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Apresentacao do Livro Teorias
Criticas e Critica do Direito

Saudacdes leitora e leitor!

De um modo ou outro, a critica sempre integrou a especulagéo filosofica.
Contudo, na modernidade ela se tornou parte de uma forma especifica de
pensamento reflexivo e antidogmatico. Autores classicos tao distintos como
Kant e Marx invocaram essa maneira de pensar como base de seus estudos. Ja
no século XX uma série de andlises conhecida como Teoria Critica foi apre-
sentada como uma avaliacdo reflexiva capaz de revelar e desafiar estruturas
de poder. Para isso, se diferencia daqueles sistemas de conhecimento que pos-
suem alta pretensao de generalizacdo e costumam desenraizar os problemas
sociais de suas formas concretas de manifestagao historica. Hoje ja ndo é ade-
quado imaginar que a expressao “teoria critica” manifeste apenas uma escola
de pensamento. Existem diferentes teorias criticas, mas todas guardam em
comum tanto o desejo de desafiar os poderes estabelecidos quanto o entendi-
mento de que o ser humano é o produtor de suas proprias formas de vida e,
portanto, os problemas e as contradi¢des sociais sdo fruto das relagoes concre-
tas estabelecidas entre pessoas, grupos e classes.

Em um plano mais geral, as teorias criticas se apresentam como teorias
sociais, voltadas para a interpretacdo e compreensao do conjunto das relagdes e
interagOes existente na sociedade. No entanto, também verificamos a aplicacao
das teorias criticas a fendmenos especificos, como o fendomeno juridico. Nes-
se caso é possivel verificar tanto a critica do direito a partir de postulados das
teorias criticas, quanto a constitui¢do de teorias criticas especificas do direito.
Nesse tipo de abordagem do fendmeno juridico, sdo mais recorrentes as pers-
pectivas interdisciplinares, sobretudo a partir do didlogo com a filosofia, a po-
litica, a economia e a histdria. Busca-se apontar problemas préprios do direito,
tais como os limites do fundacionalismo juridico e a insuficiéncia das teorias
que buscam explicar o direito isolando-o das demais interagdes sociais. Tam-
bém é recorrente no ambito da critica e das teorias criticas do direito apontar as
relagdes entre a forma juridica e o modo de produgéo capitalista, bem como as



consequéncias dramaticas dessas relagdes, especialmente no que diz respeito a
reprodugao sociojuridica de formas de dominagao, opressao e exploragao.

O livro que a leitora ou o leitor tem em maos, apresenta parte desse es-
forco de reflexdo critica em torno do direito. Ele nasce no contexto de pes-
quisas desenvolvidas no ambito da Linha de Teoria e Filosofia do Direito do
Programa de Pds-Graduagao stricto sensu da Faculdade de Direito da UER].
Desde sua criagdo, no ano de 2010, a Linha tem procurado realizar e fomentar
uma abordagem critico-filosoéfica do fendmeno juridico enfatizando questoes
pertinentes a uma teoria critica do direito e da norma juridica. De forma mais
clara, podemos fazer a seguinte apresentagao:

A linha de Teoria e Filosofia do Direito, vinculada a Area de Concen-
tragdo em Pensamento Juridico e Relagdes Sociais do Programa de Pos-
-Graduagdo em Direito da UER], abrange a producéo cientifica e as pes-
quisas de docentes e discentes que, a partir de multiplas abordagens e ei-
x0s temadticos, converge no sentido de uma reflexdo critica do direito, que
o entende como parte do tecido social. Tal reflexdo ¢ desenvolvida por
investigagdes, baseadas em elaboragdes tedricas e analises empiricas, em
perspectiva interdisciplinar com a filosofia, a sociologia, a historiografia
e a ciéncia politica. Dessa forma, retine estudos sobre o lugar do direito
na dindmica dos conflitos sociais, com especial énfase (a) na observagéio
de sua interagdo com violéncias, assimetrias e desigualdades materiais
e simbdlicas; (b) no exame de suas conexdes com as lutas populares e
movimentos sociais; (c) na investigagdo de seu potencial transformador
e emancipatorio; (d) na avaliacdo dos limites e possibilidades da relacéo
entre direito e justica e, finalmente, (¢) na busca de um marco epistemo-
l6gico que permita tal compreensdo critica do direito.

O presente livro é o resultado de parte dessa agenda de pesquisa. Aqui,
professores da Linha, pesquisadores de pds-doutorado; alguns doutores e dou-
toras formados na Linha, bem como alguns de seus doutorandos e doutoran-
das, apresentam parte de suas pesquisas. Mas como ha um conjunto bem mais
amplo de professoras e professores voltados para o conhecimento critico do
direito, nds tivemos a alegria de contar com a imprescindivel participa¢ao de
colegas, amigas e amigos, de outros Programas de P6s-Graduagao e Faculda-
des de Direito. Por isso, quero registrar meu agradecimento pela oportunida-
de do compartilhamento das agendas de pesquisa e de uma salutar troca de
ideias com: Nancy Fraser, professora da New School for Social Research; Cecilia



MacDowell Santos, professora da Universidade de Sao Francisco; Flavia Car-
let, pesquisadora do Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra;
Rodolfo Jacaranda, professor da Universidade Federal de Rondo6nia; Vinicius
Casalino, professor da Pontificia Universidade Catolica de Campinas; Ricardo
Prestes Pazello, professor da Universidade Federal do Parana; Pedro Pompeo
Pistelli Ferreira, doutorando em Direito pela Universidade Federal do Parana;
Jodo Paulo Bachur, professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico. Essa
integracao e espirito colaborativo entre diferentes universidades e Programas de
Pés-Graduagao fortalece a produgao académica e cientifica brasileira.

José Ricardo Cunha

Organizador



Teoria do Direito, Sobreposi¢cao
Normativa na Amazdnia Brasileira
e os Desafios para o Fundacionismo
Universalista em Direitos Humanos

Rodolfo Jacaranda'

Introdugao

O Brasil é um pais multicultural, complexo em sua diversidade social
e natural. Sua cultura juridico-social é formada por um esfor¢o vacilante de
integracdo social e por conflitos marcantes entre tradigdes historicas e insti-
tucionais bem distintas.

A rigor, a grandeza da complexidade do pais poderia ser descrita por
meio da intensidade com que a ordem juridica nacional reflete os conflitos
decorrentes desse emaranhado sociocultural e politico.

Na Amazonia brasileira o caso ndo ¢ distinto. Porém, talvez em razao
do subdesenvolvimento da maior parte de suas areas, ou por causa da propria
natureza dos problemas enfrentados na regido, varios de seus conflitos sao
ainda mais intensos do que no restante do territério nacional.

Os estados da regido amazonica brasileira se destacam negativamente
nos indicadores de violéncia no campo, sistema prisional, trafico de drogas,
desmatamento e destrui¢do ambiental, pobreza, educagao e saude. Se as pro-
prias dificuldades decorrentes dos déficits de desenvolvimento nédo fossem o
bastante, a tentativa de proteger o patrimonio natural e cultural e as comu-
nidades que vivem na Amazdnia também produz conflitos de dificil solugéo.

Obedecendo as disposi¢des do sistema internacional (ONU; OIT) e re-
gional (OEA) de promocéo e defesa dos direitos humanos, a ordem juridica

1 Professor Associado I do Departamento de Filosofia da Universidade Federal de Rondénia.
Coordenador do Programa de Mestrado Direitos Humanos e Desenvolvimento da Justi¢a - PPG/
DH]JUS. Email: rfjacaranda@uol.com.br
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brasileira vem se esfor¢ando por harmonizar as pretensoes das normas de ori-
gem externa com a arquitetura constitucional interna. As pressoes exercidas
por esse conjunto normativo de direitos humanos resultaram num aumento

ivas qu ao, atu , istori acia.
das redes protetivas que estdo, atualmente, sob forte teste historico de eficacia

Tradicionalmente, poderiamos analisar o problema a partir do ponto de vis-
ta do conflito entre direitos: a necessidade de exploragdo dos recursos naturais
para sustentar o desenvolvimento do pais (potencial energético dos rios, mine-
ragdo, extrativismo vegetal, agronegocio, farmacologia, etc.) estd em permanente
conflito com os direitos de protecdo e defesa do meio ambiente e da diversidade
bioldgica e dos povos indigenas, quilombolas, comunidades tradicionais e etc.

Afora esse fato, ¢ muito comum que nos estados da regido amazonica di-
ferentes grupos de direitos nao apenas entrem em conflito entre si, mas sejam
objeto de protec¢ao a partir de institutos que se sobrepdem, de forma que nem
sempre ¢ possivel “resolver o conflito” retirando, diminuindo ou negociando
uma dimenséo ou aspecto juridico do problema, em favor de outro, ndo im-
porta o calculo de proporcionalidade ou ponderagdo que possamos efetuar.

Na medida em que o Brasil ¢ signatdrio da maioria dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos e na medida em que admite como premissa
de sua atuagdo para a protecdo e a promogdo dessas normas que elas sejam,
conforme a defini¢do da Convengdo de Viena, universais, indivisiveis, inter-
dependentes e inter-relacionadas, tornar essas normas eficazes em ambientes
complexos é um enorme desafio (ONU, 1993, p. 5).

Assim, proponho que o problema seja analisado por outro prisma: nao
o do conflito entre direitos, mas o da sobreposicdo entre direitos em razdo do
status de seus titulares e dos titulares das obriga¢des de promover e proteger
esses direitos. A partir disso, meu objetivo no presente trabalho sera o de ana-
lisar a capacidade de atuagdo das teorias tradicionais do agir moral e da teoria
do discurso para ajudar a solucionar os conflitos decorrentes da sobreposicao
normativa em direitos humanos no contexto da regido amazonica.

Utilizando como metodologia uma analise argumentativa com base na
revisdo dos referenciais apontados, iniciarei com uma (1) descri¢ao daquilo
que tomo por sobreposi¢do normativa de direitos em um ambiente cultural-
mente complexo. A seguir, farei uma analise da necessidade de fundamenta-
¢do filosofica dos direitos humanos (2), com a finalidade de demonstrar quais
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sdo as condigoes exigidas pelas teorias do agir moral e pela teoria critica do
discurso para que os direitos humanos possam ser eficazes diante dos desafios
aqui tratados (3). Por fim, pretendo avaliar as condi¢des de aplicacdo dessas
condigdes aos problemas de sobreposi¢do normativa dos direitos humanos na
Amazonia brasileira, investigando as chances de sucesso do universalismo
fundacionista em ambientes complexos (4).

Minhas conclusdes enumeram e explicam as dificuldades encontradas pelas
atualizagdes promovidas por teorias universalistas de carater fundacional para
responder as necessidades impostas pela universalizagdo do discurso dos direitos
humanos. Muitos desses obstaculos ja eram visiveis a época da elaboragao da De-
claragdo Universal dos Direitos Humanos, o que nos leva a compreender melhor a
sobrevida atribuida as teorias substantivas dos valores, em razio da capacidade de
se adaptarem melhor aos cendrios muito complexos em que vivemos.

1. Sobreposi¢ao normativa e
direitos humanos na Amazdnia

“Sobreposi¢ao” é um conceito habitualmente utilizado em discussoes e
analises sobre conflito territorial (VAZ FILHO, 2003; REZENDE, 2003). Nes-
ses casos, quando ha alteragdes substanciais na dindmica de distribuicio ter-
ritorial entre grupos em disputa, formas de vida e identidades culturais muito
diferentes entre si sdo forcadas a altera¢des profundas em sua existéncia como
decorréncia de politicas de reconhecimento que visam a garantia de direitos
subjetivos econdmicos, sociais ou culturais ou mesmo a preservagao ambiental.

Evidentemente, nem sempre a realidade juridico-formal se adequa a re-
alidade antropolégica e cultural e as disputas envolvendo grupos e povos que
demandam direitos territoriais resultam em danos graves seus perdedores.
Dentre as categorias juridicas protegidas pelo direito brasileiro envolvendo te-
mas muito sensiveis a regido amazonica encontramos os Espagos Territoriais
Especialmente Protegidos (ETEP)%; Areas Protegidas (AP)’ as unidades

2 CF,, art. 225.

3 Convengio da Diversidade Bioldgica e o Plano Nacional de Areas Protegidas-Decreto 5758/06.
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de Conservagdo*; as Terras Indigenas (TT’s)’; as Terras Quilombolas® e os
Outros Territorios Tradicionais’.

Ha conflitos envolvendo a sobreposicdo territorial entre essas categorias
em todo o pais. Mas a maior parte das TT’s, por exemplo, concentra-se na
Amazonia Legal: sdo 419 dreas, 115.342.101 hectares, representando 23% do
territério amazonico e 98.33% da extensdo de todas as TI’s do pais. Ha apro-
ximadamente 818.000 indigenas no Brasil. A maior parte dessa populagao
distribui-se por milhares de comunidades, situadas no interior de 687 Terras
Indigenas, representando cerca de 305 diferentes etnias e 274 linguas diferen-
tes. Além disso, hd na Amazonia brasileira 77 referéncias de grupos indigenas
isolados, sem contato permanente com nédo-indigenas. Em termos globais,
mais de 45% do territorio amazonico é constituido por dreas de protecdo am-
biental, somando-se unidades de conservagio, terras indigenas e quilombos
(IMAFLORA, 2017; INCRA, 2017).

Conciliar essas categorias juridicas numa realidade condizente nao ¢é fa-
cil. Néo ¢é possivel, por exemplo, pela legislagao brasileira, que um quilombo
ocupe uma unidade de conservagao de protegao integral, porque essa ultima
impede o uso direto dos recursos naturais, enquanto as outras o pressupde
(LOUREIRO, 2010; RICARDO, 2004).

Considerando outro cenario, em grandes porgoes de areas indigenas
existe a presenca de grupos tradicionais vivendo do uso sustentavel da terra —
em alguns casos, ha bastante tempo (PACHECO, 2009). Nesse caso, o direito
economico a renda e ao trabalho pode depender de ajustes muito delicados
entre prote¢do ndo apenas da diversidade cultural de um povo indigena, mas
ao modo de vida que o identifica como tal.

Por fim, imigrantes, colonos, camponeses e trabalhadores rurais depen-
dem de regras e condigdes adaptaveis a sua realidade para produzir e viver
de seu trabalho em face do conjunto de leis e tratados que impdem ao pais as
obrigac¢des de preservagao ambiental (LEE, J. A.; LIBECAP, G. D.; MUELLER,

CF., art. 225, § 1°, inciso III; Lei 9.985/00.
CF.,, art. 231 e 232; art. 13 e ss. da Convengao 169/OIT.
CF,, art. 68 do ADCT/88 e art. 215 e 216; art. 13 e ss. da Convengao 169/O1IT.

NN e

Pescadores, Extrativistas, Ribeirinhos, Caigaras etc. CF., art. 215 e 216 da CF; art. 13 e ss. da
Convengdo 169/OIT.
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B, 1999). Por falta dessas condi¢des, ¢ muito comum que demandas judiciais
de natureza semelhante objetivem a punigdo por dano ambiental para grandes
empresarios e pequenos agricultores que apenas trabalham por subsisténcia
(LE TOURNEAU, BURSZTYN, 2010). Por razdes como essa, os conflitos fun-
didrios na AmazoOnia sdo vistos, comumente, como uma sintese onde eclodem
muitas dessas contradi¢des — ou, como proponho, sobreposicdes normativas.

Tais sobreposi¢des tem uma natureza diversa dos conflitos tradicionais
entre direitos porque nelas estdo em jogo elementos primordiais que deter-
minam as condi¢des necessarias para o exercicio da titularidade do direito e
para existéncia especifica de individuos e grupos tais como sdo. Em sintese, a
subjetividade importa muito e ela serd definitiva para que as teorias tradicio-
nais oferecam solugdes que colocam em risco o direito dos povos amazdnicos
(GRABNER, 2017; CAVALCANTE, 2016).

Como a intensidade de muitos dos conflitos sociais na Amazonia vem au-
mentando nos dltimos anos (CPT, 2019), o apelo aos direitos humanos tem sido
uma via comum para ativistas e juristas interessados nas possibilidades de resol-
ver esses conflitos (CNDH, 2016). Mas a perspectiva da maioria desses analistas é
vinculada a uma forma especifica de enxergar os direitos humanos: aquela produ-
zida pelas teorias classicas do agir moral, cuja principal consequéncia é entender
os direitos humanos como regras universais que protegem as liberdades subjetivas
de a¢do dos individuos, em primeiro lugar (CAVALCANTE, 2016).

A teoria procedimental do discurso de Jiirgen Habermas acrescentou
ao universalismo das teorias do agir moral a intersubjetividade mediada pela
forma juridica como mecanismo para harmonizar as expectativas de direitos
em sociedades democraticas e plurais. Para esses dois grupos (teéricos do agir
moral e a teoria critica do discurso), os direitos humanos sdo universais, sdo
fundamentais para uma sociedade avangada e podem resolver as disputas so-
bre bens basicos essenciais para a organiza¢do da comunidade juridica.

2. A fundamentagao filosofica e as teorias
tradicionais dos direitos humanos

Nos ultimos anos, a pesquisa sobre fundamentacéo filoséfica dos direitos
humanos cresceu bastante, espelhando o paradoxo entre um bem estabelecido
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conjunto de legislagoes e padrées morais em plano internacional e a falta de
uma coerente fundamentacéo filosofica que possa ajudar a resolver os princi-
pais conflitos decorrentes da necessidade de aplicar essas normas e padroes
a casos concretos, complexos e em larga escala (FREEMAN, 1994; TASIOU-
LAS, 2015; CORRADETTI, 2012).

Os debates atuais tém se intensificado em torno de pelo menos trés nicleos
comuns: as teorias tradicionais do agir normativo; as teorias politicas; e as teo-
rias baseadas em valores. Em todos esses trés nucleos ¢ cada vez mais recorrente
arevisao de nogdes como a de dignidade da pessoa e a discussdo sobre as impli-
cagdes para a relagdo entre os direitos humanos e a forma sociopolitica de orga-
nizagao de estados e comunidades em geral, o que envolve discutir a correlagao
entre os direitos humanos e as teorias da justica e da sociedade.

No primeiro caso, mesmo teéricos do discurso como Habermas volta-
ram a reinserir a ideia de dignidade como contetido substantivo da ideia de
direitos humanos (HABERMAS, 2010). Embora a teoria critica do discurso
procure se distanciar das teorias baseadas em valores, ambas tém em comum
o fato de se preocuparem com identificar os direitos humanos com as condi-
¢oes fundamentais para uma vida de bem-estar e de convivéncia legitima e
pacifica. Nesses termos, um problema é discernir qual afirmagdo de direito
¢ cabivel diante da variedade e da extensdo dos direitos humanos. Embora
a ideia de dignidade possa unir as duas escolas, para a teoria critica de Ha-
bermas o caminho da fundamentag¢io por meio das teorias substantivas dos
valores deve ser evitado, devendo prevalecer sobre a imprecisdo dessas teorias
a forma juridica dos direitos individuais e politicos.

Para o tedrico do agir normativo John Griffin a principal tarefa para os
estudiosos dos direitos é lidar com a indeterminagéo do termo provocada pela
secularizagdo e pelo abandono dos contetdos teoldgicos que consagraram o
uso da expressdo “direito natural” desde o fim da idade média até o iluminis-
mo (GRIFFIN, 2009). Para Griffin, o préprio significado histérico de “dig-
nidade” humana, p. ex., ndo foi conhecido em nenhum outro periodo, nem
mesmo teria sido pensado por filésofos como Mill ou Kant. Mas o fato de a
legislagao internacional ter assumido a responsabilidade por levar adiante o
projeto moderno dos direitos humanos, e o fato de ter partido de ideias tao
avancadas quanto a ideia de “dignidade humana” néo significa que ndo temos
que enfrentar conflitos constantes entre o que é ou nao é propriamente um
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direito humano (feriados pagos, participagdo democratica, p. ex.), a ponto de
sermos obrigados a reconhecer a incompletude que hoje ¢ inerente ao concei-
to. Griffin afirma que sdo necessarios dois pontos de apoio para compreender
os direitos humanos: envolvem a prote¢do dos direitos de personalidade e di-
zem respeito a praticas sociais que podem se adequar a aplicagao efetiva desses
direitos (GRIFFIN, 2009, p. 33-44).

Para criticos do fundacionismo como John Tasioulas os filésofos funda-
cionistas, como Griffin, insistem em criticar os direitos humanos por causa do
receio de uma incontrolavel proliferacido de direitos; contra esse tipo de irracio-
nalismo, afirma Tasioulas, eles costumam apelar para a linguagem do minima-
lismo (apelo a minimal standards) (2012, p. 15). Por outro lado, embora nao seja
sua intengdo, a argumentac¢ao de Griffin reforga o peso tedrico das teorias relati-
vistas sobre direitos humanos. Richard Rorty e Alasdair McIntyre sdo exemplos
de pensadores bastante diferentes entre si para quem os direitos humanos nao
passam de contingéncias cuja natureza pode e deve ser relativizada. McIntyre
foi mais longe ao se associar a critica de Bentham ao naturalismo, afirmando
em After Virtue que acreditar nos direitos humanos era “acreditar em bruxas
e unicornios” (McINTYRE, 2007, p. 69). Para Rorty, embora a fundamentagao
dos direitos humanos fosse, de certo modo, inutil, nio deveriamos correr o risco
de nos deixar levar por uma visao relativista demais, ao ponto de transformar a
argumentacao num “presente para tiranos” (RORTY, 1993).

A forga do relativismo moral, juridico ou cultural é contestada por pen-
sadores como Alan Gewirth, para quem a ideia basica de direitos humanos é
proteger a capacidade de agir normativo que define a humanidade (GEWIR-
TH, 1982; 1996). Gewirth representa o nucleo de pensadores das teorias do agir
normativo que encontraram em Jiirgen Habermas um modelo para a defesa da
universalidade dos direitos humanos e seu papel na legitimagdo de sociedades
democraticas (HABERMAS, 1992). Pensadores kantianos, Gewirth (1978), Pi-
lon (1979), Habermas (2012)* e Jeremy Waldron (2013) defendem versdes mui-
to semelhantes de um fundacionismo moral-juridico (juridical account) para os

8  Argumento que Habermas ¢ “fundacionista” & medida que tomo por fundacionismo o ato de
encerrar em um principio, um processo ou em um valor universal o fundamento para os direitos
humanos. De certa forma, poderia falar em fundacionismo procedimental de Habermas se tivesse
em conta a preocupa¢ao de demonstrar que sua teoria procedimentalista do direito ndo admite o
relativismo - o que nao entendo necessario fazer, por evidente.
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direitos humanos, procurando escapar das incertezas do relativismo cultural,
do perspectivismo, do irracionalismo, e se esforcando para justificar o norma-
tivismo — o que repercute em autores mais recentes como Rainer Forst (2014).

Diferente de Habermas, mas, um pensador tdo kantiano quanto ele,
Rawls foi responséavel por incentivar pesquisadores que defendem uma vi-
sdo mais politica (political account) da fundamentagao dos direitos humanos
(RAWLS, 2001). Rawls construiu uma nog¢ao de direitos humanos que concilia
a ideia de lista de direitos minimos (tipica do direito natural) devidos a todos
com a defesa da soberania e o respeito as diferencas culturais. Nesse ultimo
aspecto ele diverge profundamente de Habermas, influenciando pesquisado-
res que defendem o que podemos chamar de uma nog¢ao funcionalista dos
direitos humanos (RAWLS, 2001, p. 105-106).

Para pensadores rawlsianos e funcionalistas como Charles Beitz (2009), Sa-
muel Moyn (2010), Lomansky e Joseph Raz (1986; 2014) os direitos humanos de-
vem ser compreendidos como uma espécie de padrio civilizatério — mais do que
normas juridicas — que deve impor restricdes a soberania, forcando o aumento do
compromisso dos estados com certos principios e valores fundamentais necessa-
rios para definir uma sociedade justa. Para essa visao funcionalista, s6 ha direitos
humanos se houver resultados objetivos e obrigagdes determinadas vinculaveis
aos valores nucleares defendidos pelas normas de direitos humanos (Raz), capazes
de, dentre outros papeis, restringir as razdes para fazer a guerra e limitar a auto-
nomia interna de um regime, nos termos de Rawls (2001, p. 103)

A principal consequéncia negativa desse tipo de funcionalismo ¢, como
no caso dos fundacionistas mais severos, o minimalismo juridico e politico,
correndo-se o risco de limitar, também, os direitos humanos a relacio entre
estados. Mas o fundacionismo juridico e moral ndo deixa de correr o mesmo
risco - arriscando, também, ignorar a realidade.

3. O fundacionismo das teorias

normativas em direitos humanos

Versoes distintas do fundacionismo juridico-moral propdem a possibili-
dade de uma fundamentagdo universal para os direitos humanos, geralmente
arguindo a essencialidade dos direitos individuais e politicos diante da re-
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levancia apenas circunstancial dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Sustento que o fundacionismo universalista baseado no individualismo subje-
tivista (ou intersubjetivista) nao tem condi¢des de resolver, satisfatoriamente,
os problemas de sobreposi¢do normativa apontados em 1.

Fundacionistas universalistas que defendem a tese da preeminéncia de
direitos individuais e politicos sdo, comumente, adeptos das teorias do agir
normativo e defendem opinides muito semelhantes acerca de dois pontos es-
senciais que pretendo analisar para entender melhor essa posi¢io: o problema
da constitui¢do do sujeito de direitos e a proposta de uma base logica para a
defini¢ao de direitos prioritarios — Alan Gewirth e Jiirgen Habermas sao dois
bons exemplos disso. Uma critica bem construida a esses dois pontos pode
ajudar a entender melhor os déficits de eficacia na aplicagdo das normas de
direitos humanos em ambientes complexos, como a Amazdnia brasileira.

Para o fildsofo norte-americano Alan Gewirth os direitos econdmicos e
os direitos sociais ndo deveriam ser tratados como direitos humanos porque
nao passam no teste de universalidade e de importancia (1978, p. 316-317). Em
sua concepeao, a distingdo da importancia dos direitos é decorrente da aplica-
¢ao do que ele chamou de Principio da Consisténcia Genérica.

O Principio da Consisténcia Genérica (PCG), construido por Gewirth
para derivar a moralidade de uma teoria da agdo, propde que todo agente
moral deve reconhecer ou aceitar que ele proprio somente tem direito as ne-
cessarias condi¢des de agdo a medida que reconhece o mesmo direito a todas
as outras pessoas, em igualdade de condigoes (1996, p. 18). Tais condigoes
necessarias de a¢ao sdo o objeto de toda e qualquer afirmagdo genérica de
direitos, ndo podendo ser negada por ninguém que queira ver seus direitos
reconhecidos, sob pena de contradicido (1987, p. 135).

Gewirth considera que o PCG possa enfrentar um teste empirico de ra-
cionalidade — maximiza¢do das pretensdes morais perante a universalidade
dos integrantes da comunidade - de uma forma mais consistente do que os
conceitos de “véu da ignorancia” e de “posigao original” de Rawls. Ora, dado
que, em sua concep¢io, o mais necessario de todos os bens humanos é a defesa
das condigoes para poder ser um agente moral, ninguém deixaria de defender
essas condi¢des para si; por consequéncia, para obter o que quer, esse agente
deveria defender que o mesmo é devido para todos os outros agentes morais.
Desse modo, por mais egoista (prudencial) que fosse, todo agente livre termi-
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naria por agir moralmente (universalizagdo), com a finalidade de nao arriscar
as proprias condigOes para ser reconhecido como tal.

Assim, com o PCG seria possivel fugir da indeterminagao das teorias do
direito baseadas em teorias das virtudes, e definir a liberdade e o bem-estar
como conteddo necessario de tudo o que pudéssemos chamar de direitos hu-
manos — sem incorrer em incongruéncias.

A aplicag¢ao do PCG a fundamentagao dos direitos humanos tem duas
consequéncias: reconhecer um conjunto de direitos minimos, necessarios e
essenciais; e definir como uma violagdo tudo o que ultrapassa a defini¢ao des-
sas condi¢gdes minimas. Essa segunda consequéncia identifica os direitos eco-
ndmicos e sociais como uma obrigagdo injusta imposta pelo Estado aquelas
pessoas que ndo precisariam de ajuda para alcangar o bem-estar.

Roger Pilon, em “Ordering Rights Consistently - Or What We Do and
Do Not Have Right To”, de 1979, defendeu a teoria do direito de Gewirth aler-
tando para o fato de ser uma caracteristica de seu tempo aquilo que um jor-
nalista da CBS havia chamado de “explosdo de direitos”, culminando na pre-
valéncia de uma “justiga econdmica e direitos humanos”, algo que ele mesmo
definiu como sendo uma “tendéncia para multiplicar direitos sem observar as
obrigagdes correlatas que lhes sdo logicamente aplicaveis” (1979, p. 1171). O
idioma da teoria dos bens ou das virtudes, argumenta Pilon, é inconsistente
e nao pode ser justificado universalmente. Sob certas condigdes, é possivel
se chegar a conclusdo de que é necessario perdoar as dividas de “devedores
indigentes”, elidir as “obrigacdes contratuais dos insensatos” ou prover assis-
téncia aos “necessitados” (needy) por meio de redistribuicdo for¢ada de bens.
Mas isso nao deve ocorrer, afirma Pilon, por obrigacao juridica, e sim pela
“graga” (grace) governamental, concedida na forma de uma “violagdo dos di-
reitos” (das outras pessoas). Em nivel tedrico, a ajuda aos necessitados seria
uma violacdo dos direitos, mas também uma viola¢do do compromisso epis-
temologico da teoria, ja que “beneficios gratuitos ndo geram obrigagdes para
os beneficiados” (1979, p. 1195).

A linha de raciocinio de Gewirth e Pilon avangaria ainda por algum
tempo, enquanto durasse a prosperidade fragil dos tempos Reagan-Tatcher.
Mas as graves crises da Década Perdida (anos 1980) for¢ariam alteragdes ja
expressas nos textos de Jiirgen Habermas de meados dos anos 1970. Embora o
trabalho de Habermas sobre a teoria da agao comunicativa ja estivesse avan-
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¢ado quando Gewirth publicou Reason and Morality, sua proposta sobre o
direito e os direitos humanos sé ganhou contornos mais nitidos com o langa-
mento de Direito e Democracia no inicio dos anos 1990 (HABERMAS, 2012).

Habermas é um pensador bem diferente de Gewirth, mas também tem
a pretensido de fundamentar os direitos humanos de modo universal, correla-
cionando uma consistente defini¢do de sujeito de direitos com a identificagao
de uma base légica para a defini¢ao de direitos prioritarios.

Em Direito e democracia Habermas propde uma solugao para a dicoto-
mia entre autonomia publica e privada definindo a constituigdo do sujeito de
direito de modo intersubjetivo, aplicando seu principio do discurso ao direito.
Em sua teoria, o direito a ter direitos decorre da interacdo entre participantes
de uma comunidade de discussdao que reconhece cada um de seus membros
como sujeitos de direitos. A institucionalizagdo juridica posterior permite
a defesa das condigdes do sistema, o qual, entdo, deve “conter precisamente
os direitos que os cidadaos sdo obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso
queiram regular legitimamente sua convivéncia” (HABERMAS, 2012, p. 158).

O processo que define o status das pessoas de direito é pré-determinando
pelo principio discursivo da universalizacdo e foi denominado por Habermas
de génese logica do direito. Na medida em que atuam para institucionalizar ou
formalizar o cddigo de reconhecimento dos participantes da comunidade de
interagdo elas devem seguir o passo-a-passo proposto por esse procedimen-
to. Em resumo, os 4 primeiros estagios dessa génese em Direito e democracia
sao os direitos individuais e politicos basicos, e o tltimo estagio (5), afirma
Habermas, é o estagio dos direitos fundamentais a “condi¢des de vida garan-
tidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessario
para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de
(1) até (4)” (HABERMAS, 2012, p. 160). Por esse caminho, Habermas iguala
os direitos humanos aos direitos fundamentais, e produz equivaléncia entre
a legalidade e a legitimidade a medida que propde a existéncia de um nexo
interno entre soberania popular e direitos humanos.

A capacidade subjetiva para exercer direitos nasce, assim, da relagao intera-
cionista e se consolida a partir dela — e ndo é mais constituida a priori, ou conce-
bida como um dado natural pela via de uma teoria da razdo, como em Gewirth.

Lidando com as dificuldades de enfrentar a forte critica cultural que co-
locou a prova seu projeto de uma democratizagao universalista das relagdes
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sociais fundamentada no direito - e, a rigor, nos direitos humanos — Haber-
mas defende, no texto Sobre a legitimagio pelos direitos humanos, publicado
originalmente em 1998, uma visdao cosmopolita da forma juridica de sua te-
oria, em oposi¢dao ao crescimento das teorias baseadas em valores — no caso,
especificamente contra o discurso dos valores orientais (2003).

Nesse trabalho, o objetivo é confrontar as acusagdes de que valores cole-
tivos ou comunitarios precedem a organizacao, promogao e defesa do direito
individual - o que afronta a ordem de sua génese logica dos direitos, exposta
em Direito e democracia (HABERMAS, 2003, p. 68). Habermas alega que sua
concepgao de direitos humanos nao obstrui a identidade coletiva por excesso de
individualismo porque, nessa concepgdo, o individualismo juridico (a prote¢ao
ao ambito privado das liberdades individuais) é consequéncia de uma necessa-
ria identidade coletiva que permita a interagdo social, sob a condi¢do de que esse
processo interativo obedega as regras da igualdade de aceitagdo da liberdade de
acdo de todos. Com isso, ele ndo admite que os direitos humanos sejam pres-
supostos da interagdo social formativa da vontade publica. Eles seriam, antes,
construgdes que os cidaddos deveriam formalizar legalmente (2003, p. 76).

Em Sobre a legitimagdo pelos direitos humanos ele lembra as dificuldades
e as polémicas acerca da validagdo universal cosmopolita dos direitos huma-
nos, seu conteido e sua hierarquia. Quando se refere a constitui¢do de gru-
pos marginalizados e oprimidos como sujeitos de direitos na modernidade
. . A . « 3 . . »
(judeus, ciganos, mulheres etc.) ele faz referéncia a “lutas sociais acirradas”,
mas imediatamente critica os excessos ideologicos da fungido exercida pelos
direitos humanos (2003, p. 73).

Habermas se identifica com Gewirth ao admitir que a constitui¢ao do
sujeito de direitos depende de uma forma muito especifica de reconhecimento
da subjetividade, reconhecimento esse que é um passo essencial para afirmar
a ordem prioritaria dos direitos individuais e politicos sobre os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais — embora insista que apenas coletivamente sdo
obtidas as condi¢des para a defesa dos direitos individuais e politicos, con-
trariando o essencialismo ou racionalismo naturalista da teoria de Gewirth.
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5. O fundacionismo em direitos humanos

e os ambientes complexos

James Griffin e Alan Gewirth representam uma forte tradi¢ao fundacio-
nista para quem a existéncia dos direitos humanos depende da universaliza-
¢do das condigdes necessarias de possibilidade para que sejamos reconhecidos
como agentes morais e, em decorréncia disso, reconhecidos como titulares
desses mesmos direitos humanos.

Habermas propde que a fundamentacdo dos direitos humanos se dé tam-
bém pela via de uma praxis constituinte universalizadora das condigoes parti-
cipativas e integrativas que permitem o processo justo de criagao de sujeitos de
direitos e que implique, reflexivamente, a forma da democracia e a forma juridica,
pela aplica¢do do principio do discurso a forma do direito (REPA, 2010).

Para esse grupo de pensadores, os direitos de liberdade e de participagao for-
mam o conjunto basico de direitos humanos devidos a todos os membros de uma
comunidade que universaliza a0 maximo as pretensoes de validade de cada um
desses direitos. Direitos econdmicos, sociais e culturais fazem parte, para Gewir-
th, da discussio sobre a distribuicdo de bens em sociedades institucionalizadas;
tanto quanto, para Habermas, eles constituem o estagio da discussao e delibera-
¢do acerca da distribuicdo dos beneficios sociais gerados coletivamente. Embora
cheguem a propor termos gerais de recomposicdo e compensacgao de diferencas
sociais muito grandes de forma a evitar injusticas que afetem o direito igual de
participacao (GEWIRTH, 1996), o fato é que eles ndo consideram que direitos
econdmicos, sociais e culturais integrem as condigdes necessarias para a propria
defini¢ao epistemoldgica dos sujeitos de direitos.

E nesse ponto reside o problema que mais chama a atengdo dos ativistas e
aplicadores das normas de direitos humanos: o fundacionismo universalista nao
consegue escapar do minimalismo epistemoldgico que trai a natureza juridica
das normas de direitos humanos. Por mais que argumentem a favor do reconhe-
cimento de direitos basicos a necessitados e desprovidos de um modo geral, eles
pensam nisso como uma proposta circunstancial, limitada ao minimo necessario
para o exercicio dos direitos individuais e politicos basicos — de forma muito pa-
recida com o que fazem os funcionalistas como Joseph Raz, para quem a propria
interven¢ao humanitaria pode ser justificada por esse caminho.
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Vejo esse problema como um problema que afeta o nivel tedrico da reflexdo
porque (a) transforma a subjetividade formal em meio para atingir a subjetividade
histérico-biografica-cultural, o que somente seria possivel alcangar eventualmen-
te — e esse eventualmente é o mais grave; e (b) porque hierarquiza direitos que ndo
decorrem necessariamente uns (os tltimos) dos outros (dos primeiros).

A soma desses dois problemas é bastante visivel na discussdao dos casos
que Habermas, Gewirth e Griffin, por exemplo, utilizam em seus textos. Gri-
ffin chega a acusar a DUDH de ser “dubia” por incluir o acesso a justica entre
os direitos humanos (exemplificando com uma hipoétese de litigio entre dois
executivos bem pagos), concluindo que, diante da miriade de direitos que ela
define, os direitos humanos de verdade seriam somente o “minimo proxima-
mente necessario para o agir normativo” (GRIFFIN, 2008, P. 186-187).

Discutindo o multiculturalismo em A inclusdo do outro, Habermas pro-
poe a inclusdo normativa com “sensibilidade para as diferencas”, o que, se-
gundo ele, justifica a “concessdo de autonomia cultural” para grupos étnicos
em sociedades multiculturais organizadas em estados democraticos de direito
(2002, p. 166). Ele mesmo enfatiza, porém, que a “coexisténcia com igualdade
de direitos de diferentes comunidades étnicas, grupos linguisticos, confissoes
religiosas e formas de vida, ndo pode levar a fragmentagdo da sociedade” e re-
forca que a cultura politica comum deve ser forte o bastante para permitir essa
concessdo, desde que a nagdo de cidadaos nao se despedace. (2002, p. 166-167).

Ora, se a autonomia cultural, por exemplo, é uma concessiao de quinto
nivel (como expresso em Direito e democracia), nao é possivel admitir que a
cultura faga parte das condi¢oes necessarias de agdo para a defini¢do dos pos-
tulados basicos dos direitos individuais e politicos.

Habermas se defende dessa critica da abstragdo lembrando em Sobre a
legitimagdo que a (sua) teoria nao pode abranger a complexidade biografica e
sem limite de todas as pessoas naturais. A comunidade juridica somente pode
proteger a “integridade de seus proprios membros a medida que eles assumem
a condigdo de portadores de direitos subjetivos”, afirma Habermas (principio
do discurso somado a forma juridica) (2003, p. 68). Mas, com esse argumento,
0 mais correto seria afirmar entao que o ele jamais conseguiu compreender a
natureza global da ideia de direitos humanos expressa pelo conjunto de nor-
mas atualmente em vigor no sistema da ONU e em varios sistemas internacio-
nais regionais mundo afora.

138



Teorias Criticas e Critica do Direito — Volume 1

Essa concep¢ao habermasiana de uma intersubjetividade liberal intra-
muros abriu as portas para criticas dentro da teoria critica. Seyla Benhabib
(2013), defensora da teoria critica de Habermas - cuja posi¢do acerca dos di-
reitos humanos é mais proxima das teorias tradicionais do que dos funcio-
nalistas politicos - afirma que desde os tempos da DUDH ha uma grande
discussédo sobre a normatividade dos textos de direitos humanos e que atual-
mente seria o caso de analisar se esse conjunto agora normativo nao deveria
ser visto mais como uma Bill of Rights de uma eventual constitui¢do global do
que, propriamente, norma juridica (argumento que lembra a proposta funcio-
nalista de Charles Beitz, 2009).

Com relagao ao processo de formagao dos sujeitos de direitos por meio
da génese logica habermasiana, Benhabib ndo entende como se pode chegar a
tal classificagdo de direitos pela mera introdugao do principio do discurso liga-
do a forma do direito, sem pressupor uma certa ideia de democracia e do tipo
especifico de cidadania a que se quer chegar — afora o problema de afastar a
experiéncia histdrica das lutas sociais da reflexdo. Benhabib defende a proposta
de Habermas de integrar autonomia privada e publica como forma de contra-
por o individualismo formal e abstrato das teorias classicas do agir normativo
(Gewirth), mas nao entende como é possivel esperar que todo sistema legal de
direitos tenha por base a classificagdo dos direitos proposta por Habermas. Para
ela, Habermas minimiza a importancia da indeterminagao histérica da experi-
éncia democratica tentando “harmonizar a concepgao liberal de direitos indivi-
duais com uma compreensio republicana de cidadania” (2013, p. 50).

A analise de Benhabib nos leva de volta ao ponto inicial da presente dis-
cussdo: a teoria do agir moral de Gewirth ou a teoria critica de Habermas
somente conseguem enfrentar o problema da fundamentag¢ao dos direitos
humanos e da prioridade dos direitos em ambientes culturalmente comple-
xos eliminando alguns niveis dessa complexidade e atribuindo prioridade aos
direitos individuais de liberdade e a algumas nog¢des basicas de bem-estar. De
certo modo, a resposta poderia ser: ignorando a realidade que as normas de
direitos humanos sao construidas para atingir.

As teorias tradicionais do agir moral preservam certo valor epistemo-
légico por estarem vinculadas as fontes origindrias das primeiras normas de
direitos humanos, especialmente do direito natural. No caso apontado em 2,
seria possivel atribuir a titularidade de enorme conjunto de direitos a indige-
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nas que disputam bens em arenas politicas nacionais, reconhecendo a esses
mesmos indigenas a capacidade de agir normativo formal exigido pela teoria
- algo que vem aumentando progressivamente no Brasil. As consequéncias
desse reconhecimento inicial, contudo, nao estariam garantidas desde o ini-
cio. Os melhores resultados para os indigenas dependeriam de vitérias decor-
rentes da capacidade de gerar empatia em suas lutas por direitos - o que em
um pais como o Brasil, sobretudo atualmente, ndo deveria ser esperado.

De toda sorte, para as teorias do agir normativo, o vinculo com o ter-
ritério e a forma de relagdo com o meio ambiente nio seriam critérios vali-
dos para o reconhecimento da personalidade juridica diante das necessarias
condi¢des universalizaveis de igualdade, por destoarem demais do que seria
possivel exigir diante do conjunto geral de habitantes do pais — especialmente
quando estdo em conflito interesses econdmicos que beneficiam quantidades
muito grandes de habitantes ndo-indigenas.

Mas, para a teoria critica de Habermas, além da exclusdo do territério
e da relagdo com o meio ambiente como caracteristicas fundamentais para
a defini¢do da personalidade juridica, os indigenas dispostos a participagdo
estariam submetidos ao principio do discurso e as condi¢des necessarias de
integragdo produzidas pela forma do direito racional e positivo. Como, em
muitos casos, é impossivel harmonizar as pretensoes de validade em afirma-
¢Oes de direitos tdo diferentes entre si, dificilmente comunidades inteiras da
Amazoénia seriam reconhecidas pela teoria critica como sujeitos de direito.
Caso as comunidades como um todo nao possam ser reconhecidas como su-
jeitos de direito, sob razdes fortes o bastante para que sejam reconhecidas
como agentes legitimos dos proprios fundamentos de protegéo, resta o cami-
nho da tutela ou da concessao.

Diante esse cendrio, alids, o dilema da participagdo, sub justificativas li-
berais, foi 0 mecanismo de exclusdo por meio do qual antigas e bem estrutura-
das comunidades tradicionais e indigenas perderam seus territérios, quando
convocadas a integrarem audiéncias publicas para discutir grandes obras in-
tervencionistas. O filtro da formalidade tende a transformar a complexidade
cultural e biografica da comunidade em um nimero que possa ser apresenta-
do a opinido publica. Como o nimero de afetados diretos nessas comunidades
serd sempre menor do que o numero de participantes interessados no apro-
veitamento econdmico das obras propostas, as audiéncias publicas serviram

140



Teorias Criticas e Critica do Direito — Volume 1

muito bem ao proposito liberal de forgar a evicgao e de realizar o projeto pseu-
dodesenvolvimentista de ocupagédo e exploragao do territorio e seus recursos
naturais (CAVALCANTE, NUNES, SILVA, 2011). Para essas comunidades,
participar do jogo politico, na Amazonia, com o respeito a normas vigentes e
mesmo sob a prote¢do de normas de direitos humanos como a Convengao 169
da OIT sempre significou assinar a propria sentenga de extingao.

Benhabib parece ter razdo quando argumenta que o formalismo das teo-
rias tradicionais do agir normativo pode ajudar a compreender com mais exati-
déo quais direitos sdo direitos humanos, embora apresentem dificuldades para
fundamentar a aplicagdo concreta desses direitos. Para ela, em cendrios onde os
conflitos sao muito complexos — como é o caso da Amazdnia - a saida pode ser
utilizar a ideia de autogoverno para que a prépria comunidade defina seus di-
reitos basicos, da forma que melhor lhe aprouver. Indo bem longe, poderiamos
admitir que uma comunidade criasse e vivesse conforme regras dissonantes em
face da constituigdo nacional. Por exemplo, definindo direitos de participa¢ao
distintos para homens e mulheres a partir de papeis estaticos e bem delimita-
dos, com base em suas tradi¢oes internas. Quando Habermas debate sobre esse
ponto ele tem em vista o horizonte de um plurinacionalismo moderado, onde
podem coexistir varias linguas oficiais ou religides mais ou menos semelhantes;
contudo, seguramente ele rejeitaria distinguir, nesse nivel (sociedade de papeis),
homens e mulheres. Essa rejei¢cao, contudo, nao elide o fato de que centenas de
comunidades vivem assim no Brasil e que, por defini¢io, sua existéncia natural
e politica s6 possui sentido desse modo. De certa forma, foi um dilema parecido
o que Rawls tentou enfrentar em O direito dos povos, quando admitiu a inclusao
das sociedades hierarquicas decentes na lista daquelas que integrariam uma co-
munidade global sob a prote¢ao dos direitos humanos.

A solugdo do autogoverno, proposta por Benhabib, teria, assim, que acei-
tar conviver com diferengas culturais muito grandes. Em casos ainda mais
extremos, seria o caso de aceitar a convivéncia e de aceitar arcar com os custos
da protegao de grupos ou coletividades com os quais sequer poderiamos ter
contato — custos econdmicos, culturais e politicos.

Indigenas isolados ndo sdo apenas uma hipdtese na Amazonia brasileira.
Concordo que debater o status dessas pessoas ultrapassa um pouco o limite do
razoavel esperado para uma discussdo sobre universalizagdo e direitos huma-
nos. Mas, apenas para aprofundar o exercicio tedrico, vejamos: estariamos li-
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dando com seres sem personalidade juridificavel? Ou devemos reconhecer seu
status de pessoa juridica pelo simples fato de serem pessoas naturais, como
propde a férmula da ONU? Pela teoria critica ndo poderiamos trata-los com
sujeitos de direito, porque eles ndo assumem a condi¢io necessaria, e artifi-
cial, de portadores de direitos subjetivos que passaram pelo teste do principio
do discurso e da forma do direito. Pela teoria critica, poderfamos protegé-los
por nds mesmos, pela obrigacao moral de nao exterminar pessoas diferentes
de nds. Mas a protecio que deveriamos a eles (e ao seu territdrio, drea de influ-
éncia etc.) seria entdo o cumprimento de uma obriga¢ao moral que diz respei-
to a nossa existéncia politica ou aquela devida a um bem ao qual atribuimos
certo valor? De todo modo, essas pessoas seriam bens sob protecao (mesmo
que de que muito valor), mas, jamais, sujeitos de direito.

Ocorre que nao pensamos assim com relagao aos filhos muito pequenos
de ndo-indigenas, ainda incapazes de assumir qualquer condi¢ao de claimers
de direitos. Pensamos neles como potenciais agentes morais que devemos pro-
teger, e o sentido dessa protecao ¢ o de garantir as necessarias condigdes para
que se tornem agentes normativos. Essas condi¢des, nds as pré-estabelecemos,
esperando que, apds certa idade, eles concordem conosco. Enxergamos as
nossas criangas como sujeitos de direito por causa da expectativa de aceita-
rem as condi¢des impostas pelos adultos para serem reconhecidos como tal,
e ndo porque possuem um valor pelo que sao, em si mesmas. Esse ¢ o prego a
pagar para levar a sério uma teoria do agir normativo, critica ou tradicional.
Indigenas isolados ndo seriam, entdo, sujeitos, seriam bens naturais; criangas
estariam sujeitas a protecdo apenas a medida que atendam as expectativas de
seus pais de se tornarem membros da comunidade em que vivem e assim por
diante, em situacoes semelhantes. De qualquer modo, a teoria nao nos permi-
te refletir sobre elas e nem com elas por elas mesmas.

Conclusao

Em razdo do que apresentei anteriormente, o caminho natural a seguir
seria o de acusar Habermas de ndo ter compreendido a internacionalizagao
dos direitos humanos; sua proposta de fundamentar os direitos humanos na
forma de defesa das condi¢des de desenvolvimento de uma intersubjetividade
intramuros ofende a DUDH frontalmente. Também poderiamos afirmar que
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pensadores como Gewirth, Pilon e Griffin estdo distantes de compreender os
verdadeiros desafios da universaliza¢do dos direitos humanos.

Minha preocupagdo, contudo, ao confrontar a teoria critica e a teoria
do agir moral com a realidade da aplicagdo universal das normas de direitos
humanos na realidade complexa da ordem juridica brasileira, especialmente
na regido amazonica, ¢ a de mostrar as graves limitagdes dessas abordagens.

O Brasil ¢ um pais multicultural e adepto da proposta basica de integrar
ao seu sistema normativo as normas internacionais de direitos humanos. Em
nossa historia recente, assimilamos os principais tratados internacionais de
direitos humanos e os transformamos em normas juridicas validas em todo o
territorio nacional — com validade superior as normas ordindrias.

Nio somos um exemplo de aplicagdo eficaz dessas normas e nao é um
absurdo afirmar que testemunhamos atualmente focos de crescente violéncia
em areas em disputa onde a influéncia desse conjunto normativo parece ser
maior — como nos casos dos conflitos de terra e no sistema penitenciario.

Apesar de os conflitos entre direito interno e direitos humanos serem
mais evidentes nos locais aonde a diversidade cultural é mais forte, gostaria de
enfatizar que esses conflitos podem ser encontrados por toda parte no Brasil -
nas lutas sociais contra a pobreza ou nas dificuldades de harmonizar as regras
sobre o uso da forga policial com a prote¢ao dos direitos humanos, p. ex.

Na Amazonia, por outro lado, encontramos a sobreposi¢ido nao apenas de
normas conflitantes, mas de elementos distintos da realidade que atuam mais
fortemente como indicadores primordiais do status juridico das pessoas e gru-
pos envolvidos em conflitos. Esse status nao é conferido pela circularidade pro-
posital de uma génese légica no estilo habermasiano, nem pode ser abrangido
de uma teoria do agir normativo tradicional, aos moldes de Gewirth ou Griffin.
Ele s6 pode ser bem compreendido a partir de uma concepgéo tradicional da
teoria dos valores, desde que desnaturalizada; porque somente assim ela pode
conter os elementos de autogoverno (ou autodeclara¢ao) fundamentais para cre-
denciar povos inteiros e seus individuos a participacio politica.

Concordo com Habermas com a necessidade de integrar autonomia pri-
vada e publica; mas penso que Benhabib tem uma visao mais realista sobre
isso ao recuperar a ideia de introducao da vida na politica - como em Arendt.
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Ocorre que politizar a relagdo entre grupos étnicos ou culturalmente distin-
tos ndo pode significar elidir por completo aquilo que o préprio Habermas cha-
mou de “complexidade biografica”. E nao podemos fazer isso por varios motivos,
mas principalmente porque ndo hd nenhuma garantia de que, pela via do dis-
curso, aceitando aderir as condi¢des universalizantes de participa¢do juridico-de-
mocratica, essas pessoas possam alcangar a realizacao do que para elas seriam as
condigoes basicas de existéncia “privada”. Ou seja, pela via da autonomia politica
a vida privada para elas seria uma condenagio a reproducio de uma vida absolu-
tamente sem sentido ético. Lembrando que, por esfor¢o hipotético, deixo de lado
aqui o aspecto antropoldgico, comum a muitos desses povos, que ndo distingue
existéncia individual de existéncia coletiva, tal como a concebemos.

Esse raciocinio sobre o sentido do status de participantes comunitérios
pode ser aplicado a condigdo de muitos povos indigenas e centenas de comu-
nidades quilombolas, mas também ¢é aplicavel ao modo de vida tradicional
de quem vive de forma sustentavel com o uso dos recursos naturais. Grandes
empreendimentos econémicos, como barragens de mineragao e de usinas hi-
drelétricas, ndo apenas afetam, mas podem destruir o modo de vida dessas
comunidades. Levar em conta, verdadeiramente, a opinido desses povos de-
veria ter a ver com bem mais do que poder realizar pequenas alteragdes nos
projetos de intervengdo — ou determinar que fossem indenizados. Mas, para
que isso pudesse acontecer, seria preciso avangar, nas teorias do agir moral, e
conceber modos de vida culturalmente diferentes como “necessary conditions
of purposive action” (Gewirth).

A objegao 6bvia seria afirmar que, por essa via, por causa da indetermi-
nagdo, jamais obteriamos universalizagdo em contexto algum (cada um quer
uma coisa diferente). A saida para esse imbroglio seria reconhecer que tais
“condigdes necessarias” deveriam ser reconhecidas ndo para todos, mas para
alguns, o que nos leva de volta para as teorias dos valores.

O fato é que com base nas teorias baseadas em valores as normas de di-
reitos humanos tém conseguido avancar; e avancam de uma forma que nao
seria possivel se fossem compreendidas da forma como Habermas, Gewirth,
Pilon e Griffin propdem’.

9  Conferir: LIAO, S. M.; ETINSON, A. Political and Naturalistic Conceptions of Human Rights: A
False Polemic? Journal of Moral Philosophy 9 (2012) 327-352. DOI 10.1163/17455243-00903008. 2012;
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De toda sorte, ¢ inegavel reconhecer que a sobreposicao normativa en-
tre bens (materiais e imateriais), processos (competéncias administrativas ou
legislativas) e pessoas (status juridico de individuos e de grupos), ainda mais
primordial do que os conflitos de direitos, dificulta a reflexdo sobre os graves
problemas enfrentados pelo aumento da violéncia e a falta de atengao ao senti-
do geral da defesa e promogéo dos direitos humanos na Amazonia brasileira.

Essa conclusao, contudo, ndo pode nos levar a aceitar como redentor o
conforto teérico das teorias do agir moral ou da teoria critica do discurso,
ao custo de abandonar a realidade. Afinal, ndo ha nada mais préprio ao es-
tudo e ao ativismo em direitos humanos do que o desconforto de continu-
ar trabalhando para entender e conseguir defender a complexidade de nossa
realidade, apesar dos custos tedricos sempre muito elevados, com enormes
consequéncias praticas.
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