como vimos, condena o fato
de que os jusnaturalistas ndo definem o conteddo dos Direitos Humanos, pois a ideia de
natureza humana como origem desses direitos € abstrata, vaga, ndo demonstrando claramente
0 que seria essa tal natureza. Da mesma forma, o filésofo denuncia a sua variabilidade, nao
apenas por eles serem histéricos, mas também porque estio alicer¢cados em valores, principios
e normais que sofrem mudancas constantes. A terceira razdo refere-se ao fato de que tais

direitos sdo heterogé€neos e, em muitos casos, antinOmicos, na medida em que a realizacao de

um implica a restricdo ou supressdo de um outro.

Dai porque Bobbio considera que, atualmente, os direitos humanos se transformaram
numa grande questdo de natureza politica, a qual € representada pelo desafio de garantir sua
realizacdo no plano concreto da nossa existéncia. O referido problema pode ser expresso pela
seguinte indagacdo: como evitar que os direitos humanos sejam violados, negados, ignorados?

Ou ainda, como assegurar a sua efetivacao?

Aqui consiste o grande desafio politico contemporaneo: dar existéncia efetiva aos
direitos humanos. Afinal, para torni-los parte integrante do nosso viver, € necessario instituir
0os meios necessdrios para a sua realizacdo. Em outras palavras, € preciso que sejam
instituidos os devidos instrumentos legais para que os individuos possam deles usufruir. Por
isso, considera-se que, se atualmente reivindicamos o pleno respeito e a efetivacdo dos
direitos humanos, € porque, de alguma forma, a questdo do fundamento foi resolvida ou entao
se tornou obsoleta. Sendo assim, o problema da efetivacdo parece ter obscurecido a
preocupacio tedrica de fundamentacdo. Por isso, a maior preocupagdo sobre os direitos

humanos trazida por Norberto Bobbio em seus escritos €, de fato, como efetivé-los, pois

descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa € falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes, outra coisa € garantir-lhes uma protecio efetiva.
Sobre isso, € oportuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as
pretensdes aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil
(BOBBIO, 2004, p.32)

'® Sobre a importincia de Bobbio para o debate contemporineo acerca dos direitos humanos, ver: MELLO
(2003).
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Mas sera que a discussao sobre o fundamento ¢ mesmo uma questao ultrapassada ou de
menor importancia? Ela perdeu mesmo o seu sentido e o seu valor em nosso tempo? Trata-se
realmente de uma questdo irrelevante? A resposta pode ser: do ponto de vista filoséfico essa
questdo possui ainda seu valor. Evidentemente que Bobbio ndo menospreza o papel em si da
filosofia; ele apenas considera que a sua preocupacdo com o problema do fundamento ndo é
tdo relevante quando a colocamos diante dos graves problemas politicos enfrentados pelas
sociedades contemporaneas. O fato € que, para o filésofo italiano, a discussado filosofica se
revela necessdria para ampliar nosso horizonte de compreensdo sobre os aspectos ainda
difusos dos direitos humanos quanto a sua origem ou natureza. Contudo, isso ndo teria
eficacia para tornar efetiva a sua existéncia. Todavia, como sabemos, as discussdes tedricas
continuam a existir € ndo sao poucos os estudos e teorias que oferecem uma contribui¢ao ao

referido debate'.

De fato, a questdo do sentido — ou razdo de ser/esséncia - ou de sua auséncia é ainda um
dos temas que mobilizam a filosofia do nosso tempo, isso porque ainda somos herdeiros da
chamada “crise da metafisica”, ou, pelo menos, de um certo tipo de discurso metafisico. Os
direitos humanos, como toda construcdo tedrica, também ndo poderiam ficar imunes a tal
crise’’. Antes de seguirmos, convém um breve registro histérico, a fim de entendermos como
a questdo do fundamento se delineia no tempo e por qual razdo ela, para alguns autores,

deixou de ser relevante.

Com efeito, vimos, no primeiro capitulo, que os direitos humanos sdao produtos de um
longo processo histdrico de lutas, resisténcias e conquistas. E embora a preocupagdo com a
condi¢do humana e seus direitos essenciais possa remontar a Antiguidade, como bem ilustra a
desobediéncia de Antigona, filha de Edipo, contra a ordem injusta do rei Creonte, seu tio, que
a impedia de enterrar seu irmao Poliniceﬂ, ou, como, posteriormente, propde o cristianismo,
ao defender a igualdade entre os homens e a compaixdo ou o amor altruista entre todos os
filhos do Criador, os direitos humanos, enquanto postulado, principio ou corpo de ideias,

. 22
somente surge com a Modernidade™.

A Modernidade consolidou a ideia de uma igualdade formal entre todos os individuos,

cuja base de sustentacdo se encontra na racionalidade e na autonomia do sujeito. Além disso,

' Ainda sobre o problema do fundamento dos direitos humanos, ver o importante texto d¢ FREEMAN (1994).

% E comum se dizer que a crise da metafisica comeca a se desenhar com Kant e se radicaliza no século XIX
com Hegel e depois com Marx, momento em que o problema do fundamento é substituido por outras
preocupacdes, como a questao do corpo, a linguagem, o inconsciente, as paixdes, dentre outros temas.

*! Sobre o conflito vivido por Antigona, ver: SOFOCLES (2001).

22 Acerca da origem moderna dos direitos humanos, ver: TOSI (2005)
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nesse periodo surge um novo humanismo associado a defesa dos valores essenciais da pessoa
humana®’. De fato, as Luzes da Idade Moderna colocaram no centro dos debates filosoficos a
importancia e o papel fundamental da razdo humana. Com isso, nos séculos XVII e XVIII,
surge uma teoria do direito natural, rompendo com a tradicdo religiosa que baseava as
qualidades humanas na vontade divina. A partir dai, a liberdade, a propriedade e o direito a

vida, dentre outros, passam a fazer parte da condi¢ao natural do homem.

Como vimos no primeiro capitulo, tal teoria postulava que os homens nascem livres por
natureza e sdao dotados de direitos inatos que ndo sdo suprimidos quando estes ingressam na
vida social. Além disso, nessa época, surge também a ideia de individuo como membro de
uma sociedade fundada em bases contratuais. O acordo voluntério dos seus membros definiria
também o poder do individuo de se autodeterminar como sujeito social. Nesse contexto surge
também a ideia de pessoa detentora de direitos, cuja esséncia é representada pela propria
dignidade ou esséncia humana. Paralelamente, o [luminismo ir4 defender o respeito e o culto
desse novo homem que, por meio da razdo, torna-se senhor de seu préprio destino, ja que ele
€ dotado de autonomia e liberdade. A racionalidade torna o homem titular de si mesmo (jus in
se ipsum) e de suas escolhas. Além disso, essa ideia, ao se fundamentar em um atributo
natural, torna também os homens iguais enquanto seres racionais. No plano politico, essa
postulacdo consagra também o interesse de emancipa¢do do individuo em face das diversas
formas de opressdo politica. Com isso, o antigo sudito se transforma em cidaddo dotado da

prerrogativa de participar da vida politica.

Nao obstante tais conquistas, os filésofos iluministas, como indica Maclntyre (1984),
buscaram uma justificagdo racional para o direito, mas nio conseguiram presenciar a
resolucao de alguns dos graves problemas que emergiram com a Modernidade, a exemplo do
desafio de se promover a justica social, de garantir a participacdo equitativa dos cidaddos na
vida do Estado, de conquistar a paz duradoura e de combater a intolerancia religiosa, étnica,
enfim, de assegurar a emancipagdo plena do sujeit024. Assim, embora tal projeto, que também
estd na base do liberalismo moderno, tentasse promover a integracdo do sujeito a ordem social

e ao universo politico, ele nao conseguiu suprimir a situacdo de exclusdo de um grande

B0 humanismo, berco dos direitos humanos, exaltava justamente o individuo em sua liberdade e autonomia,
salientando o papel do homem na sociedade e na histéria. Aliada a essa nova perspectiva, ocorreu a
secularizacdo dos costumes que permitiu o desenvolvimento das ciéncias e a busca de uma fundamento na
natureza do homem e na ordem do mundo.

** A respeito dos pressupostos que originaram as teorias que defendem uma fundamentagio racional dos direitos
humanos, ver: GEWIRTH (1982).
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nimero de individuos. Assim, embora o sujeito moderno tenha se libertado de boa parte das
crendices e supersticoes que dominavam os costumes e também da opressdao politica de
outrora, a emancipac¢do plena acabou por se tornar apenas uma promessa, um ideal que ndo se
realizou. De qualquer forma, imaginou-se que o apelo a racionalidade seria suficiente para
superar os particularismos e as tradi¢des secularmente consolidadas. Porém, a histéria
demonstra que, nao obstante o avanco civilizacional representado pelas Luzes, a barbérie, o
terror e a violéncia continuaram a seguir seu percurso deixando sempre um rastro de

destruicao.

Hé uma outra questdo ndo menos importante que se refere a propria ideia abstrata e
universal de homem, haja vista que este, como sabemos, ndo pode fugir das circunstancias,
tradicdes e costumes que marcam a sua insercdo no mundo social. De fato, o sujeito acaba
sendo sempre um individuo localizado, condicionado por conjunturas e situagdes historicas.
Eis por que o discurso dos direitos humanos precisa levar em conta que o individuo é um ser-
em-situacdo e, da mesma forma, considerar seus fracassos, fraquezas e negacgdes. Isso porque
ele também € produto das transformacgdes historicas, assim como também acontece com a
ideia de direitos humanos e, como vimos, até mesmo com a nocdo de fundamento ou

dignidade.

Muitos dos que criticam a teoria fundacional dos direitos humanos consideram que a
dificuldade de concretizacdo de tais direitos se explicaria, por um lado, pela amplitude que
eles ganharam (a chamada era dos direitos) e, por outro, pela escassez de meios para garanti-
los (os limites orcamentdrios/a insuficiéncia econdmica ou gerencial dos Estados). Assim,
para alguns criticos, existe uma proliferacdo exacerbada e descontrolada de direitos, o que
torna ainda mais dificil a sua efetivacdo. Isso significa que o carater genérico e universal dos
direitos humanos estd também associado a “explosao de direitos”, isto €, a uma tendéncia para

multiplicar direitos sem observar as obrigagdes que lhes sdo correlatas.

De fato, hoje verificamos que as politicas inclusivas e a amplia¢do da rede de protecdo e
beneficios sociais, dentre outras acOes estatais, nem sempre sdo balizadas por um suporte
financeiro ou fiscal. Contudo, em caso de cumprimento de tais obriga¢cdes, isso pode gerar
desequilibrio nas contas publicas dos governos, ou, ao contrario, se ndao forem realizadas, isso
€ capaz de acarretar revolta e frustracdo naqueles que criaram a expectativa de usufruir de tais
direitos. Assim, a promessa de efetivacdo de um direito amplo e irrestrito serve apenas para
alimentar expectativas exageradas da populacdo. O que parece essencial em um contexto de

privacdo € o atendimento a uma classe de direitos basicos fundamentais, ou seja, aqueles
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direitos que podem, minimamente, assegurar uma dignidade existencial ao individuo, a
exemplo de prover assisténcia aos mais necessitados em razao de sua situagdo de extrema

privacdo e urgéncia. Esse seria um exemplo de minimo universalizdvel.

De modo, parece evidente a distancia que existe entre o direito formalmente adquirido e
o direito factualmente realizado. Em face dessa assimetria entre o dispositivo legal e sua
vigéncia prética, e tendo em vista as iniquidades presentes no mundo atual (violéncia, miséria,
opressdo), convém indagar: os direitos humanos que, do ponto de vista histérico, representam
o desejo de liberdade, igualdade e fraternidade, seriam apenas uma quimera, um idealismo

utépico? Enfim, como conjugar a “era dos direitos” com a “era dos fendmenos extremos™?

De fato, um dos impasses que marcam a nossa época se expressa pelo fato de que a
ampliacao dos direitos foi feita sem que se levasse em conta a possibilidade de sua efetivacao.
Assim, temos esse descompasso que, muitas vezes, constitui-se como a fonte de conflitos
sociais e desenganos existenciais. E inegdvel que os direitos humanos podem se constituir,
enquanto valores, postulados ou principios, como um antidoto contra a tirania, a opressdo, o
despotismo, da mesma forma como € certo que tais direitos sdo a principal vitima da violéncia
totalitaria e de todas as formas de negacdo da nossa humanidade. Eis por que os direitos
humanos representam também uma forma de humanismo, ou ainda, um modo de
reconhecimento e prote¢do da nossa humana condicdo. Essa concepc¢ao é, por assim dizer,

filha do nosso tempo ou, mais precisamente, da segunda metade do século XX.

Com efeito, no que se refere a construgdo histdrica dos direitos humanos, o periodo
entre 1945-1948 revela-se crucial®. Nesse periodo ocorre a descoberta das atrocidades
cometidas nos campos de concentragdao nazista até culminar na promulgacdo da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (1948), mediante a qual tais direitos tornam-se uma
aspiracdo, uma necessidade e também uma conquista da comunidade internacional®®. E
embora tal Declaragdo nao seja dotada de carater impositivo ou de coercibilidade juridica, ela

se constituiu como parametro para a elaboracdo de inimeros protocolos (Tratados, Acordos,

* De fato, o século que consagra os direitos humanos é o mesmo que viu nele surgirem duas Guerras Mundiais,
o horror absoluto do genocidio, a emergéncia do totalitarismo e do fanatismo politico de diferentes matizes.
Sobre essa questdo, ver: ARENDT (1989).

%% Ora, sabemos que, ao surgir, a DUDH ndo era uma norma juridica, ainda que a Assembleia Geral da ONU
exigisse dos paises membros signatdrios que a aplicassem. Somente a partir dos anos de 1960, com a Institui¢do
dos Pactos Internacionais dos Direitos Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais, comegou-se a utilizar os
principios da DUDH em legisla¢des internacionais, bem como em diversas Constitui¢des. Eis 0 momento em
que os direitos humanos se tornaram uma referéncia moral, politica e juridica para a maioria dos paises.



53

Pactos, Convengdes) e instrumentos legais (Constitui¢des) no interior dos Estados. Isso faz
com que, hoje, praticamente todas as lutas, causas ou reivindicagdes estejam ancoradas no
discurso dos direitos humanos. Da mesma forma, sabemos que essa base comum foi
suficiente para constituir um consenso, ainda que provisdrio ou parcial, sobre o contetido, a
amplitude e a base filoséfica (fundamentagdo e justificagdo) de tais direitos, mas isso ndo foi

suficiente para tornd-los uma realidade efetiva.

Pode-se pensar que o consenso € um critério vdlido de legitimacdo de tais direitos, mas
mesmo essa ideia de entendimento ndo estd livre de criticas, afinal porque os individuos
escolhem ou valorizam uma classe de direitos € ndo uma outra. Mesmo que haja uma
valoragdo — aquela de matriz ocidental — hegemonica, ndo se pode deixar de considerar os
inimeros paises orientais que ndo se filiam a tais ideias, nem, tampouco, adotam tais

postulados em seus ordenamentos juridicos.

Em face dessa realidade, a pergunta que se pode fazer é: a incompletude ou
insuficiéncia do fundamento seria a causa de sua pouca efetividade? O fato de tais direitos ndo
terem precisamente um fundamento dificultaria a sua realizacdo? Porém, antes dessa questao,
uma outra se impde com mais for¢a: a questdo do fundamento tornou-se mesmo ultrapassada?

E disso que trataremos a seguir.

3.1. O problema filosofico da fundamentacio dos direitos humanos é uma questao

superada?

-

E comum se pensar que o problema da fundamentacido dos direitos humanos € uma
questao superada quando se leva em conta o desafio que representa a sua efetivagao. Todavia,
parece evidente que esse tema ndo deixou de ter relevancia para a filosofia, pois ndo sdo
poucos os estudos que ainda tentam dar conta do problema. Além disso, € possivel ainda
indagar: serd que a dificuldade de realizacdo de tais direitos ndo seria decorrente da propria
impossibilidade de se constituir um fundamento claro, consistente e universal? E certo que
provar tal hipdtese ndo € tarefa fécil, pois também parece insustentdvel a afirmacdo de que,

uma vez tendo esse fundamento se consolidado, o problema da efetivagdo seria resolvido.

Portanto, € dificil provar que a auséncia de um fundamento definitivo e absoluto traria

fragilidade e inseguranca aos direitos humanos, pois é sempre desafiador avaliar a relacio
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entre a inconsisténcia do fundamento e auséncia de concretizacdo. Apesar disso, convém
reconhecer que tal discussdo pode gerar algum tipo de efeito pratico, pois
A reflexdo que visa justificar o fundamento dos direitos humanos ndo se
configura como um argumento doutrinal abstrato sem algum contato com a

realidade; pelo contrdrio, apresenta vdrias conseqiiéncias no terreno ético,
juridico e politico (FREITAS, 2018, p.434).

Bobbio, como sabemos, considera invidvel essa busca por um fundamento tnico e
também sugere que essa dificuldade repercute sobre a possibilidade de justificacdo de tais
direitos. Com base nisso, ele concebe a justificacdo como um problema filoséfico que
conferiria razdo de ser ou legitimidade ao direito e, sobretudo, permitiria normas validas em
um determinado ordenamento juridico. O problema surge quando a justificacdo passa a ser

confundida com fundamentagdo absoluta, irrefutdvel.

Ora, vimos que o fildsofo italiano recusa uma fundamentagdo transcendental e a
priori, considerando que a razdo ndo é capaz de instituir principios ultimos de validade
universal. E ainda que tal fundamento fosse possivel, essa busca nio seria desejivel, pois
esbarra no problema da historicidade, ou seja, na constatacio de que as transformacdes
histéricas geram também juizos, crengas e teorias que impedem a constituicdo de um
fundamento absoluto. Além disso, mesmo que houvesse um consenso sobre um tal

) - . . 27
fundamento, isso nao garantiria a sua efetividade”'.

Ainda que um fundamento absoluto fosse possivel, Bobbio se pergunta se ele seria
desejavel. De qualquer forma, para muitos autores, Bobbio conferiu um viés pragmatico ao
seu pensamento, pois, ao substituir o problema da fundamentacdo pela questdo da efetivagao
dos direitos do homem, ele teria abandonado a problemdtica filoséfica em favor das

discussdes de carater politico (BUENO, 2006 p. 190).

Em seu texto Sobre os fundamentos dos direitos do homem, de 1964, Bobbio afirma
que ndo existiria fundamento absoluto dos direitos humanos, mas apenas fundamentos
particulares. Porém, em Presente e futuro dos direitos do homem, de 1968, texto este também

contido na primeira parte de A era dos direitos, o referido autor considera o consenso das

=N Declaragdo de 1948, de acordo com Bobbio (1992, p. 22), traduz um determinado consenso da humanidade
sobre seus valores fundamentais, sendo ainda a sintese do seu passado e, por assim dizer, uma inspiracio para o
seu futuro.
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Nagdes como sendo uma espécie de fundamento consistente e de alcance universal. Assim, de
uma posi¢do que envolve uma total negagdo, passa-se a uma posicdo mitigada, na qual, sem

negar a existéncia da fundamentacdo, pressupde-na como resolvida, sob a forma de consenso.

Apesar de ter realizado uma espécie de transi¢cdo de uma posi¢ao tedrica que vai do
ceticismo a afirmag¢do do fundamento — ainda que seja a ideia imprecisa de consenso - 0
fil6sofo italiano ndo confere um papel central a filosofia para a materializagdo dos direitos
humanos. Todavia, retirar a filosofia da discussdo sobre o papel que a fundamentacdo assume
na realizacdo dos direitos poderia condend-la a uma espécie de esterilidade, pois ela seria
considerada apenas um esforco tedrico sem grande importancia pratica. Porém, as discussoes
tedricas podem também oferecer caminhos ou solucdes para os desafios que envolvem a
implementacdo de tais direitos. Com base nessa ideia, pode-se dizer que a politica ndo estaria
afastada da filosofia, pois hd entre elas influéncias mutuas, onde a filosofia nutre a politica de
ideias e a politica provoca as transformacgdes sociais ou culturais sugeridas pelas construcdes

. Lo 2
filos6ficas?®,

De qualquer forma, ha uma tendéncia a se defender a primazia da efetividade sobre a
justificacdo dos direitos humanos®. Isso porque é comum a afirmacdo segundo a qual o
discurso fundacional da filosofia ndo geraria efeitos praticos a ponto de garantir a efetivacdo
de tais direitos. Porém, alguns discordam dessa ideia por considerar que a filosofia ndo se
restringe apenas a esfera especulativa, pois ela implica também uma tomada de posi¢do em
relacdo ao mundo. Nesse sentido, as construgdes filoséficas (postulados, teorias, doutrinas)
terilam repercussoes praticas que poderiam favorecer, inclusive, a sua realizacdo. Se tal
consideragdo € correta, a questdo da fundamentacdo ndo deveria ser abandonada, nem,

tampouco, seria um falso problema.

De qualquer forma, quando se afirma que a urgéncia no nosso tempo concerne a
dimensao pratica dos direitos humanos nao se estd sugerindo que a questao tedrica sobre a
fundamentacgdo ou justificacio racional de tais direitos deixou de existir. Ela, simplesmente,
ndo tem a relevancia que o problema da efetivacdo possui no mundo atual. Trata-se, porém,
de saber se, de fato, tal questao foi superada ou resolvida e se a violacdo de tais direitos em

diversos locais do Planeta teria algo a ver com a auséncia de um fundamento consistente.

8 Sobre essa questdo, ver: BOBBIO (2003).
* Essa tendéncia explica-se, sobretudo, pelo fato de que a discussdo sobre os direitos humanos tornou-se mais
uma questdo confinada em um reduto académico-intelectual, enquanto o problema politico referente a sua

concretiza¢do ganha mais evidéncia social em razdo justamente de sua pouca efetividade. Sobre o referido tema,
consulte: RICOEUR (1985).
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Entretanto, como vimos, essa € uma hipétese dificil de ser provada. Nesse caso, talvez fosse

mais plausivel a elaboracdo de um fundamento diferente de todos os que ja foram propostos.

E o que fazem alguns autores quando consideram que a fundamentacdo ndo deveria
estar alicer¢ada no direito natural ou ainda numa ordem prévia de valores inerentes a condi¢ao
humana, mas sim em um compromisso ou dever moral. Assim, a fundamentacdo ética seria
mais consistente do que uma fundamentacdo metafisica, natural ou histérica®. Os direitos
humanos teriam, assim, uma origem pré-juridica de cardter moral, ndo sendo, pois, tributdrios
do direito positivo. Nesse sentido, a moralidade seria a base de tais direitos e isso nos
permitiria pensar em um fundamento para além do jusnaturalismo e do juspositivismo®'. Com
isso, os direitos morais ou éticos apareceriam como imprescindiveis a dignidade do homem.
Assim, embora os direitos humanos envolvam questdes de ordem ldgica, tedrica, pragmatica,
eles, antes de tudo, teriam uma natureza €tica, isto €, haveria previamente uma motivacao
moral para escolhé-los e, por conseguinte, realiza-los. Trata-se, assim, de postular uma
fundamentagdo ética que exigiria um minimo moral (minima moralia) que estaria na base do

N . . 32
que se revela essencial a conquista de uma vida boa™.

Um outro elemento da discussao diz respeito a fixacdo dos contelddos concretos de tais
direitos. Isso implica o exercicio de uma razdo pragmdtica ou estratégica, baseada em
principios solidos, como forma de oferecer caminhos para a sua efetividade™. Com efeito, a
busca por fundamento poderia facilitar a realizacdo de tais direitos, pois € dificil pensar em
uma pratica sem o respaldo tedrico de ideias ou visdes de mundo. Assim, haveria ainda um
espaco para o trabalho tedrico de fundamentagdo dos direitos humanos, haja vista que, como
indica Lafer (2013), uma das expressoes da filosofia do direito consiste justamente em
encontrar a natureza e os fundamentos do direito, entrelacando, com isso, a teoria da justica a

filosofia politica.

Como se pode constatar, a questdo da efetivacdo, apesar de sua importancia decisiva,

nao € a Unica que traduz a complexidade do fendmeno. Por isso, o interesse em fundamentar

% Sobre a ideia de uma fundamentacdo ética dos direitos humanos, ver: FREEMAN (1994)

*! De acordo com Comparato (2001), o descrédito em relagdo a justificacio dos direitos humanos decorre do
positivismo juridico, o qual considera a validade como algo formal. Porém, deve-se buscar a razdo de tais
direitos. Eis por que, segundo ele, tal discussdo deve ser retomada.

32 0 atendimento as necessidades bésicas para tornar uma vida digna representaria, assim, o minimo para formar
a estrutura basica da sociedade que postula a conquista da justica enquanto equidade. Esse tema € tratado
profundamente por Rawls (2002).

3 TIsso significa que a justificacdo racional deveria também estar associada ao que é exequivel em termos de
realizacdo de tais direitos, ou seja, uma razdo que leve em conta o contexto e as condi¢des de sua efetivagao.
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normas € acdes em uma unica base tedrica ou em um ndmero restrito de principios se revela
insuficiente para dar conta das dificuldades ensejadas pelo tema. A resolucdo desse impasse
talvez seja atingida somente por meios politicos, porém, os problemas tedricos referentes aos

direitos humanos ndo se resumem apenas a questao da fundamentacao.

Disso se conclui que, apesar de o problema da efetividade de tais direitos ser crucial
no nosso tempo, a filosofia ndo deve ser desvalorizada em seu papel, nem, muito menos, sair
de cena ou deixar de refletir sobre os muitos aspectos ainda obscuros que constituem a
discuss@o sobre os direitos humanos. Abaixo indicaremos alguns dos temas que merecem

ainda ser objeto da investigacao filoséfica.

3.2. A filosofia dos direitos humanos e os novos desafios contemporaneos

A tarefa da filosofia ndo foi diminuida pelo fato de que, para alguns autores, como € o
caso de Bobbio, a questdo do fundamental deixou de ter relevancia no nosso tempo. Cabe, por
exemplo, a reflexao filosofica destacar o cardter paradoxal dos direitos humanos e dos sujeitos
que lhe sdo concernidos. Ela deve também lancar seu olhar sobre a condi¢gdo humana em seus
diversos aspectos e configuracdes, a exemplo da situacdo de alguns sujeitos oprimidos que
sdo também capazes de oprimir. Com isso, elimina-se 0 maniqueismo reducionista que define
previamente quem é bom e quem € mau. Evita-se, da mesma forma, considerar a vitima
sempre como um individuo impotente, inocente ou livre de negacdes e imposturas. Disso se
conclui que um individuo que postula ou defende os direitos humanos para si pode também

.o . 4
ser capaz de negar os direitos alheios™”.

A reflexio filos6fica compete também demonstrar que as relagdes pessoais sdo também
marcadas pela microfisica de poderes (Foucault, 1979)**, sobre os quais sdo erguidos os
pilares da vida em sociedade no contexto contemporaneo. Assim, uma concepg¢ao horizontal
do poder seria mais condizente com as diversas nuances que marcam os varios tipos de

interacdo e convivéncia dos sujeitos sociais. Com isso, elimina-se também a ideia de que o

** Os dilemas que envolvem os chamados direitos antindmicos revelam-se cruciais no nosso tempo, pois exige
também uma espécie de hierarquizacdo de valores e também uma defini¢do prévia de prioridades. Acerca da
dimensdo complexa de tais direitos, ver: VILLEY (2007 )

% Na Microfisica do poder, Michel Foucault trata das formas difusas e horizontais de exercicio do poder. O
referido autor demonstra como as relacdes de poder estdo disseminadas na sociedade e compdem o0s varios
aspectos da convivéncia social e do papel politico dos individuos no ambiente em que atuam. Ver: FOUCAULT
(1970)
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poder sempre ocorre de cima para baixo, ou seja, nega-se que exista apenas uma forma

verticalizada de exercicio do poder.

A filosofia, da mesma forma, deve também demonstrar que a critica que comumente se
faz aos direitos humanos, como se fossem formulagdes eurocéntricas de motivacao burguesa,
precisa ser rechacada, pois o corpus tedrico desses direitos, embora seja uma construcao da
Modernidade ou da cultura Ocidental, tem sido hoje a base normativa que compde ou inspira
as Constituicdes da maioria dos paises do Planeta. Assim, mesmo que eles tenham surgido no
continente europeu, trata-se, por assim dizer, de um avango civilizacional que ultrapassa
fronteiras fisicas ou limites geopoliticos, se constituindo, simbolicamente, como uma

conquista de todos 0s povos.

Compete ainda ao pensamento filos6fico questionar a postulacdo de universalidade dos
direitos humanos, porém, ele deve também nos alertar para o fato de que tal pretensdo € mais
uma ideia do que uma certeza de realizacdo, pois, como sabemos, a plena efetivacao de tais
direitos continua sendo uma aspiracdo, ndo uma garantia de conquista. Por isso, deve-se
denunciar que no mundo dos direitos humanos nem todos t€ém a sua dignidade assegurada.
Apesar de tal constatacdo, € necessdrio reconhecer que tais direitos podem também servir
como um instrumento de luta e resisténcia contra o arbitrio e a opressdo. De fato, o discurso
dos direitos humanos nio evita a sua violacao, mas pode, pelo menos, servir como motivacao
para a denuncia na voz de suas vitimas ou de quem tenta protegé-las. Isso, ao que nos parece,

j4 se revela como um progresso moral da humanidade®.

Cabe também a filosofia reconhecer a influéncia dos instintos e inclinacdes sobre as
escolhas e decisdes humanas, pois, embora o homem seja movido por interesses de
cooperacao e de solidariedade, hd também que se considerar a influéncia dos apetites, desejos
e motivacdes egoistas na determinacdo de suas agdes. Isso faz com que, por exemplo,
MaclIntyre (1988) considere que um projeto humano que ndo leve em contra a discrepancia
entre uma concep¢do comum de regras e preceitos morais € a natureza humana estaria fadado

37 . 4 .~ . £ . .,
ao fracasso”’. O homem possui disposi¢Oes morais, mas também interesses egoistas. Essas

ambiguidades devem ser levadas em conta quando se avalia a origem e a viabilidade de

3 A ideia de progresso moral da humanidade é proposta por Kant em sua obra A ideia de uma histéria universal
de um ponto de vista cosmopolita. Ver: KANT (1986)

7 0 conceito de natureza humana como algo universal e imutdvel sempre foi baseado em uma concepg¢do
teologico-metafisica sobre o homem. Haveria, assim, uma espécie de ordem eterna, composta de principios
invaridveis, que seria encontrada na constituicdo ontolégica do espirito. Sobre a referida questdo, ver:
MACINTYRE (1988)
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determinadas classes de direitos humanos. Soma-se a isso ainda o fato de que a realidade, em
sua complexidade, cria muitos entraves a concretizacao de tais direitos. Assim, nem sempre o
texto estd em sintonia com o contexto, ou seja, em algumas situagﬁes a norma pode estar em

dissonancia com a realidade.

Nessa mesma dire¢do, o pensamento filos6fico deve destacar a dimensdo simbdlica dos
direitos humanos para além dos problemas da fundamentacao e dos desafios para a efetivacao.
Sim, tais direitos sdo também construgdes culturais que geram representacdes que influenciam
os costumes e as formas de convivéncia social. Eles, por isso, revelam o modo com os
homens foram criando e moldando as suas crengas sobre o bem, a justica, a liberdade, a
igualdade, o respeito ao proximo. Por isso, convém destacar a sua importancia como

instrumento de emancipacao ou realizacio do sujeito historico.

Por conseguinte, se a constitui¢do e o usufruto de tais direitos parecem estar ligados a
autonomia ou liberdade do individuo, a recusa em exigir a sua observancia ou concretizacao
também pode ser tomada como algo aceitdvel. Em outras palavras, a filosofia pode também
nos fazer compreender que estd dentro das possibilidades do humano recusar, de forma
voluntdria e consciente, tais direitos ou mesmo aceitar que eles ndo sejam respeitados ou
garantidos. Isso significa, em termos praticos, reconhecer que o sujeito tem também o direito
de abdicar de determinados direitos. Afinal, cabe também a pergunta: por que todos os seres
humanos deveriam conferir valor e importancia aos direitos humanos? A resposta pode
revelar o lado paradoxal da condi¢do humana: alguns individuos podem desejar, de forma
livre e consciente, a opressdo, a violéncia, a serviddo.”® Embora essa afirmaco possa parecer
imprdpria, a realidade dos fatos revela que nem todos os individuos desejam, lutam ou exigem

todos os direitos que lhes concernem, podendo, até mesmo, alguém desejar o pior para si.

Da mesma forma, parece necessario denunciar a apropriagdo do discurso dos direitos
humanos para fins ideoldgicos. Afinal, ndo sd@o poucos os governos, Institui¢des, juristas,
politicos, diplomatas e individuos em geral que se apoderam de tal doutrina para realizar fins
particulares ou atender a interesses imediatos. A filosofia, por isso, deve desmascarar os
discursos que parecem buscar o bem da humanidade, mas servem apenas para esconder as
motivacdes egoistas de seus usudrios. Em outras palavras, ela deve denunciar o emprego

ideoldgico dos direitos humanos para fins de conquista de poder e exercicio de dominagao.

¥ A respeito da questdo da serviddo voluntéria, ver: DE LA BOETIE (1999)
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Além disso, da mesma forma como acontece com o seu uso ideoldgico, a base tedrica
dos direitos humanos é também alvo das lutas politicas que opdem os individuos em
sociedade®. Eis por que muitos liberais acusam os direitos humanos, sobretudo aqueles de
carater socioecondmico, de serem decorréncias do pensamento marxista, enquanto os
partiddrios de esquerda consideram os direitos civis ou politicos como expressdo dos
interesses liberais burgueses. Em face dessa disputa, o papel da filosofia consiste em
demonstrar que os direitos humanos existem para além dos embates politicos circunstanciais e

das contingéncias historicas.

Uma outra questdo ndo menos relevante, como vimos, consiste em saber se a
pretensdo a universalidade é necessdria para a sua defini¢do. Ao que parece, se tal ideal for
retirado, os direitos humanos deixariam ser universais para se tornar direitos setorizados,
relativos, limitados a alguns paises e povos. Porém, os direitos humanos somente parecem ter
sentido se forem tomados como valores, principios ou normas de abrangéncia universal. Por

iss0, a questdo tedrica continua a ter a sua importancia no mundo em que vivemos.

A reflexdo filoséfica deve também destacar que, apesar de sua pouca efetividade, tais
direitos continuam a ser uma ideia mobilizadora, uma forca ativa em nosso mundo politico.
Além do que, a dificuldade de se elaborar um conceito preciso ou um fundamento definitivo
ndo impede que os individuos tenham, ainda que de forma difusa, uma ideia sobre o que
significam tais direitos em seu valor e importancia. Alias, € em funcao disso que muitos lutam
por sua aplicacdo e protecdo. Numa outra perspectiva, a mesma filosofia que denuncia essa
fragilidade tedrica, também nos permite estabelecer diferencas entre as expressdes quase
sempre utilizadas indistintamente. E o caso da distingiio entre direitos humanos e direitos

fundamentais.

De fato, vimos que os direitos humanos referem-se aqueles valores, principios e normas
que buscam instaurar uma convivéncia digna, livre e igual entre os seres humanos, tendo, por
isso, uma validade atemporal e transcultural. Enquanto isso, os chamados direitos
fundamentais referem-se aos direitos da pessoa (fisica ou juridica) constitucionalmente
garantidos e que, por isso, sdo limitados espacial e temporalmente. Trata-se, grosso modo, dos

direitos dos cidaddos inseridos em um determinado ordenamento juridico. Como, em termos

39 . ' . L . .
Ademais, resta sempre o desafio de encontrar uma linguagem udnica por meio da qual os direitos humanos
possam ser expressos €, o que é mais importante, compreendidos pelos diversos povos.
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préticos, é impossivel fundir os direitos humanos com os direitos fundamentais, ou seja,
tornar todo ser humano um cidaddo dotado de dignidade, haverd sempre uma distancia a

separar o ideal de direitos humanos e o direito realizado na existéncia concreto.

Em face disso, compete também a filosofia denunciar que, em razdo das disputas
politicas, alguns direitos erigidos sdo, reconhecidamente, irrealizaveis. Isso significa que eles
ndo foram constituidos com o propdsito de ser efetivados, mas apenas para atender alguma
reivindicacdo ou para a obtencdo de ganhos politicos por parte de seus proponentes ou
legisladores. Assim, o direito é criado e o dever para realiza-lo € esquecido. Dessa questdo

trataremos no proximo capitulo.

Numa outra perspectiva, a reflexdo filoséfica deve colocar em evidéncia os aspectos
antindmicos de tais direitos, De fato, existe o problema da heterogeneidade, mas também
aquele que se pode chamar de “carater paradoxal” de alguns direitos, representado pelo fato
de que a realizacdo de alguns impediria ou dificultaria a implementacdo de outros. Nesse
sentido, as razdes que poderiam ser utilizadas para justificar determinados direitos nao
serviriam para sustentar outros. Eis por que, em algumas sociedades, a realizacdo de alguns
direitos socioecondmicos, por exemplo, dificulta ou impede a efetivacdo de alguns direitos

civis e politicos.

A filosofia, por isso, deve ressaltar a complexidade do tema e os desafios a serem
enfrentados pelos direitos humanos no mundo contemporaneo. Como € o caso, por exemplo,
do problema da integracdo de direitos que nasceram sob a influéncia de motivagdes histéricas
distintas e em cendrios que se modificaram ao longo do tempo. E o caso, por exemplo, da
dificuldade de compatibilizar direitos civis e politicos (1* geracdo) com direitos
socioecondmicos (2* geracdo) e estes com os direitos mais contemporaneos e difusos (3* e 4°
geracdes)’’. Por isso, cabe a indagacdo: quais os valores e principios devem fundar tal
conjunto normativo? Como enfrentar as enormes diferencas de interesses e garantir a

efetivacao de tais direitos?

A resposta a tais questdes, como sabemos, implica grande dificuldade. O que parece
evidente € que o fundacionismo, ao tratar dos direitos humanos, ndo pode deixar de

reconhecer a prépria crise do fundamento que atinge o pensamento filoséfico a partir do

4 Pode-se aqui fazer alusdo as geracdes ou dimensdes dos direitos humanos, isto é, a classificacdo tripartite que
os divide em direitos civis e politicos (primeira geracdo), econdmicos, sociais e culturais (segunda geragdo) e,
por fim, direito a solidariedade (terceira geracdo). Sobre a discussdo referente a concepc¢do geracional dos
direitos humanos e do carater indissocidvel dos mesmos, ver: PIOVESAN (1998).
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século XIX. Assim, para alguns autores, a filosofia deveria se ocupar menos do “porqué” de
tais direitos e reconhecer que o mais importante € entender os processos acerca de “como”
eles podem ser implementados. Porém, trata-se de saber se tal impasse gera, além de
consequéncias tedricas, dificuldades praticas para a efetivagdo de tais direitos. Eis, convém
relembrar, uma questdo que também compete a filosofia discutir: em que medida uma

fragilidade tedrica pode ocasionar efeitos praticos?

Para alguns fundacionistas, como vimos, trata-se de garantir, com base em um principio
universal, a possibilidade de acdo do individuo em favor da promocdo ou realizagao dos
direitos humanos. O fato que € alguns direitos mais do que outros estdo longe de passar no
teste da universalidade. Esta pode ser necessdria para se pensar a natureza e configuracdo dos
direitos humanos, mas ndo € jamais suficiente para a sua realizacdo. O tema é, portanto,
marcado por controvérsias € polémicas. VILLEY (1972), por exemplo, desconfia da eficicia
juridica de tais “direitos”, enquanto (ROSS, 1994), descarta até mesmo a possibilidade de sua
fundamentacgdo racional, pois tais direitos sdo considerados juizos de valor, e, sendo assim,

seria impossivel uma verificacdo empirica.

Os juspositivistas, por sua vez, negligenciam o problema do fundamento e orientam a
sua preocupacdo para a questdo da aplicacdo desses direitos, pois o que importa, formalmente,
€ como tornd-los efetivos. H4, pois, um problema relativo a falta de garantias para a sua
concretizagdo, cuja solugdo, ainda que parcial, s6 poderia se dar por meio do estabelecimento
de prioridades e estas deveriam surgir de um determinado consenso, como iria,

posteriormente, sugerir Bobbio (1992)

Assim, o consenso poderia ser uma alternativa vidvel para tornar aceitdvel um
fundamento determinado, e, mais ainda, definir caminhos e prioridades para a sua efetivacao.
Haveria, com isso, uma espécie de entendimento sobre quais seriam as estratégias mais
adequadas para conferir validade e legitimidade a justificacdo e, sobretudo, a concretizagdo de
tais direitos*'. A DUDH representaria, assim, um consenso legitimador que teria repercussdes
sobre o direito positivo. Porém, sabemos que nem todos os paises foram signatarios e, mesmo
no ambito daqueles que a subscreveram, esse entendimento ndo resultou em um igual acordo
entre governos e cidaddos. Além disso, o reconhecimento da regra da maioria nem sempre é

suficiente para determinar a justeza de um principio ou doutrina. E mesmo que haja

* Tasioulas (2013) considera que a pretensdo de validade dos direitos humanos passaria pela sua factibilidade,
isto é, pela possibilidade de serem realizados no mundo concreto.
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concordancia sobre a importancia de tais direitos, ndo existe o0 mesmo entendimento sobre o

que seria mais urgente e prioritario em termos de concretizagao.

Numa outra perspectiva, Dworkin, por exemplo, considera que o jusnaturalismo nio
€ a melhor via tedrica a ser seguida e ele também ndo parece muito favordvel a saida
positivista proposta por Bobbio*. O filésofo americano primeiramente considera que o
problema do fundamento ndo deve ser descartado, pois, segundo ele, um postulado juridico,
por exemplo, torna-se falso ou verdadeiro de acordo com o seu fundamento. Em sua opiniao,
somente quando entendemos o que € o direito em sua origem ou razdo de ser é que podemos

pensar na sua efetivacao.

Ele propde, com isso, uma espécie de pratica social argumentativa sobre tais
fundamentos, pois, ainda de acordo com Dworkin, os argumentos e as atitudes interpretativas
sobre a razdo e o valor de uma determinada norma favorecem a sua execugdo prética. Eis por
que € necessdria também uma compreensdo compartilhada dos sujeitos sociais em torno de
principios comuns. Nisso consiste a integridade do direito, a qual se baseia na coeréncia entre

os principios e sua aplicacao.

De qualquer forma, pode-se também considerar que uma concepcao substantivista dos
direitos humanos se revela necessdria, mas nao suficiente para garantir sua efetivacdo. Assim
como acontece com alguns principios morais, os fundamentos podem ser frageis, mas as suas
implicacdes podem ser poderosas. Os direitos humanos, ainda que estejam, em termos
fundacionais, ancorados na DUDH, eles, por serem construcdes histdoricas, sofrem
atualizagdes por meios de Pactos, Convencoes, Tratados. Em face dessa dificuldade, pode-se
propor uma espécie de “convencionalismo pragmatico” que leve em conta as mudancas e as
novas configuracdes de tais direitos nos diferentes contextos societdrios™. Ora, é razodvel
supor que nao € por falta de um fundamento seguro que os direitos humanos deixam de ser
aplicados globalmente, pois a realidade € sempre marcada por varidveis e obstdculos que

tornam cada vez mais dificil ampliar o seu alcance.

2 Segundo Dworkin (2014), a ampliacdo de tais desses direitos pode favorecer ativistas e organizagdes, bem
COmO pressionar governos a assumir novos compromissos e obrigacoes legais.

# Nesse caso, os referidos direitos seriam expressos sob a forma de normas que deveriam vislumbram sempre
um cendrio adequado a sua realizacdo. Aplica-se assim critério realista para constituir e efetivar tais direitos.
Sobre essa questdo, ver: DONNELLY (2007).
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Outros autores, a exemplo de Mclntyre (2007) e Rorty (1993), fazem uma espécie de
critica a ideia normativa de direitos humanos, sugerindo que a busca por fundacdes filoséficas
para tais direitos se revela intitil, pois tal base de sustentacdo é sempre abstrata ou idealista. O
esforco para encontrar uma instancia fundacional que possa garantir a existéncia dos direitos
humanos €, como sugere Maclntyre, em sua obra Depois da virtude, 0 mesmo que provar a
existéncia de “bruxas e unicérnios” (McINTYRE, 2007, p. 69). O fundacionismo ndo deveria
se transformar num fundamentalismo dos direitos humanos. E mesmo que os direitos
humanos estejam baseados em um “erro ontoldgico” que torna impossivel fundamentar a sua
existéncia, Rorty considera que € necessério apoiar a luta por sua efetivacdo, ainda que isso

somente possa ocorrer em circunstincias historicas determinadas.

Essa questdo ganha relevo porque parece cada vez mais dificil encontrar um
fundamento metafisico (essé€ncia transcendente) ou divino (0 homem como produto de um
Deus criador) ou mesmo natural (uma propriedade inata ao homem) que possa garantir a
efetivacdo de tais direitos. Assim, ndo haveria como instituir um tnico principio capaz de
fazer face a complexidade do mundo contemporaneo e aos desafios do multiculturalismo. Ha,
pois, uma enorme distancia entre o discurso da justificacdo e a aplicacio das normas.
(HABERMAS, 2012). Além disso, o problema da efetivacdo também ndo pode deixar de

considerar os desafios impostos pela diversidade de culturas.

O relativismo cultural, em razdo dos conflitos de valores e crencas cada vez mais
acentuados em um mundo globalizado, tende a nos fazer adotar uma posi¢cdo
antifundacionista. Ademais,

Um dos principais objetivos da abordagem antifundacionalista consiste em
promover o didlogo intercultural com aquelas tradicdes que ndo
compartilham os valores do mundo ocidental, impedindo que os direitos se

tornem em um disfarce ideolégico para ocultar finalidades de cariter neo-
imperialista (FREITAS, 2018, p. 431).

Todavia, a filosofia também deve se preocupar com o fato de que o relativismo radical
pode tornar ainda mais precdria a existéncia e restringir a vigéncia de tais direitos, servindo,

ainda, de pretexto para a acdo de governos tiranicos ou ditaduras sanguinarias.

Além disso, como sugere John Rawls, em sua obra O direito dos povos (2001), a

proposta fundacionista ndo consegue dar conta da diversidade normativa que caracteriza os
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direitos humanos. Na referida obra, o filésofo americano considera os direitos humanos como

um subconjunto limitado de direitos que determinam o funcionamento de sociedades liberais.

Assim, em face desses desafios, seria razodvel apostar em um novo modelo
funcionalista, ou seja, em reconhecer que se deve avaliar a eficicia de tais direitos em cada
contexto societdrio. Isso significa que a perspectiva universalista, baseada também na ideia de
um fundamento Unico, poderia ser substituida por uma visdo mais pragmdtica que leva em
conta as situagdes pontuais e os problemas particulares de cada sociedade ou cultura. Até
porque o funcionalismo considera que a eficicia de tais direitos decorre de uma espécie de

entendimento entre os agentes politicos e sociais acerca de sua vigéncia e amplitude.

Da mesma forma, nio se pode deixar de considerar que os direitos humanos também
envolvem questdes de ordem consequencialista, ou seja, que a perspectiva utilitarista deve ser
levada em conta, pois, como sabemos, as vezes, é necessario fazer um calculo sobre quais
direitos podem ser realizados em detrimento de outros. Isso ocorre pelo fato de que, como ja
indicamos, existem direitos antindmicos, assim como alguns se revelam mais urgentes do que
outros quando se leva em conta o interesse e do bem-estar da maioria dos individuos em

sociedade.

Eis por que, como vimos, ndo se pode desconsiderar os pressupostos morais de tais
direitos. Com efeito, a natureza ética dos direitos humanos parece ser inquestiondvel, pois eles
sdo, antes de tudo, direitos provenientes de juizos ou motivagdes morais, isto €, valores que os
seres humanos elaboram sobre o modo justo, bom e correto de se viver. Todavia, o ato de
valorar também depende de situacdes historicas, relagdes de poder e também de interesses
particulares. Isso gera muitas variagOes tedricas e também torna tais direitos sujeitos a

inimeras mudancas.

Assim, levando-se em conta esse substrato moral, pode-se postular a existéncia de uma
teoria dos direitos morais que se ocupa de avaliar a transicdo da dimensado ética até a sua
configuracdo juridica. O Direito serviria, pois, para assegurar a juridicidade dos direitos
morais revelados por meios de normas positivadas (direitos fundamentais). Eis por que, a

filosofia, para além da questdo politica, deve destacar a dimensdo moral dos direitos humanos.

De fato, defesa ou promocao de tais direitos implica sempre uma decisdao do individuo
enquanto sujeito social e politico. Assim, antes de ser uma prerrogativa dos agentes politicos

formais ou institucionais, o0 compromisso de tornd-los vivos e presentes no nosso mundo € de
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cada sujeito dotado de consciéncia e decisdo. Tais direitos, por isso, ndo podem estar

dissociados dos juizos, crengas e deliberacdes morais dos sujeitos histdricos.

Ao destacar a dimensdao moral do direito, a filosofia ndo pode deixar de enfrentar os
desafios que envolvem o estabelecimento da harmonia entre a legalidade e a legitimidade,
bem como entre o ideal e o possivel, isso porque, como ja destacamos, embora os direitos
humanos possuam uma justificagdo moral nem sempre € possivel transforma-los em normas
juridicas que gozam de efetividade. Como se pode constatar, o tema gera ainda muitas

controvérsias.

Apesar de tais dificuldades, é necessario instituir critérios morais para a obediéncia ao
direito e ao sistema normativo vigente. Com isso, a possibilidade de o individuo se colocar no
lugar do outro levaria o sujeito a respeitd-lo e a defender a sua dignidade. Assim, por mais
egoista que fosse, a pessoa agiria em prol da outra a fim de que ela também tivesse seus
interesses preservados. A capacidade humana de colocar-se no lugar do outro e de sentir as
suas dores serviria de forca motivacional para a defesa da humanidade do préximo. Eis por
que a pratica dos direitos humanos envolve também disposi¢cdes sensoriais, isto €, ele refere-

se também a sentimentos de empatia, altruismo e emocdes morais.

Cabe, por isso, a filosofia evidenciar o fato de que os direitos humanos nao siao apenas
uma construcdo da razdo, pois eles também sdo constituidos de elementos sensoriais (afetos,
emogdes, sentimentos) que motivam o sujeito a pensar e a agir. Alids, a efetivacdo dos
direitos humanos tem a ver, por exemplo, com os sentimentos de indignacdo (que alimenta a
revolta, a mobilizacdo dos insatisfeitos) a empatia (que nos leva a reconhecer a dor do outro e
ter por ele compaixao), o medo (que conduz muitos individuos a agir para evitar o retorno do
autoritarismo/totalitarismo). A vida social ndo pode, pois, prescindir dessas ligacdes sensorias

que unem e também afastam certas classes de individuos.

Além disso, como ja indicamos, a afirmagdo de que todos os seres humanos sdo dotados
da mesma dignidade ndo impede que eles sejam vitimas de violéncias e discriminacdes. Essa
evidéncia também nos permite abandonar a ideia de dignidade universal, jA que apenas uma
classe de individuos pode usufruir daquilo que consideramos ser uma vida digna. A filosofia
deve, por isso, destacar o carater instdvel dos direitos humanos, pois eles envolvem avangos e
conquistas, mas também estdo sujeitos a recuos e fracassos. De mesma forma, cabe-lhe
demonstrar que o ser humano tem sua existéncia sempre sujeita a intempéries e acidentes,

razdo pela qual os direitos humanos gozam sempre de uma “estavel instabilidade” ja que seus
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avangos estdo também sujeitos a se estagnar ou mesmo a serem suprimido em razdo de

eventos inesperados.

Do ponto de vista filoséfico, € possivel afirmar que os direitos humanos sao também
uma questdo de discernimento, pois, a partir de meios educacionais, parece possivel preparar
o individuo para o exercicio da cidadania e para o reconhecimento da dignidade do outro. Ele,
por meio da instruc¢do, ensinamentos, processo pedagdgico, pode compreender a importincia
dos valores de solidariedade, liberdade, tolerincia, justica, repeito mituo. O discernimento,

nesse caso, pode guiar a deliberacdo e a acao do individuo para a sua prética efetiva.

Assim, para enfrentar a questdo filoséfica dos direitos humanos, € preciso se valer da
analise multidimensional e intercultural do ser humano. Além disso, a filosofia deve elaborar
conceitos e problematizar os temas que ela investiga. Afinal,

a filosofia tem como uma de suas mais importantes fungdes a de construir
conceitos. A procura do sentido € seu oficio, o questionamento do real é sua

real profissdo. Fiel a essa vocacdo, um discurso filoséfico caracteriza-se,
sobretudo, pela amplitude de sua indagacdo (TOSI, 2005, p.157).

A protecdo do individuo € a razdo de ser dos direitos humanos e a disseminacdo desses
direitos tem também um viés pedagdgico, para que todo ser humano saiba que esses direitos
sao fundamentais ndo porque t€m um fundamento, mas porque sao

imprescindiveis 4 existéncia do homem em sociedade, isto é, constituem a
base sobre a qual edificamos a nossa existéncia social (TOSI, 2005, p.162).

H4, ainda, dentro do rol de preocupacdes da filosofia, a questdo da linguagem dos
direitos humanos, tanto no que se refere ao discurso dos seus defensores ou detratores, como
também do sentido que tais nogdes adquirem ao longo do tempo. Ora, jd vimos que a nogdes
de direito, ser humano e dignidade sdo poliss€micas, por isso cabe a filosofia realizar o
trabalho de elucidacdo conceitual de tais categorias. O rigor e o devido cuidado com os
termos que empregamos em nosso discurso se revelam fundamentais, pois os direitos

humanos sdo também instrumentos de comunicacao e de interacdo social.

A filosofia deve também destacar que, embora os direitos humanos sejam construcoes
tedricas que se baseiam em nocdes abstratas - a exemplo da ideia de dignidade e que isto seria
uma das razdes que explicariam seus limites praticos - o que poderia ser uma deficiéncia €

também o que permite a sua abrangéncia transcultural.
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Compete-lhe indicar que tais direitos humanos ndo estdo imunes as relacoes de poder
existentes no seio da sociedade, da mesma forma como a sua efetivagao também depende do
ambiente politico no interior do qual se situam. Eis por que eles podem se constituir como um
foco de resisténcia contra a opressdo, o despotismo, a violéncia. Tais direitos sdo, da mesma
forma, instrumentos discursivos e normativos destinados a situar os individuos dentro de um
circuito de manutengdo e reproducdo da vida, por meio de lutas e reivindicagdes em prol da

dignidade humana.

Eis a razdo pela qual os direitos humanos ndo podem se reduzidos a simples normas
juridicas, nem, tampouco, ser associados a abstracdes irrealizaveis. Diante da impossibilidade
de uma acgdo positiva e eficaz do Estado com vistas a efetivacdo de tais direitos, muitos
juristas alegam, que, em nome da “reserva do possivel”, ndo se pode exigir o seu pleno
cumprimento por parte dos entes estatais. Assim, tal obrigacdo seria simbdlica, sem
efetividade, pois sua implementacdo dependeria de outros fatores que ndao fogem ao seu
controle, a exemplo das crises econdmicas e de outros eventos imprevisiveis. Todavia, mesmo
que a sua realizacdo se revele insuficiente, ndo se pode desconsiderar que existe uma classe
considerdvel de direitos que goza de efetividade ou eficdcia. Sim, muitos dos direitos
proclamados sdo concretamente realizados. Nao caberia, pois, aderir ao pessimismo em razao

do fato de que alguns ou muitos deles sdo irrealizdveis.

Nessa mesma perspectiva, concerne a filosofia pensar os direitos humanos sob a ética
da tolerancia intercultural e da resisténcia ao arbitrio. Nas sociedades contemporaneas,
sempre marcadas pela complexidade e pelo aumento de demandas ndo atendidas, a questao
dos direitos humanos ganha um enorme destaque por encontra-se na ordem do dia das
preocupacdes politicas e das discussdes publicas. Isso se explica pelo fato de que tais direitos
ndo dizem respeito apenas a ideias, mas, sobretudo, a atitudes. Alids, j4 vimos que sua
dimensdo moral exige o exercicio da préxis, isto €, impde a cada um ndo apenas o
conhecimento ou defesa tedrica dos seus postulados, mas também uma agdo efetiva em favor
deles. Essa € também a razao pela qual ndo basta apenas uma educacdo em direitos humanos.
E fundamental que ela seja também uma educagio para os direitos humanos. Eis o significado

do que seria “formar para a ag¢ao prética”.

Aliés, desde a Grécia, a filosofia ja havia demonstrado que a educacdo € necessdria
para promover as virtudes morais dos individuos, mas ela ndo é suficiente se eles ndo
exercitam a deliberacdo, ou seja, a decisdo de agir de acordo com o seu discernimento ou

virtudes intelectuais. Os direitos humanos, como j4 afirmamos, exigem uma perfeita unido
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entre teoria e pratica. E como essas duas instancias ndo podem estar dissociadas, o papel da

filosofia na defini¢do dos marcos tedricos continua necessario e relevante.

Além disso, pode-se pensar os direitos humanos nao apenas como uma conquista
cultural ou histérica, mas, sobretudo, como uma necessidade capaz de aperfeicoar a
sociabilidade entre os seres humanos. Assim, a defesa da humanidade do homem seria nao
apenas um imperativo da razdo, da lei divina ou do direito natural, mas, sobretudo, uma
necessidade para realizar os fins de sobrevivéncia da espécie. Assim, os direitos humanos
fariam parte de uma légica evolutiva ligada a filogénese e as leis da evolucdo. Desse modo, a
efetivacdo de tais direitos resultaria de um processo de adaptacdo com vistas ao interesse de
preservacdo do individuo e do grupo (sociedade). Por conseguinte, tais direitos seriam a forma

de criar as condi¢Oes necessdrias para a construcdo e o desenvolvimento da sociabilidade.

Por isso, convém reconhecer que alguns conteddos possuem caracteristicas mais
universais do que outros. E mesmo diante dos desafios de ordem pratica, os direitos humanos
sdo ainda as condi¢Oes fundamentais para o individuo atingir uma vida boa, isto €, conquistar
e exercitar sua dignidade. Isso significa garantir capacidades, poderes e habilidades
necessdrios para que todos possam atingir uma vida boa. Sem esquecer que os fatores éticos e
institucionais determinam as formas de vida dos sujeitos histéricos que buscam ndo apenas
sobreviver, mas também humanizar-se. Assim, € proprio ao ser humano estabelecer relagoes

sociais, politicas, culturais baseadas em um fundamento consistente e inabaldvel.

Ao longo desse capitulo pudemos demonstrar que o papel da filosofia na era dos
direitos € mais relevante do que se pode pensar a primeira vista. Como vimos, ndo sdo poucos
os problemas que a filosofia dos direitos humanos tem a investigar, por isso ndo se pode
reduzir o seu esforco ou papel a mera discussdo sobre o fundamento. Assim, a filosofia nos
permite ampliar o nosso horizonte de compreensdo acerca dos aspectos paradoxais,
complexos, difusos que caracterizam tais direitos e os desafios que envolvem a sua efetivagao,

tema este a ser explorado no préximo capitulo.

IvVv. A DIMENSAO ’POLiTICA DOS DIREITOS E O PROBLEMA DE SUA
EFETIVACAO: OBSTACULOS E CONQUISTAS
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Vimos, no capitulo anterior, que cabe a filosofia ndo apenas (re) discutir a questdao do
fundamento dos direitos humanos, pois ela deve também refletir sobre os fatores que
dificultam ou impedem a sua efetivagdo. A falta de efetividade dos direitos humanos €, sem
davida, um dos grandes problemas politicos do nosso tempo. O que confere mais gravidade a
essa questdo é o fato de que, sem direitos humanos, ndo existiria uma democracia

. . . . 144
consolidada, nem, tampouco, justica ou paz social ™.

Sabemos que a positivagao facilitou enormemente a concretizacao de tais direitos, pois
gerou obrigacdes formais. Em razdo do seu cardter impositivo, tais direitos deixaram de ser
uma promessa para se tornar normas com poder de coercdo, mas tal fato estd longe de
fornecer os meios para a sua plena realizacdo. Além disso, o formalismo juridico também
esbarra nos limites que impedem os governos € os entes estatais de cumprirem tais

dispositivos legais.

O cumprimento dos direitos humanos, como ja indicamos, ndo é algo que compete
apenas ao poder publico. Trata-se de uma iniciativa que cabe também a todos os individuos,
enquanto sujeitos portadores de direitos e também de obrigag()es45. Assim, cada pessoa teria
também um compromisso legal, e, sobretudo, moral, de cumprir determinadas classes de
direitos, como, por exemplo, repeitar as diferencas, ndo promover atos de discriminagdo, nao
praticar a violéncia contra o proximo, ser justo e realizar acOes favoraveis a paz e a harmonia

no ambiente social, dentre outros deveres fundamentais.

E claro que, quando se fala em efetivacio dos direitos humanos, o que estd em questio
€ o modo como tais direitos sdo realizados por meio dos 6rgaos, governos, entes estatais, ou
seja, pelas instancias de poder. Assim, quando Bobbio anuncia que o problema da efetividade
dos direitos humanos tem contornos politicos e representa um dos grandes desafios do nosso
tempo, ele estd, sobretudo, se referindo aqueles direitos que devem ser garantidos pelos
governos, Instituicdes ou entes estatais. E desse fendmeno - a auséncia de efetividade de tais

direitos - que iremos tratar nesse capitulo do nosso trabalho.

Uma das razdes desse descompasso entre as obrigacdes oficiais € o descumprimento
de tais direitos decorre também da auséncia de pressao popular ou ainda da aceita¢do passiva

por parte daqueles que t€m seus direitos negados. De fato, o grau de descumprimento de tais

* Bobbio é um dos grandes defensores da ideia segundo a qual a democracia é o regime mais apropriado para
abrigar, proteger e realizar os direitos humanos. Acerca dessa questdo, ver: SCHUMPETER (1961)

* Sobre o papel do individuo na efetivacdo dos direitos humanos e na consolida¢io da democracia, ver:
DEWEY (2007).
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direitos por parte do Estado é diretamente proporcional a falta de mobilizacdo ou de exigéncia
da populagdo desassistida. Quando os segmentos ou grupos sociais se tornam mais
organizados, a tendéncia € que as pressdes politicas surtam mais efeitos e tornem suas
reivindicagdes atendidas. Ndao € sem razdo que os lobbies politicos revelam-se exitosos
quando representam grupos que possuem poder de organizacdo e de influéncia sobre as acdes
dos governos. Além desses fatores, existem outros obstdculos que dificultam a concretizagao

de tais direitos.

Um desses entraves diz respeito ao baixo nivel de instrucdo de uma populacio*®. Com
efeito, a auséncia de uma educagdo politica enfraquece o poder de participagdao popular, além
de deixar os individuos mais vulnerdveis as manipulacdes ideoldgicas, as promessas
populistas e as propagandas oficiais que tentam justificar a falta de empenho dos governos em
realizar tais direitos. Uma educacdo eficiente tornaria, pelo menos em tese, os individuos mais

conscientes e dispostos a intervir nas questdes politicas do seu tempo.

Por conseguinte, a boa instru¢do daria ao cidadao também o discernimento necessario
para bem orientar sua luta reivindicatéria e, com isso, fazer valer os seus direitos. De posse
desse instrumento, ele poderia atuar como um membro ativo da sua comunidade. Diante
disso, pode-se supor que a manuten¢do de uma populacio politicamente ignorante facilitaria o

descaso dos governos e, da mesma forma, o seu descompromisso com tais obrigacdes legais.

Da mesma forma, parece evidente que, em uma nag¢do marcada por baixos indices
educacionais, o poder econdmico e a manipulacao por parte dos agentes publicos (dirigentes,
politicos) se impdem e isso permite que os interesses de determinados grupos prevalecam
sobre os dos demais. Parece certo que um individuo sem instru¢do ou educacdo formal tende a
se tornar mais vulnerdvel as artimanhas da propaganda politica, do marketing enganoso e das
fakes news que, frequentemente, estdo presentes nos processos eleitorais. Por isso se diz que
um povo carente de educacdo ou de cultura politica fica mais a mercé da manipulacdo dos
agentes publicos, ainda que isso ndo possa ser tomado como regra. Isso porque hd exemplos
historicos - como a Alemanha nazista —em que mesmo a cultura e a instru¢do de um povo nao
o livram da doutrinacdo e da adesdo cumplice a um governo totalitdrio. Apesar disso, a
histéria tem demonstrado que hd sim uma relagdo entre auséncia de educacdo e a baixa

efetividade dos direitos humanos.

% Sobre o papel da instrucio na formacdo politica do individuo e suas repercussdes sobre seu poder de
mobilizacdo e reivindicagdo, ver: SCHILLING (2014).
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Deve-se ainda destacar os obstaculos a realizacdo de tais direitos decorrentes do
aparato burocratico e da extrema hierarquizagao existentes na maquina publica. Assim, quanto
mais as exigéncias cartoriais, formais, documentais se ampliam, mais fica dificil para o
individuo ter seus direitos garantidos. E certo que a burocracia nio é um mal em si ou uma
perversao institucional. Ela, em vdrias situacdes, se revela necessdria para o funcionamento da
madquina publica ou dos entes estatais. O que parece danoso é a ultraburocratizacdo da vida
social e das relagdes governo-estado-populacdo. Esse fendmeno € também potencializado pela

tecnocracia.

A tecnocracia visa aperfeicoar os mecanismos de atuacdo dos 6rgdos do Estado,
porém, isso ndo foi capaz de minimizar os déficits sociais decorrentes da inobservancia de tais
principios. Um governo de técnicos ndo € necessariamente um governo mais atencioso com as
demandas de cidadaos desassistidos. Além disso, o poder tecnocrético é, frequentemente,
insensivel a determinadas demandas, preferindo agir a partir de um célculo contébil frio e

distante das reais aflicdes humanas.

Assim, parece inegdvel o fato de que o aumento do aparato burocritico e o poder da
tecnocracia tornam morosa ou inoperante a agao dos governos e isso tem repercussao evidente
sobre sua atuagdo no que se refere ao atendimento as demandas da populagdo. Isso porque a
excessiva burocratizacdo e o poder tecnocrdtico tornam mais complexos € demorados os
procedimentos da chamada madquina publica, fazendo com que os governos sejam, nem
sempre justamente, acusados de incompetentes. O sistema de justica € um bom exemplo

disso.

De fato, ndo sdo poucos os individuos que evitam recorrer as instancias juridicas em
busca de alguma reparacio em razdo do descrédito gerado pelo ultraformalismo dos
procedimentos judicidrios e também pela morosidade processual das decisdes. O descrédito
no sistema de justica favorece também a impunidade dos agentes ou 6rgdos publicos que

deveriam ser responsabilizados pelo descumprimento dos direitos fundamentais.

Um outro problema que dificulta a efetividade e a eficicia dos direitos humanos € que
estes, geralmente, s6 sdo garantidos quando a justica € acionada, tornando-os totalmente
dependentes de demandas judiciais que, como acabamos de indicar, sdo repletas de burocracia
e morosidade, deixando sua aplicacdo nas maos apenas dos operadores do direito e dos

tribunais. Este fato torna esses direitos ainda mais inalcancgéveis.
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A verdade é que todos os individuos sdo capazes de promover os direitos humanos,
devendo-se iniciar pelo respeito aos direitos das minorias, nas tarefas cotidianas e com
atitudes simples em prol do outro e do bem da sociedade, de modo que os direitos humanos

sejam uma prética cultural, pois

quanto maior seja essa cultura sobre direitos humanos, menores sdo as
demandas que tenham que passar pelos tribunais. Nao € o mesmo
promover direitos humanos fora e dentro do ambito juridico, seja
como juiz ou fiscal, advogada, pai, mae, filho, filha, empresario,
empresdria, professor, médico, porteiro, taxista, jovem, velho, etc., do
que considerd-los, como se fossem fatos consumados, que ao ndo
serem observados externamente, na cotidianidade, podem ser
garantidos unicamente no interior do mundo do direito. Pelo contrario,
em ambos os lugares se fazem e desfazem direitos humanos (RUBIO,
2014, p.130)

Em face dessas dificuldades acima indicadas, € comum se afirmar que a pouca
efetividade enfraquece a doutrina dos direitos humanos. Ora, é certo que a questdo politica
ndo deve estar desvinculada das discussdes tedricas sobre sua fundamentagao ou justificacao
racional. Porém, em um momento histérico marcado por disputas politicas, confrontos de
crengas e valores e conflitos de interesses, os direitos humanos, muitas vezes, sdo usados
como instrumentos de afirmacio ou negacdo do poder, pois, ndo raro, como ja vimos, eles sdo
objeto de manipulacio ideolgica por parte de individuos, grupos ou dirigentes politicos®’.
Afinal, como j4 indicamos, tais direitos sdo também atingidos pelos interesses ideolégicos que
podem ampliar seu alcance, mas também sdo capazes de limitar a sua realizacdo. Isso
significa também reconhecer que tais direitos ndo sdo algo acabado, definitivo, pois sofrem
variacdes determinadas por mudangas imprevisiveis e fatores circunstanciais. Vimos, por
exemplo, com uma crise econdmica de propor¢cdes nacionais ou internacionais atinge

radicalmente o atendimento as demandas presentes em tais direitos.

Um outro fator a ser levado em conta refere-se ao fato de que os direitos humanos
estdo também vinculados aos avancos tecnoldgicos, materiais, cientificos da sociedade e aos
desafios que eles trazem. Com efeito, se, por um lado, o progresso das ciéncias e dos seus
instrumentos de atuagdo (tecnologia, cibernética) permitiu a concretizacdo de muitos direitos
(acesso aos bens durdveis, consumo, avanco material, welfare-state, etc), por outro, tal avanco

gerou novos dilemas e fez surgir alguns problemas decorrentes do seu surgimento (devastagao

47 Sobre a origem, os desdobramentos e a dimensao ideoldgica dos direitos humanos, ver: HUNT (2009)
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ambiental, manipulacdo genética, desumanizacao da medicina, novas patologias psicossociais,
etc). Assim, o progresso das tecnociéncias tanto amplia as chances de concretizagdo de tais
direitos, como é capaz de gerar novas reivindicacdes em razdo dos seus efeitos imprevisiveis

ou consequéncias nocivas.

Um outro elemento impeditivo diz respeito a extrema hierarquiza¢do presente em
algumas sociedades, a qual também aparece como reflexo de estruturas desiguais e injustas.
Tal realidade também torna mais dificil a efetivacdo dos direitos minimos das classes situadas
na base da piramide. Desse modo, quanto menos poder social, politico ou material tem o
individuo, menos ele ird ter atendido o seu direito a uma existéncia digna. Em razdo disso,
cria-se um circulo vicioso: o individuo excluido, por ser excluido, tem menos forca e poder

para escapar da exclusdo e essa situacdo facilita ou amplia tal exclusio.

Portanto, para analisar a efetividade dos direitos humanos, é preciso antes retornar a
génesis desses direitos a fim de se entender o seu nascimento e sua validade. Isso porque,

Os direitos humanos sdo “ideais” abstratos e indefinidos, mas € este carater

abstrato que permitiu que neles se reconhecesse uma série de sujeitos sociais

diversos e de diferentes épocas histdricas, que preencheram este conceito
“vazio” de um conteuddo histdrico-social determinado (TOSI, 2019, p.23).

Alids, ndo se pode falar em efetividade dos direitos humanos sem também abordar a
dimensao politica desses direitos. Politica é o termo comumente utilizado para tratar da
conquista e do exercicio do poder soberano sobre os individuos de um determinado territério.
Da politica advém as formas de governo, dentre as quais aquela que Bobbio considera a mais

vidvel para realizar os direitos humanos: a democracia.

De acordo com o referido autor, como ja indicamos, somente o regime democratico
possibilitaria ao cidaddo as condi¢Oes necessdrias para lutar pela dignidade humana, uma vez
que “tudo o que possibilita as condi¢des de realizacdo do principio da agéncia ou diligéncia
esta relacionado ndo s6 com a idéia dos direitos humanos, mas também com a de democracia”
(RUBIO, 2014, p106). Assim, apenas a democracia seria capaz de conceder ao cidaddo a
oportunidade de reivindicar seus direitos perante o Estado tanto nacionalmente quanto

internacionalmente. Efetivar os direitos humanos é imprescindivel para que os préprios

cidaddos percebam a sua importancia e reconhe¢am a sua situagao na sociedade e no mundo. .
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Assim, muito embora os direitos humanos estejam positivados nas legislacdes,
Convengoes e Tratados, na maioria das vezes eles nao passam de meras expectativas e s6 sao
acionados quando hd uma violacdo. Porém, devemos também nos preocupar com a pré-
violacdo desses direitos, haja vista que

logo costumamos defender uma concepcdo poés-violatéria de direitos
humanos, ignorando ou fazendo pouco caso da dimensdo pré-violatéria. Fica
a impressdo de que os direitos humanos s6 existem quando ja foram

violados, ndo importando aquela dimensdo da realidade que os constréi ou
destréi antes da atuacdo do Estado (RUBIO, 2014, p.125).

Vimos ainda que, embora a democracia seja o [dcus fundamental dos direitos
humanos, a ampliagdo dos espacos de atuacdo e participacdo dos individuos nas questdes
politico-sociais ndo significa, necessariamente, a garantia concretizagdo de tais direitos 8,
Ora, € evidente que a ampliacdo do direito ao voto, por exemplo, conferiu poder politico aos
analfabetos, trabalhadores, desempregados, ndo proprietdrios e isso, notadamente, lhes
conferiu a possibilidade de também reivindicar uma gama mais ampla de direitos (sadde,

educagdo, trabalho, moradia, etc). Essa nova situacdo imp0s ao Estado a obriga¢do de atender,

ou, pelo menos, responder as novas reivindicacdes surgidas.

As postulagdes de direito vao se avolumando em nossa sociedade, porém as condi¢des
objetivas de atendimento ndo sdo compativeis com as novas categorias de direitos que
surgem. O fato € que, a partir do século XX, tais expectativas cresceram muito, de modo que
isso também tornou mais dificil conciliar as necessidades humanas e os meios para atendé-las.
Da mesma forma, existe, sobretudo em alguns paises nos quais os direitos bdsicos sao
sistematicamente negados, uma compulsdo dos politicos para legislar. Assim, a fim de
satisfazer seus eleitores, os legisladores criam leis que asseguram direitos que sao
sabidamente irrealizdveis. A profusdo de direitos e a inexisténcia de deveres correlatos geram

descrédito e decep¢do em seus destinatérios.

Um exemplo emblemadtico desse fendmeno € a Constitui¢cdo brasileira de 1988 que traz
em seu conteddo um conjunto de direitos que nenhum governo ou ente estatal ¢ capaz de
realizar plenamente. Com efeito, a chamada “Constituicdo-Cidada” foi eficiente em criar ou

ampliar novas categorias de direitos, mas ndo ofereceu indicacdes ou meios legais acerca de

4 . . . . ~ . .

¥ Apesar de ser insuficiente em seu papel de garantir a plena efetivacio dos direitos humanos, as democracias
s30 ainda o unico regime que pode abrigi-los e garantir minimamente a sua concretiza¢do. Sobre o relagc@o entre
democracia e direitos humanos, ver REIS (2010)
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como os mesmos podem ser efetivados. Assim, houve uma inflacio de direitos para atender a
uma demanda reprimida durante décadas de descaso, arbitrio e injusti¢a social e isso explica a
voracidade legislativa dos constituintes no momento de sua elaboracdo. Por isso, hoje
sabemos que uma grande parte de tais conquistas € apenas de natureza formal, pois ndo se faz

presente no cotidiano dos individuos.

Apesar disso, € principalmente no coragdo das Constituicdes dos Estados que esses
direitos fundamentais sao afirmados. Isso se explica pelo fato de que
as disposicdes constitucionais atributivas de direitos fundamentais,
geralmente, incluem cldusulas abertas em que aparecem conceitos éticos
densos emocional e axiologicamente conotados. Frequentemente, a
interpretacdo e a aplicacdo dessas disposi¢des juridicas que reconhecem
direitos fundamentais é o amplo uso de termos vagos e indeterminados. A
pluralidade de leituras aos quais os direitos fundamentais sdo suscetiveis estd
relacionada principalmente com a variedade de concep¢do de valores

(morais, religiosos, ideoldgicos, politicos, etc) que incorporam e com a sua
potencial competitividade. (FREITAS, 2018, p.426).

O problema consiste no fato de que a conquista ou a ampliacdo de direitos gerou
expectativas que foram proporcionais a frustracdo. Nesse sentido, a sociedade civil se tornou
uma fonte de demandas dirigidas a governos que, de alguma forma, foram obrigados a dar
uma resposta a tais reivindicacdes. Sobre isso, Bobbio indaga:

Mas como pode o governo responder se as demandas que provém de uma

sociedade livre e emancipada sdo sempre mais numerosas, sempre mais
urgentes, sempre mais onerosas? (BOBBIO, 2010, p 119)

Eis um impasse insuperdvel: a ampliacdo de direitos ndo estd em consonancia com o
crescimento dos meios para realiza-los. Essa ampliacdo de direitos obriga o governo ora a
negar o seu puro atendimento, ora a adotar medidas restritivas de austeridade ou de defini¢ao
de prioridades acerca de quais direitos devem ser inicialmente efetivados. Bobbio resume bem

essa situacgdo:

A quantidade e a rapidez destas demandas, no entanto, sdo de tal ordem que
nenhum sistema politico, por mais eficiente que seja, pode a elas responder
adequadamente. Dai deriva a assim chamada "sobrecarga" e a necessidade
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de o sistema politico fazer drésticas op¢des. Mas uma opg¢ao exclui a outra. E
as opg¢oes nao satisfatérias criam descontentamento (BOBBIO, 2000, p. 120)

Assim, parece claro que a outra face da era dos direitos € o aumento crescente de
demandas e isso, notadamente, tem gerado muitos desafios aos estados democriticos. O
problema é que tais reivindica¢des, como sabemos, sdo cada vez mais numerosas, urgentes e
onerosas. Esse fato tem gerado varios paradoxos nos regimes democraticos, pois eles
fomentam a emergéncia de novos direitos e, na mesma medida, sdo obrigados a atendé-los,

. . ., 49
sem que, para tanto, haja meios para concretiza-los™ .

Porém, deve-se assinalar que os limites orcamentérios sdo um fator importante a falta de
efetividade de tais direitos, mas existem outros que também criam dificuldades ou interdi¢oes
as acOes de governos ou Institui¢do estatais para o cumprimento de tais obrigacdes, a exemplo
dos limites impostos por leis, regulacdes, independéncia de poderes, deficiéncias de gestdo,
corrupg¢do, crises internacionais, dentre outros fatores. Todavia, como ja mostramos, isSo ndo
seria suficiente para afirmar que o projeto que originou tais direitos fracassou, pois os limites

decorrentes de sua institucionaliza¢do nio suprimiram o seu valor e a sua importancia.

Da mesma forma, convém indagar se todos os direitos humanos sdo, de fato,
essenciais, isto €, se sdo mesmo imprescindiveis a conquista de uma vida digna por parte do
sujeito. Esse questionamento se explica porque existem muitas pessoas que nem se ddo conta
dos direitos que possuem, assim como hd aquelas que nio sentem falta dos direitos que nao
lhes sdo assegurados. Sim, ao que parece, ndo sdao poucos os individuos que ndo acham
essencial o direito ao meio-ambiente saudavel, a autodeterminacao dos povos, a privacidade, a

liberdade de expressao, a participacdo politicas, dentre outros.

Soma-se isso ao fato de que alguns tém a tendéncia a desejar algo além de suas
necessidades e de também jamais estarem satisfeitos com suas conquistas e realiza¢des. Por
isso, € comum se constatar que tais direitos estdo sempre aquém dos desejos e aspiragdes
humanas, uma vez que nossa capacidade de criar desejos parece ser infinita. Essa
complexidade parece evidente, pois ela estd embasada em dilemas do tipo: Quais direitos

devem ser, prioritariamente, assegurados quando ha poucos recursos disponiveis?

* Sobre o ideal que representa os direitos humanos e o problema de sua efetivacdo, ver: HERKENHOFF (1997).
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Ora, o grande desafio consiste em assegurar aquele “minimo fundamental” por meio
de um consenso sobre algumas questdes de ordem pratica, quais sejam: atender primeiro os
mais necessitados, proteger os mais vulnerdveis, diminuir as desigualdades e injusticas
sociais. Caberia, pois, ao Estado assegurar, primeiramente, os direitos daqueles que mais

necessitam por viverem em uma situacdo de penuria ou indigéncia.

De qualquer modo, a desigualdade radical existente no seio de uma sociedade j4 revela
que, pelo menos, um direito fundamental foi negado. O problema é que, como vimos, essa
condicao deixa o individuo ainda mais vulneravel e impotente para reivindicar e fazer valer os
seus direitos. Cria-se, assim, um problema de ordem estrutural, uma vez que uma situacao
economicamente desfavoravel faz com que a pessoa torne-se ainda mais incapacitada de fazer
ecoar seu grito de insatisfacdo e de também lutar por seus direitos. Além disso, sabemos que
a igualdade implica ndo apenas uma condicao diante da lei, mas também traduz o atendimento
a necessidades bdsicas, como sauide, educacdo, habitacdo, trabalho e saldrio justo, seguridade
social, etc. Evidentemente que a igualdade ndo € sindnimo de uniformidade, nem, tampouco,
€ a expressdo mais acabada de justica. Porém, € certo que, pelo menos nesse caso, a

desigualdade € sindbnimo de injustica.

A efetivacdo dos direitos humanos depende também de inimeras varidveis culturais e
também dos costumes que caracterizam o modo de ser dos individuos em um determinado
contexto social. Isso se explica pelo fato de que existem culturas que sdo mais tolerantes com
o arbitrio ou pelo menos, em seu interior, os individuos se revelam mais dispostos a aceitar a
negacdo de alguns direitos fundamentais. Alias, existem manifestagdes culturais notadamente
violentas e atentatorias aos direitos humanos, ou seja, a negacdo da dignidade dos individuos
torna-se algo corriqueiro e legitimado por valores e tradi¢des. Por isso, convém nao sucumbir
ao ceticismo, isto é, a ideia de que os direitos humanos siao algo utdpico ou irrealizdvel, assim
como também € necessdrio evitar o otimismo ingénuo baseado na crenga de que eles serdo
realizados independentemente das circunstancias histdricas.

E mesmo que a democracia representativa seja, atualmente, alvo de criticas e
desconfiancas, nem sempre os procedimentos que envolvem a democracia direta estdao livres
de equivocos e negacdes. O fato € que, como vimos, existem muitos modelos de democracia
e, embora nenhum deles tenha adquirido um padrdo de perfeicdo, este regime é o que pode,

com menos dificuldades ou traumas, assegurar com éxito determinadas classes de direitos.
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Por isso, diante da pouca efetividade desses direitos, ndo convém condenar a
democracia, nem mesmo pregar a sua reinvenc¢do. Trata-se, talvez, de lutar para que ela seja
submetida a ajustes, revisdes, retomada de rumos. Apesar de todos os seus limites e
deficiéncias, convém sempre lembrar que a democracia se impde como O regime mais

apropriado a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais do homem.

Além disso, aquilo que pode enfraquecer os governos democriticos — a pouca
efetividade de muitos direitos - resulta também de suas virtudes, haja vista que nos regimes
autoritdrios tanto os direitos sdo limitados, como também ndo hé garantias de liberdade para
os individuos expressarem seu descontentamento ou sua revolta diante de tal
descumprimento. Eis como Bobbio resume esse cendrio: “a democracia tem a demanda ficil e
a resposta dificil; a autocracia, ao contrdrio, estd em condi¢des de tornar a demanda mais

dificil e dispde de maior facilidade para dar respostas”. (BOBBIO, 2000, p. 129).

Um outro elemento a ser levado em conta quando se analisa o problema da efetivacao
dos direitos humanos diz respeito a acdo dos grupos de pressdo e das oligarquias que sempre
exercem sua influéncia sobre as decisdes de legisladores e governos na defesa de seus
interesses. O mandonismo, alids, continua sendo uma das préticas constantes nos paises

marcados por desigualdades e injusticas sociais.

Um outro fator a ser destacado refere-se ao elitismo. Embora esse termo tenha uma
conotacdo pejorativa, a presenca das elites ndo corrompe a esséncia da democracia, pois este
regime ndo € marcado pela auséncia de segmentos ou grupos elitistas, mas pela disputa que ha

. 50 ~ . . .
entre eles para a conquista de voto e poder.” O problema nado estd nas elites em si, mas na
qualidade destas, ou seja, no fato de que algumas elites atuam em prol de interesses gerais,
republicanos, enquanto outras sdo predatdrias, usurpam o0s recursos publicos, corrompem,

sonegam.

Bobbio ainda destaca a presenca do que ele chama de “poder invisivel” que
constituiria uma espécie de estado paralelo formado por organizacdes que atuam nas sombras,
nos gabinetes secretos. Tais estruturas agem em defesa de interesses corporativos ou de

grupos que usam os instrumentos do Estado para a protecao de seus privilégios.

' Sobre esse fendmeno, ver: MACPHERSON (1977)
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A democracia surge para acabar com o poder invisivel e dar mais publicidade e
transparéncia aos atos dos seus agentes politicos. Ela também envolve a regra da maioria sem
desmerecer a importancia das minorias. Afinal, quando as pessoas adquirem o poder de votar
e participar da vida politica, elas também obtém o direito de reivindicar, protestar e decidir

sobre o0 seu presente com vistas ao seu futuro.

Todos esses fatores acima citados dificultam a plena efetivagdao de tais direitos.
Todavia, € certo que muitos destes deixam de ser cumpridos por uma razao simples: eles
jamais poderiam ser realizados. Ou seja, eles deixam de ser efetivados ndo por causa de
eventos ou obstdculos inusitados, mas porque estdo fora do limite do possivel. Além disso,
como vimos, a quantidade e a amplitude dessas demandas tornam impossivel o seu

atendimento.

Mas, apesar dessa evidente insuficiéncia dos regimes politicos de cardter democratico,
nio se deve negar os avangos € conquistas que a democracia trouxe a causa dos direitos
humanos. Afinal, no que se refere a conquista e realizacdo de tais direitos, a mais fragil
democracia ainda € mais benéfica aos individuos do que a mais eficiente e organizada tirania,
pois, embora esta possa lhes garantir alguns direitos socioecondmicos, um regime tiranico
jamais ird lhes assegurar direitos civis e politicos. Isso significa que a pior democracia ainda é

melhor do que qualquer autocracia.

Eis por que direitos humanos e democracia estdo intimamente relacionados. Isso se
explica pelo fato de que a democracia, antes de ser um regime de governo, ¢ um conjunto de
valores e principios destinados a fortalecer ou fazer progredir a vida do individuo em
sociedade. A liberdade, a tolerdncia, a busca pelo entendimento e pela paz, a recusa da
violéncia, a valorizacdo da justica sdo alguns dos elementos essenciais que unem as

democracias e os direitos humanos.

Convém também destacar, no que ser refere aos direitos socioeconémicos, o papel do
Estado social democrético, também conhecido como estado de bem-estar social (welfare
state) que passou a vigorar na Europa pés-guerra. Decerto que, atualmente, esse modelo tem
sofrido reveses em razdo das crises econdmicas, limites orcamentdrios dos governos, mas

também pelo fato de que houve uma ampliacido das demandas sociais de dificil concretizacdo.

Essa dificuldade em atender tais postulacdes tem enfraquecido os regimes

democraticos e, o que € pior, fomentando o surgimento de partidos ou organizacdes politicas
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hostis aos valores democraticos, a exemplo do ressurgimento do nacionalismo e de ideologias
totalitdrias em diferentes paises. Todavia, apesar das fragilidades e insuficiéncias de tais
regimes, sabemos que é somente no interior das democracias que os individuos podem
livremente se organizar e exigir a efetivacdo de tais direitos. E ainda que seja incapaz de fazer
valer os direitos socioecondmicos, uma democracia que mere¢a assim ser chamada devera

sempre garantir os direitos civis e politicos dos seus cidaddos.

Em sua obra O futuro da democracia, Bobbio considera que este € o regime mais
apropriado a realizacdo dos direitos humanos fundamentais e que ¢ somente em seu interior
que tais direitos podem ser reivindicados sem que os individuos sofram perseguicdes ou
represdlias por parte dos 6rgdos de seguranca do Estado. Eis em que consiste um verdadeiro
Estado democratico de direitos: o equilibrio entre as esferas politicas e juridicas. Assim, de
acordo com Bobbio, somente a democracia seria capaz de oferecer as condicdes para que os
direitos fundamentais — e também uma grande classe de direitos humanos — possam ser

garantidos.

A crenga na democracia faz com que Bobbio considere a socialdemocracia como o
tnico modelo capaz de conciliar as conquistas do liberalismo econdmico, e seu ideal de
liberdade, com as postulagdes oriundas do socialismo, representadas pelo ideal de igualdade.
Somente assim, diz ele, seria possivel aproximar liberdade e igualdade, ainda que tais ideais

jamais sejam plena e universalmente realizados.

Os direitos de liberdade e igualdade ndao deveriam ser pensados separadamente, ainda
que, como vimos, seja menos desafiador garantir o primeiro (liberdade) em relagdo ao
segundo (igualdade)SI. Este traz também consigo muitos problemas acerca de sua natureza e
formas de expressdo. Primeiramente, pelo fato de que, com j4 indicamos, a igualdade nem
sempre pode ser sindnimo de justica, afinal nem tudo que é igual parece justo. Em seguida,
porque ela diz respeito a relagdo do individuo com os demais membros da sociedade e isso
revela toda a complexidade do fendmeno, pois ndo se pode, sem cometer algum tipo arbitrio,

colocar todos os individuos sob o0 mesmo principio de igualdade.

O Estado deve resguardar a liberdade, mas também garantir minimamente o principio
de igualdade, por meio de seus 6rgdos administrativos e dos instrumentos de justica. Porém,

uma vez mais, somos colocados em face de uma evidéncia: o Estado, por intermédio de suas

3! Acerca dos pressupostos que originaram os direitos de liberdade e igualdade e as dificuldades que envolvem
sua efetivacdo, ver: BOBBIO (2006)
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institui¢des, 6rgdos e agentes governamentais, tem sua atuacdo comprometida pela auséncia

de recurso ou por praticas de corrup¢do ou simplesmente por ma gestao.

Ora, sabemos que a democracia é, em sua esséncia, um regime complexo, cheio de
caminhos e varidveis, pois, nela existem grupos de interesses se confrontando, o desafio do
equilibrio entre os direitos da maioria e das minorias, a harmonia entre poderes ascendentes e
descendentes, o uso de préticas democrdticas para enfraquecer a propria democracia, dentre
outros elementos. Portanto, a democracia serd sempre um processo inconcluso, um regime a
ser aperfeicoado. Esses desafios levam Bobbio a se indagar acerca de qual € o futuro desse
regime. A resposta a essa questdo também se revela complexa, j4 que as experiéncias
democraticas, como vimos, sdo diversas e cheias de peculiaridades. Cada democracia tem um
perfil particular e opera a sua maneira.

N3ao obstante todas essas dificuldades, Bobbio considera que “somente o estado liberal
democratico € capaz de garantir as liberdades fundamentais” (BOBBIO, 2000, p. 82.), haja
vista que ele dever assegurar a legalidade e, por meio dos ordenamentos juridicos, assegurar a
justica e a paz na sociedade. Em seu interior, os individuos devem se manifestar livre de
coacOes e também participar das decisdes de interesse geral. O Estado, por meio de suas
instancias de atuacdo, deve regular a vida social e politica, sem, necessariamente, eliminar as
prerrogativas e liberdades dos individuos Assim, cabe também ao Estado assegurar o bem-

comum e oferecer os servigos essenciais (educagdo, saide, seguranga publica) aos cidadaos.

Apesar dessa evidente fragilidade que compromete a sua efetivacdo, o papel
civilizacional dos direitos humanos, enquanto ideia que faz avancar a humanidade, jamais
deve ser desmerecido. Mesmo insuficiente em sua dimensao pratica, o seu valor simbdlico é

também fonte de transformacdes destinadas a tornar digna a nossa condi¢ao humana.

CONCLUSAO
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Ao longo da nossa Dissertacdo, demonstramos que a fundamentacdo dos direitos
humanos € um tema marcado por polémicas e controvérsias. A ideia de constituir um
fundamento baseou-se em, pelo menos, trés pilares: primeiramente recorreu-se a ideia de
natureza humana; em seguida, eles foram concebidos como verdades evidentes em si mesmas;
finalmente, tais direitos se apresentaram como resultado de um consenso geral entre as

nacoes.

A primeira perspectiva inspira-se no jusnaturalismo tradicional, o qual postulava a
existéncia de direitos constitutivos da natureza humana. Tais direitos derivariam, assim, de
um fundamento constante e imutdvel. A segunda proposta concebe os direitos humanos como
valores em si mesmos, fixos e invaridveis, que poderiam ser apreendidos por meio da intui¢do
do sujeito. A terceira proposta apoia-se na ideia de consenso geral, sugerindo que, quanto
mais um direito torna-se aceito pelos individuos e sociedades, mais ele adquire validade e
aceitacdo. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, seria a expressao desse

compartilhamento de valores comuns.

Todas essas tentativas estdo baseadas na ideia de que os direitos humanos estio
fundados em um principio comum: a dignidade. Todavia, vimos que a prépria no¢dao de
dignidade estd sujeita a multiplas interpretacdes e, por isso, ndo possui um sentido univoco,
razdo pela qual ndo se pode tomd-la como fundamento unico e universal dos direitos
humanos. Essa € particularmente a critica de Bobbio ao fundacionismo filoséfico, pois, para
ele, a busca por um fundamento para tais direitos tornou-se uma irrelevancia diante dos graves

problemas enfrentados pelas sociedades contemporaneas.

Assim, de acordo com o filésofo italiano, a questdo da fundamentacdo tornou-se
destituida de importancia, ja que o grande desafio do nosso tempo refere-se a sua protecao ou
efetivacdo. Assim, a questdo filosofica perde relevancia, pois, o que importa, segundo Bobbio,
¢ encontrar meios politicos para a sua realizacdo. O problema da garantia de tais direitos
adquiriu centralidade no nosso tempo, relegando as discussdes tedricas (filoséficas) a um

papel secundario ou mesmo a uma questdo da qual ndo devemos mais nos ocupar.

Em face disso, procuramos nio apenas apresentar os elementos que embasam a posi¢ao
de Bobbio, segundo a qual a questdo do fundamento estd ultrapassada ou resolvida, mas
também destacamos que a filosofia, ao (re)discutir tal questdo, pode oferecer novas
compreensdes sobre a natureza e a configuragdo dos direitos humanos, e isso poderia, até

mesmo, facilitar sua realizacdo concreta. Eis por que a teoria (a discussdo sobre o
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fundamento) e prética (a questdo da efetivacdo) ndo devem ser pensadas de forma isolada, até
porque filosofia e politica ndo devem estar separadas. Além disso, nossa Dissertacdo tenta
mostrar que, embora o problema do fundamento tenha perdido a sua relevancia, a filosofia
pode ainda contribuir enormemente em termos de discussdo tedrica e indicar os intimeros

problemas que ainda dizem respeito aos direitos humanos.

Apesar da énfase dada ao problema politico da efetivacdo, os direitos humanos jamais
deixaram de ser tratados pela filosofia. Isso se explica ndo apenas pela abrangéncia da visao
filos6fica, mas também porque tal disciplina € sempre fonte de questionamentos e
problematizagdes. Alids, em nosso trabalho foi possivel mostrar que, como a filosofia revela,
a evolucgdo dos direitos humanos anda em compasso com o desenvolvimento do individuo em
sociedade e isso faz com que tais direitos sejam também fruto de uma pluralidade de

concepgoes histdricas, morais, éticas, politicas e religiosas.

Em razdo disso, sdo muitas as questdes tedricas que a filosofia pode suscitar ou
investigar sobre tais direitos, razdo pela qual seu papel possui ainda uma grande importancia
nas discussdes contemporaneas. Em outros termos, embora o problema da fundamentacao
possa ter adquirido uma menor relevancia hoje, a reflexdo filoséfica possui ainda um enorme
terreno a explorar sobre as questdes de natureza ontoldgica, axioldgica, historica, cultural, que
envolvem a razdo de ser de tais direitos e isso também a credencia a pensar sobre os
problemas referentes a sua realizacdo pritica. E ainda que a filosofia ndo possua os

instrumentos para tal efetivacdo, ela pode lancar luzes sobre a realidade ao pensar os seus

problemas e ao oferecer os elementos tedricos para as suas possiveis solucoes.

Alguns desses problemas se revelam cruciais em nossa sociedade, a exemplo da
inoperancia dos governos e Orgdos estatais, do controle tecnocrdtico e burocritico das
instancias de poder, da auséncia de recursos, da corrup¢do e da ma gestdo que inviabilizam a
concretizagdo de tais direitos. Assim, foi possivel indicar que sdo inumeros os fatores que
contribuem para a pouca efetividade dos direitos fundamentais, sendo um dos mais relevantes

a auséncia de sintonia entre os direitos proclamados e as condi¢cdes materiais para realiza-los.

Apesar disso, pode-se considerar que, ndo obstante seu baixo grau de concretiza¢io, os
direitos humanos, sejam como ideias, valores ou doutrina, revelam-se de fundamental
importancia a constru¢do da cidadania e a afirmac¢do da nossa humanidade. Afinal, antes de se
constituirem como instancias legais, eles se impdem como parametros morais, isto €, geram

no sujeito obrigacdes de respeitd-los ou de zelar pela sua garantia. Por isso, é possivel falar
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em fundamento moral dos direitos humanos, ou seja, ele aparece como um imperativo da
nossa moralidade, que pode ser justificado pela razdo ou pela nossa necessidade de viver

dignamente.

Parece indiscutivel o fato de que a questdo da efetividade de tais direitos tornou-se
crucial no nosso tempo. Todavia, somente € possivel avaliar as suas possibilidades de
concretizacdo e os obstiaculos que impedem a sua realizacdo se colocarmos o problema sob o
foco das formas de governo e de exercicio do poder. Em outras palavras, devemos situar o
fendmeno em face do tnico regime que pode fomentar o seu surgimento, ampliar o seu

alcance e minimamente realizar tais direitos: a democracia.

Assim, foi possivel mostrar que os mecanismos democraticos podem favorecer o
surgimento de tais direitos, permitir a mobilizacdo dos individuos e, finalmente, discutir sobre
os meios mais adequados para a sua realizacdo. De fato, apenas sob o horizonte democrético é
que as demandas surgem sem repressdo, as reivindicacdes podem ser contempladas e os
direitos garantidos. E mesmo que o regime democritico seja necessdrio, embora ndo seja
jamais suficiente a efetivacdo de alguns direitos fundamentais — como € o caso dos direitos
civis e politicos -, € somente por meio dos processos de participacdo democritica que os

sujeitos podem lutar em defesa dos seus direitos.

Por fim, ao fim do nosso percurso pudemos demonstrar que a filosofia possui ainda um
papel tedrico relevante a desempenhar e também que os problemas que ela traz a luz sdo
importantes para que as instdncias de governo e os instrumentos de poder orientem suas
préticas politicas e, com isso, tornem menos desamparados os individuos que tém seus
direitos negados ou apenas parcialmente efetivados. E nesse sentido que se pode afirmar que
uma filosofia dos direitos humanos ndo se resume apenas a questdo do fundamento e que o
papel da reflexdo filoséfica sobre a natureza, a configuracdo e as formas de expressdao dos

direitos humanos se revela muito mais amplo e rico do que supdem 0s seus criticos.
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