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RESUMO

Quando se fala da inefetividade do direito internacional dos direitos humanos,
frequentemente se aponta a falta de comprometimento estatal como principal
causa. Apontando em outra direcao, esta pesquisa aponta para o papel das
bases epistemoldgicas sobre as quais se fundam a justificacdo normativa e a
pratica politica dos direitos humanos para questionar da sua efetividade. Nesse
contexto, a presente pesquisa tem como objetivo mapear a influéncia da teoria
tradicional e da teoria critica no contexto dos direitos humanos, para perceber de
que forma as suas bases cognitivas influenciam na sua concretude.
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ABSTRACT

When it comes to the ineffectiveness of the international law of human rights,
the lack of state commitment is frequently pointed out as the main cause. On the
other hand, this research points to the role of the epistemological bases on which
normative justification and the political practice of human rights are based to
question its effectiveness. In this context, the present study aims to map the
traditional theory and critical theory’s influence on the context of human rights to
understand how their cognitive bases influence their effectiveness.

KEYWORDS: Human Rights; Traditional Theory, Critical Theory

INTRODUCAO

Transcendéncia e imanéncia ndo sdao conceitos analogos. Transcendéncia é o
carater daquilo que tem uma causa que Ihe é exterior e superior. Por outro lado,
a imanéncia é um conceito que designa o carater daquilo que tem em si o
proprio principio e fim. Dessa forma, a transcendéncia tem um forte componente
de universalidade e da imutabilidade, sendo, portanto, metafisico. Por sua vez, a
imanéncia tem um forte elemento de concretude, de regionalidade, de
substancializacdo, de facticidade, guardando fortes componentes pés-

metafisicos.

Muitos problemas sécio-politicos contemporaneos podem ser analisados a partir
da dtica da transcendéncia e da imanéncia. A tematica dos direitos humanos
também pode ser examinada a partir deste paradoxo. De um lado, o discurso
dominante dos direitos humanos parte de uma esséncia humana que afirmaria
direitos a totalidade da humanidade. ]34, do outro lado, tem-se a sistematica e
irrestrita violagao desses direitos em todos os cantos do globo. Partindo dessa
oposicdo, questiona-se o porqué, apesar do belo discurso de uma pretensa
universalidade da dignidade humana, os direitos humanos acabam nao saindo
das declaracdes internacionais e quais as possibilidades da teoria critica dos

direitos humanos enquanto alternativa a essa situagao.

Por meio da exposicdao da maneira como sdao construidos os conhecimentos
tradicionais e criticos, este estudo objetiva questionar acerca da possibilidade de

uma alternativa epistemoldgica para pensar e praticar os direitos humanos. Essa
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alternativa é a da teoria critica dos direitos humanos, baseada, principalmente,
no trabalho de Joaquin Herrera Flores3, que considera a propria concepcgao

convencional como fonte do problema de ineficacia.

O problema que norteia a pesquisa é: de que forma a compreensao dos direitos
humanos a partir dos parédmetros da teoria tradicional influencia na sua
inefetividade? E de que forma um giro epistemoldgico em direcao a teoria critica
pode incrementar a efetividade dos direitos humanos? A partir da afirmacao da
necessidade dessa critica, propde-se uma alternativa epistemoldgica a teoria
tradicional dos direitos humanos, explorando, pela oposicao entre as duas, as
possibilidades da teoria critica dos direitos humanos como um novo referencial
cognitivo, mais préximo da realidade das lutas sociais e preocupado com a

efetivacao dos direitos humanos

A hipotese de trabalho nesta pesquisa é de que, de um ponto de vista critico, a
corrente tradicional é vista como um produto de interesses hegemoénicos que
impdem uma visao liberal-burguesa, individualista, abstrata e descontextualizada
do que sdo os direitos humanos. Dessa forma, constrdi-se um instrumento
juridico de manutencao das marginalizagdes e violéncias subjetivas e estruturais
que figuram como as inimigas dos direitos humanos. Por sua vez, em oposigao a
vertente tradicional e as consequéncias de sua imposicdo como padrao racional,
a teoria critica concebe os direitos humanos como produtos culturais. Para a
teoria critica, ndo se deve falar em direitos humanos como produtos da
idealizacdo de uma esséncia universal humana que é intocavel pelos préprios
humanos. Pelo contrario, busca-se a aproximacao do discurso desses direitos as
lutas e reagdes humanas, assim como a sua operacionalizagao e afirmagao de

validade de suas mais diferentes formas e contextos.

Metodologicamente, o trabalho serd estruturado sob o método dialético de
raciocinio, cujo argumento parte da contraposicdo epistemoldgica entre as
correntes dos direitos humanos apresentadas. A partir dessa oposicao, pretende-

se afirmar a necessidade de construgao de uma alternativa fundada em uma

3 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais. Trad. por Luciana Caplan et al. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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abordagem histérico-cultural e descolonizadora, voltada para a pluralidade e
para a imanéncia. Para tal, serd utilizada como procedimento técnico, a analise
bibliografica e documental, com base em tratados internacionais que dao forma a
maneira tradicional de se pensar a dignidade humana, assim como os interesses

ocultos por tras desta.

Para melhor desenvolver este argumento, o trabalho serd desenvolvido em trés
partes. Primeiramente serdo exploradas as distingbes entre os modelos tedricos
tradicional e critico, a fim de identificar quais categorias analiticas desses
modelos podem ser utilizadas para a reflexao sobre os direitos humanos (1). Na
segunda parte, a teoria tradicional sera confrontada com os tratados
internacionais protetivos de direitos humanos para investigar como sua
transcendéncia sustenta a ineficacia pratica dos direitos humanos (2). Na terceira
parte, a teoria critica dos direitos humanos sera apresentada como possibilidade

imanente de novo direcionamento, pds-metafisico, dos direitos humanos (3).

1 A CONCEPCAO METAFISICA DA TEORIA TRADICIONAL A CONCEPCAO
POS-METAFISICA DA TEORIA CRITICA: DUAS BASES EPISTEMOLOGICAS
PARA A CIENCIA

As diversas bases epistemoldgicas com que se formam as diversas teorias podem
torna-las ferramenta de opressao ou de emancipacdo. Respectivamente, cada
um desses polos de opressao e emancipagao esta representado em um Norte e
um Sul, ndo geograficos, mas cognitivos. As epistemologias do Norte sao focadas
na opressao, e as epistemologias do Sul, no sofrimento decorrente dessa
opressao. Assim, se existem epistemologias do Norte, convencionadas nos
modelos tedricos tradicionais, justifica-se a existéncia de epistemologias do Sul
como alternativa emancipatoria - critica — aos modelos dominantes do Norte e as
consequéncias dessas dominagdes. O fundamento dessa alternativa do Sul é o
proprio reconhecimento desse local de sofrimento e da possiblidade de se

conhecer a partir dele®.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma
ecologia de saberes. In: MENESES, Maria Paula; SANTOS, Boaventura de Sousa. Epistemologias do
Sul. Sdo Paulo: Cortez, 2010, p. 40.
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Levando em consideracdao a oposicdao epistemoldgica entre Norte e Sul, a
exploracdo das bases epistemoldgicas que delimitam uma teoria auxilia no
entendimento do que essa propde enquanto tal. Tendo o modelo tradicional de
teoria como representacao das epistemologias do Norte e o critico como das
epistemologias do Sul, cabe a identificacdo e a sistematizacao das caracteristicas
gue os diferenciam. A compreensdo da teoria critica passa pela compreensao da
teoria tradicional, uma vez que estao intrinsicamente ligadas. Ora, a verdade de
uma teoria critica exige analisar os paradoxos e as contradicdes que moldam
conservadoramente uma teoria tradicional de direitos®. Justifica-se, assim, a
sistematizacdo das caracteristicas definidoras da teoria critica e da teoria
tradicional para, em seguida, traduzir essa diferenca em termos de direitos

humanos.

A sociedade como objeto de estudo, independente da area de especializagao,
tem suas producOes académicas marcadas pela relacdo entre o cientista, sua
realidade social e o conhecimento cientifico. A relacdo entre esses elementos € o
fundamento da classificagdo de uma teoria em tradicional ou critica, o que
delimita a forma de se fazer ciéncia. Partindo dessa relagao, é possivel delimitar,
com base no trabalho de Max Horkheimer®, cinco critérios de diferenciacdao entre

uma teoria tradicional e uma teoria critica.

O primeiro critério é a relacdo entre a sociedade e a ciéncia, ou seja, a relagao
com o objeto de estudo, que pode ser vista como independente ou inseparavel.
O segundo critério é o papel que o individuo considera que tem em seu trabalho
cientifico, se vendo como um observador passivo ou ativamente integrado a ele.
O terceiro critério € o método de abordagem do objeto, que parte de uma ldgica
formal, sozinha ou associada a uma atuacdo voltada para resultados praticos. O
quarto critério é o objetivo da teoria de buscar a simples comprovagao empirica

ou servir de estimulo a transformacdo social. O quinto e ultimo critério de

5 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdao ao Pensamento Juridico Critico. 92 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 264.

6 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica. In: Teoria Critica. Trad. por Edgardo
Albizu e Carlos Luis. 12 ed. Buenos Aires: Amorrortu, 2003.
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distincdo entre teoria tradicional e critica é a funcdo que a teoria exerce na
sociedade, atuando como resposta a demandas de uma determinada totalidade

cultural ou tendo a fungao de emancipagao social.

O primeiro critério que caracteriza a teoria tradicional esta associado ao contexto
de surgimento do modelo tradicional nas ciéncias sociais. A origem teorica
tradicional das ciéncias sociais esta relacionada ao método cientifico de René
Descartes’, marcado pela simplificacdo, sistematizacdo e compartimentalizacdo
do objeto cientifico®. Originalmente aplicado nas ciéncias naturais, o método
cartesiano teve influéncia, também, nas ciéncias que estudam a sociedade, que
tentavam se aproximar do padrao de rigor do saber dessas®. Além do modelo de
racionalizacdo cartesiano, destacam-se como influéncia a tradicao aristotélica da
contemplagdo e abstracdo, assim como o cientificismo positivistal®. Estas
tendéncias!! determinaram o modo tradicional de interpretar a relacdao entre
cientista, teoria e objeto, que caracteriza o primeiro critério de distingao aqui

apresentado.

A primeira caracteristica da teoria tradicional é que, como resultado dessa
racionalizacdo, a ciéncia é colocada em uma esfera separada da realidade social
e o conhecimento é tido como autébnomo de seu contexto, devendo ser

simplesmente aceito e estudado como tal. O que é social e o que é ciéncia sao

7 René Descartes (1596-1650) foi um filésofo, matematico e fisico francés cujas contribuicdes,
gue incluem o método cartesiano, marcaram o desenvolvimento da ciéncia moderna. Descartes foi
um dos maiores expoentes do racionalismo classico. O método cartesiano de se fazer ciéncia de
Descartes é delimitado pelas suas caracteristicas de matematizagdo do conhecimento, que deveria
ser provado empiricamente e estudado por meio da maxima compartimentalizacdo de suas
variaveis.

8 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, 224.

9 POZZATTI JUNIOR, Ademar. (De)colonialidade epistémica na pesquisa em direito das
relagées internacionais. In: Conhecer Direito III: Anais do I Encontro Brasileiro de Pesquisa e
Epistemologia Juridica. RODRIGUES, Horacio Wanderlei (coord.); BECHARA, Gabriela Natacha;
HEINEN, Luana Renostro; MEIRA, Danilo Christiano Antunes (orgs). Floriandpolis: Departamento de
Ciéncias da Administracao/UFSC, 2015, p. 126.

10 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducao ao Pensamento Juridico Critico, p. 30.

11 De acordo com Wolkmer, ndo ha que se falar em um consenso em relagdo as compreensdes de
teoria tradicional e, consequentemente, as formulagdes originais a que €& associada. Ver:
WOLKMER, Antonio Carlos. Introducao ao Pensamento Juridico Critico, p. 31.
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independentes para a concepcao tradicional, uma vez que “a caracteristica
fundamental da ciéncia consiste em sua avaloratividade, isto &, na distingao
entre juizo de fato e juizo de valor e na rigorosa exclusdo destes ultimos do
campo cientifico”'?. Os fendmenos sociais teriam uma esséncia propria que
permitiria o seu estudo neutro e imparcial, desvinculado de elementos sociais
exteriores. Essa tendéncia de independéncia e neutralidade deu a ciéncia o

carater de busca pela verdade absoluta?s.

O segundo critério estd associado a separacdo do social e da ciéncia
anteriormente citada, uma vez que ela determina a relagao do sujeito que estuda
com o objeto estudado. O afastamento entre o social e o cientifico coloca o
individuo na posicao de um passivo espectador, com seu papel na sociedade ndo
tendo efeito em sua producao tedrical*. Objeto e sujeito seriam desconectados,
e, apesar de sua relagdao pratica, a sociedade como objeto de estudo é vista
como nada mais do que isso. Isso porque o individuo seria dotado de uma
autonomia, uma liberdade inerente!®, que permitiria um distanciamento de seu
contexto social e também a neutralidade axioldgica e objetividade da analise.
Assim, a teoria tradicional é baseada no isolamento valorativo de determinados
fendmenos sociais, vistos unicamente na posicao de objeto de analise. O objeto
esta alheio a qualquer juizo de valor do cientista que o estuda. Pratica e teoria

nao se misturam para a teoria tradicional?®.

12 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Editora
Icone, 2008, p. 135.

13 O binbmio verdadeiro/falso caracteriza uma das concepgdes abissais (no caso, a
epistemoldgica) que separam a realidade em duas - dentre outras nomenclaturas, entre o humano
e o sub-humano, entre “nds” e os “outros” - que se aplica apenas ‘nesse lado’ da linha. Isso
porque s6 o que € capaz de ser verificado de acordo com os critérios cientificos € o que a ciéncia
caracteriza como cientifico. O “outro lado” ndo é verdadeiro nem falso, é inexistente, caracteristica
essa essencial para a compreensdo da ideia de desperdicio de experiéncia social que Boaventura de
Sousa Santos assinala. Ver: SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das
linhas globais a uma ecologia de saberes, p. 32.

14 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 233.
15> HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 243.

16 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 241.
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O terceiro critério, do método de abordagem, pode ser associado ao modelo de
racionalizacdo de Descartes, essencialmente matematico, que leva a uma
concepgao de imutabilidade do objeto. Tendo seu objeto como algo estabelecido,
a teoria tradicional tem como método a descricao dos dados empiricos, isto &, os
fenOmenos sociais em questdo. Para tal, parte de um aparato de conceitos que
servem para a explicacdo dessa realidade isolada. A producgao tedrica tradicional
€ baseada no registro sistematizado, partindo de um processo de légica formal

de descricdo, de partes isoladas da sociedade?’.

O quarto critério é o do objetivo da teoria, que para uma teoria tradicional é a
comprovacdo empirica, nesse caso, com os dados da realidade social, sendo,
assim, imediatista. Busca-se a compatibilidade entre os achados da producgao
tedrica com o objeto estudado!®. Esta idolatria dos estudos empiricos pode ser
visualizada atualmente na valorizacdo dos métodos de pesquisa empirico no
ambito das ciéncias sociais aplicadas, caracterizada por um verdadeiro fetiche

pelos dados.

O quinto critério de distincao entre teoria tradicional e critica remonta a funcao
que a teoria exerce dentro da sociedade. Apesar de sua atitude de exterioridade
da ciéncia em relagao ao contexto social, esta forma de ver a ciéncia teria fungao
social positiva, quando nao se coloca como absoluta. A fungao da teoria
tradicional justifica-se por essa fazer parte de um conjunto social especifico,
compondo uma determinada totalidade cultural, e porque foi pensada em
resposta a uma determinada demanda dessa totalidade?®. Entretanto,
diferentemente do que a teoria tradicional parece ter como pressuposto sobre a
sociedade, ela ndao é algo estatico, estando em constante transformacdo. Assim,

as demandas de um determinado momento ndo correspondem as demandas dos

17 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 247.
18 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 228.

19 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 238-239
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momentos que seguem. E desse processo de esgotamento que parte uma teoria

critica?°.

Ainda que hoje ja se reconheca o papel da realidade social em seu proéprio
estudo, a forma estrita das teorias tradicionais deixou suas marcas nas
produgdes que seguiram. A tendéncia tradicional levou a ideia de imutabilidade
do conhecimento, o que condiciona a criagdo de uma normatividade avessa a
mudangas. Essa imutabilidade da produgdo tedrica tradicional estd em
descompasso com a realidade social que demanda cada vez mais esforgos
normativos nos sentido de transformar a sociedade que temos, caracterizada por

um imenso caos social?!.

A medida que a sociedade foi se tornando cada vez mais complexa, o
conhecimento produzido tradicionalmente foi se esgotando como fonte de
explicacao para os fenémenos sociais. O esgotamento é reflexo do surgimento de
novas demandas, produto inevitavel da complexidade constante da sociedade.
De acordo com Wolkmer??, o surgimento de uma teoria critica esta atrelado a
esse contexto de descompasso e esgotamento, ou seja, a uma crise de
racionalidade, surgindo como uma alternativa que procura outras bases

epistemoldgicas que atendam aos anseios sociais do momento.

A teoria critica segue o caminho contrario da tradicional na maioria dos critérios
anteriormente mencionados. Ja diverge no primeiro critério de caracterizacdo -
da relacao entre ciéncia e sociedade -, visto que o modelo critico tem como
pressuposto inicial a ideia de que a relacdo entre o meio cientifico e o social é
indissoluvel, se opondo a qualquer pretensdo de objetividade e separacao da

pratica e da teoria. Assim, como o objeto e o sujeito sdo inseparaveis para a

20 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 26
21 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 21.

22 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 118.
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teoria critica, seu trabalho conjunto entre praxis e teoria é caracteristica

definidora do modelo?3.

Para a teoria critica, colocar a ciéncia em um plano transcendental, intocavel por
valores, representa o conformismo com as praticas sociais dominantes e, logo,
com os padroes de opressao social. Com a pretensdao de imutabilidade dos
fendbmenos e das relagdes sociais, permite-se a manutencdo das forcas
dominantes da sociedade?*. A sociedade é um produto das préxis, entdo, nao
pode ser estudada sem ter esta levada em consideragao. Por isso, o pensamento

critico reconhece a mutua influéncia entre objeto e teoria.

Como teoria e pratica compdem um conjunto e devem ser pensados dentro de
uma totalidade, faz-se necessaria a interdisciplinaridade. O papel das variaveis
sociais, isto €, da cultura, da politica, da economia e da histdria, na moldagem
de um pensamento cientifico é ressaltado?>, estabelecendo uma abordagem
interdisciplinar para uma compreensao mais completa das complexidades da
sociedade. Dessa forma, a teoria critica se reconhece como pratica e é pensada
ao redor desse posicionamento. Com a alianca entre teoria e pratica para uma
ciéncia emancipatoria, volta-se ao rompimento com uma racionalidade que
perpetua relacdes de repressdo, coisificacdo e alienacao?®, negando a ilusao de

independéncia do pensamento tradicional.

O segundo critério de distincdo marca um dos pontos principais da teoria critica,
o papel do individuo. A passividade do sujeito é vista ndo s6 como irreal, mas
também como uma alienagao despolitizadora, que faz que o individuo nao
perceba seu potencial transformador?’, por isso a consciéncia do papel ativo ndo

s6 na producdo tedrica, mas também na realidade é essencial para uma teoria

23 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 40.
24 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 261.

25 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licoes de Filosofia do Direito, p. 24.
26 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 26.

27 POZZATTI JUNIOR, Ademar. (De)colonialidade epistémica na pesquisa em direito das
relagOes internacionais, p. 128.
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critica. A relagcdao entre objeto e sujeito € marcada pela inter-relacdao. Os dois
compdem um conjunto dinamico no qual um influencia o outro. O individuo ndo é
autonomo em relacdo ao seu contexto social, assim como esse ndo se
desenvolve afastado do individuo. Pelo contrario, como demonstrou Paulo
Freire?®, a teoria critica vé o sujeito como agente ativo na construcao social e ndo
nega a influéncia desse contexto em sua produgdo tedrica. A tomada de
consciéncia dessa condicao determina o desenvolvimento da teoria critica, ja
gque, assim, com o dinamismo tedrico-pratico, permite “articular a estratégia das
rupturas, bem como as desmistificacdes das ilusdes e falsas verdades

dominantes”?°,

O terceiro critério, do método de abordagem, delimita um ponto de convergéncia
parcial entre a teoria critica e a tradicional. Isso porque, apesar das varias
oposicdes ao pensamento tradicional, a teoria critica ainda tem em comum com
essa, a base conceitual da qual parte seu estudo da realidade®. A diferenca est3,
porém, no fato que o método tradicional busca apenas a descricao, vendo a
realidade como um simples dado, enquanto a teoria critica se posiciona em
relacdo a essa realidade. Assim, o método critico parte de uma ldgica formal, sé
que esta é aliada a pratica. Para Wolkmer, “a teoria critica surge como uma
teoria mais dinamica e abrangente, superando os limites naturais das teorias
tradicionais, pois ndao se atém apenas a descrever o estabelecido ou a

comtemplar equidistantemente os fendmenos sociais e reais”>!.

O quarto critério apresenta o objetivo da teoria, que, para a critica, parte de um
posicionamento voltado para o estimulo a transformacdo de uma ordem social
considerada injusta. Assim, caracteriza-se como uma teoria efetivamente

normativa3?. O objetivo da teoria critica é a mudanca para uma praxis

28 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 17.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1980.
29 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 35.
30 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 258.

31 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 31.

32 pOZZATTI JUNIOR, Ademar. (De)colonialidade epistémica na pesquisa em direito das
relagcdes internacionais, p. 128.
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emancipatoria no nivel do objeto e do sujeito33, que renove ndo sé o sistema de
opressoes e injusticas, mas também a mentalidade que sustenta essas relagoes
de poder. Assim, almeja a construcdo estrutural e subjetiva de uma pratica

libertadora.

A funcdo da teoria critica na sociedade, isto €, o quinto critério de distincdo entre
os modelos tedricos, esta vinculada a abertura de espaco para o questionamento
da sustentacao de opressoes e injusticas que silencia e marginaliza determinados
grupos. Com sua problematizagdo, surgem possibilidades de encontrar uma
alternativa que permita a superagao desse modelo para uma sociedade mais
democrética e justa. Assim, dando voz para os que até entdo eram deixados de
lado, ou seja, emancipando-os da condicdo de inferioridade, na qual é negada

sua capacidade de representar os proprios interesses34.

Isso porque a teoria critica atua respondendo aos novos e complexos anseios
sociais de individuos oprimidos, renegados pelas teorias tradicionais3>. E possivel
perceber, assim, a importancia de seu comprometimento, ndo s6 com a teoria,
mas também com a praxis humana, que é essencial nesse processo de
emancipagao dos marginalizados, superacao de injusticas e atendimento de

novas demandas sociais.

Em suma, uma teoria critica nega qualquer ideal de neutralidade do
conhecimento, de um ponto zero no qual um cientista se posicionaria e que
permitiria a observacdo avalorativa e apolitica da realidade soécio-politica3®.
Portanto, a teoria critica ndo s6 admite, mas se posiciona frente a complexidade

da realidade social que tem como objeto de estudo, ou seja, afirmando a

33 HORKHEIMER, Max. Teoria tradicional y teoria critica, p. 235.

34 SPIVAK, Gayatri C. Can the subaltern speak? In: NELSON, Cary; GROSSBERG, Lawrence.
Marxism and the interpretation of culture. Chicago: Chicago Press, 1988, p. 273.

35 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 36.

36 MIRANDA SANTOS, Ricardo de; POZZATTI JUNIOR, Ademar; STERSI DOS SANTOS, Ricardo
Soares. A Contribuicdo do Movimento Pds-colonialista para as Relagées Internacionais da
América Latina. In: Ricardo Soares Stersi dos Santos; Danielle Annoni. (Org.). Cooperacdo e
Conflitos Internacionais: Globalizacdo, Regionalismo e Atores. 12 ed. Curitiba: Multldeia, 2014, p.
18-19.
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inseparabilidade de teoria e praxis. Em uma concepgao inspirada em Theodor
Adorno acerca do que caracteriza a critica, pode-se dizer que a teoria critica ndo
estd preocupada unicamente em demonstrar as falhas da teoria tradicional
enquanto tal, isto €, de atuar como critica imanente, que olha para o que o
objeto de critica se propoe® . Ela, na verdade, busca demonstrar a ineficacia dos
proprios critérios com relacdo aos objetivos propostos, se colocando, assim,

como uma alternativa que leva a transformagao social.
Pelo que foi exposto, conceitua-se teoria critica como um:

[...] instrumental pedagdgico operante (tedrico-pratico) que
permite a sujeitos inertes, subalternos e colonizados uma
tomada histdrica de consciéncia, desencadeando processos
de resisténcia que conduzem a formagdo de novas
sociabilidades possuidoras de uma concepcao de mundo
libertadora, antidogmatica, participativa, criativa e
transformadora. Trata-se de proposta que nao parte de
abstragdes, de um a priori dado, de um instituinte fundante,
da elaboracdo mental pura e simples, mas da experiéncia
histérico-concreta de luta, da pratica cotidiana insurgente,
dos conflitos e das interagdes sociais e das necessidades
humanas essenciais3?.

Como as demais areas de especializagdo das ciéncias humanas e sociais, o
Direito apresenta concepcdes tradicionais e criticas. A origem da teoria
tradicional do Direito remonta aos paradigmas da cientificidade e da pureza
ressaltados por Kelsen. O ideal de pureza juridica que objetivava a autonomia do
Direito determinou um carater positivista de dominancia da norma3?, assim como
as tendéncias dogmaticas que sao voltadas a uma exegese juridica. ]Ja sua teoria
critica nega esses aspectos de formalismo e dogmatismo, afirmando a
importancia da preocupagao com o conteudo, em vez da prioridade da forma e

da norma. Tem-se, dessa forma, a preocupacao com um “sentido sociopolitico do

37 FLECK, Amaro. Da critica imanente a critica do sofrimento: a justificacdo normativa na
obra tardia de adorno. In: Revista Ethic@, v.15, n.1. Floriandpolis: UFSC, Jul. 2016, pp. 72.

38 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 30.

39 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje. In: Para entender Kelsen.
COELHO, Fabio Ulhoa. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
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Direito, ou seja, a plena eficacia ao discurso que conteste o tipo de justica

apresentado por determinado ordenamento juridico”®.

Ao contexto de vertentes juridicas pode-se relacionar as correntes tradicional e
critica dos direitos humanos. Assim, no proximo tépico deste trabalho serd
verificado de que forma o transcendentalismo da teoria tradicional se transforma
em um discurso metafisico dos direitos humanos, estabelecendo limites no seu

horizonte cognitivo (subalternidade) e politico (efetividade).

2 A TRANSCENDENCIA DA TEORIA TRADICIONAL NA CONSTRUGCAO DA
CONCEPCAO METAFISICA DOS DIREITOS HUMANOS

A teoria tradicional vem dominando a histéria dos direitos humanos, deixando
sua marca nas principais organizagdes voltadas para a protegao desses, assim
como as declaracdes de direitos que veiculam diversos paises atualmente. Nao
se pode negar a importancia dessa vertente para o desenvolvimento dos direitos
humanos, que permitiu ndo s6 que eles entrassem na pauta internacional como
também serviu de instrumento de luta e resisténcia contra diversas violéncias e
abusos. Entretanto, também é inegavel que a concepgao convencional serviu aos
interesses dominantes e hegemonicos para a manutencao do poder dessas
forcas, responsaveis pelas principais violacdes desses direitos ja que tem um

modelo idealizado de humanidade como justificativa oficial*!.

Desde seu inicio, a vertente tradicional vem se mostrando como um agente de
dupla fungdo. Ao mesmo tempo em que atuava como um instrumento de reagao
as violéncias, a teoria tradicional e seus ideais de positivacao afastavam os
direitos humanos de sua implementagao concreta. E isso se dava através de uma
proposta metafisica de direitos humanos, que generalizavam a ideia de

humanidade*?. Nesse sentido, Herrera Flores abre espaco para a reflexao, ou

40 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 45.
41 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 260.

42 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 170.
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como o proprio autor coloca, a inflexao*® acerca dessa universalidade e

imutabilidade dos direitos humanos.

Estamos diante de algo eterno que esteve latente em nossos
interiores até que a Comissao Internacional de Juristas
presidida por Eleanor Roosevelt formulou, em 1948, a
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos? Todas as
formacgdes sociais [...] reclamam-se herdeiras da concepgao
dos direitos que se proclama em referida Declaragao? Nao
serd, que quando utilizamos o conceito de direitos humanos
nos referindo a uma forma de especifica de reagir -
funcional ou antagonicamente - diante dos sistemas de
relacgbes que predominam em um contexto particular
concreto (por exemplo, o Ocidente), mas que com o objetivo
de outorgar-lhes mais forca simbdlica os propomos como
universais?#
A eficacia dos direitos humanos sempre aparece quando se debate o tema. O
topico da tutela, ou seja, da eficacia dos direitos humanos pode ser sintetizada,
com base em Bobbio*®, em trés aspectos que ddo forma as atividades de efetiva
pratica: promocdo, controle e garantia. O primeiro diz respeito a indugdao a
introdugao e ao aperfeigoamento dos direitos humanos em sua especificidade. O
segundo se refere a verificacao do acolhimento e respeito dos direitos humanos.
Ja com o terceiro, que seria o que Bobbio chamaria de “garantia em sentido
estrito”, entende-se a internacionalidade de uma jurisdicdo que possa impor os
direitos humanos dentro do sistema internacional. Logo, falar de ineficacia, um
dos principais pontos de critica do modelo tradicional, é falar do nao

cumprimento desse conjunto.

Estas questbes de inefetividade também podem serem pensadas a partir da

discussdao acerca das bases em que ele se constrdi. A teoria tradicional dos

43 “Diferentemente da reflexdo, entendida como a acdo de refletir-se a si mesmo internamente, a
inflexdo supde o curvamento ou desvio de uma coisa ou fenbmeno em uma direcdo inesperada
rompendo, com isso, a linearidade ou a aceitagdo passiva que tradicionalmente gozava”. HERRERA
FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como produtos
culturais, p. 170.

44 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 02.

45 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 39.
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direitos humanos estda associada ao pensamento juridico tradicional da
normatividade e da objetividade. Essa concepcdo comporta diferentes estratégias
de fundamentacao dos de direitos humanos. Por fundamentagdao, pode-se
entender que sao as razoes para o reconhecimento da desejabilidade da defesa

desses direitos*®.

Dentre as fundamentagdes tradicionais para os direitos humanos, destacam-se
trés: a religiosa, a antropoldgica e a transcendental (PINZANI, 2010: 29). A
fundamentacgao religiosa afirma que os direitos humanos sao fundados em uma
origem divina dos seres humanos. A antropoldgica, por sua vez, refere-se a
caracteristicas basicas humanas. Ja a transcendental é baseada em pressupostos

basicos para o agir humano.

Apesar das diferencas, as trés formas de fundamentar os direitos da humanidade
tém em comum uma ideia de natureza humana e, logo, o aspecto da
moralidade*’. Os direitos humanos enquanto regras morais caracterizam a
universalidade, uma vez que seriam consideradas como essencialmente dotadas
de constancia e imutabilidade*® e sdo um dos pontos principais de sua
fundamentacdo tradicional. Entretanto, a universalidade da moral ndao é a Unica
qguestao definidora do discurso tradicional dos direitos humanos. O positivismo
juridico é peca importante da construcdo tradicional do que sao direitos

humanos.

Inspirado em Jirgen Habermas, Pinzani ensina que os direitos humanos se
apresentam como o deus romano Janus, que tem uma face voltada para a paz e

outra voltada para a guerra*. Os direitos humanos tém uma face voltada para a

46 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito, p. 23.

47 POZZATTI, Ademar Junior. Cooperacao internacional como acesso a justica nas relacoes
internacionais: os desafios do direito brasileiro para a implementagdo de uma cultura
cosmopolita. Tese apresentada ao Curso de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina, 2015b, p. 76.

48 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito, p. 26.

49 PINZANI, Alessandro. A cara de Janus dos direitos humanos: o direito humano entre a
politica e a moral. In: LUNARDI, Giovani; SECCO, Marcio (orgs.). Fundamentacao Filoséfica dos
Direitos Humanos. Floriandpolis: Editora da UFSC, 2010.
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universalidade da moral e a outra voltada para o particularismo do direito
positivo. Cada uma dessas faces pode ser associada, respectivamente, com a
ideia de direitos “morais” e direitos “juridicos” e cada face se refere a um
determinado sistema normativo. A diferenca entre os dois pode ser clarificada
por meio de outra contraposicdo, dessa vez, entre direitos naturais e direitos

positivos, respectivamente®°,

A positividade dos direitos humanos se apresenta nas diversas declaragdes e
tratados multilaterais que marcam sua trajetéria convencional e seu discurso
fortemente estatocéntrico. Essa face demarca o aspecto de autoridade e politica

dos direitos humanos>?.

As principais caracteristicas da concepcdo tradicional de direitos humanos sao
também os seus principais pontos de critica. A positividade é vista como
extremamente formalista®?, enquanto sua fundamentacdo em uma condicao
humana universal é interpretada como uma abstracdo fantasiosa que é
representacao da racionalidade ocidental imposta como de toda a humanidade®3.
A abstragao e o formalismo se colocam como meios de manutencgao de injusticas,
afastando os direitos humanos dos préprios interesses dos seres humanos e dos

seus agrupamentos determinados pelos esquemas de lealdade.

O distanciamento do humano dos direitos decorre do ponto de partida de uma
condicao humana abstrata, transcendental, fechada em uma esfera alheia a
intervencao humana, e do maior enfoque em tratados de direitos do que na

criagao de condigOes de dignidade. A abstracao do universalismo e o formalismo

50 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 07.

51 POZZATTI, Ademar Junior. Cooperacao internacional como acesso a justica nas relagoes
internacionais: os desafios do direito brasileiro para a implementacdo de uma cultura
cosmopolita, p. 77.

52 O formalismo se caracteriza pela prevaléncia da forma sobre o contelido. Isso significa que o
processo técnico de construcdo juridica € privilegiado como critério de validade da norma,
enquanto seu conteudo e se este é socialmente adequado para a situacdo, é visto como elemento
meta-juridico e considerado como irrelevante enquanto quesito de validade. Assim, o conceito de
validade é atrelado a técnica, que acaba se tornando quesito determinador de justica. A norma é
justa se o processo foi tecnicamente correto.

53 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 261.
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do positivismo colocam os direitos humanos como simples categorias normativas
prontas, estabelecidas e completas®®. Por mais que Bobbio®® afirme que com as
novas geracoes®® as diferencas sao incluidas, estas ainda sdo vistas como
secundarias e sdo, consequentemente, desvalorizadas. Além disso, a diversidade
gue se apresenta nos novos direitos nada mais € do que uma diversidade estrita

a um determinado contexto, ja que é pensada basicamente dentro desse.

As diferencas culturais, sociais, econdmicas e politicas sdao ignoradas. Dessa
forma, os seres humanos que nao se encaixam naquele ideal humano que esta
positivado e é pré-concebido por uma parcela privilegiada da humanidade fiquem
de fora dessa narrativa de luta pelos direitos humanos. Desde suas origens
oficiais®’, os direitos humanos foram sindnimos de irrealidade e inacessibilidade
para os individuos inseridos em um contexto de subalternidade®®. Assim, a
andlise dos principais marcos regulatérios protetivos de direitos humanos
permite verificar como eles servem de instrumento de legitimacdao de interesses

localizados.

Os documentos que positivam os direitos humanos sao normalmente vistos como
uma afirmagao das lutas sociais que garante que suas demandas sejam
colocadas em pratica. Todavia, o modelo positivista acaba causando o efeito
contrario, ou seja, afastando os direitos humanos da criacdo das condicdes de
sua efetividade>. Além disso, esse desenvolvimento tido como oficial, &, na

verdade, o desenvolvimento de privilégios a certos grupos, em vez da totalidade

54 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 264.
55 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 23.

56 A perspectiva geracional passa a ideia equivocada de desenvolvimento isolado e completo,
assim como de hierarquia entre os direitos humanos.

57 “As origens mais auténticas dos direitos humanos, geradas no bojo dos processos histéricos de
resisténcias no periodo de conquista e colonizacdo do continente latino-americano” foram
minimizadas “enquanto o colonialismo eurocéntrico em expansdao imp0s o discurso oficial de que a
cultura dos direitos do homem foi construida e elaborada doutrinariamente pelas tradi¢des inglesas
e francesas”. WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 258.

58 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 259.

59 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 263.
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humana®. Desses documentos, um dos mais relevantes nessa trajetéria é a

Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Adotada pela Organizacao das Nacdes Unidas em 1948, ja no preambulo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos percebe-se o carater extremamente
liberal e descontextualizado dessa declaragdao. A concepgao liberal se estende
também aos artigos, que privilegiam direitos negativos, ou seja, que nao
requerem intervencao do Estado, sendo assim um “nao fazer” estatal®. O
privilégio de direitos negativos obstaculiza a tutela dos direitos de segunda

dimensao, que necessitam de intervengao estatal.

A obstaculizacao é resultado do fato que se tem no caso uma relacdo antindmica
baseada no fato que a integralidade total de um significa o impedimento a
integralidade total do outro®?. Ainda assim, o pleno proveito das liberdades é
apresentado como o principal objetivo da humanidade (Preambulo da Declaragao
de 1948). Porém, como é possivel afirmar a grande importancia das liberdades,
quando, por exemplo, a mulher, situada em uma realidade de desigualdade de
género, precisa primeiramente lutar com essa barreira para alcancar uma
parcela, sempre reduzida, daquela liberdade tomada pelo homem? A criagao
concreta da condigdo necessaria para uma liberdade ndo deveria figurar também

como foco primario?

A primazia de um discurso liberal é expressao de uma mentalidade individualista
gue parte de uma realidade particular que se universaliza em uma aspiracao de
toda humanidade®3, como se “a humanidade” fosse um conjunto homogéneo e
generalizavel e os designios das relagdes internacionais estivessem

comprometidos inexoravelmente com a expansao do liberalismo. Esse

60 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica descolonial ao discurso eurocéntrico dos direitos
huma)nos. In: A eficacia nacional e internacional dos direitos humanos. LOPES, Ana Maria D’Avila;
MAUES, Antonio Moreira (orgs.). Rio de Janeiro: Lumis Juris, 2013, p. 110.

61 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 43.
62 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licoes de Filosofia do Direito, p. 21.

63 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 71.
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particularismo que se universaliza também é visualizdvel na ideia de
compreensao comum (Predmbulo da Declaracao de 1948) dos direitos humanos
apresentada na declaracdo. Uma compreensao “comum” que, além de ser
pensada em um contexto especifico, é seleta em relagao ao tipo de contetddo dos
direitos que prevalecem. Assim, em vez de um lugar realmente comum, ou seja,
um espaco de didlogo aberto a uma construcdo coletiva que vé como validas
outras formas de racionalidades que ndo unicamente a ocidental, constrdi-se um
“ndo lugar”, um plano de transcendéncia, inatingivel pela acdo humana em suas

diferentes e plurais formas®4.

A liberdade que tanto é privilegiada se apresenta como autonomia, € ndao como
uma liberdade intensiva, ou seja, contextualizada e que parte de uma igualdade
substancial, onde todos e todas tém a real possibilidade de pleno usufruto de
suas liberdades®>. Tanto que, no texto, direitos e liberdades sdo citados
separadamente, como se as liberdades fossem uma categoria especial, de maior
destaque. Enquanto isso, direitos como os sociais, que auxiliam na criagao
dessas condicdes quando realmente colocados em pratica, sdao deixados de lado,
reduzidos a um problema de efetividade®®. Essa questdao é um reflexo de uma
ideologia liberal de ndo intervencdo estatal, que vé politicas publicas em termos
de gastos, ficando em uma igualdade unicamente formal. Essa mentalidade Vé,
por exemplo, um fundamento meritocratico no acesso ao ensino superior (Artigo
26 da Declaragao de 1948).

A igualdade formal estd atrelada ainda ao normativismo da declaragao,
materializado no “império da lei” (Preambulo da Declaracao de 1948), baseando-
se na ideia de que o formalismo é sindbnimo de avaloratividade e afastamento

ideoldgico®”. Todo o foco estd na norma, ou seja, os direitos humanos sao

64 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 44.

65 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 185.

66 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 86.

67 O debate sobre o carater ideoldgico, ou ndo, da ciéncia juridica marcou seu desenvolvimento,
sendo Kelsen o maior defensor da posicao que afirma a sua isencdo. Esse debate remete a relagado
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festejados mundo afora pelo simples fato de os seres humanos serem “titulares”
de direitos. Enquanto isso, a concreta criagao e consolidacao das condigdes reais
para o exercicio desses direitos, isto &, o ser humano como “usufruidor” de
direito, é deixada em uma posicao secundaria. Com a pratica renegada a um

segundo plano, os direitos sdo tidos como fins em si proprios®®.

Figurando como uma das mais importantes declaragoes de direitos, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos serviu de base para os demais documentos da
tematica. Consequentemente, as suas tendéncias de afastamento entre “possuir”
direitos e “exercer” direitos - relativas ao seu carater transcendente,
normativista, descontextualizado e extremamente liberal - mantém um ciclo de
reproducao. A Convencao Europeia dos Direitos do Homem de 1950 e a
Convencao Americana de Direitos Humanos sao alguns dos documentos que

seguiram esta ldgica.

A Convencgao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, do Conselho da Europa,
pode ser interpretada como a representacao da idealizagao de ser humano
plenamente capaz de exercer os direitos |& previstos. O ser humano ideal da
teoria tradicional é livre de qualquer influéncia de desigualdades, podendo,
assim, colocar as liberdades como demandas primeiras®®, ja que essas figuram

como o contelido da vasta maioria dos direitos listados.

Idealizacdo essa, essencialmente eurocéntrica, relacionada a um modelo de
racionalidade que seria neutro e imparcial, representacdo da modernidade

ocidental, que se autoproclama superior aos incivilizados’®. Tanto que a

entre ideologia e ciéncia. Entretanto, “ainda que se busquem teorizagdes aparentemente
conformistas e ndo engajadas aos ditames dessas sociedades, na verdade, sob tais formulas
técnicas, ocultam-se ideologias e intentos do proprio jogo da “neutralidade” [...]”.WOLKMER,
Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 201.

68 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 67-68.

69 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica descolonial ao discurso eurocéntrico dos
direitos humanos, p. 107.

70 MIRANDA SANTOS, Ricardo de; POZZATTI JUNIOR, Ademar; STERSI DOS SANTOS, Ricardo
Soares. A Contribuicao do Movimento Pdés-colonialista para as Relagoes Internacionais da
América Latina, p. 28.
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convencao opera dentro desta degradante separacdo entre as nagoes
“civilizadas” e as “nao civilizadas” (Artigo 7 da Convencao de 1950). Um ideal de
superioridade que fundamentou expansdes coloniais e comerciais, porque, como
essa racionalidade era a “certa” e “universal”, deveria ser almejada e aceita por
toda a humanidade que quisesse receber o privilégio de ser considerada

racional’l.

Esse universalismo hegemonico se encarrega de excluir qualquer forma
alternativa de conhecimento. Constroi-se uma ideia de “fim da histdéria”, onde o
maximo do progresso é o mundo “civilizado”, ou seja, o ocidental’?. O conceito
de dignidade humana, essencial para a fundamentagao dos direitos humanos, é
reduzido a um padrdo de racionalidade’3. Nao ha espaco para o “outro”, que ao

pensar diferentemente do que o ocidente impde, é invalidado.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, da Organizacao de Estados
Americanos, foi assinada em 1969, como uma maneira da organizagao afirmar
sua validade, inspirando-se no “sucesso” da Declaracdao de 1948 da ONU.
Entretanto, um continente tao plural e diversificado como o americano, marcado
por tantos extremos de desigualdade, com paises de trajetdrias tao distintas,
estd em desconformidade com uma convencao de direitos descontextualizada.
Pouco se toca no assunto dessas desigualdades, o que contribui para o
afastamento dessas realidades muito concretas para uma esfera unicamente
procedimental’®. A identidade homogeneizadora baseada na ilusdao de que

“somos todos iguais diante a lei” é colocada acima da diferenga substancial’.

71 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 260.

72 A logica do progresso € o que Boaventura de Sousa Santos chama monocultura do tempo
linear, segundo a qual a histéria teria sentido e diregdo Unicos. SANTOS, Boaventura de Sousa.
Para além do pensamento abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes, p. 247.

73 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica descolonial ao discurso eurocéntrico dos
direitos humanos, p. 112.

74 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 115.

75> HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 153.
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Com uma abordagem decolonial’®, tipica da teoria critica dos direitos humanos,
ressalta-se a necessidade de levar em consideracdo os contextos periféricos da
América Latina em relacdo a essa convencgdo. Isso porque, historicamente, as
zonas coloniais (enquanto territério social), foram sin6nimo de invisibilidade
epistemoldgica, o que justifica a importancia de sua exaltagdo como tentativa de

ampliacao de sua visibilidade”’.

A forma como a convencao foi desenvolvida desconsidera a marca de
dependéncia que a colonialidade deixou nos paises latino-americanos. A
colonialidade é a outra face, de dominacdo e dependéncia, da modernidade,
marcada pela continuidade e por atingir varias areas, desde a economia até o
conhecimento’®. Com essa forma descontextualizada, a convencdo acaba
contribuindo com a manutencao do modelo de centro/periferia, no qual o “norte”
é privilegiado, j@ que se encaixa na idealizacdo de realidade apresentada
pretensamente como universal no documento. Para o pensamento decolonial,
“todo e qualquer discurso politico pretensamente universal” deve ser entendido

“como construcdes que surgem e perduram a partir das relagdes coloniais"’°.

Enquanto o nucleo do sistema-mundo se aproveita de um modelo abstrato de
natureza humana, as demandas localizadas em realidades de opressao dentro
das relagdes de colonialidade nao sao escutadas. Elas acabam sendo
pretensamente representadas com base em um modelo de ficticia transparéncia

intelectual que coloca sujeitos afastados dessa realidade como porta-vozes das

76 O pensamento decolonial, ou descolonial se insere na realidade latino-americana de luta
contra-hegemoénica e resisténcia aos efeitos do contexto colonial, tendo no binémio
Modernidade/Colonialidade sua contribuicdo de maior destaque. O projeto descolonial é voltado
para uma ruptura com o sacralizado saber europeu, chamada de desobediéncia epistémica, que
tem por objetivo a descolonizacdo do conhecimento. BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica
descolonial ao discurso eurocéntrico dos direitos humanos, p. 108.

77 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas globais a
uma ecologia de saberes, p. 35.

7’8 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Uma critica descolonial ao discurso eurocéntrico dos
direitos humanos, p. 108.

79 MIRANDA SANTOS, Ricardo de; POZZATTI JUNIOR, Ademar; STERSI DOS SANTOS, Ricardo
Soares. A Contribuicao do Movimento Pd4s-colonialista para as Relagoes Internacionais da
América Latina, p. 19.
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demandas subalternas®. As vozes e as identidades dessas realidades sdo
silenciadas e assimiladas em um imaginario de ser humano generalizavel que
monopoliza a narragao das demais culturas com seu discurso de superioridade

ocidental®!.

Esta valorizagdao do idealismo transcendental em detrimento da criacao de
capacidades para que as pessoas efetivamente exercam direitos aparecem em
uma diferenca sutil entre o Pacto sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto
sobre os Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais, ambos de 1966. No que
concerne a efetivacdao dos direitos neles reconhecidos, enquanto no primeiro os
Estados se “comprometem a respeitar e garantir” um rol de direitos, no segundo
os Estados apenas se obrigam a “adotar medidas para progressivamente”
efetivar os direitos ali reconhecidos. Uma frequente leitura dessa diferenca
poderia sugerir que os direitos civis e politicos teriam ensejado um compromisso
maior dos Estados do que os direitos sociais, visto que esses sao condicionados
ao agir estatal. Este seria um importante exemplo do compromisso liberal do

direito internacional, o que permanece desde as suas origens coloniais®?.

Esses documentos sao formulados de maneira praticamente igual, sendo aquele
modelo universal e transcendental de humanidade reproduzido tanto em nivel
global, quanto regional. A positivacao atua como justificativa para a afirmacao de
validade, fundando-se em uma suposta comprovagao fatica de consenso geral e
universal decorrente desses documentos®3. O mesmo modelo é repetido como se
cada um desses nao tivesse diferentes historias com plurais e diferentes culturas,
posicoes no sistema-mundo, demandas, condigdes, espagcos para usar sua Voz.

Todas as desigualdades histodricas e geograficas sdao desconsideradas no conjunto

80 SPIVAK, Gayatri C. Can the subaltern speak?, p. 270.

81 MIRANDA SANTOS, Ricardo de; POZZATTI JUNIOR, Ademar; STERSI DOS SANTOS, Ricardo
Soares. A Contribuicdo do Movimento Pds-colonialista para as Relagdes Internacionais da
América Latina, p. 29.

82 JOUANNET, Emmanuelle. Des origines colonialies du droit international: a propos du
droit des gens moderne au 18eme siécle. In. DUPUY, Pierre-Marie; CHETAIS, Vincent. Les
fondaments du droit International. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2014.

83 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito, p. 26.
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da positivagdao dos diretos humanos. Como esses tratados podem servir para
seus objetivos - “oficiais” — de protecao e garantia dos direitos humanos se nao
partem do que é real e concreto, ou seja, da imanéncia das lutas e resisténcias

pelas condicdes para a dignidade?

7

E nesse contexto abstrato que festeja os direitos humanos como grandes
conquistas civilizatérias que em 2016 foram mortos 343 pessoas LGBT no Brasil
por questdes relacionadas a sua “desfuncionalidade” na relacdo entre género,
sexo e desejo®*. Enquanto muitos tratados internacionais “enfrem” o racismo, o
percentual de negros assassinados no Brasil € 132% maior do que o de brancos,
de forma que o racismo explica 80% das mortes de negros no Brasil®>. Outro
dado que reitera a importancia da construcao dos direitos humanos sobre bases
mais sélidas é que uma em cada trés mulheres sofreram algum tipo de violéncia
no Brasil em 20168,

A partir dessa desigualdade entre fato e ficcdo, Joaquin Herrera Flores®” propbe
que nao se deve falar em direitos humanos sem partir do questionamento dessa
disparidade. Desigualdade essa do modelo tradicional de fundamentagao e
desenvolvimento dos direitos humanos que é marcado pela esperanca de

dignidade (liberal-ordenador) e pela falta de efetividade pratica (social-

84 Dado retirado do Relatorio 2016 “Assassinato LGBT no Brasil” realizado pelo Grupo Gay da
Bahia. Disponivel em: https://grupogaydabahia.com.br/2017/01/24/relatorio-de-2016/. Data do
acesso: 19 set. 2017.

85 Dados do relatério “Vidas Perdidas e Racismo no Brasil”, realizado pelo Instituto de Pesquisa
EconO6mica Aplicada — IPEA em 2013. Disponivel em:

https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/131119_notatecnicadiest10.pd
f. Data do acesso: 19 set. 2017.

86 pesquisa conjunta do Datafolha e do Forum Brasileiro de Seguranca Publica mostra que 22%
das brasileiras sofreram ofensa verbal no ano passado, um total de 12 milhdes de mulheres. Além
disso, 10% das mulheres sofreram ameaca de violéncia fisica, 8% sofreram ofensa sexual, 4%
receberam ameaca com faca ou arma de fogo. E ainda: 3% ou 1,4 milhdes de mulheres sofreram
espancamento ou tentativa de estrangulamento e 1% levou pelo menos um tiro. Disponivel em:

http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2017/03/relatorio-pesquisa-vs4.pdf.
Data do acesso: 19 set. 2017.

87 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. VII.
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garantidor). A teoria critica dos direitos humanos propde a problematizacao

dessa realidade em outros termos, imanentes e pds-metafisicos.

3 A IMANENCIA DA TEORIA CRITICA NA CONSTRUGCAO DE UMA
CONCEPCAO POS-METAFISICA DE DIREITOS HUMANOS

Antes mesmo de os direitos humanos comecarem a serem pensados como tal,
diferentes formas de resistir contra violagdes e desrespeitos aos seres humanos
existiram, de acordo com as realidades e os contextos de opressao e dominagao
a que reagiam®. O que a teoria critica propGe € a visibilidade, o estimulo e a
consolidacdo dessas lutas, que ao longo da histdria vém sendo sistematicamente
silenciadas e generalizadas em modelos abstratos e descontextualizados de

universalidade.

Historicamente, o desenvolvimento dos direitos humanos é marcado pela
contradicao entre legitimacao de relagdes de dominagao e de instrumento de luta
contra essas®. Isso quer dizer que, ao mesmo tempo em que os direitos
humanos da teoria tradicional atuam positivamente na busca por uma vida digna
para todos e todas, essa ndo é sua Unica face. Isto €, como na analogia da cara
de Janus de Pinzani, os direitos humanos em seu modelo convencional tém
também duas caras. Ainda que, de um lado, contribuam na luta por melhores
condicdes de vida, a ineficacia pratica se apresenta como sua outra face. Esse
outro lado é associado ao conformismo com a violacdo que ndo se encaixa nos
padroes abstratos pré-estabelecidos de direitos e estende-se a retdrica do civil e

do barbaro®°,

Tendo essa mentalidade de problematizagcdo como ponto de partida, propde-se

uma teoria critica dos direitos humanos que parte dos principios de

88 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito, p. 31.

89 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 03.

90 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 263.
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heterogeneidade, pluralidade e multiformidade®. A teoria critica dos direitos
humanos estd preocupada, assim, com a afirmacdo das diferencas e com a
insercao de um ponto de vista periférico de realidades excluidas no discurso dos
direitos humanos. Nao basta olhar simplesmente para dentro de uma
determinada realidade dada como normativa, é preciso olhar para fora, para o
que é colocado como o “outro”, tendo em vista sua heterogeneidade®?. Tem-se,
assim, uma concepcgdo critica emancipadora, contextualizada na realidade da

separacao em um Sul Global®?® dentro de um sistema-mundo.

Nesse sentido, inspirado por Wolkmer®#, os objetivos de uma teoria critica dos
direitos humanos seriam: (a) a demonstragdao das bases discursivas nas quais a
teoria tradicional dos direitos humanos se apoia para converter-se em um
conjunto fetichizado de discursos pretensamente universais; (b) a denuncia da
maneira como as funcgdes politicas e ideoldgicas das concepgcdes normativistas e
universalistas de dignidade humana e direitos encontram-se apoiadas em uma
falaciosa separacao entre teoria e pratica e na utépica ideia de império da lei
como garantia de protecao dos direitos humanos; (c) o questionamento
epistemoldgico da construcao do conhecimento tradicional e dos ideais de busca
da verdade, neutralidade e objetividade, cuja fungdo é criar uma normatividade
imutdvel do conhecimento; (d) a superacdo do formalismo técnico e sua
substituicdo por uma concepcao de direitos humanos que esteja reaproximada
das praticas sociais que os determinam; (f) a criacdo de uma consciéncia ativa e
engajada com o atendimento das demandas sociais de contextos também

periféricos; e (g) o incentivo ao pensar diferentemente com base na exposicao

91 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 09.

92 SPIVAK, Gayatri C. Can the subaltern speak?, p. 279.

93 Por Sul global entende-se um “outro lado” de uma linha abissal que separa as realidades e
exclui esse Sul, tendo-o como um “outro” ausente e inexistente. Assim, conceitua-se Sul global
como a concepgdo enquanto “metéfora do sofrimento humano sistémico e injusto provocado pelo
capitalismo global e pelo colonialismo”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento
abissal: das linhas globais a uma ecologia de saberes, p. 32.

94 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo ao Pensamento Juridico Critico, p. 48-49.
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critica do papel dos direitos humanos e das relacdes de poder que os constroem

desde o primeiro contato académico com a tematica.

Nesse interim, a necessidade de uma teoria critica para se pensar os direitos
humanos, na atualidade, pode ser atrelada ao que Hoffe®> denomina
globalizacdes, no plural, pois tomam conta de diversas areas e sao o oposto de
unilineares, sendo, também, marcadas pela mentalidade neoliberal e que vém

possibilitando novas formas de violéncia®®.

Além disso, o processo de globalizagdes permite a imposicao de uma hegemonia,
uma vez que se afirma, arbitrariamente, uma uniformizacao global que serve de
justificativa para generalizagdes, que pendem para uma racionalidade ocidental.
Neste contexto, nao se fala de globalizagao no sentido de uniformizagcdao, mas
percebendo esse processo como algo complexo, que afeta cada realidade de uma
maneira. Sobre isso, Hoffe ressalta ainda que nao se deve restringir a
interpretacdo dos processos de globalizagdo a uma unica perspectiva geografica,
no caso, do ocidente, pois isso esconde outras facetas, sejam de violéncia ou de

realidades culturais e sociais®’.

Em resposta a imposicdao de uma visdo hegemonica dos direitos humanos, o
pensamento critico busca a valorizacdo dos pontos de vista periféricos excluidos
- de contextos e dos sujeitos desses contextos —, que sao marginalizados por
essas relagoes de poder. Para, entdo, afirmar a validade e legitimidade de todos
os caminhos de luta pela dignidade em um processo de reconhecimento
cultural®®, jd que a negacao de espaco de representacao a essas formas cria

ainda mais obstaculos para uma democratica efetivacao dos direitos.

95 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje. S50 Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 08.

% por exemplo, as terceirizacGes das transnacionais, que migram para paises de terceiro mundo
em busca de menores custos de produgdo e |a desrespeitam a integridade dos trabalhadores. A
divisdo internacional do trabalho se mantém, s6 que com uma nova face. SPIVAK, Gayatri C. Can
the subaltern speak?, p. 283.

97 HOFFE, Otfried. A democracia no mundo de hoje, p. 08.

98 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 01.
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Com a desvalorizagao do, arbitrariamente, valorizado e valorizagao do
desvalorizado®, isto é, do marginalizado, abre-se o caminho para a emancipagao
dos excluidos - ou melhor, os caminhos, no plural. Consequentemente, abre-se
espaco para uma pluralidade de vozes dos mais diversos contextos, até entao
silenciadas pelo discurso totalizante da teoria tradicional ocidental, criando,
assim, a possibilidade que essas vozes possam narrar sua propria histérial®,
Mostra-se em uma postura que se demonstra materialista, de acesso aos bens, e

pos-metafisica, de aproximacdo do real.

Entre as particularidades culturais renegadas pelas idealizagbes ocidentais de
natureza humana, tém-se as marcas das diferentes herancas coloniais na
América Latina, Asia e Africa. Objetiva-se, com a teoria critica, fazer visivel uma
diversidade de compreensdes de luta pela dignidade, partindo desses diferentes
locus de enunciacdo em uma ruptura ndo s6 epistémica, mas também pratica.
Para tal, é proposta uma atividade pratica, fundada nos estudos decoloniais
latino-americanos, chamada decoloniedade, que significa “pensar de outro modo,
a partir, de uma linguagem e de uma ldgica ‘outra’ que surgem a partir dos

saberes locais, sem pretensdes de universalidade”!°!,

Pela valorizacdo da diversidade e complexidade, a teoria critica dos direitos
humanos caracteriza esses como produtos culturais, opondo-se a qualquer
explicacgdo fundamentada em direitos irresistiveis e de todos os seres
humanos!®?, Dessa forma, os direitos humanos sdao reacdes a determinados
contextos, ndao uma compreensao comum. Os direitos humanos sao diferentes
formas de reagir a e atuar em determinados contextos que se desenvolvem

histérica e culturalmente, com base nas acdes e intervencgdes humanas a

99 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos como
produtos culturais, p. 30.

100 SPIVAK, Gayatri C. Can the subaltern speak?, p. 279.

101 MIRANDA SANTOS, Ricardo de; POZZATTI JUNIOR, Ademar; STERSI DOS SANTOS, Ricardo
Soares. A Contribuicdo do Movimento Pds-colonialista para as Relagées Internacionais da
América Latina, p. 19.

102 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito, p. 16.
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opressdes e dominagdes. Admite-se, assim, que nem todos reagem da mesma
maneira as situagdes de injusticas de acordo com os contextos reais'?3. Com isso
rompe-se com a ideia tradicional de desenvolvimento dos direitos humanos em
uma esfera transcendente, condizente com as teorias apofanticas do pensamento

socratico-platonico de valorizacdao do plano das ideais.

Dessa maneira, a teoria critica dos direitos humanos afasta-se de uma concepgao
transcendental da teoria tradicional que se coloca como intangivel pelos préprios
seres humanos, ou pelo menos, pelos seres humanos que nao se encaixam no
padrao pré-definido, idealizado e ocidental de “humano”. Padrdo esse que pode
muito bem ser representado por um homem branco, cristdo, heterossexual,

proprietario e ocidentall®,

Dessa forma, deve-se partir do plano do que é real, da realidade de cada um e
das necessidades especificas que marcam os diferentes contextos, ou seja, do
concreto, do imanente, do tangivel. Colocar os direitos humanos em um plano de
imanéncia permite a aproximacdo a acao humana, afirmando a capacidade do
ser humano de interpretar, perceber e intervir, a sua maneira, em seus entornos

na busca pelo seu determinado caminho para a dignidade'®,

Uma medida concreta para modificar os direitos humanos de forma a
comprometé-los com a praxis é através de uma revolucao na educacdo acerca
desses direitos, de forma a superar a acao anti-dialdgica e implementar a acao
dialdgica. Segundo Paulo Freire anti-dialdgica é uma forma de colonizacdo das
mentalidades e subalternizacao dos saberes que parte da necessidade de
conquista dos dominadores e se funda na acao destes, que preferem manter a

desuniao dos oprimidos, os quais, divididos, ficam enfraquecidos e tornam-se

103 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 09.

104 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 260.

105 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 22.
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facilmente dirigidos e manipulados®®. OQutro elemento da acdo anti-dialdgica é a

invasao cultural, que desqualifica a identidade do colonizado.

Em oposicdo, uma pedagogia popular comprometida com a teoria critica dos
direitos humanos deve resgatar a acao dialégica através da colaboracdo e
organizagao que conduzem a sintese cultural, que considera o ser humano como
ator e sujeito do seu processo histérico. Para a pratica da acao dialdgica, a
populacdo precisa ser conduzida ao didlogo, canal este de libertacdo da opressao
imperante. Paulo Freire!?” defende a problematizagdo de si mesmo como /ocus de
enunciagcao em seu confronto com o mundo, o que significa primeiramente que
se descubra como tal, reconheca sua identidade. A pedagogia da libertagao® é
revolucionaria ao retirar o colonizado da posicdo de objeto para ser o préprio

agente da sua insercao politica.

Nesse contexto, a historicidade e localidade dos direitos humanos é essencial
para sua compreensao critica. Entretanto, o discurso mainstream alega a
auséncia de necessidade de qualquer questionamento sobre sua fundamentacao,
0 que se deve ao fato de que é interpretada como instrumento de manutengao
das relagcdes de poder e também como uma das causas de sua ineficacia
pratical®®. Quando criticamente pensados, os direitos humanos sao
fundamentados na busca da dignidade, mas sem impor um ideal do que é
dignidade, procurando a abertura para a criacdo conjunta e democratica que
permita a insercdo de uma multiplicidade de contextos. E nesse sentido que

repousa a grande potencia politica da teoria critica dos direitos humanos: o

106 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, p. 165.
107 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, p. 196.

108 A Pedagogia da Libertagdo foi desenvolvida por Paulo Freire e estd intimamente relacionada
com a visao marxista do Terceiro Mundo e das consideradas classes oprimidas na tentativa de
elucida-las e conscientiza-las politicamente. As suas maiores contribuicdes foram no campo da
educacgdo popular para a alfabetizacdo e a conscientizacdo politica de jovens e adultos operarios.
No entanto, a obra de Paulo Freire ndo se limita a esses campos, tendo eventualmente alcance
mais amplo, pelo menos para a tradicdo de educacao marxista, que incorpora o conceito basico de
gue ndo existe educagdo neutra. Segundo a visdo de Freire, todo ato de educacdo é um ato
politico.

109 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 44.
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sentido do que seja a dignidade ndao advém da metafisica, mas é construido

através de um circulo hermenéutico entre os sujeitos diretamente envolvidos!t0.

O positivismo juridico instrumentaliza o sentido comum tedrico e o ensino dos
direitos humanos, resultando em uma esterilidade reflexiva capaz de sufocar as
possibilidades interpretativas. O pior é que tal discurso dogmatico, se propondo a
ser neutro, disfarca satisfatoriamente o “fumus ideoldgico que, de forma
inexoravel esta por detras de cada interpretacao da lei, de cada sentenca, enfim,

de cada discurso acerca do Direito”!!1,

Todavia, quando justificam a desnecessidade de um fundamento ultimo aos
direitos humanos (traduzido em um ensino despolitizador, caracteristica do senso
comum teodrico dos juristas), Herrera Flores!!? e Bobbio!!3 convergem no mesmo
argumento: fundamentar os direitos humanos é sinbnimo de um fechamento em
si mesmo para esses direitos. O problema é o mesmo, o que muda é a resposta.
A isso, é possivel aplicar o procedimento que Boaventura de Sousa Santos!!4
chama de hermenéutica diatdpica, caracterizado pela traducao de saberes com o
objetivo de “identificar preocupacdes isomorficas entre el[e]s e as diferentes

respostas que fornecem para elas”!1>,

Ainda que esses dois autores, nesse determinado momento, possam ser
identificados, respectivamente, como representantes da teoria critica e da teoria

tradicional dos direitos humanos percebe-se que existem preocupagdoes em

110 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 7.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

111 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito, p. 69.

112 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 44.

113 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. LicGes de Filosofia do Direito, p. 16.

114 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia
das emergéncias. In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, 63, 2002, p. 262.

115 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia
das emergéncias, p. 262.
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comum. Esse trabalho de interpretacdo é um processo essencial para que se
chegue a respostas conscientes de que por tras de objetivos opostos e, muitas
vezes, conflitantes, existem pontos de convergéncia que podem servir de
ferramenta de criacao de inteligibilidade e didlogo para a construcao democratica
do gque sejam os direitos humanos. O instrumento da hermenéutica diatdpica
parte da necessidade de se pensar o conhecimento e, por exemplo, 0s conceitos
de dignidade humana pela dtica da incompletude voltada para a construgao

conjuntatte,

Como os direitos humanos sao concebidos como produtos culturais, como
apresenta Herrera Flores!!’/, afirma-se a importancia de conceber os direitos
humanos ndo como eternos, homogéneos, mas sim, contextualizaveis em
diferentes materialidades de reacdes e acdes humanas as relagdes de poder que
causam sofrimento. Segundo Luis Alberto Warat!!®, o sofrimento enquanto
emocao subjetiva remete a necessidade de se pensar os direitos humanos da

otica propriamente humana.

Um dos objetivos principais da teoria critica dos direitos humanos é a
potencializacao da capacidade humana de transformagao, reconhecendo a
importancia da acdao humana de reacdao aos seus entornos!!®. Para tal, volta-se
para a emancipagao dos sujeitos marginalizados, buscando a afirmagdao desses
sujeitos, historicamente silenciados por discursos ocidentais estatocéntricos,

objetivando a construcao de um espaco de encontro, didlogo e democracia para

116 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia
das emergéncias, p. 264.

117 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 118.

118 WARAT, Luis Alberto. Mitos e Teorias na Interpretacao da Lei. Ed. Sintese LTDA. Porto
Alegre. 1979, p. 50.

119 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 113.
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uma construcao conjunta em que todos e todas tenham a possibilidade de fazer

suas vozes serem realmente ouvidas!?°.

Apesar de o nivel pratico ser apontado como o ponto de maior aporia de
qualquer teoria critica'?!, o comprometimento com a aproximagao da imanéncia
das lutas e resisténcias nao deve ter sua importancia minimizada. A valorizacao
do mundo, das demandas e condicGes reais de uma busca por dignidade, é
condicao essencial de resposta a essas demandas e concretizagdao dessas
condigOes!??. Isso porque admite e estimula a capacidade de transformacao
humana, diferentemente das abstragdes liberais localizadas em planos de
transcendéncia, intocaveis pelos proprios titulares de direitos, e despreocupadas

com remediagoes sociais.

O distanciamento da praxis humana culmina em uma concepgao estatica de
direitos humanos, como a tradicional, permitindo que as forcas dominantes se
transformem ao redor deles. As forgcas responsaveis pela violacdo dos direitos
humanos vao crescendo e se tornando mais complexas, tomando posse dos bens
necessarios para uma vida digna, enquanto o foco fica voltado para a positivacao

dos direitos!?3,

A teoria critica dos direitos humanos mostra-se, entdo, como um processo de
valorizacao do desvalorizado, moldada pela “ldgica do avesso”. Essa inversao de
papeis, como na carnavalizacao do Direito proposta por Warat, “denota a atitude
de marginalizacdo e transgressao que rompe com as verdades juridicas

consagradas”!?4,

120 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do Direito, p. 28.

121 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 270.
122 FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido, p. 89.

123 HERRERA FLORES, Joaquin. Teoria critica dos direitos humanos: os direitos humanos
como produtos culturais, p. 68.

124 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducdao ao Pensamento Juridico Critico, p. 115.
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Troca-se a saida de um plano transcendental para um imanente, onde realmente
estao as relagdoes de poder contra as quais se luta, ou seja, de uma tentativa de
partir do ideal para o real para partir do real para o real. A afirmagao do
humano, enquanto sujeito, impregna a sua praxis de potencialidade concreta,
em contraposicdo a um modelo idealizado, pré-estabelecido e padronizado de ser
humano passivo, que sé assiste as mudancas. Trata-se de operar a mudanca de
uma concepcdo imutavel de natureza humana em direcdo a uma concepcgao de
direitos humanos como produtos culturais que ndao apenas admite a mudanga e a
diferenca como as preza. O universalismo, representativo de uma racionalidade
unicamente ocidental deve ser substituido pela valorizacdo das narrativas do
“outro”, periférico, subjugado e até entdo silenciado, que pensa diferentemente e
atua em outras condigdes, que tem diferentes demandas, e que busca seu

proprio caminho concreto para a dignidade.

A recuperacao do real por meio da potencializagao do humano e da afirmagao da
alteridade condiz com uma reaproximacao nao sé do direito, tradicionalmente
visto de uma odtica formalista, pretensamente objetiva e que, na verdade, é e
sempre foi produto dos atores dominantes das relagdes de poder. Ha também a
reaproximacdo dos direitos humanos dos proprios seres humanos e de suas
diferentes formas de reinvindicagdes de uma vida digna. O ser humano é

colocado como seu protagonista, e nao coadjuvante.
CONSIDERACOES FINAIS

Inspirado pelas constantes violagbes de direitos humanos, o presente trabalho
investigou a relagdao entre o discurso tradicional dos direitos humanos (de
fundamentacdo metafisica) e a incapacidade deste discurso em se transformar
em praticas politicas concretas, garantidoras desses direitos. Ele argumentou que
uma mudanca epistemoldgica nos fundamentos dos direitos humanos
(decolonialidade da disciplina) poderia resultar em um impulso em direcdo a
efetividade desses direitos (descolonialidade da politica). Isto porque, enquanto
interpretados como algo advindo da condicao humana, os direitos humanos estao
no plano da transcendéncia, da metafisica, da abstracdao e sao independentes da

acao humana.
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Por outro lado, o trabalho concluiu que, se inspirados pelas teorias criticas, os
direitos humanos podem ser vistos como produtos das relagdes histéricas e
culturais, atuando no plano da imanéncia, da realidade e do concreto. A oposicao
entre esses dois planos — chamados tradicional e critico - foi o ponto de chegada
desta pesquisa, que mostrou por que uma concepcao transcendente, ideal e
utdpica que coloca os direitos humanos em um "ndo lugar", inatingivel pelo ser
humano, prevalece sobre uma concepgao imanente e real, fundada na pratica e

na agao.

O trabalho produziu uma diferenciagao dos elementos que definem as teorias
tradicionais e criticas dos direitos humanos e a exploracdo dos topoi que marcam
essas Ultimas. Os resultados obtidos indicam que a prevaléncia de uma
concepcgao transcendente estd associada a evolugdao da manutencdo do poder
colonial. A abstracao (generalizagao) das teorias tradicionais permitem a
construcdo de um padrao idealizado de ser humano, alheio as necessidades reais
dos grupos marginalizados e intocavel pelos préprios titulares de direito. Dessa
forma, os direitos humanos sao afastados da concreticidade e efetividade desde
o principio. A aceitacdo desse discurso fetichizado pode ser explicado pela
falaciosa separacao entre Direito e Politica e na ilusdo de império da lei como

garantia da efetividade dos direitos humanos.

Nesse sentido, a partir de Horkheimer, antes de pensar qualquer mudanga na
estrutura sécio-politica, é preciso reinventar a relacdo entre cientista, sua
realidade social e o conhecimento cientifico. Essa reordenacao pode levar a
renovacao da transcendéncia da teoria tradicional em direcdo a imanéncia da
teoria critica e pode também fomentar a substituicdo do discurso apofantico dos

direitos humanos por uma concepcao pdés-metafisica da matéria.
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