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Resumo: O principal problema levantado quando o assunto é direitos
humanos é a sua falta de eficacia. Uma possibilidade é pouco explorada: o
questionamento da prépria concepg¢do dominante dos direitos humanos.
A partir desse pressuposto, que serve também de justificativa para este
estudo, o presente artigo tem como objetivo o mapeamento da teoria
critica no contexto dos direitos humanos, estruturando-se sob o método
dialético. O problema que norteia a pesquisa é, entao, por que os direitos
humanos pensados tradicionalmente ndo saem do papel e permanecem
promessas vazias? De que maneira a teoria critica dos direitos humanos
pode atuar na efetivacao desses direitos? Ao se afirmar a necessidade
dessa critica, propde-se uma alternativa epistemoldgica a teoria tradicio-
nal dos direitos humanos, explorando-se, pela oposicdo entre as duas, as
possibilidades da teoria critica dos direitos humanos como um novo re-
ferencial, dessa vez, mais proximo da concretude da realidade das lutas e
reacoes humanas.
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Abstract: When it comes to human rights, the main issue raised is its lack of
efficacy. One possibility is neglected: the questioning of the prevailing concep-
tion of human rights. From this assumption, which also serves as a justification,
the present article has as objective the mapping of the critical theory in hu-
man rights’ context, having the dialectic method as framework. The problem
that guides the research is, therefore, why do human rights in its traditional
form work on paper only, remaining empty promises? In what way can the criti-
cal theory of human rights work on the effectiveness, or lack thereof, of these
rights? By affirming the necessity of this critic, an epistemological alternative
to the traditional theory is proposed through the exploration of the possibili-
ties of the critical theory of human rights as a new referential, now closer to the
concrete reality of human struggles and reactions, with the opposition of these
two theories.

Keywords: Human Rights. Traditional Theory. Critical Theory.

1 - Introducao

A tematica dos direitos humanos atualmente é marcada por
um paradoxo. De um lado, o discurso dominante dos direi-
tos humanos é fundamentado em uma esséncia humana que
afirmaria direitos a totalidade da humanidade. Ja do outro
lado, tem-se a sistematica e irrestrita violagdo desses direi-
tos em todos os cantos do globo. Partindo dessa oposicao,
propde-se a problematica do questionamento do porqueé,
apesar das belas palavras de uma universalidade da digni-
dade humana, os direitos humanos acabam nio saindo das
aclamadas declaragdes da tematica e quais as possibilidades
da teoria critica dos direitos humanos enquanto alternativa
a essa situacao.

Por meio da exposicdo da maneira como sido construidos
os conhecimentos tradicionais e criticos, o presente artigo
objetiva a apresentacdo de uma alternativa epistemolégica.
Essa alternativa é a da teoria critica dos direitos humanos,
baseada, principalmente, no trabalho de Joaquin Herrera
Flores (2009), que considera a prépria concep¢do conven-
cional como fonte do problema de ineficacia.



De um ponto de vista critico, a corrente tradicional é vista
como um produto de interesses hegemdnicos que impdem
uma visdo liberal-burguesa, individualista, abstrata e des-
contextualizada do que sdo os direitos humanos. Dessa for-
ma, constréi-se um instrumento juridico de manutencio das
marginaliza¢des e violéncias subjetivas e estruturais que fi-
guram como as inimigas dos direitos humanos.

Em oposicdo a essa vertente tradicional e as consequéncias
de sua imposicdo como padrio racional, a teoria critica con-
cebe os direitos humanos como produtos culturais. Para a
teoria critica, ndo se deve falar em direitos humanos como
produtos da idealizacdo de uma esséncia universal huma-
na que é intocavel pelos préprios humanos. Pelo contrario,
busca-se a aproximacdo do discurso desses direitos as lutas
e reacbes humanas, assim como a sua operacionalizacdo e
afirmacdo de validade de suas mais diferentes formas e con-
textos.

Os locais de fala marginalizados sdo de onde a teoria critica
parte, sendo estes tradicionalmente excluidos do debate por
ndo se encaixarem em um ideal preconcebido. Ideal esse que
é originario de um contexto especifico que é exportado para
o restante da humanidade. A medida que um ideal tradicio-
nalmente pensado se impde, a fala do subalterno é suprimida
cada vez mais. A visibilidade dessas realidades silenciadas de
lutas sociais figura como a importancia do aprofundamento
do, normalmente dado como completo, debate sobre o assun-
to; recuperando, com isso, o humano concreto como ponto
fundamental dos direitos humanos.

Metodologicamente, o trabalho sera realizado utilizando-se
o método dialético de raciocinio, cujo argumento parte da
contraposicdo epistemoldgica entre as correntes dos direitos
humanos apresentadas. A partir dessa oposicdo, pretende-se
afirmar a necessidade de construcdo de uma alternativa fun-
dada em uma abordagem histérico-cultural e descolonizadora,
voltada para a pluralidade e para a imanéncia. Para tal, sera
utilizada como procedimento técnico a analise bibliografica
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e documental, com base em tratados internacionais que dao
forma a maneira tradicional de se pensar a dignidade humana,
assim como os interesses ocultos por tras dela.

A abertura para o debate e a critica das concepgdes tradicio-
nais sobre os direitos humanos - assim como da prépria teoria
critica -, que ndo tenham resultados unicamente tedricos, mas
sim, praticos, permitem a retirada desses direitos da bolha
transcendental em que estdo trancados e a construcdo contex-
tualizada de sua alternativa. A dindmica de comprometimento
da teoria com a praxis atua como justificativa para a proble-
matizacdo do objeto em questdo. Dessa forma, objetiva-se que
uma pluralidade de vozes tenha a garantia que sera responsa-
vel pela construgdo democratica de seus proprios conceitos de
dignidade.

A primeira parte do trabalho ocupa-se da distin¢do entre o
modelo teérico tradicional e o critico (1), sistematizando as
caracteristicas de cada um (1.1 e 1.2). Na segunda parte, sera
abordada a teoria tradicional no contexto dos direitos huma-
nos (2), com seu desenvolvimento tedrico (2.1) e os tratados
que a marcaram (2.2). A terceira e tltima parte apresentara a
teoria critica dos direitos humanos e seus objetivos como al-
ternativa a teoria tradicional e o seu consequente distancia-
mento pratico (3).

2 - Teoria tradicional e teoria critica

A exploragao das bases epistemoldgicas que delimitam uma te-
oria auxilia no entendimento do que ela propde enquanto tal. A
compreensdo da teoria critica passa pela compreensao da teoria
tradicional, uma vez que estdo intrinsecamente ligadas. “A ver-
dade de uma teoria critica exige analisar os paradoxos e as con-
tradi¢des que moldam conservadoramente uma teoria tradicio-
nal de direitos” (WOLKMER, 2015, p. 264). Justifica-se, assim, a
sistematizacdo das caracteristicas definidoras da teoria critica
e da teoria tradicional para, em seguida, traduzir essa diferenca
em termos de direitos humanos.



A sociedade como objeto de estudo, independentemente da
area de especializacdo, tem suas producdes académicas mar-
cadas pela relacao entre o cientista, sua realidade social e o
conhecimento cientifico. A relacido entre esses elementos é o
fundamento da classificacdo de uma teoria em tradicional ou
critica, o que delimita a forma de se fazer ciéncia. Partindo
dessa relacdo, é possivel delimitar, com base no trabalho de
Max Horkheimer (2003), cinco critérios de diferenciacdo entre
uma teoria tradicional e uma teoria critica.

O primeiro critério é a relacdo entre a sociedade e a ciéncia,
ou seja, a relagdo com o objeto de estudo, que pode ser vis-
ta como independente ou inseparavel. O segundo critério é
o papel que o individuo considera que tem em seu trabalho
cientifico: observador passivo ou ativamente integrado a ele. O
terceiro critério é o método de abordagem do objeto, que parte
de uma légica formal, sozinha ou associada a uma atuagao vol-
tada para resultados praticos. O quarto critério é o objetivo da
teoria de buscar a simples comprovacdo empirica ou de servir
de estimulo a transformacgao social. O quinto e dltimo critério
de distingao entre teoria tradicional e critica é a funcdo que a
teoria exerce na sociedade, atuando como resposta a deman-
das de uma determinada totalidade cultural ou tendo a func¢do
de emancipacgao social.

2.1 Teoria tradicional

A teoria tradicional é fundada na tendéncia de racionalizagio,
produto do modelo de interpretacdo da relacdo entre cientis-
ta, teoria e objeto, marcado pelo método cientifico de René
Descartes, que tem como base a simplificacdo, sistematizacao
e compartimentalizacdo do objeto cientifico (HORKHEIMER,
2003, p. 224). Essa tendéncia delimita diretamente sua primei-
ra caracteristica, e consequentemente, todas as demais.

A primeira caracteristica da teoria tradicional é ter a ciéncia em
uma esfera separada da realidade social e o conhecimento como
autéonomo de seu contexto, devendo ser simplesmente aceito e
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estudado como tal. O que é social e o que é ciéncia sdo inde-
pendentes para a concepgdo tradicional, uma vez que “a carac-
teristica fundamental da ciéncia consiste em sua avalorativida-
de, isto é, na distin¢do entre juizo de fato e juizo de valor e na
rigorosa exclusdo destes ultimos do campo cientifico” (BOBBIO,
1995, p. 135). Os fendmenos sociais teriam uma esséncia pro-
pria que permitiria o seu estudo neutro e imparcial, desvincula-
do de elementos sociais exteriores.

0 segundo critério esta associado a separagdo do social da cién-
cia anteriormente citada, uma vez que ela determina a relagao
do sujeito que se estuda com o objeto estudado. O afastamento
entre o social e o cientifico coloca o individuo na posi¢do de um
passivo espectador, com seu papel na sociedade ndo tendo efeito
em sua producgdo teérica (HORKHEIMER, 2003, p. 233). Objeto
e sujeito seriam desconectados e, apesar de sua relacdo pratica,
a sociedade como objeto de estudo é vista como nada mais do
que isso. Isso porque o individuo seria dotado de uma autono-
mia, uma liberdade inerente (HORKHEIMER, 2003, p. 243), que
permitiria distanciamento de seu contexto social, neutralidade
axiologica e objetividade da analise. Pratica e teoria ndo se mis-
turam, para a teoria tradicional. Sobre essa oposicdo, Horkhei-
mer sintetiza:

[..] tanto la génesis de las circunstancias dadas, como
también la aplicacion practica de los sistemas de con-
ceptos com que se las aprehende, y por consiguiente
su papel em la praxis, son considerados exteriores.
Este extraflamiento, que em la terminologia filoséfica
se expresa como separacion entre valor e investigaci-
6n, conocimiento y accién, asi como em otros pares de
oposiciones, preserva al investigador de las contradic-
ciones sefialadas y otorga un marco fijo a su actividad
(HORKHEIMER, 2003, p. 241).

0 terceiro critério do método de abordagem pode ser associado
ao modelo de racionaliza¢do de Descartes, essencialmente ma-
tematico, que leva a uma concep¢io de imutabilidade do objeto.
Tendo seu objeto como algo estabelecido, a teoria tradicional
tem como método a descricdo dos dados empiricos, isto é, os
fendmenos sociais em questdo. Para tal, parte de um aparato de



conceitos que servem para a explicacdo dessa realidade isolada.
A producio tedrica tradicional é baseada no registro sistema-
tizado, partindo de um processo de légica formal de descrigao,
de partes isoladas da sociedade (HORKHEIMER, 2003, p. 247).

0 quarto critério é o do objetivo da teoria, que, na teoria tra-
dicional, é a comprovagdo empirica com os dados da realidade
social, sendo, assim, imediatista. Busca-se a compatibilidade
entre os achados da producio tedrica com o objeto estudado
(HORKHEIMER, 2003, p. 228).

0 quinto critério de distingdo entre teoria tradicional e criti-
ca remonta a fun¢do que a teoria exerce dentro da sociedade.
Apesar de sua atitude de exterioridade da ciéncia em relagdo ao
contexto social, essa forma de ver a ciéncia teria funcdo social
positiva, quando nio se coloca como absoluta. A fungio da teo-
ria tradicional justifica-se por ela fazer parte de um conjunto so-
cial especifico, compondo uma determinada totalidade cultural,
e porque foi pensada em resposta a uma determinada demanda
dessa totalidade (HORKHEIMER, 2003, p. 238-239).

Entretanto, diferentemente do que a teoria tradicional parece
ter como pressuposto sobre a sociedade, ela ndo é algo estati-
co, estando em constante transformacdo. Assim, as demandas
de um determinado momento ndo correspondem as demandas
dos momentos que seguem. E desse processo de esgotamento
que parte uma teoria critica (WOLKMER, 2015, p. 26).

2.2 Teoria critica

Ainda que hoje, de certa forma, ja se reconhecga o papel da rea-
lidade social em seu préprio estudo, a forma estrita das teorias
tradicionais deixou suas marcas nas produ¢des que seguiram.
A tendéncia tradicional levou a ideia de imutabilidade do co-
nhecimento, o que condiciona a criagdo de uma normativida-
de avessa a mudangas. Essa imutabilidade da produgio te6-
rica tradicional estd em descompasso com a realidade social
(WOLKMER, 2015, p. 21).
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A medida que a sociedade vai se tornando cada vez mais
complexa, o conhecimento produzido tradicionalmente vai
se esgotando como fonte de explicacdo para os fend0menos
sociais. O esgotamento é reflexo do surgimento de novas de-
mandas, produto inevitavel da complexidade constante da
sociedade. De acordo com Wolkmer (2015, p. 118), o surgi-
mento de uma teoria critica estd atrelado a esse contexto de
descompasso e esgotamento, ou seja, a uma crise de racio-
nalidade, surgindo como uma alternativa que procura outras
bases epistemolégicas que atendam aos anseios sociais do
momento.

A teoria critica segue o caminho contrario da tradicional na
maioria dos aspectos. Ja diverge no primeiro critério de carac-
terizacdo, da relacdo entre ciéncia e sociedade. O modelo cri-
tico tem como pressuposto inicial a ideia de que a relagio en-
tre o cientifico e o social é indissolivel, se opondo a qualquer
pretensdo de objetividade e separacdo da pratica e da teoria.
Assim, como o objeto e o sujeito sdo inseparaveis para a teoria
critica, seu trabalho conjunto entre praxis e teoria é caracteris-
tica definidora do modelo (WOLKMER, 2015, p. 40).

Para a teoria critica, colocar a ciéncia em um plano transcen-
dental, intocavel por valores, representa o conformismo com as
praticas sociais dominantes e, logo, com os padrdes de opres-
sdo social. Com a pretensao de imutabilidade dos fendmenos
e das relagdes sociais, permite-se a manutencdo das forgas
dominantes da sociedade (HORKHEIMER, 2003, p. 261). A so-
ciedade é um produto da praxis, entdo, ndo pode ser estudada
sem ter esta levada em consideracdo. Por isso, o pensamento
critico reconhece a mutua influéncia entre objeto e teoria.

0 segundo critério de distincdo marca um dos pontos princi-
pais da teoria critica, o papel do individuo. A passividade do
sujeito é vista ndo s6 como irreal mas também como aliena-
¢do despolitizadora, que faz que o individuo ndo perceba seu
potencial transformador (POZZATTI, 2015, p. 128); por isso a
consciéncia do papel ativo na producgao teérica e na realidade
é essencial para uma teoria critica.



A relacdo entre objeto e sujeito é marcada pela inter-relacao.
Os dois compdem um conjunto dindmico no qual um influen-
cia o outro. O individuo nio é auténomo em relagdo ao seu
contexto social, assim como o contexto social ndo se desen-
volve afastado do individuo. Pelo contrario, a teoria critica vé
o sujeito como agente ativo na construgao social e ndo nega a
influéncia desse contexto em sua producao teérica. A tomada
de consciéncia dessa condi¢do determina o desenvolvimento
da teoria critica, ja que, assim, com o dinamismo teérico-pra-
tico, permite “articular a estratégia das rupturas, bem como
as desmistificagcdes das ilusdes e falsas verdades dominan-
tes” (WOLKMER, 2015, p. 35).

0 terceiro critério, do método de abordagem, delimita um pon-
to de convergéncia parcial entre a teoria critica e a tradicional.
Isso porque, apesar das varias oposi¢cdes ao pensamento tra-
dicional, a teoria critica ainda tem em comum com ele, como
qualquer teoria, a base conceitual da qual parte seu estudo da
realidade (HORKHEIMER, 2003, p. 258). A diferenca est3, po-
rém, no fato de que o método da tradicional busca apenas a
descri¢do, vendo a realidade como um simples dado, enquanto
a teoria critica se posiciona em relacdo a essa realidade. Des-
sa forma, o método critico parte de uma logica formal, sé que
aliada a pratica. Para Wolkmer (2015, p. 31), “a teoria criti-
ca surge como uma teoria mais dindmica e abrangente, supe-
rando os limites naturais das teorias tradicionais, pois nao se
atém apenas a descrever o estabelecido ou a contemplar equi-
distantemente os fend0menos sociais e reais”.

0 quarto critério apresenta o objetivo da teoria, que, para a
critica, parte de um posicionamento voltado para o estimu-
lo a transformacdo de uma ordem social considerada injus-
ta. O objetivo da teoria critica é a mudanca para uma praxis
emancipatodria no nivel do objeto e do sujeito (HORKHEIMER,
2003, p. 235), que renove ndo s6 o sistema de opressoes e
injusticas, mas também a mentalidade que sustenta essas re-
lagdes de poder. Assim, almeja a construcgdo estrutural e sub-
jetiva de uma pratica libertadora.
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Ja que esta engajada tedrica e praticamente, a teoria critica
tem objetivos em cada uma dessas camadas, que, com base
em Wolkmer (2015, p. 46), sdo os seguintes. No nivel teori-
co, a teoria critica busca mostrar a maneira com que o pen-
samento dominante oculta os interesses que o influenciam,
assim como as consequéncias desse modelo. A partir dessa
desmistificacdo do conhecimento tradicional, propde-se uma
nova direcdo epistemolégica que parta de um plano de ima-
néncia que esteja preocupado com o social. Na pratica, tem
como objetivo a operacionalizacdo dos processos de luta, re-
sisténcia e emancipac¢do dos marginalizados e a superac¢do do
modelo social que os coloca nessa posicao.

A funcdo da teoria critica na sociedade, isto é, o quinto crité-
rio de distingdo entre os modelos tedricos, esta vinculada a
abertura de espacgo para o questionamento da sustentacdo de
opressdes e injusticas que silencia e marginaliza determinados
grupos. Com sua problematizagdo, surgem possibilidades de
encontrar uma alternativa que permita a superagio desse mo-
delo numa sociedade mais democratica e justa. Assim, da voz
aos que até entdo eram deixados de lado, ou seja, emancipa-os
da condic¢do de inferioridade na qual é negada sua capacidade
de representar os proprios interesses (SPIVAK, 1988, p. 73).

Isso porque a teoria critica atua respondendo aos novos e
complexos anseios sociais de individuos oprimidos, renegados
pelas teorias tradicionais (WOLKMER, 2015, p. 36). E possivel
perceber, assim, a importancia de seu comprometimento nio
s6 com a teoria mas também com a praxis humana, que é es-
sencial nesse processo de emancipag¢do dos marginalizados, de
superacdo de injusticas e de atendimento de novas demandas
sociais.

Em uma concepg¢io adorniana do que caracteriza a critica, po-
de-se dizer que a teoria critica ndo esta preocupada unicamen-
te em demonstrar as falhas da teoria tradicional enquanto tal,
isto é, em atuar como critica imanente, que olha para o que o
objeto de critica se propde (FLECK, 2016, p. 72). Ela, na verda-
de, busca demonstrar a ineficacia dos proprios critérios com



relacdo aos objetivos propostos, colocando-se, assim, como
uma alternativa que leva a transformacao social.

Na tabela abaixo, estdo esquematizados os cinco critérios de
distin¢do entre teoria tradicional e teoria critica, com o objeti-
vo de melhor sintetizar e comparar o conteido abordado an-
teriormente.

Tabela 1. Comparacao entre a teoria tradicional e a critica.

Teoria tradicional

Teoria critica

Relagdo entre o
social e a ciéncia

Independentes

Inseparaveis

Papel do individuo

Passivo

Ativo

Logica formal de

Método - Légica formal aliada a pratica
descrigao
Imediatista: T , N
L ~ Desmistificagdo e estimulo a
Objetivo comprovagado ~ .
" transformagao social
empirica

Emancipagdo dos
marginalizados, superacdo de
injusticas e atendimento de
novas demandas sociais

Composigdo de
Fung¢do uma determinada
totalidade cultural

Fonte: elaboracdo proépria

Como as demais areas de especializa¢do das ciéncias huma-
nas e sociais, o Direito apresenta concepgdes tradicionais e
criticas. O ideal de pureza juridica que objetivava a autono-
mia do Direito determinou um carater positivista de domi-
nancia da norma (FERRAZ, 2001, p. XV) e marcou a sua ori-
gem tradicional, assim como as tendéncias dogmaticas que
sdo voltadas a uma exegese juridica. Ja sua teoria critica nega
esses aspectos de formalismo e dogmatismo, afirmando a im-
portancia da preocupacio com o contetido, em vez da priori-
dade da forma e da norma, e, logo, da destaque a sociopolitica
dele (WOLKMER, 2015, p. 45). Ao contexto de vertentes juri-
dicas pode-se relacionar as correntes tradicional e critica dos
direitos humanos.
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3 - A teoria tradicional no desenvolvimento dos direitos
humanos

A teoria tradicional vem dominando a histéria dos direitos hu-
manos, deixando sua marca nas principais organizacdes volta-
das para a protecdo desses, assim como as declaragdes de direi-
tos que diversos paises atualmente veiculam. Ndo se pode negar
aimportancia dessa vertente para o desenvolvimento dos direi-
tos humanos, que permitiu ndo sé que eles entrassem na pauta
internacional como também serviu de instrumento de luta e re-
sisténcia contra diversas violéncias e abusos. Entretanto, tam-
bém é inegavel que a concepgdo convencional também serviu
aos interesses dominantes e hegemonicos para a manutengio
do poder das forcas responsaveis pelas principais violacées des-
ses direitos, ja que tém um modelo idealizado de humanidade
como justificativa oficial (WOLKMER, 2015, p. 260).

3.1 A construcao tradicional dos direitos humanos

Desde seu inicio, a vertente tradicional vem se mostrando como
um agente de dupla funcdo. Ao mesmo tempo em que atuava
como um instrumento de reagio as violéncias, a teoria tradicio-
nal e seus ideais de positivacdo afastavam os direitos humanos
de sua implementacdo concreta e generalizavam a humanidade
(HERRERA FLORES, 2014, p. 170).

A eficacia dos direitos humanos sempre aparece quando se de-
bate o tema. O topico da tutela, ou seja, da eficacia dos direitos
humanos pode ser sintetizada, com base em Bobbio (2004, p.
38-39), em trés aspectos que dio forma as atividades de efetiva
prética: promogao, controle e garantia. O primeiro diz respeito a
indugdo a introducdo e ao aperfeicoamento dos direitos huma-
nos em sua especificidade. O segundo se refere a verificacdo do
acolhimento e respeito aos direitos humanos. Ja o terceiro, que
seria o que Bobbio chamaria de “garantia em sentido estrito”,
entende a internacionalidade de uma jurisdigdo que possa im-
por os direitos humanos dentro do sistema internacional. Logo,
falar de ineficacia é falar do ndo cumprimento desse conjunto.



Antes de se tentar entender o porqué da critica ao modelo tra-
dicional de se pensar os direitos humanos, deve-se primeiro en-
tender quais as bases em que ele se constroi. A teoria tradicional
dos direitos humanos esta associada ao pensamento juridico
tradicional da normatividade e da objetividade. Essa concep¢io
comporta diferentes estratégias de fundamentagcdo do porqué
de direitos humanos. Por fundamentacdo, pode-se entender que
sdo as razoes para o reconhecimento da desejabilidade da defe-
sa desses direitos (BOBBIO, 2004, p. 23).

Dentre as fundamentagdes tradicionais para os direitos huma-
nos, destacam-se trés: a religiosa, a antropolégica e a trans-
cendental (PINZANI, 2010, p. 29). A fundamentagao religiosa
afirma que os direitos humanos sdo fundados em uma origem
divina dos seres humanos. A antropoldgica, por sua vez, refere-
-se a caracteristicas basicas humanas. Ja a transcendental é ba-
seada em pressupostos basicos para o agir humano.

Apesar das diferencas, as trés formas de fundamentar os di-
reitos da humanidade tém em comum uma ideia de natureza
humana e, logo, o aspecto da moralidade (POZZATTI, 2015,
p. 76). Os direitos humanos enquanto regras morais caracteri-
zam a universalidade, uma vez que seriam consideradas como
essencialmente dotadas de constancia e imutabilidade objetivas
(BOBBIO, 2004, p. 26) e sao um dos pontos principais de sua
fundamentacdo tradicional. Entretanto, a universalidade da mo-
ral ndo é a Unica questdo definidora do discurso tradicional dos
direitos humanos. O positivismo juridico é peca importante na
construcdo tradicional do que sdo direitos humanos.

Como coloca Pinzani (2010, p. 42), com base em Jiirgen Haber-
mas, os direitos humanos se apresentam como o deus roma-
no Janus, que tem uma face voltada para a paz e outra voltada
para a guerra. Os direitos humanos tém uma face voltada para
a universalidade da moral e a outra voltada para o juridico do
direito positivo.

A positividade dos direitos humanos se apresenta nas diversas
declaracdes de direitos humanos que marcam sua trajetoria
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convencional e seu discurso fortemente estatocéntrico. Essa
face demarca o aspecto de autoridade e politica dos direitos hu-
manos (POZZATTI, 2015, p. 77).

As principais caracteristicas da concepg¢éo tradicional de direi-
tos humanos sdo também os seus principais pontos de critica.
A positividade é vista como extremamente formalista, enquan-
to sua fundamentacdo em uma condi¢do humana universal é
interpretada como uma abstrac¢io fantasiosa que é representa-
¢do da racionalidade ocidental imposta como de toda a huma-
nidade (WOLKMER, 2015, p. 261). A abstragdo e o formalismo
se colocam como meios de manutencao de injusticas, afastan-
do os direitos humanos dos préprios seres humanos.

O distanciamento do humano dos direitos decorre do ponto
de partida de uma condi¢do humana abstrata, fechada em uma
esfera alheia a intervenc¢do humana, e do maior enfoque nos
tratados de direitos do que na criagdo de condi¢des de digni-
dade. A abstracao do universalismo e o formalismo do positi-
vismo colocam os direitos humanos como simples categorias
normativas prontas, estabelecidas e completas (WOLKMER,
2015, p. 264).

As diferencas culturais, sociais, econémicas e politicas sdo
negligenciadas. Dessa forma, os seres humanos que nao se
encaixam naquele ideal humano que esta positivado e é pre-
concebido por uma parcela privilegiada da humanidade fi-
cam de fora dessa narrativa de luta pelos direitos humanos.
Desde suas origens oficiais, os direitos humanos foram sino6-
nimos de irrealidade e inacessibilidade para os individuos
inseridos em um contexto de subalternidade (WOLKMER,
2015, p. 259).

E com essa mentalidade critica que se propde uma anéalise de
alguns dos principais documentos — Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem de 1950 e Conven¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos de 1969 — que demarcaram a trajetoria tradicional dos
direitos humanos.



3.2 A teoria tradicional e a positivacao dos direitos humanos

Os documentos que positivam os direitos humanos sdo nor-
malmente vistos como uma afirmacdo das lutas sociais que
garante que as demandas desses movimentos sejam colocadas
em pratica. Todavia, o modelo positivista pode ser interpre-
tado como produtor de efeito contrario, ou seja, afastando os
direitos humanos da criacdo das condigdes de sua efetividade
(WOLKMER, 2015, p. 263). Além disso, esse desenvolvimento
tido como oficial, é, na verdade, o desenvolvimento de privilé-
gios de certos grupos, em vez daqueles da totalidade humana
(BRAGATO, 2013, p. 110). Desses documentos, um dos mais
relevantes nessa trajetdria é a Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos.

Adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas em 1948, a De-
claracao Universal dos Direitos Humanos, ja no seu preambulo,
deixa claro o seu carater extremamente liberal e descontextua-
lizado. A concepcido liberal se estende também aos artigos que
privilegiam direitos negativos, ou seja, que ndo requerem inter-
vencdo do Estado, sendo assim um “ndo fazer” estatal (BOBBIO,
2004, p. 43). O privilégio de direitos negativos obstaculiza direi-
tos positivos, que necessitam de intervencgdo estatal e sao, logo,
contextualizados socialmente. Ainda assim, o pleno proveito
das liberdades é apresentado como o principal objetivo da hu-
manidade (ONU, 1948, Preambulo). Porém, a criacdo concreta
da condigio necessaria para uma liberdade ndo deveria figurar
também como foco primario?

A primazia de um discurso liberal é expressdao de uma menta-
lidade individualista, que parte de uma realidade particular
que se universaliza em uma aspiracao de toda a humanidade
(HERRERA FLORES, 2009, p. 71), como se essa fosse um con-
junto homogéneo e generalizavel. Esse particularismo que
se universaliza também é visualizavel na ideia de compreen-
sdo comum (ONU, 1948, Preambulo) dos direitos humanos
apresentada na declaracdo. Assim, em vez de um lugar real-
mente comum, ou seja, um espac¢o de didlogo aberto a uma
construcdo coletiva que vé como validas outras formas de
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racionalidades que ndo unicamente a ocidental, constroéi-se
um “ndo lugar”, um plano de transcendéncia inatingivel pela
acdo humana em suas diferentes e plurais formas (HERRERA
FLORES, 2009, p. 44).

A liberdade que tanto é privilegiada se apresenta como auto-
nomia, e ndo como uma liberdade intensiva, ou seja, contex-
tualizada e que parte de uma igualdade substancial, onde to-
dos e todas tém a real possibilidade de pleno usufruto de suas
liberdades (HERRERA FLORES, 2009, p. 185). Enquanto isso,
direitos como os sociais, que auxiliam na criagdo dessas condi-
¢oes quando realmente colocados em pratica, sdo deixados de
lado, reduzidos a um problema de efetividade (BOBBIO, 2004,
p- 86). Essa questdo é um reflexo de uma ideologia liberal de
ndo intervencdo estatal, que vé politicas publicas em termos
de gastos, ficando em uma igualdade unicamente formal.

A igualdade formal estd atrelada ainda ao normativismo
da declaracdo do “império da lei” (ONU, 1948, Preambulo),
baseando-se na ideia de que o formalismo é sindnimo de
“avaloratividade” e afastamento ideolégico (BOBBIO, 1995,
p- 144). Todo o foco esta norma, ou seja, o ser humano como
titular de direitos. Enquanto isso, a concreta criacido e conso-
lidacdo das condigdes reais para o exercicio desses direitos,
isto é, o ser humano como usufruidor de direito, é deixada
em uma posicdo secunddria. Com a pratica renegada a um
segundo plano, os direitos sdo tidos como fins em si préprios
(HERRERA FLORES, 2009, p. 67-68).

Como figura como uma das mais importantes declaracdes de
direitos, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos serviu
de base para os demais documentos da temdtica. Consequen-
temente, as suas tendéncias de afastamento entre direitos e
condicdes reais - relativas ao seu carater transcendente, nor-
mativista, descontextualizado e extremamente liberal - man-
tém um ciclo de reproducdo. A Convenc¢do Europeia dos Direi-
tos do Homem de 1950 e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos sdo alguns dos documentos que seguiram a Declara-
cdo de 1948 da ONU.



A Convengao Europeia dos Direitos do Homem de 1950, do Con-
selho da Europa, pode ser interpretada como a representagao
da idealizacdo de ser humano plenamente capaz de exercer os
direitos la previstos. O ser humano ideal da teoria tradicional é
livre de qualquer influéncia de desigualdades, podendo, assim,
colocar as liberdades como demandas primeiras (BRAGATO,
2013, p. 107), ja que essas figuram como o conteddo da vasta
maioria dos direitos listados.

Idealizacdo essa essencialmente eurocéntrica, relacionada a um
modelo de racionalidade que seria neutro e imparcial, represen-
tacdo da modernidade ocidental, que se autoproclama superior
aos incivilizados (MIRANDA; POZZATTI; STERSI, 2014, p. 28).
Tanto que a convencdo ressalta as nagdes “civilizadas” (Artigo
7 da Convengao de 1950). Um ideal de superioridade que fun-
damentou expansoes coloniais e comerciais, porque, como essa
racionalidade era a “certa” e “universal”, deveria ser almejada e
aceita por toda a humanidade que quisesse receber o privilégio
de ser considerada racional (WOLKMER, 2015, p. 260).

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, da Organizagdo
de Estados Americanos, foi assinada em 1969 como uma ma-
neira de a organizacdo afirmar sua validade, inspirando-se no
“sucesso” da Declaracdo de 1948 da ONU. Entretanto, um con-
tinente tdo plural e diversificado como o americano, marcado
por tantos extremos de desigualdade, com paises de trajetérias
tdo distintas, esta em desconformidade com uma convencdo de
direitos descontextualizada. Pouco se toca no assunto dessas
desigualdades, o que contribui para o afastamento dessas rea-
lidades muito concretas para uma esfera unicamente procedi-
mental (HERRERA FLORES, 2014, p 155). A identidade homoge-
neizadora baseada nailusdo de que “somos todos iguais diante a
lei” é colocada acima da diferenga substancial (HERRERA FLO-
RES, 2014, p. 153).

Com uma abordagem decolonial, tipica da teoria critica dos direi-
tos humanos, ressalta-se a necessidade de se levar em considera-
¢do os contextos periféricos da América Latina em relacdo a essa
convencdo. Isso porque, historicamente, as zonas coloniais (en-
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quanto territorio social), foram sinénimo de invisibilidade epis-
temoldgica, o que justifica a importancia de sua exaltacdo como
tentativa de ampliagao de sua visibilidade (SANTOS, 2010, p. 35).

A forma como a convencido foi desenvolvida desconsidera a
marca de dependéncia que a colonialidade deixou nos paises
latino-americanos. A colonialidade é a outra face, de dominacao
e dependéncia, da modernidade, marcada pela continuidade e
por atingir varias areas, desde a economia até o conhecimento
(BRAGATO, 2013, p. 108). Para o pensamento decolonial, “todo e
qualquer discurso politico pretensamente universal” deve ser en-
tendido “como construgdes que surgem e perduram a partir das
relacoes coloniais” (MIRANDA; POZZATTI; STERSI, 2014, p. 19).

Os documentos anteriormente citados sdo formulados de ma-
neira praticamente igual, sendo o modelo universal e trans-
cendental de humanidade reproduzido em tratados de carater
mundial, europeu ou americano. A positivacdo atua como justi-
ficativa para a afirmacdo de validade, fundando-se em uma su-
posta comprovagao fatica de consenso geral e universal decor-
rente desses documentos (BOBBIO, 2004, p. 26-28). O mesmo
modelo é repetido como se cada um desses nio tivesse diferen-
tes histdrias com culturas plurais e diferentes, posi¢des no sis-
tema-mundo, demandas, condi¢des, espagos para usar sua voz.
Como esses tratados podem servir para seus objetivos “oficiais”
de protecdo e garantia dos direitos humanos se ndo partem do
que é real e concreto, ou seja, da imanéncia das lutas e resistén-
cias pelas condig¢des para a dignidade?

Para Joaquin Herrera Flores (2009, p. VII), principal nome da
teoria critica dos direitos humanos, ndo se deve falar em direi-
tos humanos sem partir desse questionamento da ambiguidade.
Ambiguidade essa do modelo tradicional de fundamentacgao e
desenvolvimento dos direitos humanos, marcado pela espe-
ranc¢a de dignidade e pela falta de efetividade pratica. A teoria
critica dos direitos humanos propde a problematizagdo dessa
realidade e cabe, assim, um estudo mais aprofundado do que
ela se propde enquanto alternativa ao discurso dominante dos
direitos humanos.



4 - As potencialidades de uma teoria critica dos direitos
humanos

Antes mesmo de os direitos humanos comegarem a serem pen-
sados como tal, diferentes formas de resistir contra violagdes
e desrespeitos aos seres humanos existiram, de acordo com as
realidades e os contextos de opressdo e dominagio a que rea-
giam (BOBBIO, 2004, p. 31). O que a teoria critica propde é a
visibilidade, o estimulo e a consolidacdo dessas lutas que, ao
longo da histéria, vém sendo sistematicamente silenciadas e
generalizadas em modelos abstratos e descontextualizados de
universalidade.

Historicamente, o desenvolvimento dos direitos humanos é
marcado pela contradicdo entre a legitimacdo de relagdes de
dominacdo e os instrumento de luta contra elas (HERRERA FLO-
RES, 2014, p. 3). Isso quer dizer que, a0 mesmo tempo em que
os direitos humanos da teoria tradicional atuam positivamente
na busca por uma vida digna para todos e todas, essa nio é sua
Unica face. Como na analogia da cara de Janus de Pinzani, os di-
reitos humanos em seu modelo convencional tém também duas
caras. Ainda que, de um lado, contribuam na luta por melhores
condigdes, a ineficacia pratica se apresenta como sua outra face.
Esse outro lado é associado ao conformismo com a violagdo que
ndo se encaixa nos padrdes abstratos preestabelecidos de di-
reitos e estende-se a retdrica do civil e do barbaro (WOLKMER,
2015, p. 261).

Tendo essa mentalidade de problematizacio como ponto de
partida, propoe-se uma teoria critica dos direitos humanos
que parte dos principios de heterogeneidade, pluralidade e
multiformidade (HERRERA FLORES, 2014, p. 9). A teoria cri-
tica dos direitos humanos estd preocupada, assim, com a afir-
macao das diferencas e com a inser¢do de um ponto de vista
periférico de realidades excluidas no discurso dos direitos hu-
manos. Tem-se, assim, uma concep¢do critica emancipadora,
contextualizada na realidade da separagdo em um Sul global
dentro de um sistema-mundo.
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A necessidade de uma teoria critica para se pensar os direitos
humanos, na atualidade, pode ser atrelada ao que Hoffe (2005,
p- 8) denomina globaliza¢des, no plural, pois tomam conta de
diversas areas e sdo o oposto de unilineares, sendo, também,
marcadas pela mentalidade neoliberal que vem possibilitando
novas formas de violéncia.

Além disso, o processo de globalizacdes permite a imposicao de
uma hegemonia, uma vez que afirma-se, arbitrariamente, uma
uniformizagao global que serve de justificativa para generaliza-
¢des que pendem para uma racionalidade ocidental. Nesse con-
texto, ndo se fala de globalizacdo no sentido de uniformizacio,
mas percebendo esse processo como algo complexo, que afeta
cada realidade de uma maneira. Sobre isso, Hoffe (2005, p. 8)
ressalta ainda que ndo se deve restringir a interpretacdo dos
processos de globalizacdo a uma Unica perspectiva geografica,
no caso, do ocidente, pois isso esconde outras facetas, sejam de
violéncia ou de realidades culturais e sociais.

Em resposta a imposi¢do de uma visao hegemonica dos direitos
humanos, o pensamento critico busca a valorizacdo dos pontos
de vista periféricos excluidos - de contextos e dos sujeitos des-
ses contextos -, que sdo marginalizados por essas relagdes de
poder. Feito isso, afirma a validade e legitimidade de todos os
caminhos de luta pela dignidade em um processo de reconheci-
mento cultural (HERRERA FLORES, 2009, p. 1), ja que a negagao
de espaco de representacdo a essas formas cria ainda mais obs-
taculos para uma democratica efetivacdo dos direitos.

Com a desvalorizacdo do que é arbitrariamente valorizado e a
valorizacdo do desvalorizado (HERRERA FLORES, 2009, p. 30),
ou seja, do marginalizado, abrem-se caminhos para a emancipa-
¢do dos excluidos. A postura da teoria critica é materialista, de
acesso aos bens, e pds-metafisica, de aproximacao do real.

Pela valoriza¢do da diversidade e complexidade, a teoria critica
dos direitos humanos caracteriza esses como produtos cultu-
rais, opondo-se a qualquer explicacdo fundamentada em direi-
tos irresistiveis e de todos os seres humanos (BOBBIO, 2004,



p. 16). Dessa forma, os direitos humanos sao reagoes a deter-
minados contextos, ndo uma compreensdo comum. Os direitos
humanos sao diferentes formas de reagir a e atuar em determi-
nados contextos que se desenvolvem historica e culturalmente,
com base nas agdes e interven¢des humanas a opressoes e do-
minacoes Admite-se, assim, que nem todos reagem da mesma
maneira as situagdes de injustica, de acordo com os contextos
reais (HERRERA FLORES, 2014, p. 9).

Com isso, a teoria critica dos direitos humanos afasta-se de uma
concepcgdo transcendental da teoria tradicional que se coloca
como intangivel pelos préprios seres humanos, ou pelos seres
humanos que nao se encaixam no padrio pré-definido, ideali-
zado e ocidental de “humano”. Padrio esse que pode muito bem
ser representado por um homem branco, cristdo, heterossexual,
proprietario e ocidental (WOLKMER, 2015, p. 260).

Por isso, deve-se partir do plano do que é real, da realidade de
cada um e das necessidades especificas que marcam os diferen-
tes contextos, ou seja, do concreto, do imanente, do tangivel. Co-
locar os direitos humanos em um plano de imanéncia permite a
aproximacio a acdo humana, afirmando a capacidade do ser hu-
mano de interpretar, perceber e intervir, a sua maneira, em seus
entornos, na busca pelo seu caminho para a dignidade (HERR-
RERA FLORES, 2009, p. 22). Para tal, volta-se para a emancipa-
¢do dos sujeitos marginalizados, buscando a afirmacao desses
sujeitos, historicamente silenciados por discursos ocidentais
estatocéntricos.

A historicidade dos direitos humanos é essencial para sua
compreensdo critica; entretanto, nega-se a auséncia de ne-
cessidade de qualquer questionamento sobre sua fundamen-
tacdo, como afirma Norberto Bobbio (2004, p. 45). Isso por-
que sua fundamenta¢do convencional é interpretada como
instrumento de manutencio das relagées de poder e também
como uma das causas de sua ineficacia pratica (HERRERA
FLORES, 2009, p. 44; PINZANI, 2010, p. 28). Quando critica-
mente pensados, os direitos humanos sdo fundamentados na
busca da dignidade, mas sem se impor um ideal do que é dig-
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nidade, procurando-se a abertura para a criacdo conjunta e
democratica que permita a inser¢cdo de uma multiplicidade
de contextos.

Todavia, quando justificam a necessidade e a negagdo de um
fundamento aos direitos humanos, Herrera Flores (2015, p.
44) e Bobbio (2004, p. 16) convergem no mesmo argumento:
negar um fundamento ou fundamentar os direitos humanos é
sindnimo de um fechamento em si mesmo para esses direitos.
O problema é o mesmo, o que muda é a resposta. A isso, € pos-
sivel aplicar o procedimento que Boaventura de Sousa Santos
(2002, p. 262) chama de hermenéutica diatépica, caracterizado
pela tradugao de saberes com o objetivo de “identificar preo-
cupagdes isomorficas entre el[e]s e as diferentes respostas que
fornecem para elas.”

Ainda que esses dois autores possam ser identificados, res-
pectivamente, como representantes da teoria critica e da teo-
ria tradicional dos direitos humanos, percebe-se que eles tém
preocupagdes em comum. Esse trabalho de interpretacdo é um
processo essencial para que se chegue a respostas conscientes
de que, por tras de objetivos opostos, e, muitas vezes, conflitan-
tes, existem pontos de convergéncia que podem servir de ferra-
menta de criagdo de inteligibilidade e didlogo para a construgiao
democratica do que sdo os direitos humanos. O instrumento da
hermenéutica diatépica parte da necessidade de se pensar o co-
nhecimento e, por exemplo, os conceitos de dignidade humana
pela o6tica da incompletude voltada para a construgdo conjunta
(SANTOS, 2002, p. 264).

Apesar de o nivel pratico ser apontado como o ponto de maior
aporia de qualquer teoria critica (WOLKMER, 2015, p. 270), o
comprometimento com a aproximagio da imanéncia das lutas
e resisténcias nio deve ter sua importancia minimizada. A va-
lorizagdo do mundo, das demandas e das condi¢des reais da
busca por dignidade é condi¢cdo essencial de resposta a essas
demandas e de concretizacdo dessas condi¢des. Isso porque
admite e estimula a capacidade de transformag¢do humana, di-
ferentemente das abstrag¢des liberais localizadas em planos de



transcendéncia, intocaveis pelos préprios titulares de direitos e
despreocupadas com remediagdes sociais.

A teoria critica dos direitos humanos mostra-se, entdo, um pro-
cesso de valorizagdo do desvalorizado, moldado pela “légica do
avesso”. Essa inversado de papéis, como na carnavalizagdo do Di-
reito proposta por Luis A. Warat, “denota a atitude de margi-
nalizacdo e transgressao que rompe com as verdades juridicas
consagradas” (WOLKMER, 2015, p. 161).

A recuperacgio do real por meio da potencializagdo do humano e
da afirmacdo da alteridade condiz com uma reaproximacgao nao
s6 do Direito, tradicionalmente visto de uma otica formalista,
pretensamente objetiva e que, na verdade, é e sempre foi produ-
to da sociedade. Ha também a reaproximacio dos direitos hu-
manos dos préprios seres humanos - como fundamento desses
direitos -, e de suas diferentes formas de reivindicagcdes de uma
vida digna. O ser humano é colocado como protagonista, e ndo
coadjuvante.

5 - Consideragoes finais

Ao se olhar para os porqués ocultos na concepgao tradicional, na
idealizacdo abstrata de humano e na fundamentacdo desse viés
teorico, foi possivel perceber a relagdo entre a ineficacia pratica
dos direitos humanos nessa concep¢ao. Isso porque ela parte de
condig¢des particulares de “primeiro mundo” e de uma menta-
lidade individualista, que é imposta como universal, o que leva
a exclusdo dos demais contextos historicos, sociais, culturais e
politicos. Como a narrativa é ditada pelos préprios responsaveis
por gerar os sofrimentos humanos, a concepgao é refém da pas-
sividade e do conformismo com uma ideia de realidade que nao
é compartilhada por toda a humanidade.

Com a teoria critica dos direitos humanos como alternativa,
inclui-se na discussao, que é comandada pelos dominantes das
relacoes de poder, o ponto de vista dos dominados e suas dife-
rentes formas de transformar. O humano, em todas suas plurais
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materialidades e ndo unicamente naquele padrao privilegiado e
individualista que é capaz de usufruir de todas suas liberdades,
ndo sé é afirmado, também é potencializado em sua capacidade
transformativa. Assim, é realmente aproximado de possibilida-
des concretas, uma vez que nao é deixado de lado, como parte
secundaria dos préprios direitos “humanos”.

No lugar de uma ineficacia intrinseca, a teoria critica dos di-
reitos humanos se coloca como a possibilidade, politicamente
engajada e afastada de pretensdes de neutralidade conformis-
tas, de construcdo das condi¢des praticas para que os humanos
reais possam lutar pela sua emancipagio, assim como afirmar a
validade de sua prépria maneira de atingi-la. Com isso, retira-se
o0 humano concreto das margens da discussao, abrindo-se cami-
nho para que uma pluralidade de vozes possa se fazer ouvida.
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