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RESUMO

O artigo tem por objeto os direitos humanos e objetiva investigar se os direitos humanos
devem ser compreendidos como direitos positivados ou como o resultado das praticas sociais.
No primeiro capitulo, delimitou-se conceitualmente o marco de investigagdo dos direitos
humanos. No segundo, abordou-se a possibilidade de considerar os direitos humanos como
direitos positivados internacionalmente. No terceiro, aventou-se considerar os direitos
humanos como o resultado tedrico das praticas sociais concretas.
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ABSTRACT

The article aims at human and objective investigating whether human rights should be
understood as positivized rights or as the result of social rights practices. The first chapter is
conceptually delimited framework of the investigation of human rights. In the second,
addressed the possibility of considering human rights as rights internationally positivized. In
the third, it has envisaged considers human rights as the theoretical result of concrete social
practices.
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INTRODUCAO

Em meio a um multiculturalismo de valores em escala mundial, o discurso
tradicional dos direitos humanos representa o0 que mais proximo se tem de um consenso
axiologico, ainda que pouco corresponda a sua implementacdo pratica. Esse discurso
sedimenta suas bases na formalidade das cartas de direitos positivadas, ou seja, reduz 0s
direitos humanos a dimensdo juridico-formal. Todavia, nenhum documento de principios, por
si s0, sem 0s mecanismos adequados, pode garantir a efetiva concretizacao de direitos ou da
vida material e imaterialmente digna.

Portanto, trata-se de uma fundamentacdo historicista e positivista dos direitos
humanos, que possui uma profunda limitacdo ao dispor que seu requisito de existéncia reside
em seu reconhecimento por normas positivas. Nesse sentido, os direitos humanos se
confundem com as normas positivas que supostamente os constituem.

Ainda que por meio do discurso tradicional dos direitos humanos seja possivel a
denuncia das injusticas sociais que acontecem em todos 0s instantes no que tange a dignidade
e a vida digna, ndo desconsideramos que esse discurso € paradoxal no que concerne a sua
efetiva implementacdo de maneira substancial, para garantir 0s bens necessarios a uma vida
digna, assim como a propria vida de milhares de pessoas.

Por conseguinte, analisar o discurso tradicional dos direitos humanos se refere a
analisar o discurso como uma enunciagdo, como um encadeamento de ideias, bem como a
forma como tais ideias, desde uma determinada ideologia, se articulam e se utilizam de acGes
politicas, juridicas, econdmicas, culturais e sociais para construir e legitimar uma determinada
percepcao da realidade.

Em sentido diverso, é possivel a problematizacdo dos contextos concretos nos quais

todos e todas nos situamos na imanéncia do mundo.

Este artigo tem por objeto os direitos humanos e objetiva investigar se os direitos
humanos devem ser compreendidos como direitos positivados ou como o resultado das
praticas sociais. Por meio de um método dedutivo, no primeiro capitulo, delimitou-se

conceitualmente o marco de investigacéo dos direitos humanos.

Sequencialmente, no segundo capitulo, abordou-se a possibilidade de considerar 0s
direitos humanos como direitos positivados internacionalmente. Por fim, no terceiro capitulo,
aventou-se a possibilidade de considerar os direitos humanos como o resultado tedrico das

praticas sociais concretas pela luta por dignidade.
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1. A DELIMINACAO CONCEITUAL DOS DIREITOS HUMANOS

A delimitacéo conceitual dos direitos humanos induz a uma problemética em razdo
dos necessarios cortes semanticos e epistemologicos procedidos por diversos pensadores no
intuito de estudar historica e evolutivamente os direitos humanos.

A expressao direitos humanos, em Ultima instancia, se refere a atribuicdo — seja ela
natural ou positiva — de direitos a0 humano, com o fim de garantir a sua sobrevivéncia de
maneira digna ou, em outros termos, a ideia de dignidade. Dentro dessa ideia e, por parte
desses autores, existe uma necessidade de limitacdo do ambito de estudo dos direitos
humanos.

Isto é, os direitos humanos poderiam ser estudados desde as origens da civilizacdo
ocidental, no designio de comprovar a evolutividade da condicdo humana, abstrata ou
concretamente dotada de direitos. Por outro turno, também se poderia investigar as demais
formas de manifestacdo da necessidade de direitos e de dignidade, em culturas diversas,
lugares geogréficos distantes e a partir da questdo mistico-religiosa dos diferentes povos.

Dai se poderia estudar, por exemplo, 0 que se considera direitos humanos e como
ocorre a luta e o reconhecimento desses direitos em tribos africanas remotas, em tribos
indigenas brasileiras, em grupos culturais latino-americanos, etc.

Também poderia ser examinar, por exemplo, como ocorreu a construcdo das lutas
por dignidade nos paises orientais. Mais ainda, o que é considerado direitos humanos pelos
paises muculmanos, nos quais a religido (o Alcordo) confunde-se com o proprio poder
politico.

Da mesma forma, poderia ser investigado se, mesmo apos a globalizacdo da visdo
ocidental dos direitos humanos (universalizagdo), mesmo assim coexistem modos
culturalmente diferentes de se travar a luta por dignidade.

Ainda que Bobbio (2004) considere direitos humanos, os direitos positivados, atenta-
se para o fato de os direitos humanos ndo podem ser definidos de maneira estanque e, uma
vez por todas. Mesmo assim, para esse autor, os direitos s6 podem ser definidos quando
contextualizados histdrica (periodo) e culturalmente (desenvolvimento cultural) e, por
consequéncia, juridicamente.

Portanto, para essa visao, os direitos de origem ocidental sempre prevalecerdo sobre
0s demais, haja vista 0 processo de desenvolvimento histérico do mundo, que culminou na
universalizagdo dos valores ocidentais a todos os cantos do globo, sob o discurso da
neutralidade das normas e idealizacéo abstrata dos humanos, ou seja, em todos os lugares 0s
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homens sdo iguais em esséncia (idealmente) e, por consequéncia, as mesmas garantias
juridicas devem ser aplicadas.

Podemos afirmar, ademais, que os direitos humanos podem ser estudados a partir de
sua definicdo formal, tautoldgica e teleoldgica (PERES LUNO, 1995, p. 22).
Tautologicamente (de origem jusnaturalista) os direitos humanos sdo os direitos inatos de
todos o0s humanos. Formalmente, s&o direitos 0s reconhecidos pelas normativas
(juspositivismo).

Al, nesse ponto, cabe-nos ressaltar que esse juspositivismo em muito ainda abarca
questdes jusnaturalista, como por exemplo, quando a Declaragdo Universal declara que todos
sdo iguais em direitos inaliendveis, ou seja, que todos tém direitos por terem nascido
humanos.

E quanto a populacdo do Zimbabue, pais na qual a taxa de pobreza de rendimento
situa-se em 62%, podemos dizer que sdo iguais em direitos inaliendveis por terem nascido
humanos? Mais ainda, se falarmos dos habitantes da Z&mbia, pais que apresenta a quinta taxa
mais elevada de prevaléncia de VIH no mundo e no qual a falta de recursos revela uma taxa
de 63% da populacdo que sofre de pobreza multidimensional, vivendo com o equivalente a
menos de 1,25 dblares por dia. Sera que essas pessoas tém direitos pelo simples fato de terem
nascido humanas? (NACOES UNIDAS, 2010, p. 32).

De maneira positiva, 0 IDH demonstra que paises pobres tem se aproximado dos
paises ricos, visto que o fosso do IDH diminuiu cerca de um quinto entre 1990 e 2010.
Embora os rendimentos apresentem uma mais divergéncia, € assente a convergéncia nos
quesitos de satde e educacio (NACOES UNIDAS, 2010, p. 32).

Mesmo assim, ndo podemos desconsiderar que a aproximacdo do fosso ainda é
incipiente. Por exemplo, por mais que tenha havido uma diminuicdo de mais de um quarto na
diferenca da esperanca de vida de uma pessoa que nasce na Gambia de uma que nasce na
Noruega, ainda é espetacular constatar que a esperanca de vida na Noruega € de 81 anos,
enquanto na Gambia a esperanca é de apenas 57 anos (NACOES UNIDAS, 2010, p. 33).

Ademais, o nimero absoluto de pessoas subnutridas (consumo energético minimo)
pouco se modificou dos 850 milhdes de pessoas desde o ano de 1980. Desse total, 63% se
referem a pessoas provenientes da Asia e do Pacifico, 26% da Africa Subsaariana, sendo que
apenas 1% dos paises desenvolvidos. Assim, enquanto milhdes morrem de fome ou tem o
minimo para comer, milhdes comem em demasia (NACOES UNIDAS, 2010, p. 38).

O que ndo podemos esquecer, conforme Sen (1983), é que a fome ndo reflete a

escassez de alimentos, mas a falta absoluta de meios para alcanca-los.
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Por exemplo, se considerarmos os rendimentos, o fosso s6 tendeu a aumentar. A
distribuicdo do rendimento é muito mais desigual do que se pensarmos na saude e na
educagdo. “A distancia entre o pais mais rico ¢ o pais mais pobre aumentou bastante. O pais
mais rico nos dias de hoje (Listenstaine) € trés vezes mais rico que o pais mais rico em 1970”
(NACOES UNIDAS, 2010, p. 44). Em sentido diferente, o pais mais pobre (Zimbabue) é
aproximadamente 25% mais pobre do que em 1970.

Finalmente, teleologicamente, consideram-se direitos humanos os que forem
essenciais ao desenvolvimento e & dignidade® do humano, ou seja, a finalidade dos direitos é
posta em relevo. Existe aqui, uma fundamentacéo ética.

Nesse sentido, nos questionamos: como fundamentar eticamente uma concepgéo
universal de direitos que mantém e faz crescer esse enorme fosso de desigualdade, que faz
com que uns detenham uma vida ampla e digna, enquanto outros sequer possuem 0S meios
para 0 minimo de alimentacgdo diaria?

Entender criticamente o se designa semanticamente por categoria dos direitos
humanos implica, como primeiro passo, em distinguir o plano da realidade e o plano de suas

razdes de existéncia e fins a serem alcangados.

Lo gue é, em Ultima instancia, a dignidade? Em nosso entender, apropriando-nos do pensamento de Popper

(1996), afirmamos que a dignidade é uma ideia, uma criacéo tedrica da mente humana (mundo 3 e mundo 2)
que toma forma no mundo 1 quando presente em livros, revistas ou em lutas concretas por esse ideal. A
dignidade, nesse sentido, ¢ uma ideia (ideal) para assinalar a no¢do de solidariedade e fraternidade,
vinculados a nocdo e liberdade e igualdade. Isto é preceituamos, a partir da liberdade, que todos devem ser
livres — autonomia — e, a partir da igualdade, que todos devem ser iguais perante a lei. Dai que a fraternidade
implica perceber que, além da igualdade perante a lei, todos e todas devem ser tratados dignamente, de
modo a diminuir as desigualdades materiais e possibilitar o0 minimo para que todos e todas possam viver de
maneira digna, ou seja, ndo somente sobreviver, mas também poder ser autodeterminar. Mais do que isso,
também insinua a considerar como nucleo do ser humano a sua vida e a sua integridade fisica e moral. De
maneira diferente, para Fernandez Garcia (2001, p. 20), existe uma distin¢do entre o valor da dignidade
humana, que é um valor inato, e o conceito de dignidade humana, fruto de um processo sociocultural e se
define como o minimo respeito com relacéo a condi¢do do humano. Para Sarlet (2010), a dignidade humana
é a qualidade que cada ser humana detém intrinseca e distintamente e que o faz merecedor de respeito e de
consideracdo, tanto por parte do Estado quanto por parte da comunidade. Essa condicdo de dignidade
insinua um complexo de direitos e deveres fundamentais, 0s quais devem assegurar os humanos contra atos
de cunho degradante ou desumano e que lhes garantam as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida
digna, saudavel, além da promocdo de sua participacdo ativa e corresponsavel na sua prépria existem e na
relacdo com os outros.
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2 . OS DIREITOS HUMANOS SAO OS DIREITOS POSITIVADOS?

Tradicionalmente, desde as formulagbes do século XV-XVIII, os direitos humanos
construidos ocidentalmente confundem-se nos planos da realidade e da razédo, visto serem
considerados naturais, instituidos e universais.

Isso que dizer, se utiliza de meios jusnaturalistas (qualidade essencial e idealista do
humano) para alcancar fins positivistas (reconhecidos positivamente e garantidos
universalmente), sob uma linguagem descritiva e, ndo por isso, sociologica, ou seja, sob uma
fal4cia normativista.

Para termos uma boa nog¢éo do que foi dito, analisemos, por exemplo, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (1948) que, em que pese em seu Preambulo declarar alguns
ideais a serem alcancados, universaliza esses ideais para todos e todas no mundo.

Além disso, paradoxalmente, aceita a nocdo de colonialismo e imperialismo ao
dispor sobre a necessidade de se assegurar os direitos humanos inclusive dos territorios sob a
jurisdicdo®. Portanto, coloca os colonizadores em papel superior e os colonizados no papel de
inferioridade barbara (GRUBBA, 2010, p. 3).

Ao reconhecer, em seu preambulo, a dignidade de nascimento, ou seja, todos e todas
detém direitos humanos e dignidade humana pelo simples fato de ter nascido humanos, faz de
todos e todas iguais em direitos inalienaveis (GRUBBA, 2010, p. 3).

Ora, a linguagem normativa é sempre debntica: trata-se de um ideal a atingir, uma
proposta de dever ser que deve ser alcancado por todas as pessoas em todas as nagdes, para
que se ensine a educacgdo, o respeito pelos direitos e liberdades, tanto em &mbito nacional
quanto internacional, para as populacdes de seus territdrios ou, como ja mencionado, dos
territorios sob a sua jurisdicao.

Isso, contando com o fato de que o contexto no qual foi redigida a Declaragdo de
Direitos Humanos, que visava como objetivos principais tanto a descolonizacdo dos paises e

regibes submetidos ao poder e saqueio imperialista, quanto a consolidacdo de um regime

2 Apenas em 14 de dezembro de 1960 foi aprovada a Declarag&o sobre a Concessdo da Independéncia aos Paises
e Povos Coloniais, que proclama em seu artigo primeiro: a sujeicdo de povos ao dominio estrangeiro implica
uma negacdo dos direitos fundamentais dos humanos. Além disso, apontou para o principio da
autodeterminagédo dos povos, que remonta a época da Revolucéo Francesa.

Revista Thesis Juris — Sao Paulo, V. 4, N.2, pp. 339-356, Maio-Agosto 2015 344



CONQUISTAS JURIDICAS OU PRATICAS SOCIAIS: QUE SAO DIREITOS HUMANOS?

internacional ajustado a nova configuracdo de poder surgida depois da terrivel experiéncia das
duas guerras mundiais, o qual culminou na Guerra Fria.

Nesse sentido, Sdnchez Rubio (1999, p. 156) aponta para a intrinseca contradicao dos
direitos humanos positivados, a qual ocorre entre 0 necessario reconhecimento abstrato dos
direitos, sem omissdes ou prioridades de nenhuma classe, e a articulacdo hierdrquica em sua
posterior concretizagdo social — primazia de um direito sobre outro, por exemplo.

No contexto na Ameérica Latina, esse fato provoca numerosas situacdes de excluséo e
injustica social. Sacrificam-se direitos humanos em nome dos direitos humanos (inverséo
ideoldgica).

Ja nos artigos 1° e 2°, primeiramente, considera que todos 0os humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. Apos, que todos esses direitos referem-se aos direitos
dispostos na Declaracdo, sem distincdo qualquer, seja ela de raca, cor, género, religiosa,
politica, etc.

N&o mais sdo, portando um dever ser a alcancar ou uma luta por direitos a se travar,
mas o proprio ser: todos que nascem humanos tém direitos humanos assegurados, pelo
simples fato de terem nascido humanos.

Contudo, por exemplo, os bolsdes de miséria e desigualdade tém aumentado
consideravelmente ndo sé entre paises pobres e ricos, mas igualmente no interior dos paises.
O que devemos manter em mente € que as medidas e indices de rendimentos médios podem
ser enganadores, principalmente quando existe uma alta taxa de desigualdade, visto que a taxa
média ndo necessariamente corresponde a taxa mediana. Uma forma de analise dessas
desigualdades € a utilizacdo do coeficiente Gini. Nos ultimos trinta anos, para cada pais no
qual a desigualdade melhorou, piorou em mais de dois (NACOES UNIDAS, 2010, p. 77).

Em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia Geral das Nacbes Unidas adotou e
proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em um ato histérico. O texto
deveria ser publicado como a causa a ser implementada. Desse ato, nasceu o reconhecimento
de algumas lutas por Direitos Humanos e a institucionalizagdo de normas a garantirem o
resultado dessas correspondentes lutas sociais por dignidade.

A normativa comprometeu-se, desde a sua promulgagéo, em promover e proteger 0S
Direitos de todos os humanos, iguais em dignidade e valor. Esses Direitos pertencem a vocé,
sao seus direitos, assegura a Carta.

Al reside a importancia em distinguirmos entre as ideias inspiraram essa construgdo

teodrica da Declaracdo Universal e a realidade a qual € aplicada. 1sso porque a enunciacéo de
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igualdade formal parte de um conceito de homem em abstrato, ndo dos homens concretos
situados imanentemente no mundo e na historia.

N&o podemos negar que seja uma conquista juridica que incorpora o postulado da
igualdade ao direito positivo em escala mundial. Todavia, por detrds dessa positivacao, a
realidade é maltipla e a igualdade de condi¢des de acesso aos bens necessarios a vida digna €
excegdo. “Multiddes — especialmente no Terceiro Mundo — ndo nascem livres de cadeias
como a desnutricdo, a doenca, a falta de lar e de emprego, do que estdo isentos o0s
privilegiados”3.

Nesse ponto reside uma das questdes mais importantes. Ao mesmo tempo em que 0
ser humano detém a liberdade para racionalmente fixar prioridades e agir conforme algumas
concepcdes valorativas, ndo podemos esquecer que além dessa liberdade de escolha racional,
o0 ser humano também as define de acordo com suas necessidades materiais (FLEINER, 2003,
p. 11).

Além disso, o fato de que tanto essas necessidades materiais quanto os meios de sua
satisfacdo estdo predeterminados, em que pese ndo absolutamente, pelo contexto no qual se
situa cada ser humano, histérica e geograficamente, o que faz com um detenham maior
facilidade e outros quase a impossibilidade de suprir suas caréncias por bens aptos a garantir
uma vida digna.

Desde o nascimento do (reconhecimento) dos Direitos Humanos, encontramo-nos em
um paradoxo. Se, por um lado, existe a intencdo internacional e nacional a favor de
implementar os Direitos e de se estabelecer um minimo a ser garantido eticamente e
juridicamente a todos e todas; por outro lado, os direitos individuais prevalecem sobre o0s
sociais e politicos, dentro de uma ordem que ndo se impd&e contra o sistematico desrespeito a
dignidade humana.

Disso se depreende que as normas de garantia ndo correspondem aos fatos ocorridos
na realidade do mundo. O discurso neutral de garantia de direitos que permite o genocidio, o

colonialismo, o imperialismo, a anulacdo da diferenca, a imposicdo de democracia por meio

% Segundo Aldunate (1991, p. 125-126), “A liberdade que essa suposta igualdade proporciona so serve para
oprimir, quer dizer, para negar a que se pretende defender. Evidencia-se, portanto, um ponto de partida que
ndo assume a situacdo real de desigualdade e injustica em que vive a maioria dos latino-americanos. Com
isto ndo queremos tirar o valor ou deixar de reconhecer a validade das declara¢des formais dos direitos
humanos, que consideramos como um avango real da humanidade. Procuramos antes de nos tornar
conscientes das limitacfes desse ponto de partida e da busca de um novo ponto de vista para a formulacédo e
defesa dos direitos de nossos irmdos latino-americanos. Propomos, por isso, uma consideracdo do homem
que comece com a constatacdo da realidade desumana em que vive a maioria neste continente. Colocar-se
no ponto de vista do oprimido ndo muda a necessidade de reconhecer os direitos ideais do homem ideal;
muda, sim, radicalmente o caminho que devemos transitar ¢ a tarefa que devemos realizar”.
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de invasdo e guerra, sendo diretamente, indiretamente contribui para o desrespeito de seu
proprio texto legal.

Portanto, qualquer andlise tedrica ou pratica social que vise a protecdo e
implementacao dos direitos humanos, mas que ignore os fatos de violacéo a dignidade, ndo s
devem ser entendidos como teorias desvencilhadas do real e alheias a0 mundo imanente, mas
também como um apoio indireto as viola¢bes, em virtude da auséncia do compromisso ético
que deve ser assumido na pesquisa, teorizacao e pratica da defesa da vida e da dignidade.

Perceber que na vida cotidiana os direitos assegurados social e institucionalmente aos
humanos diferem em razdo direta a sua condicdo social, género, nacionalidade, etc., implica
admitir que, por mais que ndo sejam respeitados e ndo haja possibilidade de exercé-los, 0s
direitos estdo ali, garantidos positivamente. Além das diferencas, portanto, ndo haveria
necessidade de uma busca pela implementacao, pois todos os humanos ja os tém.

Seguindo a linha de pensamento de Warat (2000) sobre a castracdo, se assim se
entende os direitos humanos, acumula-se um conformismo por meio de uma ideologia
ocidental — universalizada — que gera uma experiéncia de imobilidade. Uma ideologia
castradora dos desejos humanos, com uma cosmovisdo imobilizadora que ndo deixa que as
pessoas sintam a necessidade de lutar pela humanidade, de confrontar o instituido, de indagar
sobre direitos de papel que ndo garantem a dignidade da maior parte da populacdo mundial,
posta & margem.

N&o mais ha espaco para criatividade, desejo ou busca, pois ja se possuem todos 0s
direitos de forma igualitaria e ndo hierarquizada. De igual maneira, Warat (2000) também se
refere a castracdo como poder da linguagem, na qual o simbolo torna-se superior ao que
simboliza e faz com que as pessoas vivam pelas palavras e ndo na realidade da praxis no
mundo.

Embora o artigo quinto se refira a uma proibicdo, no artigo quarto, encontra-se
redigido o direito a vida, a seguranca e a liberdade de todas as pessoas, conotando,
novamente, direitos que todos e todas tém.

Quando nos questionamos a respeito de todos aqueles que morrem de fome todos os
dias, de doencas curaveis; de todos aqueles que ndo tém a seguranga do lar, ou a seguranca de
ser; de todos os que ndo podem ser livres por estarem alienados ou, sendo, que ndo podem
exercer sua liberdade por estarem fisicamente presos, muitas vezes injustamente, também,

consequentemente, nos questionamos sobre o discurso da Declaragéo de 1948.
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Como se pode perceber, trata-se de uma ldgica simplificadora da complexidade dos
direitos humanos, na qual a ontologia dos direitos é disposta como mera generalizacdo e
disposicao dos direitos.

Em que pese a importancia dos direitos positivados, os direitos humanos com eles

ndo se confundem, n&o sendo por eles criados, sendo seus criadores®”.

3. 0S DIREITOS HUMANOS COMO O RESULTADO DE PRATICAS SOCIAIS

Para entendermos o porqué de os direitos humanos ndo se confundirem com o0s
direitos positivados, primeiramente vejamos que Lyra Filho (1982) nos propGe a separacéo,
ndo somente terminoldgica, mas igualmente axioldgica, entre direito e lei. Esta se configura
como uma emanacao do Estado e permanece essencialmente vinculada a quem detém o poder
ideoldgico dos meios de sua producéo, ou seja, o poder politico e também o poder econémico.

Nem por isso, toda lei seja direito, pois que a legislacdo também abrange o
antidireito: a negacdo do direito, permeados por interesses de classe (1982). Disso extraimos
que os direitos e assim mesmo, os direitos humanos, ndo podem se resumir ao direito
positivo, pois que esse passa a ser considerado uma etapa no processo juridico que pode ou
ndo gerar as melhores conquistas.

Os direitos humanos podem ser transformados em direitos, ou seja, séo formalizados
positivamente, com o fim de obter uma maior garantia juridica para sua implementacdo e
efetividade. Contudo, direito positivo ndo cria direito: a positivacdo de direitos decorre da
imanéncia do mundo, das necessidades humanas, dos contextos concretos. Quer dizer, o
direito € um regulador das rela¢cbes humanas para a convivéncia em sociedade.

Antes de tudo, devemos mencionar que existe um problema no que tange a
vinculacgéo do direito ao Estado, isto €, a relacdo dessa questdo e a sua constituicdo dialética.

Consideramos o Estado fonte de todo o Direito? Consideramos o Estado criado pelo

Direito? Consideramos Direito apenas e quando criado pelo Estado (direito positivado)? Se o

* Em sentido diferente, para Bobbio (2004, p. 73), o termo direito se refere somente aos direitos positivados. As
meras aspiracbes sdo por ele nomeadas de exigéncias ou pretensdes. “Naturalmente, nada tenho contra
chamar de direitos também essas exigéncias de direitos futuros, contanto que se evite a confusdo entre uma
exigéncia (mesmo que bem motivada) de protecdo futura de um certo bem, por um lado, e, por outro, a
protecdo efetiva desse bem que posso obter recorrendo a uma corte de justica capaz de reparar o erro e,
eventual, de punir o culpado. Pode-se sugerir, aos que ndo querem renunciar ao uso da palavra direito
mesmo no caso de exigéncias naturalmente motivadas de uma protecdo futura, que distingam entre um
direito em sentido fraco e um direito em sentido forte, sempre que ndo quiserem atribuir a palavra direito
somente as exigéncias ou pretensdes efetivamente protegidas”.
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direito é ou ndo criado somente pelo Estado, ou seja, se direito se reduz ao direito positivo,
essa questdo é insollvel teoricamente em razdo dos maltiplos posicionamentos divergentes.

O que podemos afirmar é que, na modernidade, o direito se constituiu essencialmente
no elemento que legitima o poder politico do Estado (BOURDEAU, 1970), e este é
determinado pelas regras do direito positivado. Ou seja, encontramo-nos defronte uma
dialética entre os ambitos politico e juridico: o direito concede ao Estado sua organizag&o,
validade e legitimacéo, assim como a validade do direito reside no poder do Estado (politico),
por meio de suas funcdes de legislacdo. Dai que o direito pode cumprir uma funcdo de
legitimagdo do poder politico®.

Para nos, existe uma grande inversdo que faz com que percebemos as normas como
direitos e, ap6s com que definamos o direito pela norma. Limitamos, assim, o direito ao
direito positivo® e, consequentemente, ao Estado.

O direito, contudo, é processo histdrico e, por isso mesmo, nao se confunde com o
direito positivo. Até porque, as normas estdo sempre em defasagem as lutas sociais que Ihes
foram posteriores (LYRA FILHO, 1982).

Devemos mencionar que, para Lamy e Rodrigues (2010, p. 26), o surgimento do
estado moderno — liberal-burgués — fez com que as normas passassem a ser criadas por uma
instdncia competente, ou seja, pelo Estado, que também se incumbiu de garantir, em ultima
instancia, sua eficacia, a partir de seu aparato coativo. Diante disso, diferentemente do que
ocorria anteriormente, ndo mais cabe a sociedade a criacdo e garantia das normas.

Esse posicionamento, além de n&o se contrapor’ ao anteriormente mencionado, lhe
concede respaldo. Isso porque, de fato, a funcdo de criacdo e garantia das normas cabe ao
Estado, por meio da sua positivacdo no ordenamento juridico. Todavia, a criacdo de normas

> Para Hermann Heller (1968), a forma juridica é a forma mais perfeita para a dominacéo politica, visto que 0s
principios juridicos possuem for¢a obrigat6ria e, mesmo assim, afirma-se como um procedimento justo, em
razdo de ser procedimentalmente justo.

O estudo do direito a partir do positivismo implica um estudo das regras do direito fixadas pelos homens,

limitando-se a elas (MIAILLE, 1979, p.38).

’ De maneira oposta, para Bobbio (2004, p. 74), direitos s&o apenas os direitos positivados. Isso porque direito
¢ uma figura dedntica “[...] e, portanto, ¢ um termo da linguagem normativa, ou seja, de uma linguagem na
qual se fala de normas e sobre normas. A existéncia de um direito, seja em sentido forte ou fraco, implica
sempre a existéncia de um sistema normativo, por onde por existéncia deve entender-se tanto o mero fato
exterior de um direitos historico ou vigente quanto o reconhecimento de um conjunto de normas como guia
da prépria acdo. A figura do direito tem como correlato a figura da obrigacdo. Mesmo assim, o autor
considera que direitos fracos podem se tornar direitos fortes quando houver seu reconhecimento em
normativas e, concomitantemente, quando houver a existéncia de um poder comum e forte, no sistema
internacional, para prevenir ou reprimir a violagéo desses direitos a serem declarados. Todavia, a linguagem,
para nés, nunca se configura como uma instancia neutra, pois sempre permeada por ideologia. Dai que
optamos por considerar as aspiracdes também direitos, apenas diferenciando entre direitos humanos e
direitos humanos ja positivados.

6
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de direitos ndo decorre de necessidades humanas transcendentais, mas de necessidades
concretas que advém de seres humanos situados contextualmente no mundo.

A partir da reivindicacdo humana pela necessidade de bens materiais e imateriais,
positivamente, sdo criadas cartas de direitos que formalizam as necessidades e as formas a
serem satisfeitas.

Podemos exemplificar da seguinte forma: todos os humanos tém necessidade de uma
vida digna, ou seja, de dignidade humana, mas ndo necessariamente do direito (positivado) a
dignidade humana, pois este somente garante, de maneira posterior, a necessidade pelo bem
imaterial dignidade e, mais do que isso, somente existe a partir dessa necessidade humana,
vindo a confirma-la institucionalmente.

Para Sanchez Rubio (1999, p. 178), com os bens (sociais), 0os humanos satisfazem
suas necessidades. Os direitos humanos (positivados), por sua vez, sdo bens (juridicos) que
demarcam as formas e modos de satisfacdo dessas necessidades, bem como os limites da agéo
humana, que poderdo ser maiores ou menores, em razdo do grau de reconhecimento e
satisfacdo das proprias necessidades. As realidades normativas e institucionais dos direitos
humanos se constroem ao longo do tempo socialmente, a partir da praxis social e da producéo
de necessidades, que culminam num processo de valorizacdo coletiva de bens.

As normas juridicas sdo sempre exteriores e interiores, pois além de nunca
reconhecer os direitos de forma apolitica e neutra®, nunca os dotardo de garantias de modo
neutro, nem a margem das relacdes de forca.

As lutas, além de poderem se apoiar em sistemas de garantias ja formalizados,
podem situar-se no plano da alegalidade, ou seja, reivindicar necessidades — bens — materiais
e imateriais ainda ndo positivados em uma carta de direitos ou mesmo a partir de lutas nao
juridico-formais.

Quanto nos referimos ao plano da alegalidade, ndo queremos aduzir a um plano da
ilegalidade ou ao que se configura como ilegal, que sugere uma contraposi¢cdo ao plano da
legalidade.

8 Segundo Miaille (1979, p. 39), “A ciéncia sera positiva no sentido de ser <<neutra>> no plano politico ou
moral. Por outras palavras, a atitude positivista em direito postula que a descri¢do e a explicacdo de regras
juridicas, tal qual sdo limitadas a si mesmas, representam um proceder <<objetivo>> o Unico digno do
estatuto cientifico”. O estudo das regras ndo € errado, errada € a crenca sobre a neutralidade desta atitude nas
condicfes em que ela se realiza, pois que a producdo das normas ndo deixa de se reportar ao funcionamento
e reproducdo de um modelo especifico de sociedade.
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Queremos apenas salientar os espagos ainda ndo ocupados pela legalidade (pelas
normas positivas). Gostariamos de afirmar que a luta por direitos humanos se situa no ambito
da legalidade, uma vez que a efetivacdo ou a garantia de um direito pressupde 0 seu
reconhecimento de modo prévio, ou seja, a sua positivacdo em textos normativos, seja em
ambito internacional, seja em &mbito nacional.

Todavia, a necessidade humana por bens materiais e imateriais também pressupde a
necessidade da luta por direitos ainda ndo legislados: no espago em aberto aonde ainda néo
existe uma norma juridica (plano da alegalidade).

N&o se trata, portanto, de negar a Declaracdo, construida por meio de lutas sociais,
mas de relativizar o alcance de suas significacGes, para que, por ser fruto de um processo
hegeménico, ndo se perpetuem os espacos de castracdo simbolicos que impedem as pessoas
de se sentirem seres humanos que necessitam buscar sua humanidade e sua nocdo de
dignidade.

Assim se mostra a necessidade da leitura da Declaragdo como uma proposi¢ao, um
ideal a ser alcancado a partir de lutas sociais. E, portanto, um dever ser como horizonte
utopico que permite praticas emancipatorias.

Considerando a capacidade humana de criar e recriar a realidade, a partir de sua
atuacdo no mundo, o jusfilésofo espanhol Joaquin Herrera Flores sistematizou, com
fundamento na critica dos direitos humanos, uma (re)invenc¢ao dos direitos humanos, para que
as pessoas possam construir um mundo humanizado e libertario, instituinte de todos 0s povos
em suas diferencas culturais.

A partir desse marco de reinvencéo, os direitos humanos passaram a ser percebidos
em uma constante mobilidade, em uma sempre transformacdo. Direitos, nessa perspectiva,
ndo se reduzem aos direitos — normas legais —, juridicamente postos. Eles estdo no mundo da
pratica cotidiana. Sdo os anseios das pessoas por uma vida digna e pela dignidade humana.

S&o processos® de lutas pelo acesso igualitéario aos bens materiais e imateriais a uma vida

® Em sentido parecido, para Lyra Filho (1982), a partir de uma concepcao dialética, os direitos, além de se
configurarem como um processo historico especifico que surge no seio da sociedade e que foram dela nao
encontra fundamento. S&o um eterno vir-a-ser, sdo processos historicos que visam a liberdade do ser
humano dentro dos limites de coexisténcia, visto que 0 essencial no ser humano é a sua capacidade de se
rebelar, a partir do momento em que ele se conscientiza das forcas que o determinam nos contextos
concretos. Para Sanchez Rubio (1999, p. 162), sdo processos de abertura e consolidacdo de espacos sociais
de luta pela dignidade humana. Dussel (1977, pp. 83-89), por sua vez, em sua filosofia da libertacao,
percebe os variados modos como se edificam processos de libertagdo. Afirma a necessidade de os sujeitos
histéricos, conformados por individuos e grupos em posicdo de desigualdade frente a outros, seja de classe,
de etnia, de género, etc., tomarem consciéncia do estado de vitimizacdo em que se encontram e de reagirem
criticamente pela afirmacdo e reconhecimento de suas vidas, de se afirmarem como sujeitos atuantes. No
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digna de ser vivida, sejam eles de expressdo, convic¢do religiosa, educacdo, moradia,
trabalho, meio ambiente, cidadania, alimentacdo sadia, lazer, formacédo, patriménio histdrico,
cultural, etc.

Entdo, os direitos humanos, enquanto processos provisorios de lutas, sdo sempre o
resultado transitorio pela vida digna.

Além disso, as normas de direitos humanos, criadas pelo sistema axioldgico-
ideologico dominante, ndo sdo exigiveis perante os tribunais, principalmente os direitos
sociais, econémicos e culturais, reduzidos a meros principios orientadores de politicas
publicas, permeados por interesses ideoldgicos.

Por outro lado, direitos humanos podem ser positivados, em que pese nunca
definitivamente, com o fim de obtencdo de garantias juridicas para facilitar sua eficacia,
efetividade e validade.

Quando falamos que os direitos humanos ndo podem ser positivados definitivamente,
devemos deixar claro que, quando um direito € positivado juridicamente, existe a pretensdo de
torna-lo definitivo, tal como ocorre com a constitucionalizacdo de tratados de direitos
humanos e com as clausulas pétreas.

O que intentamos visibilizar é que, por mais que esses documentos busquem uma
fixacdo definitiva no tempo, existe uma transitoriedade histérica desses dos direitos e,
principalmente, os documentos legais.

As ConstituicBes, em gue pese guardarem as clausulas pétreas de maneira definitiva,
sucedem-se uma a uma no decorrer da historia, assim como 0s proprios tratados e declaracdes
de direitos humanos. Dizer que uma norma tem forca de definitiva, quando albergada
juridicamente, ndo alude em aponta-la como definitiva no decorrer da histéria, pois que todo o
construido humano também ¢é passivel de reconstrucéo.

Mais ainda, a partir de uma concepcao de perspectiva integradora, néo se pode mais

separar os direitos humanos em duas classes distintas e incomunicaveis. Entrelaga-se a

ambito da filosofia da libertacdo, corrente latino americana da teoria critica voltada para a dignidade
humana, Martin-Bar6 (1988, pp. 320, 340-341) indica a necessidade fundamental de os sujeitos-atores
desenvolverem processos criticos e alternativos para se apropriar do poder de cada época e de cada contexto
especifico, no intuito de que toda a sociedade possa participar da transformagdo da realidade em todas as
suas dimensdes. Mencionamos, ademais, que conforme Hinkelammert (1995, 1998), a teoria da libertacéo e
a psicologia da libertacdo fazem parte da corrente de pensamento da teologia da libertacdo, pensamento
critico latino americano vinculado as comunidades cristds, que busca a afirmacdo do ser humano como um
sujeito corporalmente necessitado. Nesse sentido, o brasileiro Leonardo Boff (1996, p. 138) percebe que se
deve ampliar o sentido de libertacdo para abranger, ndo somente os oprimidos e pobres, mas todos os seres
humanos. A libertacdo ndo se refere tdo somente as reivindicacdes por condicfes de vida (esfera negativa),
mas também por acdo social, em participacdo na esfera publica e transformacdo da realidade (esfera
positiva).
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operacdo disjuntiva dos direitos em direitos individuais, os quais englobam as liberdades
publicas, e direitos sociais, econdmicos e culturais, porque existe somente uma classe de
direitos, os direitos humanos (HERRERA FLORES, 20093, p. 74).

Sem condicBes que cologuem tanto a liberdade quanto a igualdade em prética, ou
seja, politicas de igualdade que se concretizem em Direitos Sociais, Econémicos e Culturais,
bem como as liberdades individuais dos Direitos Civis e Politicos, nenhum tera espaco em
nosso mundo.

A relevancia néo reside em decidir quais direitos sdo mais importantes, mas entender
que a luta pela dignidade humana possui carater global e universal, e os direitos ndo sdo mais
do que meios a se alcangar a dignidade humana.

Portanto, devemos ter cuidado ao pedagogicamente utilizar a teoria das geracdes de
direitos (12 geracdo, 2% geracdo, etc.), pois se pressuporia uma visdo unilateral e evolutiva,
podendo induzir a pensar que a ultima geracao ja superou as anteriores. O que devemos fazer
é lutar pela concretizacdo de todas as geracdes de direitos, reivindicando a interdependéncia e
indivisibilidade de todos os direitos humanos (HERRERA FLORES, 2009a, p. 75).

Para Herrera Flores (2009a, p. 34), antes de se falar em direitos, ha que se referir aos
bens materiais e imateriais que garantem a dignidade da vida humana, pois aqueles somente
serdo provisoriamente o resultado das lutas sociais, politicas, econdmicas, comunitarias, etc.,
pelo acesso aos bens aptos a garantir uma vida digna.

Dentro de uma ética de direito humanos, Herrera Flores (2009a, p. 36) busca a
subversdo do instituido. Considera desigualitario os processos de divisdo do fazer humano
(divisdo social, sexual, étnica, territorial), que fazem com que uns tenham mais facilidade em
obté-los e outros tenham mais dificuldade, a ponto de impossibilidade.

Por conseguinte, a luta por direitos decorre da necessidade que todos e todas tém de
acesso aos meios para lutar e aos bens materiais e imateriais a uma vida digna de ser vivida.

Afirmar que se busca empoderar’® todos e todas que sofrem com as violacdes
cotidianas, dotando-os de meios necessarios a lutar, plural e diferenciadamente, pelo acesso
aos bens materiais e imateriais, de forma igualitaria e ndo hierarquizada a priori, implica falar

de dignidade humana ndo a partir de um conceito ideal’ ou abstrato, mas perceber a

190 empoderamento, nesse sentido, é visto por Sanchez Rubio (2010) como a recuperacédo do politico (papel
dos sujeitos em atuar na realidade).

Nenhum ser humano deve ser sacrificado por um ideal, valor ou instituicdo, por mais bem coerente que seja.
Assumimos e incorporamos uma racionalidade da vida e do vivo (SANCHEZ RUBIO, 2010).

11
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dignidade como fim material, ou seja, concretiza-se 0 objetivo na obtencdo dos bens
necessarios a garantir uma vida digna de ser vivida.

Nesse ponto, rechacam-se todas as teorias e pretensdes intelectuais que se situam na
neutralidade, por ndo pautarem-se pelas condicdes reais e concretas nas quais as pessoas
vivem e habitam o mundo enquanto seres fronteiricos.

Portanto, o contetdo basico dos direitos humanos quando positivados devera ser o
resultado provisério do conjunto de lutas pela dignidade, que, por Obvio, devem ser

acompanhados por politicas publicas e por uma economia aberta as exigéncias da dignidade.

CONCLUSAO

Este artigo teve por objeto os direitos humanos e investigou se os direitos humanos

devem ser compreendidos como direitos positivados ou como o resultado das préaticas sociais.

Conforme vimos, com o surgimento do Estado moderno, liberal-burgués, as normas
passassem a ser criadas pelo Estado, que também se incumbiu de garantir a eficacia dessas
normas, por meio de seu aparato coativo. Nesse sentido, a funcdo de criacdo e garantia das
normas cabe ao Estado, por meio da sua positivacdo no ordenamento juridico, inclusive das
normas de direitos humanos.

Todavia, a criacdo de normas de direitos ndo decorre de necessidades humanas
transcendentais, mas de necessidades concretas que advém de seres humanos situados
contextualmente no mundo, isto €, da reivindicacdo pela necessidade de bens materiais e
imateriais. Em razdo dessas necessidades € que sdo criadas as cartas de direitos que
formalizam as necessidades e as formas de serem satisfeitas.

Nesse sentido, as realidades normativas e institucionais dos direitos humanos se
constroem ao longo do tempo socialmente, a partir da praxis social e da producdo de
necessidades, que culminam num processo de valorizagéo coletiva de bens.

Dessa forma, ndo se nega a importancia das normativas de direitos, construidas por
meio de lutas sociais, mas se relativiza o alcance de suas significagoes.

Os direitos humanos devem ser percebidos em constante transformacdo. Direitos,
nessa perspectiva, ndo se reduzem aos direitos — normas legais —, juridicamente postos. Eles
estdo no mundo da prética cotidiana. Sdo 0s anseios das pessoas por uma vida digna e pela
dignidade humana. Os direitos humanos, enquanto processos provisorios de lutas, sdo sempre

o resultado transitorio pela vida digna.
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