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1. Introducio

Como ja escreveu Norberto Bobbio (1992, p. 7), em sua obra A era dos
direitos, o debate em relagdo aos direitos do homem ¢ permanente e confuso,
sendo a falta de acordo sobre o significado da expressdo “direitos do homem”, que
permanece ambigua, pouco rigorosa e freqiientemente usada de modo retérico,
sendo o mesmo termo empregado para indicar direitos apenas proclamados numa
declaragdo e direitos efetivamente protegidos®. Além disso, ¢ importante ter-se

! Mestranda do curso de Pos-Graduagdo em Ciéncia Juridica, da Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro.
2 Outro ingrediente que contribui para a confusdo do debate sobre o tema, conforme Willis Santiago GUERRA
FILHO, advém das diversas dimensdes que os direitos fundamentais e os direitos humanos podem ser abordados:
a dimensao analitica, onde se trabalha com o aparato conceitual a ser empregado na descri¢do do objeto de estudo;
empirica, onde se toma por objeto as manifestagdes concretas do direito, e a dimensao normativa, “manifestagdo de
poder, apoiada em um saber com o compromisso de complementar e ampliar, de modo compativel com suas matrizes
ideoldgicas, a ordem juridica estudada”. (GUERRA FILHO, 1997, pp. 11-12)

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 131



em conta a inversdo ideologica dos direitos humanos (Cf. SANCHEZ RUBIO, p.
277), que decorre da conversdo dos seus postulados éticos em abstracdes
generalizantes ou valores absolutos e prévios, colocados por grupos dominantes
com o objetivo de hierarquiza-los em fun¢o de seus interesses, e que impede a sua
concretizagdo enquanto condi¢des de satisfagdo das necessidades humanas para
uma vida digna.

Se a fungdo da Filosofia do Direito, na li¢do de Celso Ludwig?, ¢é a reflexdo
sobre a fundamentacdo do Direito, com perspectiva critica e projetiva as utopias
possiveis, a contribui¢do da Filosofia da Libertagdo* ¢ a inclusdo do paradigma
vida e identificagdo do contetdo ético material dos direitos humanos®, como
proposta de fundamenta¢do do Direito no novo milénio.

2. Filosofia do Direito e Filosofia da Libertacao®

Agostinho Ramalho Marques Neto (1990) ensina que a Filosofia do Direito
¢ uma parte da Filosofia especialmente voltada para a problematica juridica,
preocupada com os aspectos integrais da realidade, possuindo um carater sintético,
enquanto a Ciéncia Juridica se volta para os aspectos diferenciais dos fenomenos.
Existe, portanto, entre Filosofia do Direito e Ciéncia do Direito um relacionamento
dialético em que a Filosofia toma como ponto de partida os temas da Ciéncia,
questionando, criticando e “contribuindo para lhes dar vida, sentido e dinamismo”
(Ibidem, p. 158).

Com tal missao, ¢ imprescindivel a compreensdo do pensamento filoséfico
ocidental e elaboragdo de uma razao critica que ndo reduza a realidade aos modelos
existentes. Neste sentido, a no¢do de paradigma é um instrumento valioso de
analise, quer da perspectiva epistémica, vinculada com a questdo da verdade e do

* Conforme apontamentos realizados no curso de extensdo universitaria realizado durante o Congresso Internacional
de Etica e Cidadania, que teve lugar em Curitiba (PR), de 01 a 03 de novembro de 2000, sob a coordenagdo do Dr.
David Sanchez Rubio (Universidade de Sevilha, Espanha) e com os professores convidados - Celso Luiz Ludwig
(UFPR) e Antonio Carlos Wolkmer (UFSC).

4 A Filosofia da Liberta¢do apresenta-se como alternativa ao pensamento filoséfico ocidental, reivindica a
participa¢do consciente de todo ser humano na condug@o de seu proprio destino, com o objetivo de enfrentar a
realidade latino-americana e suas situa¢des de desigualdades, injustica social e caréncias materiais e organizacionais,
explicitando as situagdes que provocam uma limitacdo ou anula¢@o das capacidades humanas. (Cf. SANCHEZ
RUBIO, op. cit. p.12. Tradugio livre do original em espanhol)

> A expressdo “direitos humanos” ¢ consagrada pelas legislagdes internacionais e nacionais. A expressdo “direitos
do homem?”, utilizada na versdo traduzida do italiano de seu livro 4 era dos direitos, certamente foi op¢ao do seu
tradutor, Carlos Nelson Coutinho, e ¢ também a tradugdo livre de Human Rights, a partir da tradugdo anglo-
americana.

¢ A Filosofia da Libertagdo surge no final da década de 60 e inicio de 70, inicialmente na Argentina, mais tarde se
expandindo pelo continente latino-americano, articulado a partir das ciéncias sociais, denunciando a exclusdo no
contexto da guerra fria e dependéncia econdmica dos paises periféricos.
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conhecimento, quer das perspectivas societais’, como da filosofia politica, que t€ém
como foco principal o poder e seu exercicio, sem descuidar do momento historico
e das condicionantes que o proprio paradigma dominante acaba por impor ao
raciocinio, conforme ensina Celso Luiz Ludwig (1993, p.7).

De acordo com a concep¢do de paradigma de Thomas S. Kuhn (s.d., p.
219), para quem “um paradigma ¢ aquilo que os membros numa comunidade
partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em homens que
partilham um paradigma”, o estudo da “matriz disciplinar”® de uma ciéncia
determinada prepara o estudante para ser membro de uma comunidade cientifica
determinada, na qual atuara mais tarde, compartilhando e partilhando do paradigma
uno que ¢ o conjunto de crengas, leis e valores daquela comunidade cientifica, com
os quais se pretende resolver todas as questdes do conhecimento que se colocarem
a solucdo.

Na licao de Habermas (1990, pp. 21-22), “tornou-se costume aplicar a histdria
da filosofia o conceito de paradigma, oriundo da histdria da ciéncia, e dividir as
épocas historicas com o auxilio de ser, consciéncia e linguagem”, ou seja, modos
ontoldgicos de pensamento, de filosofia da reflexdo, e lingiiisticos ou de acdo
comunicativa.

Adotando esta técnica de abordagem, Celso Ludwig aponta que, no
paradigma do ser, cujo nucleo se situa em Aristdteles, o homem ¢ dividido entre
razdo/emocdo-instintos-desejos. Nesta concepgdo, a ética, a politica e o Direito
fazem parte do mesmo sistema de razdo pratica ou pragmatica, que somente na
situacdo concreta se manifesta, tendo na virtude da prudéncia, ou discernimento
pela sabedoria pratica (fronesis) o seu limite. A questdo da justi¢a, neste contexto,
¢ apenas um critério de igualdade, que se descobre no contexto da pratica cotidiana
da virtude.

Posteriormente, com o paradigma da razdo consciente, que culmina com o
[luminismo e a perspectiva da exigéncia de fundamentagio universal (¢tica kantiana
formal), os imperativos categdricos a priori sdo os parametros €ticos, que permitem
aos sujeitos organizar o mundo através da razao.

Com a fundamentac¢do de uma nova ética universal, no paradigma da acao
comunicativa, ¢ retomada a tradi¢do kantiana dos juizos a priori, pois a condigo
de validade do discurso (linguagem) ¢ a sua inteligibilidade ou possibilidade de
entendimento para alcangar o consenso. No campo juridico, a concepgao ética do
discurso ¢ normativa, porque radica no produto de um “consenso racional”, um
acordo lingtiistico produzido pelos interessados e legitimado pelo procedimento,
momento central da razdo comunicativa de Habermas.

7 Neste sentido, conferir as reflexdes de Celso Lafer e sua leitura de Hannah Arendt, José Eduardo Faria, Boaventura
de Souza Santos(Portugal), e F. Hinkelammert (Costa Rica), entre outros.
8 Nomenclatura utilizada no posfacio de 1970 do seu livro (op. cit., p. 226).
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Conforme Ludwig, a ética dialogica parte da idéia do consenso racional,
obtido a partir das regras do jogo previamente aceitas pelos participantes. Porém,
sob este paradigma nao se examinam os conteudos dos acordos obtidos, ndo se
leva em conta que os sujeitos estdo necessariamente em situagdes diversas,
tampouco considera possivel o consenso hegemonico, escamoteando o conflito.
Nao trabalha, portanto, com uma racionalidade para o terceiro mundo, onde o
problema central ndo ¢ de racionalidade formal, mas de satisfagdo de necessidades
humanas, de condi¢des minimas de vida digna’.

Observa Ludwig que o paradigma da razdo comunicativa, hoje dominante,
¢ importante como momento formal de intersubjetividade, para que novos consensos
sejam realizados. Mas nfo pode ser absolutizado, considerado o tinico ponto de
partida, e tampouco supera a dualidade entre o formal (universal) e o material
(particular), e a exterioridade ao consenso, que se manifesta em momentos anteriores
e posteriores ao discurso, realidades que se manifestam e sdo ignoradas porque
estranhas ao consenso'’.

E, conforme observa Wolkmer'', a discussdo da pos-modernidade ¢
importagdo do meio académico, ndo sendo apropriada para a realidade da América
Latina, que néo resolveu seus problemas pré-modernos e tem segmentos que ainda
ndo ingressaram na modernidade. A questdo do sujeito ¢ decorrente da crise de
valores e transformagdes de paradigmas. A discussdo da pos-modernidade ¢ a
desconstrugdo do sujeito em sujeitos isolados, fragmentados e diferenciados. Ao
contrario, a utopia da praxis de transformagao social ¢ a constru¢ao de um ideal que
resgata o homem como sujeito da historia.

Neste sentido, ¢ significativa a contribui¢do da obra de Enrique Dussel
(1998, p. 80), que introduz o paradigma da VIDA em contraposi¢do aos trés
paradigmas aceitos da Filosofia do Ocidente (ser, conhecer e comunicagao), por
considerar a vida humana como conteudo da ética, primeiro e mais importante
ponto de partida para qualquer reflexao.

Conforme Dussel, o paradigma da vida ndo se limita a participacdo
comunicativa, mas subsume as categorias da participacdo e comunicago a vida
humana com dignidade'?. Somente quando o oprimido, na condi¢io de individuo

° Apesar de ser sistematicamente interpelado por Dussel e outros quanto ao papel das periferias no estabelecimento
de sua ética, Habermas ignora deliberadamente as questdes expostas pela Filosofia da Libertagdo, conforme o
professor LUDWIG, e declarado pelo proprio Enrique Dussel em depoimento pessoal, no Congresso Internacional
de Etica e Cidadania, que teve lugar em Curitiba, PR, de 01 a 04 de novembro de 2000.

10 Porém, até o siléncio pode ser discurso, pois, como aponta DUSSEL, antes do discurso existe comunicagio, cuja
anterioridade logica ¢ ignorada, porque exterior ao sistema comunicativo. Sua desconsideragdo ¢ fonte de injustiga.
! Relagdo econdmica que, conforme LUDWIG, nos paises periféricos diz respeito a corporalidade dos que tém fome,
dos que estdo na miséria, sem que a retribuigdo pelo trabalho possibilite vida digna a todos, para que o individuo
ou 0 grupo possa comer, vestir, morar, ter cultura, ciéncia, arte, religido (op. cit., p.116)

12 LUDWIG, para quem “a categoria da exterioridade € a reserva critica que possibilita romper o sentido do que é
justo na logica da totalidade, mas que pode se revelar injusto a partir de uma compreensao estribada na exterioridade,
que leva em considera¢do ndo o mesmo, mas o outro.” (op. cit., p. 110)
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ou classe, se libertar da relagdo de dominagao, decorrente da relagdo econémica de
exploragdo do produto do trabalho social, ¢ que poderdo ser estabelecidos os
consensos validos da razdo comunicativa.

Dussel fundamenta a critica a ética do discurso com a afirmagdo que, para
além da totalidade, existe uma exterioridade, categoria fonte e fundamento da
justiga'.

Conforme Casali (s.d. p. 231), analisando a obra de Dussel, verifica-se que
a ética é uma questao essencialmente historica, compreendida a partir do ser negado,
da exterioridade do ser dos sistemas, a partir de fora, mais além do pensar ontologico
e divino que marcam o pensamento filoséfico europeu.

Para Dussel, segundo Ludwig (1990, p. 90), a ética da libertagao ¢ a filosofia
primeira e fonte de justica, antes e para além da totalizag@o, caracteristica do
pensamento ocidental, é reserva de exterioridade, pois existe exterioridade dentro
da propria totalidade, e, portanto, a dominagdo nunca pode ser total.

Esta perspectiva ética da alteridade parte de um pensamento que tem como
centro o ser humano, principio material universal cujo respeito ¢ comum a todas as
culturas: universal porque comum a todos os seres, e particular porque a realizagao
das vidas concretas ¢ individual na corporalidade de cada ser, que tem necessidades
basicas a serem satisfeitas como condi¢@o de sobrevivéncia. A materialidade do
ser humano concreto se manifesta na vida, portanto, ndo apenas como direito, mas
como condi¢do de possibilidade de todos os direitos, critério ético fundamental.

Retomando a concepgao de evolugdo paradigmatica do conhecimento', a
Filosofia da Libertacdo' se identifica com a emergéncia de um novo paradigma
filosdfico, a partir das realidades de desigualdade e contradi¢des sociais da América
Latina, como uma alternativa ética que se situa além da totalidade da dominagao, e
o ponto de partida ndo ¢ apenas o discurso, mas a tentativa de afirmacdo do que foi
negado, a razdo negada, o ndo ser, que se encontra fora da totalidade, da
dominagio'®.

13 Refere-se KUHN a “experiéncias cruciais” muitas das quais anteriores a inveng¢@o do novo paradigma - sdo
capazes de diferenciar os paradigmas de forma nitida (op. cit., pp. 192-193).

4O exaurimento do discurso eurocéntrico, para dar conta das questdes da periferia, propicia o fortalecimento do
projeto filosofico da libertagdo, ndo apenas como contradiscurso ndo hegemonico, paralelo a filosofia de matriz
européia, mas como uma filosofia critica com pretensdo de mundialidade. (Cf. Dussel, op. cit., p. 73)

15 Dussel propde um projeto de libertagdo do Outro, excluido do projeto do sistema vigente, para a formagao de
outra totalidade analdgica, “constituida com o que ha de melhor na anterior, partindo da exclusdo do outro.
Partindo da interpelacdo feita por nds pelo Outro e como resposta a ela, a afirmac¢do do Outro enquanto Outro ¢ a
origem da possibilidade da negagdo da negag¢do dialética (a saber, o que eu denominei de ‘método analéctico’ ou
afirmacdo primitiva do Outro)”. (op. cit., p. 23).

15 As observagdes que seguem sdo reflexdes de Wolkmer anotadas durante curso de extensdo universitaria (vide
nota 3).

16 Para o autor, ¢ na conexdo entre o ideoldgico, o politico, o filoséfico e o juridico que se legitima um discurso de
dominagdo, oferecendo uma visdo de mundo que justifique determinada totalidade e exerga a fungdo ideoldogica de
ocultamento, ou aponte em dire¢do da pluralidade, numa dimensao alternativa, situada na exterioriedade. (1999, pp.
213 e 240)
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Emerge, portanto, uma nova proposta, diferenciada das demais
perspectivas do pensamento ocidental atual, mas igualmente nascida da crise
paradigmatica da modernidade, transpondo a nega¢do pds-moderna e superando
o formalismo do paradigma da comunicac¢éo, dominante no pensamento filosofico
euro-centrado da atualidade, quer pela vertente sistémica de Luhmann, quer pela
razdo comunicativa de Habermas e Karl Otto Appel.

Conforme Wolkmer'’, o processo de libertagao, a partir de uma perspectiva
critica, pluralista, de nossa trajetdria, ndo nega as contribui¢cdes do nucleo europeu
como matriz historica, cultural e politica, mas, através da reflexdo de nossa realidade,
pretende a superagdo dialética de nossa “dependéncia tupiniquim”. Portanto, o
processo de conscientizagdo a partir da teoria critica ¢ um processo pedagdgico,
com funcdo instrumental tedrico-pratica da retomada da historia da realidade, a
partir da pratica social, que oferece elementos e subsidios para romper com a
inércia dos excluidos e promover a participagdo dos individuos na sociedade.

Portanto, a nova perspectiva ¢tica parte de um pensamento que tem como
centro o ser humano, principio material universal, cujo respeito ¢ comum a todas as
culturas, universal porque comum a todos os seres, e particular porque a realizagdo
das vidas concretas ¢ individual na corporalidade de cada ser, que tem necessidades
basicas a serem satisfeitas, como condi¢do de sobrevivéncia. A materialidade do
ser humano concreto se manifesta na vida, portanto, ndo apenas como direito, mas
como condi¢@o de possibilidade de todos os direitos, critério ético fundamental
que ndo se confunde, com a proposta do racionalismo ético, na ilusdo da existéncia
deum fundamento absoluto ao Direito, de acordo com o esquema da razdo formal,
e garantir sua neutralidade, pois leva em conta a exterioridade e a alteridade inscrita
em todo direito.

Com este enfoque, percebe-se que as concepcdes de justica, nos
paradigmas do ser, do sujeito e da comunicagdo, vinculadas a uma postura historico-
existencial de totalidade e de negagdo da realidade que se situa além do formalmente
instituido, e que equivalem a injusti¢a. Para Dussel, justi¢ca se define a partir da
categoria da exterioriedade, da considerag@o ao outro

enquanto pessoa inalienavel, enquanto origem de todo direito positivo.
Justica aqui ¢ a disponibilidade diante dos entes, ndo fetichismo nem
absolutizacdo das possibilidades do projeto da totalidade; ¢ um colocar a
disposi¢do do Outro os entes que podem saciar sua fome, mediar sua
libertagdo cultural e humana integralmente. (Cf. op. cit. , p. 90)

'7 Bobbio identifica ainda direitos de quarta gerag¢@o, os quais considera ainda uma categoria vaga, remetendo a
Celso Lafer, que considera direitos de terceira gerag@o os direitos sobretudo de grupos humanos, e os direitos de
quarta geragdo ligados ao desenvolvimento de novas tecnologias. (op. cit., pp. 6 e 12).
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Destarte, conforme aponta Wolkmer, o contetido constitutivo desta nova
postura ética, inspirada na situagdo histérica das estruturas periféricas e
dependentes, ¢ expressdo de valores emergentes (emancipacdo, autonomia,
solidariedade e justica):

A ética da alteridade ¢ uma antropologia da solidariedade que parte das
necessidades dos segmentos humanos marginalizados e se propde a gerar
uma pratica pedagdgica libertadora, capaz de emancipar os sujeitos
histdricos oprimidos, injusticados, expropriados e excluidos” (op. cit., p.
241)

Considerando, como José Carlos Moreira da Silva Filho'®, que um Direito
orientado para uma praxis libertaria deve fundar-se em um sistema ético-filosofico
coerente que o justifique, este ¢ justamente o locus de projecdo da Filosofia da
Libertagdo: uma visao de mundo que leva em conta a pluralidade, a alteridade ¢ os
direitos humanos.

A grande contribui¢io da Filosofia da Libertagdo para o Direito, enquanto
razao critica capaz de denunciar a logica da totalidade e identificar as vitimas do
sistema juridico, consiste na inclusdo do paradigma VIDA como conteudo ético
material fundamental das categorias do Direito, orientando-o para uma prdxis
libertaria que admita a exterioridade como fonte de justi¢a, instrumentalizando com
uma nova luz a teoria e a pratica juridica comprometida com a transformacao social.

3. Direitos humanos e sua inversio ideolégica

Dalmo de Abreu Dallari (1999) entende que a expressao “direitos humanos”
¢ a forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana,
assegurados a todos os seres humanos e que constituem um conjunto de
”condi¢des minimas necessarias para se tornarem uteis a humanidade, como também
devem ter a possibilidade de receber os beneficios que a vida em sociedade pode
proporcionar.” (op. cit. p. 7)

Flavia Piovesan, ao analisar os instrumentos internacionais de protecdo
aos direitos humanos e sua incorporagdo pelo Direito brasileiro, também utiliza a
nomenclatura “direitos humanos”, concebidos como “uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada , na qual os valores de igualdade e liberdade se
conjugam e se contemplam.” (cf. 1996, p. 41)

' No mesmo sentido, Bobbio (0b. cit , pp. 68-70).
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Paulo Bonavides (1993, p. 472), ao observar o uso indiscriminado das
expressdes na literatura juridica, entende que o emprego mais freqiiente de “direitos
humanos” e “direitos do homem” ¢ decorréncia da tradicdo e histdria inglesa e

latina, enquanto a expressao “direitos fundamentais” é preferida pelos publicistas
alemaes.

Adverte Willis Santiago Guerra Filho (1997, p. 12), a importancia da
distingdo entre as expressdes “direitos humanos™ e “direitos fundamentais”:
enquanto estes sdo manifestacdes positivas do direito, com aptiddo para producdo
de efeitos no plano juridico, os direitos humanos, enquanto pautas ético-politicas,
estdo situados em uma dimensdo suprapositiva diversa, ainda que na dimensao
empirica tenham a mesma origem historica.

Esclarece, por todos, J. J. Gomes Canotilho (1991, p. 529), a diferenca entre
as expressoes: “direitos do homem™ como direitos validos para todos os povos ¢
em todos os tempos, ¢ “direitos fundamentais” como os direitos juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente, vigentes em uma
ordem juridica concreta.

Norberto Bobbio (1992, pp. 7-9), em classificacdo ja consagrada, divide os
direitos humanos em direitos individuais tradicionais, fundamentados na liberdade,
e que exigem dos outros obriga¢des negativas, ou absten¢des de determinados
comportamentos (1% geracdo); direitos humanos sociais ou de igualdade, que
consistem em “poderes” e s6 podem ser realizados se for imposto a outros um
certo nimero de obrigagdes positivas (2* geracdo); e direitos humanos coletivos,
calcados no principio de solidariedade, cujos sujeitos ndo sdo individuos, mas
coletivos humanos, tais como a familia, o povo, a na¢do e a humanidade (3" geracdo),
além de uma quarta categoria que comega a formar-se'.

Para Willis Santiago Guerra Filho, ¢ melhor tratar de “dimensoes de direitos
fundamentais” do que se falar em “geragdes” de direitos humanos, ja que as
geragdes anteriores ndo desaparecem com o surgimento das mais novas, mas
acrescem aos direitos reconhecidos (op. cit., p. 13). Esta concepgdo ¢ importante,
porque os direitos gestados em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem
juridica, assumem uma dimens2o que torna, os direitos da dimens@o anterior, relativos
e pressupostos para a sua realizacdo (ex: direito de propriedade, sua fungio social
e sua fungdo ambiental, respectivamente em trés dimensdes do mesmo direito).

Sob o ponto de vista tedrico, os direito humanos sdo histéricos e, conforme
Bobbio, nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de
novas liberdades frente a velhos poderes: a liberdade religiosa frente as guerras de
religido; as liberdades civis da luta dos parlamentos contra os soberanos

19 Bobbio identifica ainda direitos de quarta geragdo, os quais considera ainda uma categoria vaga, remetendo a
Celso Lafer, que considera direitos de terceira gerag@o os direitos sobretudo de grupos humanos, e os direitos de
quarta geragdo ligados ao desenvolvimento de novas tecnologias. (op. cit., pp. 6 e 12).
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absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento
e amadurecimento dos movimentos populares (op. cit. , p. 5). Portanto,

A relagdo entre nascimento e crescimento dos direitos sociais € a
transformagao da sociedade ¢ evidente, assim como o surgimento de novas
exigéncias a partir destas inovagdes, o que confirma finalmente a nio
naturalidade desses direitos, mas a sua historicidade. (Ibidem, p. 76)

David Sanchez Rubio (2000, p. 287), por seu turno, também concebe os
direitos humanos como um conjunto de conquistas humanas, que se obteve como
conseqiiéncia da luta dos sujeitos coletivos ao longo da histéria, construidos pela
sociedade civil, na luta cotidiana em busca de uma vida em abundancia para todos.
Porém, salienta que a dimensao historica e evolutiva dos direitos humanos impede
de conhecer todos aqueles bens juridicos que existiram, existem e vao continuar a
existir ao longo do tempo (op. cit. p. 288).

Uma multiplicidade de direitos®, que se debatem dentro do mesmo espago
social, demonstra a estrita conexao entre a mudanga de mentalidade e transformagao
social: o aumento da quantidade de bens considerados merecedores de tutela,
porque foi estendida a titulariedade de alguns direitos tipicos para sujeitos diversos
dohomem (familia, minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu conjunto,
e até mesmo para sujeitos diferentes do homens, como a natureza e os animais), e
porque o proprio homem néo é mais considerado um ente genérico e abstrato, mas
visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade.

Institucionalizados e hegemonicos, os direitos da burguesia, desde o século
XVII, os novos direitos, também “humanos”, mas sobretudo sociais e coletivos,
sdo impedidos de ser reconhecidos, porque em alguns aspectos se contrapdem
aqueles fundados na liberdade individual, origem dos ideais revolucionarios
franceses e americanos. Isto porque, na racionalidade ocidental, o significado dos
direitos humanos esta delimitado em func@o das formas de acesso a propriedade. E
alogica formal do Direito ndo se situa no presente, mas no passado, de onde surge
o idedrio burgués, na perspectiva generalizadora, como conquista da burguesia
contra o feudalismo, no transito das trevas medievais.

Valorizando os ambientes que preservam os direitos de 1* gerag@o, o
aparente protagonismo dos “coletivos emergentes” nos discursos politicos nio
tem o suporte da praxis respectiva, pelo que sdo vazios de contetido, ndo buscam
a articulagdo entre fins e meios, ndo ocupam 0s espagos sociais, quer no ambito

2 No mesmo sentido, Bobbio (ob. cit , pp. 68-70).

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 139



publico, quer no dmbito privado. Até mesmo as garantias para o exercicio dos
direitos também sdo maiores para os direitos individuais. A modernidade os defende,
num suposto discurso de prote¢do universal, que se utiliza da generalizacdo para
ocultar as diferencas e contradi¢des, ¢ os viola pela logica do capitalismo, que
promove a exclusao de muitos.

Portanto, existe uma incompatibilidade entre os proprios direitos humanos,
que impossibilita que se desfrute simultanea e plenamente de cada um deles (Cf.
Bobbio, op. cit., p.76). E, como alerta Bobbio, os argumentos utilizados para
defender uns ndo valem para defender os outros, eis que

sdo0 antindbmicos no sentido de que o desenvolvimento deles (liberdades e
poderes) ndo pode proceder paralelamente: a realizagdo integral de uns
impede a realizagdo integral dos outros. Quanto mais aumentam os poderes
dos individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmo individuos?!.

Como o formalismo juridico exige a aplicagio formal e absolutizada* da lei,
vedando a interpretacdo que leva em consideracdo a sua exterioridade, opera-se
uma “negacdo sutil” (1994, p. 98) da concrecdo dos direitos humanos das dimensdes
mais recentes, ainda que estejam assegurados pelas declara¢des de direitos. Utiliza-
se, para tal, além dos processos de 16gica formal abstrata, dos dogmas recorrentes
da tradi¢do juridica burguesa (i.e. a triparti¢do dos poderes da Republica), ou até
mesmo de suposta auséncia de legislagdo complementar para regulamentagao dos
direitos (as normas tidas como “programaticas”). Os operadores do Direito, desse
modo, também forjados em um paradigma racional e formal, despreparados para
tratar dos direitos humanos exteriores ao ideario burgués, consentem com a omissao
do Estado na sua efetivag@o, ocultando-se no argumento retorico da ndo aplicagdo
da lei pelo seu proprio cumprimento®. Além disso, o imobilismo e a subserviéncia
dos segmentos sociais menos favorecidos ao desrespeito de seus direitos, deixando
de reivindicar as conquistas neste campo, mesmo as ja consagradas pela lei, mas
ndo concretizadas na realidade,

2! Ressalta BOBBIO ainda que determinadas demandas s6 podem ser satisfeitas num determinado nivel de
desenvolvimento econdémico e tecnologico (p. 21).

22 Vale a adverténcia de Sanchez Rubio, porém, que os discursos que absolutizam os direitos tém intengdo de
esvazia-los, pois € um equivoco ndo levar em conta a complexidade da realidade e confundi-la com sua interpretagao.
Nio ¢ possivel interpretar arealidade através da conceitos transcendentais, ideais de perfei¢do que ndo se encontram
na realidade, mas sdo construidos pela pratica cotidiana. Além disso, se o discurso hegemdnico ndo esta em crise,
ndo ha crise: s6 existe “crise” para aqueles que questionam este discurso!

2 Exemplo disto é a situagdo de indignidade dos cérceres brasileiros, superlotados de pessoas pobres, sem qualquer
assisténcia juridica e violados em seus direitos mais elementares de obter alimenta¢do suficiente para sua
sobrevivéncia e ter assegurado um ambiente com suprimento de ar suficiente para todos os que ali se encontram,
além de ter assisténcia a satide e social, mas que sdo mantidos em condig¢des sub-humanas ante a sistematica falta
de vagas no sistema penitenciario e discricionariedade administrativa na aplicagdo dos recursos pelo Poder
Executivo.
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Bobbio faz a leitura da resisténcia secular contra a efetividade dos direitos
do homem, particularmente contra os direitos sociais e coletivos como um pretexto
para defender posi¢des conservadoras, ancoradas em um fundamento absoluto
dos direitos da liberdade, como se os demais direitos ndo fossem dignos de
reconhecimento:

Quando se trata de enuncia-los, o acordo ¢ obtido com relativa facilidade,
independente do maior ou menor poder de convicgdo de seu fundamento
absoluto; quando se trata de passar para a ago, ainda que o fundamento
seja inquestionavel, comegam as reservas e as oposi¢des®.

Este ¢, conforme Bobbio, o carater ideologico do fundamento universal
aos direitos do homem, pois

De resto, os valores ultimos sdo antindmicos: ndo podem ser todos
realizados globalmente e a0 mesmo tempo. Para realiza-los, sdo necessarias
concessdes de ambas as partes: nessa obra de conciliagdo, que requer
renuncias reciprocas, entram em jogo preferéncias pessoais, as opgdes
politicas, as orienta¢des ideologicas. (Ibidem, p. 18)

Portanto, é importante ter-se em conta o perigo que da expressdo “direitos
humanos” convertida em abstra¢des generalizantes ou valores absolutos e prévios,
colocados por grupos dominantes com o objetivo de hierarquiza-los em funcao de
seus interesses: trata-se da “inversdo ideoldgica dos Direitos Humanos”?.

Ora tratados como valores absolutos, dos quais derivam principios gerais
de Direito, ora como bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico
constitucional do Estado, em nosso ambito cultural ndo ha modelo de democracia
que ndo inclua determinada dimensdo de direitos humanos (Cf. Sanchez Rubio, op.
cit., p. 288). O sistema politico e juridico, ao estabelecer um conjunto hierarquizado
e organizado de direitos humanos, considera um grupo de direitos como
fundamentais, que mediatizam e relativizam os demais direitos e sua superioridade

24 BOBBIO ressalta ainda que “a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi obstaculo a
introdugdo de novos direitos, total ou parcialmente incompativeis com aqueles.” (Cf. pp.21 e 22)

230 ponto de partida da reflexdo de Sanchez Rubio sobre o processo de inversdo ideoldgica dos direitos humanos
é o principio da impossibilidade: consciéncia de que nunca e em nenhum lugar cada um dos direitos pode se
protegido e cumprido plena e totalmente. (2000, p. 287)

26 Como exemplo brasileiro, o Plano Nacional de Direitos Humanos, editado em 13.05.1996, institucionalizado,
pois como uma politica publica, apesar das constantes e notorias violagdes dos direitos humanos no pais, mesmo
apos esta data, e muitas das quais promovidas pelo proprio Estado, como as condi¢des de cumprimento da pena de
prisdo no sistema carcerario brasileiro.
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impede que este grupo de direitos se sacrifique em favor de outros?.

Conforme Sanchez Rubio (op. cit., p. 290), o problema aumenta quando
este principio de hierarquia ndo somente ¢ o centro de determinagdo do resto dos
direitos, mas também estd indissoluvelmente ligado as formas de regulagdo do
acesso a produgdo e distribuicdo dos bens materiais. Ou seja, todos os direitos
humanos se mediatizam por um ou varios direitos fundamentais que determinam as
vias legitimas de acesso aos meios sociais e materiais.

E desta forma, conforme Sanchez Rubio, que o discurso juridico ocidental
atual, baseado nos “direitos humanos”, racionaliza uma pratica prévia que ¢
irracional, porque cultiva a morte, a exclusdo e a marginalizacao de ¥4 da humanidade.
Esta pratica perversa se maquia através da racionalizagdo da l6gica do mercado
pelo Direito, que generaliza, universaliza, purifica e formaliza a pratica do mercado
global, e, desta forma, é instrumento do poder. E, continua Sanchez Rubio, a forma
como se arma o discurso oficial dos direitos humanos € curiosa: no instante que
ndo mais podem ser ignorados e se institucionalizam, o movimento de luta
desaparece, como se bastasse entregar a algum 6rgéo para a concretizagio (ou
ndo) da reivindicagdo original, esquecendo-se que o reconhecimento de direitos ¢
um processo de construg¢do cotidiana®®’. Ex.: direito ao trabalho, direito a erra,
direito a habitacdo, direito a vida digna, direito a igualdade de oportunidades entre
0S SEXO0S.

Neste momento de inversdo ideologica do discurso dos direitos humanos,
entra em a¢do um mecanismo pelo qual ndo se reconhece a emergéncia de novos
direitos que questionam a ordem dos valores ¢ direitos ja sedimentados na ordem
capitalista, montando-se um discurso contrario, um contradiscurso simbdlico em
defesa dos sistemas econdmico-hegemonico contra os direitos emergentes de
movimentos populares e contra os movimentos de emancipac¢do, que tentam
introduzir novos direitos e que questionam a ordem estabelecida hegemonicamente

¥ Como exemplo de inversdo ideoldgica (e a possibilidade de distor¢do dos valores, de acordo com o momento
histérico considerado e a interpretagdo dada), Sanchez Rubio compara o mito de Efigénia com a passagem biblica
de Abrado: na mitologia grega, Agamenon mata a filha dileta, Efigénia, para conseguir salvar-se e a sua tripulagdo
de uma tempestade no mar e chegar ao seu destino. Abrado, no Velho Testamento, sacrificaria o filho querido para
provar sua fé, e por isto foi poupado pelo Senhor. Na releitura pelo cristianismo libertario, Jesus introduz um novo
paradigma a provacdo de Abrado: Abrado mostra sua fé ao se dar conta de que absurdo seria matar um filho para
provar sua lealdade em Deus, que ¢ vida. A vida vale mais no reconhecimento do sujeito vivente do que no
reconhecimento e subserviéncia ao poder. Transportando este mito para o mundo de hoje, verifica-se que o Ocidente
esta disposto a sacrificar alguns direitos para assegurar outros. Cabe, portanto, a pratica dos coletivos emergentes
fazer valer os seus direitos, em contraposi¢do a logica de mercado, onde alguns bens tém mais valor do que os
homens (conforme apontamentos realizados no curso de extensdo universitaria ja citado na nota 3).

28 Para localizar esta perspectiva no contexto brasileiro, é imprescindivel a analise historica de nossa realidade, na
ligdo de Antonio Carlos Wolkmer: no inicio da colonizagéo ibérica, com sistema politico de modelo burocratico
autoritario, com formas clientelistas; em seguida um sistema econdmico escravagista, culminando com a
independéncia econdmica, mas nunca politica, sempre vinculado aos interesses internacionais do capitalismo
mercantil, até o final do século XIX vinculado ao café e atualmente em outros insumos basicos, mas sempre excludente
dos interesses da maioria. Como resultado uma sociedade dualista e excludente, a cidadania sempre foi vista como
concessdo das elites, jamais como processo de luta social e conquista. (1994, p.77 e ss)
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com relagdo aos “direitos humanos”, sendo todos os direitos, de alguma maneira,
humanos.

Conforme salienta Faria (Cf. op. cit., p. 112), nanegac@o, em termos praticos,
das condigdes de aplicabilidade e efetividade dos direitos humanos, proclamados
em declaragdes com fung¢do topica, retdrica e ideoldgica, reside a sua propria
perversdo: seu objetivo ndo ¢ depurar juridicamente as concepgdes de equidade e
justica, a melhoria das condi¢des de vida da populagdo, corrigindo os desequilibrios
setoriais, as disparidades sociais, mas exercer o papel de instrumento ideoldgico
de controle das expectativas sociais, ou seja, “forjar as condi¢des simbolicas
necessarias para uma assimilago acritica da ordem juridica” (op. cit. p.98).

Portanto, ndo existem direitos humanos absolutos, mas sempre relativos e
historicamente determinados: sempre € necessario um critério de preferéncias, uma
ordem que estabelega quais sdo os direitos vigentes e quais os direitos que t€m
prioridades sobre o resto, no caso de colisdo entre si. Com contetido variavel, de
acordo com o que parece fundamental numa época historica e numa determinada
civilizagdo, o termo “direitos humanos” abriga uma heterogeneidade de direitos,
muitas vezes até incompativeis entre si. A dificuldade da escolha se resolve com
a introduc¢ao de limites a extensdo de um dos dois direitos.

Esta escolha, adverte Bobbio (op. cit., p. 18), ¢ necessariamente ideoldgica,
porque

os valores ultimos sdo antindmicos: ndo podem ser todos realizados
globalmente ¢ ao mesmo tempo. Para realiza-los, sdo necessarias
concessdes de ambas as partes: nessa obra de conciliagdo, que requer
renuncias reciprocas, entram em jogo preferéncias pessoais, as opg¢des
politicas, as orienta¢des ideologicas.

Ante este processo de inversdo ideoldgica, propde Sanchez Rubio uma
defesa dos direitos humanos a partir de uma razao critica que ndo apenas denuncie,
mas fundamente outra racionalidade, com maior reconhecimento das diversidades,
que lute contra o sacrificio dos direitos das coletividades em beneficio do direito
de alguns, se contrapondo a logica do capitalismo, que provoca necessariamente
a exclusdo daqueles que ndo sdo consumidores do mercado e que, por ser hermética,
se fecha as outras maneiras de interpretar a realidade.

Se é impossivel que todos os direitos humanos se reconhegam a todos os
individuos e a0 mesmo tempo, deve existir sempre uma ordem de prioridades. Os
movimentos de emancipacdo que se vinculam com os processos da prdxis historica,
devem estar atentos para que nio reproduzam a mesma ordem anteriormente
institucionalizada (como ocorreu no mundo comunista), garantindo o0 maximo espago
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de participagdo democratica na constru¢do de uma hierarquia a partir das
necessidades sociais e das praticas cotidianas.

E para que a luta pela ordem de prioridade dos direitos nao se transforme
em luta pelo poder, o paradigma VIDA deve ser sempre o primeiro a ser levado em
consideragdo. A vida vale mais no reconhecimento do sujeito vivente do que no
reconhecimento e subserviéncia ao poder.

Neste sentido, salienta Celso Lafer (1988, p. 118), ao analisar o pensamento
de Hannah Arendt, a importancia de reconhecer ¢ proteger o valor atribuido a
pessoa humana, conquista historico-axiologica que encontra expressao nos direitos
humanos, que se viu violado com o fendmeno totalitario do século XX, expressao
maxima das injusticas que podem ser praticadas sob a pureza da logica formal no
Direito.

Com esta perspectiva de atuagdo comprometida com os direitos humanos,
surge o movimento do uso alternativo do Direito dos anos 70, na Italia, e que se
transformou na atual Garantismo, € no movimento do Direito Alternativo, no final
dos anos 80 e inicio dos anos 90 no Brasil, com discurso articulado para dar conta
de uma pratica libertadora ante a insuficiéncia de defesa dos movimentos populares
e como resisténcia as leis injustas ante os destinatarios oprimidos®, considerando
o Direito como um instrumental a mais que se usa no processo historico que leva a
pratica da libertagdo ou a dominagao.

E ainda, como Clermerson Merlin Cléve (1993, p. 228), se o Direito ¢é o
resultado da luta entre interesses contrastantes, se condensa uma relago de forgas,
cristaliza ndo apenas as vitorias de classe dominante, mas também das classes
populares: “ndo é s6 repressio; ¢ igualmente o signo da libertagdo dos oprimidos”.

4. Conclusio

A contribuicdo da Filosofia da Libertag@o para o Direito, enquanto
razao critica capaz de denunciar a 1dgica da totalidade e identificar as vitimas do
sistema juridico, consiste na inclusdo do paradigma VIDA como conteudo ético
material fundamental das categorias do pensamento, e de admisséo da exterioridade
como fonte de Justica, lancando nova luz a teoria e a pratica juridica, rompendo
com a neutralidade imposta pelo purismo formal, que em defesa de valores/regras
pretensamente universais, proibe a inclusdo da sociedade, da realidade e demais
impurezas no discurso juridico.

2 Esclarece Antonio Carlos Wolkmer que os dois movimentos tém antecedentes historicos comuns em Antigona
de Sofocles, no pensamento de Santo Agostinho e dos tomistas. No Brasil, o movimento deu margem a diversos
desdobramentos: 1) positivismo de combate - estratégia de luta utilizando-se da legislagdo vigente para garantir
as conquistas sociais (CR88); 2) Hermenéutica emancipatdria, subsidiando decisdes e praticas em interpretagdes
alternativas (art. 4° e 5° da Lei de Introducéo ao CCivil); 3) Vertente do direito achado na rua - Roberto Lyra F° e
José Geraldo de Souza Jr. — variante do direito e da justica formal imposta pelo Estado — pluralismo juridico.
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Ao questionar os modelos juridicos que se aplicam na América Latina,
sempre vinculados aos modelos europeus e desvinculados da nossa propria
realidade, a Filosofia da Libertagdo busca a fundamentagdo do sistema juridico no
conteudo ético dos direitos humanos, dentro do paradigma de protecdo da vida
humana, com a possibilidade de uma visdo mais holistica e integradora do Direito,
articulando os espagos de dignidade humana, levando em conta a complexidade da
realidade e reconhecendo a diversidade e duplicidade do sentido dominagéo/
liberagdo inscrito em cada direito.

Apresenta-se o enfoque da Filosofia da Libertagdo como proposta de
fundamentacdo de um Direito pluralista e ndo excludente, projeto de libertacdo
num mundo de desigualdades econdmicas e contradigdes sociais de periferia, que
possibilite a todos os homens o acesso aos bens que irdo atender as suas
necessidades fundamentais e caréncias transformadas em direitos, centrados no
paradigma da vida humana.

Além disso, utilizando o referencial teorico da Filosofia da Libertagdo, no
ambito do juridico, a partir de uma pratica cotidiana comprometida com o paradigma
da vida humana, e consciente da realidade periférica dos excluidos do sistema
mundo, deve-se buscar a coeréncia entre a teoria e pratica dos “direitos humanos”,
ndo apenas na atuacdo nas lides forenses e nos casos concretos, na sua maioria
ainda versando sobre os direitos e garantias individuais, mas também no plano
social, exigindo politicas publicas e privadas comprometidas com a construcéo de
uma sociedade melhor, onde todos sejam incluidos e possam viver com dignidade.
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