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RESUMO om
Com o império do positivismo herdado dos colonizadores, pensar os di-
reitos humanos desde o contexto politico, juridico e social latino-ameri-
cano exige saber que se fala em auséncia de direitos, em demandas falhas
ou atrasadas e em propostas constitucionais formalistas que, além de nio
serem postas em pratica, ocasionam o entorpecimento juridico dos povos
e da ensejo ao efeito encantatdrio dos direitos humanos. A partir dessa
premissa, valendo-se do método de pesquisa bibliografica, o objetivo deste
trabalho ¢ oferecer reflexdes sobre o repensar contemporaneo da cultura
juridica desde o contexto latino-americano de direitos humanos, com a
proposta critica de reinvencio desses direitos como processos de luta anti-
positivista. Dentre os resultados atingidos, fala-se de direitos humanos na
América Latina a partir de sua negacio e do constitucionalismo de ordem
juspositivista, como mecanismo para a castracio do potencial emancipa-
tério que carregam tais direitos. Assim, fazse necessirio reinventar os di-
reitos humanos como processos sociais, econdmicos, politicos e culturais,

que sirvam de matrizes para novas subjetividades revolucionarias.

PALAVRAS-CHAVE

América Latina. Cultura juridica. Filosofia da praxis. Positivismo juridico.
Teoria critica dos direitos humanos.

INTRODUCAO

historia latino-americana nos permite verificar que a cultura de

direitos humanos na regido funciona, a imagem e semelhanca

de outros elementos, como a sistematica social e institucional, a

artir de um construto juridico realizado com fundamento nas

visdes de mundo dos colonizadores. Significa dizer que as bases do pen-
samento juridico regional estdo vinculadas intimamente as herancas jusposi-
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tivistas trazidas e instaladas no continente sob o modelo de realizacio dos direitos desde
uma estrutura normativista, estatalista, formalista e pos-violatdria como instrumento apto a
expansio do dominio europeu sobre as terras e os povos do novo continente.

Eis a fonte da qual se permite afirmar que, com o império do positivismo, tio arraigado
na cultura juridica latino-americana, pensar os direitos humanos nesse contexto implica levar
em consideracio a existéncia de uma cultura de verdadeira auséncia de direitos, de demandas
que nio sdo concluidas, da supressio de etapas de maturacio da filosofia social sobre a con-
cepcio de direito e apostas constitucionais positivistas que ocasionam o entorpecimento juri-
dico dos povos, levando-os a um estado de ilusio frente as promessas dos direitos humanos.

Por assim dizer, hd uma dicotomia entre as concepcdes teoricas dos direitos humanos e
sua aplicacdo prética, uma vez que os contextos culturais contemporaneos deram abertura a
uma anomalia propria da cultura juridica em que se verifica o distanciamento entre a teoria
e a pratica desses direitos, tendo por principal motivo a solidificacio da sensibilidade social
assentada sob a maneira de concebé-los mental e culturalmente. De fato, essa distin¢io entre
as dimensoes dos direitos humanos, como férmulas juridicas tedricas e objetos materiais, estd
firmada sobre uma roupagem historica latino-americana de rechaca ao pluralismo e énfase
ao monismo juridico.

Conforme afirma o professor David Sanchez Rubio (2015), ha dificuldades notorias em
se garantir os direitos humanos quando inseridos em determinados espacos sociais, na me-
dida em que se verifica uma bipolaridade no agir humano frente a realizacio pratica desses
direitos, ou seja, em alguns casos se permite respeiti-los e reconhecé-los, enquanto em outros,
os individuos simplesmente optam por nio cumpri-los, ignorando-os e desconhecendo a afe-
tacdo de tais direitos. No contexto da filosofia dos direitos humanos latino-americana, se essa
bipolaridade entre o direito teorizado e efetivado permite, por um lado, que determinados
direitos sejam respeitados, reconhecidos e incluidos na dinimica social, por outro também
tolera o desrespeito aos direitos que destoam dos padrdes monistas.

Assim, surge a necessidade de repensar os direitos humanos sob a ética do pensamento
critico latino-americano levado a cabo desde a segunda metade do ultimo século, como criti-
ca que identifique corretamente tais direitos como produtos culturais dos povos originarios
do continente. Nesse sentido, ¢ afirmar que se faz preciso um movimento de reinvencio dos
direitos humanos, a partir de novas concepcoes juridicas que assimilem esses direitos com os
processos sociais, econdmicos, politicos e culturais, como expressdes da ética da alteridade,
que buscam produzir e reproduzir a atuacio do individuo inferiorizado frente a tradicio dos
opressores.

Dessa forma, este trabalho adota como objeto as reflexdes sobre o processo de reinvencio
dos direitos humanos no contexto juridico-cultural da América Latina e as consequentes al-
ternativas epistemologicas para a realizacio pratica desses direitos, que surgem na contramio
das herancas coloniais e como rompimento da légica que sustenta os avancos e as manuten-
coes do paradigma juspositivista. Para tanto, busca-se analisar neste texto o reflorescimento
dos direitos humanos na contemporaneidade, na condicio de propostas criticas e contrarias
ao positivismo legalista e formalista colonial, realizando um paralelo entre as bases epistemo-
logicas classicas desses direitos, o denominado cativeiro positivista, e as novas percepcoes,
notadamente o pluralismo juridico, que carrega consigo a concepcio dos direitos humanos
como luta social e préxis libertadora.
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1. IMPERIO JUSPOSITIVISTA NA AMERICA LATINA: DE HERANCA
COLONIALISTA A PARADIGMA DO DIREITO

A rica historiografia latino-americana nos permite verificar que a cultura de direitos hu-
manos preponderante no continente é formada a partir do pensamento juspositivista euro-
peu, verdadeira heranca dos colonizadores sobre os povos origindrios do novo continente,
que continuou a prosperar com o passar dos tempos, porquanto, com esse modelo, nio
apenas se nega a cultura local que preza por um pluralismo de fontes de direito, como tam-
bém se afirma a colonizacio juridica, por meio do enraizamento do modelo juridico monista
europeu (MACHADO, 2017, p. 55) De forma geral, os atores e as instituicdes do direito
neste continente estio vinculados ao positivismo pelo fato de que a estrutura é basicamente
normativista, estatalista, formalista, burocratica e posviolatoria, ou seja, ha um império da
norma e a preocupacdo com os direitos humanos nasce tdo somente apos sua violacdo.

Através dos tempos, a dominacio dos povos origindrios por meio da exclusio do sistema
de pensamento juridico presente na América Latina, cujos reflexos ficam mais evidentes
ap6s a entrada em vigor do primeiro momento do constitucionalismo latino-americano, con-
solidou-se como mais um instrumento apto a expansio da sanha predatoria europeia sobre
as terras do novo continente. Isso porque, sendo o positivismo uma forma de pensamento
na qual a lex sobrepde o jus, a ampliacdo e o enraizamento de seus elementos no dambito da
sociedade latino-americana fundamentaram as praticas coloniais e pds-coloniais de enfraque-
cimento da populacio a partir do rompimento com uma cultura propria em nascimento e
consequente crescimento, impondo-se uma associacio da cultura geral e juridica dos povos
nativos aos cinones europeus.

Por meio do positivismo juridico, que atravessa os tempos e a historia de formacio e con-
solidacio da América Latina, imp6s um modelo pré-constituido ndo apenas de direito, mas
também de sociedade, em que a repressio cultural transformou a América Latina e seus po-
vos em verdadeiras subculturas camponesas analfabetas, desprovidas de autonomia e padrdes
especificos de expressio juridica (QUIJANO, 1992). Dizse que nio apenas a forma mentis
juridica foi afetada, mas também a sociedade como um tempo, pelo fato de que o positivismo
juridico inseriu uma preocupacio com os direitos humanos como meros direitos de papel,
distantes da realidade e cuja efetividade era baixa.

No contexto das dominacdes europeias sobre os latino-americanos, escreve consciente-
mente Eduardo Galeano (2002, p. 14), pensador da América Latina e de suas veias abertas:

Desde o descobrimento até nossos dias, tudo se transformou em capital
europeu, ou, mais tarde, norte-americano, e como tal tem se acumulado
e se acumula até hoje nos distantes centros de poder. Tudo: a terra, seus
frutos e suas profundezas ricas em minerais, os homens e sua capacidade
de trabalho e de consumo, os recursos naturais e os recursos humanos.
O modo de producio e a estrutura de classes de cada lugar foram sucessi-
vamente determinados, do exterior, por sua incorporacio a engrenagem
universal do capitalismo. [...] Nossa derrota esteve sempre implicita na
vitoria alheia, nossa riqueza gerou sempre a nossa pobreza para alimentar
a prosperidade dos outros: os impérios e seus agentes nativos.

A construcio da sociedade latino-americana encontra em suas veias marcas de perdas
para sustentar as vitérias de outros, motivo pelo qual a historia desses povos se confunde
até mesmo com a historia do desenvolvimento capitalista mundial e, mais recentemente,
da globalizacio. Uma cultura juridica latino-americana essencialmente formalista, de cara-
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ter ahistorico, racionalista, positivista e legalista, tem para si a preocupacdo com as formas
e formalidades do direito, mas nio com sua realidade pratica ou incidéncia na dinimica
social. A visdo positivista que tomou - e ainda toma - por séculos as sociedades emergentes
da América Latina, cuja forca foi relativizada com a entrada em vigor das teorias criticas da
segunda metade do ultimo século, encontra-se encarcerada em um cativeiro juspositivista, de
que trataremos no segundo capitulo deste trabalho.

Sob a égide do citado legalismo pos violatdria, cujas ideias foram fixadas fora de lugar,
ao ponto de nio incorporar os direitos humanos das minorias e grupos vulneraveis latino-
-americanos nos sistemas juridicos, por influéncia do liberalismo econdmico e do idealismo
juridico, parcela consideravel dos paises da América Latina adentraram ao século XX com do-
cumentos constitucionais orientados a partir de uma logica liberal e conservadora, logo, ju-
ridicamente positivista. Essa expressao do positivismo no dambito constitucional se deve pelo
fato que a maior parte das constituicdes latino-americanas foi firmada no curso da segunda
metade do século XIX, instante em que o liberalismo e o conservadorismo significavam as

maiores forcas politicas do novo continente (GARGARELLA, 2014, p. 34).

Comentando essa primeira fase do constitucionalismo latino-americano, cuja base filo-
sofica e politica estava sedimentada no conservadorismo e, consequentemente, pensando-se
nas raizes europeias, no juspositivismo, diz Roberto Gargarella (2015, p. 97) que

Desde entio, a América Latina mantém uma divisio de poderes funda-
mentalmente tripartida, inclinada para o Poder Executivo e concentra-
da territorialmente. Esse esquema parece basearse, sobretudo, em uma
desconfianca geral da cidadania - um ponto de encontro que favorece
decisivamente o acordo liberal-conservador -, que resultou em sistemas
politicos que desencorajam (com reservas conhecidas) a participacio au-
tonoma dos cidaddos e as varias formas de controle e decisio popular.
(traducdo nossa)'.

Os reflexos desse primeiro instante do constitucionalismo latino-americano atingem até
mesmo a concepcio de cidadania, porquanto retiram dos povos nativos o carater de luta pe-
los direitos e da propria praxis emancipatdria. Na ideia de afirmar que nio apenas o direito,
mas também a sociedade foi alterada profundamente desde a vinda dos colonizadores, ¢ dizer
que os metropolitanos ndo tinham preocupacdes em assegurar direitos ao povos dominados
ou mesmo introduzir uma légica de direitos humanos que propulsasse a possibilidade de
emancipacio, ja que isso estava na contramio da ideologia solidificada no &mbito do Estado-
-nacio colonizador.

Tipicamente construido sobre as bases filosoficas da libertacio e da ética da alterida-
de (ELLACURIA, 1999, 2000; DUSSEL, 1993, 1995; MARTINEZ, 2018),por exemplo, o
neoconstitucionalismo, notadamente em sua busca pela valoracio dos direitos humanos,
firmada no decorrer do século XX, surge como premissa para se pensar a emancipacio social
e juridica dos povos nativos latino-americanos frente ao império juspositivista. Todavia, a
critica que se faz é que, ainda que constituam movimentos de rebeldia contra o positivismo,
fato é que dificilmente consegue romper com essa logica, ja que essa ideologia juridica ¢
hegemonica e permanece nos contornos dos paradigmas do positivismo. A proposito, esse
novo constitucionalismo ¢é preenchido com vieses de preocupacio com as politicas publicas
e a realizacdo préitica dos direitos humanos dos povos latino-americanos, em especial os di-
reitos sociais?, cujas melhores expressdes contemporaneas sio os documentos constitucionais
equatoriano e boliviano, com a nocio do bem viver’.
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No instante de identificacdo e intensificacio por que passa a luta pelos direitos humanos
na América Latina, associados aos preceitos do novo constitucionalismo latino-americano,
que escapa as bases eurocéntricas do direito, surgem duas outras premissas validas para se
pensar a cultura juridica dos povos (des)colonizados: de um lado, a teoria critica dos direitos
humanos e, de outro, o pluralismo juridico (WOLKMER, 2019). Assim, os direitos humanos
passam a ser objeto da critica juridica, devendo ser compreendidos como elementos indis-
pensaveis para o desenvolvimento das sociedades e a quebra das bases juridicas e politicas
positivistas. Dessa forma, ainda que persistam os altos niveis de marginalizacio, pobreza e
discriminacio, o desenvolvimento dos direitos humanos nos espacos latino-americanos as-
cende sob a forma de critica, para atestar o abismo existente entre teoria e realizacio material
desses direitos.

Na outra margem, nunca distante das formulacdes tedricas da critica dos direitos huma-
nos, o pluralismo juridico se revela sob o formato de elemento que tenta descontinuar a 1o-
gica constitucional tradicionalista, conservadora, monista e hegemdnica levada a cabo pelos
colonizadores nos respectivos territorios dominados, como modelo de pensamento sobre os
direitos humanos e sua praxis emancipatéria, em face de uma sociedade em que impera a
razdo das exclusdes concretas em contrariedade as inclusdes abstratas. Adota-se, para os fins
deste trabalho, a ideia de pluralismo juridico pensada a partir das contribuicdes do professor
brasileiro Antdnio Carlos Wolkmer, para quem essa nova visio pode ser considerada “a mul-
tiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo espaco sociopolitico, interagida por
conflitos ou consensos, podendo ser ou nio oficiais e tendo sua razio de ser nas necessidades

existenciais, materiais e culturais” (WOLKMER, 2001, p. 219).

No dmbito de uma fundamentacio juridico-filosofica dos direitos humanos, o pluralis-
mo juridico aparece como verdadeira oposicio a concepcio de monismo juridico, para o qual
a ideia de direitos humanos esti centrada tnica e exclusivamente no Estado e nos padrdes
historica e culturalmente reproduzidos pelas sociedades modernas. E dizer que o pluralismo
juridico rechaca as teses monistas, para as quais ha apenas um ordenamento juridico funda-
do no direito natural, inserindo no direito as fontes decorrentes das transformacdes politicas,
culturais, sociais e econdmicas, que permitem ao homem a adocio de posicdes que rumam
a sua emancipacio, como vivente participante dos projetos sociais. No caso latino-americano
significa a devolucdo, pelas vias criticas do direito, de todo um modo auténtico de viver e
pensar das classes anteriormente dominadas.

A violéncia arbitraria promovida pelos colonizadores em face da cultura juridica latino-
-americana foi responsavel por rechacar a pluralismo originalmente verificivel entre os povos
do novo continente. Como afirma Boaventura de Sousa Santos (2001, p. 18), “a rejeicdo
arbitraria da pluralidade de ordens juridicas eliminou ou reduziu drasticamente o potencial
emancipatorio do direito moderno”. A negacio da cultura do outro na América Latina, sob
o pretexto da colonizacio e da introducio de uma cultura europeia hegemonica - verdadei-
ra coisificacio dos povos, para utilizar expressdo criada por Dussel -, e a contemporinea
necessidade de se superar o colonialismo através dos tempos exige a reinvencdo dos direitos
humanos, para que passem a ser vistos como processos de lutas sociais e direitos que andam
conjuntamente aos povos vulnerdveis, as minorias, vitimas e ninguneados*, como busca pela
producio e reproducio do individuo inferiorizado.
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2. AEPISTEMOLOGIA DOS DIREITOS HUMANOS NA AMERICA
LATINA: ABISMOS E REALIZACOES

A disciplina dos direitos humanos desde o contexto latino-americano, levando-se em
consideracio todas suas especificidades histdricas, politicas e sociais, demonstra a existéncia
de limites axiologicos, epistemologicos e culturais, que impedem, em determinados casos, a
realizacio pratica dos direitos humanos e, em outros, possibilita sua implementacio relati-
vizada. Esse estado da arte se deve, em grande parte, a gramatica dos direitos humanos no
espaco da América Latina, porquanto o império da visdo puramente legal ou convencional
levou os povos a crenca de que inexistem outras fontes para o direito, sob a ideia colonizadora
de que o pluralismo ¢ insurgente contra a hegemonia europeia e vai de encontro com valores
basilares de dominacdo das comunidades metropolitanas em face das colonias.

Na verdade, verificam-se causas estruturais, sociomateriais, epistemoldgicas e relacionais
que fomentam a separacdo entre a teoria e as praticas dos direitos humanos. Embora com-
preendidos como universais, os direitos humanos inseridos no contexto latino-americano
tém revelado certo grau de relativizacio, com a consequente ideia de impossibilidade da
universalizacio. Nesse ponto, ¢ vilido questionar: os direitos humanos sdo universais para
quem? A génese historica desses direitos na América Latina ndo leva em consideracio grupos
socialmente excluidos, ou seja, lancando-se os olhares a partir da capacidade de exercicio
dos direitos humanos, embora apliciveis a todos os seres humanos, nem todos conseguem
exerciti-los.

Como afirma o professor David Sanchez Rubio (2015, p. 100-101):

Por um lado, concordamos com a importancia dos direitos humanos, o
efeito positivo e encantador que eles t¢ém porque servem simbolicamente
para legitimar a justica dos estados civilizados, constitucionais e democra-
ticos. Discursivamente, quase todos estio convencidos do quio necessa-
rios sdo para que principios como dignidade humana, liberdade e igualda-
de sejam garantidos em qualquer comunidade que os respeite. Mas, por
outro lado, sabemos como ¢ dificil cumpri-los no dia a dia, na pratica, e,
o que ¢é pior, que eles sejam garantidos em certos espacos sociais, como na
esfera doméstica ou nos mundos de producio, trabalho e/ou mercado.
(traducdo nossa)’.

Nesse ponto, verifica-se que a transformacio do direito em abstracio, sobretudo sob a
égide da igualdade formal entre os povos, pensar os direitos formais e institucionalmente
reconhecidos a partir da ideia monista torna os direitos humanos insuficientes. Dizse isso
pelo fato de que, ainda que permitamos a infiltracio do pensamento e valores dominantes
europeus em outras culturas, uma interculturalidade, certamente verificariamos principios
de direitos humanos que sio diferentes para outros povos e, consequentemente, haveria um
impedimento ao se falar em universalidade desses direitos. Em ltima analise, é afirmar que
nio basta que seja ser humano para que haja efetividade na tutela desses direitos.

Essa constatacio guarda relacdes intimas com o proprio processo de colonizacio latino-
-americana, na qual os ibéricos foram afastados da possibilidade de emancipar socio e juridi-
camente os povos aqui encontrados, dando azo a introducio de um novo modelo de pensa-
mento sobre o direito, de acordo com as concepcdes proprias das metropoles europeias, que,
no desenvolver dos tempos, mostraram um direito fixo, eivado de bases rigidas e imutaveis.
De fato, o alijamento do pensamento juridico sobre os direitos humanos nos paises que com-
pdem o bloco da América Latina tem como fonte os dois paradigmas hegemonicos do direito
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desde o tempo da conquista ibérica: o jusnaturalismo e, mais fortemente enraizado apos o
giro hermenéutico do século XIX, o positivismo juridico.

A insatisfatéria situacio das disciplinas juridicas basilares, como a filosofia do direito e
os direitos humanos, nos paises latino-americanos se deve primordialmente a insuficiéncia
explicativa da realidade dos povos dominados (ATIENZA, 2017), transformando a cultura de
direitos em meras producdes da elite europeia. Além da supressio das fontes do direito plural
ao tempo da colonizacio, os ibéricos também foram responsdveis por anestesiar os sensos de
luta popular arraigadas entre os povos nativos da América Latina. Isso porque a proposta de
um pluralismo juridico era considerada, aos olhos dos metropolitanos, um contrassenso fren-
te 4 no¢do de um direito futuramente juspositivista, traduzido em formalismos e burocracias,
e de cidadania, como acesso censitirio - para homens brancos e proprietirios — aos direitos

humanos (FAJARDO, 2011, p. 140).

Dessa forma, instalava-se e perpetuava-se na América Latina, até os novos horizontes juri-
dicos e sociais inaugurados pelo constitucionalismo do século XX, sobretudo com o México,
um verdadeiro pluralismo juridico conservador, como reflexo de um poder instituinte oli-
garquico, cuja proposta era a de suspender e destruir os direitos humanos dos povos nativos.
Trata-se do retrato posto dos movimentos de conquista praticados pelos Estados-nacio euro-
peus em face dos povos latino-americanos, exteriorizando a desregulamentacio dos direitos
humanos e a dessubjetivizacio dos povos e dos movimentos sociais.

O retrato dos direitos humanos no contexto latino-americano, pensado basicamente a
partir das contribuicées do positivismo juridico, revela severos problemas de efetividade.
Para o positivismo, para ser direito deve haver um nucleo minimo de eficacia, mas, nos di-
reitos humanos, pode-se dizer que houve uma promessa ou aparéncia de eficacia, porquanto
o complexo desses direitos ndo tem finalidade propriamente de resolucio de conflitos, mas
sim uma ideia de fornecer suporte a dignidade humana, aos direitos de cidadania e 2 demo-
cracia. Parte dai a necessidade de se invocar a problematica sobre a efetividade pratica desses
direitos, o que nio ocorre no ambito formalista, visto que, como direitos de carta e de papel,
sdo previstos nas ordens constitucionais e convencionais internacionais de forma massiva.

O problema das taxas de (in)efetividade dos direitos humanos na América Latina ¢
bastante alta, ao ponto de, em alguns casos, aniquilar qualquer anseio em termos de direitos
humanos. A titulo exemplificativo, no caso do Brasil, os debates mais incisivos sobre direitos
humanos sio recentes e urgentes, na medida em que passaram a ser difundidos como tema
principal nas pautas sociais apos o terrorismo de Estado vivido no contexto da ditadura mi-
litar e a desigualdade social cada vez mais acirrada se tornou fundamental para a formacio
de uma sociedade de burocracias politicas e regalias sociais e econdmicas restritas a determi-
nados individuos. Com o movimento de democratizacio priméria na América Latina, houve
a constituicdo dos direitos de primeira dimensio, civis e politicos, sem que, por outro lado,
os governos tenham conseguido avancar em termos de efetividade dos direitos sociais, em
grande parte por forca da nio superacio das desigualdades histéricas.

Apenas na ultima década é que o contexto politico, econdmico e social latino-americano
conseguiu reinventar, ainda que parcialmente, os termos de efetividade dos direitos de
segunda dimensio, sobretudo pelo fato de que houve uma ascensio em massa ao poder de
governos considerados progressistas e de orientacio ideoldgica mais a esquerda, cuja propos-
ta de governo era o olhar para a vitima histérica, para o economicamente hipossuficiente e
para os ninguneados. Porém, como caracteristica verificivel nos muitos governos que adotaram
essa sistematica, tem-se que, se “por um lado ampliaram politicas sociais de acesso a direitos
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basicos, por outro sdo responsaveis por mega projetos que sonegam direitos de parcelas signi-

ficativas da populacio” (VIOLA; PIRES, 2016, p. 286).

Dessa forma, tém-se direitos proclamados em tratados e cartas constitucionais, mas sone-
gados na vida, o que se agrava nos contextos periféricos dos Estados democriticos. Os direi-
tos humanos, como direitos essenciais, promovem um discurso encantatorio e ilusério, mas
que ndo apresentam a efetividade devida, transformando esse fator, juntamente com suas
funcoes e finalidades, em seus problemas mais aflitivos (MACHADO, 2017, p. 20). Além
disso, o problema central esta em conhecer o real sentido do direito, nio do que deveria ser
feito com ele, mas o que ¢é de fato realizado.

A partir da perspectiva critica do direito, aplicada aos direitos humanos em especial,
tem-se a possibilidade de assinalar trés fatores macro que funcionam como obsticulo 2 efeti-
vidade juridica, intensiva e expansiva, dos direitos humanos®. Dizse que hé necessidade de
uma efetividade intensiva no sentido de, cada vez mais, realizarse tais direitos na pratica, e
expansiva pelo fato de buscar sua aplicacio para o maior nimero de individuos possiveis,
sobretudo aqueles historicamente excluidos dos projetos sociais.

O primeiro fator diz respeito ao fato de que toda a gramatica, a narrativa e a retérica
dos direitos humanos, tal como as técnicas e praticas (prdxis), possui resultados satisfatorias
apenas em contextos sociopoliticos e econdmicos em que se opera uma logica de razoavel
igualdade material. Contrariamente, em sociedades estruturalmente desiguais, como é o caso
da América Latina, o trabalho tedrico e pratico dos direitos humanos facilmente fracassa ou
atinge resultados mais baixos. Significa dizer que os direitos humanos tém funcionalidade e
efetividade mais clara em Estados que se valem do sistema do bem-estar social (Welfare State).
O problema da América Latina em geral foi adotar um constitucionalismo europeu e, conse-
quentemente, importar teorias sobre direitos humanos também do velho continente, mas se
esquecer da realizacio pratica de um Estado de bem-estar social. Aqui, pula-se diretamente
do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito, amputando a etapa essencial do
Estado Social de Direito.

O segundo elemento que ocasiona a ineficdcia dos direitos humanos no contexto latino-
-americano estd no fato de que, apds o rompimento com os governos ditatoriais, os paises da
América Latina foram incisivos em assinar todos os tratados de direitos humanos possiveis,
o que revela que, quanto ao campo juridico, estid-se bem calcado. Porém, na contramio, a
efetividade dos direitos humanos inseridos em documentos constitucionais e tratados inter-
nacionais depende do sistema de justica, que realmente nio foi algo pensado para distribuir
direitos, mas apenas para solucionar conflitos e fornecer direitos no varejo, caso a caso.
Isso revela que o sistema de justica atua somente na criticivel dimensdo pés-violatdria dos
direitos humanos, de modo que ndo age para distribuir direitos humanos, que significa, em
realidade, condicdo indispensavel para a efetividade juridica deles. Trata-se de um problema
estrutura, segundo o qual o sistema de justica ¢ formulado para realizar controles e manter a
ordem, ndo para perfazer a justica social.

Por fim, o terceiro elemento se revela como a dimensio que o professor Antonio Alberto
Machado (2017,p.21) nomeia de “cativeiro do positivismo”. E dizer que temos uma cultura
juridica latino-americana essencialmente formalista, ahistdrica, racionalista, positivista e
legalista, que se preocupa com as formas e formalidades do direito, mas nio com a sua
realidade. A partir do efeito encantatério e ilusdrio promovido pelos direitos humanos, a so-
ciedade se pde como satisfeita com a forma juridica, mas a luta social propriamente dita para
a realizacio desses direitos ¢é levada a cabo por poucos atores sociais - grupo que certamente
nio ¢é constituido pelo Poder Judicidrio. Isso revela que os direitos humanos estio presos no
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calabouco do positivismo, da satisfacio com meras previsdes legais por parte das sociedades
latino-americanas, esquecendo-se que esses direitos exigem, para sua efetividade, atencio a
dimensio pratica.

O cativeiro do positivismo - ou quadrado paradigmatico - impde reconhecer que o
conhecimento e a cultura juridica latino-americana, tedrica e pratica, esta condicionada por
quatro padrdes, sendo dois de caréter cientifico, um politico e outro filosofico. Os dois pa-
radigmas cientificos que governam a ciéncia juridica, que dizem o que é o seu objeto e como
ele deve ser estudado é a compreensio kelseniana do direito como lei ou norma, e o méto-
do légico-formal. Nessa concepcio, para conhecer a norma, é preciso inteligir seus sentidos
abstrativos, sua validade e sua vigéncia. Por outro lado, o paradigma politico estd vinculado
a ideologia do liberalismo, para a qual o direito ¢ essencialmente individualista, egoistico e
privatista, e, no campo filosofico, diz respeito aos sujeitos que aplicam as normas, cujo ho-
rizonte e pardmetro em que se busca o alcance das normas ¢ o sentido racional-analitico, de
origem cartesiana e com toques de platonismo e neokantismo.

As trés ordens racionais postas demonstram a base epistemoldgica classica dos direitos
humanos no ambito latino-americano, a partir de um retrato realistico de descumprimento
pratico desses direitos, com especial énfase para a critica ao positivismo posta em vigor pelas
teorias pos-positivistas do século XX, em especial a critica dos direitos humanos e o neocons-
titucionalismo. Além de um preceito axioldgico e tedrico, revela-se que os direitos humanos
possuem também uma dimensio politica, pois nio nasce somente da paz, mas sim da luta,
do conflito e do tumulto. Nesse sentido, Oscar Correas (2017) afirma que aqueles que estio
do lado dos outros, dos vulneraveis e dos ninguneados sao condenados socialmente pela luta
pelos direitos humanos.

Segundo o professor argentino,

[...] os direitos humanos constituem meios de defesa de bens conquista-
dos na luta contra os opressores. Sao conquistas da humanidade, mas na
transicio para uma sociedade melhor. E certamente nio ¢ valido que os
opressores agora os usem para desativar a luta que os oprimidos devem
continuar a desenvolver contra sua intransigéncia.”. (CORREAS, 2017, p.
410; traducdo nossa)

Pensando a partir desse pretexto ¢ que os direitos humanos se situam também no campo
da politica. Diante das especificidades sociais, culturais, politicas e econdmicas ja tratadas,
ao se escrever sobre o movimento europeu colonizador de encarceramento do direito plural
originario da América Latina, para dar espaco a compreensio monista do direito, que mais
tarde abraca integralmente os ideais do positivismo juridico, é preciso também analisar as
teses defendidas politicamente, as leis que sdo aprovadas e quem sio os atores e personagens
beneficiados ou liquidados pelo direito hegemonico.

Por nio se verificar historicamente um periodo de Estado de bem-estar social na maior
parte dos paises que compdem a América Latina - o que ndo abarca o forte constitucionalis-
mo social posto em pratica no México a partir de 1917 -, a efetivacio dos direitos humanos
¢ deveras complexa de ser realizada, sobretudo dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
uma vez que “‘com a diminuicio do papel do Estado, desmonte do papel do Estado de Bem-
-Estar (Welfare State (...) a taxa eficacial dos direitos fundamentais de segunda geracio tende

a se reduzir drasticamente” (MACHADO, 2017, p. 148).

Por fim, ainda se nota o obstaculo de cunho tedrico e cientifico, que é a prépria forma-
cio juridico-cultural do povo latino-americano e as finalidades que se busca atingir com e no
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direito, porquanto estd preso ao chamado cativeiro do positivismo, do qual nem mesmo as
teses mais contemporineas, de insurgéncia contra o formalismo juridico, consegue escapar.
Nio ha um favorecimento para uma cultura de direitos humanos. Trata-se de uma visdo for-
malista, cuja materializacio de direitos depende diretamente da superacio do paradigma do
positivismo juridico légico-formal, uma reinvencio.

3. AREINVENGAO DA CULTURA DE DIREITOS HUMANOS NA
AMERICA LATINA®

“Si no se abren las puertas

El pueblo las ha de abrir”

(Mercedes Sosa)

A bipolaridade presente entre o direito teorizado e o materialmente efetivado permite,
como afirmamos outrora, que determinados direitos sejam respeitados, reconhecidos e in-
cluidos na dindmica institucionalizada de cada sociedade, alcancando o status de direitos
humanos universais, verdadeiros simbolos do progresso e da civilidade, mas firmados sobre
uma base cultural, social e econdmica extremamente restritiva, a0 mesmo tempo em que ha
certa ignorancia ou mesmo desconhecimento quanto a necessidade de efetivacio de outros
direitos, que destoem dos interesses hegemonicos e dos padroes monistas. Vale dizer que
o abismo verificado entre teoria e pratica dos direitos humanos nio reside tio somente na
inaplicabilidade concreta dos mecanismos postos a disposicio pelos ordenamentos juridicos,
mas esse distanciamento mantém relacio com a inadequacido dos direitos humanos aos pa-
droes impostos pela ideologia hegemonica, ao que nio seria interessante garantir uma igual-
dade material entre os sujeitos sociais, sobretudo quanto aos indesejaveis.

De acordo com o professor David Sanchez Rubio (2015), ainda que a identificacio da
existéncia de um abismo entre teoria e pratica dos direitos humanos seja considerada indis-
cutivel, fato ¢ que ha certa dificuldade de sobrepo-la, visto que a principal motivacio para
perpetuacio desse afastamento promovido entre os diferentes discursos juridicos que estao
ao redor dos direitos humanos € a conveniéncia social em reforcar a condicio precaria em
que se encontram, como itens de notdria descartabilidade. Segundo o autor, tem-se que a
existéncia de uma “cultura interesadamente conformista, indolente, acomodaticia y pasiva
conviene entender derechos humanos a partir de estos dos planos aparentemente tan distin-
tos” (RUBIO, 2015, p. 102). Em realidade, a passividade existente na construcio pratica dos
direitos humanos como instrumentos de emancipacio social na sociedade moderna fortalece
o entendimento segundo o qual a vivéncia humana ¢ incapaz de alcancar a perspectiva his-
torica desses direitos.

Comentando a permanéncia das estruturas sociais assimétricas, que reforcam a exclusao
daqueles 2 margem da sociedade do gozo dos direitos humanos, diz o professor Sdnchez Ru-

bio (2015, p. 103):

Parece que existe uma espiritualidade de desamparo que, sob a desculpa
desse abismo entre o que foi dito e feito, adota a atitude de continuar
deixando as coisas como estdo, permanecendo intactas estruturas socio-
culturais assimétricas e desiguais sobre as quais essa cultura de preguica
se move como um peixe na agua. Possivelmente nos convém manter essa
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diferenca para consolidar e reforcar uma sensibilidade dos direitos huma-
nos, cuja existéncia, demasiada estreita, reduzida e simplista, que tanto na
superficie como no fundo convém a quem, realmente, prefere conviver
descumprindo, destruindo e/ou ignorando direitos humanos ou, como
minimo, sob uma ldgica padronizada de inclusdes e exclusdes, somente
reconhece alguns grupos ou coletivos e desconhece outros por diversas
circunstincias intimamente relacionadas, como o racial, o sexual, o géne-
1o, 0 etario, a condicdo de classe e/ou a eficiéncia ou deficiéncia psiquica
e fisica.(traducdo nossa)’.

Transplantando essa ideia para o contexto latino-americano, pode-se afirmar categori-
camente que o distanciamento entre teoria e pratica dos direitos humanos, que tais povos
assimilaram como natural, sobretudo por forca da cultura juridica imposta nos paises que
compdem a América Latina, é uma das razdes pelas quais se verifica certa passividade no
instante de construir os direitos no dia a dia e em todos os campos da sociedade. Afirma-se
que a perda do atributo de emancipacio social que ostenta os direitos humanos faz que com
se impere a logica das exclusdes concretas e das inclusdes abstratas nas sociedades contem-
poraneas. Por ser excessivamente pautada em critérios formalistas, tipicos do juspositivismo,
a cultura de direitos humanos existente contemporaneamente acaba reforcando, voluntaria
ou involuntariamente, a ideia hegemonica de que a separacio entre o que ¢é dito e feito em
termos de direitos humanos constitui uma visio valida.

Como visto, a propria concepcio culturalmente influenciada de direitos humanos que é
posta nos discursos latino-americanos demonstra a existéncia de uma “actitud autista”, nos
dizeres do professor David Sdnchez Rubio (2015, p. 101), que tolera, de maneira bastante
naturalizada, as violacdes sistemdticas de direitos dos grupos usualmente discriminados e
marginalizados, bem como reproduz o formato de sociedade considerada acomodada e com
bases conservadoras, que optam por manter intactas suas estruturas socioculturais. Na verda-
de, a normalizacio desse estado de separacdo entre teoria e pratica dos direitos humanos ou
de acriticidade frente as usurpacoes desses direitos, notadamente dos grupos situados mais
a margem das sociedades, implica reconhecer a urgéncia e a necessidade premente de uma
reinvencio dos direitos humanos, para que sejam creditados ndo apenas como meras estrutu-
ras formais, direitos de papel, mas também como mecanismos com potencial emancipatorio
e de luta antipositivista.

A critica dos direitos humanos desde a visio da América Latina perpassa pela necessida-
de de ressignificacio do proprio entendimento sobre o conceito. Esta na contramio do que
preconiza a teoria critica a cldssica - e formalista - compreensio dos direitos humanos como
normas fundamentais reconhecidas nos Ambitos nacional e internacional, pelos documentos
constitucionais e convencionais, que sio interpretados pelos juristas. Como afirma o profes-
sor Joaquin Herrera Flores (2009, p.17), “os direitos humanos constituem o principal desafio
para a humanidade nos primordios do século XXI”, de modo que ¢ preciso uma reformulacio
de toda a teoria para que se aproxime das problematicas enfrentadas contemporaneamente.

No mesmo sentido, outro elemento negativo que a critica dos direitos humanos assimila
e que faz exigir urgentemente propostas de reinvencio do pensamento e da pratica sobre esses
direitos ¢ o fato de que esse modelo de cultura juridica faz com que as lutas sociais sejam
transformadas em meros objetos, sem significacio, o que acaba promovendo uma cultura de
direitos erguida sobre a base formalista e de ordenacio juspositivista. Esse fendmeno reduz
a forca constituinte desses direitos e levam a conclusio segundo a qual somente se tem direi-
tos humanos nas ocasides em que ha uma norma legal que os positive e quando um corpo
burocratico de funcionarios estatais busca inseri-los, desordenadamente, na pratica por in-
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termédio de hermenéuticas retiradas de reflexdes doutrinarias, planos de politicas publicas
e sentencas judiciais.

Tais fatores traduzem aquilo que a teoria critica chama de cultura pos-violatdria dos di-
reitos humanos (BORGES, 2012; RUBIO, 2010), isto &, a sensacio de que temos direitos
fundamentais apenas se manifesta na medida em que um direito é violado e ha abertura de
procedimentos no ambito do sistema de justica. Em terras latino-americanas, concebemos os
direitos humanos apenas depois de sua violacio e tentamos suprir essa lacuna protetiva a par-
tir do acesso a justica, 0 que cria uma anestesia na protecio desses direitos. Por outro lado, ¢
necessdria a concepcio de uma cultura pré-violatoria de direitos humanos, a todo o momento
e em todos os lugares e espacos sociais, como verdadeiros produtos das lutas sociais, ja que
ndo se garantem direitos humanos na pratica tio somente por forca de um limitado sistema
de justica. Fazse preciso uma mudanca na cultura juridica latino-americana, que passe de
anestésica para sinestésica'.

Preocupado com essa situacio de verdadeira dissociacdo entre teoria e pratica dos direitos
humanos, como uma das problematicas que mais exigem com urgéncia a reinvenc¢io do ato
de fazer e desfazer direitos, o chileno Helio Gallardo (2007) insere sua visio sobre a teoria
desses direitos a partir de cinco dimensdes: a) luta social; b) reflexdo filosofica ou dimensio
tedrica e doutrinaria; ¢) reconhecimento juridico-positivo e institucional; d) efetividade juri-
dica e efetividade relacionada ao sistema de garantia; e) sensibilidade sociocultural e popular.

Em linhas gerais, ¢ dizer que o fundamento dos direitos humanos ¢ a propria luta so-
cial e os “setores populares constituem o fundamento sécio-historico dos direitos humanos”
(GALLARDO, 2019, p. 33), de modo que cabe aos grupos se organizarem para a defesa de
novos direitos, como génese dos direitos humanos. Por outro lado, atesta-se a necessidade de
reflexdes filosoficas ou tedrico-doutrindrias acerca do aspecto de legitimidade das e paras as
reivindicacdes sobre os novos direitos. Em sequéncia, é preciso pensar o problema intrinseco
a positivacio dos direitos, que acompanha a desmobilizacio dos movimentos sociais, vez que
a demanda pela qual se lutava foi “cumprida” pela normatizacio. No campo da eficacia e
efetividade juridica, é pensar a criacio de uma teia que una o que estd na teoria com o que se
encontra na pratica, de maneira a inserir mudancas nas concepcoes filosoficas e culturais das
sociedades contemporaneas para fazer com que as pessoas respeitem naturalmente os direitos
humanos dos outros, ja que seria indcuo pensar os direitos humanos se o discurso, na pri-
meira oportunidade, prega a exploracio das vulnerabilidades sociais. Por fim, tem-se o viés da
sensibilidade sociocultural, que demonstra que a teoria critica nio parte da universalidade,
mas sim de uma pluriversalidade, o que nio representa suplantar direitos, senio romper com
o distanciamento entre teoria e pratica.

Essa nova forma de pensar os direitos humanos e a necessidade insurgente de reinventar
as bases de pensamento e prética sobre esses direitos ¢ caracteristica tipica do grupo de te¢-
ricos afetos a teoria critica, cuja finalidade ¢ a busca dos direitos humanos na pratica, como
luta de grupos marginalizados para a construcao da propria historia. Ou seja, ndo se trata de
um dado, mas de um construto; nio ¢ um terceiro intermediador, mas sim parte do préprio
grupo que se organiza e reivindica direitos. Dessa forma, rompe-se com a perspectiva assis-
tencialista de direitos humanos, pois concessdes que nio sio de natureza emancipatoria nio
fazem parte desse campo fértil de pensamento, senio de politicas governamentais. O que se
busca com a teoria critica e sua ideia de reinvencio dos direitos humanos, para figurarem
como produtos da luta social, em ultima instincia, sio niveis satisfatérios de igualdade ma-
terial, ja que o plano formal de igualdade ¢ uma constante nas normativas que versam sobre
direitos humanos.
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A perspectiva posta pela teoria critica ¢ emancipatdria, pois os povos devem estabelecer
processos de lutas sociais que visem alcancar os direitos humanos a partir de sua insercio na
esfera pratica. E o que diz o professor Helio Gallardo (2019, p. 83-84):

Faz-se necessario retornar aos critérios basicos desta discussao. Em primei-
ro lugar, a obscuridade sobre o fundamento dos direitos humanos tem
um custo significativo em sua abordagem, promocio e defesa. Esse custo
castiga diretamente os setores populares ji sob sua expressio de vulne-
rabilidade, ou como agentes de transformacio social, politica e cultural
necessaria. Em segundo lugar, o fundamento dos direitos humanos reside
nos movimentos e nas mobilizacdes sociais, na luta social, nio em uma
ideologia filosdfica ou na sua aceitagio ou promocio pelo(s) Estado(s)
ou no reconhecimento de uma dignidade humana abstrata. E por meio
da luta social que os direitos humanos adquirem legitimidade cultural.
A luta social, portanto, é decisiva para a constituicio de uma cultura de
direitos humanos. Em terceiro lugar, somente no marco de uma cultura
de direitos humanos é que estes podem ser reivindicados com eficacia em
circuitos judiciais.

A reinvencio dos direitos humanos tem como mote a sua redefinicio como processos de
luta pela dignidade humana, ou seja, sio direitos que nio se produzem pelo acaso, mas sim
como resultado de lutas sociais. Trazendo essa ideia para o campo latino-americano de traba-
lho, tem-se que hoje j4 se fala em direitos humanos como produtos culturais, de modo que
o pensamento sobre os direitos funciona como reacio frente aos processos de subordinacio,
exploracio e exclusio social. Como afirma o professor Joaquin Herrera Flores (20054, p. 18),
os direitos humanos sob a perspectiva cultural e de produto das lutas sociais serve a cultura
como “el cauce necesario para conectar con las diferentes luchas que las plurales y multiples
formas de vida que pueblan nuestro mundo han realizado en la busqueda de la dignidad
humana”.

Falar em reinvencio dos direitos humanos a partir do contexto especifico latino-ame-
ricano ¢ delegar aos movimentos sociais e aos povos originarios o dever de superacio da
racionalidade capitalista exploratdria inserida desde a logica do capitalismo liberal, tal como
significa obrigar todos os latino-americanos a se comprometerem com uma Visdo critica e
emancipatoria dos direitos humanos, para concebé-los nio como meras formalidades le-
gais, mas sim como elementos uteis a construcio de uma racionalidade que ponha desejos
e necessidades humanas mais urgentes em mais destaque do que as expectativas do capital.
Como afirma Joaquin Herrera Flores (2009, p. 17), os direitos humanos tém o condio de se
converterem em discussoes juridicas, éticas e de lutas sociais para servirem de guia para essa
nova racionalidade. Porém, isso exige uma imediata libertacio do cativeiro mercadologico e
juspositivista em que estio inseridos.

A ideia de direitos humanos como produtos culturais ¢ bem informada na voz do pro-
fessor Joaquin Herrera Flores (2005b, p. 98), cuja obra ¢ um marco para a discussio sobre o
conceito de reinvencio dos direitos humanos:

Para nds, os direitos humanos s6 podem ser entendidos como produtos
culturais que emergiram em um determinado momento histérico como
uma “reacio” - funcional ou antagonica - diante das relacdes que nele
prevaleciam. Ou seja, os direitos humanos nio devem ser vistos como
entidades supralunares ou, em outras palavras, “direitos naturais”. Antes,
deveriam ser analisados como producdes, como artefatos, como instru-
mentos que, desde seus primérdios historicos na modernidade ocidental,
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estavam instituindo processos de reacdo, insistimos, funcionais ou anta-
gdnicos, diante dos diferentes ambientes de relacionamento que surgiram
das novas formas de explicar e intervir no mundo.(traducdo nossa)"

Essa nova perspectiva leva em consideracio os direitos como processos sociais e institu-
cionais que fomentam a abertura de espacos de luta pela dignidade humana. Para o profes-
sor Herrera Flores (2009, p. 17), o mito da universalidade dos direitos humanos pode ser
redefinido para significar o “fortalecimento de individuos, grupos e organizacdes na hora
de construir um marco de acio que permita (...) criar as condicoes que garantam um modo
igualitdrio aos bens”. Reinventar os direitos humanos ¢ afirmar a luta dos homens para a
realizacio de seus desejos e necessidades nos contextos historicos, politicos e sociais - sendo
também juridicos - em que estdo inseridos.

A expressio de um poder constituinte popular de direitos humanos, formado por movi-
mentos sociais e grupos historicamente vulnerados, fundamenta a passagem desses direitos
de uma dimensio institucionalizada para uma perspectiva pritica, a partir das lutas travadas
coletiva e singularmente na realidade cotidiana. Como afirma Joaquin Herrera Flores (2009,
p. 98), “os direitos humanos comecam com o café da manha”. No contexto latino-americano
de luta pelos direitos humanos, a insercio de uma ideia de pluralismo juridico a partir do ne-
oconstitucionalismo andino foi essencial para demonstrar que o poder estatal nio constitui
a Unica fonte do direito, de tal forma que se abre espaco para a introducio de praticas sociais
desde abaixo, de carater emancipatorio e advindo dos movimentos sociais. A proposta de um
pluralismo juridico na América Latina como base para uma sociedade intercultural repre-
senta a tentativa de escapar da reproducio impensada dos padroes hegemonicos europeus e,
consequentemente, dar atencio aos desejos e necessidades dos segmentos latino-americanos
majoritarios, “como as nacdes indigenas, as populacoes afro-americanas, as massas de campe-
sinos agrarios e os multiplos movimentos urbanos” (WOLKMER, 2011, p. 147).

Em ultima analise, a compreensdo dos direitos humanos na América Latina deve neces-
sariamente passar por uma perspectiva de pluralismo juridico emancipatério, que afaste as
influéncias do juspositivismo e insira a ideia de sujeitos vulneraveis historicos, concretos e
coletivos, como construto para uma busca pela praxis libertadora.

CONSIDERAGOES FINAIS

A cultura de direitos humanos construida na Ameérica Latina ao longo dos tempos, desde
a colonizacio, ¢ reflexo direto das estruturas institucionais baseadas nos interesses das metré-
poles frente as coldnias. Os documentos constitucionais produzidos no contexto latino-ame-
ricano estio marcados nio unicamente pelos resquicios do interesse das elites hegemonicas,
como também trazem consigo o encarceramento dos direitos humanos junto ao positivismo
juridico, de ordenacio formalista e burocratica. Isso leva a concepcio de que nos satisfazemos
com o efeito domesticador causado pelo direito meramente inserido na lei, esquecendo-nos,
por forca da ilusdo causada por esse movimento, que os direitos na prética sio dependentes
de lutas.

Como proposta de reinvencio dos direitos humanos, sob a condicio de produtos culturais
das lutas sociais levadas a cabo no contexto latino-americano, o pensamento critico sobre esses
direitos tem por finalidade denunciar e colocar em xeque toda a estrutura tradicionalista,
hegemonica e conservadora construida no entorno dos direitos humanos. Dessa forma, o
papel da critica é justamente subverter a ordem naturalizada e complacente dos homens
frente a esses direitos, em condicdes de subordinacio. Os direitos humanos, mais do que
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asseguradores de dimensdes éticas, sociais e juridicas, também ostentam o caréter politico.
Isso significa dizer que nido basta somente verificar a inclusio formal desses direitos na lei,
sendo preciso notar a luta por direitos e a quem eles beneficiam.

A proposta de reinvencio dos direitos humanos tem por finalidade superar a ideia equi-
vocada de que eles, por si, possuem sempre um carater critico. Na verdade, muitas das teorias
desenvolvidas acerca desses direitos carregam em si o pensamento hegemoénico classico, ora
dizendo que os direitos humanos estio numa ordem de dado (ndo construto), universal, eter-
na e imutavel, ora afirmando que os direitos dos homens apenas sdo assim considerados a
partir do instante em que a autoridade competente a insere no texto legal. Portanto, a tese da
reinvencio tedrica e pratica dos direitos humanos, ancorada na teoria critica do direito, tem
por mote transformé-los em instrumento para uma préxis de libertacio, tteis para legitimar
processos de luta contra as opressoes.

Se, por um lado, os direitos humanos servem como reforco para o capitalismo e susten-
tam, de certa forma, as praticas do neocolonialismo latino-americano, por outro, a ideia é
que operem como elemento de estimulo as lutas sociais que visam garantir a emancipacio
dos povos historicamente postos a margem da sociedade. Nio se pode simplesmente abando-
nar a gramdtica dos direitos humanos, diante de sua impraticabilidade, mas sim reconstrui-la
desde uma perspectiva emancipatoria. O pensamento critico sobre os direitos humanos, que
ndo apenas identifica os abismos existentes entre teoria e pritica, mas também a descrenca
no formalismo juspositivista, identifica esses direitos como produtos culturais surgidos no
ocidente, em que assumem dupla posicio, tanto de reproducio das bases ideoldgicas colo-
niais, quanto de oposicio a predatoria globalizacio e as injusticas sociais e opressoes.

Portanto, a imagem e semelhanca da introducio de novas perspectivas do direito plural
nos documentos legais e constitucionais latino-americanos, a reinvenciao dos direitos huma-
nos ¢é essencial nesse Ambito para compreendé-los como processos sociais, econdmicos, cultu-
rais e politicos, que visam fomentar o surgimento de uma nova ordem em que sirvam como
mecanismos de luta e de construcio das novas subjetividades revolucionérias na América
Latina, que venham desde abaixo, dos movimentos sociais, populares e dos povos esquecidos,
marginalizados e transformados em verdadeiros ninguneados.
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ABSTRACT

With the empire of positivism inherited from the colonizers, thinking about human rights
from the Latin American political, legal and social context requires knowing that there is
talk of an absence of rights, of failed or delayed demands and of constitutionalist proposals
that, in addition to not being put into practice, cause the peoples’ legal numbness and gives
rise to the enchanting effect of human rights. Based on this premise, using the bibliographic
research method, the objective of this work is to offer reflections on the contemporary re-
thinking of legal culture from the Latin American context of human rights, with the critical
proposal of reinventing these rights as processes of anti-legal positivist struggle. Among the
results achieved, there is talk of human rights in Latin America based on their denial and
constitutionalism of a legal positivist nature, as a mechanism for the castration of the eman-
cipatory potential that carry such rights. Thus, it is necessary to reinvent human rights as
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social, economic, political and cultural processes, which serve as matrixes for new revolutio-
nary subjectivities.

KEYWORDS
Latin America. Legal culture. Philosophy of praxis. Legal positivism. Critical theory of hu-
man rights.

NOTAS

! Original: “Desde entonces, América Latina mantiene una divisién de poderes fundamentalmente tripartita, ladeada hacia
el %ode'r Ejecutivo y territorialmente concentrada. Ese esquema aparece basado, ante todo, en una general desconfianza
hacia la ciudadania — punto de encuentro que favorece decisivamente el acuerdo liberal-conservador —, lo cual ha redundado
en sistemas politicos que desalientan (con reservas conocidas) la participacion auténoma de la ciudadania y las diversas
formas de control y decisién populares.”

2 E digno se recordar que o constitucionalismo social tem como sua principal fonte a Constituicio Mexicana
de 1917, resultado da luta popular posta em pratica durante o movimento revolucionario de sete anos antes
de sua entrada em vigor. Nao apenas rompendo com a ideia do constitucionalismo liberal e conservador, de
baixa realizacio dos direitos humanos, a insercio dos direitos sociais no ambito constitucional representava,
A época, uma grande novidade. O pioneirismo latino-americano revela, além de um importante momento do
constitucionalismo mundial, que os direitos humanos se renovam a partir das lutas populares e dos movimentos
sociais.

> No documento constitucional boliviano, em especial, a ideia de bem viver (buen vivir ou suma qamana) aparece
como base fundamental do Estado, na secio em que se fala sobre principios e finalidades ?la existéncia do
ente estatal, o que leva a conclusio primaria de que se trata de um principio ético-moral de uma sociedade
reinventada sob a base do pluralismo juridico. Portanto, a proposta do povo boliviano ou equatoriano ao inserir
em suas constituicdes o conceito de bem viver ¢é trazer a tona os principios clssicos dos direitos humanos, como
a igualdade, a dignidade da pessoa humana, a liberdade do homem, o respeito, a equidade social, a realizacio da
justica social e dos direitos humanos em geral. Nesse mesmo sentido, resta evidente que o neoconstitucionalismo
{atino—americano leva em consideracio a tradicio de seus povos, porquanto, sobretudo nesses paises, os
documentos foram construidos a partir das ingeréncias dos grupos historica e socialmente excluidos, como os
indigenas. Conforme aponta Velastégui (2012, p. 36), o bem viver constitucional “Representa, reflete, recorre,
recria uma maneira de pensar e ver o0 mundo, um modo de organizar o conhecimento sobre o mundo. E a
concepcio ancestral andpi)na de vida que se mantém em vigor em muitas comunidades indigenas até hoje”.

* O termo “ninguneado” ¢ tomado do escritor e ensaista mexicano Octdvio Paz, que utilizava o termo, em um
contexto de escrita que traz representacdes simbolicas sobre a parcela da sociedade que se encontra & margem
da ideologia hegemonica e invisivel aos demais individuos desse corpo social, para se referir as pessoas cuja
existéncia é socialmente apagada, de forma voluntaria, ou simplesmente ignoradg diante da complexidade das
relacdes sociais travadas diariamente.

®> Original: "Por un lado, estamos de acuerdo con la importancia que tienen los derechos humanos, el efecto positivo y
encantador que poseen porque simbélicamente sirven para legitimar la justicia de los estados civilizados, constitucionales
y democrdticos. Discursivamente casi todo el mundo estd convencido de lo necesarios que son para que principios como la
dignidad humana, la libertad y la igualdad sean garantizadas en cualquier comunidad que los respeta. Pero por otro lado,
somos conscientes de lo dificil que resulta cumplirlos en el dia a dia, en la prdctica vy, lo que es peor, que sean garantizados en
determinados espacios sociales como puede ser el dmbito doméstico o los mundos de la produccion, el trabajo y/0 el mercado.”

¢ A enumeracio desses trés fatores é realizada com base nas informacdes fornecidas em aula pelo Professor Dr.
Antonio Alberto Machado, da Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais (FCHS) da Universidade Estadual
Paulista (UNESP), na disciplina da Pés-Graduacio em Direito (Mestrado) denominada “Pluralismo juridico e
alternativas epistémicas: a efetividade dos direitos humanos da cidadania”, realizada em 2019

" Original: “[...] los derechos humanos constituyen medios de defender bienes que han sido conquistados em la lucha contra
los opresores. Son conquistas de la humanidad, pero en el trdnsito hacia una sociedad mejor. Y por cierto que no es
vdlido que ahora los opresores los usen para desactivar la lucha que los oprimidos deben continuar desarrollando contra su
intransigéncia.”

8 Nesse capitulo, seguiremos a discussio a partir das significativas contribuicdes do professor espanhol Joaquin
Herrera Flores, notadamente em relacio ao que escreveu sobre a reinvencio dos direitos humanos e a proposta
desses direitos enquanto produtos culturais das lutas sociais.

° Original: “Parece como si existiera una espiritualidad de impotencia que, bajo la excusa de ese abismo entre lo dicho y lo
hecho, adopta la actitud de seguir dejando las cosas tal como estdn, permaneciendo intactas las estructuras socio-culturales
asimétricas vy desiguales sobre las que esta cultura de desidia se mueve como pez en el agua. Posiblemente nos conviene
mantener esta diferencia para consolidar y reforzar una sensibilidad de derechos humanos, alli donde exista, demasiado
estrecha, reducida y simplista, que tanto en la superficie como en el fondo conviene a quienes, realmente, prefieren convivir
incumpliendo, destruyendo y/0 ignorando derechos humanos o, como minimo, bajo una légica normalizada de inclusiones y
de exclusiones, solo los reconoce a unos grupos o colectivos y los desconoce a otros por diversas circunstancias muy relacionadas,
con lo racial, lo sexual, lo genérico, lo etario, la condicién de clase y/0 la capacidad o discapacidad psiquica vy fisica.”

19Sobre a relacio muitas vezes conflituosa entre efetivacio dos direitos humanos e sistema de justica, ver a pesquisa
desenvolvida pelo professor José Ricardo Cunha (2005), desenvolvida no Rio de Janeiro, em que demonstra
claramente a atitude anestesiada de magistrados frente as demandas que envolvem direitos humanos. Parte dos
dados inseridos na pesquisa mostram que muitos deles pouco estudaram direitos humanos e, se houvessem
oportunidade, ndo o fariam. Além do mais, hd um preocupante desconhecimento e utilizacio sobre os tratados
e normas internas que contemplam direitos dessa natureza.

1 Original: “Para nosotros, los derechos humanos, no pueden entenderse sino como productos culturales surgidos en un
determinado momento histérico como “reacciéon “ — funcional o antagonista — frente a los entornos de relaciones que
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predominaban en el mismo. Es decir, los derechos humanos no deben ser vistos como entidades supralunares, o, en otros
términos, “derechos naturales”. Mds bien, deben analizarse como producciones, como artefactos, como instrumentos que
desde sus inicios histéricos en la modernidad occidental, fueron instituyendo procesos de reaccion, insistimos, funcionales o

antagonistas, ante los diferentes entornos de relaciones que surgian de las nuevas formas de explicar, interpretar e intervenir
en el mundo.”



