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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

A obra Direitos Humanos e Efetividade: Fundamentagéo e Processos Participativos é fruto do
intenso debate ocorrido no Grupo de Trabalho (GT) de DIREITOS HUMANOS E

EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAO E PROCESSOS PARTICIPATIVOS realizado no
XXI1V Congresso Nacional do Conpedi em Belo Horizonte/MG, entre os dias 11 e 14 de
novembro de 2015, o qual focou suas atengbes na tematica Direito e politica: da

vulnerabilidade & sustentabilidade. Este tema norteou as andlises e os debates realizados no
Grupo de Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluraidade, sdo agora publicados para
permitir a maior divulgagdo, difusdo e desenvolvimento dos estudos contemporaneos dessa
disciplina juridica. Por uma questdo didética, estes artigos estdo divididos, conforme a
apresentacdo dos trabalhos no GT:

O trabalho de Saulo de Oliveira Pinto Colho Para uma critica das criticas ao discurso dos
direitos humanos e fundamentais representa uma importante tentativa de ofertar um coerente
discurso de fundamentacgéo dos direitos humanos em uma perspectiva critica

O trabalho Apatridia e o direito fundamental a nacionalidade, apresentado por Claudia
Regina de Oliveira Magalhdes da Silva Loureiro, trouxe uma instigante anélise em prol da
ampliagdo do conceito de nacionalidade para abarcar situagdes de migragdo em massa, em
especial aguelas que atingem menores. O debate tedrico ganha contornos muito interessantes
gquando se identifica a dificuldade para compatibilizar um acervo de direitos universais com
perspectivas especificas.

Um trabalho sobre a efetividade dos direitos humanos foi apresentado por Mellysa do
Nascimento Costa e Régis André Silveira Limana (Mentes em reforma: o silenciamento da
Lei Federal n. 10.216/2001) que faz uma interessante andlise sobre o problema da reforma
psiquidtrica no Brasil e os dilemas que acometem os seus atingidos.

Paulo Cesar Correa Borges e Marcela Dias Barbosa afirmam que € necessario ir além da
producdo de normas e atingir a amejada sensibilizagcdo socio-cultural em género e direitos
humanos, em todos os espacos do social quando trabalham especificamente a aplicabilidade
daLe MariadaPenha. J4 Saulo De Oliveira Pinto Coelho traz uma reflexdo e andlise sobre o



fendbmeno dos discursos de critica aos Direitos Humano-Fundamentais como base das
sociedades democréticas contemporaness.

Na sequéncia, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva Loureiro analisa os direitos
humanos e os direitos fundamentais demonstrando de que forma tais ramos do direito
internacional influenciam o contexto da aquisicdo da nacionalidade, anunciando a
necessidade de se fazer umareleitura e uma revisao dos critérios determinadores da aquisicao
da nacionalidade com fundamento nos direitos humanos. Enquanto que Mellyssa Do
Nascimento Costa e Régis André Silveira Limana discutem a efetiva aplicacdo da Reforma
Psiquiatricano Brasil e, em especifico, no Estado do Piaui, a partir daLel Federal de n° 10216
/01 considerando o conflito referente aos direitos humanos.

Monica Faria Baptista Faria e Denise Mercedes Nufiez Nascimento Lopes Salles analisam a
polémica questédo do denominado infanticidio indigena, sob a Optica do debate acerca do
universalismo e do relativismo na contemporaneidade. JaA Evandro Borges Arantes perquire o
fenbmeno da juridicizacdo dos direitos humanos, com énfase para o direito a educacéo,
indicando que tal processo ndo tem obtido resultado satisfatério no tocante a efetivacéo desse
direito.

Carla Maria Franco Lameira Vitale contextualiza o principio da busca da felicidade, instituto
ndo positivado no ordenamento juridico brasileiro, mas que tem sido utilizado para
fundamentar importantes decisdes. Por sua vez, Maria Horténcia Cardoso Lima traca uma
abordagem da mediacdo, como instrumento de pacificacdo e comunicacdo eficiente no
ambiente ensino-aprendizagem poderd servir para o desenvolvimento de habilidades
comunicativas, com vistas a busca de solucdes efetivas construidas por todos os que fazem
esse ambiente.

Paulo Junio Pereira Vaz verifica a influéncia do Direito Internaciona dos Direitos Humanos
na atuacao politica e juridica dos Estados com vistas a protecdo de grupos vulneraveis. Ana
Patricia Da Costa Silva Carneiro Gama demonstra que apesar do direito a cidadania estar
garantido na norma interna dos Estados, bem como nos mais diversos acordos internacionais,
efetivamente, muitas pessoas séo cerceadas deste direito, a exemplo das vitimas do crime de
trafico humano das pessoas vitimas do crime de tréfico de pessoas.

Deisemara Turatti Langoski e Geralda Magella de Faria Rossetto examinam os fluxos
migratorios, indicados sob a denominacdo de origens e assentamentos seguindo os elementos



de sua formacdo no contexto contemporaneo. E Camila Leite Vasconcelos investiga as
Convencdes e Recomendagdes da OIT e o processo de integracdo e efetivacdo das mesmas
no plano interno.

Ainda, Valeria Jabur Maluf Mavuchian Lourenco trabalha o caso do massacre de Ituango
ocorrido em 1996 e 1997, o qual € um exemplo de complementaridade das tutelas nacionais e
regionais dos Direitos Humanos. A autora responde qual é a efetividade das garantias
juridicas e extragjuridicas nas sentencas da CIDH, especialmente quanto a Educacdo em
Direitos Humanos. Enguanto que Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira analisa 0os
instrumentos utilizados pelas organizacBes ndo-governamentais de direitos humanos, no
processo constitucional abstrato brasileiro.

Leonardo da Rocha de Souza e Deivi Trombka problematizam a emergéncia do mal banal
ambiental nas sociedades complexas contemporaneas a partir do conceito de banalidade do
mal desenvolvido por Hannah Arendt na obra "Eichmann em Jerusalém". Thais Lopes
Santana Isaias e Helena Carvalho Coelho tracam linhas gerais sobre o novo Plano Diretor
Estratégico de Sdo Paulo e trabalharam dentro desse contexto, a participacdo e papel dos
movimentos sociais.

Graziela de Oliveira Kohler e Leonel Severo Rocha observam, a partir da matriz pragmético-
sistémica, os riscos das inovagdes tecnoldgicas sob a 6tica dos Direitos Humanos, tendo
como pano de fundo o bem comum. Eduardo Pordeus Silva lanca reflexdes acerca dos
direitos humanos em face da necessidade de fomento a tecnologia assistiva no Brasil e
verifica se é possivel a plena emancipacdo social das pessoas com deficiéncia fisica ou
mobilidade reduzida dado o0 acesso as tecnol ogias assistivas de que necessitam.

Daniela Silva Fontoura de Barcellos e Paulo Emilio Vauthier Borges De Macedo

demonstram a duplicidade de tratamento dos crimes politicos no direito brasileiro, bem como
0s critérios utilizados para a sua categorizacdo. Sabrina Floréncio Ribeiro aborda a
conceituacdo e as restricdes aos direito de manifestacdo publica, bem como analisa o conflito
dos direitos fundamentais da honra e da manifestacdo publica centralizado na apelacéo civel
n° 70045236213.

Paula Constantino Chagas L essa discute a forma de producéo da verdade processual penal na
sistematica policial e judicial brasileira, paraisto apresenta um breve histérico da legislacéo
processual penal atual. Jodo Paulo Allain Teixeira e Ana Paula Da Silva Azevédo discutem a
democracia agonistica proposta por Chantal Mouffe a partir da compreensédo da crise da
democracia representativa com reflexos no esvaziamento do politico, e a possibilidade de



recuperacdo destes espacos por hovas formas de manifestagbes sociais, como 0 caso do
Movimento Ocupe Estelita, de Pernambuco.

Por fim, Rosendo Freitas de Amorim e Carlos Augusto M. de Aguiar Junior investigam as
origens e aspectos historicos do preconceito vivenciado por homossexuais e 0 processo de
reconhecimento dos direitos de igualdade, liberdade e dignidade como forma de afirmacéo da
cidadania homossexual. E Ivonaldo Da Silva Mesqguita e Natdlia Ila Veras Pereira com
amparo na legislagdo constitucional, infraconstitucional e pactos internacionais, sobre o
direito a Audiéncia de Custédia questionam qual o real significado da Audiéncia de Custodia,
sua abrangéncia, caracteristicas e amparo normativo.

Boaleitural



PARA UMA CRITICA DASCRITICASAO DISCURSO DOSDIREITOSHUMANOS
E FUNDAMENTAIS: DA DESCONSTRUCAO DO JUSHUMANISMO AO
JUSHUMANISMO CRITICO

PARA UNA CRITICA DE LASCRITICASAL DISCURSO DE LOS DERECHOS
HUMANOSY FUNDAMENTALES: DE LA DESCONSTRUCCION DEL
JUSHUMANISMO HACIA EL JUSHUMANISMO CRITICO

Saulo De Oliveira Pinto Coelho

Resumo

A presente investigacdo, de enfoque metodoldgico interdisciplinar, tem como objeto de
reflex8o e andlise o fenébmeno dos discursos de critica aos Direitos Humano-Fundamentais
como base das sociedades democraticas contemporaneas. O problema central dainvestigacdo
consiste na pergunta pela consisténcia de tais discursos e sobre a possibilidade de se
basearem em estratagemas argumentativos falaciosos. Parte-se do pressuposto tedrico de que
existem duas perspectivas de discursos sobre dos direitos humanos que se deve evitar: a
perspectiva apologética, por um lado, e a perspectiva que chamaremos de critico-niilista, por
outro. Soma-se a isso a hipotese de que o discurso que pode trazer contribuicdes
gualitativamente interessantes para as atuais sociedades democraticas € aquele focado em
uma reflexdo critico-propositiva sobre os direitos humanos. Para testagem da hipotese
(existéncia de discursos criticos sobre os direitos humanos com estrutura argumentativa
falaciosa), buscou-se, apds uma incursao histérica sobre as criticas a tais direitos, catal ogar
os modelos heuristicos basicos de discursos criticos a eles dirigidos. Como resultado da
investigacdo, foi possivel identificar seis modelos heuristicos bésicos de criticas aos direitos
humanos, dois quais cinco foram desconstruidos em suas falacias e um deles, o referente aos
problemas da linguagem principioldgica pela qual se comunicam tais direitos, foi analisado
guanto as consequéncias justeoréticas de sua confirmada consisténcia. Constatou-se que, em
gue pese os dificeis desafios da experiéncia dos direitos humano-fundamentais, os mesmos
cumprem um papel indispensavel e atualmente insubstituivel nas sociedades democréticas
contemporaneas.

Palavr as-chave: Direitos humanos, Critica, Heuristica, Hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumé

Esta investigacion tiene como principal objeto de analisis y reflexion el fendbmeno de los
discursos de critica a rol fundamental que tienen los derechos humano-fundamentales en las
actuales sociedades democréticas. El problema central de la investigacion consiste en la
pregunta por la consistencia de tales discursos y sobre la posibilidad de que se basen en
estratagemas y falacias. Como presupuesto investigativo esta el planteamiento de que existen
dos tipos basicos de discursos sobre os derechos humanos que hay que sospechar: la



perspectiva apologética, de una parte, y la perspectiva de se puede llamar de critica-niilista,

de otra. Hay que sumar a esto la hipotesis de que: € discurso que puede cajear contribuciones
a las actuales sociedades democréticas es el que esta basado en una reflexion critico-
propositiva sobre os derechos humanos. La hipétesis -la falacia de algunos discursos criticos
sobre los derechos humanos- |la hemos testado por medio de la realizacion de un inventario

de los model os heuristicos basicos de dos discursos criticos de los derechos humanos. Como
resultado de la investigacion, ha sido posible laidentificacion de seis model os heuristicos de
critica alos derechos humanos, de los cuales cinco han sido desvelados en sus falacias e uno,

relativos a los problemas del lenguaje principiolégico de los derechos humanos, ha sido

confirmado como consistente. Pese a los dificiles desafios de la experiencia de los derechos
humano-fundamentales, cumplen un papel indispensable y insustituible, de momento, en las
sociedades democréticas contemporaneas.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Derechos humanos, Critica, Heuristica, Hermenéutica



1. Introducdo: A funcdo mediadora da ideia de direitos humano-fundamentais nas

hiper-complexas sociedades contemporaneas

Quase ndo ha duvida, nos tempos atuais (chamados de p6s-modernos), de que a ideia
de Direitos Fundamentais do Homem ¢ indispensavel nas complexas sociedades democraticas
contemporaneas. Frente a diversidade étnica, cultural, religiosa e até mesmo civilizacional
que se observa nos paises desenvolvidos, bem como nos paises em desenvolvimento, a
pluriversalidade identitaria instituida em sociedades hiper-complexas produz um contexto
inter-relacional avesso a reducionismos uniformizadores. Nele, que as referéncias que pautam
0 convivio humano se tornam dinamicas, flexiveis, cambiantes. O pluralismo politico e o
pluralismo cultural estdo necessariamente presentes no discurso democratico atual e sdo
praticamente unanimes como elementos conceituais das sociedades contemporaneas. Essas
duas chaves discursivas (o pluralismo politico e o cultural), carecem, porém, de elementos
complementares, pois, se consideradas bastantes em si mesmas, podem resultar em uma
configuracdo social absolutamente relativista, nomologicamente desintegrada e socialmente
atomizada (facilitando o caminho neo-liberal da sociedade de consumo globalizado, que
pressupde uma sociedade desideologizada e des-historicizada). Por isso, os direitos do
Homem se fazem presentes nas sociedades focadas na democracia, como elemento mediador
e estabilizador do relativismo e da pluralidade identitaria provocados pelos pluralismos

politico e cultural de nossos tempos.

A pluralidade, a diversidade, a maleabilidade e fluidez dos referenciais e
instituicdes, sdo caracteristicas inequivocas da complexidade atual. Nesse ambiente de
transformacdo e re-significacdo constante das bases sociais de convivio, poucas sdo as
Instituicdes politicas que podem permanecer como fundamentos da interacdo humana em
sociedade. Certamente os Direitos Fundamentais assumem esse papel com grande potencial.
Porém, ndo sem dificuldades, pois sofrem, nos dias atuais, de um grande ruido significacional,
visto que, como ponte entre a modernidade (que é ocidental) e a contemporaneidade (que se
quer plurilateral), passam por uma abertura semantica rumo a internalizacdo progressiva da

diversidade que define nossas atuais sociedades.



Os Direitos Humanos e Fundamentais® fornecem as bases para a compreenséo da
dialética entre as permanéncias e as transformagdes, entre a unidade e a pluralidade, entre a
igualdade e a diversidade, nas sociedades contemporaneas. Nesse contexto, a Dignidade como
idéia-forca que movimenta os debates atuais, somente pode ganhar efetividade se pensada em
termos de uma mentalidade ou cultura dos Direitos Fundamentais do Homem que ofereca a
sociedade (e para além dos bancos académicos dos Cursos de Direito) o norte referencial de
que tanto necessita nesses tempos em que o que a define a sociedade € justamente a
indefinicdo; o inusitado, o estado de anormalidade (ou de excecdo permanente, do qual ja se

fala tanto).

O Direito, nos seus momentos historicos anteriores, sempre possuiu por atrds de si
uma eticidade (uma mundivisao), mais ou menos rigida, mais ou menos hegemonica (seja ela
religiosa, cultural, ou mesmo ja travestida de uma moralidade ou racionalidade publica). E,
em cada diferente época histérica, era sempre de uma dessas bases convivenciais que 0
Direito extraia suas condi¢cOes de possibilidade comunicacional e, portanto, de efetividade e
legitimidade. Mas, no atual momento historico, de faléncia da modernidade, de anuncio de
uma pés-modernidade fluida, ambivalente, tal como sugere Zygmunt Bauman?, somente uma
base convivencial suficientemente aberta e ndo redutivel a algum parédmetro religioso,
cultural, ideolégico ou moral (sempre parciais), pode cumprir com o papel de baliza

referencial dos sistemas juridicos de organizagdo pacifica do convivio.

Ademais, nos ultimos trinta anos, passamos a contemplar e a vivenciar a luta entre
dois Estados dentro do Estado Constitucional de Direito. Como que sofrendo de bipolaridade
ou de transtorno de dupla personalidade, o Estado se divide e se auto-enfrenta entre um
Estado Etico-Humanistico (de super-legalidade, cada vez mais supra-constitucional,

transconstitucional, inter-constitucional, rumo a defesa da supremacia dos direitos

! Nesse trabalho a nossa escolha tedrica é por um tratamento dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
como quase-sindnimos. Tal elei¢do tedrica se explica na medida em que os tratamos como realidades
nomoldgicas dialeticamente dindmicas, inseridas na processualidade histdrica da cultura ocidental. Sé&o
comprendidos como momentos distintos do mesmo processo, 0 da experiéncia juridica democratica. Que
pressupde um elemento estabilizador na larga duracédo histéria, os direitos humanos; e um elemento balizador na
curta duracdo histérica, os direitos fundamentais. Essa compreensdo ndo coaduna com as vis@es tradicionais nem
dos direitos humanos (que tradicionalmente seriam encarados como universais abstratos), nem dos direitos
fundamantais (que tradicionalmente seriam tratados como contingenciais derivantes da soberania politico-
estatal). A abordagem aqui apresentada pressupde uma superacdo dialética dessas visdes parciais. A este respeito
veja-se a leitura dos direitos humano-fundamentais como in-variantes principioldgicas do direito
contemporaneo, em Coelho (2012: 275-295).

2 «(...) 0 que nos descobrimos desde que Kant escreveu a versdo mais famosa do imperativo categérico é que 0
caminho ao longo do qual a razdo nos conduziu pelos séculos da Era Moderna ndo nos deixou nem perto da
universalizacdo das maximas que nds - todos nos de maneiras proprias e distintas - lutamos para tornar aplicaveis
a nés mesmos” (BAUMAN, 1999: 87).
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fundamentais como critério capital de construcdo e controle das decis@es juspoliticas); e, de
outro lado, um Estado Poiético-Economicista (cada vez mais sub-legal e pragmético, em que
os direitos fundamentais sdo tratados apenas como um elemento discursivo de um simulacro
de eticidade que esconde a crua realidade de um poder publico dominado pelo poder

econémico-especulativo e pela razao instrumental).

Para muitos, nesse contexto, a ideia de direitos fundamentais do homem parece ja
demasiado abstrata, quase ingénua, num mundo de tantas injusticas, em que a exploracao do
homem pelo homem continua a ser a nota fundamental da crua realidade social, cada vez mais
marcada por um individualismo utilitarista visceral, dialeticamente relacionado com uma crise
de legitimidade, mas também de alteridade e reconhecimento, tal como afirma Honneth
(2007: 106-123), em que cada pessoa, em sua singularidade absoluta, tende a s6 reconhecer-se
a si mesma e em si mesma, egoistica e solipcisticamente, impossibilitando o caminhar de
alteridade rumo ao outro, onde residem a solidariedade e a fraternidade, nogdes cada vez mais

percebidas como idilicas e quiméricas.

2. O paradoxo liberalismo-individualismo e sua repeticdo re-configurada na

contemporaneidade p6s-moderna

Nesse contexto atual paradoxal, de apologias comunitaristas e a0 mesmo tempo de
individualismos radicais; de afirmacdo da diversidade, do respeito as diferentes identidades,
culturas e singularidades e ao mesmo instante de eclosdo de novos discursos de odio, parece
relevante recordar a relacdo de progressiva distorcdo que se processou no caminho mundi-
compreensivo que vai do liberalismo classico (séc. XVIII) ao individualismo econémico (séc.
XIX e XX).

O liberalismo classico, se devidamente contextualizado, também representou um
discurso de afirmacdo de identidades e diversidades, frente a uma totalidade social opressora
(cf. Bobbio, 1998: 686-705). De certa maneira, o discurso da liberdade de crenca, de
pensamento e de iniciativa cumpria, no contexto daquela epoca e para aquela sociedade do
séc. XVIII, o papel que o discurso da diversidade cultural, comportamental, de sexualidade e
de identidade cumpre em nosso tempo presente. N&o foi por acaso que foi naquele contexto
liberal-iluminista que o discurso dos Direitos Fundamentais do Homem eclodiu pela primeira
vez, resultando dai uma primeira onda de reconhecimento dos mesmos no plano das

declaragBes constitucionais de direitos (do Bill of Rights a declaragdo revolucionéria

11



francesa). Num ambiente de afirmagdo de liberdades e diversidades, frente a uma
normatividade hegemonica, era necessario dar unidade plural e dindmica a essa diversidade.
Naquele contexto, o referencial de unidade nessa pluralidade foi buscado na ideia de Direitos
do Homem e do Cidaddo. Os chamados direitos fundamentais de liberdade funcionariam,
entdo, como um minimo denominador comum que estabeleceria o fundamento do poder
constituido. O Estado de Direito era entdo tido como legitimo, justamente porque continha,
em seu conceito, a proposta de garantia dos direitos fundamentais de liberdade a todos os

cidadaos.

A histéria, no entanto, demonstrou que esse modelo politico-social ndo foi capaz de
realizar o que se prop0s a realizar. Varias sdo as razdes que explicam o fracasso do Estado
Liberal de Direito e varios foram os pensadores, de Hegel a Schmitt, de Marx a Habermas (cf.
2000: 44-73), que teorizaram sobre as insuficiéncias desse modelo. Queremos aqui, porém,
acentuar um aspecto pouco valorizado nessas macro-explicagdes. Diz respeito a reflexdo
sobre o que ocorre, no século XIX, com os Direitos Fundamentais do Homem, enquanto
normatividade que supostamente deveria constituir-se em ndcleo normativo basico entorno do
qual se desdobraria toda a tessitura normativa daquela sociedade. Pois bem, os estudos de
historia da cultura juridica revelam justamente que o que ocorreu foi o contrario. Sabemos
todos que aqueles direitos constitucionais basicos que funcionam como mola propulsora e
justificadora dos grandes cambios revolucionarios de fins do séc XVIII; ja no séc XIX foram
convertidos em meros discursos legitimadores, com pouca ou quase nenhuma capacidade

performativa.

O exemplo da Franca pds-revolucionaria é elogliente. L4, um sistema democratico
representativo promoveu, na pratica, uma distorcdo na ordem hierarquica das normas sociais.
O poder legislativo, investido da legitimidade advinda do procedimentalismo democrético,
produziu leis que acabaram por se tornar, na pratica, mais importantes que os direitos
constitucionais. Os Cddigos de Napoledo, expressdo do poder constituido, se tornaram mais
importantes que a Constituicdo e que os direitos fundamentais a ela correlatos. A cultura
juridica da Franca napolebnica interpretou e compreendeu a logica normativa daquela
sociedade de uma maneira que acabou por esvaziar os direitos fundamentais liberais de forca
normativa. Assim sendo, um dos problemas do Estado Liberal de Direito, é que esse modelo
socio-politico ndo foi capaz de transformar em critério real e efetivo de convivio os direitos

humanos que declarava e assumia como seu fundamento (cf. Horta, 2011).
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Portanto, a questdo ndo pode ser compreendida no sentido de se pensar que 0sS
direitos fundamentais simplesmente eram insuficientes para ordenar com justica o ideal de
liberdade daquela sociedade. Antes disso, a questdo € que eles simplesmente ndo foram

tomados em sério, como um parametro determinante de convivio.

Em grande medida, portanto, o individualismo, tdo criticado enquanto idéia que
canaliza os efeitos negativos da valorizagdo da subjetividade na modernidade, antes de ser um
resultado de uma sociedade defensora de direitos constitucionais de liberdade, é fruto da

auséncia de efetividade desses direitos.

Estamos a assistir a um fenémeno parecido na contemporaneidade. Apds a tragica
experiéncia do holocausto, assistimos a uma nova onda de declaragdes de direitos, que re-
significaram a idéia de Direitos do Homem. Incorporaram-se aos direitos de liberdade, os
direitos de igualdade,( resultado das aquisi¢bes mundi-compreensivas socialistas) e os direitos
de fraternidade, (resultado do atual contexto po6s guerra-fria). Além disso, o debate sobre os
direitos humano-fundamentais vem caminhando para a sua re-configuracdo em perspectiva
interculturalista. Porém, no contexto da turboglobalizacdo econdémica que ocorre na
atualidade (cf. Mayos, 2012), estamos a observar novamente uma paradoxal desconfianca em
relagdo a ideia de direitos humano-fundamentais como base para organizac¢éo do convivio nas

sociedades democraticas hiper-complexas (Coelho, 2012: 275-295).

Ndo € raro encontrar, no entendimento de muitos académicos, um juizo
enganosamente desmerecedor dos direitos humano-fundamentais que, em termos gerais, esta
calcado em um raciocinio que confunde o projeto de uma sociedade justa enquanto sociedade
de observancia efetiva de tais direitos, com o ser-ai dessa sociedade no momento atual, em
que é justamente a ndo-observancia desses direitos que acaba por produzir as razdes para a
sua critica. Tal dilema leva a confusdo do papel que joga os direitos humano-fundamentais
nas sociedades atuais, bem como a ndo percepcdo dos reais fundamentos dos problemas
causadores das caracteristicas excludentes de nossas atuais sociedades (cf. ACEMOGLU,;
ROBINSON, 2012), nublando até mesmo as visfes mais agucadas; e advogando a conversao
de um elemento de combate a exclusdo e aos modelos sociais extrativos em suposto

instrumento de estabilizac&o desse status quo excludente.

3. A estrutura falaciosa das criticas aos direitos humano-fundamentais como elemento

referencial estrutural das sociedades contemporaneas
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Do paradoxo acima mencionado (usar da propria inobservancia dos direitos humano-
fundamentais para justificar a sua desnecessidade) decorrem criticas ao pensamento centrado
em tais direitos. Tais criticas podem ser agrupadas em alguns modelos heuristicos basicos,
que costumam ser falaciosos. A questdo que buscamos tratar ndo € a de validar por completo
ou invalidar por completo tais criticas. A questdo aqui consiste em pensar sobre as mesmas
para entender a medida de razdo que possuem, bem como os alertas e riscos que levantam
quanto a dificil experiéncia de uma sociedade organizada a partir de direitos humano-
fundamentais. Ao mesmo tempo, entendemos ser importante aparar as arestas de discursos
que, por verem problemas na linguagem e na experiéncia dos direitos humano-fundamentais
ecarados como base do convivio social contemporaneo, acabam por propor o abandono dessa
via de construcdo de sociedades democraticas. Vejamos quais sdo 0s modelos heuristicos
basicos de critica aos direitos humanos e em que medida podem ser contestados e

questionados.

3.1. O argumento da ineficacia ou da inefetividade

Um primeiro modelo heuristico de critica provém de um enfoque historico
determinista. Frequentemente opera por meio da constatacdo de que, apesar de estarem esses
direitos declarados e reconhecidos pela maioria dos paises e das instituicdes internacionais do
planeta, continuam a ser descumpridos, inclusive por esses mesmos paises e essas mesmas
instituices. Tal raciocinio é falacioso porque pressupde que a culpa pelo descumprimento dos
direitos humano-fundamentais reside nos proprios direitos humano-fundamentais. Pressupde
que, vez que estdo declarados, se ndo sdo cumpridos e respeitados, € porque ndo sao a chave
para a organizacdo de uma sociedade democratica justa. Concluem, falaciosamente, que, se 0
discurso dos direitos humano-fundamentais, até o presente momento, ndo gerou resultados
consistentes de cessacdo das situacdes de exploracdo humana, é porque, entdo, ndo sdo eles a
solucdo. Basicamente, confundem os momentos dialéticos da experiéncia de efetividade do
Direito. Ndo compreendem — como j& intuia Ihering ainda nos oitocentos —, que a questdo da
luta por um direito ndo se resume na luta por sua declaracdo, mas antes na busca por seu
reconhecimento e efetividade. A ldgica é justamente a de que o problema estd em que
devemos lutar para efetivar tais direitos, ndo deixar de considerd-los como importantes
elementos de uma sociedade democratica, pelo simples fato de que estdo positivados mas néo

produziram até hoje os efeitos sociais esperados.
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3.2. O argumento do lobo em pele de cordeiro

Outra critica muito comum tem origem no enfoque da teoria politica em direcdo a
teoria dos direitos humano-fundamentais. Centra-se na ideia similar, mas diferente, de que tais
direitos muitas vezes sdo usados por sujeitos, organizacGes ou Estados como o proprio
fundamento discursivo de acdes e praticas de violéncia contra outras pessoas, sociedades ou
Estados (seria o0 caso, por exemplo, das novas ‘guerras preventivas contra o terror’, que
observamos na década passada). Isso demonstraria que os direitos humano-fundamentais
poderiam fundamentar e justificar qualquer tipo de sociedade e de organizacdo politica, até
mesmo as mais violentas e opressoras, portanto ndo devendo ser valorizados como nucleo do
convivio social. Novamente é falaciosa essa leitura. Confunde os direitos humano-
fundamentais enquanto ideia-forca e conceito, com o uso distorcido e intencional que se pode
fazer de qualquer ideia ou conceito. Sobre permanente risco de sequestro do discursos dos
direitos humanos por ideologias persistentes, ja se vem debatendo (cf. COELHO; PEDRA,
2013), mas dai mesmo que fica claro a necessidade do fomento de uma cultura democratica
dos direitos humanos, capaz de preparar a sociedade para resistir aos usos distorcidos dessa

semantica de liberdade em favor de projetos politicos autoritarios.

3.3. O argumento da hegemonia cultural

O terceiro tipo bésico de critica acerca dos direitos humano-fundamentais séi ser
construido no contexto dado pelo enfoque da antropologia e dos estudos interculturais ao
problemas dos direitos humano-fundamentais. Centra-se no discurso de que os direitos do
Homem sdo uma construcdo ocidental de carater universalista, incompativel com uma viséo
multi ou inter cultural das interagcbes sociais contemporaneas, que devem deixar de ver a
cultura ocidental como a cultura hegeménica. Aqui também se observa uma falacia, posto
que, tal como bem observa Nobert Rouland (2008: 271 et seq.), bem como reafirma Paulo
Ferreira da Cunha (2009: 313-335) em que pese serem 0s direitos humano-fundamentais uma
construcdo do ocidente, nada impede sua dificil porém possivel re-significacdo em termos
interculturalistas. E preciso re-fundar os Direitos Humanos em bases ndo-eurocéntricas, mas
ndo abandona-los ou deixar de toméa-los como ideal de convivio. Ao contrario do que afirma
essa postura heuristica, o discurso jushumanista ndo € um instrumento de uma maioria
hegemonica contra minorias sociais e culturais. Pelo contrario, a historia dos diretos humanos
esta permeada de exemplos acerca de como eles funcionaram como elemento de defesa de

minorias contra maiorias opressoras. A postura jushumanista deve ser compreendida dentro
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de uma linguagem critica, mas também dialdgico-dialética, de reconhecimento culturalmente
democrético, ou seja, de uma perspectivas voltada para a superagdo das polariza¢fes por meio
da mediacdo, do reconhecimento e da alteridade. Ademais, se, por um lado, a ontognoseologia
dos direitos humano-fundamentais é dialdgico-dialética, a ontognoseologia das culturas
também as revela como tais (cf. REALE, 2000). Na dialética entre Kultur (cultura como
objetivagdo) e Bindung (cultura como construgéo, cultivo ou processualidade), as culturas se
revelam ao mesmo tempo que contra-faticas, permeaveis aos novos fatos e as mudancas
(dindmica cultural intertemporal); ao mesmo tempo que afirmativas, propensas a
intercdmbios e assimilagOes das experiéncias e objetivacdes das outras culturas (dinamica
intercultural); ao mesmo tempo que performativas de uma unidade e identidade cultural,
também propiciadoras de sub-culturas, contra-culturas, micro-culturas e outras tantas
experiéncias internas a si mesmas (dindmica intracultural). Assim sendo, os direitos humano-
fundamentais devem ser encarados, ndo como maximas universais, mas como construcéo da

processualidade historica de culturas e sociedades em permanente interacao.

3.4. O argumento do engodo ou do falso instrumento de transformacéo

Um quarto tipo basico de critica contra os Direitos Humanos tem origem no enfoque
filoséfico-ideoldgico que esse debate pode assumir e reside na critica contra o chamado
carater progressivista ou retro-sisttmico de tais direitos. Fundamenta-se na idéia de que o
discurso dos direitos humanos, mesmo funcionando e trazendo mudancas setoriais, puntuais
melhorias nas condi¢bes de vida e progressivos incrementos nos patamares minimos de
dignidade, nada mais faz, como diria Walenstein (2001), do que legitimar e perpetuar o
sistema-mundo de exploracgdo capitalista no qual estamos vivendo e que sujeita bilhdes de n6s
a condicdo de explorados. Com doses homeopaticas de tratamento digno, o sistema mantém
as massas sob controle e permite a manutencdo do status quo. Tal leitura critica até mesmo as
esquerdas vitoriosas em Estados Sociais de Direito, posto que estariam pautadas na
equivocada visdo de que a histdria recente decretou o fim das ideologias, cabendo aqueles que
lutam contra a opressdo apenas a tarefa de ocupar 0s postos de governanga no sistema, para
melhor gestiona-lo, reduzindo os indices de exploracdo e desigualdade. Essa visdo dos
direitos humanos geraria uma contradicdo nos proprios movimentos sociais de luta e
reivindicacdo de direitos (cf. VIOLA, 2008), posto que lutar por esses direitos, nessa
perspectiva, seria lutar pela manutencdo do sistema de exploracdo. A faldcia aqui reside no

fato de que estas mesmas leituras ja estdo, também elas, ideologicamente orientadas a dar
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mais peso ao o critério econémico que a dimensao ética e, com isso, ndo sdo capazes de
adotar uma postura radicalmente humanista. Em geral, tal desconstru¢cdo vem acompanha de
uma disposicao para abrir médo dos direitos e garantias da pessoa humana, se esse for o preco
a se pagar pela derrocada do sistema. Mas, nos dias de hoje, nada seria mais revolucionario e
intrinsecamente implosivo em relacdo ao sistema capitalista-especulativo do que uma
vivéncia juspolitica que tomasse radicalmente em sério a tarefa de garantir a todos os direitos
fundamentais constitucionalmente ja declarados, sem temperar essa tarefa com outros fatores
de ordem econbmica, gerencial ou partidaria. Ou seja, ao final, a postura jushumanista ou
jusfraternal, se tomada radicalmente em sério, é tdo ou mais transformadora e critica que

qualquer postura contra-hegemaonica.

3.5. O argumento da banalizacédo

Um quinto modelo bésico de critica dos direitos humano-fundamentais, tem origem no
enfoque da teoria critica do direito a respeito da questdo. Refere-se ao fato de que tal discurso
foi por demais banalizado na linguagem juridica, perdendo por isso sua forca e importancia.
Esse argumento foi recentemente debatido por Luis Fernando Coelho (2014), que reafirmou
em recente obra que ha uma expansdo exagerada de direitos classificados como Direitos
Humanos e que produz uma perda de importancia para tais direitos na realidade juridico-
politica atual. Para Tosi (2010, p. 59), o discurso retorico-apologético dos direitos humanos
que soi ser produzido nos meios forenses e nas disciplinas mais dogmaticas das Faculdades de
Direito ndo ajuda no desafio da constru¢do de uma cultura democrética de direitos humanos,
porque 0s apresenta em desconexd com a realidade social. O modismo dos Direitos
Humanos é paradoxalmente um problema também. Isso, porque ao passo em que se lhe
desconecta da realidade, o discurso perde for¢a performatica, “na medida em que tudo é
direitos humanos, nada ¢ direitos humanos”. Isso faz com que o carater conflitivo do problema
se desvaneca na panaceia de direitos. Nessa situacdo, o debate sobre direitos humanos
“aumenta em extensdo, mas perde em intensidade”; na medida em que sdo tratadas como
direito humano questdes que ndo precisariam ser assim tratadas, enfraquece-se a forga
protetiva e combativa dos proprios direitos humanos. Somam-se a isso 0s vieses universalista
e fundamentalista (dogmatico ou moralista) de muitos dos discursos atuais sobre tais direitos,
perspectivas nitidamente insustentaveis na construcdo de uma cultura democratica de direitos
humanos. A postura fundamentalista-moralista dos direitos humanos néo se sustenta, porque

“num mundo onde exista um pluralismo ou um politeismo de valores é impossivel se chegar a
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um consenso moral, mas apenas a um consenso juridico, sempre precario e instavel”. (cf.
TOSI, 2010, p. 60-3). A imposicdo dos Direitos Humanos como uma verdade moral, algo
“politicamente correto” e “linguisticamente neutro”, presta um desfavor a construgdo de uma

cultura democratica de direitos humanos.

3.6. O argumento da baixa objetividade conceitual

Um sexto e dltimo tipo basico de critica aos Direitos Humanos nos parece
merecedora de uma reflexdo mais detida. Diz respeito a critica a plurivocidade semantica dos
direitos humano-fundamentais que lhes atribui um carater comunicacional demasiado aberto.
Como idéias-forca que sdo, os direitos fundamentais possuem estrutura principioldgica que 0s
dotam de uma maleabilidade e, ao mesmo tempo, viabiliza sua condi¢do nucleo chave das
relacbes de convivio em sociedades hiper-complexas (pois, sem essa maleabilidade
significacional n&o poderiam exercer esse papel). Mas, por consequéncia disso, a
aplicabilidade de tais estruturas principiologicas se reveste de especial grau de
discricionariedade, vez que estdo sempre sujeitos aos sentidos que lhes atribuem os interpretes
concretos envolvidos em uma determinada situacdo. Nisso residiria o risco sempre presente
do uso de tais chaves semanticas, como desculpa discursiva para a imposicdo de pré-
compreensdes de mundo ideologicamente comprometidas; reducionismos parcializantes;

tradicionalismos ou conservadorismos abstrativos; ou mesmo jusativismos extrapolantes.

Quanto a este ultimo argumento, entendemos ser necessario dedicar no proximo
topico algumas linhas mais a questdo, no intuido de melhor compreender a pertinéncia da
preocupacao trazida a baila, bem como de precisar as consequéncias justeoréticas e vivenciais

gue emergem com a constatacdo da pertinéncia da preocupacdo em tela.

4. A critica consistente: direitos humano-fundamentais ndo se efetivam sem uma

Cultura Democréatica dos Direitos Humano-Fundamentais

A Ultima critica acima exposta nos remete, entéo, ao problema da construcdo de uma
Cultura dos Direitos Humano-Fundamentais, dentro da qual eles possam ser corretamente
compreendidos e interpretados nos plano das relagdes sociais complexas. A compreenséo da
estrutura significacional dos Direitos Humano-Fundamentais constitui indispensavel requisito
social de eficacia dos mesmos, influenciando diretamente tanto na sua concretizacdo pelas

estruturas institucionais da sociedade, como ato de jurisdi¢do, quanto — e principalmente — na
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sua efetivacdo no &mbito do convivio social cotidiano, espaco onde de fato devem se realizar
0s requisitos fundamentais da dignidade humana e da justica social. Logo, uma compreensao
madura e funcional, bem como ndo-reducionista, dos Direitos Humanos desagua, certamente,
no debate sobre as experiéncias e vivéncias de efetivacao significacional dos mesmos, posto
que podem funcionar como modo de pré-compreensdo (GADAMER, 2007: 397-405),
orientando e condicionando, em sua histéria efeitual®, a conformacdo dos sentidos sociais

desses direitos

Para além reconhecimento em abstrato, a fruicdo concreta desses direitos, realmente
difundida na vida de todos os sujeitos sociais, carece de um longo caminho deve ser
percorrido, desde a construcdo das condi¢Bes necessarias para que haja o compromisso efetivo
das instituicdes pablicas com tais direitos, até a construcdo de um cotidiano social de respeito
consciente e efetivo aos mesmos (ALMEIDA, 2011: 36-9).

A reconstrucdo do Estado Constitucional que observamos nos ultimos trinta anos,
colocando os Direitos Fundamentais na condi¢do de nucleo de todo o sistema juridico, ndo
bastou para o alcance da plena efetividade da dignidade humana e da justica social nos paises
que assim procederam. E a razdo é simples: uma forte efetividade dos direitos humanos néo é
alcancada apenas com base na estrutura nomoldgica-coercitiva. O Direito, como sistema
comunicativo, somente pode, de fato, organizar a efetivagdo dos Direitos Humanos, quando
ha um efetivo comprometimento dos sujeitos sociais envolvidos, desde aqueles que
pretendem fruir de um certo bem como direito, aqueles que estdo a exercer uma funcéo
publica ligada a fruicdo desse direito. Em outras palavras, a constru¢do de uma sociedade de
efetivo respeito aos Direitos Fundamentais somente se d4 com a constru¢do de uma cultura

dos direitos humano-fundamentais.

Essa constatacdo, como dissemos, precisa ser analisada do ponto de vista dos
problemas que dela se desdobram. Esses problemas sdo encarados como desafios do projeto

democratico de sociedade”.

* Trata-se do “principio da historia efeitual”, muito bem estruturado nas matrizes hermenéuticas heideggerianas e
gadamerianas. Em linhas bastante gerais, por historia efeitual (Wirkungsgeschichte) “entende-se, 0 estudo das
interpretagdes produzidas por uma época, ou a histéria de suas recepgdes” (GRONDIN, 1999: 190). O principio
da historia efeitual, no pensamento de Heidegger e Gadamer, afirma, em suma, que uma obra da cultura (e assim
podemos considerar os direitos fundamentais) posssui uma historia de sucessivas interpretagdes que Ihe véao
fixando o sentido em determinada direcdo. Essa “historia ontoldgica do ser interpretado” é a ponte para sua
compreensdo em um momento atual, implicando, a0 mesmo tempo, em certo condicionamento dos sentidos
atribuiveis a obra, pois que efetivados no “horizonte de pré-compreensao” daquele objeto cultural.

* Para tecer essas consideracdes partiu-se da analise detalhada dessa discussdo entorno da plurivocidade
semantica dos Direitos Humanos e das questdes dai decorrentes que pode ser encontrada em artigo publicado por

19



Os diferentes sentidos que podem assumir a chave conceitual-discursiva de um
direito fundamental (como o direito a liberdade, & igualdade, & privacidade, a dignidade)
geram, a0 mesmo tempo que uma condicdo de construcdo permanente de seus significados,
dificuldades para a efetivacdo realmente democratica desses direitos. Ou seja, a0 mesmo
tempo em que a plurivocidade significacional dos Direitos Fundamentais do Homem
representa condigéo de possibilidade para seu funcionamento como balizas de uma sociedade
democratica, ndo evita o risco da fixacdo de sentidos impositivos e unilaterais fundamentados
na propria linguagem desses direitos, construida nas experiéncias culturais-sociais-
educacionais. Dificuldades que sdo inerentes a questdo da democracia nas complexas
sociedades contemporaneas e que dizem respeito a abertura para disputas ideoldgicas ou

culturais nem sempre claras para os sujeitos envolvidos.

Para combater tal risco, € preciso que haja a estruturacdo de uma mentalidade social
capaz de compreender a plasticidade e a pluralidade significacional que a propria
historicidade intrinseca dos direitos do homem instituiu.

5. Considerac0es Finais

Os direitos humano-fundamentais ndo sdo balizas absolutas e atemporais; ndo séo
verdades rigidas, fruto de uma percepc¢do cognitiva dos sistemas comportamentais; ndo sdo
constatacOes evidentes da sociedade contemporanea; e tdo pouco sdo, por outro lado, apenas o
resultado da positivacdo politica das bases contingenciais de convivios nos Estados
Ocidentais. A realidade dos direitos humanos como componentes da complexa experiéncia
social contemporanea é mais sofisticada do que as possibilidades acima aventadas, todas de
carater reducionista. Entdo, a busca por uma delimitacdo fenomenoldgica de tal estrutura

social, visando a organizacdo de seus estudos, demanda uma pluralidade de investigacdes,

Saulo Pinto Coelho e Caio Benevides Pedra (cf. COELHO; PEDRA, 2013). Primeiramente, devemos considerar
que o problema da efetivacdo dos Direitos Constitucionais Fundamentais, enquanto questdo que envolve o
percurso que vai do seu reconhecimento abstrato na positivacdo abstrata da norma, a sua aplicacdo plena no
plano concreto, envolve dois importantes ambitos. Um, o &mbito da estruturagdo juridica desses direitos como
principios que, enquanto tais, envolvem necessidade de densificacdo juridica pelo chamado raciocinio de
adequabilidade, em cada situagdo concreta. Outro, 0 dmbito do carater discursivo, em que os direitos humanos
assumem uma estrutura linglistica de plurivocidade semantica que, no trajeto de sua difusdo pelos diversos
processos educacionais e formativos sociais, implica um grande nimero de desafios, caso se queira efetivar uma
conscientizagdo realmente democréatica (ndo impositiva, nao unilateral) desses direitos no processo de formagao
dos cidaddos. A formacdo de sujeitos comprometidos com uma visdo democratica dos direitos humanos € de
grande valor para a construgdo de quadros de futuros agentes publicos e cidaddos preparados para uma
institucionalizacdo democratica das praticas de efetivacdo desses direitos, posto que passam a ter em seus
horizontes de pré-compreensdao uma visdo amadurecida desses direitos humanos como ntcleo estruturador do
convivio social (cf. COELHO; PEDRA, 2013).
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dentre elas a investigacdo acerca da dindmica temporal de sua base ontoldgica, centrada no
problema do (re)conhecimento, bem como a investigagéo acerca do decorrente problema da
assimilacdo dessa historicidade dos direitos humanos na dindmica interna dos sistemas
juridicos, quando tais direitos assumem o papel que se propde denominar de (in)variantes

principioldgicas do Direito.

Os direitos humano-fundamentais foram construidos na processualidade histérica da
cultura ocidental e sdo considerados por ela como a baliza que possui as sociedades
contemporaneas para um entendimento mutuo, capaz de promover possibilidade de justica no
plano internacional. Passa a ser necessario compreender quais seriam as prerrogativas
juridicas de dignidade, traduzidas em direitos humano-fundamentais, que podem ser postas
como validas multiculturalmente e no plano de uma mdtua aceitacdo entre as nagdes, pautadas
no (re)conhecimento desses direitos, e ndo no plano de uma mera imposicéo, pela violéncia,

de valores meramente unilaterais.

Somente podemos considerar os direitos humanos como universalidade cultural se os
dotarmos da condicdo de serem reconhecidos como componente fundamental em qualquer
sociedade que queira afirmar a dignidade do homem como fim Gltimo e maior da vida politica.
Evidentemente que isso ndo possibilita afirmar um autoritério carater atemporal, estatico ou
absoluto do atual estagio dessa obra cultural que s&o os direitos humanos (SALGADO, 2004:
50 et seq.). O percurso histérico-prospectivo desses direitos deve ter como diretriz um
humanismo que saiba reconhecer em cada pessoa a sua dignidade o que implica em néo
olvidar que a plena dignidade pressup@e respeito a identidade cultural, respeito a historia de

vida de cada sujeito e de cada tradicéo.

Assim sendo, os Direitos Humano-Fundamentais encontram na dialética da
alteridade e do reconhecimento a sua base ontoldgica como elemento fundamental da justica
como um ideal realizavel, no plano de uma sociedade inclusiva. Como conseqliéncia,
assumem um carater significacional aberto. Constitui, porém, um erro ver em tal caracteristica
um impedimento para atribuicdo a eles do papel funcional de balizas da organizacdo do
convivio social. Vez que sdo objetivacBes culturais em permanente devenir, a abertura
significacional dos direitos do homem, antes de afastar-lhes a capacidade de fundamentar o
convivio, possibilita-lhes responder, a altura, as transformacdes de uma sociedade complexa e

dindmica, tal como sdo as democracias atuais.

O discurso apologético dos direitos humanos nédo colabora com as lutas e esforgos

por seu efetivo respeito e gozo por todos os seres humanos. Junto a tais discursos
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normalmente se apresenta uma viséo tacanha de tais direitos, tal como pudemos analisar nesse
trabalho. Por outro lado, os discursos critico-niilistas dos direitos humanos, enquanto
discursos anti direitos humano-fundamentais, desconstroem essas balizas que, como vimos,
sdo as unicas referéncias substantivas de comportamento que podem orientar minimamente,
posto que abertas e dindmicas, a diversidade das sociedades democraticas. Essa desconstrucdo
dos discursos sobre direitos humanos é saudavel na medida que permitem uma critica
constante das apropriac6es indevidas desse discurso. Por outro lado, ndo podem ter o condéo
de provocar um abandono da linguagem dos direitos humano-fundamentais como baliza de

convivio e de unidade na diversidade, necessaria a um mundo cada vez mais interconectado.
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