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RESUMO

O conceito de direitos humanos é polissémico, diversas interpretacdes sdo possiveis, de acordo com
as premissas e pressupostos de cada autor. No presente artigo, a proposta € tragar um panorama da
discussdo sobre o conceito de direitos humanos, tendo como foco as criticas impostas a teoria
tradicional e algumas propostas da teoria critica que se apresentam como possivel saida para o
impasse. Parte-se do reconhecimento da importancia dos direitos humanos como ferramenta da
transformac&o social, mas sem desconsiderar as limitacdes e contradicBGes inerentes a sua propria
formulacédo. Pretende-se contribuir para a critica a teoria tradicional, apresentando, especialmente, a
concepcdo de direitos humanos de Joaquin Herrera Flores como uma alternativa.
PALAVRAS-CHAVE: direitos humanos; teoria tradicional; teoria critica.

RESUMEN

El concepto de derechos humanos es polisémico, distintas interpretaciones son posibles, a partir de
las premisas y presupuestos de cada autor. La propuesta en el presente articulo es dar una visién
general sobre la discusion acerca del concepto de derechos humanos, teniendo como foco las criticas
a la teoria tradicional y algunas propuestas de la teoria critica que se presentan como posibles salidas
para el callejon. Partimos de la comprension sobre la importancia de los derechos humanos como una
herramienta que puede contribuir a la transformacidon social, pero sin desconsiderar las limitaciones
y contradicciones inherentes a su formulacién. Pretendemos contribuir a la critica de la teoria
tradicional, planteando, especialmente, la concepcién de los derechos humanos de Joaquin Herrera
Flores como una alternativa.

PALABRAS-CLAVE: derechos humanos; teoria tradicional; teoria critica

Introducéo

Os direitos humanos tém sido objeto de discussdo ndo apenas nas academias, mas também
nos foros politicos. Como ja visto, sua grande indefinicdo pode levar a tomada de posic¢des radicais

que resultem ou em seu exagerado enaltecimento ou em sua nega¢do. No primeiro caso teriamos o



risco de serem praticados abusos politicos em nome dos direitos humanos; no segundo caso

poderiamos estar diante da violagdo pura e simples dos direitos.

Atualmente assistimos a um intenso debate legislativo, que trata de elaborar as normas e
estratégias assecuratérias de direitos. A utilidade de questionar o valor dos direitos humanos pode
servir de instrumento para a elaboracéo de estrateégias. Ha, pois, que se trabalhar com as possibilidades
de construcdo do discurso juridico, ou seja, € necessario contextualizar o debate sobre os direitos
humanos. Tal construcdo deve ser feita em duas frentes: de um lado se coloca a concepcao tradicional,

e de outro se refuta aquela ideia.

O confronto entre teoria tradicional e teoria critica no &mbito dos direitos humanos é a
manifestacdo de um confronto mais amplo que se da na esfera da teoria social. E bem verdade que
toda construcdo tedrica surge de uma necessidade de explicar préaticas e dindmicas sociais, mas teoria
critica e tradicional ndo compartilham dos mesmos pressupostos. Em outras palavras: enquanto a
teoria tradicional parte do entendimento de que existem desajustes na estrutura social que precisam
ser corrigidos, a teoria critica reconhece que a estrutura social é inerentemente conflitiva. O grande
desafio da teoria critica €, portanto, o de desnaturalizar o mundo e a maneira como este funciona. A
teoria critica pretende demonstrar, como ensina Boaventura Santos (1999:197), que “a existéncia ndo
esgota todas as possibilidades da existéncia”. Ou, como afirma Herrera Flores: “pensar é ‘pensar de
outro modo’, problematizar a realidade, identificar o que nela ha de problematico. Esta forma de
pensamento requer, portanto, fundar novas formas de aproximar-se tanto teorica, quanto

praticamente do mundo’* (tradugdo nossa).

1. A Teoria Tradicional dos Direitos Humanos?

A definitiva consagracdo dos direitos humanos neste século se deu, sobretudo, com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem porque essa Declaracdo representou um compromisso
entre as nagOes que a firmaram, além de ser genérica, abrangendo um ideal comum a diversas culturas

e tendéncias num mundo pluralizado.

1 Do original: “pensar es ‘pensar de otro modo’, problematizar la realidad, identificar lo que en ella hay de problematico.
Esta forma de pensamiento requiere, por tanto, fundar nuevas formas de acercarse tanto teérica como practicamente al
mundo” (HERRERA FLORES, 2005a:50)

2 A denominagdo de Teoria Tradicional é dada pela prépria teoria critica a um conjunto de compreensdes e reflexdes
sobre direitos humanos que partem de alguns pressupostos, os quais serdo discutidos neste topico.



A teoria tradicional encara os direitos humanos como atributos de toda pessoa, inerentes a
sua dignidade, que o Estado tem o dever de respeitar, garantir ou satisfazer (NIKKEN, 1997). Na
verdade, a dignidade da pessoa humana® seria o fundamento Gltimo dos direitos humanos
(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

Pedro Nikken, em seu artigo Sobre el concepto de Derechos Humanos (1997), em que traca
um panorama da protecdo aos direitos humanos desde uma perspectiva da teoria tradicional, afirma
que, sendo os direitos humanos instrumentos para conten¢do do poder do Estado, apenas Estados
podem ser responsabilizados por violagfes a direitos humanos. Diz ele, inclusive, que a nota
caracteristica das violacdes a direitos humanos é terem elas sido cometidas a partir do poder publico
ou gracas aos meios fornecidos por este a quem o exerce. E esta, com efeito, a perspectiva que
predomina na esfera internacional, em que perante Cortes Internacionais de Direitos Humanos apenas
Estados podem ser demandados e empresas transnacionais, por exemplo, ndo podem ser

responsabilizadas por violagdes a direitos humanos.

Para a teoria tradicional, os direitos humanos sdo pontos de chegada. Como se a mera

positivacdo de direitos fosse suficiente para efetivamente garantir direitos na préatica.

Os direitos humanos sdo apresentados pela teoria tradicional como tendo as seguintes
caracteristicas:  inalienabilidade,  irrenunciabilidade, imutabilidade,  imprescritibilidade,
inviolabilidade, progressividade, indivisibilidade, dialeticidade, ndo-taxatividade, universalidade e
utopismo (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

A inalienabilidade e irrenunciabilidade estariam presentes no fato de os direitos humanos
voltarem-se a protecdo da pessoa e ndo poderem, portanto, ser transigidos, ainda que assim desejado
pelo titular do direito. Os casos de conflito seriam resolvidos pela técnica da ponderacédo e pelo
principio da proporcionalidade. A imutabilidade, por sua vez, estaria ligada a colocacéo dos direitos
humanos em um ambito de intangibilidade para o operador juridico (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010).

Quanto a imprescritibilidade e a inviolabilidade, dizem Vladimir Silveira e Maria
Rocasolano, que os direitos humanos “ndo se perdem por decurso do prazo nem podem ser
desrespeitados por individuos ou autoridades publicas” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010:231).

3 Fabio Konder Comparato define a dignidade da pessoa humana: “Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no
fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado em si mesmo, como um fim em si e nunca como
meio para a consecucdo de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a
pessoa vive em condi¢cBes de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele proprio dita”
(COMPARATO, 2010:34)



A progressividade tem a ver com a historicidade com que se deu a afirmacdo dos direitos
humanos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010). Neste sentido, Pedro Nikken afirma que o regime de
direitos humanos é sempre suscetivel de ampliacdo e tal pode ser conferido em alguns dispositivos
presentes em normas internacionais: “a maioria dos tratados sobre direitos humanos incluem uma
clausula geral, segundo a qual nenhuma disposi¢do convencional pode minimizar a prote¢cdo mais

ampla que podem conferir outras normas de Direito interno ou de Direito internacional” (tradugéo

nossa) (NIKKEN, 1996:53)%.

A indivisibilidade, por sua vez, conecta-se ao carater sistémico dos direitos humanos, como
uma unidade cujos elementos sdo interdependentes. N&o existiria, enfim, hierarquia ordenando o0s
direitos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

N3o existe um elenco concreto e fechado de direitos humanos. E assim que se pode
compreender 0 seu cardter ndo-taxativo (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010). Quanto a
dialeticidade, esta surge da compreensdo das diversas tensfes em todos os planos da realidade que
envolvem a teoria dos direitos humanos (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010).

A afirmacdo da universalidade decorreu, segundo Vladimir Silveira e Maria Rocasolano
(2010), da preponderancia deste posicionamento sobre o discurso da relativizacdo, na Conferéncia de
Viena, realizada em junho de 1993, cujo objetivo era realizar uma avaliacdo mundial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Dizem ainda os autores que os direitos humanos tendem ao

universalismo, “pois conformam o chamado ‘minimo ético’: a dignidade da pessoa humana’

(SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010:240). Os autores continuam afirmando:

Estas sdo algumas das raz6es que apontam para 0 mesmo fato: o de que os direitos
humanos possuem um valor permanente, perceptivel e valido para todos.
Dificilmente havera alguma cultura que ndo se apoie na dignidade humana,
elevando-a para causar rupturas sociais, politicas e econémicas (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010:240)

Pedro Nikken atribui a universalidade dos direitos humanos ao fato de serem eles inerentes a
condi¢do humana, “e ndo podem ser invocadas diferencas de regimes politicos, sociais ou culturais

como pretexto para ofendé-los ou minimiza-los® (traducdo nossa). No mesmo sentido, Christian

4 Do original: “la mayoria de los tratados sobre derechos humanos incluyen una clausula segln la cual ninguna
disposicion convencional puede menoscabar la proteccion mas amplia que puedan brindar otras normas de Derecho
interno o de Derecho internacional ”.

> Do original: “y no pueden invocarse diferencias de regimes politicos, sociales o culturales como pretexto para
ofenderlos o menoscabarlos” (NIKKEN, 1997:49).



Tomuschat afirma que “se os direitos humanos derivam da natureza humana, qualquer possivel
divergéncia social vai parecer secundaria e insignificante.” (2010:94). Nikken, por sua vez,
reconhece a manipulacéo politica que as vezes é feita do conceito de direitos humanos, mas afirma
que as lutas contra as tiranias foram, séo e serdo sempre universais. Costa Douzinas (2011) confronta
0s universalistas e relativistas, atribuindo aos primeiros a convic¢do de que a razdo e o direito
respondem corretamente aos dilemas morais, enquanto os segundos partem da observagédo do senso
comum de que os valores estdo contextualizados, desafiando assim a presuncao de universalidade dos

padrdes normativos.

Finalmente, quanto ao carater utopico dos direitos humanos, na caracterizacdo formulada por
Vladimir Silveira e Maria Rocasolano, sustentam os autores tradicionais que se trata de “critica sobre
as contradicoes e irracionalidades ainda presentes no ambito social e enquanto proposi¢éo de novos
paradigmas de sobrevivéncia” (SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010:241).

Além disso, em relagdo aos seus destinatarios, sustenta-se que os direitos humanos devem ser
impostos igualmente a todos os paises, consoante 0s mesmos critérios, ndo se admitindo que sejam

“escolhidos” determinados direitos para serem promovidos em detrimento de outros, adiando sua

implementacdo (CANCADO TRINDADE, 1997).

Para Cancado Trindade (1997), essas caracteristicas se desenvolvem, sobretudo, com a
autonomizacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Para o autor, esse ramo do direito
internacional questiona e desafia certos dogmas, como, por exemplo, o tratamento das relacGes entre
o direito internacional e o direito interno, colocado exaustivamente pela doutrina tradicional como
polémica entre os dualistas e monistas. O Direito Internacional dos Direitos Humanos sustenta que
0 ser humano ¢é sujeito tanto ao direito interno quanto ao internacional e, em ambos, dotado de
personalidade e capacidade juridicas prdprias. Assim, o direito internacional e o direito interno, em
lugar de se contraporem ou serem fragmentados, operam em constante interacéo, a fim de garantir a
protecdo da pessoa humana. Nao caberia mais discutir a primazia das normas de direito internacional
ou de direito interno: o primado é sempre da norma que melhor proteja os direitos humanos. Ou seja:
o Direito Internacional dos Direitos Humanos consagra o critério da norma mais favoravel a vitimas,

como também lembrou Pedro Nikken (1997).

Na verdade, o cumprimento das obrigac6es internacionais de protecao requer o concurso dos
orgdos internos dos Estados, chamados a aplicar as normas internacionais. Da adogcdo e
aperfeicoamento de medidas nacionais eficazes depende hoje, em grande parte, a evolugéo da propria
protecéo internacional dos direitos humanos. Em outras palavras, o direito internacional e o direito

interno devem formar um todo harménico para que se efetive a protecéo.



Para autores como Cancado Trindade (1997) e Tomuschat (2010), o Direito Internacional
dos Direitos Humanos supera outro dogma do passado ao sustentar a justiciabilidade das distintas
categorias de direitos. Desta forma, direitos como os econdmicos e sociais, anteriormente colocados
a margem do pronunciamento dos tribunais, passam a ser passiveis de sua prote¢do, com base no

reconhecimento do direito do ser humano de pleitea-los.

Outro dogma derrubado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos seria a dicotomia
entre Direito Publico e Direito Privado. Tal dualidade ndo persiste quando h& necessidade de se
proteger, por exemplo, a crianca da violéncia doméstica ou quando se pensa no direito do consumidor
contra a atuacao de conglomerados econémicos, caso em que 0 Estado permanece responsavel por
omissdo, ao ndo tomar as medidas positivas de protecdo. Mas perceba-se como o0 pensamento dos
autores reflete a teoria tradicional, na medida em que ndo reconhecem a responsabilidade de atores

privados, apenas de publicos, por omissdo ou conivéncia.

Desse modo, hodiernamente teriamos protecdo erga omnes e integral dos direitos Humanos
(sejam eles politicos, civis, econdémicos, sociais, culturais). No plano operacional, porém, ressaltam
0s autores que ha necessidade de um monitoramento constante da situacdo em todos os paises, feito
conforme os mesmos critérios, com especial atencéo tanto para as medidas de prevencdo como para

as de seguimento.

Cabe ainda observar que ndo ha mais que falar em “geracdes de direitos®, pois os direitos
humanos nao se “sucedem” nem se “substituem” uns aos outros, mas se acumulam, se expandem, se
fortalecem, interagindo os direitos individuais e os sociais. O entendimento dessa questdo €
fundamental para que possam ser protegidos os direitos econdmicos e 0s sociais, p. ex., cuja prote¢ao,

sob o pretexto da “sucessdo geracional”, sempre foi postergada pelos poderosos.’

Atualmente, ao serem interpretados os tratados internacionais de direitos humanos, o carater
objetivo das obrigagdes convencionais deve se sobrepor a identificacdo das intencdes subjetivas das
partes. Deve ser restritiva a interpretacdo das limitacfes e derrogacdes permissiveis em relagdo ao
exercicio dos direitos protegidos, ndo cabendo limita¢fes implicitas. Na interpretacdo dos tratados

internacionais de direitos humanos deve-se primar o interesse publico, comum e superior.

6 A caracteristica da indivisibilidade dos direitos humanos reafirma a ideia de igualdade e ndo hierarquia entre os mesmos,
de modo a se contrapor a uma aparente diferenciacdo gerada com a formulagdo da ideia de “gera¢des” de direitos
humanos.

7 Para mais informagdes acerca das “geragdes de direitos” sugerimos consultar Christian Tomuschat, Human Rights.
Between Idealism and Realism, Oxford, 2 ed., 2010, p. 25-68.



2. Os questionamentos a Teoria Tradicional

Apesar dos direitos assegurados nos instrumentos internacionais de direitos humanos, bem
como nas Constituigdes nacionais, a dignidade da pessoa humana continua sendo amplamente
desrespeitada, por governos e grupos econdmicos. Mas como isso acontece, se as promessas feitas
pelos Estados nos diversos foruns internacionais foram sacralizadas na ratificacdo desses tratados e
incorporadas nos respectivos ordenamentos juridicos? Como explicar tamanha contradicdo? Algumas
criticas foram formuladas a teoria tradicional, por se identificarem alguns elementos na concepgao
tradicional de direitos humanos que poderiam ser responséveis por esta grande dissonancia entre

teoria e realidade.

Justifica-se a discusséo do pensamento critico porque o modelo de cientificidade, sustentaculo
do discurso juridico liberal-individualista, e a cultura tecno-formal estdo em processo de profundo
esgotamento. Pode-se fazer uma breve digressdo sobre o pensamento critico juridico com o intuito de

aprofundar as ressalvas a concepgéo de direitos humanos com as quais lidam os tedricos tradicionais.

O termo “teoria critica” foi cunhado por Max Horkheimer, em meados dos anos 1930, no
Instituto de Pesquisa Social, na “Escola de Frankfurt”, junto a Universidade de Frankfurt. Integravam
a Escola de Frankfurt Max Horkheimer, Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Leo Ldwenthal,
Friedrich Pollock e Walter Benjamin, além de Felix Weil, Georgy Luckas, Karl Wittfogel, Karl Korsh
e Victor Sorge, dentre outros. A teoria critica viu-se confrontada com a tarefa de pensar "radicalmente
outro" e tinha por objetivo criticar a teoria cientifica tradicional, que procurava separar 0
conhecimento da realidade, o que a tornava, na verdade, um instrumento de dominagdo da classe
dominante. Sua pedra de toque era o entendimento de que a separacdo do objeto da teoria tradicional

equivale a falsificacdo da imagem, conduzindo ao conformismo e a submisséo.

Em 1937 Max Horkheimer publica um manifesto intitulado: Teoria Tradicional e Teoria
Critica, no qual pretende unir teoria e pratica e fundir o pensamento tradicional dos fil6sofos, trazendo
um significado mais claro para a sociedade do presente. Horkheimer, a partir da teoria marxista, se
opde ao que ele designa “teoria tradicional”. Sao caracteristicas da Teoria Critica: ndo pretender
qualquer visdo concludente da totalidade; preocupar- se com o desenvolvimento concreto do
pensamento; e entender que as ideias marxistas ndo sdo conceitos definitivos, mas indicagdes para

investigacdes ulteriores.

Para Horkheimer, a teoria tradicional pode ser definida como uma certa concepgéo de ciéncia

resultante do longo processo de desenvolvimento que remonta ao Discurso do Método de Descartes.



E a teoria critica parte do principio de um rechaco ao carater cientificista da ciéncia, ou seja, é baseada
em dados empiricos e pretende explicar os fenémenos sociais. Sua principal preocupacdo, pautada
pela organizacdo dos trabalhadores, € entender a cultura como elemento de transformacdo da
sociedade. PropGe a teoria como vetor de esclarecimento e de visualizacdo das acdes de dominacéo
social, com o objetivo de ndo permitir a reproducdo dos mecanismos de opressao. Assim, “o
‘conhecimento critico’ seria aquele relacionado com um tipo de agdo que resulta na transformacdo da

realidade” (WOLKMER, 2002:4)

A teoria critica do direito, inspirada na Escola de Frankfurt, visa romper com as formas de
racionalidade que unem ciéncia e tecnologia em novas formas de dominacéo. Ela reflete a insatisfacéo
de juristas e doutrinadores com a predominante formulag¢do “cientifica” do direito e suas formas de
legitimacdo dogmatica, e busca outro referencial epistemoldgico. Ela surge em um contexto em que
se unem, de forma dialética, a teoria e a experiéncia, em que a realizacdo do direito se d& como espago

de luta e conquista e tem em vista a autonomia dos individuos e a emancipacao das sociedades.

Essa corrente tedrica pretende denunciar mitos e falacias que sustentam e reproduzem a
teoria juridica tradicional e constituir o direito como instrumento de efetiva alteracdo das praticas
reais vigentes. Em se tratando da teoria dos direitos humanos, a primeira critica que se faz a
abordagem tradicional é, justamente, quanto ao ideal utdpico que eles representam, que contrasta
fortemente com a atitude dos Estados, na pratica. Entéo se coloca a pergunta: ndo é irrealista se propor
uma Declaracdo Universal num mundo pluricultural? Néo ha violagcGes aos direitos dos povos quando
se generaliza, tentando conciliar as inconcilidveis divergéncias entre pessoas de distintos paises que
se encontram em diferentes percursos cultural, social e economicamente? Os criticos dessa
universalidade acusam o discurso dos direitos humanos de eurocéntrico, em que os habitantes dos
mundos periféricos seriam forcados a se encaixar em valores que ndo Ihes sdo proprios, em detrimento

de suas proprias particularidades®.

A segunda critica equipara o discurso dos direitos humanos ao jusnaturalismo ingénuo,
afirmando que ele representa uma base fragil para sustentar qualquer argumentacdo cientifica, porque,
assim como o jusnaturalismo, o discurso dos direitos humanos acabaria se reduzindo a um paradigma

ou matriz disciplinar, devido ao fato de ser subjetivo e subordinado a uma ideologia politica.

8 Esta primeira critica pode ser também formulada na forma de um questionamento a concepcéo de humanidade implicita
nos instrumentos internacionais de direitos humanos: “De fato, direitos humanos sdo inumanos desde o inicio porque a
compreensdo do que seja humanidade foi construida sobre as bases da negagao do sujeito negro como ‘humanidade’”
(traducdo nossa). Do original: “Indeed, human rights are inhuman from the outset because the understanding of what
humanity is has been constructed on the basis of the negation of black subjects’ humanity” (SUAREZ-KRABBE,
2013:337).



A terceira critica ao discurso dos direitos humanos foi levantada pelo marxismo, cujos
tedricos afirmam que o direito nada mais seria que a vontade das classes dominantes e um mero
reflexo da estrutura econdémica da sociedade. Assim, as classes menos favorecidas e sem perspectivas
da sociedade ndo teriam protecdo segura nas leis, que seriam simples instrumentos de dominacéo.
Essa afirmativa costuma ser muito utilizada, especialmente quando ndo sdo devidamente
instrumentalizados os mecanismos de defesa dos direitos ou quando o0s instrumentos existentes se

revelam pouco eficazes.

Outra critica feita & concepcdo tradicional de direitos humanos a classifica como uma
perspectiva estanque e ingénua. Isto porque, ao ndo levar em conta as assimetrias inerentes a
sociedade, esta concepc¢éo transfere todos os questionamentos sobre direitos humanos a esfera de
implementacdo, como se as violagdes a direitos humanos fossem meramente uma questéo de vontade
politica, e ndo uma questdo estrutural no &mbito da sociedade capitalista. Ademais, ao ndo colocar

em xeque a estrutura social, a teoria tradicional imobiliza as lutas e as reivindica¢fes sociais.

Franz Hinkelammert, em seu texto La Inversién Ideoldgica: el caso de John Locke, identifica
uma contradi¢do central na formulacdo moderna do conceito de direitos humanos. Sustenta ele que
por tras da noc¢do de direitos humanos, ha a ideia de que quem os viola ndo tem direitos humanos: “de
fato, a histdria dos direitos humanos modernos é simultaneamente a histéria de sua inversdo, a qual
transforma a violacdo destes mesmos direitos humanos em um imperativo categérico da acgdo
politica® (traduc&o nossa). Conclui Franz Hinkelammert, que as “feras selvagens” as quais, na época
de Locke, seria legitimo escravizar, matar, etc. sdo hoje os que lutam por emancipacdo e tém seus

direitos desrespeitados.

Ao questionar a universalidade dos direitos humanos, Slavoj Zizek escreveu que a “nova
normatividade emergente para os direitos humanos é a forma em que aparece seu exato oposto”°.
Para ele, a forma ndo é mera forma, mas envolve uma dindmica concreta, contréria a busca de
condicOes para a igualdade universal efetiva, que deixa marcas profundas na materialidade social!.
No mesmo sentido, Lindgren Alves reconhece o0s progressos alcancados pela construcao teérica dos

direitos humanos, mas denuncia o “humanitarismo ‘para inglés ver’” , discorrendo sobre as violagdes

de direitos nos estados democréaticos e questionando a indivisibilidade dos direitos humanos e a

% Do original: “De hecho, la historia de los derechos humanos modernos es a la vez la historia de su inversion, la cual
transforma la violacion de estos mismos derechos humanos en un imperativo categorico de la accion politica”
(HINKELAMMERT, 1999:40)

10 Do original: “This newly emerging normativity of 'human rights' is nevertheless the form of appearance of its very
opposite” (ZIZEK, 2001:244-245).

11 Do original: “the form, precisely, is never a 'mere’ form, but involves a dynamics of its own which leaves its traces in
the materiality of social life, is fully valid (bourgeois ‘formal freedom' set in motion the process of very 'material’ political
demands and practices, from trade unions to feminism)” (ZIZEK, 2001:245).



imparcialidade das normas internacionais aplicadas aos casos concretos, a luz dos instrumentos

internacionais em vigor (2005: 141-165).

Questiona-se, em suma, a perspectiva de que os direitos humanos hoje passam,
simplesmente, pela possibilidade de insercdo de justica na sociedade, com o objetivo de garantir a
coexisténcia pacifica de todos os seus membros. A discussdo que se propde é mais ampla, mais

profunda, e tem a ver com a propria estrutura da realidade em que vivemos.

3. A Teoria Critica dos Direitos Humanos de Herrera Flores

Partindo da analise que se faz do conceito tradicional de direitos humanos, é que a teoria
critica tenta preservar o potencial de transformagéo que os direitos humanos possibilitam e, a0 mesmo

tempo, a ndo imobilizacdo da luta social.

Franz Hinkelammert, quando elabora sua critica aos direitos humanos, deixa antever onde
residiria a armadilha do conceito: sua transformacdo em um fim. Segundo ele, encarar os direitos
humanos como fins implica em institucionaliza-los e uma vez feito isto, eles podem ser impostos e

podem ser realizados por meios adequadamente calculaveis (HINKELAMMERT, 1999).

Joaquin Herrera Flores encara os direitos humanos como meios para alcangar a dignidade. Em
outras palavras, para ele, “os direitos humanos seriam os resultados sempre provisérios das lutas
sociais por dignidade'?”*3. O jurista espanhol ndo os vé como produtos acabados, mas conquistas a
serem efetivadas a cada dia e que dependem do envolvimento de todas e todos. Esta perspectiva
reforca a importancia que a teoria critica de Herrera Flores dé & educagdo e aos processos culturais
de formacdo. Na verdade, tdo ou até mais importante que a positivacao de direitos, é a luta por sua

efetivacdo.

12 A dignidade é entendida por Herrera Flores como: “Entendendo por dignidade, ndo o simples acesso aos bens, mas que
dito acesso seja igualitario e ndo esteja hierarquizado a priori por processos de divisdo do fazer que colocam a uns em
ambitos privilegiados a hora de aceder aos bens e a outros em situacfes de opressdo e subordinacdo. Mas cuidado! Falar
de dignidade humana néo implica fazé-lo de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade é um fim material. Um objetivo
que se concretiza em dito acesso igualitario e generalizado aos bens que tornam que a vida seja ‘digna’ de ser vivida”.
Do original: “Entendiendo por dignidad, no el simple acceso a los bienes, sino que dicho acceso sea igualitario y no esté
jerarquizado a priori por procesos de division del hacer que colocan a unos en ambitos privilegiados a la hora de acceder
a los bienes y a otros en situaciones de opresion y subordinacion. Pero, jcuidado! Hablar de dignidad humana no implica
hacerlo de un concepto ideal o abstracto. La dignidad es un fi n material. Un objetivo que se concreta en dicho acceso
igualitario y generalizado a los bienes que hacen que la vida sea “‘digna” de ser vivida” (HERRERA FLORES, 2008:26).
18 Do original: “los derechos humanos serian los resultados siempre provisionales de las luchas sociales por dignidad ”
(HERRERA FLORES, 2008:26).



Além disso, a teoria critica parte da compreensdo de que as assimetrias de poder sao inerentes
a uma sociedade capitalista e que parte da luta pela efetivacao de direitos humanos é o questionamento
da atual estrutura social e a visibilizacdo das assimetrias de poder relacionadas a género, classe, raga

etc. Neste ponto, as diferencas em relacédo a teoria tradicional séo abissais:

O que rechacamos séo as pretensdes intelectuais que se apresentam como ‘neutras’
com respeito as condi¢des reais nas quais as pessoas vivem. Se ndo tivermos em
conta em nossas andlises ditas condi¢cbes materiais, 0s direitos aparecem como
‘ideais abstratos’ universais que emanaram de algum céu estrelado que paira
transcendentalmente sobre n6s* (traducédo nossa)

Segundo Herrera Flores, uma teoria critica tem trés funcfes: epistémica, ética e politica
(2009). A funcdo epistémica propde a teoria a missdo de visibilizar relagdes sociais existentes, ao
passo que a incumbéncia ética de uma teoria critica é pér em evidéncia as contradicOes e desestabilizar
a ordem das coisas; a funcdo politica, por sua vez, prescreve a necessidade de se transformar a
realidade social a partir da teoria, haja vista que os esquemas tedricos em si nao transformam realidade

alguma, cabendo a eles antes o mister de nortear os processos de mudanca.

A teoria critica corresponde uma metodologia, que constitui um instrumento que permite
pensar para além da questdo de direitos humanos posta individualmente. Assim, por exemplo, ndo
basta a concepcao de mecanismos que permitam as coletividades e aos individuos se contraporem ao
poderio das empresas transnacionais, mas a visibilizacdo desta assimetria de poder e como é ela
inerente a estrutura social oriunda de um sistema capitalista. E isto ndo significa ignorar as leis
nacionais, convencdes ou declaracfes de direitos humanos, mas simplesmente ter consciéncia de sua
limitacdo para garantir direitos efetivamente em uma estrutura que é, por si so, assimétrica e
conflitiva. Neste sentido, alids, é de fundamental importancia o empoderamento de comunidades,

individuos e coletivos para que possam realizar a luta politica e também juridica.

Ao contrario da teoria tradicional, a teoria critica parte de uma perspectiva ndo universalista,
isto é, um relativismo relacional, em que se compreende que as institui¢oes, os direitos — as solugdes
enfim para a vida em sociedade — nascem como respostas aos seus respectivos contextos. Assim, cada

povo é que tem a responsabilidade de, em seu contexto, construir a sua prépria concepgéo de direitos

14 Do original: “Lo que rechazamos son las pretensiones intelectuales que se presentan como ‘neutrales’ con respecto a
las condiciones reales en las que la gente vive. Si no tenemos en cuenta en nuestros analisis dichas condiciones materiales,
los derechos aparecen como “ideales abstractos” universales que han emanado de algin cielo estrellado que se cierne
trascendentalmente sobre nosotros” (HERRERA FLORES, 2008:26).



humanos, o que esta bastante atrelado a um projeto de sociedade. Percebe-se, portanto, que a teoria

critica vé a esfera politica como dissociada da esfera académico-tedrica.

Outro diferencial da teoria critica em relagdo a tradicional diz respeito ao seu fundamento. A
teoria critica é bastante honesta no que diz respeito a sua justificagdo: trata-se simplesmente de uma
aposta ética, ao passo que positivistas e jusnaturalistas fundamentam suas respectivas concepcoes de
direitos humanos na lei ou na natureza humana, utilizando, muitas vezes, a metafisica para explicar

suas concepgoes.

Herrera Flores elenca alguns pressupostos que devem ser considerados para uma teoria critica
dos direitos humanos. Para ele, o fazer humano € a fonte de toda a riqueza, a base a partir da qual o
mundo funciona, é o que determina nossa afirmacdo como espeécie, é o que define o que chamamos
de dignidade, finalidade Gltima do que, ao longo do trajeto de toda a modernidade ocidental capitalista
foi catalogado como “direitos humanos” . Quanto a dignidade, esta, junto aos direitos humanos, € a
materializacdo concreta das lutas pelo “poder fazer” e “poder criar”, pois ambos implicam assumir o
risco de ter responsabilidade e compromisso com todas e todos os que se situam a margem, em
condicdes de opressdo ou exploracdo, em situacGes de subordinacdo nos processos de divisdo social,

sexual, étnica e territorial do fazer humano.

Sdo pontos chave de sua teoria a oposi¢do aos fechamentos das categorias estruturalistas e sua
afirmacdo na interdisciplinaridade, na interrelacdo necessaria e no contato entre diferentes
aproximagcdes intelectuais e tedricas dos ambientes em que vivemos . O autor parte da consideracao
de que somos “animais culturais”, para além de “animais sociais’, ou seja, que reagimos culturalmente
diante dos ambientes de relacGes em que vivemos, ainda que ndo o facamos de forma diferenciada e

plural e, sobretudo, ostentemos distintas e hierarquizadas posi¢oes de poder.

Isto posto, as diferencas culturais, a reacdo simbolica frente ao mundo, ndo sdo a razdo dos
conflitos geo-estratégicos, mas, ao contrario, sao estes que levam os atores em luta a elevar suas
reacOes culturais a finalidades absolutas, com ao objetivo de assegurar a continuidade e legitimidade
de suas acOes. Portanto, reduzir a cultura aos processos identitarios € um dos problemas mais

importantes na teoria da cultura de Herrera Flores. Ele defende que nao ha identidade em abstrato.

Ele alerta para uma necessidade urgente de se repensar uma nova cultura dos direitos humanos
que supere 0s pressupostos positivistas (direitos humanos como textos juridicos) e as colocacdes
idealistas ou jusnaturalistas (direitos humanos como produtos de uma “condi¢do humana”

descontextualizada e abstrata, pensada e construida a partir do Ocidente).



Ressalta Herrera Flores que é importante, para uma teoria criativa e transgressora dos
processos culturais, recuperar o contexto para reconhecer de onde provém a riqueza, de onde surgem
0s processos de exploracdo e quais devem ser as posigdes antagonistas em um mundo em que a

metodologia da acao social dominante se fez global e, aparentemente, sem alternativas.

Para guiar as reflexdes sobre o cultural, devidamente contextualizadas, Herrera Flores propde
que sejam observadas trés tendéncias culturais, seis atitudes intelectuais e trés tipos de préaticas
pessoais (2005b).

Seriam tendéncias culturais:

1. Tendéncia a abertura de nossas percepg¢des e nossas acdes no mundo diante dos
“bloqueios ideologicos” a que estamos submetidos — a finalidade é deduzir os
critérios através dos quais possamos distinguir entre os produtos culturais

favoraveis e os que criam obstaculos a pratica dos direitos humanos;

2. Tendéncia ao empoderamento dos seres humanos em suas lutas contra 0s processos
dominantes de divisdo social, sexual e étnica do trabalho e do fazer humano -
reforcar nossas capacidades e possibilidades para discutir ndo apenas 0os meios, mas
também os fins que devemos perseguir para a materializacdo da dignidade humana;

3. Tendéncia a ampliacdo constante do humano para além dos limites em que o0s
processos ideoldgicos pretendem nos encerrar — ndo devemos escapar das
interrelacGes culturais, posto que sempre nos relacionamos com 0s outros e deles

dependemos para implementar nossas proprias reacoes culturais.
Quanto as atitudes intelectuais, assim as organiza Herrera Flores:

1. Comprometermo-nos com as seguintes tarefas: a) dar visibilidade ao esquecido e
marginalizado pela manipulac@es ideoldgicas do colonialismo e do imperialismo;
b) relacionar os diversos fendmenos que fragmentam nossa acdo no mundo; c)
assinalar constantemente cursos de acdo alternativos, contestando os dogmas

estabelecidos;

2. Indignarmo-nos diante do sofrimento do outro, entendida essa indignagdo como um
“horizonte absoluto”, um espago de luta concreto e material em que atuamos a fim

de construir as condi¢cdes que permitam superar as causas daquilo que nos indigna;

3. Lutar contra toda forma de fundamentalismo — ndo aceitar simplificacbes

ideoldgicas ou sacralizacdo de categorias como imutaveis ou intocaveis;



4. N&o construir novas barreiras para a criatividade e a transgressao;

5. Buscar pontos de encontro entre as culturas — ndo elevar um processo cultural

concreto em detrimento de outro;

6. Reivindicar que somos todos estrangeiros, somos todos migrantes, ou seja,

aprendemos sempre da interrelagdo com o outro.

Como préticas pessoais, sugere Herrera que exercitemos o desejo de sair das “cavernas” onde
estamos encerrados pelo processos ideoldgicos; fortalegamos a consciéncia de que a realidade nédo é
simplesmente um estado de fato; e compreendamos que a vida ndo é algo objetivo que esta fora de

nos, pois ela nada nos oferece que nela ndo busquemos.

O processo cultural é construido a partir de trés imaginarios, entendidos como conjuntos
distintos de reacGes simbdlicas : 0 imaginario social instituinte (nossas relagdes com a sociedade); o
imaginario ambiental bio(socio)diverso (nossas relagdes com os ambientes naturais); e o imaginario
radical (nossas relacdes com nosso interior). E no imaginario radical que se fundam as propostas
feministas de luta antipatriarcal; as aproximac@es fronteiricas as diversas percepcdes de mundo que
existem em nosso universo cultural; as lutas contra o racismo e o colonialismo; a reducdo da vida ao

puro consumismo de tudo e de todos.

Para o filésofo espanhol, a perspectiva deve ser sempre relacional, devemos nos observar e
nos interpretar como seres imersos em redes de relagdes: sdo redes de relagfes que, num primeiro
momento, nos determinam, pois as construimos historicamente, mas que podemos transformar e
mudar. Essa € a condicao do processo cultural, entendido como a construcdo e reconstrucéo, plural e
diferenciada, de metodologias da acéo social que surgem como reacdo aos ambientes de relagdes. E
é por meio desse processo que encontramos uma forma de explicar, interpretar e intervir nas relacées

com a natureza, com a sociedade e conosco mesmos.

O processo cultural supGe um caminho de ida e volta entre as relagdes culturais e as redes de

relacBes que as provocam — o circuito de reacao cultural.

Ademais, como a teoria de Herrera Flores da especial atencdo as condi¢cGes materiais que
condicionam o0 acesso aos bens e se preocupa com a luta contra as assimetrias de poder vigentes na
sociedade, o violador de direitos humanos néo € apenas o Estado, mas também grupos econémicos
privados, por exemplo. Ao focar no Estado como o grande garante dos direitos humanos, e ndo nos
processos de luta pelos direitos ou nos afetados pelas violagdes, que sdo os realizam esta luta, a teoria

tradicional chega a um impasse: o Estado é, ao mesmo tempo, o violador e o garantidor de direitos



humanos; devemos, trata-se, enfim, de conceder poder a um ente para que este reconheca nossos

direitos.

A teoria critica permite-nos sair da armadilha ideoldgica da teoria tradicional porque nos forca
a olhar para a realidade e constatar que a ndo correspondéncia entre teoria e realidade — entre o que
diz a teoria tradicional sobre as necessidades humanas e o que se verifica na pratica sobre a satisfacao
dessas necessidades — talvez nao resulte de um mero desajuste, mas do sistema politico e social em

que vivemos.

Considerac0es Finais

Por um lado, é certo o potencial do conceito de direitos humanos para defender,
ostensivamente, os mais fracos e, principalmente, de defender os individuos do arbitrio estatal. Por
mais que se oponham criticas ao funcionamento e a estruturagao das cortes internacionais de direitos
humanos, quando bem manejadas, sdo capazes de mitigar violacdes a direitos humanos. Afinal, 0s
mecanismos internacionais operam quando 0s instrumentos protetores de direito interno ja se

mostram insuficientes ou inadequados para assegurar a devida protecéo.

As cortes de direitos humanos operam em uma logica distinta daquela vigente para os
mecanismos de direito internacional, como no caso dos instrumentos de solugdo amistosa. Enquanto
no direito internacional geral a solucdo pacifica de controvérsias tem se mostrado vulneravel ao
voluntarismo estatal, no ambito dos direitos humanos, os Estados ndo podem contar com 0 mesmo

grau de discricionariedade, devendo se pautar pela fiel observancia dos direitos humanos.

Assim, ao mesmo tempo que existem limitacGes na sua formulacéo, é ingénuo deixar de lado
0 objetivo Ultimo dos direitos humanos: remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades
sociais. N&o se pode ignorar, ademais, que grande parte da evolugdo histdrica dos Direitos Humanos
deve-se a mobilizacdo civil contra todos os tipos de dominacéo, exclusdo e repressao e podem, em

alguma medida, servir de instrumentos de empoderamento social.

Por outro lado, tampouco se pode deixar de lado as criticas muito justas que se fazem ao
conceito, por refletirem uma perspectiva eurocéntrica e Ocidental; por representarem, muitas vezes,
uma instrumentagéo politica com a finalidade justamente de violar direitos humanos; e por terem
limites intransponiveis por conta desta mesma origem eurocéntrica. Afinal, a prépria escolha pela
organizacdo em um Estado e pelo Direito como instrumento de garantia e protecdo de certas
prerrogativas do individuo e das coletividades contra o poder organizado € uma invencédo ocidental e

que s6 faz sentido em nossas sociedades.



Ao propor o dialogo intercultural, em substituicdo a universalidade a priori, Herrera Flores

contribui para a possibilidade de uma nova forma de ver o mundo, de pensa-lo em outra perspectiva.

Ainda que existam coisas que sdo indiziveis em outras culturas ou idiomas, esta parece ser uma forma
muito mais democrética e efetivamente coerente com uma ideia de direitos humanos que seja
emancipadora e nao sufocadora de culturas. Assim, a universalidade deixa de ser ponto de chegada e

passa a ser ponto de partida.

A teoria de Herrera Flores avancga, portanto, na critica a teoria tradicional, propondo um novo
paradigma de compreenséo e utilizacdo de todo o potencial emancipador que possui o0 conceito de

direitos humanos.
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