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Resumo: Neste artigo discutimos a possibilidade de uma fundamentagao
pos-metafisica dos direitos humanos. Para tanto, exporemos as insuficién-
cias das fundamentagdes dos direitos humanos no jusnaturalismo de Locke
e Rousseau. Particularmente, seguindo a hipétese de Franz Hinkelammert,
mostraremos como a fundamentacao operada por Locke realiza simulta-
neamente uma inversao dos direitos humanos, servindo como fonte de
legitimacao da escravidao e da expropriacao de outros povos. Em seguida,
discutiremos como Nietzsche critica o universalismo dos direitos humanos da
modernidade e seu fundamento no cristianismo. Finalmente, apresentaremos
a proposta de uma fundamentagdo pds-metafisica dos direitos humanos a
partir das reflexdes de Hinkelammert sobre o direito a vida concreta, nao
como uma norma, mas como critério de discernimento sobre as normas a
serem consensuadas coletivamente.

Palavras-chave: Fundamentagao pos-metafisica. Direitos humanos. Jus-
naturalismo.

In favor of a post-metaphysical foundation for human rights

Abstract: In this paper we advocate the possibility of a post-metaphysical
basis for human rights. To do so, we expose the insufficiency of the founda-
tions of human rights in natural law, as proposed by Locke and Rousseau. In
particular, following the hypothesis by Franz Hinkelammert, we demonstrate
how the foundation operated by Locke simultaneously performs an inversion
of human rights and supports the validation of slavery and expropriation
of other people. Then we discuss how Nietzsche criticizes the universalism
of human rights in modernity and its foundation in Christianity. Finally,
we present a proposal for a post-metaphysical foundation for human rights
from Hinkelammert's reflections on the right to life, not as a norm, but as a
criterion of discernment of the rules to be reached in collective consensus.
Keywords: Post-metaphysical foundation. Human rights. Natural law.
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1. Introducgao

Discutir a fundamentagao dos direitos humanos na atualidade
pode figurar como um diletantismo inttil. Norberto Bobbio, na obra
A era dos direitos (2004), aduz pelo menos duas razdes que compro-
variam a nulidade de tal tarefa.

A primeira delas é que “nao se concebe como seja possivel atri-
buir um fundamento absoluto a direitos historicamente relativos”
(BOBBIO, 2004, p. 18). O conceito de direitos humanos teve uma
grande varia¢do durante a historia, tanto quanto ao que se considera
direitos humanos fundamentais como na hierarquizagao entre eles,
ou seja, qual seria o direito originario do qual podemos derivar todos
os outros. Dai que considera-los em termos absolutos, como eternos
eimutaveis, estaria em franca contradi¢dao com a realidade histdrica.

A segunda objecao de Bobbio é quanto ao alcance pratico de
uma fundamentacgao dos direitos humanos. Ou seja, ndo foi por
falta de fundamento que se violaram os direitos humanos no de-
correr da historia. Além disso, em todos os estados democraticos o
reconhecimento da validade dos direitos humanos é praticamente
consensual. Portanto, para Bobbio, “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los,
mas o de protegé-los” (BOBBIO, 2004, p. 23).

Quanto a primeira objecao de Bobbio, diriamos que, embora os
direitos estejam sujeitos as contingéncias histdricas e sociais, alguns
direitos fundamentais do ser humano nao podem ser negociaveis,
sob pena da dissolucao do proprio universalismo dos direitos. Ou
seja, se os direitos humanos sao por defini¢ao universais, embora
nao sejam eternos e imutaveis, nenhum ser humano pode ter seus
direitos fundamentais relativizados devido a uma nova conjuntura
politica em seu pais, por exemplo, pois os direitos fundamentais
sdo a condigao de possibilidade do préprio ordenamento juridico
do Estado; do contrario, tratar-se-ia de um estado fascista em franca
violagao aos direitos humanos desde sua constituicao.

De outra parte, é inegavel o fato de que hoje seria mais urgente
a protecao dos direitos humanos do que a sua justificagao, como afir-
ma Bobbio em sua segunda objegao. Porém, este problema politico
nao pode ser dissociado da questao filosdfica da fundamentagao dos
direitos humanos. Isso porque os direitos humanos nao sao violados
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apenas nos paises com governos que nao os reconhecem, como € o caso
dos regimes totalitarios, mas principalmente por aqueles que alegam
viola-los em defesa dos direitos humanos. Ou seja, muitas democracias
ocidentais nao concebem seus atos como violagdes dos direitos huma-
nos, mas como combate aos que ameagam seus fundamentos. Nesse
caso, partimos da hipotese de Franz Hinkelammert (2005) de que, ao
mesmo tempo em que a filosofia moderna elabora os fundamentos
dos direitos humanos no jusnaturalismo, também define a quem eles
nao se aplicam e em que casos sua violagao torna-se legitima. Dessa
forma, a questao politica nao pode ser dissociada de seu fundamento
filosofico que permite, no plano do discurso, a legitimidade do agir.
Essanao é uma questao irrelevante, pois parte da opressao e exclusao
que sofrem determinados grupos sociais ou étnicos € legitimada pelo
discurso de que as vitimas sao culpadas de sua propria vitimacao e
que seus algozes nao fazem mais do que cumprir a lei.

Disso resulta a necessidade de uma fundamentagao dos direitos
humanos que esteja alinhada a luta politica por sua efetiva garantia
e protecdo. Para tanto, é necessario romper com o paradigma da
fundamentagao metafisica dos direitos humanos do jusnaturalismo
de Hobbes, Locke e Rousseau, que se movem dentro do modelo
abstrato do estado de natureza. Embora tentativas de fundamen-
tagdo atuais como a ética do discurso de Jiirgen Habermas tenham
realizado um inegavel avango com sua fundamentagao pragmatica
dos direitos humanos (cf. HABERMAS, 1997), ainda se permanece
no campo formal da linguagem. A fundamentagao de Habermas
situa-se no campo pds-metafisico, ou seja, desloca-se do dualismo
sujeito-objeto, aparéncia-esséncia, ideia-realidade, para anog¢ao de que
o significado se constitui nas relagdes intersubjetivamente mediadas
pela linguagem. Neste artigo, entretanto, utilizaremos o conceito de
pos-metafisico no sentido que Habermas atribui aos jovens hegelia-
nos em sua critica ao idealismo da autorrela¢do absoluta da razao.
“Feuerbach, Kierkegaard e Marx protestam, portanto, contra as falsas
mediacdes, efetuadas meramente no pensamento, entre natureza
subjetiva e objetiva, entre espirito objetivo e saber absoluto” (HA-
BERMAS, 2002, p. 77). Na perspectiva do pensamento critico, situa-se
a proposta de fundamentacao pds-metafisica dos direitos humanos,
apresentada por F. Hinkelammert. Nela, realiza-se tanto a critica do
modelo jusnaturalista e suas formas de legitimagao da violagao dos
direitos humanos no decorrer da histéria moderna e contemporanea,
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como oferece também ferramentas para se pensar as lutas pelos di-
reitos humanos na atualidade. Para tornar mais claro esse proposito,
apresentaremos, em linhas gerais, como o jusnaturalismo constroi,
ao mesmo tempo, os fundamentos dos direitos humanos e de sua
violagdo legitima. Em seguida, exporemos a critica do universalismo
dos direitos humanos em Nietzsche e, por fim, a proposta de uma
fundamentagao pds-metafisica dos direitos humanos.

2. A fundamentac¢ao dos direitos humanos e sua
inversao

A ideia de direitos humanos e a formacao dos Estados demo-
craticos modernos sdo eventos historicamente indissociaveis, a tal
ponto que “a ideia dos direitos humanos e a da soberania do povo
determinam até hoje a autocompreensao normativa de Estado de
direito democraticos” (HABERMAS, 1997, p. 128). Com a ascensao
da burguesia busca-se fundar o Estado ndo mais com base no di-
reito divino, mas em termos seculares, para garantir a laicidade do
Estado e a autonomia do direito. Além disso, tal principio permitiria
a possibilidade de estabelecer regras contratuais validas internacio-
nalmente, uma demanda cada vez mais urgente com a expansao do
comeércio no século XVIL. Como observa Celso Lafer:

Direitos inatos, estado de natureza e contrato social fo-
ram os conceitos que, embora utilizados com acepgdes
variadas, permitiram a elaboragao de uma doutrina do
Direito e do Estado a partir da concepgao individualis-
ta de sociedade e da histéria que marca o aparecimento
do mundo moderno. Sao estes conceitos os que caracte-
rizam o jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, que en-
controu seu apogeu na llustracao. (LAFER, 1998, p. 38)

Jusnaturalistas modernos como Hobbes, Locke e Rousseau
criaram um modelo ideal anterior a vida em sociedade que denomi-
naram de estado de natureza. Tal modelo guarda semelhanca com o
desenvolvimento cientifico da época, com a construc¢ao de modelos
ideais para explicar as leis dos fendmenos naturais. Dessa forma, os
jusnaturalistas imaginam um estado natural anterior a sociedade,

Especiaria - Cadernos de Ciéncias Humanas.
v. 14,n.26, jan./jun. 2015, p. 11-40.



Por uma fundamentacdo pds-metafisica dos direitos humanos

de onde possam derivar os direitos naturais do homem que teriam
validade independentemente do Estado. Além disso, tais direitos
poderiam servir de base para as leis dos Estados modernos.

John Locke, em seu Segundo tratado sobre o governo, publicado
na Inglaterra em 1690, expde suas ideias sobre a democracia e os
direitos humanos. Ele foi escrito um ano depois da Bill of Rights, que
reconhecia, de fato, a igualdade humana frente a lei. Isto serviu de
instrumento para a burguesia inglesa em sua luta contra os privilé-
gios da nobreza, mas, ao mesmo tempo, trazia novos problemas: se
todos os homens sao livres e iguais, como justificar a escravidao e o
dominio sobre outros povos? A facanha de Locke est4 justamente em
conciliar as duas coisas, isto €, em fundamentar os direitos humanos,
ao mesmo tempo em que justifica a escravidao e a exploragao de ou-
tros povos, nao como uma violagao dos direitos humanos, mas como
cumprimento dos mesmos. Isso explica por que a solugao de Locke
agradou muito mais a burguesia que a proposta por Thomas Hobbes.

A fundamentacao de Locke parte do estado natural, mas, ao
contrario de Hobbes, que vé o estado de natureza como um estado de
guerra de todos contra todos e o estado civil como forma de assegurar
a vida humana, em Locke o estado civil é o coroamento do estado de
natureza, podendo haver sociedades que vivem ainda em estado de
natureza, como é o caso da América do Norte de seu tempo.

O estado de natureza é um estado de igualdade e de liberda-
de. “Contudo, embora seja este um estado de liberdade néo é de
licenciosidade”, ja que

O “estado de Natureza” é regido por um direito natural
que se impde a todos, e com respeito a razao, que é este di-
reito, toda a humanidade aprende que, sendo todos iguais
e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua vida,
sua saude, sua liberdade ou seus bens... (LOCKE, 1994, § 6).

Portanto, os direitos a integridade fisica, a liberdade e a pro-
priedade fundam-se exclusivamente na razao universal, que impede
que uns prevalegam sobre outros, a menos que seja “salvo para fazer
justica a um delinquente, nao destruir ou debilitar a vida de outra
pessoa, nem o que tende a preserva-la, nem sua liberdade, sua satide,
seu corpo ou seus bens” (LOCKE, 1994, § 6). E justamente do direito
de transgredir a igualdade para castigar um ofensor da igualdade
que se estabelece o direito de ser juiz sobre a propria lei da natureza.
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Assim, “[...] todos tém o direito de castigar o ofensor, tornando-se
executores da lei da natureza” (LOCKE, 1963, § 8, grifo do autor).

Se todos podem se tornar juizes, o que pode tornar alguém cul-
pado? O fato de abandonar a lei natural e agir de modo irracional,
tornando-se um monstro e inimigo da Humanidade:

Ao transgredir a lei da natureza, o ofensor declara es-
tar vivendo sob outra lei diferente daquela da razao e
eqiiidade comuns, que ¢ a medida que Deus determinou
para as a¢des dos homens, para sua seguranca mutua; e
assim, tornando-se perigoso para a humanidade, ele en-
fraqueceu e rompeu o elo que os protege do dano e da
violéncia. Tratando-se de uma violagao dos direitos de
toda a espécie, de sua paz e de sua seguranga, garantidas
pela lei da natureza [...]. (LOCKE, 1994, § 8)

Ou seja, o ofensor nao agride simplesmente o outro ou a um
determinado grupo, ele comete crime contra a humanidade por re-
nunciar a condi¢ao de homem na sua pessoa, ao abandonar a razao,
tornando-se “perigoso para a humanidade” e declarando guerra a
todo o género humano. Nesse caso, tendo renunciado

[..] a razdo, ao regulamento comum e a medida que
Deus deu ao género humano, através da violéncia injus-
ta e da carnificina que cometeu a outro homem, declarou
guerra a todo o género humano e por isso pode ser des-
truido como um leao ou um tigre, uma daquelas bestas
selvagens em cuja companhia o homem nao pode convi-
ver ou ter seguranca. (LOCKE, 1994, § 11)

Ao cometer um crime, o ofensor perde os direitos humanos e
inclusive sua prépria condigdo humana, sendo identificado com uma
fera selvagem, podendo “ser destruido como ledo ou tigre”. Aqui en-
contramos mais uma diferenca entre Locke e Hobbes. Em Hobbes, o
ser humano pode até renunciar a sua liberdade individual em nome da
garantia, dada pelo Estado, de protecao a sua vida, mas quando o Estado
nado mais garante sua vida, tem direito de rebelar-se contra ele. Em Locke,
um criminoso perde todos os direitos e inclusive a propria humanidade.
Recobra-la nao esta mais em seu poder e dependera da a¢ao unilateral
dos ofendidos, que agora tém poderes absolutos sobre ele, ndo apenas
de julga-lo, mas de destrui-lo como uma ameaca a Humanidade.
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Sem direitos, o culpado ja nao pode ter assegurada a sua pro-
priedade, que pode ser requerida como reparagao pelo dano causado
ja que a vitima tem o direito de apropriar-se dos bens ou servigos
do ofensor, pelo direito de autopreservacao (cf. LOCKE, 1994, § 11).
Dessa forma, surge, como observa Franz Hinkelammert, a dimensao
da escravidao legitima como resultado da vigéncia dos direitos hu-
manos, na qual o estado natural deixa de ser um estado de paz, para
tornar-se um estado de ameagcas de parte de culpados potenciais, os
quais sao todos feras e monstros (cf. HINKELAMMERT, 2005, p. 86-7).

Do estado de natureza, Locke deriva o estado de guerra. Ele
imagina a seguinte situagao: suponha que um agressor tente retirar a
“nossa” vida, isso nos colocaria no direito de fazer igualmente guerra
contra ele. Mas por que alguém faria isso? A resposta de Locke é que
“porque homens deste tipo escapam aos lagos da lei comum da razao,
nao seguem outra lei sendo aquela da forca e da violéncia, e assim
podem ser tratados como animais selvagens, criaturas perigosas e
nocivas que certamente o destruirdo sempre que o tiverem em seu
poder” (LOCKE, 1994, § 16). Como no estado de natureza ninguém é
superior a ninguém, quando este se transforma em estado de guerra,
qualquer um tem o direito de guerra contra o agressor. Nesse caso,
trata-se de uma guerra legitima em defesa dos direitos humanos
ameacados pelo agressor que, por sua vez, nao tem direito algum.

Desta forma, Locke formula o protétipo classico da inver-
sdo dos direitos humanos, que continua sendo até hoje o
marco categorial sob o qual o império liberal vé sua im-
posigao do poder a todo mundo. Até hoje, com efeito, to-
das as guerras feitas pelo império sao consideradas justas.
Guerras tao justas que o adversario ndo pode reclamar ne-
nhum direito humano. Nao existem direitos humanos do
adversario e quem os reclama também se coloca em es-
tado de guerra contra o género humano.! (HINKELAM-
MERT, 2005, p. 92)

! “De esta manera, Locke formula el prototipo clasico de la inversién de los derechos
humanos, que sigue siendo hasta hoy el marco categorial bajo el cual el imperio liberal
ve suimposicién del poder a todo mundo. Hasta hoy, en efecto, todas las guerras hechas
por el imperio son consideradas justas. Guerras tan justas, que el adversario no puede
reclamar ningin derecho humano. No existen derechos humanos del adversario y
quien los reclama también se coloca en estado de guerra contra el género humano”.
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Como uma consequéncia logica do estado de guerra, Locke
deriva a legitimacao do trabalho escravo, pois o agressor que declara
uma guerra injusta perde todos os seus direitos como resultado de
sua propria decisao de levantar-se contra o género humano. Ou
seja, os seus direitos ndao foram tirados por ninguém, ele proprio
abriu mao de seus direitos (cf. HINKELAMMERT, 2005, p. 95).
Vejamos, com mais detalhe, como Locke opera essa inversao dos
direitos humanos.

Locke comega argumentando que nado sé o ser humano é livre
como estd obrigado a sé-lo, ndo podendo renunciar a sua liberdade:
“Pois 0 homem, incapaz de dispor de sua propria vida, nao poderia,
por convengao ou por seu proprio consentimento, se transformar em
escravo de outro, nem reconhecer em qualquer que seja um poder
arbitrario absoluto para dispor de sua vida quando lhe aprouver”
(LOCKE, 1994, § 23). Contudo, no mesmo paragrafo, ele legitima a es-
cravidao como resultado do estado de guerra em que o agressor perde
o direito a vida por ter cometido um ato que merega a morte e aquele
que tem o direito de mata-lo resolve adiar a sentenga, empregando-o a
seu proprio servigo. Assim, a escravidao nao surge de um pacto, mas
do prolongamento do estado de guerra, pois ndo pode haver pacto
com um homem que ndo é dono de sua propria vida. Sendo assim, “O
poder que o conquistador adquire sobre aqueles que ele venceu em
uma guerra justa € perfeitamente despotico” (LOCKE, 1963, § 180).
O direito natural, que deveria fundar a liberdade e os demais direitos
humanos, agora € fonte de legitimacdo da escravidao e da violagao
de todos os direitos humanos. Os escravos ndao podem reivindicar
direitos na sociedade civil, pois agora ndo sao mais portadores de
direitos, e a finalidade da sociedade civil é a preservacao da proprie-
dade, mesmo que seja a propriedade do proprietario de escravos:

Mas ha uma outra categoria de servidores, a que damos
o nome particular de escravos, que, sendo cativos aprisio-
nados em uma guerra justa, estdo pelo direito de natureza
sujeitos a dominacao absoluta e ao poder absoluto de seus
senhores. Como eu disse, estes homens tiveram suas vi-
das capturadas, e com elas suas liberdades, perderam seus
bens — e estdo, no estado de escravidao, privados de qual-
quer propriedade — e ndo podem nesse estado nao poder
ser considerados parte da sociedade civil, cujo principal
fim é a preservacao da propriedade. (LOCKE, 1994, § 85)
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Curiosamente, Locke nao reconhece os sistemas de servidao que
existiam na Antiguidade como propriamente escravidao, ja que o
senhor nao tinha poderes absolutos sobre o escravo, ndao podendo
maté-lo ou mutild-lo a bel prazer, sendo obrigado a liberta-lo no
caso da perda de um olho ou dente (cf. LOCKE, 1994, § 24). Nao € o
caso da auténtica escravidao derivada do estado de guerra, em que
o vencedor da guerra justa tem direito a indenizag¢des dos prejuizos
recebidos e do custo da guerra. O conquistador nao rouba, mas
cobra custos de guerra. “Tudo é legal e tudo pertence ao conquis-
tador. O escravizado tem de financiar inclusive os custos que teve
o escravizador ao escraviza-lo”? (HINKELAMMERT, 2005, p. 100).

Alegitimacao da escravidao de Locke se d4 em termos mais ex-
tremos que qualquer escritor anterior. Mesmo Hobbes considerava a
escravidao comoilegitima, ja que significava a persisténcia do estado
de guerra, anterior ao pacto social. Tal radicalizagao parece injusti-
ficavel no capitalismo moderno baseado no trabalho assalariado. E
por isso, talvez, que especialistas em Locke como Macpherson (cf.
MACPHERSON, 1979) nao deram a devida importancia ao tema.
Ocorre que Locke tem em mente algo bem distante dos Estados ab-
solutistas da Europa que seriam uma virtual ameaca ao liberalismo
burgués. Em termos historicos, entretanto, € mais razoavel pensar
na legitimacao da escravidao que de fato estava se impondo em
toda a América na época de Locke. “O ‘todos os homens sao iguais
por natureza’ era agora aceitavel para os conquistadores, pelo sim-
ples fato de que implicava a legitimidade do trabalho forcado pela
escravidao dos conquistados”? (HINKELAMMERT, 2005, p. 100).

Na mesma linha de raciocinio, pode-se interpretar a legitimacao
da expropriacao das terras indigenas da América do Norte. Locke
inicia seu argumento afirmando que toda terra é comum a todos
os homens e que ninguém tem originalmente nenhum dominio
particular que exclua os demais. Dai a dificuldade em explicar a
origem da propriedade privada. Para justifica-la, Locke parte do
pressuposto de que todos tém direito a apropriar-se do produto de

N}

“Todo eslegal y todo le pertenece al conquistador. El esclavizado tiene que financiar
incluso los costos que ha tenido el esclavizador al esclavizarlo.”

“El “todos los hombres son iguales por naturaleza’ era ahora aceptable para los
conquistadores, por el simple hecho de que implicaba la legitimidad del trabajo
forzoso por esclavitud de los conquistados.”
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seu trabalho. Assim, aquele que apanhou frutos de uma arvore é
legitimo proprietario deles, da mesma forma que aquele que culti-
vou a terra tem direito ao que colher de sua lavoura. Mas isso ainda
representa um limite para a acumulagao de terras, ndo permitindo,
por exemplo, que o colonizador se aproprie das terras indigenas,
ja que nado pode apropriar-se para além do fruto de seu trabalho.
Para Locke ndo interessa a legitimacao papal que dividiu as terras
da América entre Portugal e Espanha, ja que nao faz sentido que
Deus tenha dado a Terra a alguns herdeiros de Adao e negado a
outros. E preciso, portanto, encontrar um argumento que legitime
a apropriagao ilimitada de terras. Isso s6 é possivel se o marco da
apropriagao nao for mais os bens pereciveis, COmMo O era no comego,
quando “[...] toda a terra era uma América, e mais ainda que hoje,
pois em parte alguma se conhecia o dinheiro” (LOCKE, 1994, §
49). Com a universalizacao do dinheiro, pode-se agora acumular
propriedades indefinidamente.

Mas uma vez que o ouro e a prata, sendo de pouca utili-
dade para a vida do homem em relagao ao alimento, ao
vestudrio e aos meios de transporte, retira seu valor ape-
nas da concordancia dos homens, de que o trabalho ain-
da proporciona em grande parte a medida, é evidente que
o consentimento dos homens concordou com uma posse
desproporcional e desigual da terra; através de um con-
sentimento tacito e voluntario, eles descobriram e concor-
daram em uma maneira pela qual um homem pode ho-
nestamente possuir mais terra do que ele préprio pode
utilizar seu produto, recebendo ouro e prata em troca
do excesso, que podem ser guardados sem causar dano
a ninguém; estes metais ndo se deterioram nem perecem
nas maos de seu proprietario. (LOCKE, 1994, § 50)

A extensao do pacto nao se limita aos que dele fizeram parte,
mas atinge também aqueles que ainda permaneceram no estado de
natureza, como os povos indigenas da América, onde

[...] ainda existam vastas extensdes de terra cujos habi-
tantes nao se juntaram ao resto da humanidade para con-
cordar com o uso da moeda comum; elas permanecem
baldias, e sao mais do que as pessoas que ali habitam uti-
lizam ou podem utilizar, e assim ainda continuam sendo
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terra comum; mas isso ocorre raramente naquela parte da
humanidade que consentiu no uso do dinheiro. (LOCKE,
1994, § 45)

Dessa forma, o conquistador pode agora apropriar-se das terras
indigenas pela compra e, na medida em que os indigenas aceitam
o dinheiro, significa que participam do pacto da sociedade civil e
estao submetidos a ele. “Se nao se submeterem, estarao outra vez
sublevados contra o género humano e serao tratados como feras
selvagens. Ou seja, se encontram pegos sem saida”* (HINKELAM-
MERT, 2005, p. 106).

Como se pode ver, Locke realiza uma inversao dos direitos hu-
manos, substituindo o sujeito vivente, que é um ser de necessidades,
pelo sujeito abstrato, o proprietario. Mas nao € uma propriedade
qualquer, ja que os indigenas da América do Norte, ao lutarem con-
tra os invasores, também estao lutando pela propriedade comum da
terra contra a propriedade privada. Locke defende a propriedade
do individualismo possessivo, como denomina Macpherson, a pro-
priedade sujeita a l6gica da eficiéncia e da acumulagao. Para ele, é
absurdo que os indigenas “desperdicem” as terras que poderiam ser
muito mais produtivas nas maos dos ingleses, independentemente
se com isso os indigenas venham a morrer de fome.

A defesa dos direitos humanos se transforma na defesa da
propriedade, pois como ja citamos mais acima, o fim principal da
sociedade civil é a preservagao da propriedade. Da mesma forma,
esta transformacao esta na base da inversao dos direitos humanos:
nenhuma propriedade para os inimigos da propriedade. Aqueles
que defendem a propriedade comum do estado natural podem
agora ser expropriados de suas terras e escravizados, como forma
de pagar os custos da conquista. Esta inversao efetuada por Locke,
segundo Hinkelammert,

E a formula que legitima o terrorismo do sistema burgués.
Aparece ja na Revolugao Francesa nos termos: nenhuma
liberdade para os inimigos da liberdade, como o expres-
sa Saint-Just. (...) Assim, pois, esta é a formula mediante a

* “Si no se someten, estaran otra vez levantados en contra del género humano y
seran tratados como fieras salvajes. Es decir, se encuentran atrapados sin salida.”
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qual a modernidade em todos os seus sistemas, enquan-
to sustenta os direitos humanos, legitima a violagao des-
tes direitos justamente em nome deles mesmos.”> (HINKE-
LAMMERT, 2005, p. 109-110)

3. Rousseau: direitos humanos e bem comum

Exatos 72 anos separam a publicacao do Sequndo Tratado sobre o
Governo, de John Locke, e Do Contrato Social, de Jean-Jacques Rous-
seau. Durante este periodo se agudizara a situagao dos camponeses
e burgueses na Franga, que tinham de arcar com os custos da guerra
franco-inglesa. O distanciamento histérico permite a Rousseau
perceber as consequéncias do individualismo possessivo de Locke
e como a sociedade liberal burguesa esta distante de ser a realizagao
do contrato social. Assim, em vez de pensar no bindmio “estado de
natureza” e “sociedade civil”, como os contratualistas anteriores,
Rousseau pensa em termos de uma triade: estado de natureza, em
que os homens sao livres e iguais; a sociedade burguesa, como um
estado de decadéncia; e a projecdo do contrato social, em que os
direitos humanos sao recuperados dentro do marco civil.

Dentro da tradi¢ao do jusnaturalismo, Rousseau também parte
de uma projegao do que seria o homem natural para estabelecer os
fundamentos dos direitos humanos. Ele imagina o homem natural
como sendo solitario, autonomo e livre, vivendo em um ambiente
pacifico “[...] no qual o cuidado de nossa conservagao ¢ o menos
prejudicial ao de outrem” (ROUSSEAU, 1988, p. 56). A origem da
desigualdade entre os homens, portanto, nao pode ser buscada no
estado de natureza e sim na instituicao da sociedade civil:

O verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro
que, tendo cercado um terreno, lembrou-se de dizer isto
¢ meu e encontrou pessoas suficientemente simples para

° “Es la formula que legitima el terrorismo del sistema burgués. Aparece ya en la
revolucién francesa en los términos: ninguna libertad para los enemigos de la liber-
tad, como lo expresa Saint-Just. [...] Asi, pues, esta es la férmula mediante la cual
la modernidad en todos sus sistemas, en cuanto sostiene los derechos humanos,
legitima la violacién de estos derechos justamente en nombre de ellos mismos.”
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acredita-lo. Quantos crimes, guerras, assassinios, misérias
e horrores nao pouparia ao género humano aquele que,
arrancando as estacas ou enchendo o fosso, tivesse grita-
do a seus semelhantes: “Defendei-vos de ouvir esse im-
postor; estareis perdidos se esquecerdes que os frutos sao
de todos e que a terra ndo pertence a ninguém!”. (ROUS-
SEAU, 1988, p. 63, grifo do autor)

Com a propriedade instaura-se um estado de guerra pela acumu-
lagdo de terras através do uso da for¢a. Em determinado momento,
porém, os proprietarios perceberam que lhes era mais vantajoso a
constituicao do Estado para assegurar suas propriedades.

Tal foi ou deveu ser a origem da sociedade e das leis, que
deram novos entraves ao fraco e novas forcas ao rico,
destruiram irremediavelmente a liberdade natural, fixa-
ram para sempre a lei da propriedade e da desigualda-
de, fizeram de uma usurpagao sagaz um direito irrevo-
gavel e, para lucro de alguns ambiciosos, dai por diante
sujeitaram todo o género humano ao trabalho, a servi-
dao e a miséria. (ROUSSEAU, 1988, p. 73-74)

Contudo, Rousseau nao considera que possamos simplesmente
retornar ao estado de natureza. Em vez disso, propoe a fundamen-
tagdo dos direitos humanos através de um pacto, o contrato social.
Nele, Rousseau critica a possibilidade de qualquer fundamento para
escravidao, pois, “[...] renunciar a liberdade é renunciar a qualidade
de homem, aos direitos da humanidade e até aos proprios deveres”
(ROUSSEAU, 1987, p. 27).

No entanto, ndo basta reconhecer que a sociedade civil esta violan-
do os direitos naturais, o problema é como garantir os direitos naturais
dentro da sociedade civil. Segundo Rousseau, somente se a ordem legal
seguir a ordem natural, em vez de seguir o direito do mais forte, é que
0s homens poderao ser livres, mesmo vivendo em sociedade. Isso s6
¢ possivel, se as liberdades de cada um se limitarem mutuamente,
sendo a liberdade do outro a inica limitagao para o exercicio da minha
propria liberdade. Através de um consenso livre de coercao, “[...] cada
um de nds pde em comum sua pessoa e todo o seu poder sob a dire¢ao
suprema da vontade geral, e recebemos, enquanto corpo, cada membro
como parte indivisivel do todo” (ROUSSEAU, 1987, p. 33).

Especiaria - Cadernos de Ciéncias Humanas.
v. 14, n. 26, jan./jun. 2015, p. 11-40.



SILVA, Josué Candido da

A vontade geral estabelece a nova forma da liberdade civil,
que é diferente da vontade de todos, que se refere aos interesses
particulares dos individuos. Disso resulta que nem sempre a von-
tade individual coincidira com a vontade geral e que, por vezes,
os interesses de individuos ou associa¢des venham a ameacar a
vontade geral fazendo triunfar o interesse privado. Por isso, Rous-
seau considera que uma condigao para que o contrato social possa
ter efetividade seja a supressao das grandes associagdes: “Importa,
pois, para alcancar o verdadeiro enunciado da vontade geral, que
nao haja no Estado sociedade parcial e que cada cidadao s6 opine
de acordo consigo mesmo” (ROUSSEAU, 1987, p. 47).

Asideias de Rousseau inspiraram tanto a Declaragao de Indepen-
déncia dos Estados Unidos de 1776 quanto a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao da Revolugado Francesa de 1789. Ambas marcam
o nascimento dos direitos humanos na Historia, reconhecendo a liber-
dade e aigualdade entre os homens. Mas a igualdade perante a lei nao
impediu aquilo que Rousseau previa, ou seja, que a falta de isonomia
econdmica viesse a transformar a vontade geral em manifestacao do
interesse privado dos capitalistas. A forma imaginada por Rousseau
para evitar isso seria transformar todos em proprietarios. “Na realida-
de, as leis sao sempre tteis aos que tém, donde se segue que o estado
social s € vantajoso aos homens quando todos eles tém alguma coisa
e nenhum tem demais” (ROUSSEAU, 1987, p. 87). Porém, ao legitimar
a propriedade privada em detrimento da propriedade comum e nao
prever mecanismos para reverter a concentragao de renda, aigualdade
acaba por tornar-se meramente formal. Como observa Fabio K. Com-
parato, a isonomia perante a lei “[...] cedo revelou-se uma pomposa
inutilidade para a legiao crescente de trabalhadores, compelidas a
se empregarem nas empresas capitalistas. Patroes e operarios eram
considerados iguais em direitos, com inteira liberdade para estipular o
salario e as demais condigdes de trabalho” (COMPARATO, 2003, p. 52).

A igualdade perante a lei e a desigualdade de fato acaba por
ter o efeito colateral de revelar a hipocrisia da sociedade burguesa e
levar as classes e grupos sociais oprimidos a lutarem pela efetivacao
de seus direitos. Assim, mesmo que a contragosto, o reconhecimen-
to legal dos direitos humanos acabou por abrir caminho as lutas
emancipatodrias dos séculos XIX e XX.

Os direitos inspirados no jusnaturalismo, presentes no constitu-
cionalismo, sdo considerados direitos de primeira geracao e visavam,
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basicamente, estabelecer limites ao poder do Estado para abrir espago
aliberdade individual. Pretendiam remover obstaculos que o Antigo
Regime criava a sociedade moderna baseada na racionalizacao do
Estado e da empresa. Mas, a emancipacao da sociedade feudal abriu
caminho para as reivindicagdes emancipatdrias no interior da prépria
sociedade moderna: a emancipacao da classe operaria, das mulheres
e da escravidao. Surge assim a segunda geragao de direitos que nao
sao mais direitos individuais, mas coletivos.

Inspirados pelos movimentos socialistas, os trabalhadores
lutam pela regulamentacao das condigoes de trabalho e pelo reco-
nhecimento do direito de associacdo em sindicatos. As mulheres,
pela conquista da equiparacao salarial com os homens e o direito
ao voto e, posteriormente, os derivados de sua prépria condicao,
como licenca maternidade, direitos reprodutivos etc.

A luta contra a escravidao é mais um capitulo na luta emancipa-
toria. A modernidade criou um novo tipo de escravidao baseada no
conceito de raca. E uma forma encontrada pela igualdade contratual
de continuar violando os direitos de uma parcela da humanidade.
Na analise precisa de Franz Hinkelammert, percebemos como fun-
ciona a dialética entre a igualdade humana e o racismo:

[...] se todos temos igualdade contratual, o racismo per-
mite continuar sustentando desigualdades em relagdo a
propria igualdade contratual. Se “alguns nao sao com-
pletamente humanos”, entdo, “nao merecem a igual-
dade contratual”. Desta maneira, o pensamento racista
permite relativizar a igualdade contratual em uma socie-
dade para a qual esta igualdade é sacrossanta. ® (HINKE-
LAMMERT, 2005, p. 134)

Mesmo com o fim da escravidao, o racismo continua, da mesma
forma que mesmo com a aboli¢ao do patriarcado, continua o ma-
chismo. A abolic¢do da escravidao tinha como objetivo transformar
0s escravos em assalariados, a permanéncia do racismo tornou-se

6 “[...] si todos somos iguales, si todos tenemos la igualdad contractual, el racismo

permite seguir sosteniendo desigualdades en relacién con la propia igualdad
contractual. Si “algunos no son completamente humanos’, entonces, ‘no merecen
laigualdad contractual’. De esta manera, el pensamiento racista permite relativizar
laigualdad contractual en una sociedad para la cual esta igualdad es sacrosanta.”
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uma forma lucrativa de nao universalizar os direitos aqueles que
recém ingressavam no mercado como assalariados. Dai a luta pelos
direitos civis e as politicas contra o racismo que seguem até hoje.

Uma terceira geracao de direitos surge com os movimentos
de emancipagao das colonias, o direito de autodeterminagao dos
povos. Aqui ndo se trata mais do reconhecimento do individuo
frente ao Estado, nem de interesses coletivos, mas de povos e nagdes
lutando pelo reconhecimento frente a outros estados que supdem
ter direitos sobre eles.

Poderiamos ainda considerar direitos de terceira ou quarta
geracao, o direito da natureza frente as agressdes ao meio-ambiente,
como direito das geragdes futuras, e também dos ecossistemas e
espécies naturais de nao serem destruidas pelo uso irresponsavel
dos recursos naturais e pelo consumo desenfreado.

Todas essas novas geragoes de direitos surgem a partir de violagdes
resultantes do proprio desenvolvimento do capitalismo globalizado.
Trata-se de um movimento dindmico que reage as novas formas de
opressao e violéncia, como o direito das criangas, o combate ao trafico
de pessoas e de 6rgaos, contra a tortura etc. Todavia, a luta pelos direitos
humanos de segunda, terceira e quarta geragao esbarram nos limites
da prépria constitui¢ao dos direitos modernos.

Os direitos humanos formam o fundamento dos Estados de-
mocraticos. Assim, ha uma vinculagao entre o cidadao portador de
direitos e deveres perante o Estado e vice-versa. Do ponto de vista
do cidadao, seu dever é pagar os tributos e seguir a legislagao estatal,
e é seu direito cobrar determinados servicos e garantias legais do
Estado. O problema surge quando o ser humano nao é reconhecido
como cidadao perante o Estado, como, por exemplo, no caso dos
refugiados de guerra ou da fome. Eles ndo sao reconhecidos como
cidadaos pela nagao que os acolhe, tampouco sao desejados na nagao
de origem. Celso Lafer (1988), partindo das hipoteses de Hannah
Arendt, localiza ai a origem da ruptura dos direitos humanos que
culminaria no totalitarismo dos diversos regimes fascistas e do
stalinismo na antiga Unido Soviética.

Hannah Arendt identifica o inicio da ruptura com os direitos hu-
manos no periodo anterior aI Guerra Mundial com as restri¢des a livre
circulagdo de pessoas como forma de evitar migra¢des macigas no inicio
do século XX. Surge a exigéncia de passaporte e visto para transitar
de um pais a outro. Essa situacao piora significativamente depois da I
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Guerra Mundial, com a ascensao de regimes fascistas na Europa e do
stalinismo na Uniao Soviética, aumentando o niimero de apatridas, po-
pulagdes que nao sao reconhecidas como membros de qualquer nagao
como ciganos e judeus, por exemplo. Além disso, com o aumento do
desemprego, as nagdes se tornaram cada vez mais resistentes a receber
imigrantes, repatriando os imigrantes ilegais, o que significa, muitas
vezes, devolver as vitimas aos seus algozes. Dessa forma, os refugiados
ndo podem apelar a garantia de seus direitos humanos violados, mas
apenas a caridade. E nesse ponto que Celso Lafer localiza a ruptura
com os direitos humanos na contemporaneidade.

Dai a impossibilidade destes [sic] desprivilegiados re-
correrem aos direitos humanos. Foi esta situacdo que
deu inicio a ruptura, pois trouxe serissimas consequ-
éncias juridicas num contexto que veio a se caracterizar
pela mudanca do padrao de normalidade do sistema in-
terestatal até entdo vigente, que se baseava no pressu-
posto de distribui¢do regular dos individuos entre os Es-
tados de que eram nacionais. (LAFER, 1998, p. 145)

No plano da fundamentagao filosofica, porém, essa ruptura ja
havia se iniciado bem antes. Parte dos capitalistas percebeu que o
reconhecimento dos direitos humanos, mesmo que no plano formal,
constituia uma fonte de deslegitimagao do sistema. Era preciso, portan-
to, uma nova teoria que legitimasse a ruptura com os direitos humanos.
A filosofia de Nietzsche, intencionalmente ou nao, vem desempenhar
esse papel ao postular novamente que os seres humanos sao desiguais
por natureza e que defender os direitos humanos é ir contra a natureza.

4. Nietzsche e a ruptura com os direitos humanos

Embora liberais como Locke e socialistas como Marx estivessem
em campos opostos quanto a hierarquizacao dos direitos humanos,
ou seja, se o direito fundamental é o direito a propriedade ou a vida,
ambos estavam de acordo quanto ao conceito de direitos humanos
universais. Tratava-se, para os filésofos iluministas, de encontrar um
fundamento universal, isto é, que transcende as diferencas estamentais,
de classe ou raga, estabelecidas por convengao social. O que explica o
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recorrente recurso ao estado de natureza em que se poderia encontrar
o ser humano em estado puro. Contudo, juntamente com os avangos
trazidos pelo projeto de emancipagao da modernidade, surge tam-
bém a reagao a esta emancipagao. Mesmo que as conquistas fossem
limitadas e alguns cidadaos fossem “mais iguais que outros” perante
a lei, o universalismo da razao constituia uma ameaga para as classes
dominantes e era preciso alerta-las do risco que estavam correndo. Este
€ 0 locus em que se insere a filosofia de Nietzsche.

Segundo Habermas (2002), as formas religiosas de integracao
social e cultural que davam unidade a sociedade medieval foram de-
bilitadas pelo processo de esclarecimento da modernidade. Por outro
lado, uma vez iniciado o processo de racionalizagao da economia e do
Estado, assim como a crescente autonomia e institucionalizacao das
diferentes esferas da vida (arte, ciéncia, politica, etc.), cada vez parece
mais distante a possibilidade de conter a fragmentagao social decorrente
deste processo. O sujeito moderno percebe a si mesmo como individuo
e desarraigado de vinculos comunitdrios e sociais. Contudo, a moder-
nidade nao pode simplesmente reverter o seu processo, apenas buscar
em si mesma as fontes de sua legitimagao e critica.

Por isso o esclarecimento sé pode compensar seus défi-
cits mediante um esclarecimento radicalizado; por isso
Hegel e seus discipulos precisam depositar sua esperan-
¢a em uma dialética do esclarecimento, na qual a razao
vale como um equivalente de poder unificador da reli-
gido. (HABERMAS, 2002, p. 122)

Com a entrada de Nietzsche, o cenario filosofico altera-se radical-
mente. Ele renuncia ao projeto de emancipacao da modernidade e se
despede da dialética do esclarecimento com uma critica total a razao.

Com Nietzsche, a critica da modernidade renuncia, pela
primeira vez, a reter seu conteudo emancipador. A razao
centrada no sujeito é confrontada com o absolutamente
outro da razao. E, enquanto instancia contraria a razao,
Nietzsche invoca as experiéncias de autodesvelamento,
transferidas ao arcaico, de uma subjetividade descentra-
da e liberta de todas as limitagdes da cognicao e da ativi-
dade com respeito a fins, de todos os imperativos de uti-
lidade e da moral. (HABERMAS, 2002, p. 137)
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E nesse contexto que se insere a critica nietzschiana dos direitos
humanos. Segundo Nietzsche, mesmo a inversao dos direitos huma-
nos operada por Locke nao ¢é suficiente, pois os mantém de forma
invertida, legitimando aqueles que reivindicam sua vigéncia. Era
preciso atingir o problema da emancipagao em suaraiz e, para Niet-
zsche, esta é anterior a modernidade e se encontra no cristianismo
e no judaismo. Eles representam um conjunto de valores que estao
em toda parte desde anarquistas, liberais ou socialistas, através de
ideias como “[...] interesse geral, bem comum e em conceitos deste
tipo, sendo sempre a igualdade sua referéncia comum, embora en-
tendida de modo muito diferente. Para Nietzsche, em consequéncia,
existe um inimigo que ¢é total. Dai que todo o conjunto de valores é
questionado”’” (HINKELAMMERT, 2005, p. 137).

O ataque de Nietzsche é radical e tem em vista a propria ideia
deigualdade e dignidade humanas. Para ele, o cristianismo aparece
Ccomo uma ameaga a um “nos” que nao sao todos os seres humanos,
mas os “aristocratas do pensamento, homens liberais”, que tém sua
felicidade ameacada pela plebe que quer se igualar aos aristocratas.

Veneno da doutrina “direitos iguais para todos” — o Cris-
tianismo semeou-o por principio; o Cristianismo, a par-
tir dos mais secretos recantos dos maus instintos, fez uma
guerra de morte contra todo o sentimento de reveréncia e
de distin¢do entre homem e homem, isto €, contra o pres-
suposto de todo o avanco, de todo o crescimento da cultura
— fez do ressentiment das massas a sua arma principal con-
tra nds, contra tudo o que ha de nobre, de alegre de mag-
nanimo sobre a Terra, contra nossa felicidade na Terra...
Conceder a “imortalidade” a cada Pedro e Paulo foi até
agora o maior e mais pérfido ataque a humanidade nobre.
(NIETZSCHE, 1989, p. 68-69, grifos do autor)

Para Nietzsche, o cristianismo operou uma transvaloragao
dos valores ao estabelecer que os pobres sao os preferidos de Deus
e, com isso, reconheceu a dignidade humana dos excluidos e seu

7 “[...] interes general, bien comun y en conceptos de este tipo, siendo siempre la

igualdad su referencia comtn, aunque entendida de modo muy diferente. Para
Nietzsche, en consecuencia, existe un enemigo que es total. De ahi que todo el
conjunto de valores es cuestionado.”
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direito a igualdade, o que ameagca, naturalmente, os privilegiados
que perdem o status de serem os amados por Deus. Diante dessa
transvaloragao, Nietzsche pretende recuperar os valores negados
pela inversao realizada pelo cristianismo e que se expressa na de-
claragao dos direitos humanos. Ao contrario de Locke, o inimigo
agora é interno,

[...] de dentro, é o sujeito que reclama seus direitos em
nome da igualdade. Mas os reclama em nome da igual-
dade humana frente aos efeitos discriminatdrios e des-
truidores da igualdade contratual, e o que reclama agora
é sua possibilidade de viver a partir de seu ser corporal.
Nao obstante, este sujeito ndo é exterior a sociedade oci-
dental, mas filho dela. (HINKELAMMERT, 2005, p. 144)

Segundo Nietzsche, s6 ha uma forma de enfrentar esse inimigo,
que é recusando a prdpria igualdade contratual em nome do conflito
aberto e sem disfarces que restitua o poder dos dominadores sobre os
dominados. Dessa forma, Nietzsche rompe com os ideais de emanci-
pacao da modernidade e com uma tradi¢ao ainda mais antiga: a da
dignidade humana. Ao contrario do que pensavam os contratualistas,
Nietzsche considera que os seres humanos sao naturalmente desiguais
e tais desigualdades sao suficientes para legitimar a diferenciagao so-
cial por castas. Sendo que uns destacam-se pela inteligéncia superior,
outros pelos musculos avantajados e outros ainda que nao se destacam
nem numa coisa nem noutra, “os tltimos surgem como a maioria e os
primeiros como a elite” (NIETZSCHE, 1989, p. 96). Promover direitos
iguais para todos equivaleria a subverter a ordem natural.

A ordem das castas, a ordem de precedéncia, formula ape-
nas a lei suprema da prépria vida. A superacdo dos trés
tipos € necessaria para a manutencao da sociedade, para
a possibilidade de tipos superiores e supremos — a desi-
gualdade dos direitos é a primeira condi¢do para que em
geral haja direitos. — UM direito é um privilégio (NIET-
ZSCHE, 1989, p. 97-98, grifos do autor).

Doravante, os nietzschianos pos-modernos nao mais reco-
nhecerdo as metanarrativas como a dos direitos humanos ou do
socialismo como discursos legitimos, mas os denunciardao como
um falso universalismo. Como consequéncia disso, a eficacia téc-
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nica torna-se o unico critério para avaliar quais setores merecem a
alocagao dos recursos publicos. Os gastos sociais ndo se justificam
em termos de direitos humanos, mas apenas se estes podem evitar
problemas indesejaveis ao bom funcionamento do sistema. Nas
palavras de Lyotard:

O direito nao deriva do sofrimento, deriva de que o tra-
tamento desse torna o sistema mais performativo. As ne-
cessidades dos mais desfavorecidos nao devem servir de
principio regulador do sistema, pois ao ser ja conhecida a
maneira de satisfazé-las, sua satisfagao nao pode melho-
rar sua atua¢do, mas somente dificultar (aumentar) seus
gastos. A tinica contra-indicagao é que a insatisfacao pode
desestabilizar o conjunto. E contrario a forga regular-se de
acordo com a debilidade. (LYOTARD, 1979, p. 101).

5. Fundamentacao pés-metafisica

Até agora vimos como a fundamentacao dos direitos humanos
nao é uma questao marginal em seu desenvolvimento historico.
E claro que nao podemos postular que todos os problemas se
devem a ideias equivocadas e que, uma vez mudado o discurso,
transforma-se igualmente a realidade. Isso seria puro idealismo, ou
um enfeiticamento da linguagem atribuindo a ela poderes magicos.
As diferentes fundamentacgdes dos direitos humanos, como as de
Locke e Rousseau e sua negacao com Nietzsche, sao expressdes nao
s6 de movimentos intelectuais, mas também de interesses politicos
e econdmicos e dao legitimidade e sistematicidade a forma de
pensamento de uma determinada classe ou grupo social. O que lhe
permite, ao mesmo tempo, combater a dissidéncia e dar unidade e
coesao as suas praticas politicas e institucionais.

Esses discursos, entretanto, mesmo que hegemonicos, estao em
disputa com outros que dao, por sua vez, organicidade as praticas
de contestacao, resisténcia e afirmacado de direitos. Portanto, se a
busca por uma fundamentagao dos direitos humanos nao substitui
as lutas concretas por sua efetivacdo, tampouco estas lutas podem
ganhar discernimento sem um horizonte utdpico que sirva de critério
para elaboracao de metas factiveis.
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As fundamentagdes do jusnaturalismo cumpriram seu papel
histdrico na construgao do projeto da modernidade. Mas, seus pres-
supostos metafisicos se mostram pouco sélidos no debate contem-
poraneo. A metodologia do jusnaturalismo assemelha-se a mecanica
classica, ao imaginar condigOes ideais para criar modelos de como
seria o funcionamento real da natureza. Assim surgiu, por exemplo,
a ideia de um moto perpetuo, cuja fabricacao é impossivel, mas que
permite projetar a construgao de modelos em que o desperdicio de
energia seja reduzido. Da mesma forma, os jusnaturalistas criaram
um modelo ideal - 0 homem em estado de natureza — como modelo
que possibilitaria extrair as leis “puras” sem a contaminagao com as
contradig¢des da sociedade. O paradoxo dessa construcao é que, uma
vez estabelecido o modelo, ele passa a legitimar as regras a serem
adotadas em sociedade, ou seja, é suposto como real e verdadeiro
como se um estado de natureza existisse ou tivesse existido de fato.

No caso de Nietzsche hd uma contestacao do modelo, mas ainda
se supOe uma ideia de natureza humana. Enquanto o jusnaturalista
afirma a igualdade universal entre todos os homens, Nietzsche afirma
que os homens sao desiguais por natureza e que o discurso sobre a
igualdade nada mais é que a manifestagao do ressentimento dos des-
possuidos que querem tomar aquilo que pertence aos “naturalmente
superiores”. Ora, a ideia de uma “natureza humana” essencialmente
boa ou ma é uma projecao ideal que coloca em primeiro plano deter-
minadas caracteristicas do ser humano e negligencia outras. Assim,
posso afirmar que os seres humanos sao essencialmente egoistas e
que, portanto, o modelo de sociedade que melhor corresponde a sua
natureza é o capitalismo. Dai a necessidade de uma fundamentagao
pos-metafisica que nao parta de projeces ideais da realidade. Mas se
até agora lidamos com diferentes concepg¢des sobre a natureza humana
para afirmar ou negar a universalidade dos direitos humanos, como
seria uma fundamentag¢ao nao-metafisica?

Em primeiro lugar, é preciso deixar claro o que denominamos
de fundamentacao pos-metafisica. Segundo Habermas,

Apesar de todas as diferengas entre Platao e Aristoteles,
a totalidade do pensamento metafisico obedece a Parmé-
nides e toma como ponto de partida a questdo do ser do
ente — o que o torna ontoldgico. O verdadeiro conheci-
mento tem a ver com aquilo que é pura e simplesmente
geral, imutavel e necessario. (HABERMAS, 1990, p. 22)
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Se a verdade tem a ver com aquilo que é geral, imutével e neces-
sario, € preciso encontrar, para além dos fendmenos transitorios, o ser
real do qual se derivam todos os entes, uma fundamentagao tiltima ou
causa primeira que é a fonte de todo conhecimento verdadeiro. Uma
fundamentagao metafisica ocorre, portanto, por um processo dedutivo
em que se parte de uma causa primeira que serve de fundamento para
as demais. Para imunizar a causa primeira e evitar uma regressao ao
infinito (por exemplo, qual seria a causa da causa primeira?), se dog-
matiza o primeiro principio afirmando que ele mesmo nao tem causa
ou é causa de si mesmo. Outra forma de imunizagao é afirmando que
o fundamento € evidente e, portanto, ndao necessita ser deduzido de
outro ja que é intuitivo. Em todos esses casos, a fundamentacao re-
corre a um principio metafisico que extrapola o campo da experiéncia
possivel. Disso resulta a critica de muitos filosofos que consideram
que uma fundamentacao filoséfica, qualquer que seja, nao é possivel
sem cair em uma das formas do trilema de Agripa, ou seja, em uma
regressao infinita, uma escolha arbitraria ou uma peti¢ao de principio,
pois consideram que toda fundamentagao é de tipo axiomatico (Cf.
ALBERT, 1976). Dessa forma, a crise da metafisica que ja aparece
na critica dos jovens hegelianos (Feuerbach, Marx, Kierkegaard),
estende-se na contemporaneidade com os projetos de superacao da
metafisica de Heidegger e Wittgenstein. Ambos demonstraram como
as pressuposi¢des metafisicas eram desnecessarias para constituigao
de suas proprias filosofias, as assentando na contingéncia da “his-
toria do ser” ou nos infinitamente plurais e diferenciados “jogos de
linguagem” e “formas de vida”. Tal “destranscendentalizagao” da
filosofia em favor de um filosofar poés-metafisico ou pos-sistematico
levaram a crise da filosofia contemporanea.

No entanto, a propria guinada linguistico-pragmatica da filo-
sofia iniciada por Wittgenstein abriu a possibilidade de uma funda-
mentacao pds-metafisica da filosofia, como no caso da pragmatica
transcendental de Karl-Otto Apel. A fundamentagao pragmatica
difere da fundamentacao de tipo axiomatico, por se realizar por via
indireta, ou seja, ao tentar negar o fundamento, o interlocutor acaba
tendo que admiti-lo, caindo, assim, em contradi¢ao performativa,
como explica Manfredo A. de Oliveira:

A alternativa apresentada pela pragmatica transcenden-

tal é substituir a derivacao pela reflexao (explicitacao, te-
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matizacdo do implicito): trata-se de, pela mediacdo da
reflexdo critica sobre a estrutura e os limites da duvida
sensata, buscar algo que, em principio ndo pode ser al-
cancado pela duivida sensata e pela argumentacao criti-
ca, porque é sua condi¢do necessaria, que, portanto, nao
pode ser negado sem que a propria davida se destrua a
si mesma. Trata-se, assim, de explicar os proprios pres-
supostos da argumentagao, suas regras, que alguém, que
argumenta, ja sempre reconheceu para poder argumen-
tar. (OLIVEIRA, 1997, p. 71)

Consideramos que a fundamentagao proposta por Hinkelam-
mert para os direitos humanos também ¢é reflexiva, pois parte da
tematizagdo do implicito, no caso, das condi¢des transcendentais
de possibilidade de todo direito, que é a existéncia da espécie hu-
mana como condicao de possibilidade para a propria existéncia de
normas, ja que a existéncia de normas para garantir a vida humana,
sem seres humanos para vivé-las, é uma contradigao performativa.

Isso posto, podemos enfrentar agora outro problema relativo a
hierarquizag¢ao dos direitos humanos. Quando falamos em direitos
estamos no campo normativo, ou seja, das leis que devem regrar
a conduta social. Como dizia Kant na Fundamentacio Metafisica dos
Costumes, a lei tem a forma do dever. Ocorre que nao existe um
tnico direito humano, mas sim um leque de direitos que se am-
plia a medida que determinados direitos ja foram conquistados.
Nas democracias ocidentais, os direitos humanos constam de suas
constituigdes, o que ndo implica que todos recebem o mesmo tra-
tamento. Em cada uma delas ha uma hierarquizagao. O problema
¢é a compatibilizacdo entre os diversos direitos humanos, ja que a
realizagao de um pode interferir no cumprimento de outro. Quanto
mais se insistir no cumprimento de um direito, maior a limitacao
de outros. Por exemplo, o direito de expressao e o monopdlio dos
meios de comunicagao, ou o direito a moradia e a vigéncia irrestrita
do direito de propriedade privada.

Tanto o fato de que uma lista nunca pode ser completa,
como o outro de que os direitos humanos nao sao neces-
sariamente compativeis entre si, fazem com que nunca e
em nenhum lugar, cada um dos direitos humanos pos-
sa ser cumprido cabalmente e nitidamente. Descrevem
um horizonte utépico da convivéncia humana em relagao
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com o qual s6 permitem aproximacgoes. ® (HINKELAM-
MERT, 1990, p. 137)

Deste modo, ndao ha outra alternativa sendao estabelecer um
principio de hierarquiza¢do segundo o qual um direito é conside-
rado fundamental e os outros relativos, no sentido de que nenhum
outro direito humano possa ser realizado em detrimento do direito
fundamental. Em Locke, por exemplo, o fundamento é a proprieda-
de e a vida humana sé aparece como direito enquanto propriedade
pessoal; ja em Kant, é a liberdade.

Se partimos do ser humano ndo como um ser abstrato ou
tedrico, mas como um ser corporal atualmente vivente e nos
perguntarmos sobre o que ¢ fundamental para este ser humano,
a condigao de possibilidade para qualquer resposta é estar vivo.
Mesmo que alguém decida que a vida nao vale a pena ser vivida,
€ preciso estar vivo para tomar tal decisdo. Dai que o suicidio nao
€ uma possibilidade da vida. Como disse Wittgenstein: “A morte
nao é um evento da vida. A morte nao se vive” (WITTGENSTEIN,
2001, 6.4311). Ele ndo se coloca como uma decisao racional, ja que a
razao nao pode eliminar sua possibilidade. Portanto, o suicidio nao
¢ “[...] uma opgao no sentido de uma elei¢do entre alternativas. O
suicidio € a realiza¢do da possibilidade da impossibilidade de todas
as alternativas. Nao é uma eleigao, mas a decisao de nao poder mais
eleger”’ (HINKELAMMERT, 1996, p. 111). Logo, escolher nao viver
ndo pode ser considerado uma escolha. A questao pelo sentido da
vida se responde por si mesma: o sentido da vida é vivé-la. Assim,

o primordial, o essencial, na vida do ser humano, nao é
a filosofia, ndo ¢ a ciéncia, nao ¢ a alma, nao ¢ a sabedo-
ria, ndo € a felicidade, ndo é o prazer, nao é a reflexao so-
bre Deus; é a prépria vida. Toda liberdade, toda filosofia,

§ “Tanto el hecho de que un listado nunca puede estar completo, como el otro de
que los derechos humanos no son necesariamente compatibles entre si, hacen que
nunca y en ningtin lugar, cada uno de los derechos humanos puedan ser cumpli-
dos a cabalidad y nitidamente. Describen un horizonte utépico de la convivencia
humana en relacién con el cual sélo permiten aproximaciones.”

©

“[...] una opcién en el sentido de una eleccion entre alternativas. El suicidio es la
realizacion de la posibilidad de la imposibilidad de todas las alternativas. No es
una eleccidn, sino la decisién de no poder elegir mas.”
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toda agao, toda relagdo com Deus, pressupode estar vivo.
Pressupoe, portanto, a possibilidade da vida, enquan-
to vida material, concreta, corpdrea. E esta possibilidade
da vida pressupde o acesso aos meios para poder viver.
(MORA JIMENEZ; HINKELAMMERT, 2005, p. 22, grifo
dos autores)

Embora o capitalismo globalizado crie varios entraves a existén-
cia de milhares de seres humanos, estes resistem e lutam pela vida.
A opgao pela vida é uma afirmacao frente a morte, do contrario,
se trataria de uma afirmagao vazia. Tal afirmagao tem uma dupla
conotagao:

[...] o dever de viver de cada um e o correspondente direi-
to de viver de todos e de cada um. Deste dever/direito de
viver derivam-se todos os valores vigentes que tornam
possivel o dever e o direito de viver; mas também, o sis-
tema de propriedade, as estruturas sociais e as formas
de calculo economico, isto €, as instituicoes da economia.'’
(MORA ]IMENEZ; HINKELAMMERT, 2005, p. 23, gri-
fo dos autores).

O direito a vida ndo surge de uma derivacao aprioristica de na-
tureza humana alguma, mas a partir das distor¢des que os sistemas
de poder e de mercado produzem ao operarem com suas logicas
proprias. Do ponto de vista do mercado, as distor¢des sao geradas
pelas interferéncias indevidas do Estado, que impde restri¢oes ao
capital; regulagao das relagdes de trabalho; protecao ao meio-am-
biente; universaliza¢dao dos direitos a saude, educacgao e cultura, o
que implica nos chamados “custos sociais”. Em uma projecao ideal,
o capitalismo funcionaria de um modo 6timo se todas as relagdes
humanas fossem reguladas pelas leis de mercado, ou seja, somente
os que puderem pagar por educagao, saude, moradia, etc. podem
ter seu direito a vida respeitado. E justamente a partir da experi-
éncia de exclusdo de milhares de seres humanos que se revela a

10“[...] el deber vivir de cada uno y el correspondiente derecho de vivir de todos y cada
uno. De este deber/derecho de vivir han de derivararse todos los valores vigentes,
valores que hacen posible el deber y el derecho de vivir; pero también, el sistema
de propiedad, las estructuras sociales y las formas de calculo econémico, es decir,
las instituciones de la economia.”
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insuficiéncia de uma fundamentagao metafisica e a necessidade de
uma hierarquizagao dos direitos que coloque a vida humana como
condicao de possibilidade do direito de ter direitos.

No entanto, como ja dissemos, o fato de os direitos humanos
terem um fundamento pds-metafisico nao significa que serao univer-
salmente respeitados por seu simples reconhecimento. Sua funcao é
servir de critério de discernimento perante as leis que estao aberta-
mente em conflito com o mesmo, de modo que, por principio, nenhum
Estado possa estabelecer leis que estejam em contradi¢ao aberta com
o fundamento. Por exemplo, a condenagao a morte por crimes de
qualquer espécie é uma forma de absolutizacao do Estado, mesmo
que seja deliberada democraticamente pela maioria, nao deixa de ser
totalitaria. E a comunidade internacional ndo pode poupar esforgos
para que o direito a vida, em todas as suas dimensdes, seja garantido
a todo e qualquer ser humano em qualquer parte do planeta.

Por outro lado, é preciso ficar claro que o direito a vida nao
se opde ao direito a liberdade ou a propriedade, mas que esta em
conflito com eles. O conflito nao deriva apenas do carater abstrato e
metafisico dos direitos de primeira geracao, mas da prépria condicao
humana. Isso também € reconhecido por Kant, ao afirmar que, se
fossemos seres puramente racionais, nao seria preciso a obrigacao da
lei, ja que nossas agdes seriam todas de validade objetiva a priori (cf.
KANT, 1974). Mas, além de seres racionais, somos seres corpdreos e
finitos, incapazes de dar vazao a todos os nossos desejos. Tal conflito
nao pode ser resolvido de uma vez por todas por um consenso da
comunidade de comunicagao, como pretende Habermas, pois o con-
flito ndo ocorre por falta de racionalidade, mas das contradigdes que
surgem na aplicagao das proprias deliberacdes consensuadas, através
dos efeitos nao intencionais que nao podem ser previstos antes que
as normas entrem em vigéncia. Imaginar que é possivel prever todos
0s possiveis efeitos antes mesmo de tomar uma decisdo € exigir um
conhecimento dos participantes na comunidade de comunicagao que
eles nao podem ter, ja que se trata de um mero experimento mental.

O consenso, portanto, nao pode resolver o conflito de uma vez
por todas, apenas reconhecer que o conflito precisa ser mediado
através do dialogo. Tampouco, basta que um discurso seja racional
para que seja legitimo. O critério de legitimacdo dos discursos € a
promocao da vida humana concreta. Disso resulta uma dialética em
que as lutas pelo direito a vida, em todas as suas dimensdes, vao se
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institucionalizando como politicas e como leis. Dai resultam novos
conflitos de partes da humanidade que se sentem violadas em seus
direitos, o que demanda uma nova mediacao dos conflitos. Por isso,
o direito a vida nao pode se expressar plenamente em uma norma
ou conjunto de normas, sua fungao € servir de critério na condugao
do diadlogo. Assim, segundo Hinkelammert (2005, p. 157), “o ob-
jeto deste dialogo, entretanto, ndo sdao normas, mas o julgamento
das normas a luz do bem comum. Este bem comum jamais pode
expressar-se por uma norma”'’.

! “El objeto de este didlogo, sin embargo, no son las normas, sino el enjuiciamiento
de las normas a la luz del bien comtn. Este bien comtin jamas se puede expresar
por una norma.”
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