DIREITOS HUMANOS: DA NOCAO INDIVIDUALISTA PARA UMA ABORDAGEM
CRITICA

Alberto Silva Santos!
Resumo:

A nocdo de Direitos Humanos surge de fato com as teorias contratualistas, que inspiradas no
jusnaturalismo individualista se prestaram a subsidiar o direito de resisténcia da classe
burguesa frente ao soberano absoluto. Com a ruptura perpetrada pelo totalitarismo nazista, as
nogdes Kantianas sobre um direito cosmopolita tomam corpo no periodo p6s Il Guerra
Mundial, ensejando a internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Com o fim da guerra fria e
empoderamento das grandes empresas transnacionais, verifica-se que as concepcoes
tradicionais dos Direitos Humanos surgidas entre as décadas de 1940 e 1970 ja ndo ddo mais
conta de compreender a complexidade do tema, o qual passa a ser também abordado a partir
de uma perspectiva critica que assume uma visao transdisciplinar do tema, atribuindo aos
Direitos Humanos a ideia de processos de luta constantes pela dignidade humana, tendo em
conta o respeito as diferentes culturas, rechacando a nocdo de universal como ponto de
partida, mas sim, tomando-o como desejavel ponto de chegada para a compreensdo dos
Direitos Humanos.
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Human Rights: From an Individual Notion for a Critical Approach
Summary:

The notion of human rights appears in fact with the contractarian theories that inspired
individualistic natural law which have been given the right to subsidize the resistance of the
bourgeoisie against the absolute sovereign. With the breakdown perpetrated by Nazi
totalitarianism, Kantian notions of a cosmopolitan law become embodied in the post-World
War I, providing for the Internationalization of Human Rights. With the end of the Cold War
and the empowerment of transnational corporations, it appears that the traditional
conceptions of human rights which has emerged between the 1940s and 1970s no longer give
more account to understand the complexity of the issue, which is now also addressed from a
critical perspective that assumes a transdisciplinary vision of the subject, giving human rights
the idea of constant processes of struggle for human dignity, taking into account respect for
the different cultures, rejecting the notion of an universal starting point, but, taking it as a
desirable reach point for the comprehension of the Human Rights theme.
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INTRODUCAO

Desde o0 seu surgimento, os Direitos Humanos foram passando por interminéveis
processos de construcdo e reconstrucdo e, consequentemente de definicdo. Os mais diversos
ramos das ciéncias humanas e sociais estudam o tema, porém, muitas vezes caem na
armadilha da presuncdo de que tal estudo possa ser realizado desde o seu proprio enfoque,
compartimentando o tema, resultando no mais das vezes em no¢6es e conclusdes equivocadas
e inapropriadas.

O estudo dos Direitos Humanos e sua internacionalizacdo requer um enfoque
transdisciplinar, passando ndo somente pelo campo do Direito, mas também pela Histdria,
Sociologia, Ciéncia Politica, Antropologia, etc.

A analise transdisciplinar da Internacionalizacdo dos Direitos Humanos permite
verificar seu posicionamento no curso da Historia e desinvisibilizar as razdes de seu
surgimento e sua positivacdo, tornando possivel uma visdo critica do tema a qual podera
contribuir para tentar dar conta de grande parte das inquietudes que o envolvem.

O presente trabalho propde fazer um breve recorrido historico do surgimento,
evolucdo e internacionalizacdo dos Direitos Humanos, desde o jusnaturalismo, passando pela
ruptura perpetrada pelo totalitarismo e pelos documentos e 6rgdos surgidos no pos-Il1 Guerra
Mundial que informaram a concepcdo tradicional dos Direitos Humanos.

A partir de tal analise, pretende o trabalho fazer uma breve introdugdo a uma
abordagem critica dos Direitos Humanos tendo em conta que as concepgdes sobre tais direitos
elaboradas ao final e ao inicio da metade do século XX ja ndo ddo mais conta das
complexidades que envolvem o tema no tempo presente, sendo necessaria uma abordagem
critica do mesmo para poder avaliar, situar e posicionar o tema tendo em conta a
multiplicidade de contextos e a necessidade de se lutar pela efetivacdo da dignidade humana a
partir da realidade ora experimentada, que envolve diversas perspectivas, logicas e nogdes

sobre o que seria dignidade humana e como se poderia concretiza-la.

DE HOBBES A VERSALHES

Os direitos humanos sofreram uma evolucdo significativa no curso da Historia, quer
seja pelo seu proprio aspecto tecnico, no sentido de sua definicdo juridica, quer seja pelo seu
aspecto material, que implica no seu conteudo, o qual estd intimamente ligado a fatores

morais, culturais, socioldgicos, politicos e historicos.



Por conta do processo historico que se prestou a afirmacdo dos Direitos Humanos,
fala-se em direitos humanos néo como um dado, mas, como nas palavras de Celso Lafer?,
citando Hannah Arendt, de um construido.

Norberto Bobbio afirma que a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia

jusnaturalista; segundo este autor, o jusnaturalismo se prestaria para

(...) justificar a existéncia de direitos pertencentes a0 homem enquanto tal,
independentemente do Estado — partira da hipdtese de um estado de natureza, onde
os direitos do homem sdo poucos e essenciais: o direito a vida, a sobrevivéncia, que
inclui também o direito & propriedade; o direito & liberdade; que compreende
algumas liberdades essencialmente negativas. 8

Com a laicizacdo do Estado, tem-se a evolucdo até o conceito contemporaneo
tradicional de Direitos Humanos. Emerge o liberalismo, que prop8e uma concepcdo
contratualista de Direitos Humanos, que pode ser percebida na declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&do, bem como com a Declaracao de Virginia, ambas do século XVIII, e na
Declaracdo norte-americana de independéncia, de 1776. Dai surgiram as primeiras no¢oes da
implicacdo dos Direitos Humanos em sentido moderno e, que se prestariam a fazer parte das
constituicbes dos Estados; tais nogdes foram inspiradas em Locke e Rousseau, conforme

observado por Habermas:

(...) direitos humanos em sentido moderno remontam a Virginia Bill of Rights e a
Declaracéo de Independéncia norte-americana de 1776, bem como a Déclaration des
droits de I'nomme et du citoyen, de 1789. Essas declaracfes sdo inspiradas pela
filosofia politica do direito racional, especialmente por Locke e Rousseau.*

Entretanto, antes mesmo da emergéncia das idéias liberais, a Carta Magna surge na
Inglaterra em 1215 como um instrumento de limitacdo dos poderes do soberano; convém
também ressaltar o surgimento da burguesia e a sua oposicdo ao feudalismo, que ja
demonstrava o descontentamento dos povos, 0 que revelava um embrido do surgimento da
concepcdo do Estado Liberal, o qual se prestou a difundir a concepcdo de direitos

fundamentais por meio das revolugdes do seculo XVIII.

2 Cf. Celso Lafer, Hannah Arendt faz um estudo acerca das origens do Totalitarismo, mencionando

antecedentes que se prestariam a esclarecer os eventos que culminaram no totalitarismo, o qual implicou numa
ruptura com o que havia sido construido a titulo de direitos fundamentais até o surgimento do nazismo na
primeira metade do século XX, essa ruptura demonstra que os direitos humanos sdo um construido decorrentes
da estruturacdo do estado. (LAFER, 1988, p. 134).

BOBBIO, 2004, p. 68.
4 HABERMAS, 2007, p. 221.



Tal se deu em decorréncia das teorias contratualistas, que se prestaram a promover
uma nova 6tica para o Estado a partir do seculo XVI. O Estado passa a ser concebido como
uma criacdo do homem, viabilizando a idéia do contratualismo, deslocando a noc¢ao do poder
absoluto oriundo da divindade, outorgado ao Monarca por aquela, de forma irreversivel e
inquestiondvel, para um poder outorgado pelo cidaddo em favor do governante; desse
deslocamento do poder, fica aberto o caminho para a afirmacgdo da pessoa humana como
“valor-fonte” do direito.

Em Hobbes, o contratualismo aparece, demonstrando que o Estado é criacdo do
homem, conforme aduz Eduardo C. B. Bittar® quando refere ao Leviata, o Estado, como assim
chamado por Hobbes, criado pelos homens para livra-los do belicoso estado da natureza.

Hobbes, entretanto, delega todo o poder ao soberano, o qual, inquestionavel, fica a
frente do estado civil, que surge como um aperfeicoamento do estado natural, limitando,
contudo, as liberdades individuais. Em Hobbes o Estado figura como “(...) um “homem
artificial”’, no qual o soberano é a alma, os magistrados sdo as articulagoes, as penas e os
prémios sdo um nervo, etc. 6,

Ja Locke elabora a ideia de Estado, remetendo-o também a criacdo humana, de origem
contratual. Por meio de fatores como o secularismo, com a laicizacdo Estatal, o Poder perde
sua ligacdo com a divindade. Locke afirma que o estado da natureza, ao contrario do que
afirmava Hobbes ndo seria belicoso, mas “um estado real e historicamente constitutivo do

T tendo sido o principal inspirador dos primeiros legisladores sobre

passado da humanidade
os direitos do homem?®,
Para o estado civil, o qual deriva do consentimento geral, ha um Poder Legislativo
soberano, responsavel pela elaboracdo das Leis, com base na vontade da maioria, nao
havendo submissdo sendo a autoridade por todos constituida que, acaso desvie de seus fins,
pode ser destituida, com a constituicdo de uma nova pela vontade do povo’.
Enquanto para Hobbes o soberano € absoluto, em Locke fica caracterizado o direito a

resisténcia em face do soberano que desvirtua seu mandato:

BITTAR, 2007, p. 164-165.

BOBBIO, 2004, p. 56.

BITTAR, 2007, p. 180.

BOBBIO, 2004, p. 55.

Cf. Bittar (op. cit., p. 190): “O estado civil forma-se como estado posterior ao estado da natureza, com
base no consentimento geral, como forma de preservacdo das propriedades, bem como da garantia da
pacificidade do convivio e da conveniéncia da instauracdo de uma autoridade comum, julgadora de toda e
qualquer pendéncia entre os individuos. Nesse estado, o Poder Legislativo é soberano e constitui as regras pelas
quais se vive em sociedade, com base na vontade da maioria, que faz cumprir e executar suas regras. Nesse
estado, ninguém se submete a outra autoridade sendo aquela por todos instituida que, uma vez corrompida, torna-
se ilegitima para ser destituida e novamente instituida conforme deciséo do povo.”

© 00 N o O



O que caracteriza uma monarquia absoluta € a concentracdo dos poderes e a
insubmissdo do monarca a lei civil. Tanto Hobbes quanto Filmer, por exemplo,
entendiam que a superioridade do monarca em relagéo a lei é condicdo necessaria
para a manutengdo do governo. Locke precisa alterar esse ponto e submeter o
monarca a lei. Se para Hobbes sé ha seguranca se o poder do governante for
absoluto, para Locke ndo pode haver seguranca alguma nessa situacdo e quando néo
ha& uma instancia para a qual recorrer em caso de arbitrariedade, os homens devem se
julgar em estado de natureza em relacdo ao monarca (Il, 94). Daqui decorre a
justificacdo do direito de resisténcia: sempre que os detentores do poder politico
agirem contrariamente ao cargo a eles confiado, o povo resgata o direito de prover a
sua seguranca (Il, 222). O monarca, enquanto representante (Il, 151) do corpo
politico, pode agir somente pela vontade da sociedade que se manifesta nas leis
civis, e quando ele passa a agir em conformidade com a sua vontade particular os
seus suditos ndo Ihe devem mais obediéncia, j& que ele ndo se comporta mais como

10
Seu representante.

Por conta da elaboracdo da nocdo do direito de resisténcia, Locke é apontado como o
fundador da doutrina politica liberal, subsidiando a ideia de que o Estado tem como funcéo
primeira salvaguardar o direito dos individuos™. O direito de resisténcia também tem sido
utilizado no exame dos processos de afirmacdo histérica dos Direitos Humanos™?, tendo sido
positivado na Declaracdo do Bom Povo de Virginia, de 1776, na Declaracao de independéncia
dos Estados Unidos da América, também de 1776 e, nas DeclaracGes Francesas dos Direitos
do Homem e do Cidad&o de 1789 e de 1793.

As teorias contratualistas sdo informadas pela nocdo de individualismo, que passa a
nortear o Estado e a sua formacdo. Vé-se que o fundamento primeiro do individualismo
residiria no jusnaturalismo®®, que poderia ser considerado como a “secularizacdo da ética
cristd” '*; esta nocdo individualista, contudo, teria custado a abrir caminho, fora considerada
como fator de ruptura da ordem constituida, sendo contestada pela visdo organicista que
entendia 0 homem como membro de um todo - a sociedade - e, a sociedade estaria, como todo
que &, acima das partes.

O individualismo®®, consoante referido por Bobbio, consistiria no fato de que o

individuo tem valor em si mesmo, para depois vir o Estado:

10 FRATESCHI, 2008, p. 345.
1 Ibid.
12 LAFER, 1988, p. 187.

13 Cf. Bobbio, “Precisamente partindo de Locke, pode-se compreender como a doutrina dos direitos

naturais pressupfe uma concepcdo individualista da sociedade e, portanto do Estado, continuamente combatida
pela bem mais sélida e antiga concepcédo organicista, segundo a qual a sociedade é um todo, e o todo esta acima
das partes.” (BOBBIO, 2004, p. 56)

Ibid., p. 55.

15 Ibid., p. 55-56.



Concepcédo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo
singular, deve-se observar), que tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e
ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e este ndo é feito pelo Estado;
ou melhor, para citar o famoso art. 20. da Declaracdo de 1789, a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem “é o objetivo de toda associacdo
politica”. Nessa inversdo da relacdo entre o individuo e Estado, ¢ invertida também a
relacdo tradicional entre direito e dever. Em relacdo aos individuos, doravante,
primeiro vém os direitos, depois os deveres; em relacdo ao Estado, primeiro os
deveres, depois os direitos.

De fato, o direito a resisténcia ¢ um elemento de afirmacdo histérica dos Direitos
Humanos desde sua concepcéo tradicional e historica, tanto que se verifica tal componente
quando das Declaragdes Americana de Independéncia e Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidaddo. Conforme ja mencionado, ele se presta como ferramenta para evitar ou mesmo
fazer cessar a tirania, a qual implica numa situacdo de crise e, consequentemente, com base no
direito a resisténcia se justifica a destituicdo do poder do soberano faltoso, havendo, desta
feita, o retorno ao estado da natureza; este estado para Locke ndo é o mesmo belicoso de
Hobbes, mas sim um estado de liberdade, o qual oferece a oportunidade para a reconstrucéo
do Estado.

Também em Rousseau verifica-se critica ao estado da natureza Hobbesiano, aludindo

que a sua impropriedade consistiria na

(...) “ilusdo retrospectiva” que introduz paixdes proprias do estado civil no conjunto
dos cuidados que o selvagem possui com sua autoconservagdo, a saber, o desejo de
querer sempre mais e 0 medo de uma morte violenta. Para Rousseau, encontrar-se-

. . . Lo Lo 16
iam nessas paixdes capacidades e ideias inconcebiveis ao homem natural .

Rousseau toma a concepcao de contrato social como sua preocupacdo central,
aduzindo que a vontade geral estaria acima da vontade individual, dai Bittar referir que para

Rousseau o contrato social seria:

(...) um consenso estabelecido entre as pessoas com vista na fundacéo da sociedade.
E ele o divisor de aguas entre o estado de natureza e o estado civico no qual vivem
os seres humanos. E algo que artificial e convencionalmente se pactua para formar, o
que da surgimento a uma pessoa que ndo se confunde com os individuos que
compdem o0 pacto; esta-se aqui a falar de uma pessoa publica ou corpo coletivo
formado com base na unido de forcas e interesses de diversos individuos
pactuantes’”.

Das ideias citadas acima, percebe-se que o Estado sacrossanto vai deixando aos

poucos de existir; esta separagdo entre o Estado e a divindade passa a atribuir ao homem o

16 SILVA, 2008, p. 360.
o BITTAR, 2007, p. 201.



carater de “valor-fonte”, o monarca ja nao ¢ o detentor absoluto do Poder e “dono” do Estado
por vontade divina, o Estado se d& por meio do contrato social, reunido do povo que empresta
ao governante o Poder para a organizacdo do Estado. A despeito da concepcdo Hobbesiana,
que pende para um poder soberano absoluto como resposta para a saida do estado da natureza,
as teorias contratualistas seguintes demonstram a nova perspectiva de se tomar o homem
como “valor-fonte” de todo o Poder Estatal e para onde este deve se dirigir, visando garantir,
como fim maximo a ser perseguido, a preservacdo da pessoa humana, com a participacao
popular na tomada das decisdes acerca do destino do Estado.

As questdes acerca da organizacdo dos Estados com base no contratualismo tomam
relevo internacional quando Kant publica em 1795 “A Paz Perpetua”. Kant aponta o alto grau
de desorganizacdo dos Estados na época, enxerga que haveria um “estado da natureza” na
prépria comunidade mundial, ou seja, j& ndo bastava mais os cidaddos sairem do estado da
natureza para se organizarem em Estados, os proprios Estados em si considerados, também
estariam num estado da natureza entre si; necessaria, portanto, uma organizacao entre Estados
para gque estes, segundo Kant, compusessem uma Liga Internacional, com o intuito de manter
a paz, revelando sua intencdo de aplicar a teoria contratualista no plano internacional.

A sugestdo de Kant para a composicdo de uma Liga Internacional de Estados embasou
a criacdo de OrganizacBes Internacionais tais como a Liga das Nacgdes (ap6s a | Guerra
Mundial), ONU, a OEA e, bem como o estabelecimento de Cortes Internacionais de Justica
para se prestar a aplicacdo do Direito que regulamentaria as rela¢fes juridicas oriundas do
trato entre os paises e cidaddos componentes destas Liga de Nacgdes, que se preste a repelir a
guerra e a preservar a paz*.

Nessa relacéo entre estados, o direito se prestaria a regular ndo somente a relacéo entre
um Estado e seus respectivos cidadédos, mas regularia as relagdes dos Estados entre si, bem
como entre os cidaddos de um Estado com outro Estado ou mesmo cidaddos destes outros
Estados. O direito, portanto, ndo mais se prestaria a regular as relagcdes internas ocorridas em
uma polis, mas sim, regularias as relagdes entre vérias polis e os cidaddos das mesmas entre si
e entre as demais polis. O direito regularia relagdes universais, regularia, entéo, as relacoes de
carater cosmo-polis. Nessa comunidade de Nagdes j& ndo se consegue ignorar uma violagao a
direito em qualquer canto do globo que seja; esta violacdo é sentida em todos os pontos da
Terra, justificando, pois, a nocdo de direito cosmopolita proposta por Kant®.

18 KANT, 2008, p. 36.
19 Ibid., p. 41.



Kant refere & cidadania universal que implicaria na hospitalidade universal®®. Os
cidaddos deveriam ser considerados ndo apenas cidaddos de seu proprio pais, mas sim,
cidaddos do mundo, revelando sua possibilidade de transitar pelos diversos paises, sem
distincdo de tratamento, ou proibicdes de ingresso e permanéncia, cabendo aos paises
receberem e viabilizarem o transito dos cidaddos em seus territdrios, ou seja, haveria que as
relacOes entre os paises e os cidaddos estrangeiros serem regidas por nogdes de hospitalidade,
uma hospitalidade universal, matua. “O direito cosmopolita ¢ limitado as condig¢des desta

1” 2! e & respectiva hospitalidade universal, que o tornam viavel, podendo

cidadania universa
ser recepcionado por todos os Estados que o aplicariam, gerando, portanto, seguranca juridica
nas relagOes internacionais e, consequentemente, a manutencao da paz.

Kant verifica tratar o cosmopolitismo de um fator oriundo de uma observacdo da
realidade, em decorréncia das relacGes internacionais mantidas entre as Nacdes, a qual
permitiria a existéncia de uma comunidade universal.

A convivéncia universal e pacifica das na¢fes se mostra imprescindivel diante da
realidade de todas ocuparem um mesmo planeta, uma grande “esfera” publica, contudo, tal
espaco publico se revela finito, tanto em sua extensdo quanto em seus recursos, 0 que implica
na necessidade de que tais Na¢fes mantenham relagfes entre si.

A nocdo de direito cosmopolita estd ligada a nocdo de hospitalidade universal, no
sentido de que os cidadaos da Terra tém direito de estar em qualquer lugar do planeta e serem
recebidos ndo como inimigos ou estrangeiros, mas como individuos universais, cidaddos do
mundo. E assim, pois, que as ideias de Kant viabilizaram o conceito contemporaneo de
direitos humanos, embasando nocdes para que houvesse um catadlogo de direitos a ser
observado em carater mundial, devendo os Estados se organizarem entre si, para regulamentar
mecanismos de observancias destes direitos visando a manutencao da paz.

Apos a Il Guerra Mundial, as no¢Bes Kantianas se prestaram a embasar o grande
movimento que se prestou a organizacdo de Estados em ambito mundial e regional e, a editar
tratados de Direitos Humanos e instituir Cortes Internacionais de Justica, visando a tutela dos
Direitos Humanos.

Na analise historica de surgimento e evolugdo dos Direitos Humanos, quer seja ex

parte populi (perspectiva dos governados) ou ex parte principis (perspectiva dos

20 Cf. Kant: “(...) o direito de um estrangeiro, por conta de sua chegada a terra de um outro, de nio ser

tratado hostilmente por este. (...) (...) um direito de visita, que assiste a todos os homens, de oferecer-se a
sociedade em virtude do direito da posse comunitaria da superficie da Terra, sobre a qual, enquanto esférica, ndo
podem dispersa-se ao infinito, mas tém finalmente de tolerar-se uns aos outros, € ninguém tem mais direito do
gue outrem de estar em um lugar da Terra.” (Ibid., p. 37-38)

2 KANT, 2008, p. 37.



governantes), Celso Lafer aponta que ambas podem existir na forma de uma dicotomia

pluralista entre si:

(...) sublinho a importancia da dicotomia para o tema dos direitos humanos, pois a
preeminéncia da perspectiva ex parte populi tem a sua origem na logica da
modernidade, que afirmou a existéncia de direitos naturais, que pertencem ao
individuo e que precedem a formacédo de qualquer sociedade politica. Disso resulta,
como aponta Bobbio, o principio solenemente proclamado pelas declaracdes
americanas e francesa, de que o governo é para o individuo e ndo o individuo para o
governo.

Isto posto, penso que se pode dizer que a perspectiva ex parte principis, em relacdo
aos direitos humanos, enquanto invengdo historica, norteia-se pela governabilidade
de um conjunto de homens e coisas num dado territdrio. Co efeito, observa Focault,
a partir da segunda metade do século XVIII, “a populago sera o ponto em torno do
qual se organizara aquilo que nos textos do século XVI se chamava de paciéncia do
soberano, no sentido em que a populacéo serd o objeto que o governo deverd levar
em consideragdo em suas observacBes, em seu saber, para conseguir governar
efetivamente de modo racional e planejado”. E por essa razio que, numa perspectiva
ex parte principis, deontologicamente aceitavel para o critério da razoabilidade do
paradigma da Filosofia do Direito o tema dos direitos humanos é o da escolha,
baseada numa “ética de responsabilidade”, de quais os direitos humanos que podem
efetivamente ser tutelados, levando-se em conta 0s recursos disponiveis e a
necessidade de se evitar, com a discordia excessiva, a desagregacdo da unidade do
poder.

J& a perspectiva ex parte populi, em contraste com a ex parte principis, ndo se ocupa
com a governabilidade, mas se preocupa com a liberdade. E por essa razao que, na
perspectiva ex parte populi, os direitos humanos, desde Locke, colocaram-se como
uma conquista politica a servico dos governados. Dai porque, no século XIX, e
particularmente depois da | Guerra Mundial, os direitos humanos, na interagéo entre
governantes e governados, serviram de ponto de apoio para as reivindicacdes dos
desprivilegiados, constituindo, nas palavras de Hannah Arendt, “uma espécie de lei
adicional, um direito de exce¢do para aqueles que ndo tinham nada melhor em que
se apoiar”. 22

Das revolucdes ocorridas no século X V111, baseadas no ideéario liberal, sob a influéncia
do contratualismo, surgem com as declaragdes tanto americanas, quanto a francesa de 1789 as
concepcdes dos direitos fundamentais de primeira geragéo, os direitos de garantia. Com uma
inspiracéo individualista, esses direitos também tém contemplado seu exercicio de forma
coletiva, surgindo os sindicatos e partidos politicos, o que permite o controle do Estado pelos
governados. Os direitos de primeira geracdo, portanto, precedem ao proprio Estado e, se
prestam a fundamentar este, o qual tem a funcdo de garantir a fruicdo daqueles direitos.

Houve, portanto, primeiramente uma preocupagdo com os direitos civis e politicos, 0s
chamados direitos de primeira geragdo. Esta preocupagdo se deu em decorréncia de ideias
liberais, informadas pelos iluministas, nas quais deveria haver uma presenca menor do Estado

nas relacdes, sendo impostas limitacdes a este, visando a efetivacdo de direitos-garantia, nos

2 LAFER, 1988, p. 125-126.



quais o Estado tem sua atuacdo limitada pela Lei, garantindo o exercicio dos direitos da
personalidade e a participacdo na politica.

Contudo, ndo bastava sO a garantia, mas de forma complementar e, até mesmo para
viabilizar o exercicio dos direitos-garantia, surgiram os direitos de crédito em face do Estado,
inspirados historicamente no socialismo, vem & tona a ideia do estado de bem-estar social, que
se informa a composigédo dos direitos de segunda geragéo, quais sejam, os direitos culturais,
econdmicos e sociais, que se prestam a garantir meios para uma existéncia humana digna.

No século XX surgem os direitos de terceira geracdo, de cunho coletivo, que nao tém
como titular apenas o homem em sua individualidade, como nos direitos de segunda e
primeira geragdo. Desses direitos, cumpre destacar o direito ao desenvolvimento, & paz, ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentre outros, que dizem respeito a propria

viabilidade da existéncia da humanidade.

AS GUERRAS MUNDIAIS E OS DIREITOS HUMANOS

A evolucdo historica dos Direitos Humanos passa também pela ideia dos Direitos
Humanitarios, ou seja, a concepcdo dos direitos humanitarios como direitos de guerra
contribuiu para a internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Tais direitos passam a impor
limites aos Estados, havendo que se falar, por conseguinte, numa cessdo da soberania estatal
diante da necessidade de observancia de normas internacionais que se prestavam a
regulamentar o exercicio do direito de guerra.

No direito de guerra resta evidenciada a necessidade de enunciacdo de condutas
reputadas como criminosas, dada sua gravidade, surgindo a primeira nogéo de crimes contra a
humanidade, quando o art. 227 do Tratado de Versalhes , assinado entre as poténcias aliadas e
a Alemanha em 1919, institui um Tribunal para julgar Guilherme Il de Hohenzollern, ex-
imperador da Alemanha, entretanto, conforme referido por Jean-Paul Bazelaire e Thierry
Cretin, ja antes mesmo da paz de Versalhes verifica-se a “primeira pista” da nogdo de crime
contra a humanidade, na declaragcdo de 18 de maio de 1915, publicada por Franca, Gra-
Bretanha e Russia, apos o massacre de arménios, denunciando “os novos crimes da Turquia
contra a humanidade e a civilizagdo™?*.

Também apos a | Guerra surge a Liga das Nacgdes que continha previsdes genéricas

acerca de direitos humanos, bem como a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, que

23 BAZELAIRE; CRETIN, 2004, p.13.



com suas normativas também influenciou no processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos.

No curso da histéria de afirmacdo e internacionalizacdo dos Direitos Humanos
também ndo ha como deixar de fazer referéncia a ruptura perpetrada pelo totalitarismo. N&o
obstante a evolucdo da constru¢do dos direitos fundamentais por meio de séculos, com a
enunciacdo de direitos primeira e segunda geracdo, a afirmacdo da pessoa como valor-fonte
da ordem juridica e dos fins ultimos do Estado, o totalitarismo perpetrado pelo nazismo
representa uma quebra no que havia sido construido até entdo. Vem o totalitarismo para
afirmar a ideia de descarte do ser humano, o qual passou a ser visto como um supérfluo, em
profunda contradicdo com as ideias liberais desenvolvidas até entdo, demonstrando quéo
fragil era a construcdo do ideario dos direitos humanos até entéo.

Para entender o porqué da tese de que a internacionalizacdo dos Direitos Humanos
teria ocorrido no periodo pés Il Guerra Mundial®*, necessério, primeiramente, tecer alguns
comentarios acerca do totalitarismo, em especial do regime nazista alemd que se
desenvolveu antes da Il Guerra, significando uma ruptura legal, sob o ponto de vista do
regime nazista, com o desenvolvimento dos direitos fundamentais, dado que tratava a vida
humana como descartével, supérflua.

Celso Lafer aponta que os deveres dos cidaddos para com a coletividade, estipulados
ex parte principis, acaso sejam estipulados sem a participacdo democratica pelos governados
na gestdo do Estatal, abrem rumo para o totalitarismo®, o que aconteceu na primeira metade
século XX com o nazismo, que implicou na ruptura da construcdo dos direitos fundamentais
que havia sido desenvolvida até entdo, demonstrando que os direitos humanos sdo um
construido decorrentes da estruturacdo do estado, uma vez que sujeitos a rupturas, conforme o
constatado pelo estudo de Hannah Arendt acerca das origens do totalitarismo, referido por

Celso Lafer:

Estas origens, como ja foi observado, ndo sdo causas, mas sim antecedentes, vale
dizer, cristalizacdes de formas de atuacdo que ajudam a esclarecer os eventos que
culminaram no totalitarismo. No exame destes antecedentes do processo de ruptura,
que a meu ver explicam, no campo juridico, a erosao tanto do paradigma do Direito
Natural quanto do da Filosofia do Direito, a andlise arendtiana ilumina como 0s

24 Cf. Flavia Piovesan: “(...) a verdadeira consolida¢do do Direito Internacional dos Direitos Humanos

surge em meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Thomas
Buerghental: ‘O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ um fenéomeno do pds-guerra. Seu
desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagGes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que
parte destas violacBes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos
humanos existisse.”” (PIOVESAN, 2008, p. 117)

2 LAFER, 1988, p. 133-134.



direitos humanos ndo sdo, na linha de pensamento que remonta a Platdo, uma
medida externa a polis, ou seja, um dado. Sdo um construido, uma invencao ligada a
organizacdo da comunidade politica, que na experiéncia europeia foi mais ou menos
duradoura em funcdo de vicissitudes histéricas derivadas da aplicacdo do principio
das nacionalidades na estruturacdo do Estado. 26

O totalitarismo perpetrado pelo regime nazista na Alemanha na primeira metade do
século XX, apbs a | Guerra Mundial, propagou a ideia do ser humano supérfluo, descartavel.
Sob a égide do sistema legal alemdo vigente durante o nazismo, o mal se tornou legal,
burocratico, tornou-se 0 mal, portanto, banal - a sua préatica estava em conformidade com a
legislacdo do Estado e, desta feita, correta, comum e corriqueira desde aquela Idgica juridica,
politica e social.

No totalitarismo, os limites para a existéncia humana eram frageis e, poderiam
facilmente ser abolidos sob o manto de uma “legalidade” instituida sem um fim, apenas com
direcdo, implicando num amorfismo juridico e consequentemente estatal. Nas palavras de
Hannah Arendt, o totalitarismo trabalha com o segredo, o0 modelo totalitario, foge do padrédo
de piramide e adota o padrdo de cebola, em que camadas externas, ostensivas, porém frageis,
escondem, camuflam, camadas internas que representam a real direcdo das intencbes do
detentor do poder.

A legislacdo nos regimes totalitarios € de movimento, ndo visa a um fim, uma
estabilizacdo estatal, ela se movimenta de forma constante numa direcdo, qual seja, aquela

que se preste a adequar as leis as vontades do detentor do poder:

O subjetivismo do “principio do chefe” ou da “vontade da revolugdo” expressos pelo
lider faz, na dindmica totalitaria, com que as leis ndo tenham uma funcdo
estabilizadora de vidas, mas tornem-se exclusivamente leis de movimento.

Neste sentido, se o positivismo juridico combina a decisdo com uma norma inserida
no ordenamento, pode dizer-se que ele se vé efetivamente posto em questdo pelo
totalitarismo que, exacerbando o decisionismo, termina por prescindir de normas,
pois € lex soluta.

O totalitarismo, por isso mesmo, ndo cria uma nova forma de legalidade, substitutiva
de uma legalidade anterior: aniquila-a. A legitimidade totalitaria, explica Hannah
Arendt, desafia a legalidade procurando aniquila-la ao executar a lei da Histdria
(stalinismo) ou da Natureza (nazismo), sem converté-las em critérios de certo e
errado que possam nortear a conduta individual. De fato, trata-se de aplicar a “lei”
(da Histéria ou da Natureza) diretamente a humanidade, sem se incomodar com a
conduta dos homens. */

O nazismo com seus campos de concentragdo impediu a participacdo na vida publica,

inviabilizando a democracia, afastando a nocdo de cidadania e dignidade humana. N&o h&

2 Ibid., p. 134.
2 LAFER, 1988, p. 97.



como falar em Direitos Humanos sem ter em conta a democracia; o direito de escolha e de
participacdo na vida politica torna 0 homem de fato livre.

A democracia nao encontrou lugar no totalitarismo, o regime totalitario nazista cuidou
de promover a nocdo de que o homem somente tem valor se integrado a coletividade; a pessoa
em si considerada néo teria direitos, mas somente a coletividade da qual fazia parte, para com
esta, aquela teria somente deveres®.

Esses fatores levaram a uma burocracia totalitaria sem possibilidade de participacéao
ou questionamento na esfera publica o que caminhou para um terrivel desfecho, de acordo
com os fins que interessavam unicamente ao detentor do poder. A direcdo totalitaria era no
sentido da ndo assimilacdo dos displaced persons surgidos apds o | poés-guerra. Estas
displaced persons, outrora cidadds do mundo, quando ndo havia maiores requisitos
burocraticos para a entrada e permanéncia de estrangeiros nos territorios dos paises®,
passaram a ser rejeitadas, dados os problemas econdmicos tais como inflagéo e desemprego.
Diante de tais problemas, o nacionalismo surgiu para limitar a liberdade de circulacdo das
pessoas, restando firmada uma das origens do totalitarismo, eis que um grande nimero de
pessoas passou a Ser apenas excesso no planeta, tornando-se descartaveis”; estas displaced
persons ndo podiam mais invocar direitos perante nenhum pais, eis que apatridas, ficando a
deriva, & mercé do mal que estava por vir®.

Ao final, o genocidio acabou sendo a solucdo final para aqueles que ndo se adequavam
ao conceito de nacionais, os displaced persons tiveram o fim que o totalitarismo entendeu
adequado para aqueles seres humanos que o mesmo totalitarismo tomou por descartaveis. No
regime nazista, o povo judeu fora “contemplado” com a chamada “solucdo final”, a qual se
prestava a colocar um ponto final no “problema” judaico®. Tal “solugéo final” consistia nada

mais nada menos que o exterminio dos judeus:

28 LAFER, op. cit., p. 133.

2 Cf. Celso Lafer ao citar Herbert W. Briggs: “Antes da I Guerra Mundial, o numero de apatridas em um
determinado pais era relativamente pequeno e a possibilidade de pessoas cruzarem fronteiras sem passaportes ou
vistos e permanecerem sem serem molestadas em paises de residéncia proviséria tornou o problema da apatridia
de interesse internacional relativamente insignificante. Entretanto, as macigcas medidas de desnacionalizagdo
postas em pratica pelos regimes soviético, facista e nazista, por razGes politicas ou raciais, criaram grupos,
significativamente grandes de apatridas e motivaram esfor¢os internacionais para aperfeicoar o status juridico
dos apatridas e eliminar a apatridia automatica causadas por conflitos de leis de nacionalidade.” (LAFER, 1988,

p. 145)
30

Cf. Celso Lafer ao referir a nogéo arendtiana acerca das origens do totalitarismo (Ibid., p. 139)
31

Cf. Hannah Arendt, que comenta o depoimento de Eichmann, de onde se verificou que na Alemanha
nazista, para a implementa¢do da solugdo final “(...) 0s peritos legais elaboraram a legislagdo necessaria para
tornar apatridas as vitimas, o que era importante sob dois aspectos: tornava impossivel para qualquer pais
inquirir sobre o destino deles, e permitia que o Estado em que residiam confiscasse sua propriedade (...)”.
(ARENDT, 1999, p. 131)

2 ARENDT, 1999, p. 98-99.



A maquina de exterminio havia sido planejada e aperfeicoada em todos os detalhes
muito antes do horror da guerra atingir a propria Alemanha, e sua intrincada
burocracia funcionou com a mesma impassivel precisdo tanto nos anos de vitéria
facil, como naqueles de derrota previsivel. *

O genocidio totalitario se deu de forma normal, autorizado por Hitler, o qual o

legitimara no ambito do regime nazista, instituindo uma maquina estatal destinada ao

exterminio dos judeus:

Ocorrida em 20 de janeiro de 1942 em Wannsee (pequena localidade préxima a
Berlim), uma conferéncia reuniu os Staatssekretare (secretarios de Estado). Ela
testemunha a vontade oficial dos mais altos responsaveis nazistas de implantar a
“Solug¢do Final” com a cooperagdo do conjunto dos ministérios. Ela cria uma
burocracia aterrorizante, cujos atores a0 mesmo tempo impessoais e intercambiaveis
fazem da Alemanha nazista uma gigantesca organizagdo administrativa e criminosa
dedicada a destruicdo dos judeus da Europa. 3

Hannah Arendt aduz que a burocracia do genocidio era implacavel; ao referir o

julgamento de Eichmann, verifica como a legitimacdo do exterminio dos judeus pelo regime

nazista se prestou para que os alemaes, encarregados de tal tarefa, lavassem suas méaos:

(...) eram muitas as oportunidades de Eichmann se sentir como Poncio Pilatos, e a
medida que passavam 0s meses e 0s anos, ele perdeu a necessidade de sentir fosse o
que fosse. Era assim que as coisas eram, essa era a nova lei da terra, baseada nas
ordens do Fuher; tanto quanto podia ver, seus atos eram os de um cidaddo
respeitador das leis. Ele cumpria o seu dever, como repetiu insistentemente a policia
e & corte; ele ndo s6 obedecia ordens, ele também obedecia a lei. *°

Do que resta registrado, verifica-se que o0 positivismo juridico se prestou,

lamentavelmente, para legalizar/legitimar, no &mbito do nazismo, os horrores do genocidio.

Foi elaborada uma série de atos normativos ndo apenas por servidores publicos comuns, mas

por juristas, que elaboraram instrumentos para viabilizar a ordem do Fuher no tocante a

“Solugdo Final”, tornando o mal legitimo naquele momento, banalizando o mal por meio de

sua conformacdo com o regime estatal:

E assim como a lei de paises civilizados pressupde que a voz da consciéncia de todo
mundo dita “N&o mataras”, mesmo que o desejo e os pendores do homem natural
sejam as vezes assassinos, assim a lei da terra de Hitler ditava a consciéncia de
todos: “Mataras”, embora os organizadores dos massacres soubessem muito bem
que o assassinato era contra os desejos e os pendores normais da maioria das

33
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Ibid., p. 132.
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pessoas. No Terceiro Reich, o Mal perdera a qualidade pela qual a maior parte das
pessoas o reconhecem — a qualidade da tentacdo. Muitos alemées e muitos nazistas,
provavelmente a esmagadora maioria deles, deve ter sido tentada a ndo matar, a ndo
roubar, a ndo deixar seus vizinhos partirem para a destruicdo (pois eles sabiam que
os judeus estavam sendo transportados para a destruicdo, é claro, embora muitos
possam ndo ter sabido dos detalhes terriveis), e a ndo se tornarem cumplices de
todos esses crimes tirando proveito deles. Mas Deus sabe como eles tinham
aprendido a resistir a tentagao. >

Sob a pecha da soberania, 0 nazismo se prestou a cometer as mais absurdas e
numerosas violagdes contra a dignidade humana, provocando uma banalizacdo generalizada
da violéncia, sob a chancela estatal - questionados sobre suas préaticas, os torturadores nazistas
se limitavam a dizer que apenas cumpriam a lei®’.

A apoteose do jusnaturalismo inspirou o positivismo, no tocante a positivacdo das
normas de inspiracdo no direito natural, esta positivacao juridica acabou por superar a cultura
do direito natural para privilegiar a do direito positivo e, assim, afastou a todo e qualquer
fundamento de resquicio metafisico do direito, ou mesmo o questionamento das normas
juridicas desde uma perspectiva ética e moral, passando a norma juridica positivada ser o
proprio valor, em si mesma considerada. A partir desta concep¢do positivista, entretanto,
houve a pretensa legitimacdo dos regimes totalitarios, com fundamento no préprio sistema
juridico-normativo positivado®.

O regime nazista, sob os auspicios de suas leis perpetrou as mais graves violacdes aos
direitos do homem até entdo noticiadas; com o fim da Il Guerra Mundial a comunidade
internacional se dava conta da fragilidade de suas instituicdes no tocante a protecdo dos
direitos fundamentais. A dimensdo do mal perpetrado pelos nazistas revelou de plano a
necessidade de se criar mecanismos aptos a tutelar em ambito global, de forma complementar
e supraestatal, os direitos do homem. Ja ndo bastava mais uma legislacdo interna, esta poderia
ter sua vigéncia, eficcia e interpretacdo ao sabor do soberano totalitario, deveria haver meios
de enunciar e tutelar tais direitos, de modo a impedir sua violacdo, quer seja por particulares,
quer seja pelo proprio Estado.

E a partir desta perspectiva que se admite que o processo de internacionalizacio dos
Direitos Humanos e a evolucdo de seu conceito ao conceito contemporaneo tradicional tém
por referéncia o periodo do p6s-11 Guerra Mundial, tendo em conta a ruptura perpetrada pelos
regimes totalitarios que culminaram com a eclosdo da guerra e implicaram nas maiores

violagBes de direitos humanos noticiadas até entdo. Havia necessidade de se repensar a forma

36 ARENDT, 1999, p. 167.
37 ARENDT, 1999.
%8 BARROSO, 2009, p. 242



como seria disposta a comunidade internacional, no intuito de evitar que novas ideologias
totalitarias e guerras oriundas das mesmas tornassem a emergir, dotando o direito de um
conteddo para além do meramente normativo, mas também ético, moral e principiologico,
conteudos que seriam absorvidos pelas proprias normas que viriam a ser editadas, quanto

pelos operadores e estudiosos do direito quando de sua hermenéutica.

O POS Il GUERRA MUNDIAL E A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS
HUMANQOS

Ainda antes da Il Guerra Mundial, as no¢des do Direito Humanitario no Direito de
Guerra, a criacdo da Liga das Nacdes e da OIT ja estavam a conferir um novo status ao
individuo no ambito do Direito Internacional, modificando o panorama de tal ramo do Direito,
afirmando limitagcBes a autonomia dos Estados, extrapolando normas que se prestavam a
regular o interesse Unico dos Estados, para também disciplinar matérias relativas aos Direitos
Humanos, “A0S poucos, emerge a ideia de que o individuo € ndo apenas objeto, mas também
sujeito de Direito Internacional. 39

Com o final da Segunda Guerra Mundial a Comunidade Internacional, barbarizada
diante das atrocidades dos regimes totalitarios que banalizaram tudo o que poderia se
conceber a titulo de Direitos Humanos, atentou para a necessidade da promocéo a nivel global
de uma cultura de enunciacdo e tutela dos Direitos Humanos.

O regime nazista demonstrou que, sob 0 manto da legalidade, a ordem interna poderia
ser subvertida & doutrina da banalizag¢do da vida humana e, desta feita, a banalizacdo do mal.
Simplesmente, a descartabilidade da pessoa humana poderia, a qualquer momento, se
instaurar em qualquer outro canto do globo, nos moldes como teria se dado durante o regime
nazista. Havia que se pensar em mecanismos para evitar tal situacdo eis que, ainda que
hipotética, ndo era impossivel de se repetir.

A ruptura com os direitos fundamentais que se deu com o nazismo, apos a Il Guerra
Mundial impulsionou a reconstrugdo dos Direitos Humanos, os quais, conforme ja
asseverado, passaram a ter uma dimenséo internacional. O receito do surgimento de novos
focos de violagOes aos Direitos Humanos em qualquer territorio que fosse, impingiu 0 medo
na comunidade internacional, que receosa do surgimento de novos movimentos inclinados a

desprestigiar a vida humana, organizou-se com o intuito de assegurar que 0s Direitos

PIOVESAN, 2008, p. 116.



Humanos fizessem parte da nova ordem internacional, como asseverado por Thomas

Buergenthal:

(...) Modern international human rights law is largely a post-World War 1l
phenomenon. Its development can be attributed to the monstrous violations of
human rights commited during de Nazi era and to the belief that these violations and
possibly the war itself might have been prevented had na effective international
system for the protection of human rights existed in the days of the League of
Nations*.

Flavia Piovesan refere que ““(...) a necessidade de uma acéo internacional mais eficaz
para a protecdo dos direitos humanos impulsionou o processo de internacionalizacédo desses
direitos, culminando na criagdo sistematica normativa de protecdo internacional » 4

De fato, com o fim da Il Guerra Mundial, a sociedade internacional reflete sobre o
conceito de soberania e dignidade humana, regime juridico estatal e enunciacdo e protecao
dos direitos humanos. Da reflexdo, comegam a surgir varios mecanismos visando a protecao
dos Direitos Humanos em nivel internacional, os quais vdo desde Carta da ONU, de 1945,
contemplando a promogao dos direitos humanos e liberdades individuais; a Convengéo para a
Repressdo ao Crime de Genocidio, de 1948; o Tribunal de Nuremberg (1945-1946),
idealizado para o julgamento daqueles que perpetraram delitos contra a humanidade, durante a
2% Grande Guerra, chegando ao apice na década de 1940 com a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos de 1948, na qual fora consignada a concepc¢éo tradicional contemporéanea
de direitos humanos, qual seja, a sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia,
contudo, tal concepcdo resta abalada, tendo em conta a divisdo do planeta em dois blocos —
capitalista e comunista, fazendo com que houvesse o divorcio dos direitos humanos em dois
pactos, um tratando dos direitos civis e politicos e outro, tratando dos direitos econémicos,

sociais e culturais:

(...) The Nuremberg Trial and several provisions of the United Nations Charter of
1945 held centre stage in the incipient movement until 1948, when UN General
Assembly approved the Universal Declaration of Human Rights. For 28 years, the
UDHR occupied a centre stage. The two fundamental human rights treaties, the
International Covenant on Civil and Political Rights and the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights, both became effective in 1976.
(STEINER, et al, 2008, p. 133).

40 BUERGENTAL, et al, 2009, p.29
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Porém, o fim da Guerra fria também significou importante etapa no desenvolvimento
dos Direitos Humanos e nos processos de sua internacionalizagdo, havendo que se falar no
comprometimento dos Estados com os Direitos Humanos em plano global, conforme relata

Flavia Piovesan:

O fim da Guerra Fria, no contexto internacional, contribuiu Consideravelmente para
este processo. A partir dele, os direitos humanos passaram a ser concebidos como
tema global. Isto porque, em face das peculiaridades de tais direitos, no mundo de
confrontagdes ideoldgicas entre comunismo e capitalismo, era mais facil esconder as
violagBes de direitos internacionalmente detectadas, sob o argumento de que as
denincias tinham por finalidade deteriorar a imagem positiva que cada bloco
oferecia de si mesmo e, assim, proporcionar vantagens politicas ao lado do
adversario.

()

Vale dizer, se o fim da Segunda Guerra Mundial significou a primeira revolucéo no
processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos, impulsionando a criacdo de
6rgdos de monitoramento internacional, bem como a elaboragdo de tratados de
protecdo dos direitos humanos — que compdem os sistemas global e regional de
protecdo -, o fim da Guerra Fria significou a segunda revolucdo no processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, a partir da consolidacdo e reafirmacdo dos
direitos humanos como tema global. *?

Em ambito regional, surgem os sistemas Interamericano, Europeu e Africano de
defesa dos Direitos Humanos, sendo que no tocante ao Sistema Interamericano, necessario se
faz mencionar a Convencao de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José
da Costa Rica e, ainda, seu Protocolo Adicional, em matéria de Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, também conhecido por Pacto de San Salvador.

Ao falar da evolucgédo do conceito de direitos humanos ndo se pode atribuir uma mirada
desde um ponto de vista apenas juridico, ha que se ter uma visdo transdisciplinar do tema,
passando por varios campos das ciéncias humanas e sociais, tais como filosofia, sociologia e
historia. Nao € por menos que Etiene-Richard Mbaya refere que:

(...) a nogdo de direitos humanos constitui a0 mesmo tempo a obra evidenciada do
pensamento filosofico e tedrico; é ai, inclusive, que pode existir sob forma pura e
original, alids a mais valorizada na cultura juridica moderna, diferentemente das
legislacdes que nem sempre aceitavam a nocdo de direitos humanos, a ndo ser com

certos limites e num sentido modificado, sob forma dos direitos fundamentais ou até
. 43
civicos.

A partir da concepcdo da teoria tradicional dos Direitos Humanos, com grande
influéncia do jusnaturalismo, fala-se em universalidade daqueles direitos que seriam de

titularidade de todas as pessoas, bastando, para tanto, ostentar esta condi¢do e, no tocante a

42 PIOVESAN, 2008, p. 277-278.
3 MBAYA, 1997, p. 17-41.



indivisibilidade dos direitos humanos, estes se revelam indivisiveis em virtude de que ndo ha
que se falar em dignidade humana se este ou aquele aspecto inerente a tal condi¢cdo ndo se
faca presente.

A universalidade e a indivisibilidade dos Direitos Humanos também implicam que, a
despeito dos diversos sistemas de protecdo existentes, em nivel regional e em nivel global,
prevaleca a aplicagcdo da norma mais favoravel em favor da vitima de violagdo de direitos
humanos, os Direitos Humanos sao indivisiveis, de modo que os instrumentos editados para a
sua protecdo se complementam, ndo havendo que se falar em cisdo, da mesma forma, ante sua
universalidade, pode o cidaddo valer-se das normas previstas no ambito do sistema de
regional no qual se encontra ou das normas globais, conferindo ao ramo dos Direitos
Humanos a caracteristica de um Direito de Protecéo:

No processo de generalizagdo da protegdo dos direitos humanos, a unidade
conceitual dos direitos humanos — todos inerentes a pessoa humana — veio a
transcender as distintas formulacfes de direitos reconhecidos em diferentes
instrumentos. Em nada surpreende que ao individuo seja concedida a liberdade e
escolha do procedimento internacional a ser acionado (em nivel global ou regional),
- 0 que pode reduzir ou minimizar a possibilidade de conflito no plano normativo.
Tampouco em nada surpreende que se aplique o critério da primazia da norma mais
favoravel a suposta vitima de violacdo de direitos humanos (seja tal norma de direito
internacional — consagrada em um tratado universal ou regional — ou de direito
interno). Tal complementaridade de instrumentos de direitos humanos em niveis

global e regional reflete a especificidade e autonomia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, caracterizado essencialmente como um direito de protecéo. **

Ha que se referir, entretanto, que a partir de uma analise do conceito tradicional dos
Direitos Humanos em cotejo com a realidade, apesar de ndo poder ser desprezado o grande
feito consistente na positivacdo dos Direitos Humanos em diversos instrumentos
internacionais, tais direitos ainda continuam sendo alvo de graves e constantes violacdes por

todo o planeta.
APONTAMENTOS SOBRE TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS

No tempo presente, a Declaragdo de 1948, elaborada no contexto do pds- Il Guerra
Mundial e as divisdes dos pactos de Direitos Civis e Politicos dos Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais ocorridas durante o periodo da guerra fria, quando o mundo era dividido
nos dois blocos, j& ndo sdo mais suficientes para dar conta da complexidade das relagdes®
entre pessoas e Estados e mesmo entre Estados e Estados. Neste novo e atual cenario,

4 CANCADO TRINDADE, 2003, p. 28.
45 FLORES, 2009, p. 29.



constata-se que a pretensdo de universalidade dos Direitos Humanos quando reduzidos a
Pactos, Convencdes e Declaragdes Internacionais, acaba por invisibilizar os aspectos
culturais, econémicos e sociais diante de tantas peculiaridades locais e regionais, fazendo com
que muitas vezes aquelas concepcdes consignadas em textos normativos ou caiam no vazio ou
se prestem a legitimar violacBes aos Direitos que elas mesmas procuraram tutelar®.

Nesse contexto, surge uma teoria critica’’ dos Direitos Humanos, buscando sair da
posicdo de pretensa neutralidade que os textos ocidentais procuram ostentar para uma
concepcao impura e inacabada de Direitos Humanos, assumindo uma posi¢do em relacdo ao
tema.

Para a teoria critica dos Direitos Humanos defendida pelo Professor Joaquin Herrera
Flores, os “direitos humanos, mais que direitos “propriamente ditos”, sdo processos, ou seja,
0 resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos colocam em pratica para ter
acesso aos bens necessarios para a vida.”*

Nesse sentido, pode-se entender que Joaquin Herrera Flores entende os Direitos
Humanos como um constante processo de construgéo:

(...) a partir de nossa perspectiva tedrica, os direitos humanos ndo sdo algo dado e
construido de uma vez por todas em 1789 ou em 1948, mas se trata de processos, ou
seja, de dinamicas e lutas histdricas decorrentes das resisténcias contra a violéncia

que as diferentes manifestacdes do poder do capital exerceram contra os individuos
e coletivos*®.

No processo de evolugdo historica, Joaquin Herrera Flores define Direitos Humanos
em trés momentos: o cultural, o politico e o social, afirmando que cada qual implica em sua

prépria especificacdo axioldgica, qual seja, a liberdade, a fraternidade e a igualdade. Afirma o

46 Nesse sentido, Franz J. Hinkelammert, cita 0 exemplo da atuagcdo da OTAN no caso da Sérvia e faz a

seguinte constatacdo: (...) Los derechos humanos se transformaran en una agresividad humanitaria: violar los
derechos humanos de aquellos que los violan. Detras de esto hay otra conviccion segun la cuél quien viola
derechos humanos, no tiene derechos humanos.(...) e continua o citado autor, (...) Esta es la inversion de los
derechos humanos, en cuyo nombre se aniquila a los propios derechos humanos.(...). (HINKELAMMERT,
2000, p. 80).

4 Criticar ndo consiste em destruir para criar ou em negar para afirmar. Um pensamento critico é sempre
criativo e afirmativo. E, ao afirmar e ao criar, distanciamo-nos daquilo que impede a maioria dos seres humanos
de exercer suas capacidades genéricas de fazer e apresentar alternativas a ordem existente. Portanto, ser critico
exige afirmar os prdprios valores como algo necesséario a implementar lutas e garantias com todos os meios
possiveis e, paralelamente, mostrar as contradi¢fes e fraquezas dos argumentos e as préaticas que nds se opdem.
E preciso afirmar as fraquezas de uma ideia, de um argumento, de um raciocinio, inclusive dos nossos, quando
ndo forem consistentes, tentando corrigi-los para reforga-los. Isso, porém ndo nos deve dirigir unicamente a
destruigdo daquilo que ndo nos convém como resultado de uma paixdo cega, mas a pratica de uma agao racional
necessaria para podermos avancar. (FLORES, 2009, p. 66)

48 FLORES, 2009, p. 34.

49 FLORES, 2009b, p. 169.



autor que a especificacdo cultural/histdrica dos direitos humanos consiste em que eles ndo sao

algo dado, nem algo transcendental, seriam, isso sim,

(...) produtos culturais que instituem ou criam as condicdes necessarias para
implementar um sentido politico forte de liberdade (oposto a condigdo restritiva da
liberdade como autonomia): minha liberdade (de reacdo cultural) comeca onde
comeca a liberdade dos demais (...).*°

O Professor Espanhol faz uma critica ao jusnaturalismo na medida em que entende
gue somente somos sujeitos de direitos quando nos sdo disponibilizadas os meios para lutar
por eles, ou seja, apesar de muitos textos legais tutelando direitos humanos, acabam por ficar
sem efetividade, ou ainda, muitas das normas sdo elaboradas sem o substrato de legitimidade
necessario que atende as reais necessidades humanas, mas somente as de uma pequena
parcela do grupo dominante que as usa para perpetuar e aumentar sua condi¢do privilegiada.

Né&o obstante, o sistema legal tem sua importéncia, desde que devidamente manejado:

(...) Por isso, n6s ndo comecamos pelos “direitos”, mas sim pelos “bens” exigiveis
para se viver com dignidade: expressdo, conviccdo religiosa, educa¢do, moradia,
trabalho, meio ambiente, cidadania, alimentacdo sadia, tempo para o lazer e
formacéo, patrimdnio histdrico-artistico, etc. Prestemos muita atencdo, estamos
diante de bens que satisfazem necessidades, ¢ ndo de um modo “a priori” perante
direitos. Os direitos virdo depois das lutas pelo acesso aos bens. Algumas vezes
essas lutas poderdo se apoiar em sistemas de garantias ja formalizados (e ai a luta
juridica se une a luta social de um modo importante), mas, outras vezes, as lutas ndo
poderdo se apoiar em uma norma e se situar em planos de “alegabilidade” (veja-se 0
caso das praticas sociais para acolher, proteger e promover as migragfes no contexto
europeu). As normas juridicas resultantes nos servirdo para garantir — como
dissemos, de um modo ndo neutro — um determinado acesso a tais bens. Dai sua
importancia. Porém, dai, também seu carater instrumental e seu apego aos interesses
e s expectativas de quem ostenta a hegemonia na socieade de que se trate®".

Ao definir os Direitos Humanos como processos de lutas para se ter acesso aos bens

gue tornam a vida digna de ser vivida, Joaquin Herrera Flores adverte que:

Os resultados sempre provisorios de lutas sociais pela dignidade. Entenda-se por
dignidade ndo o simples acesso aos bens, mas que tal acesso seja igualitario e ndo
esteja hierarquizado “a priori” por processos de divisdo do fazer que coloquem
alguns, na hora de ter acesso aos bens, em posicOes privilegiadas, e outros em
situacdo de opressdo e subordinagdo. Mas, cuidado! Falar de dignidade humana nédo
implica fazé-lo a partir de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade ¢ um fim
material. Trata-se de um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e
generalizado aos bens que fazem com que a vida seja “digna” de ser vivida.*

Para Flores, ha que se ter em conta que os Direitos Humanos compdem uma

50 FLORES, 2009b, p. 192-193.
5 FLORES, 2009, p. 34-35.
52 FLORES, 2009, p. 37.



racionalidade de resisténcia, na medida em que para compreender-los ha que se ter uma visdo

complexa dos mesmos, valendo-se de uma metodologia relacional:
Por isso, nossa visdo complexa dos direitos aposta em uma racionalidade de
resisténcia. Uma racionalidade que ndo nega que se possa chegar a uma sintese
universal de diferentes opgdes ante os direitos e também ndo descarta a virtualidade
das lutas pelo reconhecimento das diferencas éticas ou de género. O que ndo
aceitamos € considerar o universal como ponto de partida ou um campo de
desencontros. Ao universal ha que se chegar — universalismo de chegada ou de
confluéncia — depois (ndo antes) de um processo de luta discursivo, de didlogo ou de

confrontacdo em que se rompam 0s preconceitos e as linhas paralelas. Falameos de
entrecruzamento de propostas, e ndo de uma mera superposicao™.

O Professor da Universidade Espanhola de Sevilla, David Sanchez Rubio, também
destaca a importancia dos processos de luta para os Direitos Humanos quando afirma que tais
processos se prestam para dar conta das mais diversas reivindicagoes:

Las asimetrias sociales determinan dominaciones estructurales o sistematicas que en
muchas ocasiones se enfrentan a través de resistencias que producen y reproducen
relaciones y ldgicas no discriminatorias. En estos procesos se gestan
reivindicaciones de autonomia, de autoestima y de reconocimiento como sujetos con
capacidad para contribuir a la construccién y reapropiacion de realidades y
posibilidades. EN definitiva, se lucha por unos derechos, por derechos humanos. Se
intentan articular tramas de liberacion exigidas politicamente y con la intencién de
ser sancionadas institucionalmente. No so6lo la extension de la universalidad de los

sujetos reconocidos se realiza juridicamente, sino también ética, politica y
socialmente, incluso simultdneamente a su positivacion constitucional®.

Verifica-se que muitos dos adeptos da teoria critica dos Direitos Humanos ndo pensam
em entender os Direitos Humanos como somente a consolidagdo de normas nos tratados,
pactos e convencBes do p6s Il Guerra Mundial, vez que tal concepcdo invisibilizaria os
processos de luta do tempo presente, hierarquizando a noc¢do de Direitos Humanos desde uma
perspectiva unicamente ocidental na qual o universal € o ponto de partida, quando entdo resta
0 grave risco de uma espécie de colonialismo ocidental em matéria de Direitos Humanos, com
graves prejuizos as culturas locais e regionais, em especial as ndo ocidentais. Para a teoria
critica dos Direitos Humanos defendida por Joaquin Herrera Flores, ndo ha que se partir do
universal, pois se deve ter em conta uma cultura impura dos Direitos Humanos, onde cada
cultura guarda suas peculiaridades e, somente a partir do respeito ao outro € que se pode
iniciar o dialogo®, com o qual se pode realizar as incompletudes e mirar um minimo

universalizavel.

53 FLORES, 2009, p. 163.
5 RUBIO, 2007, p. 28.
% FLORES, 2009, p. 85.



Posicdo similar € defendida pelo professor portugués Boaventura de Sousa Santos
quando trata da hermenéutica diatépica dos Direitos Humanos e, é bem assim que o também
portugués Jodo Arriscado Nunes, fazendo mencdo a Raimundo Panikkar e Boaventura de
Sousa Santos, defende tal ideia, quando aborda a chamada hermenéutica diatopica, aludindo
que a universalidade dos direitos humanos acaba por ocultar, muitas vezes, a origem histoérica,

especificidade cultural e ideoldgica de tais direitos:

Esse processo implica, primeiro, que tudo, o reconhecimento dessas diferencas e dos
contextos histéricos da sua constituicdo; e, a seguir, a identificacdo do que Panikkar
e Santos designam de temas homeomorficos ou de preocupagdes isomorficas,
respectivamente, que constituam um fundo sobre comum sobre o qual se torna
possivel a construcdo de dialogos interculturais. O procedimento que Panikkar e
Santos designam de hermenéutica diatdpica assume, aqui, uma importancia central.
E que ele permite transformar os topoi ou lugares comuns, préprios de uma cultura —
que, por serem lugares comuns, correspondem a pressupostos ndo interrogados — em
argumentos, a partir da confrontacdo com os topoi de outra cultura. O processo
assenta na ideia de incompletude de cada cultura — que Panikkar representa através
de sua conseguida metafora das janelas, que apresenta as diferentes culturas como
janelas que permitem olhar o mundo e vé-lo de maneiras parcialmente convergentes,
mas ndo coincidentes e nunca complementares. O reconhecimento da incompletude
das culturas ndo s6 ndo impede o dialogo com outras culturas, como constitui uma
das condigBes que o tornam possivel. A hermenéutica diatopica pode dar lugar a
configuracbes mais abrangentes do humano e da dignidade da pessoa humana desde
que tome ela prépria como ponto de partida as versdes mais abrangentes que
existem em todas as culturas (dado que estas ndo sdo todas homogéneas). E assim
que serd possivel reconhecer ndo so os limites das diferentes concepgbes, como
procurar os modos de enriquecer com as contribuigdes das outras. %

Para a teoria critica dos Direitos Humanos, os processos de luta do passado ndo podem
ser desprezados, contudo, o homem que se teria por valor-fonte quando do surgimento das
teorias contratualistas seria 0 homem burgués e, nesta senda, had um privilégio exacerbado ao
individualismo o qual exclui grupos vulneraveis e/ou que ndo se adéqiem aos dogmas
burgueses ocidentais, 0 que poderia resultar no absurdo de justificar pretensas intervencoes
humanitarias com o discurso de prote¢do dos Direitos Humanos as quais se dariam através de
processos perversos que se prestariam justamente a promover a violacdo de tais direitos, sob a
excusa de sua protecao.

Ao se partir de uma visdo critica dos Direitos Humanos, sem perder de vista sua
evolucdo historica e, assim, ter conta como tais direitos em determinados momentos
informaram e foram informados quer seja pela ideologia burguesa, capitalista ou socialista,
pode-se pretender o inicio do entendimento das complexidades do tempo presente e, assim,

realizar uma leitura contextualizada dos Documentos Internacionais que abordam o tema,

% NUNES, 2004, p. 18-19.



procurando enxergar o seu real alcance e suas respectivas deficiéncias para que se possa
pensar em alternativas de fato executaveis para a concretizagdo da dignidade humana desde
suas mais diversificadas perspectivas, respeitando as peculiaridades locais e regionais,
permitindo que as mesmas realizem, desde suas proprias logicas, a pratica dos Direitos
Humanos e a abertura de espacgos de lutas pelos mesmos, respeitando seus proprios anseios e
inquietudes e apoiando suas préprias formas de dar conta dos mesmos.

CONCLUSOES

A concepgéo tradicional dos Direitos Humanos nasceu das concepgdes contratualistas
do Estado, informadas pelo individualismo jusnaturalista e se prestaram a dar subsidios aos
processos de lutas da Burguesia frente ao Estado Absolutista.

O totalitarismo demonstrou quédo banal pode se tornar o mal quando institucionalizado,
ou seja, demonstrou que o direito positivo ndo é garantia de dignidade humana, na medida em
que, qualquer ideologia, por pior e mais cruel que seja pode ser positivada e atraves deste
procedimento legitimar praticas de violacBes aos Direitos Humanos, ao menos no ambito das
fronteiras internas do Estado que adote tal sistema normativo, o qual, a principio, restaria
intocado por conta da nogéo de soberania.

O periodo p6s-11 Guerra Mundial se prestou a normatizacdo dos Direitos Humanos em
nivel internacional, o0 medo da repeticdo da barbarie do totalitarismo implementou uma nova
perspectiva de soberania, relativizando-a com a criacdo de organismos e instrumentos
internacionais de enunciagéo e protecdo dos Direitos Humanos os quais deveriam os Estados
adotar e respeitar, de forma universal, indivisivel e interdependente.

Contudo, apesar de que desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
conceber tais direitos como universais, indivisiveis e interdependentes, a divisdo do planeta
em dois principais blocos — capitalista e comunista — fez com que ocorresse um divorcio em
materia de positivagdo dos Direitos Humanos de natureza Civil e Politica dos de natureza
Econdmica, Social e Cultural, havendo um déficit bem evidente quanto aos Gltimos no tocante
a sua efetivacéo.

O fim da guerra fria evidencia um novo momento quando os Estados nitidamente
perdem grande parte de sua representatividade e soberania ndo para um sistema de
enunciacao, tutela e garantia dos Direitos Humanos, mas sim para empresas transnacionais,
quando o capital passa escancaradamente a ser o centro da preocupacdo em detrimento do

humano, permitindo assim graves violagcbes aos Direitos Humanos com o objetivo



(mascarado) de defesa dos mesmos, quando, na verdade, a intencdo € a defesa do proprio
capital e do status hegemonico.

Nesse contexto, as pretensdes universalistas ocidentais de positivar os Direitos
Humanos sdo colocadas em xeque, quer seja por conta da auséncia de efetividade destes
direitos, com suas constantes violagdes por todo o globo, quer seja por conta de que esta
pretensdo universalista de ponto de partida ndo leva em conta as peculiaridades locais e
regionais em toda a sua complexidade social, cultural, econémica, etc.

Surge a necessidade de se repensar os Direitos Humanos, ou nas palavras de Joaquin
Herrera Flores, (re) inventar os Direitos Humanos, os quais sdo abordados desde uma
perspectiva critica, afastando as nog¢des individualistas, as quais informaram o direito burgués,
as quais impediriam o acesso igualitario de todos aos bens que tornam a vida digna de ser
vivida.

A partir da perspectiva critica, que supBe uma metodologia relacional e
transdisciplinar de analise do tema dos Direitos Humanos, onde nesta analise ndo se tenha o
universal como ponto de partida, mas como ponto de chegada, resta a provocacao de pensar
os Direitos Humanos ndo somente como um sistema juridico-normativo perfeito e acabado,
mas para além apenas de um sistema juridico, o qual deve ser visto como em constante
construgéo e reconstrucdo, devem os Direitos Humanos serem vistos como processos de lutas
constantes com o fito de viabilizar o acesso igualitario aos mais diversos bens, de natureza
material e imaterial, que tornem a vida digna de ser vivida, sempre vistos desde as Idgicas e
perspectivas de cada cultura, com respeito as mesmas. Ao incorporar tais valores e métodos, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos pode viver um constante e intenso processo de
construcdo e reconstrucdo, dando efetividade aos objetivos perseguidos pelos mais diversos
processos de luta por dignidade ao redor do planeta, sempre abrindo novos espacos para
outros processos luta em busca da efetivagdo de direitos quer seja de tempos passados, quer
seja no tempo presente, dado que ainda ha muitos direitos pendentes de reivindicacdo porque
seus pretensos titulares sequer tiveram oportunidade de terem voz para tanto, assim também
pode ser pensada a abertura de novos espacos de luta mesmo para aqueles direitos que ainda

estdo por vir.
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