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“Frente a fatos novos, novas formas de resisténcia.”

(Joaquin Herrera Flores)



RESUMO

A presente tese tem, por objetivo, apresentar um estudo sistematico sobre os direitos humanos
efetivamente reconhecidos e aplicados aos apatridas na perspectiva do Direito Internacional.
Esté alicer¢ada nos principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos, tendo em vista a
necessidade de mutua cooperacdo entre Estados, para o reconhecimento e a efetivacdo do
Regime Internacional dos Direitos Humanos. Por meio de pesquisa bibliografica e documental,
objetiva-se analisar o paradoxo da existéncia de apatridas na sociedade cosmopolita, onde hé a
busca constante pelos direitos humanos. Utilizando-se da metodologia l6gica descritiva, alguns
pontos foram cuidadosamente analisados: a influéncia do projeto da Modernidade na maneira
que os direitos humanos s3o construidos e reconhecidos; os termos ‘“‘soberania”,
“nacionalidade” e “na¢ao”; e a contextualizacdo do apatrida para o Direito Internacional
Publico. Além disso, também sdo analisados os seguintes aspectos: os direitos humanos como
fruto da Modernidade; os sistemas internacionais de direitos humanos a partir do colonialismo
e da colonialidade; o Estado plurinacional e o universalismo de direitos humanos; e a teoria
critica na perspectiva de Joaquin Herrera Flores, para a desconstru¢do de matrizes modernas e
a emancipagdo do outro. A investigagdo sera conduzida a partir de um enfoque critico e

reflexivo, e serd apresentada uma conclusdo, conforme o método juridico-propositivo.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Apatridas. Teoria Critica.



ABSTRACT

This thesis aims to present a systematic study about Human Rights effectively recognized and
applied to those who are stateless concerning International Rights. It is grounded in the
International Human Rights Law principles, given the need for mutual cooperation among
states, in order to recognize and implement the International Regime for Human Rights.
Through bibliographic and documentary research, we attempt to analyze the paradox of the
existence of stateless people in a cosmopolitan society, where there is a constant quest for
human rights. Using the descriptive logic methodology, some points were carefully reviewed:
the influence of the modern age project in the way human rights are built and recognized; the
terms “sovereignty”, “nationality” and “nation”; and the contextualization of the stateless
people in the Public International Law. Furthermore, the following aspects have also been
analyzed: human rights as having been born out of modernity; the international systems for
human rights as a result of colonialism and coloniality; plurinational state and the universalism
of human rights; and the critical theory from the perspective of Joaquim Herrera Flores for the
deconstruction of modern matrices and the other’s emancipation. The investigation will be

conducted from a critical and reflective approach, and the conclusion will be presented

according to the legal-propositional method.

Keywords: Human Rights. Stateless People. Critical Theory.
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INTRODUCAO

Na sociedade contemporanea, verifica-se uma visdo complexa que deriva da
importancia dos direitos humanos como coroléarios de sistemas politicos democraticos. Dessa
complexidade, surge a construgdo de diversos discursos em relagdo aos direitos humanos,
refletindo a existéncia de inimeras posturas teoricas e praticas no que diz respeito a sua
interpretagdo, fundamentacdo e efetivagao.

As contradi¢des teoricas sobre os direitos humanos nao se encontram desconectadas da
forma de compreensdo do Estado e de suas estruturas, tampouco do Direito, uma vez que se
apresentam como fruto dos problemas relacionados a forma e ao conteudo social das
institui¢des politicas, somados as tradigdes que determinam os direitos humanos no curso
historico do mundo ocidental.

Na perspectiva de sua fundamentagdo e interpretacdo, os direitos humanos reproduzem
as dinamicas sociais e culturais que decorrem das conflitantes relagcdes de poder na sociedade.
Por outro lado, reproduzem o reconhecimento politico internacional que confere o minimo de
protecao para o ser humano viver em comunidade, como ideias a serem seguidas para garantir
o desenvolvimento social, politico, individual e coletivo.

As caracteristicas destacadas acima realcam a efetividade do discurso dos direitos
humanos em relacdo a geopolitica mundial, na qual o poder econdmico impde as regras e, em
contrapartida, individuos que se deparam com as violagdes de direitos humanos, seja
suportando-as ou por solidariedade, reivindicam sua efetividade.

A presente tese parte da necessidade de consideracdo desse panorama complexo, que
pressupde uma percepgao virtual dos direitos humanos para uma sensivel parcela da populagao,
especialmente os apatridas. A consciéncia dessa percepcao, limitada ao mundo virtual que nao
se materializa na vida dos apatridas, orienta a reflexao sobre os direitos humanos, no sentido de
discutir as teorias tradicionais e buscar referenciais teéricos criticos para se contraporem aos
marcos hegemonicos do discurso europeu.

A proposta de pesquisar a protecao internacional da pessoa humana — especificamente
arealizacao dos direitos humanos para os apatridas — € um desafio que envolve fazer um recorte
historico, a fim de tentar compreender as influéncias que nos levaram a pensar os direitos
humanos atualmente.

Para desenvolver o assunto, partir-se-a do inicio da formag¢ao do Estado moderno, para

compreender como foi desenvolvido o processo de colonizagao, o nascimento do universalismo
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europeu, bem como o reflexo da conduta europeia no mundo. Nesse sentido, o primeiro capitulo
sera dedicado a extrair do processo de Modernidade, iniciado em 1492, a construgdo do “outro”
como sujeito sem direitos, além da imposi¢ao da visao europeia em face dos povos originarios.

O segundo capitulo sera dedicado a contextualizar a situagao do apatrida, que € o
individuo que ndo possui vinculo de nacionalidade com nenhum Estado e, em razdo disso, ndo
¢ alcangado pelas garantias basicas anunciadas pelos direitos humanos.

A condi¢ao de apatrida estéd relacionada com a estrutura social imposta pelo projeto da
Modernidade, que, sem constrangimento, divide o mundo entre os que tém direitos € os que ndo
tém. Por 6bvio, o apatrida esta localizado no grupo dos sem direito. Em razdo disso, sera feita
uma abordagem dos conceitos “nacionalidade” e “nacdo”, a fim de demonstrar que a
Modernidade inventou o Estado-nacao, a nacionalidade e a soberania, para legitimar o poder;
e, ao fazé-lo, criou mecanismos burocraticos de exclusdo, uma vez que a nacionalidade esta
diretamente relacionada com a soberania de um Estado-nacdo. Nesse sentido, sera realizada,
também, uma abordagem historica para compreender o fendmeno da soberania e seu conflito
com a Declarac¢ao Universal dos Direitos do Homem.

No terceiro capitulo, serdo examinados os conceitos juridicos estabelecidos no material
normativo internacional que define os apatridas.

No quarto capitulo, o sistema internacional de direitos humanos serd verificado, de
maneira empirica, a partir do colonialismo e da colonialidade. Serdo tratados, os direitos
humanos, como fruto da Modernidade e a sua internacionalizagdo, bem como a forma que a
diversidade ¢ percebida no direito internacional, a fim de extrair da constru¢do moderna as
razdes que impedem a efetividade dos direitos humanos como direitos universais. Verifica-se
que o Estado moderno hierarquizado — dotado de poder centralizado e coer¢do, onde o direito
¢ aplicado nos limites estatais, demarcados no territdrio € no povo nacional — ¢ um Estado
homogeneizador, que nega a diversidade e, portanto, impede a eficacia dos direitos humanos.

Partindo-se do Estado plurinacional, em contraste com o universalismo dos direitos
humanos, ¢ desenvolvida uma abordagem critica que se contrapde as vdrias referéncias teoricas
modernas e tradicionais sobre o tema. O Estado plurinacional ¢ uma novidade do século XXI,
que desafia a teoria constitucional moderna e propde um Estado constitucional democratico,
participativo e dialégico. Em uma perspectiva decolonial, visa romper com a coloniza¢do da
linguagem, dos espacos, dos simbolos e das relagdes pessoais, sociais e econdmicas. O giro
decolonial permite que o movimento de resisténcia tedrico e pratico, politico e epistemologico,

questione a logica da Modernidade/colonialidade.
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Como tese central, verifica-se que, embora as convengdes internacionais intencionem
garantir, diretamente, direitos as pessoas, os direitos humanos positivados demonstram nao
serem suficientes para que os apatridas possam acessa-los.

Ja como hipotese, destaca-se que, em uma sociedade democratica, ndo se admite como
legitima a visdo tradicional de que os direitos humanos podem ser definidos como prerrogativas
inerentes ao ser humano, pelo simples fato de ser humano. Tal visdo reducionista prejudica a
efetiva compreensao dos direitos humanos, uma vez que nao se debruca sobre os bens que tais
direitos devem garantir, sobre as condi¢cdes materiais necessarias para exigi-los e sobre o papel
das lutas sociais na sua concepg¢ao e consolidagao.

No quinto capitulo, serd apresentada, como marco tedrico, a teoria critica de Joaquin
Herrera Flores para discutir o conceito de direitos humanos, em que distingue o plano da
realidade dos direitos humanos do plano das razdes que os justificam. Realiza-se uma
contextualizacdo da teoria critica desde a Escola de Frankfurt, influenciada por suas trés
geracdes. Em seguida, sera discutida a natureza e o conceito de teoria critica a partir de Marx e
Horkheimer, a fim de buscar um desenvolvimento social real. Demonstrando que a teoria
tradicional ndo ¢ errada, mas apenas incompleta, porque defende a neutralidade do cientista.

O pensamento critico tem, como objetivo, demonstrar que a producdo cientifica
tradicional ¢ parcial e que a teoria tradicional se limita & mesma aparéncia produzida pelo
capital, em sua logica ilusoria e a0 mesmo tempo real, eu ¢ também capaz de influenciar
diretamente a forma de agir no mundo neoliberal. O pensamento critico reconhece que a
sociedade esta estruturada de maneira injusta (estrutura de classes, discrimina¢do) e, portanto,
se propde a problematizar tal estrutura, a fim de quebrar paradigmas. Nesse sentido, os direitos
humanos ndo devem ser isolados da sociedade, isto ¢, devem ser pensados a partir da pratica,
uma vez que se constroem a partir do desenvolvimento da historia e se adaptam a cada demanda
apresentada pela sociedade.

Por oportuno, ao trabalhar a teoria critica dos direitos humanos defendida por Herrera
Flores, ¢ possivel perceber que o autor busca uma certa articulagio entre teoria e pratica, com
0 objetivo de orientar a emancipagao e o empoderamento dos diversos grupos sociais, para que
possam, de fato, lutar por acesso a bens que possibilitem a dignidade humana. Desse modo,
inspirada na teoria critica dos direitos humanos de Herrera Flores, propde-se pensar os direitos
humanos de uma maneira diferente daquela dada pela Modernidade, para incluir o “outro”, o

apatrida.
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Quanto a proposta metodoldgica, trabalhar-se-4 com a pesquisa bibliografica sob o
método de abordagem dedutivo — partindo de leis e teorias para fenomenos particulares do
objeto de estudo —, com o objetivo de estabelecer um didlogo reflexivo entre a teoria e o objeto

de investigagdo escolhidos.
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1 MUNDO MODERNO

1.1 Processo de colonizacio europeu

O Estado moderno nasceu de uma estrutura politica absolutista (SOARES, 2017, p. 67).
A histéria do mundo moderno ¢ demarcada por significativas circunstancias histdricas,
mudangas econdmicas, técnicas e religiosas, tais como descobrimento de novas fontes de
riqueza, desenvolvimento de finangas internacionais, novos métodos de cultivo na terra,
intervengdo e disseminacdo da imprensa, invengdo e aplicacdo da podlvora e a Reforma
(SOARES, 2017, p. 63 e 64). Essa expansdo mercantilista s6 foi possivel porque envolveu
conquista militar, exploragdo econdmica e pratica de injustica em massa (WALLERSTEIN,
2007, p. 29).

Utilizar-se-4 o ano de 1492 como uma data simbolica que reflete o inicio da formagao
do Estado moderno e da constru¢do da Modernidade: processo marcado pela invasao e expulsao
do outro (DUSSEL, 1993, p. 8).

A partir de 1492, a Europa invadiu novos territorios na América, Africa, Asia e Oceania,
e “o mundo se tornou europeu”. Historicamente, antes dessas invasdes, houve a expulsdo dos
mugulmanos e dos judeus da Peninsula Ibérica, no processo histérico de construgdo dos Estados
nacionais da Espanha e de Portugal (MAGALHAES, 2012, p. 25 e 26).

Cristovao Colombo, em 1492, chegou a América, mais especificamente ao Caribe, na
América Central. Segundo historiadores, no séc. XVI, nos primordios da colonizacao, foram
mortas 16 milhdes de pessoas, e gradativamente erradicou-se a enorme diversidade cultural que
se encontrava na América (WALLERSTEIN, 2007, p. 31). Toda diversidade foi encoberta por
um nome: indio. O uso do nome coletivo permite encobrir a violéncia!. Comegou o processo
de construgdo do “outro” como sujeito sem direitos, o “outro” como ser inferiorizado. Essa

construcao justificou a violéncia a que o outro foi submetido no periodo da colonizagao.

'A construcdo dos significados que escondem complexidades e diversidades é um tema do livro de Alain Badiou,
La portée du mot juif. O autor expde um episodio ocorrido na Franga, onde o primeiro-ministro Raymond Barre
comenta um atentado a uma sinagoga e diz, para a imprensa francesa, que morreram os judeus que estavam dentro
da sinagoga e franceses inocentes que passavam na rua quando a bomba explodiu. Assim, o autor questiona o
significado da palavra judeu na fala do primeiro-ministro. A palavra “judeu” escondeu toda a diversidade historica
do grupo de pessoas que é chamado por este nome. A nomeagdo ¢ um mecanismo de simplificagdo e de geragdo
de preconceitos que facilita a manipulag@o e a dominacdo. A estratégia de nomear facilita a domina¢do (BADIOU,
2005, p. 7).
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1.2 Coisas das Indias

Com as grandes navegacdes, Portugal — precursor da expansdo maritima — e
posteriormente outros paises europeus, como Espanha e Franga, lancaram-se a exploracdo e a
navegacao pelo Oceano Atlantico. Os espanhdis invadiram a América e tornaram as relagdes
humanas um desastre, em decorréncia da intensa violéncia utilizada durante o processo de
dominacao e aculturacao dos povos nativos, que resultou na exploragdo e no massacre destes.

Iniciou-se a etapa de colonizagdo e evangelizagdo. Nesse contexto, a atuagdo europeia
encontrava-se alicercada em um discurso etnocéntrico, que buscava justificar as agdes dos
colonos por meio da ideia de superioridade europeia. Sob essa perspectiva, 0s europeus seriam
povos civilizados, que libertariam os nativos da barbarie. Contudo, o que se observou foi a
apropriacao das terras do “novo” continente e dos proprios indigenas pelos espanhois e pelos
portugueses.

Cabe ressaltar que, embora os empreendimentos ibéricos tivessem perfil exploratorio
como caracteristica comum, eles apresentavam estratégias distintas de atuacdao. Nesse sentido,
os hispanicos encontraram metais preciosos precocemente na América, motivo pelo qual
priorizaram um projeto minerador e de expansdo e organizagdo da urbanizagdo, caracterizado
pelo uso de mao de obra indigena nos regimes de mita (trabalho em troca de remuneragao
infima) e encomienda (trabalho em troca de catequizacdo). Os portugueses, por sua vez,
investiram na producdo agricola nos primeiros anos de colonizagdo, pois tdo somente
encontraram metais de alto valor, como o ouro, no fim do século XVII. Essa producao foi
marcada, essencialmente, pela escravizacdo de negros africanos.

A colonizagao e a evangelizagao dos povos originarios geraram tensao, uma vez que os
portugueses “chegaram, apropriaram-se das terras indigenas, tomaram suas mulheres, exigiram
trabalho e se consideravam seus senhores naturais” (KOSHIBA, 1994, p. 40). Usando da
mesma violéncia, os espanhdis fizeram o mesmo com suas colonias. Juridicamente, os povos
ibéricos justificavam o direito de conquista na Bula Papal de Alexandre VI (1493), que garantia
soberania sobre as terras que “descobrissem”.

Apesar de toda a violéncia a que os povos nativos foram submetidos, surgiu uma figura,
na estrutura da Igreja, que contrastava com o pensamento da época, na medida em que,

alicer¢ado no direito natural, Francisco de Vitdria? preconizava a condi¢io humana dos indios.

2 Estudioso, nascido em uma das trés provincias bascas espanholas, estudou os indios na América e seu
relacionamento com os colonizadores espanhois. Foi um humanista cristdo que defendia o Direito das Gentes,
partindo da premissa de que principios éticos universais e de igualdade eram um direito de todos os povos.
Escreveu obras importantes, destacando-se a obra de 1532, intitulada De Indis, onde o autor se debruca sobre a



25

Ao constatar que o colonizador — escondendo a cobiga pelo ouro — justificou o uso da
violéncia sobre os indios, em caso de ndo conversio, com o apoio ideoldgico dos jurisconsultos
teocraticos®, Francisco de Vitdria aprofundou os estudos sobre a relagdio entre colonizador e
colonizado. Desse modo, desenvolveu seu pensamento em torno do universalismo do Direito
das Gentes.

Vitoria preconizou o Jus gentium ou Direito das Gentes como um direito comum a toda
a humanidade, aplicavel aos Estados e aos individuos, ou seja, a igualdade entre os povos € a
reciprocidade de direitos e deveres nas relagdes humanas. Partiu da premissa de que todo poder
emanaria de Deus e de que o poder seria duplo, ou seja, publico e privado. No tocante ao poder
publico, concluiu que ele derivava do mesmo fim e das mesmas necessidades das cidades. Sob
esse prisma, onde nao existisse governante, o povo se dispersaria.

Vitoéria fazia uma analogia com o corpo humano, para explicar a importancia do poder
publico:

Assim como o homem néo poderia conservar sua integridade se ndo houvesse alguma
forga ordenadora que compusesse todos os membros, uns em proveito de outros e,
principalmente, em proveito do homem inteiro, do mesmo modo ocorreria com a
cidade se cada um estivesse ocupado com seus proprios interesses e todos
descuidassem do bem publico.

Temos, portanto, ja identificada a causa final e principalissima do poder civil e
secular: a utilidade, ou melhor, a ingente necessidade que ninguém contraria, a ndo
ser os deuses.

Do exposto, entende-se facilmente a causa eficiente do poder civil. Havendo mostrado
que o poder publico estd constituido por direito natural, e tendo o direito natural
somente a Deus por autor, ¢ manifesto que o poder publico vem de Deus e que ndo
estd contido em nenhuma condi¢do humana, nem em algum direito positivo. Com
efeito, Deus, como diz o Apodstolo, que fez todas as coisas sabiamente, que tudo
conduz de um extremo a outro, dispondo suavemente, cujas obras estdo bem

ordenadas, constitui os homens com tal natureza e condi¢do que ndo poderiam viver
sem sociedade (VITORIA, 2016, p. 200 e 201).

Verifica-se que, de acordo com os ensinamentos de Francisco de Vitoria, uma sociedade
era fundada na lei natural, porque proveria de Deus, e Deus seria a causa do poder. Assim, os
reis seriam autorizados e legitimados por Deus: “se ndo fossem legitimos, nunca os apdstolos

de Cristo teriam recomendado que os obedecéssemos™. Todo o globo terrestre, de certa

analise dos habitantes do Novo Mundo, a partir da descoberta das Américas e das Indias oriental e ocidental.
Defendia que os soberanos “conquistadores/descobridores” deveriam assegurar tratamento justo e igualitario aos
indios habitantes do Novo Mundo, uma vez que os nativos tinham direitos iguais. Para o autor, a guerra so6 ¢
admissivel em casos de legitima defesa e para corrigir erro muito grave, desde que precedida de todos os esforcos
para conciliacdo.

3 Séabios que a Igreja constituiu para tal fim, como os prelados, os pregadores, os confessores € 0s peritos na lei
divina e humana (VITORIA, 2016, p. 103).

4 S30 Paulo ndo pretende outra coisa quando diz, em sua epistola aos romanos (13,1-2): “Todo homem est4
submetido aos poderes superiores”, e acrescenta em seguida: “ndo ha autoridade que ndo venha de Deus. Aquele
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maneira, formaria uma Republica, tendo em vista a existéncia de relagdes jus inter gentes’, e as
leis criadas deveriam ser justas e convenientes a todos: os direitos das gentes.

Tao somente o Direito das Gentes, ja que enraizado na natureza humana, isto €, comum
a todos os homens, seria critério universal para os nascidos nas diversas partes do globo. Seria
esse o Direito que deveria orientar as relagdes dos espanhois com aqueles povos do Novo

Mundo, sob pena de cometer heresia e, assim, comprometer a salvacao da alma:

Disso se depreende que pecam mortalmente os que violam os direitos das gentes,
sejam os da paz ou os da guerra, em assuntos graves como os da inviolabilidade dos
legados. Nenhuma nagdo pode dar-se por ndo obrigada ante o direito das gentes
porque ele ¢ outorgado pela autoridade de todo o orbe (VITORIA, 2016, p. 218).

De acordo com o estudioso cristao, os espanhois deveriam se dar conta, inclusive, de

que nem todos os direitos naturais seriam tdo evidentes, em particular para aqueles homens e

povos que possuiam educacdo elementar ou que sequer tinham acesso a esta, sobretudo em um
contexto em que o conhecimento era controlado pela institui¢ao religiosa dominante.

O pensamento de Vitoria, pautado na nogao de direitos naturais, procurou humanizar

o tratamento cruel direcionado aos habitantes considerados barbaros, reconhecendo a eles o

direito de dominio e refutando a ideia de servidao:

Resta responder aos argumentos em contrrio: arguia-se que esses homens parecem
Servos por natureza, ja que tém pouca capacidade racional para reger até mesmo a si
proprios. A isso respondo que, por certo, Aristoteles ndo entendia que tais homens,
que tém pouca capacidade intelectual [ingenio], sdo por natureza escravos [alieni
iuris] e ndo tém dominio quer de si, quer das outras coisas. Essa, afinal, ¢ uma serviddo
civil e legitima que ndo torna ninguém servo por natureza. Nem quer o filésofo que,
se alguns sdo, por natureza, fracos de mente, ¢ licito apoderar-se de seus bens e dos
seus patrimonios, reduzi-los a serviddo e vendé-los, mas quer ensinar que ha neles
uma necessidade natural de serem regidos e governados por outros.

[...]

E certo, por outro lado, que nio entende que tais homens possam arrogar a si o controle
sobre os outros sob o pretexto de que sao mais sabios, mas porque por natureza tém a
capacidade de comandar e reger. E assim, supondo que esses barbaros sejam a tal
ponto ineptos e obtusos como se diz, nem por isso se deve negar que tém dominio
nem consideré-los como servos (VITORIA, 2016, p. 116 ¢ 117).

Ao defender os direitos do indio, o modelo de exploragdo comegou a ser deslegitimado,

abrindo espaco para uma nova forma de ver e se relacionar com os habitantes do Novo Mundo.

que resiste a autoridade, resiste a ordem de Deus”, e outras palavras a esse respeito. A Tito (3,1), diz: “adverti-os
para que se submetam aos principes e aos poderes”. A Timéteo (Primeira Epistola, 2), escreve: “rogo que antes de
tudo se fagam sacrificios pelos reis por todos quantos estdo investidos de dignidade, para que tenhamos uma vida
tranquila e quieta”. Na primeira epistola de Sdo Pedro (2,13), lemos: “estando toda a criatura sujeita a Deus, seja
ao rei”, etc. (VITORIA, 2016, p. 205).

3 Direito entre as gentes ou entre 08 povos.
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Percebeu-se, naquele momento, que o Imperador ndo tinha legitimidade para exercer soberania
além dos territérios que ja governava, uma vez que ndo havia soberania universal que o
legitimasse®.

Assim, o autor tentava atribuir direitos naturais aos habitantes do Novo Mundo, como
um Direito comum, que alcancaria todos os individuos, de forma racional e consensual; e,
inclusive, alcancaria também o Estado, na perspectiva da comunidade universal que Vitoria
chamava de jus gentium. Para ele, o jus gentium nao derivaria da vontade, mas da percep¢ao
humana. Dessa maneira, seria assegurada a aplicacdo de um direito universal para toda a
humanidade (VITORIA. 2016. p. 26), pois os indios seriam sujeitos de direito livres e iguais,
isto ¢, merecendo respeito, nao ficando sujeitos a seus colonizadores.

Francisco de Vitoria questionava se “seriam os barbaros verdadeiros senhores antes da
chegada dos espanhois tanto privada quanto publicamente? Isto ¢, seriam eles verdadeiros
senhores de bens privados e possessdes e haveria entre eles alguns verdadeiros principes e
senhores dos outros?” (VITORIA, 2016, p. 105).

Sob o ponto de vista dos espanhdis invasores, o habitante do Novo Mundo ndo poderia

ser senhor, ndo poderia ser proprietario, porque os servos nao tinham poder sobre as coisas:

E poderia parecer que nao, porque os servos nao tém poder sobre as coisas. “Pois o
servo nada pode ter de seu” (Institut. Per quas person. Nobil. Acquirende haered. i.
placet). Daqui se conclui que tudo o que o servo adquire, adquire para seu senhor
(Institut, de his qui sunt sui vel alieni iuris, par. Nam apud omnes) (VITORIA, 2016,
p. 106).

Percebe-se, sob a perspectiva europeia, que atribuir titulo de dominio’ aos povos nativos
tornava-se improcedente, haja vista que o dominio estaria diretamente relacionado com a
fruicdo de um bem, sendo considerado uma graca. Assim, os pecadores, pelo menos os que
estivessem em pecado mortal, ndo tinham dominio sobre nada. Isso porque aqueles que
violavam os preceitos religiosos, tornando-se hereges, careciam, a partir daquela perspectiva,

de justo dominio diante de Deus.

6 “Se 0s homens sdo livres, somente uma decisdo humana poderia justificar a existéncia de um império universal.
Nio cabe ao Papa, pois, conceder esse direito, porque estaria limitado as fungdes espirituais” (VITORIA, 2016, p.
124 ¢ 125).

7¢[...] dominio nada mais € que o direito de usar uma coisa em beneficio proprio. Ora, os brutos tém o direito [7us]
sobre ervas e plantas, Génesis 1, 29-30: “Eis que dei a vos toda erva que produz semente sobre a terra e todas as
arvores que tém em si proprias a semente de sua espécie, para que sirvam de alimento a vds e a todos da terra”.
Além disso, os astros tém o direito de iluminar, Génesis 1, 17-18: “Colocou-os no firmamento do céu para que
brilhassem e presidissem ao dia e a noite”. E o ledo tem o dominio sobre os outros animais que andam, dai ser
chamado rei dos animais. E a dguia € senhora entre as aves, dai o Salmo 103, 17: “A casa da aguia € o guia deles”.
Do mesmo parecer ¢ Silvestre, no verbete dominium, no inicio, quando diz que os elementos se dominam uns aos
outros” (VITORIA, 2016, p. 113).
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Partindo-se dessa premissa, os indios ndo eram donos ou senhores, porque, na logica
eurocéntrica amplamente difundida naquela época, sempre estavam em pecado mortal. Dessa
forma, Deus possuiria 0 dominio, e somente ele seria legitimo para transferi-lo.

Vale destacar que, em uma primeira analise, Francisco de Vitoria afirmava que Deus
ndo concederia dominio aos desobedientes. Como prova disso, recordou, em seus escritos,
que Deus destituira alguns principes, como Saul, Nabucodonosor e Baltazar (VITORIA, 2016,
p. 107). Nesse sentido, estabelecia-se uma nova proposi¢ao: o pecado mortal ndo impediria o
dominio civil.

O humanista elencava sete razdes para determinar o dominio:

- Primeira: se, por pecado, o homem perde o dominio civil, também perde o natural,

- Segunda: os reis maus também tém dominio;

- Terceira: o dominio se funda na imagem de Deus;

- Quarta: David pecou e, por isso, perdeu seu reino;

- Quinta: muitos reis foram maus (Génesis, 49), mas ndo perderam o cetro nem o comando
de sua linhagem;

- Sexta: o poder espiritual ndo ¢ perdido por causa do pecado mortal, tampouco o poder
civil;

- Sétima: Deus faz sair o sol sobre os homens bons e ruins, € chove sobre os homens
justos e injustos (Mateus, 5); assim, da bens aos homens bons e aos homens maus.

No que diz respeito a infidelidade, Vitdria ressaltava que, por conta desta, ndo se perdia
o dominio ou encontrava-se impedimento para ser verdadeiro dono®. Portanto, do mesmo
modo que o herético ndo podia ter seus bens confiscados, concluia que os chamados barbaros
— nem em razdo dos pecados mortais, nem pela infidelidade — estariam impedidos de ser
senhores publicos e privados.

A chegada do colonizador na América desencadeou uma série de conflitos entre os
chamados indios, ou habitantes do Novo Mundo, e os espanhois. Em situacao conflituosa, fazia-
se necessario recorrer aos foruns, que se dividiam em dois: o foro contencioso, onde os juizes
julgavam segundo as alegacdes e as provas, € o foro da consciéncia, onde o sabio julgava

segundo argumentos racionais.

8 “Ainda, pela razdo aduzida por Sdo Tomds: a fé ndo tolhe nem o direito natural nem o humano. Ora, os dominios
sdo de direito natural ¢ humano. Portanto, ndo se tolhem dominios por falta de fé. E, por fim, esse erro ¢ tdo
manifesto quanto o precedente. Daqui, resulta claro que nem dos sarracenos, nem dos judeus, nem dos outros
infiéis, ¢ licito tomar os bens que possuem, pelo simples fato de serem infiéis. Mas se trata de furto ou roubo, ndo
menos que com cristdos” (VITORIA, 2016, p. 110).
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Vitoria afirmava que, nas coisas duvidosas, para afastar a responsabilidade, todos tinham
o dever de consultar os sabios que a Igreja constituiu para tal fim, como os prelados, os
pregadores, os confessores e os peritos nas leis divina e humana (VITORIA, 2016, p. 102).
Logicamente, a ignorancia em relacdo a compreensao daquilo que era tido como pecado nao
afastava a responsabilidade’ do individuo ao cumprir preceitos ou deixar de fazé-lo. Portanto,
fazia-se necessario o estabelecimento de um limite entre os atos pecaminosos € 0s virtuosos sob
a logicareligiosa, pois, na falta dele, aqueles que desconheciam essa diferenciacao perguntavam
a outros. Por outro lado, se ndo perguntasse seria ilicito, ¢ haveria a responsabilidade e o
pecado!®.

Em razdo da presenca forte da Igreja, verifica-se que tudo girava em torno do pecado.
Inclusive a compreensao sobre o que era licito ou ilicito nas questdes duvidosas, uma vez que
ficavam apoiadas no entendimento do sabio consultado, afastando a responsabilidade do
agente. Diante disso, Francisco de Vitdria, ao tomar conhecimento das atrocidades a que os
indios estavam submetidos na América, percebeu que a situacao desses indios se demonstrava
questionavel no que diz respeito as justicas ou injusticas (VITORIA, 2016. p. 104). Assim,
suscitou questionamentos e combateu de forma racional os argumentos que justificavam a
exploragdo, e construiu uma logica sustentavel para concluir, de forma acertada, que, antes da
chegada dos espanhois, os indios eram os verdadeiros donos de seus bens, tanto publica quanto
privadamente (VITORIA, 2016, p. 117). Se eram donos e possuiam dominio de seus bens,
logo os indios eram detentores de vontade propria.

Verifica-se, portanto, que Francisco Vitoria, em sua obra, condenou a servidao natural e
evidenciou ideias do que depois viria a ser conhecido como direito internacional. Vale destacar
que a influéncia de sua obra ndo se limitou as fronteiras espanholas, tendo também dado
subsidios a expansdo maritima portuguesa, bem como para outras nagdes em fase de exploragao

(CASELA; NASCIMENTO, 2000, p. 125 e 126).

9 “[...], mas quando nos propomos a fazer algo de que se pode com toda razdo duvidar se é correto ou vicios, justo
ou injusto, a tal ponto convém investigar e deliberar e ndo fazer algo temerariamente antes que se tenha descoberto
e analisado o que ¢ licito ¢ o que ndo é. Tais sdo as coisas que, por um lado e por outro, t€m a aparéncia de bem e
de mal, como sio muitos tipos de transagdes, contratos e negocios” (VITORIA, 2016, p. 101).

10¢Assim, se alguém, sem conselho dos doutos, estabelecesse um contrato a respeito do qual pairam dtvidas sobre
se ¢ licito ou ndo, sem divida erraria, mesmo se, de resto, o contrato fosse licito e ele proprio assim o julgasse,
nao a partir da autoridade do sabio, mas a partir de sua propria inclinag@o e parecer. E, pela mesma razdo, se
alguém, num caso duvidoso, consultou os sabios e eles determinaram que aquilo ndo era licito, se tal pessoa,
seguindo seu proprio juizo, o fizesse, pecaria, mesmo se, de resto, aquilo fosse licito e ele proprio assim o julgasse,
ndo a partir da autoridade do sabio, mas a partir de sua propria inclinacdo e parecer. E, pela mesma razdo, se
alguém, num caso duvidoso, consultou os sabios e eles determinaram que aquilo era licito, se tal pessoa, seguindo
seu proprio juizo, o fizesse, pecaria, mesmo se, de resto, aquilo fosse licito em si” (VITORIA, 2016, p. 102).
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Diante da violéncia utilizada durante o processo de colonizagdo eurocéntrico — que
desencadeou uma padronizacdo de comportamentos e culturas no mundo e, consequentemente,
encobriu povos que ndo seguiam o padrao europeu —, o pensamento de Vitdria mostra-se, nesta
pesquisa, adequado para evidenciar o surgimento do outro no contexto do Estado Moderno. O
outro encoberto, oculto, diminuido, subordinado e sem direitos: isso caracterizou o
comportamento adotado pelo europeu perante os povos nativos dos territorios recém-
descobertos.

De forma analoga ao ocorrido no mundo moderno, a Contemporaneidade carrega, como
heranca desse periodo, tracos dessa conduta etnocéntrica, na medida em que a situagdo dos
apatridas revela o descaso e a violéncia com o outro, baseados na discriminacdo étnica e
cultural. Nesse sentido, verifica-se que ha o comprometimento de direitos basicos, uma vez que
se ferem os direitos humanos ao privar essas pessoas da nacionalidade e de tudo aquilo a que

ela esta associada, como direitos politicos, civis, sociais e culturais.

1.3 Universalismo europeu

Na Modernidade, a dualidade “nods versus eles” foi marca caracteristica do contexto e
encontra-se internalizada e naturalizada no corpo social, compondo a mentalidade do homem
contemporaneo — € ¢ imperioso que esse cenario seja superado.

Algumas expressoes, com seus complexos significados, dividem, de forma extremista,
o mundo entre o bem e 0 mal, como, por exemplo, Al Qaeda, Globalizagdo, entre outras. Tais
palavras sdo colocadas por lideres politicos “pan-europeus ”, que sempre se utilizam de valores
e verdades universais. A utilizagdo desses termos, em sintese, ¢ fundamentada por trés pilares:
democracia; direitos humanos; inescapabilidade da submissdo ao mercado e a economia
neoliberal (WALLERSTEIN, 2007, p. 26).

O universalismo europeu ¢ um conjunto de doutrinas e pontos de vista éticos que
derivam do contexto europeu e que ambicionam ser valores globais — aquilo que muitos de seus
defensores chamam de lei natural — ou como tal sdo apresentados. Nessa linha de argumentacao,
justificam-se, ao mesmo tempo, a defesa dos direitos humanos dos chamados inocentes e a
explorag¢do material a que os “fortes” se consagram, como uma doutrina moralmente ambigua.
Esta doutrina ataca os crimes de alguns e encobre os de outros, apesar de usar critérios de uma
lei que se diz natural (WALLERSTEIN, 2007, p. 60). O universalismo europeu € utilizado, pela
grande midia e pelos intelectuais do “establishment”, como justificativa para suas praxis. Esses

atores utilizam-se da retorica politica para fazerem com que os individuos acreditem que seu
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discurso reflete valores e verdades universais. Geralmente, o seu tom costuma ser moralista,
intimidador e arrogante (WALLERSTEIN, 2007. p. 26).

A tentativa de impor valores e verdades universais ¢ antiga, pois faz parte da retdrica
basica do sistema-mundo moderno, pelo menos desde o século XVI. Pode-se chama-lo de
universalismo dos poderosos, que sempre foi parcial e distorcido, promovido por lideres e
intelectuais pan-europeus, na tentativa de defender os interesses do extrato dominante
(WALLERSTEIN, 2007, p. 7).

Em contrapartida, o universalismo universal busca a superacdo de um sistema-mundo
ndo democratico e ndo igualitario, caracteristico do universalismo europeu. Essa busca se
alicer¢ca no ideario hegemonico europeu, sustentado pelo uso de construgdes igualitarias
modernas, tais como o sistema democratico e os direitos humanos, os quais, desde o
neocolonialismo, no século XIX, sao usados como forma de afirmar, a partir de uma perspectiva
etnocéntrica, a superioridade ocidental.

Assim, ¢ necessaria a substituigdo desse universalismo eurocéntrico pelo
universalismo, efetivamente, universal, de modo que este ocupe seu lugar no mundo. Conforme
preconizado por Wallerstein, faz-se imprescindivel a participagdo da sociedade nesse processo

de transformagdo do sistema-mundo vigente:

A luta entre o universalismo europeu e o universalismo universal ¢ a luta ideologica
central do mundo contemporaneo e o resultado sera fator importantissimo para
determinar como sera estruturado o sistema mundo futuro, no qual entraremos nos
préoximos vinte e cinco a cinqiienta anos. Nao podemos deixar de tomar partido. E nao
podemos recuar para uma posi¢do supraparticularista na qual invocamos a validade
equivalente de todas as idéias particularistas apresentadas no mundo inteiro. Afinal, o
supraparticularismo ndo passa de uma rendi¢do disfar¢ada as forgas do universalismo
europeu e aos poderosos do momento, que buscam manter o seu sistema-mundo nao
democratico e nao igualitario. Se quisermos uma alternativa real ao sistema-mundo
vigente, teremos de encontrar o caminho para enunciar e institucionalizar o
universalismo universal: um universalismo possivel de conseguir, mas que ndo se
concretizara de modo automatico e inevitavel (WALLERSTEIN, 2007, p. 27).

Para romper com o universalismo europeu e para a ascensao do universalismo universal,
faz-se necessario compreender como, por quem e com quais objetivos esses valores e verdades
universais (WALLERSTEIN, 2007, p. 28) comegaram a ser afirmados. A justificativa mais
comum ¢ que a expansao disseminou algo inevitavelmente chamado de civilizacdo, crescimento
e desenvolvimento econdmico ou progresso. Essas palavras também foram utilizadas como
expressao de valores universais incrustados na lei natural. Oscilam entre bases teleologicas e

filosoficas.
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Nao obstante, esse discurso hegemoénico, pautado na pretensdo da ideia de
universalismo, a qual se da a partir de uma logica de dominagdo, ndo se restringe ao periodo
imperialista (século XIX), tendo em vista que, hodiernamente, ainda sao observados reflexos
dessa mentalidade na atuagdo das poténcias atuais. A exemplo, a permanéncia da Organizacgao
do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) como 6rgao internacional ativo representa, no contexto
p6s-Guerra Fria, uma forma unilateral de hegemonia politica e militar, independente da ONU,
e que favorece a tomada de decisdes que beneficiam os paises membros dessa organizagao.

E o caso da invasdo do Iraque, em 2003, com a implementagio da politica de combate
ao terrorismo no Oriente, a qual evidencia, inclusive, o etnocentrismo em relacdo aos povos
orientais. Isso ocorre pela generalizagdo do Iraque como uma nagdo terrorista e, portanto,
inclinada a anomia social, ao passo que, aos EUA, ¢ atribuido o papel de “civilizador”,

associado ao objetivo de libertar os iraquianos do terrorismo.

1.3.1 NOs versus eles: debate entre Bartolomeu de Las Casas e Juan Gines de Sepulveda

Para ilustrar o debate entre Bartolomeu de Las Casas e Juan Gines de Septlveda, pode-
se utilizar, como exemplo, a chegada de Cristovao Colombo em diversas ilhas do mar do Caribe,

no inicio do Estado moderno:

Em 1492, Cristovao Colombo, depois de longa e ardua viagem pelo oceano Atlantico
a caminho da China, atracou em diversas ilhas do Mar do Caribe. Ndo encontrou a
China, mas achou algo inesperado que hoje chamamos de Américas. Logo outros
espanhois seguiram seus passos. Em poucas décadas, os conquistadores espanhdis
haviam destruido a estrutura politica dos dois maiores impérios das Américas, o asteca
e o inca. Imediatamente, um bando variegado de seus seguidores reivindicou a terra e
procurou utilizar a for¢a e impiedosamente o trabalho das populagdes desses impérios
e do resto das Américas para lucrar com a terra de que se apossaram. Dali a meio
século, grande parte da populac@o indigena havia sido aniquilada pelas armas e pelas
doencas (WALLERSTEIN, 2007, p. 30 e 31).

No mundo moderno, ocorreu o movimento de invasio da América, alicercado no
bindmio “nds versus eles”: nos, os civilizados, e eles, os barbaros. A queda de Granada, em
1492, a ultima grande cidade sob dominio mugulmano, materializou a expulsdo do outro,
abrindo espaco para a constru¢do do Estado moderno a partir dali. Tal formacdo promoveu a
uniformizacdo dos diferentes e a invengdo do europeu e dos nacionais europeus
(MAGALHAES, 2012, p. 28), de forma a hierarquizar essa pluralidade sob a otica dos
dominadores, atribuindo a estes uma noc¢do de superioridade. Em sintese, o “nos versus eles”
divide em dois grupos a humanidade: o pequeno grupo dos que tém direitos € um grande grupo

dos destituidos de direitos.
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O confronto entre Bartolomeu de Las Casas'! e Juan Gines de Sepulveda, por exemplo,
ilustra o debate sobre quem tem o direito de intervir e quem tera a sorte de softrer a intervenc¢ao
que lhe possibilitard alcangar a modernidade, bem como sobre a utilizagao de valores universais
contra a barbarie.

Assim como Francisco de Vitoria, Bartolomeu de Las Casas visitou a América no
periodo de invasao e ficou perplexo com o que viu. Relatou para o rei espanhol as barbaridades
que estavam sendo praticadas contra os indios'?, mas, mesmo assim, os abusos ndo cessaram.
Posteriormente, chegou Juan Gines de Septlveda, que tomou as dores do invasor espanhol e
apresentou uma tese para escravizar os indios. Dai se estabeleceu o nticleo moderno do “nds
versus eles”, presente até os dias atuais: trata-se da situagdo em que um grupo hegemonico
exerce poder sobre os subordinados, tidos como inferiores.

No documento sobre o debate entre Las Casas e Sepulveda, restam claras perguntas
fundamentais, para as quais o mundo ainda aguarda respostas: quem tem o direito de intervir,
quando e como? (WALLERSTEIN, 2007, p. 28). Sepulveda escreveu um livro especificamente
a partir desse debate: Democrates Segundo — o De las justas causas de la guerra contra los
indios. Nele, apresentou argumentos em defesa das politicas do governo espanhol e utilizou-se
de citagdes de Aristoteles, Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino.

Sepulveda apresentou quatro argumentos sobre as razdes para a exploragdo dos

amerindios:

Amerindios sdo barbaros simpldrios, iletrados e ndo instruidos, brutos totalmente
incapazes de aprender qualquer coisa que ndo seja atividade mecanica, cheio de vicios,
cruéis e de tal tipo que se aconselha que sejam governados por outros.

Os indios devem aceitar o jugo espanhol mesmo que ndo queiram, como retificagdo
[enmienda, emendentur] ¢ puni¢do por seus crimes contra a lei divina e natural com
os quais estdo manchados, principalmente a idolatria e o costume impio do sacrificio
humano.

Impedir o mal e as grandes calamidades [que os indios] infligiram, e que aqueles que
ainda ndo estdo sob o dominio espanhol continuam hoje a infligir, a grande numero
de pessoas inocentes sacrificadas aos idolos todos os anos.

! “Frei Bartolomeu de Las Casas foi um religioso da ordem dos dominicanos, que viveu na América Latina na
década de 1520. Fez parte da Escola de Salamanca, fundada pelo mestre dominicano Francisco de Vitoria. A
teologia e o trabalho de Francisco de Vitoria foram a mais importante inspiragdo para Bartolomeu de Las Casas.
Os temas centrais do estudo deste autor giraram em torno da conquista e da questao da guerra justa” (BERTOLDO,
2017, p. 107).

12“Las Casas tentou influenciar a politica espanhola e a Igreja sobre as atrocidades que presenciou nas Américas,
participando de comissdes e escrevendo livros e memorandos. Por ter a simpatia do imperador Carlos V, conseguiu
que, em 1537, o papa Paulo III publicasse a bula Sublimis Deus, que determinava que os amerindios ndo poderiam
ser escravizados e s poderiam ser evangelizados por meios pacificos.

Em 1543, Carlos V decretou as Leyes Nuevas, que decretava o fim de novas encomiendas. Mas, depois de certo
tempo, as duas medidas destacadas acima foram suspensas. O sistema espanhol de encomienda, que envolvia a
divisdo (repartimiento) de amerindios como trabalhadores forgados entre os espanhdis que administravam
propriedades agricolas, pastoris ou mineiras” (WALLERSTEIN, 2007, p. 31 e 32).
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O dominio espanhol facilita a evangelizacdo cristad ao permitir que os padres catolicos
preguem “sem risco ¢ sem serem mortos por governantes ¢ sacerdotes pagaos, como
aconteceu trés ou quatro vezes. (SEPULVEDA apud WALLERSTEIN, 2007, p. 33 ¢
34).

Segundo Wallerstein, tais argumentos tém sido utilizados para justificar a atuagdo dos
civilizados do mundo moderno em esferas destituidas de civilidade, tais como a barbarie de
terceiros, o fim de praticas incompativeis com os valores universais, a defesa de inocentes em
meio aos impiedosos ¢ a possibilidade de disseminar principios gerais (WALLERSTEIN, 2007,
p. 35).

Las Casas se dedicou a contrapor os argumentos apresentados por Sepulveda, criticou a
generalizagdo dos povos nativos como barbaros e lembrou que os romanos haviam definido
como barbaros os ancestrais dos espanhois. Assim, propunha o argumento da equivaléncia
moral média de todos os sistemas sociais conhecidos, de modo que ndo haveria hierarquia
natural entre eles que justificasse o dominio colonial. ?

A acusagdo de idolatria e de sacrificio humano, formulada por Sepulveda, também foi

refutada por Las Casas, quando este apresentou argumentos sobre jurisdi¢ao:

A primeira questdo que Las Casas levantou foi a jurisdi¢do. Destacou, por exemplo,
que os judeus e mulgumanos que vivam em terras cristds podiam ser obrigados a
obedecer as leis do Estado, mas ndo podiam ser punidos por seguir seus proprios
preceitos religiosos.

[...]

Esse tipo de jurisdigdo so poderia ser exercido, defendia ele, sobre um herege cristéo,
porque o herege era alguém que havia violado o voto solene de obedecer a doutrina
da Igreja. Se a Igreja ndo tinha jurisdi¢do sobre os ndo-cristdos que habitavam terras
cristds, seria ainda menos sensato argumentar que a Igreja tinha jurisdigcdo sobre os
que nunca haviam ouvido falar de sua doutrina. Consequentemente, a idolatria poderia
ser julgada por Deus, mas ndo estava sujeita a jurisdicdo de um grupo humano externo
ao grupo que a praticava (WALLERSTEIN, 2007, p. 37).

Em razdo de sua defesa relativista, Las Casas argumentou, com prudéncia, e afirmou
que a obrigacao de libertar inocentes seria da Igreja, e ndo de outro. A instituicdo em questao
havia conferido esse poder a um soberano cristao, portanto outros ndo deveriam agir nesse caso,
muito menos com petulancia. Dizia também que, por fim, deve-se ter cuidado para agir de

acordo com o principio do mal menor.

13 ¢[...] se alguém ¢é definido como barbaro porque tem comportamento selvagem, entio podemos encontrar tais
pessoas em todas as partes do mundo. Se alguém ¢ considerado barbaro porque sua lingua ndo ¢ escrita, entdo essa
lingua poderia ser escrita e, ao fazé-lo, descobriremos que ela € tdo racional quanto qualquer outra. No entanto, se
limitarmos a palavra “barbaro” ao significado de comportamento monstruoso de fato, pode-se dizer que esse tipo
de comportamento ¢ bastante raro ¢ socialmente restringido mais ou menos no mesmo grau em todos os povos”
(LAS CASAS apud WALLERSTEIN, 2007, p. 35 e 36).
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Las Casas sabia que estava tratando um tema muito delicado, ou seja, a utilizacao de
criangas em rituais tribais, em que, segundo os costumes de alguns grupos indigenas, tinham
seus corpos comidos'®. Nesse sentido, demonstrou que ¢ pecado e contrario a justica ferir
inocentes para punir os culpados. A evangelizacdo somente seria possivel pautada na liberdade
e na vontade, e ndo na coacdo. A forga fisica e a guerra ndo seriam vias adequadas para se
extinguir a idolatria (WALLERSTEIN, 2007, p. 39).

A missao catequizadora europeia prometia civilizar alguém sobre algo. Os europeus
continuaram justificando suas agdes em razao de sua missao civilizadora no mundo colonial. O
discurso de Lord Curzon, vice-rei da India, foi um exemplo disso, haja vista que este exprimiu
a justificativa de que as poténcias europeias tinham a missdo civilizadora da humanidade. '*> A
partir de tal missdo, os europeus violentamente impuseram o dever de civilizar os povos
considerados atrasados, ndo respeitando, assim, a historia desses povos. Portanto, a partir dai,
surgem a alteridade e a diferenca entre “civilizados” (colonizadores) e “selvagens/indigenas”

(colonizados).

1.4 Universalismo ibérico

A poliarquia decorrente da auséncia de um poder e de uma ordem juridica unitarios
criou um ambiente de conflito, que foi superado por um complexo historico, em que eclodiram
monarquias nacionais, tais como Espanha, Franca, Portugal e Inglaterra (SOARES, 2017, p.
66). Importante destacar que cada Estado Nacional passou por circunstdncias e momentos
distintos. Contudo, as guerras marcaram um ponto comum para a unifica¢do nacional.

A centralizagdo ¢ a unificacdo na formacdo dos Estados Nacionais influenciaram

profundamente a Europa e, consequentemente, o mundo. Principalmente, o processo de

14“Além disso, ¢ um mal incomparavelmente menor que morram poucos inocentes do que os infiéis blasfemem
contra o nome adoravel de Cristo, e que a religido cristd seja difamada e detestada por esses povos e outros que
dela saibam, quando ouvem dizer que muitas criangas, idosos e mulheres de sua raga foram mortos sem motivo
pelos cristdos, como parte do que acontece na furia da guerra, como ja ocorreu” (WALLERSTEIN, 2007, p. 38).
15 “Discurso feito no Clube Byculla, em Bombaim (atual Mumbai) em 16 de novembro de 1905, para um grupo
composto principalmente de admiradores coloniais britanicos. Citado no ensaio Torchbearers upon the Path of
Progress: Britain's Ideology of a Moral and Material Progress’in India — An Introductory Essay, em Harald
Fischer-Tiné e Michael Mann (orgs.), op. cit., p.25: “[O proposito do império] é lutar pelo direito, rejeitar o
imperfeito, o injusto, o cruel, ndo pender para a mao direita nem para a esquerda, ndo cuidar por lisonjas nem
aplausos nem 6dios nem ofensas|...], mas sim recordar que o Todo-Poderoso pds vossa mao no maior dos Seus
arados [...] para levar a lamina um pouco mais a frente em vosso tempo, sentir que em algum lugar, em meio
aqueles milhdes, deixastes um pouco de justica ou felicidade ou prosperidade, uma sensacdo de hombridade ou
dignidade moral, uma fonte de patriotismo, uma aurora de esclarecimento intelectual ou uma incitagdo ao dever,
onde antes nio existiam. Isso basta. Essa ¢ a justificativa do homem inglés na india” (WALLERSTEIN, 2007, p.
41).
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colonizagdo ibérico'®. Espanha e Portugal foram os primeiros paises da Europa a terem
experiéncia origindria de constituir o “outro” como dominado e sob controle do conquistador
(DUSSEL, 1993, p. 14).

Utilizando-se da mesma violéncia do universalismo europeu, o universalismo ibérico
invadiu a América. Essa violéncia € perceptivel a partir dos testemunhos de autores ibéricos. O
novo mundo, para os ibéricos, seria uma terra repleta de caréncias e equivocos, e os indios
somente poderiam ser “salvos” mediante praticas civilizacionais. Para Raminelli (1996, p. 31),
“na América, os religiosos desejavam conduzir o indio a ultima etapa da evolucao. Para tanto,
os amerindios teriam de abandonar os ‘vis costumes’, converter-se € morrer como cristaos”.

Percebe-se que a fé era uma novidade na América, assim como a exploracdo de seus
recursos naturais. Isso, porque os nativos, em geral, utilizavam as riquezas disponiveis para fins
de subsisténcia, e ndo de forma predatoria — como almejado pelos colonizadores —, o que
fortaleceu o argumento dos europeus de que somente eles poderiam demonstrar, para “esse
povo barbaro e inculto”, a utilizagdo “correta” daquela riqueza natural.

Os colonizadores utilizaram-se dos costumes e das crengas dos nativos, juntamente com
a beleza natural da terra, como forma de justificar a catequese crista e a ocupagao do territério.
Colonizar significava catequizar e, consequentemente, instruir os povos originarios daquela
regido, a fim de se promover uma melhor integragdo entre povos tao distintos. Contudo, essa
integracao foi construida com muita violéncia.

A missao de salvagdo utilizada por Igreja e Coroa foi realizada com muitos abusos,
conforme relatos de atrocidades e maus tratos de Francisco de Vitoria!” e Bartolomeu de Las

Casas'®. Espanha e Portugal necessitavam e desejavam a conversio dos indios, bem como

16 Duas nagdes vizinhas se mostravam mais preparadas que as demais, eram os paises ibéricos, Portugal ¢ Espanha.
Algumas caracteristicas justificam essa lideranga, como a precoce centralizagdo politica na figura do rei e uma boa
experiéncia naval, o que possibilitou a expansdo naval.

17 “Depois, quando ouvimos falar na matanga de tantas pessoas, nas espoliacdes de tantas pessoas, de resto,
inofensivas, tantos senhores destituidos de suas possessdes e privados de suas riquezas, ¢ com razao que se pode
ter davidas sobre a justi¢a ou injustica de tais feitos” (VITORIA, 2016, p. 104).

18 Las Casas descreve o massacre de Caonao, em Cuba:

"E preciso saber que os espanhdis, no dia em que ali chegaram, pararam de manhi, para o desjejum, no

leito seco de um riacho que, entretanto, ainda conservava algumas pocinhas d'dgua, e que estava

repleto de pedras de amolar: o que lhes deu a idéia de afiar as espadas."

Chegando a aldeia asteca, os espanhois resolveram verificar a qualidade do afiamento:

"Um espanhol, subitamente, desembainha a espada (que parecia ter sido tomada pelo diabo), e

imediatamente os outros cem fazem o mesmo, € comegam a estripar, rasgar € massacrar aquelas

ovelhas e aqueles cordeiros, homens e mulheres, criangas e velhos, que estavam sentados,

tranqiiilamente, olhando espantados para os cavalos e para os espanhdis. Num segundo, ndo restam
sobreviventes de todos os que ali se encontravam. Entrando entdo na casa grande, que ficava ao lado,

pois isso acontecia diante da porta, os espanhois comegaram do mesmo jeito a matar a torto ¢ a direito

todos os que ali se encontravam, tanto que o sangue corria de toda parte, como se tivessem matado um

rebanho de vacas"(LAS CASAS apud BRUIT, 1995, p. 141).
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ambicionavam encontrar/explorar riquezas. O universalismo ibérico utilizou-se dos conceitos
de “selvagens” e “pagdos” — portanto, a partir do discurso dominante, “inferiores” — para
viabilizar, por meio de violéncia, a catequese cristd, a exploragdo de riquezas e a ocupagao do
territorio no processo de colonizagdo da Asia, Africa e América. Para isso, aplicou a mesma
logica de criagdo de valores globais, a hegemonia do europeu sobre o ndo europeu. Ou seja, a
logica do “nos (europeus) versus eles (barbaros)” foi reproduzida pelo universalismo ibérico.

A partir da invasao do “mundo”, a Europa se constituiu como “centro” dele. Houve o
nascimento da Modernidade e a origem de seu mito (DUSSEL, 1993. p. 15), que poderia ser
descrito da seguinte forma:

a) a civilizagdo moderna se autocompreende como mais desenvolvida e superior;

b) a superioridade obriga, como exigéncia moral, a desenvolver os tidos como mais
primitivos, rudes e barbaros;

C) o caminho do processo educativo de desenvolvimento deve ser seguido pela
Europa;

d) como o barbaro se opde ao processo civilizador, a praxis moderna deve ser a
violéncia, se for necessario, para destruir os obstaculos a modernizagao;

e) essa dominag¢do produz vitimas de uma violéncia, interpretada como ato
inevitavel e com o sentido, quase ritual, de sacrificio;

f) para o moderno, o barbaro tem culpa por se opor a Modernidade, o que permite
que ela se apresente como inocente e emancipadora da culpa das proprias vitimas;

g) pelo carater civilizatério da Modernidade, sdo interpretados como inevitaveis os
sofrimentos ou sacrificios da modernizacao dos povos barbaros (DUSSEL, 1993, p. 185 e 186).

Ressalte-se que a Espanha, em franca competi¢cdo com Portugal, langou-se ao Atlantico
para chegar a India. Este processo ndo é simplesmente historico; trata-se, além disso, do
processo originario da constitui¢ao da subjetividade moderna (DUSSEL, 1993, p. 16). Tanto
Espanha e Portugal quanto a América Latina refletem o momento constitutivo da Modernidade.
E a “outra cara”, a alteridade essencial desse periodo.

A Europa, no auge de sua petulancia, transformou a violéncia cometida com o “outro”
em uma benesse, pois propagava que, somente com o sacrificio daquele considerado barbaro,
poderia chegar a modernizagdo. Seria, portanto, “um mal necessario”. Nesse sentido, Enrique
Dussel faz uma critica sobre a concepc¢ao da Modernidade, uma vez que esta ndo desmascararia
a existéncia de uma outra face do processo de modernizagdo, que fomentou uma violéncia

abissal nas coldnias, nao apenas fisica mas também cultural, que negou a identidade do "outro".
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Tudo esteve fundamentado ou simbolizado no "mito sacrifical", onde toda a violéncia
derramada seria um "sacrificio necessario". E, assim, os nativos ou “os outros” simplesmente
seriam culpados por recusarem a civilidade que lhes era imposta; logo, ndo deveriam ter outra
sorte que nao fosse reconhecer sua inferioridade frente ao europeu. Havia, a partir disso, uma
premissa falsa: o europeu civilizado seria, hipoteticamente, tdo bom para os nativos, que
também traria consigo a "salvagdo" para os barbaros, razao pela qual toda violéncia cometida

se justificaria pela busca de um bem maior.

1.5 O reflexo da conduta europeia

A colonizagdo ibérica do século XVI havia se limitado quase que exclusivamente a
América. H&4 um salto histérico relevante para demonstrar o reflexo da conduta europeia no
mundo contemporaneo, pois, no século XIX, a necessidade de expansdo dos mercados
consumidores de produtos manufaturados e de controle sobre as regides fornecedoras de
matéria-prima deu inicio a uma nova corrida colonial, empreendida principalmente pelas
poténcias industriais da Europa (PILETTI; ARRUDA, 2006, p. 298). Nesse sentido, para se
compreender o reflexo da conduta europeia discutida, vale destacar a transformacao desta com
o fim do imperialismo'®.

No decorrer do século XX, apds a Segunda Guerra, acentuou-se a descoloniza¢do no
mundo, haja vista o enfraquecimento das poténcias europeias com os conflitos globais. As
antigas colonias adquiriram soberania, mas a independéncia de um Estado nao quer dizer fim
da interferéncia externa. A partir de entdo, pautada em justificativas diversas, ndo era mais a
evangelizagado cristd a missao civilizadora. A intervenc¢do internacional passou a ser justificada
pelo abuso de direitos humanos (WALLERSTEIN, 2007, p. 42 e 43). Em suma, a colonizagao

persiste com outros fundamentos, reformulada segundo o contexto contemporaneo.

YImperialismo ¢ o termo utilizado para referir-se as praticas da politica em que uma nag¢io buscava promover uma
expansao territorial, econdmica e/ou cultural sobre outra nagao. A utilizagao da palavra imperialismo pode ocorrer
em contextos atuais, como, por exemplo, quando um pais resolve intervir militarmente em outro. Apds a Revolucao
Industrial, as poténcias europeias precisaram expandir seus mercados, para vender aquilo que passou a ser
produzido em massa, bem como ampliar seu acesso a matéria-prima, para garantir a producdo. Segundo Eric
Hobsbawm, uma causa que explica, em grande parte, a expansdo colonial da segunda metade do século XIX ¢é
a busca por novos mercados consumidores. Isso porque acreditava-se que a grande quantidade de mercadorias
produzidas seria absorvida com a expansdo dos mercados consumidores. O autor também fala que o novo
imperialismo foi o subproduto natural de uma economia internacional, baseada na rivalidade entre varias
economias industriais concorrentes, intensificada pela pressao econdomica dos anos 1888 (HOBSBAWM, 2014, p.
108 e 109).
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Em 1948, as Nagdes Unidas®® assumiram um discurso hipécrita, tendo como eixo
ideoldgico a Declaracdo de Direitos Humanos. Entretanto, seus signatarios sempre violaram a
Declaragdo, o que ensejou a criagdo de varias ONGs, que assumiram o fardo de proteger os
direitos humanos. Uma delas ¢ a Anistia Internacional, que se especializou em denunciar
detencdes ilegais, ilegitimas e violentas. Outra sdo os Médicos Sem Fronteiras, que levam
assisténcia humanitdria a zonas de conflitos politicos (WALLERSTEIN, 2007, p. 43 e 44).
Entdo, pressionadas pela opinido publica, grandes poténcias passaram a assumir o discurso dos

direitos humanos em ambito intergovernamental?!

. E assim, reitero, a justificativa para a
intervengdo deixou de ser a evangelizacdo cristd e sua missao civilizatdria, para ser substituida
por direitos humanos®2.

Cumpre anotar que o discurso de Sepulveda continuou a ser utilizado na primeira
metade do século XX, a partir do qual as intervengdes (violéncias) eram justificadas
moralmente, segundo a lei natural, ainda que ndo existisse uma justificativa para elas diante da
lei internacional. O discurso em defesa dos direitos humanos restaurou a ideia de Sepulveda de
que os civilizados teriam o dever de suprimir a barbarie. Aqueles que praticavam a intervengao
acreditavam estar agindo de modo a maximizar a justica, e obtinham aprovagdo de suas
comunidades, fundamentados na méaxima de que somente a utilizacdo do meio violento
erradicaria o mal evidente (WALLERSTEIN, 2007, p. 46).

Nesse sentido, a partir das grandes revolugdes anticoloniais que ocorreram em meados
do século XX (1945 a 1970), o direito moral, dos povos oprimidos, de recusar a supervisao

paternalista dos povos que se diziam civilizados passou a ter legitimidade ainda maior nas

estruturas politicas mundiais. E o marco para isso foi a adocdo, pela ONU, em 1960, da

20 “Nascida de uma reflexdo sobre as causas do segundo conflito mundial, a nova tentativa de organizagio das
Nagdes Unidas quer-se universal, privilegia a dimensdo politica e faz questido de confiar verdadeiros poderes de
decisdo e de agdo as institui¢des criadas. A preocupacdo de realismo e de eficacia leva os governos vencedores a
reconhecerem uma posicdo privilegiada as grandes poténcias e a admitirem a interdependéncia dos problemas
econdmicos, técnicos e da manuten¢do da paz” (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 74).

21 “Bm 1975, os Estados Unidos, a Unido Soviética, o Canad4 e a maior parte dos paises europeus reuniram-se na
Conferéncia sobre Seguranga e Cooperacdo na Europa (CSCE) e assinaram o acordo de Helsinque, que obrigava
todos os Estados signatarios a obedecerem a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos” (WALLERSTEIN,
2007, p. 44).

22 “Primeiro, em 1976, um grupo guerrilheiro palestino sequestrou um avido da Air France com israelenses a bordo
e levou-o para Uganda, com a anuéncia e a cumplicidade do governo ugandense. Os sequestradores exigiram a
libertagdo de determinados palestinos presos em Israel, em troca da libertagdo dos reféns israelenses. Em 14 de
julho de 1976, uma unidade de operagdes especiais de Israel voou até o acroporto de Entebe, matou alguns guardas
ugandenses e resgatou os israelenses. Segundo, em 25 de dezembro de 1978, soldados vietnamitas atravessaram a
fronteira do Camboja, derrubaram o regime do khmer Vermelho e instalaram outro governo. E, terceiro, em
outubro de 1978, Idi Amin atacou a Tanzania, que contra-atacou, e cujos soldados alcangaram a capital ugandense
e derrubam Idi Amin, instalando outro presidente. O que hé de igual nesses trés casos ¢ a justificativa, do ponto
de vista dos interventores, de que eram os direitos humanos: impedir a manuten¢do dos reféns no primeiro caso e
derrubar regimes extremamente cruéis e ditatoriais nos outros dois” (WALLERSTEIN, 2007, p. 45).
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Declaraciao de Concessdo da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, assunto que nao foi
tratado no Estatuto das Nacdes Unidas. Nesse momento, parece que o discurso de Las Casas
adquiriu for¢a no cenario mundial (WALLERSTEIN, 2007, p. 46).

Nao obstante, conforme ja mencionado, o discurso de defesa dos direitos humanos
restaurou a ideia de Sepulveda no dever, que teriam os civilizados, de suprimir a barbarie.
Assim, houve o colapso da Unido Soviética, a derrubada dos governos comunistas na Europa
oriental e o processo de purificagdo étnica’. A lei natural exige determinado comportamento
universal, e, quando este nao € respeitado, autoriza-se a intervengdao. Em suma, ha justificativas
para “minha” violéncia, e ndo ha justificativas para a violéncia do “outro”. At¢ os dias atuais.

No século XXI, o fundador dos Médicos Sem Fronteiras, Bernard Kouchner, na 23*
Conferéncia Comemorativa Morgenthau, no Conselho de Etica ¢ Assuntos Internacionais de
Carnegie, externalizou a realidade do papel da intervengao humanitaria na lei internacional. Em
resumo, afirmou que a soberania dos Estados s6 pode ser respeitada se emanar do povo no
interior do Estado. Assim, se o Estado ¢ uma ditadura, ndo merece, em absoluto, o respeito da
comunidade internacional (WALLERSTEIN, 2007, p. 50).

Percebe-se, portanto, que a democracia se tornou o argumento da lei natural no século
XXI, ao passo que, para Sepulveda, no século XV, a evangelizacdo era o argumento no mesmo
sentido. Indaga-se a partir disso: hoje, quem sdo os barbaros? Quem tem jurisdi¢do de punir?
Quem define o que ¢ crime? H4 alguém mais adequado para punir? — Essas foram as mesmas
perguntas feitas por Las Casas, no século XV.

Para responder tais questionamentos, sob uma nova perspectiva, os interventores
externos, por meio do Direito Internacional, instituiram os tribunais especiais, de maneira que
os “barbaros” fossem expostos sob a justificativa da protecao dos direitos humanos. Além disso,
ficou estabelecida uma jurisdi¢do internacional adequada para punir aquilo que se acordou
como crime.

Entretanto, o Tribunal Penal Internacional sofreu criticas, por ser o “tribunal dos fortes”,

ou seja, que nunca indiciava as poténcias interventoras’*. A fragilidade das instituig¢des

23 ¢[...] a subsequente divisdo da Iugoslavia entre as republicas que a constituiam levou a uma série de guerras, ou
quase-guerras, nas quais a luta pela independéncia se vinculava a politica de “purificacdo étnica”. Havia muito
tempo, as republicas que constituiam a antiga Republica Federal Socialista da Tugoslavia mostravam clara énfase
étnica, mas todas também tinham minorias nacionais importantes. Assim, quando se dividiram em Estados
separados, processo que durou alguns anos, houve presso politica interna consideravel, em cada uma delas, para
reduzir ou remover por completo as minorias étnico-nacionais, dos novos Estados soberanos. Isso levou a conflitos
e guerras em quatro das antigas republicas iugoslavas: Croacia, Bosnia, Sérvia e Macedonia. A historia de cada
uma foi diferente, assim como seu resultado. Mas em todas a purificagdo étnica tornou-se questdo fundamental”
(WALLERSTEIN, 2007, p. 47).

24 “Mais tarde, no julgamento mais espetaculoso que se seguiu aos acontecimentos, o de Milosevic, a base de sua
defesa era ndo apenas sua inocéncia, como também o fato de o Tribunal Penal Internacional ndo ter indiciado
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internacionais ficou mais evidente com a intervencdo dos Estados Unidos no Iraque: essa
poténcia tentou obter o endosso do Conselho de Seguranca para a agdo militar, mas, quando
conseguiu quatro dos quinze votos necessarios, retirou a proposta e decidiu avangar sozinha,
sem a legitimacdo da ONU. Assim, aparece a questdo: com que direito os Estados Unidos
assumiram a jurisdi¢do dessa arena, numa situa¢do em que grande numero de paises se opos
abertamente a seus atos? (WALLERSTEIN, 2007, p. 55).

A criagao de valores morais globais ¢ o maior empreendimento moral da humanidade.
Para ser real, seria preciso uma apreciacao global de estrutura igualitaria, o que ndo se tem
atualmente. Estabelecer restrigoes legais a crimes contra a humanidade tem pouca virtude, se
essas restricdes ndo puderem ser aplicadas igualmente aos poderosos e aos vencidos
(WALLERSTEIN, 2007, p. 61). Faz-se necessario romper com a hegemonia europeia, bem
como promover a emancipacao do “outro” sem direitos, uma vez que a reprodugao dos valores

morais globais ainda os exclui.

varios individuos das poténcias interventoras que ele, Milosevic, acusava de ter cometido crimes. Afirmava ser
aquele o tribunal dos fortes que condenava os lideres dos militarmente fracos, e ndo uma corte de Justiga”
(WALLERSTEIN, 2007, p. 54).
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2 APATRIDAS: POVO OCULTO

Como demonstrado, a construcao do outro como um sujeito sem direitos tem raizes
eurocéntricas. Desde a colonizagdo, o outro, o diferente, ¢ alijado. No século XXI, a sociedade
continua reproduzindo a segregacdo do outro. Um exemplo disso ¢ a apatridia, fenomeno
muito presente e atual.

Para a compreensao do tema, ¢ importante destacar que a estrutura implementada pela
Modernidade viabiliza uma interven¢ao do Estado cada vez maior na vida das pessoas, sob
inimeros aspectos, e, em razdo disso, manter um vinculo com esse Estado parece
fundamental. Sob essa 6tica, ndo ser nacional de nenhuma patria seria um motivo de alienacao
do individuo em relagdo ao contexto globalizante mundial.

Os apatridas vivem uma condi¢do de ocultamento. Logo, suas reais condi¢gdes sao
desconhecidas, e isso se deve a pouca atencdo que os meios de comunicagdo proporcionam
ao tema.

Segundo o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR)?, ha
muitas maneiras de se tornar apatrida: todos os dias, apatridas nascem. Outros se tornaram
apatridas devido a acontecimentos do passado?®. Milhdes de pessoas devem sua condi¢do de
apatridas a criagdo, conquista, divisdo, descolonizacdo ou libertacdo do pais de onde elas
proprias ou os seus antepassados sdo oriundos.

Alguns individuos nunca tiveram nacionalidade ou perderam-na devido a efeitos
secundarios de leis equivocadas, de sistemas de registro de nascimentos ineficazes, de outras
omissdes administrativas ou, simplesmente, em consequéncia de incompatibilidades entre os
sistemas juridicos de diferentes paises. J& uma minoria significativa de apatridas ¢ vitima da
exclusao de grupos inteiros de pessoas, em razao de discriminagao politica, religiosa ou €tnica.

Depreende-se, assim, que a apatridia esta diretamente relacionada com a nacionalidade,

e esta se vincula, pois, a soberania.

250 ACNUR visa encorajar os Estados a firmarem um compromisso com os direitos dos refugiados e apétridas, e
a aderirem as Convengdes da ONU sobre apatridia, esclarecendo a importancia da ratificacdo e implementagio
delas na legislagdo nacional.

26 A fim de ilustrar a situacdo em que alguém ndo é considerado nacional por qualquer Estado, tem-se que, quando
um Estado deixa de existir e ndo ¢ substituido por nenhuma outra entidade, ou o Estado ocupante ndo reconhece
determinado grupo de pessoas como seus nacionais. Sdo também apatridas as pessoas pertencentes a minorias
étnicas nascidas no territorio de Estados cujas leis ndo atribuem nacionalidade a tais grupos. Podem ser apatridas,
também, os individuos nascidos em Estados em que vigora o jus sanguinis e cujos pais sdo nacionais de paises que
s0 reconhecem o jus soli. Outras pessoas podem tornar-se apatridas ainda, se submetidas a pena de banimento.
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2.1 Soberania

O conceito de soberania perpassa o Direito Internacional cldssico. Assim, soberania esta
relacionada com a coletividade humana de uma populagdo, de um territério e de um governo
que pode pretender reconhecimento internacional.

O conceito classico de soberania tem conteudo politico. Entretanto, passou por um
processo de evolugdo conceitual, que o levou a uma perspectiva juridico-politica (SOARES,
2017, p. 83). E percebe-se, em face desse pressuposto, uma limitagdo juridica derivada do
multilateralismo, que impede a intervencdo dos paises detentores de poder sobre os demais
considerados soberanos.

Por oportuno, o principio da soberania do Estado se pauta pela historicidade?’ e est4 na

base das relagdes entre as Nag¢des Unidas, conforme art. 2°, §1° da Carta das Nagdes Unidas:

ARTIGO 2 - A Organizagdo e seus Membros, para a realizagdo dos propodsitos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:
1. A Organizagdo ¢ baseada no principio da igualdade de todos os seus Membros.

A partir do advento do Estado Moderno, no século XVI, Jean Bodin?® sistematizou o
conceito de soberania. Atribuiu caracteristicas para a soberania e a conceituou como poder
supremo, absoluto, ilimitado e incontrastavel do Estado, sendo imprescindivel a sua préopria
existéncia como organizacao politica. Preconizou que a legitimidade da fonte de poder estava
na figura do rei, fruto de uma determinagdo divina, que se manifestava em perspectiva politica
(BODIN, 2011, p. 203).

Jean Jacques Rousseau conceituou soberania como vontade geral®’

ou vontade do corpo
politico e moral, que se manifesta por meio das leis. Como contratualista, mudou a fonte de

legitimacdo do poder soberano. Assim, a vontade geral®® consistiria na soma das distintas

%7 “De inicio, o seu papel era essencialmente o de consolidar a existéncia dos Estados que se afirmavam na Europa
contra a dupla tutela do Papa e do Sacro Império romano-germanico. Até o século XVIII, apoiados e encorajados
por Jean Bodin, por Vattel e pelos maiores filosofos do seu tempo, os monarcas encontraram naquele principio a
justificagdo do seu absolutismo” (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 433).

28 Na perspectiva conceitual de Bodin, a soberania é una, s6 existe uma dentro de seu proprio territério. E
indivisivel, uma vez que varios entes politicos ndo podem compartilhar a soberania de um mesmo territorio.
Soberania ¢, também, imprescindivel, ja que o Estado ndo deixa de ser soberano com o decorrer do tempo. E, por
fim, soberania ¢é inalienavel e ndo pode ser transferida para outro Estado.

2 “Assim como a natureza d4 a cada homem um poder absoluto sobre todos os seus membros, o pacto social da
ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus, e ¢ esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral,
recebe, como ficou dito, o nome de soberania” (ROUSSEAU, 1996, p. 39).

30“Via de regra, h4 muita diferenca entre a vontade de todos e a vontade geral; esta se refere somente ao interesse
comum, enquanto a outra diz respeito ao interesse privado, nada mais sendo que a soma das vontades particulares.
Quando, porém, quando se retiram dessas mesmas vontades os mais ¢ 0s menos que se destroem mutuamente,
resta, como soma das diferencas, a vontade geral” (ROUSSEAU, 1996, p. 37).
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fracdes do poder politico pertencente a cada individuo, membro de uma determinada
comunidade. Juntas constituiriam a vontade de todos os membros do Estado nas questdes
politico-decisorias, ou seja, o Estado seria composto por um povo, e cada ente desse povo,
chamado de individuo, possuiria uma fonte de poder sobre o que tal Estado devesse fazer. A
soma destas opinides coerentes, que seriam semelhantes, constituiria a fonte de legitimidade da
soberania. A soberania ndo se resumiria, nessa perspectiva, a simples soma de interesses, mas
de interesses coerentes que se assemelhassem e fossem capazes de dar legitimidade para a agao
estatal, a partir da soberania popular.

Rousseau legitimou a fonte de poder na racionalidade do conjunto de opinides dos
individuos que fazem parte do Estado, para formar abstratamente o conceito de soberania. Nao
obstante, no periodo da Revolucao Francesa, surgiu a ideia de soberania nacional, elaborada
por Emmanuel Joseph Sieyes, autor da obra O que é o Terceiro Estado. A partir dessa nova
ideia, a nagdo escolheria seus representantes.

A soberania nacional apresentava um ponto de equilibrio entre a soberania de Bodin e
a de Rousseau, que se relaciona com o surgimento da burguesia no contexto da Revolugdo
Francesa.

O monarca francés tinha o dever de consultar o conselho consultivo ou os Estados
Gerais. A Revolugdo Francesa ocorreu em 1789, mas, em pleno Absolutismo, o rei nao
consultava o conselho desde 1614. O conselho era representado por trés estados: a nobreza, o
clero e uma gama de grupos sociais liderados pela burguesia, chamada de Terceiro Estado’!.

Observe-se que o Terceiro Estado, liderado pela burguesia, sustentava economicamente
o Estado (SIEYES, 2001, p. 02) e, no entanto, estava destituido de poder politico, pois seu voto
tinha 0 mesmo peso que o voto da nobreza e do clero®2. Nesse sentido, Sieyes propds o principio
da representacdo politica, de modo a representar proporcionalmente o nimero de individuos
que compunham a comunidade politica. Utilizou-se do direito natural para justificar que o povo
francés deveria conduzir seu proprio destino, e ndo ficar submetido a vontade da nobreza e do

clero. Tratou-se de uma mudanga radical da Revolugdo Francesa (SIEYES, 2001, p. 77 a 80).

31¢[...] para pertencer realmente ao Terceiro Estado, era necessario ndo possuir nenhuma espécie de privilégio”
(SIEYES, 2001, p. 16).

32 «“Q Terceiro Estado pede, pois, que os votos sejam emitidos “por cabeca e ndo por ordem”. Estas reclamagdes
se resumem a isso. E parece que elas alarmaram os privilegiados: eles acreditaram que s6 com isso ja se alcancaria
areforma dos abusos. A verdadeira intengdo do Terceiro Estado é de ter nos Estados Gerais uma influéncia “igual”
a dos privilegiados” (SIEYES, 2001, p. 14).
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A soberania nacional se tornava a fonte de legitimidade do poder, pautado no conceito
abstrato do que seria a nagdo®’. Os interesses da nagdo seriam expostos por meio de uma
democracia representativa. Assim, ao mesmo tempo que derrubava o antigo regime, instituia
uma democracia indireta.

Nesse momento, houve uma ruptura do conceito de soberania, que nascera politico, para
um conceito juridico, pois a atuacdo do Estado deveria respeitar a soberania que advinha do
povo francés, bem como seus direitos. O Estado nao podia mais fazer o que pretendesse, em
ambito interno e externo. Internamente, deveria respeitar os direitos naturais previstos na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Na perspectiva externa, nao
poderia declarar guerra a outros Estados em detrimento da ordem internacional.

Esse novo contorno juridico de soberania viabilizou o fortalecimento das institui¢des
internacionais. No final da Segunda Guerra Mundial, a Nova Ordem Internacional, estimulada
pelas Nagoes Unidas, incluiu uma série de principios que falavam da autonomia do Estado e,
principalmente, da ideia de ndo intervengao dos Estados, ou seja, um Estado ndo poderia intervir
no outro, bem como a propria Ordem Internacional ndo poderia intervir em atos que
dependessem exclusivamente da soberania dos Estados. Como exemplo, destaca-se o artigo 2°,

IV e VII da Carta da ONU:

4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relagdes internacionais a ameaga ou 0
uso da forga contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer
Estado, ou qualquer outra a¢do incompativel com os Propositos das Nagdes Unidas.
[..]

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacdes Unidas a intervirem em
assuntos que dependam essencialmente da jurisdigdo de qualquer Estado ou obrigara
0s Membros a submeterem tais assuntos a uma solugao, nos termos da presente Carta;
este principio, porém, ndo prejudicara a aplicagdo das medidas coercitivas constantes
do Capitulo VII.

Esses dispositivos foram repetidos, em ambito regional de direitos humanos, na carta

internacional a Organizacdo dos Estados Americanos. Nao obstante, existem exceg¢des ao

33 “A nacdo existe antes de tudo, ela é a origem de tudo. Sua vontade é sempre legal, é a propria lei, antes dela e
acima dela so existe o direito natural. Se quisermos ter uma ideia exata da série das leis positivas que s6 podem
emanar de sua vontade, vemos, em primeira linha, as leis constitucionais que se dividem em duas partes: umas
regulam a organizagdo e as fun¢des do corpo legislativo; as outras determinam a organizagdo e as fungdes dos
diferentes corpos ativos. Essas leis sdo chamadas de fundamentais, ndo no sentido de que possam tornar-se
independentes da vontade nacional, mas porque os corpos que existem e agem por clas ndo podem toca-las. Em
cada parte, a Constitui¢ao nio ¢ obra do poder constituido, mas do poder constituinte. Nenhuma espécie de poder
delegado pode mudar nada nas condi¢des de sua delegacio. E nesse sentido que as leis constitucionais sio
fundamentais. As primeiras, as que estabelecem a legislatura, sdo fundadas pela vontade nacional antes de qualquer
constitui¢do; formam seu primeiro grau. As segundas devem ser estabelecidas por uma vontade representativa
especial. Desse modo, todas as partes do governo dependem em tltima analise da nagio” (SIEYES, 2001, p. 48 e
49).
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principio da ndo intervencao, como, por exemplo, o direito de legitima defesa, previsto no artigo

51 da Carta da ONU:

ARTIGO 51 - Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa
individual ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das
Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as medidas
necessarias para a manutengdo da paz e da seguranga internacionais. As medidas
tomadas pelos Membros no exercicio desse direito de legitima defesa serdo
comunicadas imediatamente ao Conselho de Seguranga ¢ nido deverdo, de modo
algum, atingir a autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao
Conselho para levar a efeito, em qualquer tempo, a acdo que julgar necessaria a
manuten¢do ou ao restabelecimento da paz e da segurancga internacionais.

Outra exce¢do®* ao principio da ndo intervencdo sdo as chamadas intervengdes
humanitérias, que ocorrem quando um Estado tem a obrigagdo de garantir a seguranga a vida,
a satde de seus nacionais e da populacao de modo geral que esta sob sua jurisdi¢do. E, quando
o Estado ndo consegue fazer isso naturalmente, trata-se de uma violagdo de normas
internacionais. Entdo, desde 2005, foi criado o conceito de “iniciativa da responsabilidade de
proteger”, que significa justamente que o Estado tem o dever de proteger as pessoas que estao
sob sua jurisdi¢do, e, se ndo o fizer, a comunidade internacional — por meio da ONU — passa a
ter a responsabilidade de empregar os meios pacificos necessarios para prevenir as
consequéncias perversas da atuagdo estatal contra as normas internacionais.

Como se vé€, a soberania, tanto sob o aspecto interno quanto sob o aspecto externo,
tornou-se um conceito juridico-politico, porque, para a soberania interna, o Estado pode agir,
desde que respeite os direitos fundamentais dos cidadaos; e, para a soberania externa, ha uma
igualdade soberana entre os Estados e um conjunto de normas internacionais que determinam
como o Estado deve agir.

A nog¢ao de soberania, fundamento do Estado moderno, personificada na figura do
monarca, refundou a unificacdo do poder, eliminou guerras civis e religiosas e ensejou o
desenvolvimento de uma vida econdmica (SOARES, 2017, p. 83). Em face da globalizagdo e
consequente quebra de barreiras de circulacao de bens, capitais, servigos e pessoas, diluiu-se o
conceito de soberania, e esta passou a ser compartilhada. Nessa linha de argumentacao, o
processo de globalizagdo, com o objetivo de integragdo — como areas de livre comércio, unido

aduaneira, mercado comum, unido monetaria, todas essas etapas de integracdo que regem a

34 A titulo informativo, vale destacar que, desde o inicio dos anos 2000, ha uma discussdo sobre a legitima defesa
preventiva, onde um Estado poderia se defender preventivamente em razdo de um possivel ataque, o que € bastante
polémico.
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teoria do comércio internacional —, exigiu que os Estados tivessem que abdicar um pouco da
sua soberania®>.

O principio da igualdade soberana — recepcionada na Carta das Nagdes Unidas,
conforme previsto no artigo 2°, § 1°, bem como na Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, conforme artigo 5, b — ja estava em crise antes mesmo do periodo da Guerra Fria.
Segundo Quintdo Soares (2000, p. 191), este principio foi contrariado ao estabelecerem-se
poder de veto e condi¢ao de membro permanente, no Conselho de Seguranca, para as poténcias
vencedoras da Segunda Guerra.

Atualmente, fala-se, portanto, em soberania compartilhada®®, onde os Estados-
membros, quando se integram, delegam parcelas de suas competéncias estatais a um 6rgao
supranacional, “comunidade ou bloco econdmico”, nas matérias previstas nos tratados
comunitarios (SOARES, 2017, p. 88).

A soberania esta alicercada no direito positivo e, apesar de sofrer mutacdes durante seu

percurso historico, ndo cedeu lugar para a conservacao de seu conceito classico quando se trata

de tensOes internas ou externas.

Entre as duas guerras, o Estado-nagdo, impossibilitado de legislar sobre os apatridas
e superar suas tensdes internas, fracassou na tentativa de preservar sua soberania,
degenerando-se em Estado policial, ao ater-se a questdes de nacionalidade, imigragao,
naturalizagdo e expulsdo de refugiados (SOARES, 2017, p. 86).

As relagdes simultaneas, iguais e beneficidrias de direitos levam a criagdo de obrigacdes
em ambito internacional, para fim de viabilizarem o exercicio desses direitos. Nao obstante, a
independéncia do Estado ndo est4, de modo algum, comprometida, nem sua soberania violada
pela existéncia de obrigagdes internacionais do Estado (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p.
434).

2.2 Conflito entre soberania e a DUDH

Se, por um lado, a soberania, a partir de sua concepgdo classica, pretende garantir a

vontade suprema do Estado, por outro, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH)

33A politica tarifaria do Mercosul, por exemplo, diz que todos os Estados que querem negociar importagio e
exportacdo com alguns paises integrantes do Mercosul, esses paises do Mercosul devem respeitar a tarifa externa
comum. Logo, os Estados integrantes do Mercosul devem aplicar a mesma tarifa externa comum em suas
negociagoes, isso faz com que haja uma certa perda de soberania. Contudo, essa perda de soberania seria
toleravel, porque a integracdo faz com que todos os Estados saiam ganhadores de alguma forma.

36 Vale destacar que os Estados-membros ficam submetidos aos poderes globais.



49

pretende limitar internamente a acdo do Estado, de acordo com os direitos fundamentais e,

externamente, de acordo com as normas internacionais que visam a prote¢ao da pessoa humana:

Artigo 15°

1.Todo o individuo tem direito a ter uma nacionalidade. 2.Ninguém pode ser
arbitrariamente privado da sua nacionalidade nem do direito de mudar de
nacionalidade.

Entretanto, nenhum Estado ¢ obrigado a receber estrangeiro, tampouco a conceder
nacionalidade a algum individuo, pois os paises sdo livres para elaborarem suas proprias regras
de nacionalidade, conforme sua soberania interna.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso Yean e Bosico
Vs. Republica Dominicana,?’ por exemplo, considerou que a determina¢do sobre quem é
nacional ¢ competéncia interna dos Estados, em sintonia com as normas obrigatorias de Direito

Internacional:

Artigo 14° da DUDH

1.Toda a pessoa sujeita a persegui¢do tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo
em outros paises. 2.Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo
realmente existente por crime de direito comum ou por atividades contrarias aos fins
e aos principios das Nag¢des Unidas.

Consoante a DUDH, todos tém direito a ser asilado politico ou refugiado; entretanto, na

pratica, isso nao se concretiza. Nesse sentido, o artigo 13 da DUDH dispde:

1.Toda a pessoa tem o direito de livremente circular ¢ escolher a sua residéncia no
interior de um Estado. 2.Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se
encontra, incluindo o seu, ¢ o direito de regressar ao seu pais.

De acordo com a DUDH, toda pessoa humana tem direito de migrar, mas, na pratica,

nenhum pais ¢ obrigado a aceitar estrangeiros em seu territorio.

37¢[...] a determinacdo de quem ¢é nacional ainda é competéncia interna dos Estados. Sem prejuizo, é necessario
que esta atribuigdo estatal seja exercida em concordancia com os pardmetros emanados das normas obrigatorias
do direito internacional, as quais os proprios Estados, em exercicio de sua soberania, submeteram-se. Assim, de
acordo com o desenvolvimento atual do direito internacional dos direitos humanos, ¢ necessario que os Estados,
ao regular a concessdo da nacionalidade, levem em considerag@o: a) seu dever de prevenir, evitar e reduzir a
apatridia e b) seu dever de fornecer aos individuos uma protecdo igualitaria e efetiva da lei e sem discriminagao.
Quanto ao seu dever de prevenir, evitar e reduzir a apatridia, os Estados tém a obrigacdo de nao adotar praticas ou
legislagdo, sobre a concessdo da nacionalidade, cuja aplicagdo favoreca o incremento do numero de pessoas
apatridas. A apatridia tem como consequéncia impossibilitar o usufruto dos direitos civis e politicos de uma pessoa,
e ocasionar-lhes uma condigdo de extrema vulnerabilidade” (Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2016/09/811667504¢7e¢59379cde655bf660cb83.pdf. Acesso em: 28 dez.
2021).
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Diante do exposto, verifica-se um conflito real entre soberania e a prote¢do ao individuo
prevista na DUDH. Apesar da positivacdo de direitos em ambito internacional, na pratica, a
concepcao classica de soberania dos Estados ainda prevalece nas solugdes de conflitos reais,

uma vez que cabe aos Estados definir regras para concessao de nacionalidade, asilo ou refugio.

2.3 Estado Nacional

A ideia de Estado Nacional foi concebida, teoricamente, na Idade Média, por Marsilio
de Padua, em sua obra Defensor Pacis. Para o filésofo e tedlogo medieval, segundo Giovanni

Reale (2003, p. 322),

O Estado € uma communitas perfecta, uma comunidade natural autossuficiente, que
se ergue com base na razdo e na experiéncia dos homens, servindo-lhe para viver e
viver bem. O Estado ndo ¢ mais o império universal, mas sim, o Estado Nacional.
Como construg@o humana, que responde a finalidades humanas, ndo havendo vinculos
de natureza teleologica.

Este tipo de Estado se caracterizou primeiramente como uma comunidade natural, que
se consolidava com base em constru¢do humana pautada na razdo do homem. Entretanto, sua
construgdo foi possivel a partir da uniformizagdo proposta violentamente pela Igreja, uma vez
que a religido transitava em todos os espacos da vida de um individuo, seja ela publica ou
privada %,

Para José Luiz Quadros de Magalhaes, a constru¢do do Estado Nacional se pautou na
religido, que se caracterizou como um mecanismo essencial para a uniformizagdo de
comportamentos e, logo, de valores.

Dai que, mesmo que formalmente muitos Estados tenham se tornado laicos, no decorrer
do processo historico, a separagdo do aparelho estatal da religido ¢ muito mais formal do que
efetiva. A religido ainda exerce influéncia nos debates politicos e nas justificativas de decisdes
no plano das relagdes internacionais. O discurso religioso, por exemplo, tem sido recorrente
para justificar ou amparar as intervengdes norte-americanas em diversos paises
(MAGALHAES, 2012, p. 24).

Benedict Anderson, em sua obra Comunidades Imaginadas assevera que o nacionalismo
tem afinidade com a religido. O nacionalismo, construido no século XVIII na Europa ocidental,

em plena ascensdo do [luminismo, propde um alinhamento com os grandes sistemas culturais

38 Na campanha de Bolsonaro em 2018, até o slogan da candidatura — “Brasil acima de tudo, Deus acima de
todos” — remetia a religido. Nao era dificil encontrar o nome do Altissimo ao lado de imagens de fuzis AR-15
estampados nas camisetas vendidas por apoiadores do candidato durante a campanha.
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que o precederam e a partir dos quais surgiu, inclusive para combaté-los. A comunidade
religiosa e o reino dinastico foram estruturas de referéncia inconteste, como ocorre atualmente
com a nacionalidade (ANDERSON, 2008, p. 38).

A criagao de uma identidade nacional mostrava-se essencial para a centralizagdo do
poder, para a constru¢ao das instituigdes modernas, bem como para a criagdo do Estado.

A identidade nacional, construida a partir da invasdo e da domina¢@o militar do mundo,
foi seguida de uma dominagao ideoldgica. Como abordado, a Europa foi e ¢ apresentada como
o paradigma a ser seguido pelos incivilizados, que estariam em busca de uma evolugdo. A
criagdo de uma identidade nacional, portanto, se mostra fundamental para legitimar o poder e a

estrutura do Estado Nacional:

A identidade nacional ¢ fundamental para a centralizagdo do poder e para a construgdo
das instituigdes modernas, que nos acompanham até hoje, sem as quais o capitalismo
teria sido impossivel: o poder central; os exércitos nacionais; a moeda nacional; os
bancos nacionais; o direito nacional uniformizador, especialmente o direito de familia,
de sucessoes e de propriedade; a policia nacional; as policias secretas e a burocracia
estatal; as escolas uniformizadas e uniformizadoras (MAGALHAES, 2012, p. 25).

Dai a naturalizagdo historica do universalismo europeu, feita por outras civilizagdes,
com compreensdes e graus de complexidade distintos, o que viabiliza a uniformizacdo. Além
da uniformizagao, os primeiros Estados estruturados demarcam a hegemonia de um grupo sobre
os demais. Por exemplo, na Franca, o grupo hegemdnico sdo os francos e, a partir disso, o
idioma imposto € o francés: todos os povos normandos, bretdes, cataldes franceses e corsos
devem falar francés e seguir a cultura hegemodnica. Outro exemplo ¢ o Reino Unido, onde o
grupo hegemonico sdo os ingleses, em detrimento da cultura e dos idiomas dos povos celtas,
escoceses, galeses e irlandeses (MAGALHAES; LAMONIER, 2021, p. 36).

Entao, quando se fala em Estado moderno, fala-se de um Estado inventado; e, para que
ele seja viabilizado, ¢ necessaria a criagdao de seu povo nacional, isto €, a nacionalidade.

Percebe-se que o Estado moderno nasceu da crise do feudalismo, em face do
renascimento das cidades e do surgimento da burguesia. Fez-se necessario unificar o reino,
porque o rei governava para varios grupos étnicos. E, no inicio da unificagdo, criou-se um

passado histérico comum?®, além de mitos nacionais e herois nacionais.

39 Eric Hobsbawm menciona a “tradi¢do inventada”, mostrando que estas sdo reacdes a situagdes novas que, ou
assumem a forma de referéncia a situacdes anteriores, ou estabelecem seu proprio passado através da repeticao:
“Em suma inventam-se novas tradigdes quando ocorrem situagdes suficientemente amplas e rapidas tanto do lado
da demanda quanto da oferta” (HOBSBAWM; RANGER, 1984, p. 10, 12 ¢ 13).
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A criagdo de uma identidade nacional viabilizava o reconhecimento do poder do Estado
pelos suditos. Entretanto, o rei devia governar para varios povos, pois ndo podia se identificar
com nenhum grupo étnico interno, para nao criar conflito e prejudicar o reconhecimento do
poder coercitivo do Estado soberano*’. A constru¢do de uma identidade nacional se tornava
fundamental para o exercicio do poder soberano.

A tarefa principal desse novo Estado era criar uma nacionalidade (conjunto de valores
de identidade) sobre as identidades (ou em nacionalidades) preexistentes (MAGALHAES,
2012, p. 31). A criagdo de um passado historico comum se explicava por meio da invengao de
uma tradicdo. Inventar uma tradicdo € servir-se de simbolos e praticas que, fundadas na
repeticdo, cuidam de cristalizar certas agdes promovidas a orbita tradicional, do ancestral, que
se vincula com um passado por vezes arquitetado (HOBSBAWM; RANGER, 1984, p. 22 ¢ 23).

O poder do rei se consolidava perante o poder dos senhores feudais e, assim, unificava
os exércitos € as economias, para entdo se consolidar perante poderes externos, tais como 0s
outros impérios e a Igreja (MAGALHAES, 2012, p. 30). Assim, o Estado moderno viu-se
hierarquizado, com poder centralizado, dotado de coercdo, onde o direito era aplicado nos
limites estatais, demarcados no territério € no povo nacional. Dai, portanto, um Estado

homogeneizador, que negava a diversidade.

2.4 Nacao

A origem do conceito de nag¢io consiste em um fendmeno da Modernidade*!, junto da
qual hé a condi¢do de nacional, que representa o valor de maior legitimidade universal na vida

politica.

40 Exemplo de identidade nacional ocorre na Espanha, uma vez que a rainha ndo poderia ser castelhana, porque
apenas os castelhanos reconheceriam seu poder. Entdo foi criado o espanhol, para que seja uniformizado os
diversos grupos. Dai, comeca um processo lento de criagdo dos simbolos nacionais: hino, moeda, bandeiras,
festividades.

41«0 temo “nag¢do” havia sido introduzido com mais clareza ao inicio da Revolugdo Francesa por Sieyés e pela
Assembleia Nacional: como figura de argumentagdo que se propunha a resolver a contradi¢do entre o pouvoir
constituant (como cujo resultado a constituicdo de 1791 foi fingida) e o pouvoir constitué (a monarquia e o rei)”
(MULLER, 2003, p. 53).
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O projeto de construgdo da nacionalidade se concretizou, na Europa*?

, em paises
multiétnicos e multilinguisticos, que estabeleceram valores e verdades universais*’. Para tanto,
impuseram-se um unico idioma, uma unica religido, um Unico exército, uma unica moeda, os
bancos nacionais, o direito nacional, a policia nacional, a burocracia estatal, as escolas
uniformizadas e uniformizadoras e uma tradi¢cdo inventada, o que demonstra a dificuldade que
tinham em reconhecer o direito a diferenca e o direito a diversidade.

Insta salientar que nagdo se mostra um conceito artificial, criado por uma minoria
detentora de poder. Nacdo consiste em umexemplo de comunidade socialmente
construida, imaginada por pessoas que percebem a si proprias como parte de um grupo. E uma
comunidade imaginada ¢ diferente de uma comunidade real, pois ndo se baseia na interacao
face a face de seus membros. Segundo Anderson (2008, p. 33), tdo somente um vilarejo pode
ser considerado comunidade real, porque seus membros se conhecem.

Para Ernest Renan, que deu inicio aos estudos sobre a natureza artificial das na¢des no
famoso ensaio O que é uma nagdo?, proferido na Universidade de Sorbonne, em 1882, a nagao
moderna €, portanto, um resultado histérico produzido por uma série de fatos convergentes. O

autor reconhece que, por vezes, a unidade foi construida por uma dinastia, como no caso da

42 “Na Europa o processo que levou a formagdo de estruturas de poder configuradas como Estado-nagdo, iniciou-
se com a emergéncia de alguns poucos nucleos politicos que conquistaram seu espago de dominagdo e se
impuseram aos diversos e heterogéneos povos e identidades que o habitavam. Deste modo o Estado-nacéo iniciou-
se como um processo de colonizagdo de alguns povos sobre outros que, nesse sentido, eram povos estrangeiros.
Em alguns casos particulares, como na Espanha que se constituia sobre a base da América e de seus enormes e
gratuitos recursos, o processo incluiu a expulsdo de alguns grupos, como os muculmanos e judeus, considerados
como estrangeiros indesejaveis. Esta foi a primeira experiéncia de limpeza étnica no periodo moderno, seguida
pela imposi¢do dessa peculiar instituigdo chamada ‘certificado de limpeza de sangue’.

Por outro lado, o processo de centralizagdo estatal que antecedeu na Europa Ocidental a formagdo de Estados-
nacao, foi paralelo a imposi¢do da dominacao colonial que comegou com a América. Quer dizer, simultaneamente
com a formag@o dos impérios coloniais desses primeiros Estados centrais europeus. O processo tem, pois, um
duplo movimento histérico. Comegou como uma colonizagdo interna de povos com identidades diferentes, mas
que habitavam os mesmos territorios transformados em espagos de dominagdo interna, ou seja, nos proprios
territorios dos futuros Estados-nacdo. E continuou paralelamente a coloniza¢do imperial ou externa de povos que
ndo sé tinham identidades diferentes das dos colonizadores, mas que habitavam territérios que ndo eram
considerados como os espagos de dominagao interna dos colonizadores, quer dizer, ndo eram os mesmos territorios
dos futuros Estados-na¢ao dos colonizadores” (QUIJANO, 2005, p. 130 e 131).

43 Na Espanha, ¢ criada a policia da nacionalidade, que ¢ uma policia comportamental. E é ela quem determina
como o cidaddo deve se comportar. Para ser espanhol, € preciso se comportar de determinada maneira na familia,
na sociedade e no trabalho, falar determinado idioma, seguir determinada religido e, se for diferente, esta fora.
Verifica-se que o Estado europeu cria uma etnia sobre etnia ja existente, constroi também uma nacionalidade sobre
as nacionalidades ja existentes, esse Estado moderno na Europa expulsa o diferente e utiliza da religido para fazer
isso. A policia nacional na Espanha ¢ a Santa Inquisi¢ao, que funcionou até a década de 1920. Ser espanhol ¢é ser
catdlico com determinado comportamento, e tem olheiros acompanhando seu comportamento. Aqui, a Igreja age
em favor do Estado, e pessoas que contrariam o comportamento esperado sao mortas e torturadas. Os fatos narrados
acima sdo comprovados no longa-metragem Los fantasmas de Goya;, no Brasil: Sombras de Goya;, ¢
um filme hispano-estadunidense de 2006, do género drama histdrico, dirigido por Milo§ Forman. Ainda hoje, esse
tipo de acdo esta presente na sociedade. A Modernidade ¢ ainda latente. Veja-se, em 2011, o governo Sarkozy na
Franga expulsou 9000 ciganos. O mesmo criou o ministério da identidade nacional: na Franca, mugulmanos sdo
proibidos de rezar em espagos publicos.
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Franga, ou entdo pela vontade direta da provincia, como na Holanda, Suica e Bélgica; ou,
finalmente, por um espirito geral que tardiamente venceu os caprichos feudais, como na
Alemanha e na Italia.

Hé sempre uma profunda razao norteando essas formacdes (RENAN, 1997, p.162 ¢
163). Contudo, dinastia, idioma, religido, interesses comerciais e a geografia, tal como a raga,
ndo seriam o elemento definidor da nagdo**. Para Renan, a nacdo seria um principio espiritual
conformado sobre o passado e o presente. Um passado de esforgos, de sacrificios e de devogdes.
Os ancestrais teriam feito de nds o que somos. Possuir as glorias comuns do passado e a vontade
comum do presente, ter feito grande coisas em conjunto e querer fazé-las outra vez: eis ai o
capital social sobre o qual repousaria uma ideia nacional (RENAN, 1997, p. 173).

Uma nagdo® se resumiria, portanto, no presente, por um fato tangivel: o consentimento,
o desejo claramente exprimido de continuar a vida comum. Segundo Renan, no entanto, a
formagdo da nagdo aconteceu, com frequéncia, de modo violento. Para seu advento, foram

necessarios o esquecimento e o erro historico (RENAN, 1997, p. 161).

4 “A unido da Inglaterra, da Irlanda e da Escocia foi igualmente um feito dinastico. [...] Mas tal lei é absoluta?
Certamente ndo. A Sui¢a e os Estados Unidos, que se formaram por unides sucessivas, ndo tem uma tal base
dinéstica. [...] A verdade é que ndo ha ragas puras e que basear a politica sobre a analise étnica ¢ basea-la sobre
uma quimera. Os paises mais nobres — a Inglaterra, a Franca, a Italia — sdo aqueles em que o sangue ¢ mais
misturado. A Alemanha seria uma excegdo desse ponto de vista? Que ilusdo! Todo sul aleméo foi gaulés. Todo o
leste a partir do Elba, ¢é eslavo. [...] A consciéncia instintiva que presidiu ao desenho do mapa da Europa ndo levou
em conta a raga, ¢ a grandes nagdes da Europa sdo nag¢des de sangue essencialmente mesclado. [...] A lingua
convida a reunido, mas nao a torna for¢osa. Os Estados Unidos e a Inglaterra, a América hispanica e a Espanha
falam a mesma lingua, e, entretanto, nao formam uma nagdo unica. No caso contrario, na Suica, de tdo bela
formacdo (ja que derivada do consenso de suas diversas partes, contam-se com trés ou quatro linguas. H4 no
homem, algo de superior a lingua: a sua vontade. [...] Tampouco a religido seria capaz de oferecer uma base
suficiente a nacionalidade moderna. [...] Nao ha mais uma massa uniforme de fiéis. Cada qual cré e pratica a sua
maneira, como puder e como quiser. Nao hé mais religido de Estado: ¢ possivel ser francés, inglés, alemdo e ao
mesmo tempo catolico, protestante, israclita ou ateu. A religido tornou-se questdo pessoal, no que diz respeito a
consciéncia de cada um. [...] A comunidade de interesses é certamente um forte liame entre os homens. Mas os
interesses serdo suficientes para formar uma nagdo? Néo o creio. A comunidade de interesses faz os tratados de
comeércio, Na nacionalidade ha um lado sentimental: ela é a0 mesmo tempo a alma e o corpo. [...] A Geografia —
as assim chamadas fronteiras naturais — decerto tem parte na divisdo das nagoes. [...] Mas podemos por isso dizer,
como querem alguns, que os limites de uma dada nagdo estdo escritos no mapa, que essa nagdo pode portanto
apossar- se do que for necessario para arredondar certos contornos, a fim de atingir tal ou qual montanha ou rio a
que atribui uma faculdade delimitadora a priori? Nao conheco doutrina mais arbitraria ou funesta: com ela
justificam todas as violéncias” (RENAN, 1997, p. 164-172).

45 “Para que o formato atual de nagio e nacionalismo surgisse, foram necessdrias trés mudangas culturais historicas:
Primeiro, foi a ideia de que uma tnica linguagem de escrita oferecia acesso privilegiado a verdade ontoldgica.
Vale destacar que a lingua ¢ o latim propagado pela Igreja Catdlica e pelas universidades durante toda a Idade
Média, assim como o arabe arcaico do Alcordo. Segundo, foi a crenca que a sociedade seria naturalmente
organizada ao redor dos monarcas que eram pessoas a parte de outros seres humanos e que governavam por alguma
forma de deliberagdo divina. Terceiro, foi uma concepgéao de temporalidade em que a cosmologia e a historia eram
indistinguiveis, e a origem tanto do mundo quanto dos homens era essencialmente idéntica. Juntas, essas ideias
enraizaram profundamente a vida do homem na natureza das coisas, dando certo significado para as fatalidades
cotidianas da existéncia (sobretudo, para a morte, a perda e a serviddo) e oferecendo a redencdo de maneiras
variadas” (ANDERSON, 2008, p. 69).
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Quintdo Soares ensina que, no conceito de nacdo, ainda perduraria uma tensao entre o
universalismo de uma comunidade legal igualitaria e o particularismo de uma comunidade
cultural a que se pertenceria por origem e destino (2017, p. 132).

O conceito de nagdo ¢ uma criagdo moderna que serve para atender os anseios de um
grupo localizado, em detrimento de uma compreensdo que envolve uma multiplicidade de
pessoas reais, constituida em grupo, e que deve ser tratada pelo Estado de forma igualitaria e
nao discriminada, uma vez que compartilham o mesmo territorio. A identidade nacional deve
ser construida, dialogicamente, a partir de uma autodescri¢ao da cultura.

Dois grandes principios regem as culturas: o da exclusdo e o da participagdo. No tocante
a participagao, codigos culturais possibilitam o sentimento de pertencer a um determinado lugar

(tradigao cultural):

Naturalmente, muitas institui¢des politicas, movimentos ideoldgicos e grupos -
inclusive o nacionalismo — sem antecessores tornaram necessaria a invengao de uma
comunidade historica, por exemplo, através da criacdo de um passado antigo que
extrapole a continuidade historica real seja pela lenda ou pela invengdo. Também ¢é
obvio que simbolos e acessorios inteiramente novos foram criados como parte de
movimentos ¢ Estados nacionais, tais como o hino nacional (dos quais o britanico,
feito em 1740, parece ser o mais antigo), a bandeira nacional (ainda bastante
influenciada pela bandeira tricolor da Revolugdo Francesa, criada no periodo de 1790
a 1794), ou a personificagdo da “Nagdo” por meio de simbolos ou imagens oficiais
como Marianne ou Germéania, ou ndo-oficiais, como os esteredtipos de cartum Jonh
Bull, o magro Tio Sam ianque, ou o “Michel” alemdo (HOBSBAWM. RANGER,
1984, p. 15).

Na obra A Inveng¢do das Tradigoes, Hobsbawm e Ranger afirmam que ha uma nitida
diferenca entre praticas antigas e praticas inventadas, pois tudo o que vem na constru¢do do
Estado Moderno, como patriotismo, lealdade, dever entre outros, sdo gerais € vagos no que diz
respeito a natureza de valores, direitos e obrigacdes, enquanto as praticas antigas sdo praticas

sociais especificas e altamente coercivas*.

46 “Pode-se observar uma nitida diferenga entre as praticas antigas e as inventadas. As primeiras eram praticas
sociais especificas e altamente coercivas, enquanto as ultimas tendiam a ser bastante gerais e vagas quanto a
natureza dos valores, direitos e obrigagcdes que procuravam inculcar nos membros de um determinado grupo:
“patriotismo”, “lealdade”, “dever”, “as regras do jogo”, “o espirito escolar”, e assim por diante. Porém, embora o
conteudo do patriotismo britdnico ou norte-americano fosse evidentemente mal definido, mesmo que geralmente
especificado em comentarios associados a ocasides rituais, as praticas que o simbolizavam eram praticamente
compulsoérias - como, por exemplo, o levantar-se para cantar o hino nacional na Gra-Bretanha, o hasteamento da
bandeira nas escolas norte-americanas. Parece que o elemento crucial foi a inven¢@o de sinais de associagdo a uma
agremiagdo que continham toda uma carga simbdlica e emocional, ao invés da criagdo de estatutos e do
estabelecimento de objetivos da associacdo. A importancia destes sinais residia justamente em sua universalidade
indefinida:

A Bandeira Nacional, o Hino Nacional ¢ as Armas Nacionais sfo os trés simbolos através dos quais um pais
independente proclama sua identidade e soberania. Por isso, eles fazem jus a um respeito e a uma lealdade imediata.
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Nessa linha de argumentagdo, as tradi¢cdes inventadas, classificadas como oficiais
(politicas) e ndo-oficiais (sociais), aparecem em 3 categorias:

a) as que estabelecem ou simbolizam a coesao social ou as condigdes de admissao
de um grupo ou de comunidades reais ou artificiais;

b) as que legitimam instituig¢des, status ou relacdes de autoridade;

c) as cujo proposito principal € a socializagdo, a inculcac@o de ideias, sistemas de
valores e padrdes de comportamento (HOBSBAWM. RANGER, 1984, p. 17).

Desse modo, tradigdes inventadas devem viabilizar o desaparecimento de grupos

étnicos. E o Estado nacional deve definir tudo o que diz respeito a vida do cidadao:

O Estado definia como se representavam as atividades fundamentais determinantes
das vidas dos stditos e cidaddos. Assim como definia, também registrava a existéncia
civil deles. Nos paises desenvolvidos, a “economia nacional” sua area definida pelo
territorio de estado ou de suas subdivisoes, era a unidade basica do desenvolvimento
economico. Qualquer alteragdo nas fronteiras do estado ou em sua politica acarretava
consideraveis e duradouras consequéncias materiais para os cidaddos do pais. A
padronizagdo da administracdo e das leis nelas contidas e, especificamente, da
educacgdo oficial, transformou as pessoas em cidaddos de um pais determinado:
“camponeses e franceses”. O estado era o contexto das agdes coletivas dos cidadaos,
na medida em que estas fossem oficialmente reconhecidas. O principal objetivo da
politica nacional era, sem duvida, influenciar ou mudar o governo do Estado ou suas
diretrizes, sendo que o homem comum tinha cada vez mais direitos de participar dele
(HOBSBAWM. RANGER, 1984, p. 272 ¢ 273).

Por oportuno, o desaparecimento de grupos étnicos ¢ fruto do processo de construcao
do que se entende por nagao, que decorre de uma invengao humana moderna, alicer¢ada em
bases seletivas e, por conseguinte, excludentes.

Miiller (2003, p. 84 e 85) faz uma critica sobre a seletividade conceitual de “povo”, pois
este seria selecionado qualitativamente, tendo em vista a poda brutal de populagcdes
transformadas por coacao ideologica e juridica a manu militari, que resultou na privacao de
direitos, opressao, expulsdo e exterminio de segmentos “inconvenientes’” da populacao.

Enquanto nagdo ¢ a substancia humana que formatiza o Estado, a nacionalidade existe
porque um determinado grupo define quais sdo os critérios juridicos para fundamentar a relagao

juridica formada entre o Estado e o individuo.

Em si ja revelam todo o passado, pensamento e toda a cultura de uma na¢ao” (HOBSBAWM; RANGER, 1984, p.
19).
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2.5 Nacionalidade e cidadania

Nacionalidade ou condi¢do de nacional, como produto cultural especifico criado no final
do século XVIII, traduz uma destilagdo espontanea do “cruzamento” complexo de diferentes
forcas historicas. No entanto, depois de instituido, esse produto se tornou “modular”, capaz de
ser transplantado com diversos graus de autoconsciéncia para uma variedade de terrenos
sociais, para se incorporar a uma variedade semelhante de constelagdes politicas e ideoldgicas
(ANDERSON, 2008, p. 30).

Existem duas perspectivas para se compreender a condicdo de um apatrida: a
nacionalidade e a cidadania, comumente consideradas sinonimas. No entanto, apesar de estarem
relacionadas, sdo diferentes.

A nacionalidade se relaciona com o pertencimento de alguém a um pais. Trata-se de elo
juridico/administrativo entre um Estado e um individuo, que pressupde a ocorréncia de vinculos
historicos e culturais comuns. De acordo com o artigo 15° da DUDH, todo individuo tem direito
a ter uma nacionalidade, contudo, cada pais define critérios proprios para tal fim.

A cidadania, por sua vez, embora esteja relacionada a nacionalidade, designa a garantia
de direitos e deveres civis e politicos pelo Estado a populagdo. Conforme o Departamento de
Direitos Humanos e Cidadania (DEDIHC), a cidadania constitui processo continuo de construgao
coletiva, que almeja a realizagdo gradativa dos Direitos Humanos e de uma sociedade mais justa
e solidaria*’. Entretanto, a condicdo de cidaddo pode ser comprometida por fendomenos que
ameacem a democracia e os direitos fundamentais, em face de manifestagdes de autocracia.

Dessa forma, nota-se que nacionalidade configura um conceito mais amplo e vincula um
titular a determinado Estado, enquanto cidadania caracteriza um conjunto de direitos derivados
da nacionalidade, de modo a estabelecer as diretrizes de atuacdo de uma pessoa no corpo social.
Demonstra-se  possivel, desse modo, alguém ser nacional de um pais por
simplesmente ter nascido nele, mas, simultaneamente, ser cidadao de outro pais. Nesse caso,
seus direitos e deveres estdo associados ao Estado onde vive.

Assim, o apatrida, por ndo ter nacionalidade reconhecida por nenhum pais, fica

impedido de exercer sua cidadania em qualquer lugar do mundo. De acordo com a ACNUR,

47 Pode-se destacar, como exemplo de exercicio da cidadania, o voto eleitoral, que é um dever e um direito politico
de todo cidadao.
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cerca de 15 milhdes de pessoas*® — ou seja, o correspondente a populagio de um pais médio —
podem ser consideradas apatridas.

Nao obstante, a auséncia de uma patria ¢ uma condicdo desumana, degradante e
enfraquecedora, que influencia em aspectos essenciais da vida de uma pessoa. Aqueles que nao
sdo reconhecidos como nacionais, no sentido juridico da palavra, ndo podem, com frequéncia,
matricular-se na escola, trabalhar legalmente, possuir imdveis, casar-se ou viajar. Podem ter
dificuldade em ser hospitalizados e ndo conseguir abrir uma conta bancaria ou receber uma
pensdo. Se sdo vitimas de roubo ou de estupro, podem ver-se impossibilitados de apresentar
queixa, porque, aos olhos da lei, ndo existem. Muitas vezes, ndo tém sequer um nome
reconhecido oficialmente. Sdo vitimas em potencial para o crime de trafico de pessoas, o que
ofende diretamente os direitos humanos.

No atual processo de globalizagdo, ha a migragao forcada. Em face disso, os apatridas
encontram-se espalhados em todos os cantos do mundo, tanto nos paises desenvolvidos quanto
nos em desenvolvimento.

Em decorréncia da situagdo de ocultamento a que os apatridas sao submetidos, hd muitas
confusdes, principalmente no que diz respeito a condi¢do de apatrida e de refugiado. Nesse
sentido, alguns apatridas podem ser, também, refugiados. A privacdo de nacionalidade pode
acontecer em decorréncia de persegui¢ao de individuos ou grupos de pessoas, que sdo obrigados
a fugir do pais de origem e, assim, se tornam refugiados. A privacdo de nacionalidade pode
caracterizar uma punicao na sequéncia de uma fuga.

Nao obstante, muitos apatridas nao sdo vitimas de persegui¢ao, ou seja, nunca tiveram
de deixar suas casas. Também muitos refugiados conservam a sua nacionalidade durante toda
sua dolorosa experiéncia no estrangeiro.

Ressalte-se a diferenca entre migrante, refugiado, asilado e apatrida*. A apatridia

significa a auséncia de vinculo formal de nacionalidade. Trata-se de um fenomeno de massa

4 “Os quantitativos e informagdes sdo incertos, dada a dificuldade de apuracdo nos diferentes paises. Muitos
paises ndo contam com estruturas e sdo incapazes de fornecer informagdes corretas, e poucos dispdem de
mecanismos capazes de produzir um registro dos apatridas existentes em seus territorios. Ainda que
aproximados, os nimeros sdo impressionantes. Segundo dados do ACNUR, héa 5,8 milhdes de apatridas no
mundo, mas este organismo estima que o nimero real estd mais proximo dos 15 milhdes” (Disponivel em:
https://brasil.un.org/pt-br/54714-os-excluidos-o-mundo-desconhecido-dos-apatridas. Acesso em: 10 jul. 2021).

4 “Asilado: o direito de asilo ¢ institui¢do segundo a qual uma pessoa perseguida por suas opinides politicas,
situagdo racial ou convicgdes religiosas no seu pais de origem pode ser protegida no Brasil. A possibilidade de
asilo esta prevista no artigo 4° da Constitui¢do Federal de 1988, que coloca o asilo politico como um dos pilares
que regem as relagdes internacionais do Brasil. Nao existe uma lei especifica para tratar os casos de asilo, que
¢ uma prerrogativa do Poder Executivo, por meio do Ministério da Justica, e avaliado diretamente pela Presidéncia
da Republica” (Disponivel em: http://www.portalconsular.itamaraty.gov.br/asilo-no-brasil. Acesso em: 24 maio
2021).
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que marcou a historia do século XX e abalou profundamente as estruturas do Direito

Internacional.

2.6 A nacionalidade, na perspectiva do Direito Internacional Publico

O Direito Internacional Publico, como o direito aplicavel no ambito internacional, diz
respeito a existéncia de uma sociedade internacional distinta da sociedade nacional, considerada
interna ou estatal, tendo como principais sujeitos os Estados e as Organizag¢des Internacionais
(DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 37).

O Estado, como sociedade politica de fins gerais, apresenta objetivos indefinidos e
genéricos, € tem como objetivo viabilizar meios para que todos os individuos e as demais
sociedades>® que fagam parte dele consigam atingir seus fins particulares, independentemente
de um ato de vontade (SOARES, 2017, p. 23).

Entre a sociedade e o individuo, estd o poder administrativo, que, por meio do direito,
como sistema de integragdo, viabiliza a criacdo de um vinculo politico entre o individuo e o
Estado, que ¢ a nacionalidade. O Direito Internacional Publico tem a func¢do de criar regras
gerais sobre a nacionalidade, mas ¢ tarefa dos Estados regulamentar os critérios adequados para
o reconhecimento do individuo como nacional.

O vinculo da nacionalidade demonstra a ambiguidade da situagdo juridica em direito

internacional. As solugdes apresentadas traduzem uma dupla preocupagao:

Primeiro permitir a coletividade politica, o Estado, dominar a composi¢do da sua
populagdo e a extensdo de sua competéncia pessoal. Mas também reconhecer a cada
individuo uma certa liberdade de escolha para evitar cometer violagdes irreversiveis
dos seus direitos fundamentais (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 504).

“Refugiado: a Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967, que trata do Estatuto dos refugiados, define o que ¢é
refugiado. Existem cerca de 26 milhdes de refugiados no mundo, que fugiram da guerra, conflitos violentos ou
perseguicdo. De acordo com o Direito Internacional, qualquer pessoa com fundado temor de ser perseguida com
base em sua raca, religido, nacionalidade, opinido politica ou participacdo em um determinado grupo social deve
ser protegida como refugiada. As diretrizes emitidas pela Agéncia da ONU para Refugiados (ACNUR) consideram
que pessoas perseguidas pela sua identidade de género, orientagdo sexual ou caracteristicas sexuais tém direito a
essa prote¢do. As vezes, os refugiados LGBTQIA+ sdo vitimas de leis severas de seus governos. Outras vezes,
sofrem nas maos da sociedade local ou de suas proprias familias — com uma atitude indiferente do Governo, que
pode até participar do abuso” (Disponivel em: https://www.acnur.org/portugues/2020/06/29/0-que-significa-ser-
um-refugiado-Igbtqi/. Acesso em: 24 maio 2021).

“Migrante: Migrante ¢, pois, toda a pessoa que se transfere de seu lugar habitual, de sua residéncia comum, ou de
seu local de nascimento, para outro lugar, regido ou pais. “Migrante” é o termo frequentemente usado para definir
as migragdes em geral, tanto de entrada quanto de saida de um pais, regido ou lugar. Ha, contudo, termos
especificos para a entrada de migrantes — Imigra¢do — e para a saida — Emigragdo. H4, também, “migracdes
internas”, para referir os migrantes que se movem dentro do pais, e “migracdes internacionais”, referindo-se aos
movimentos de  migrantes  entre  paises, alélm de suas  fronteiras” (Disponivel  em:
https://www.migrante.org.br/migracoes/migrantes-quem-sao/. Acesso em: 24 maio 2021).

30 Tais como familia, tribos e clds (SOARES, 2017, p. 23).
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Verifica-se que, de um lado, hd um “superpoder” que autoriza um grupo de homens a
definir os critérios para concessao de nacionalidade; de outro, ha um esforco para que a
nacionalidade seja reconhecida como um dos direitos fundamentais do homem.

Para Quintdo Soares (2017, p. 127), a nacionalidade consiste em um status que
pressupde que a pessoa goze de alguns direitos, como nacional pertencente a um Estado,
peculiares a cidadania ativa: exercer plenamente direitos politicos, residir e trabalhar, dentre
outros. Ou seja, o Estado soberano ¢ o tnico capaz de outorgar nacionalidade para algum
individuo, bem como ¢ o Unico competente para determinar a suspensdao ou a perda de
nacionalidade (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 505). Em razdo disso, o Estado tem
necessidade de estabelecer distingdo entre seus nacionais € estrangeiros.

Assim, a atribuicao de nacionalidade produz efeitos para a vida do individuo e o Estado
fica impedido de banir seu nacional. Ao contrario, tem o dever de acolher seus nacionais em
qualquer circunstancia. Mas quem o Estado considera nacional?

Segundo Quintao Soares, ha dois polos opostos de defini¢do de nacionalidade, que
determinam as condigdes de acesso: ius sanguinis € o ius soli.

De modo geral, a nacionalidade originaria decorre da consideragdo do lugar do nascimento (jus
soli) e da nacionalidade dos pais (jus sanguinis). Pelo critério ius soli, tem direito a nacionalidade o
individuo que nasce em territorio estatal, independentemente da nacionalidade de sua ascendéncia. Ja
pelo critério ius sanguinis, ¢ considerado nacional o descendente de nacionais, independentemente do
lugar de nascimento (SOARES, 2017, p. 128).

Com efeito, a nacionalidade derivada, que se obtém apds o nascimento, por vontade
propria, mediante naturalizacdo, requer a observacao de alguns requisitos, como: alguns anos
de residéncia no pais, o dominio do idioma, e outros mais, ora alternativos, ora acumulativos.
As regras variam de uma nag¢ao para outra.

Nao obstante, a nacionalidade corresponde a um estatuto juridico-politico que
acompanha o individuo, mesmo quando se encontra ou reside no estrangeiro (MACHADO,
2019, p. 193).

Por oportuno, apesar de estar previsto no art. 15 da DUDH que todo individuo tem
direito e ter uma nacionalidade, bem como o Estado ndo pode arbitrariamente privar o individuo
de sua nacionalidade nem do direito de mudar de nacionalidade, suas garantias continuam muito
frageis, pois, na pratica, a maneira como o Estado constitucional regulamenta as regras de

nacionalidade ¢ que permitira ocorréncia de fendmenos como dupla nacionalidade e apatridia.
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3 NORMATIZACAO INTERNACIONAL SOBRE APATRIDIA

O Direito Internacional®’

, paulatinamente, tem imprimido esforgos para reduzir os
problemas da apatridia.’?> A Convengdo de Haia, de 12 abril de 1930, determinou a liberdade
do Estado para definir, em direito interno, quem eram seus nacionais, sendo oponivel aos
demais Estados quando revestido de um minimo de efetividade (lugar de nascimento, filiaco,
tempo razoavel de residéncia ou outro indicativo de vinculo, como pressuposto da
naturalizacdo), bem como condenou a repercussdao de pleno direito sobre a mulher, na
constancia do casamento, determinando aos Estados que subtraiam a nacionalidade da mulher
em razdo do casamento com estrangeiro que se certificassem da aquisi¢do, por aquela, da
nacionalidade do marido, como maneira de prevenir a apatridia. Nesse sentido, a 7* Conferéncia
Interamericana aprovou a convengao sobre a nacionalidade da mulher, em Montevidéu, no dia
26 de dezembro de 1933.

Em 1948, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em sua terceira sessao ordindria,
reconheceu a nacionalidade como direito fundamental da pessoa humana, tendo, como premissa
maior, a consideragao do desamparo e dos transtornos resultantes da apatridia.

Foi instituido o ACNUR?®?, a agéncia da ONU para refugiados, em dezembro de 1950,
por resolugdo da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas.

Em 1951, foi aprovada a Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados, que ndo obstante
de uma intengdo original, nao incluia qualquer contetido sobre o estatuto dos apatridas e nao
trazia nenhum protocolo sobre medidas para afetar a reducao da apatridia.

Em 1954, o Conselho Economico e Social das Nagdes Unidas adotou a Resolugao 526
A (XVID), cujo preambulo visa "regular e melhorar a condi¢do dos apatridas mediante um

acordo internacional".

1“0 Direito Internacional, na sua origem, talvez mais do que o direito comunitario, é hegemdnico, europeu,
excludente e racista. Nao € necessario muito esforgo para constatar isto. Basta para confirmar ler o tratado de
Versalhes e a Carta das Nagdes Unidas nos artigos referentes ao Conselho de Tutela, por exemplo.

Entretanto, o direito internacional mudou, importantes mudangas vém ocorrendo e, aos poucos, instituicdes e
instrumentos pertencentes a um passado recente vdo sendo superados. Exemplo maior sdo os documentos
(convengdes) da OIT sobre os povos indigenas” (MAGALHAES, 2012, p. 36 ¢ 37).

52 Duas convengdes das Nagdes Unidas tratam especificamente dos apatridas: a Convengdo sobre o Estatuto dos
Apatridas, de 1954, e a Convengao sobre a Reducdo dos Casos de Apatridia, de 1961. No entanto, s6 62 paises
ratificaram a primeira, enquanto a segunda foi ratificada por apenas 34. (ONU)

53 O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os refugiados - ACNUR j4 auxiliou dezenas de milhdes de pessoas
arecomecarem suas vidas. Por seu trabalho humanitario, recebeu duas vezes o Prémio Nobel da Paz (1954 e 1981).
Atualmente, a agéncia conta com quase 12 mil funciondrios e esta presente em cerca de 130 paises, com mais de
460 escritérios. Por meio de parcerias com centenas de organizacdes ndo governamentais, 0 ACNUR presta
assisténcia e protecdo a mais de 67 milhdes de pessoas.

O ACNUR se mantém por meio de contribuigdes voluntarias de paises, além de doacdes arrecadadas junto ao setor
privado e a doadores individuais. O orgamento anual da agéncia ultrapassa os USS$ 7,5 bilhdes.
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Em 1957, a ONU promoveu a convengdo sobre a nacionalidade da mulher casada e
cuidou de imunizar a nacionalidade da mulher contra efeitos automaticos do casamento, do
divoércio ou da alteragdo de nacionalidade do marido na constancia do vinculo.

Em 1960, entrou em vigéncia a Convengdo sobre o Estatuto dos
Apatridas (tratado multilateral das Nagdes Unidas, que visa proteger os apatridas).

Em 1961, foi assinada a Convencdo sobre a Reducdo dos Casos de Apatridia, e
determinou-se que todo Estado Contratante concedera sua nacionalidade a uma pessoa nascida
em seu territorio e que, de outro modo, tal pessoa seria apatrida. Ou seja, a nacionalidade sera
concedida, de pleno direito, no momento do nascimento ou mediante requerimento.

Em 1969, o artigo 20 da Conveng¢do Americana sobre direitos humanos, celebrada em
Sao José da Costa Rica, determinou que “7Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado
em cujo territorio houver nascido, se ndo tiver direito a outra’.

O ACNUR iniciou suas atividades, em janeiro de 1951, com o objetivo de reassentar
refugiados europeus, principalmente judeus, vitimas do holocausto nazista, que estavam sem
lar apds a Segunda Guerra, cumprindo o avengado na Convengdo de 1951 da ONU sobre
Refugiados. Mais tarde, para atender a novas demandas, o Protocolo de 1967 reformou a
Convencdo de 1951 e expandiu o mandato do ACNUR para além das fronteiras europeias e das
pessoas afetadas pela Segunda Guerra. Em 1995, a Assembleia Geral designou o ACNUR como
responsavel pela protecdo e assisténcia dos apatridas em todo o mundo.

As regras do Direito Internacional demonstram que, mesmo nao existindo norma
consolidada nesse sentido, os apatridas podem gozar de prote¢do diplomatica conferida por
qualquer pais no mundo (DOEHRING, 2008, p. 410), pois o objetivo da ACNUR ¢ reduzir os
casos de apatridia, a fim de garantir a todo individuo efetivagdo dos direitos humanos. Logo, o
Direito Internacional, como direito aplicdvel a sociedade internacional, se preocupa em proteger
os direitos das pessoas em situagdo de vulnerabilidade, dai a aplicagcdo de cuidados em relacao

aos direitos dos apatridas.

3.1 O conceito de pessoa apatrida segundo o Direito Internacional: consideracdes gerais

Ao aprofundar os estudos dos direitos humanos no ambito do Direito Internacional,
depara-se com as condi¢des desumanas a que os apatridas sao submetidos. E o ocultamento por
eles sofrido dificulta a repercussdao do tema. Nao obstante, o0 ACNUR realizou o primeiro

encontro de especialistas — em Prato, na Itlia, nos dias 27 e 28 de maio de 2010, no contexto
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do 50° Aniversario da Conveng¢do para a Redu¢do dos Casos de Apatridia de 1961 —, com o
intuito de elaborar diretrizes sobre a apatridia e, assim, conferir maior visibilidade a temética>*.
Foram discutidas questdes cruciais durante o encontro, a partir da definicao de

“apatrida”, prevista no artigo 1° da Convencgao sobre o Estatuto dos Apatridas de 1954:

Artigo 1.° Defini¢do do Termo Apatrida 1 - Para efeitos da presente Convengédo, o
termo apatrida designara toda a pessoa que ndo seja considerada por qualquer Estado,
segundo a sua legislagdo, como seu nacional.

Além disso, foram deliberados os critérios para a classificagdo de uma pessoa como
apatrida e a prevengdo de apatridia entre pessoas nascidas no territorio nacional ou entre
nacionais nascidos no exterior. Conforme consta no Resumo das Conclusoes, a definicdo de
“apatrida” deve considerar o objetivo e o proposito da Convengdo, para garantir aos “sem
patria” o aproveitamento mais amplo possivel dos direitos humanos e a regulagdao da condicao
destes.

Considerou-se que a definicdo de apatrida faz parte do Direito Internacional
Consuetudindrio e estd diretamente relacionada a ndo associacdo do individuo a uma
nacionalidade de fato, isto €, ao ndo tratamento do individuo como um nacional que, portanto,
estaria vinculado a nacionalidade em si.

Quando se aplica a defini¢ao abordada, frequentemente considera-se prudente analisar
a relacdo do individuo com o Estado. Em situagdes em que o Estado ndo existe sob a otica do
Direito Internacional, as pessoas serdo consideradas apatridas, a menos que tenham outra
nacionalidade.

y

3.1.1 Expressiao “que ndo seja considerada como um nacional”, conforme defini¢io do
artigo 1°

Discutindo o significado da expressdo “que ndo seja considerada como um nacional”,
entende-se que tal expressao exige uma compreensao do que seja um nacional, principalmente
no tocante ao vinculo legal entre o individuo e o Estado.

Uma pessoa ¢ considerada nacional quando o Estado a reconhece como titular de uma
condicdo particular, isto é, como detentora de uma jurisdicdo sobre a base de um vinculo de

nacionalidade, independentemente de vinculo genuino e efetivo com o Estado. Sob esse prisma,

4 0] documento encontra-se disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/O_Conceito_de Pessoa Apatrida_segundo o Di
reito_Internacional.pdf?view=1 Acesso em: 01 jun. 2021.
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um Estado pode ter duas ou mais categorias de nacionalidade, e um individuo ndo sera
considerado apatrida desde que ele esteja localizado em uma delas.

Nesse sentido, deve-se basear na legislacdo nacional e em uma interpretagao ampla da
lei, que inclui normas e praticas consuetudinarias para verificar se o individuo € ou nao apatrida.
Se, apds isso, constatar-se que ndo hé vinculo de nacionalidade com nenhum Estado, entdo esse
individuo seré considerado apatrida.

Nessa interpretacao, devem ser considerados métodos automaticos € nao automaticos
de aquisicao de nacionalidade, observando o momento de anélise do caso concreto, € ndo a
possibilidade de o individuo adquirir nacionalidade no futuro. Almeja-se que o apatrida seja
reconhecido como nacional por algum Estado, independentemente da situagdo de ilegalidade
anterior, pois a valoracao da ilegalidade esta relacionada a uma violacdo das normas jus
cogens™.

O relatorio do encontro destacou que ndo € necessario esgotar todos os recursos internos
de requisi¢do de nacionalidade para que seja considerado apatrida, pois tal classificacdo nao
depende do modo como a pessoa se tornou apatrida (rentincia voluntaria de nacionalidade).

Entretanto, esse esfor¢o pode ser relevante para determinar a solugao mais adequada.

3.1.2 Expressao “por nenhum Estado”

No encontro realizado pelo ACNUR em 2010, partiu-se da premissa de que a apatridia
deve ser caracterizada pela condicdo em que “nenhum Estado” considera determinado
individuo como nacional. Entretanto, a expressdo em destaque se refere ao Estado com o qual
a pessoa possui vinculo relevante (nascimento, descendéncia, casamento ou residéncia
habitual), e ndo a qualquer Estado.

O significado de Estado deve, nesse sentido, se pautar nos critérios previstos na
Conveng¢ao de Montevidéu sobre Direitos e Deveres dos Estados:

a) populacdo permanente;

b) territorio definido;

c) governo e capacidade deste de manter relagdes com outros Estados;

d) eficacia das atividades estatais;

55 Norma jus cogens ¢ uma norma imperativa de Direito Internacional, a priori, embora ndo unanimemente
reconhecida. Reflete padrdes deontoldgicos na comunidade internacional, sua existéncia e eficacia independem da
aquiescéncia dos sujeitos de direito internacional. Defendem os valores mais importantes da sociedade
internacional, como a norma internacional de direitos humanos. Esta prevista no art. 53 do Direito dos Tratados
de 1969.
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e) direito a autodeterminagdo e ao consentimento do Estado.

A situacio chamada “Estados insulares submersos®®”

suscita questdes, como o0
desaparecimento permanente de territorio fisico habitavel, provavelmente precedido pela perda
de populagdo e governo, o que pode significar que o “Estado” ja ndo existira mais para fins da
presente disposi¢do. No entanto, a situacdo especificada ndo tem precedentes e pode exigir um
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional para lidar com a preservacao da

identidade das comunidades afetadas.

3.1.3 Apatridas de facto

Deve-se ter um cuidado especial antes de concluir que a pessoa ¢ apatrida de facto, e
ndo apatrida de jure, pois ha um regime de tratados internacionais para prote¢ao dos apatridas,
tal como definido no artigo 1 (1) da Convencao de 1954, e para a prevencdo e redugdo da
apatridia (especialmente nas Convengoes de Apatridia de 1954 e de 1961).

Doutrinariamente, a apatridia pode ser classificada como de jure ou de facto. Apatrida
de jure ¢ aquele que nasce sem vinculagdo a nenhum Estado, sem nacionalidade, enquanto
apatrida de facto ¢ aquele que, embora possua nacionalidade, esta ndo lhe ¢ eficaz.

No encontro de 2010, realizado pelo ACNUR, verificou-se a existéncia de lacunas no
regime de protecao internacional, que afetam em particular os apatridas de facto, com destaque
para a questao de que o conceito de apatrida de facto ¢ problematico, tendo em vista a amplitude
de algumas interpretacdes do termo.

Em tese, os apatridas de facto sdo pessoas fora de seu pais de nacionalidade que, devido
a motivos validos, nao podem ou nao estao dispostas a pedir protegao a este pais, como no caso
dos refugiados. Entretanto, uma pessoa poderia ser apatrida de facfo mesmo no pais de sua
nacionalidade. A prote¢do dos apatridas de facto se refere ao direito de protecdo diplomatica
exercida pelo Estado de nacionalidade, a fim de corrigir um ato internacionalmente ilicito contra
um dos seus nacionais, bem como a protecdo diplomética e consular e assisténcia geral,
inclusive com relagdo ao retorno para o Estado de nacionalidade.

Por oportuno, existem muitos apatridas de facto que nao sao refugiados, ao contrario da

presuncao que existia no passado. Os refugiados que possuem formalmente uma nacionalidade

36 O aumento do nivel do mar devido as mudangas climaticas j4 estd causando perda de 4reas e escassez de 4dgua
potavel nessas ilhas. Vale destacar a situagao de uma pequena nagao do Oceano Pacifico, Tuvalu, que tem instado
0s paises mais poluentes a reduzir drasticamente suas emissoes de gases de efeito estufa. (Disponivel em:
https://epocanegocios.globo.com/Um-So-Planeta/noticia/2021/12/mudancas-climaticas-o-pais-que-se-prepara-
para-desaparecer.html. Acesso em: 20 dez. 2021).
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sdo considerados apatridas de facto. Uma pessoa que ¢ apatrida, na acepcao do artigo 1 da

Convengao de 1954, ndo pode ser simultaneamente um apatrida de facto.

3.1.4 A impossibilidade de recorrer a protecao

Ser incapaz de recorrer a prote¢ao implica circunstancias que estao além da vontade ou
do controle do individuo. Essa impossibilidade pode ser causada pela rejeicao de protegao, por
parte do pais de nacionalidade, ou pela situagdo em que o pais de nacionalidade nido pode
oferecer protecdo, porque, por exemplo, estd em estado de guerra e/ou ndo tem relagdes
diplomaticas ou consulares com o pais acolhedor.

Algumas pessoas que ndo podem recorrer a protecado do pais de sua nacionalidade
podem se beneficiar da protecdo mencionada na Convengao sobre Refugiados de 1951, ou no
Protocolo de 1957, ou em um dos trés instrumentos regionais sobre refugiados, ou nos
instrumentos de prote¢dao subsidiaria. Nao obstante, existem situagdes em que a negagao da
protecao nado constitui perseguicdo. A impossibilidade de recorrer a protecao pode ser total ou
parcial. A impossibilidade total sempre vai resultar em apatridia de facto.

As pessoas que nao podem retornar ao pais de sua nacionalidade também sempre serdo
apatridas de facto, mesmo que de outra maneira possam, em parte ou totalmente, se beneficiar
da protecdo de seu pais de nacionalidade, enquanto estiverem no pais de acolhida (isto &,
protecao diplomatica e de assisténcia). Por outro lado, as pessoas que podem retornar ao seu
pais de nacionalidade ndo sdo apatridas de facto, mesmo que ndo possam recorrer a qualquer

forma de protecao de seu pais de nacionalidade no pais de acolhida.

3.1.5 Migrantes indocumentados

Migrantes irregulares, sem documentos de identidade, podem ou nao ser capazes ou
querer recorrer a protecao do seu pais de nacionalidade. Por exemplo, o pais A pode estabelecer
que um individuo ¢ um nacional do pais B, e pode buscar o retorno do individuo para o pais B.
Se o individuo ¢ ou ndo ¢ um apatrida de facto dependerd da disponibilidade do pais B em
cooperar no processo de identificagdo da nacionalidade do individuo e/ou permitir o seu
regresso. Portanto, uma nao cooperagdo prolongada, na qual o pais de nacionalidade nao
responda aos comunicados do pais de acolhida, também pode ser considerada uma negagdo da

protecao nesse contexto.
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3.1.6 O tratamento dos apatridas de facto

Embora estes estejam protegidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, nao
ha um regime de tratado especifico que aborde as necessidades de protecdo internacional
daqueles que ndo sdo considerados nos instrumentos universais e regionais de prote¢do de
refugiados.

Certas recomendacodes referentes ao tratamento dos apatridas de facto foram formuladas
nas Atas Finais das Convencdes sobre Apatridia de 1954 e 1961 e na Recomendagdo
CM/Rec(2009)13 sobre a Nacionalidade de Criangas, adotada pelo Comité de Ministros do

Conselho da Europa.

3.1.7 Apatridas de facto e o mandato da ACNUR

Foi enfatizado, no encontro de 2010, que as situagdes nao resolvidas de apatridia de
facto, especialmente as que duram mais de duas geracdes, poderdo ser consideradas como
apatridia de jure.

Diante das discussdes e conclusdes extraidas da reunido, verifica-se que o assunto ¢
bastante complexo e envolve muitas questdes técnicas, com determinagdo de fatores, critérios
e condic¢des para que a apatridia seja reconhecida pelos organismos internacionais.

Todavia, a ONU tem empreendido esforcos para determinar diretrizes, com o objetivo
de reduzir os casos de apatridia no mundo, o que ndo ¢ facil de ser concretizado na sua
completude, no sentido de produzir efeitos da forma mais ampla possivel. Isso, pois nao basta
a elaboragdo de diretrizes, mas ¢ indispensavel também a conscientizacao dos Estados sobre a
gravidade do problema, bem como sobre a necessidade de concretizagdo dos direitos humanos

na perspectiva local, sem desrespeitar os costumes ali praticados.
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4 SISTEMAS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

4.1 Colonialismo e colonialidade

Para refletir sobre o sistema universal de direitos humanos, pressupde-se compreender
o contexto histérico em que foi construido, ou seja, o contexto da Modernidade.

Desde o inicio da primeira Modernidade, sob hegemonia ibérica, a colonialidade lhe ¢
constitutiva. A conquista ibérica do continente americano consiste no momento inaugural dos
dois processos que articuladamente conformam a historia posterior: justamente a Modernidade
e a organizacao colonial do mundo (LANDER, 2005, p. 23).

Assim, a Modernidade nasce com o regime colonial, e este mostra-se fundante das
relagdes sociais, principalmente da maneira como a sociedade se estruturou, bem como no
modo que o individuo enxerga o mundo, as outras pessoas e até mesmo a alteridade.

O padrao colonial de poder que se constrdi a partir do inicio do colonialismo se pauta
no controle da histdria, da economia, da autoridade, da natureza e de seus recursos naturais, da
subjetividade e do conhecimento, da espiritualidade, crivo e hierarquizagdo das populagdes, a
partir das seguintes categorias: raca, género, classe e sexualidade.

A historia contada pela Modernidade se revela unilateral, escrita pela Europa ap6s 1492.
Nos livros de histdria e filosofia, predomina uma visdo eurocéntrica, que pode ser percebida
pelos marcos que inaugurariam periodos teoricamente “universais”. Por exemplo:

a) Inicia-se pela pré-historia (do Homo sapiens até o “surgimento da escrita”);

b) Idade Antiga (do “surgimento da escrita” até a queda do Império Romano);

c) Idade Média (da queda Império Romano até a queda de Constantinopla);

d) Idade Moderna (da queda de Constantinopla até a Revolucao Francesa);

e) Idade Contemporanea (da Revolugdo Francesa em diante).

Esses sao os marcos da historia universal, construida a partir de um tnico ponto de vista,
o do colonizador. Contudo, a Europa nem sempre teve essa imagem de si propria, isto &,
concebeu-se como centro do mundo. Até 1492, a Europa se concebia como uma periferia, ou
um polo comercial dentro de outros polos comerciais, mas nio como centro do mundo.®’

A Europa se colocou como centro e inventou a Idade Média a partir da invasdo da

América (ou do “descobrimento”, na linguagem colonizadora). O pensamento de René

57 Nos mapas do mundo que os europeus desenhavam antes da invasdo da América, o centro do mundo era a Grécia
(Atenas), e depois ¢ deslocado para Jerusalém (sede das religides).
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Descartes (“Penso, logo existo”) representa o fim do pensamento medieval e o inicio do
pensamento racional moderno, e alca o mundo europeu em um patamar de superioridade,

fazendo emergir o “ego” conquistador:

Agora o circulo se fechava: a terra tinha sido “des-coberta” como o lugar da “historia
mundial”; pela primeira vez aparece uma “Quarta Parte” (América), que se separa da
“quarta peninsula” asiatica, onde uma Europa que se autointerpreta, também pela
primeira vez como o “centro” do Acontecer Humano em Geral, e por isso desenvolve
seu horizonte “particular” como horizonte “universal” (a cultura ocidental). O ego
moderno desapareceu em sua confrontagdo com o nao-ego; os habitantes das novas
terras descobertas ndo aparecem como Outros, mas como o Si-mesmo a ser
conquistado, colonizado, modernizado, civilizado, como “matéria” do ego moderno.
E foi assim que os europeus (particularmente os ingleses) se transformaram, como
dizia antes, nos missionarios da civilizagdo em todo mundo, especialmente com os
povos barbaros (DUSSEL, 1993, p. 36).

Insta salientar que as relagdes da Europa com outros povos se dava entre
contemporaneos, entre seres humanos. Quando a Europa se depara com o “indigena”, o
“barbaro”, o “subalterno”, que inicialmente ¢ percebido como ndo humano, a Europa se coloca

como superior e exporta, para o resto do mundo, a ideia de colonizagao:

Esta estratégia epistémica tem sido crucial para os desenhos — ou designios — globais
do Ocidente. Ao esconder o lugar do sujeito da enunciagio, a dominagdo e a expansio
coloniais europeias/euro-americanas conseguiram construir por todo o globo uma
hierarquia de conhecimento superior e inferior e, consequentemente, de povos
superiores ¢ inferiores. Passamos da caracterizagdo de “povos sem escrita” do século
XVI, para a dos “povos sem historia” dos séculos XVIII e XIX, “povos sem
desenvolvimento” do século XX e, mais recentemente, “povos sem democracia” do
século XXI. Passamos dos “direitos dos povos” do século XVI (o debate Sepulveda
versus de las Casas na escola de Salamanca em meados do século XVI), para os
“direitos do homem” do século XVIII (filosofos iluministas), para os recentes
“direitos humanos” do século XX. Todos estes fazem parte de desenhos globais,
articulados simultaneamente com a produgdo e a reproducdo de uma divisdo
internacional do trabalho feita segundo um centro e uma periferia, que por sua vez
coincide com a hierarquia étnico-racial global estabelecida entre europeus e ndo-
europeus (GROSFOGUEL, 2009, p. 47 e 48).

A invasdo viabiliza vérios processos simultdneos, como a constru¢cdo de um sistema
mundial capitalista, fundada na divisdo do trabalho e de recursos. Sistema este dividido em

zonas centrais, periféricas e semiperiféricas.’® A criagdo colonial do conceito raca® como

38 “Como medida transitéria, propde que aprendamos com o Sul, sendo neste caso o Sul uma metafora para
designar os oprimidos pelas diferentes formas de poder, sobretudo pelas que constituem os espacos-tempo
estruturais acima descritos, tanto nas sociedades periféricas, como nas sociedades semiperiféricas, como ainda nas
sociedades centrais. Esta opc¢ao pelos conhecimentos e praticas oprimidas, marginalizadas, subordinadas, ndo tem
qualquer objetivo museoldgico. Pelo contrario, € crucial conhecer o Sul para conhecer o Sul nos seus proprios
termos, mas também para conhecer o Norte. E nas margens que se faz o centro e é no escravo que se faz o senhor”
(SANTOS, 2018, p. 201).

% “Etimologicamente, o conceito de raga deriva do termo italiano razza, que, por sua vez, veio do latim ratio, que
significa sorte, categoria, espécie. Na historia das ciéncias naturais, o conceito de raga foi primeiramente usado na
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estrutura bioldgica permite uma hierarquizacdo dos povos, a imposi¢do do patriarcado e a
naturalizagdo das relagdes sociais europeias.

E importante diferenciar as dimensdes do colonialismo, do controle das espacialidades
(territdrios e recursos), das temporalidades (historia, narrativa e progresso) e das corporalidades
(género, escravidio)®.

Da expressdo poés-colonialismo, existe um par de possiveis compreensdes: uma

relacionada ao processo de descolonizagdo, e a outra, a uma quebra de paradigma. Ou seja,

O primeiro diz respeito ao tempo histérico posterior aos processos de descolonizacao
do chamado “terceiro mundo”, a partir da metade do século XX. Temporalmente, tal
ideia refere-se, portanto, a independéncia, libertagdo e emancipagdo das sociedades
exploradas pelo imperialismo e neocolonialismo — especialmente nos continentes
asidtico e africano. A outra utilizagdo do termo se refere a um conjunto de
contribuigdes teodricas oriundas principalmente dos estudos literarios e culturais, que
a partir dos anos 1980 ganharam evidéncia em algumas universidades dos Estados
Unidos e da Inglaterra (BALLESTRIN, 2013, p. 90).

Em termos teodricos, desperta-se a polémica sobre como a tematica surgiria € como a

literatura seria construida. A partir dos movimentos de descolonizacdo da Africa e da Asia, em
. , 61 . .

um contexto mais recente, apds a Segunda Guerra, alguns autores® comecaram a sistematizar

uma determinada literatura que centraliza a questdo colonial como pressuposto para a

compreensdo do mundo. América, Africa e Asia sofreram um processo de colonizagdo ¢ a

Zoologia e na Botanica, para classificar as espécies animais e vegetais. Foi neste sentido que o naturalista sueco
Carl Von Linné, conhecido em portugués como Lineu (1707-1778), o usou para classificar as plantas em 24 ragas
ou classes, classificacdo hoje inteiramente abandonada.

Como a maioria dos conceitos, o de raga tem seu campo semantico e uma dimensdo temporal e espacial. No latim
medieval, o conceito de raga passou a designar a descendéncia, a linhagem, ou seja, um grupo de pessoas que tém
um ancestral comum e que, ipso facto, possuem algumas caracteristicas fisicas em comum. Em 1684, o francés
Francois Bernier emprega o termo no sentido moderno da palavra, para classificar a diversidade humana em grupos
fisicamente contrastados, denominados ragas. Nos séculos XVI-XVII, o conceito de raca passa efetivamente a
atuar nas relagdes entre classes sociais da Franga da época, pois utilizado pela nobreza local que se identificava
com os Francos, de origem germanica, em oposi¢ao aos Gauleses, populagdo local identificada com a Plebe. Nao
apenas os Francos se consideravam como uma raca distinta dos Gauleses, mais do que isso, eles se consideravam
dotados de sangue “puro”, insinuando suas habilidades especiais e aptiddes naturais para dirigir, administrar e
dominar os Gauleses, que, segundo pensavam, podiam até ser escravizados. Percebe-se como o conceito de racas
“puras” foi transportado da Botanica e da Zoologia para legitimar as relagdes de dominagdo e de sujeicdo entre
classes sociais (Nobreza e Plebe), sem que houvesse diferengas morfobioldgicas notaveis entre os individuos
pertencentes a ambas as classes” (Disponivel em: https://www.ufmg.br/inclusaosocial/?p=59 Acesso em: 27 maio
2021).

60 «“A colonialidade ndo se refere apenas a classificagdo racial. Ela é um fendmeno mais amplo, um dos eixos do
sistema de poder que atravessa o controle do acesso ao sexo, a autoridade coletiva, o trabalho ¢ a
subjetividade/intersubjetividade e atravessa também a producdo de conhecimento a partir do proprio interior dessas
relagdes intersubjetivas. Ou seja, toda forma de controle do sexo, da subjetividade, da autoridade e do trabalho
existe em conexao com a colonialidade” (LUGONES, 2020, p. 57).

61 Franz Fanon, Aimé Césaire, Albert Memmi e Edward Said sdo considerados alguns dos autores classicos desses
movimentos teodricos, tendo elaborado, a partir do resgate de experiéncias coloniais subalternas, as primeiras
criticas ao chamado eurocentrismo epistemoldgico.
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descolonizagdo, pelo que, a partir dos anos 70 e 80, houve uma sistematizacao da literatura e a
formacao de um campo académico para os estudos pos-coloniais, em face da confluéncia de
varias perspectivas diferentes, como as dos caribenhos, africanos e asiaticos.

Nos anos 90, esse debate chegou a América Latina, e formou-se um grupo de estudos
subalternos, com inspiragdo em concepgdes produzidas pelos estudos indianos®?. A partir dos
estudos pés-coloniais, surge a necessidade de se aprofundar a critica da colonialidade®.

Ao se analisar o conceito de colonialidade, percebe-se que existe uma hierarquizagao
racial no mundo®, ou seja, um processo de desumanizacdo dos povos colonizadores em relagdo
aos povos colonizados, e que essa pratica, discurso ou narrativa se perpetua. Nao obstante,
verifica-se uma diferenga entre colonialismo e colonialidade.

O colonialismo moderno, segundo Quijano (2010), compreende um conjunto de
movimentos que deu inicio a hegemonia das estruturas socioculturais da Europa, no imaginario
e no contexto institucional das regides colonizadas. Portanto, consiste em uma relagdo politica
e econdmica, na qual a soberania imperial de um povo residiria no poder de outro povo ou
nacao.

A colonialidade consiste em um padrao de poder que emergiu como resultado do
colonialismo moderno, que, ao invés de estar limitado a uma relagdo formal de poder entre dois
povos ou nagdes, se refere a forma como o trabalho, o conhecimento, a autoridade e as relagdes

intersubjetivas se articulam entre si, por meio do mercado capitalista mundial e da ideia de raga.

4.2 Direitos humanos como fruto da Modernidade

O pensamento moderno ¢ tdo articulado, que consegue propor solugdes para a
Modernidade dentro da propria Modernidade. Assim, pode-se pensar na concepgao literal dos

direitos humanos como forma de colonizar as utopias dos individuos e dos grupos, para

62 Nas décadas de 1980-90, a critica pos-colonial alcangou espago e institucionalizagdo nos espagos académicos
europeus, americanos e indianos. A critica proposta visa deslocar as ciéncias sociais do nucleo eurocéntrico,
proposto pela Modernidade.

%3 Quijano se inspira nos trabalhos do Frantz Fanon e Aimé Césaire.

64 «A ideia de raca, em seu sentido moderno, nio tem historia conhecida antes da América. Talvez se tenha
originado como referéncia as diferencas fenotipicas entre conquistadores e conquistados, mas o que importa € que
desde muito cedo foi construida como referéncia a supostas estruturas biologicas diferenciais entre esses grupos.

A formagdo de relagdes sociais fundadas nessa idéia, produziu na América identidades sociais historicamente
novas: indios, negros e mesti¢os, ¢ redefiniu outras. Assim, termos com espanhol e portugués, e mais tarde
europeu, que até entdo indicavam apenas procedéncia geografica ou pais de origem, desde entdo adquiriram
também, em relagdo as novas identidades, uma conotacdo racial. E na medida em que as relagdes sociais que se
estavam configurando eram relagdes de dominag@o, tais identidades foram associadas as hierarquias, lugares e
papéis sociais correspondentes, com constitutivas delas, e, conseqiientemente, ao padrdo de dominagdo que se
impunha. Em outras palavras, raga e identidade racial foram estabelecidas como instrumentos de classificagdo
social basica da populacdo” (QUIJANO, 2005, p. 117).
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imaginar um futuro diferente, na perspectiva de um mundo melhor, a partir da realiza¢do das
promessas da Modernidade mesma. Ou seja, promete-se a inclusdo, no sistema, dos individuos
que sao criticos dele. Ao invés de mudar o sistema, os individuos sdo cooptados pelos discursos
tradicionais de democracia liberal, pautados em direitos humanos, pelo que legitimam o proprio
sistema.

Ap6s a Segunda Guerra, a comunidade internacional ficou estarrecida com as violagdes
de direitos humanos®, e se mostrou necessaria a tutela internacional de alguns direitos bésicos,
comuns a todos os povos, isto €, a todos os seres humanos. Nesse sentido, para se evitar novas
atrocidades, foram outorgadas competéncias aos Orgdos internacionais, especificamente a
ONU, para assegurar a eficacia do Direito e da Paz que deveriam ser salvaguardados pela
mesma agao coletiva (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 1007).

O primeiro passo foi a elaboragdio da Carta de Sdo Francisco®®, que inseriu os direitos
humanos no centro da nova organizagdo internacional, conferindo-lhe estatura constitucional
em ambito internacional, pois ainda ndo havia existido uma preocupacdo consciente e
organizada sobre a tutela dos direitos humanos.

O mundo estava abalado com as atrocidades contra a dignidade da pessoa humana,
praticadas nos regimes totalitarios no decorrer do séc. XX, mesmo havendo reconhecimento
formal dos direitos humanos em seus textos constitucionais. Nesse contexto, nasce a
necessidade de se consolidar, em uma escala evolutiva, a prote¢do da humanidade como
institui¢ao juridica, diferente da protecao internacional concedida aos direitos humanos em
textos internacionais.

Nessa linha de argumentagdo, foram instituidos diversos oOrgdos, organismos e
mecanismos internacionais que visam a protecdo desses direitos, denominados Sistemas
Internacionais de Prote¢ao dos Direitos Humanos. Tal empreendimento € constituido por duas
esferas de tutela: a esfera global, capitaneada pela ONU, e a esfera regional, em que se destacam
o Sistema Europeu, o Sistema Interamericano e o Sistema Africano.

Esse sistema global tem como pilar a Carta das Nagdes Unidas e possui como cerne a
Carta Internacional de Direitos Humanos, constituida por trés diplomas internacionais:

Declaragao Universal dos Direitos do Homem — DUDH, Pacto Internacional dos Direitos Civis

65 “A internacionalizagdo dos direitos humanos é um movimento recente na histéria, que surgiu a partir do pos-
guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o
grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela logica da destrui¢ao e da descartabilidade da
pessoa humana, o que resultou no exterminio de onze milhdes de pessoas” (PIOVESAN, 2013, p. 191).

6 A Carta das Nacdes Unidas foi assinada em Sdo Francisco, a 26 de junho de 1945, ap6s o término da Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre Organizacdo Internacional, entrando em vigor a 24 de outubro daquele mesmo ano.
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e Politicos — PIDCP e Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais —
PIDSEC.

A protecao dos direitos em pauta relaciona-se a preservacao da dignidade da pessoa
humana, em que direitos universais convergem para a concretizagdo da justica social e da
cidadania universal.

Os direitos humanos, ao serem recepcionados por sistemas normativos juridicos, no
ambito interno de cada Estado, passam a ser denominados direitos fundamentais. Como
exemplos de direitos humanos, podem ser citados os direitos a vida, a integridade fisica e a
dignidade, e constituem-se como principais caracteristicas desses direitos: historicidade,
universalidade, essencialidade, inalienabilidade, inexauribilidade, vedacdo ao retrocesso,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, imitabilidade, complementariedade,

efetividade e concorréncia®’.

7 “Historicidade - Os direitos humanos sio um resultado da evolu¢io da sociedade, visto que surgiram
gradativamente, conforme as necessidades por ela verificadas. A partir desse viés, depreende-se que hé expressivas
trajetorias por tras de todo direito humano, na medida em que o periodo que compreende a criagdo até a efetivagao
de cada um deles na esfera social abrange conflitos entre as partes envolvidas na defesa e na resisténcia a
concretizagdo destes.

Universalidade - Trata-se da extensao geral dos direitos humanos, isto ¢, da garantia destes a todas as pessoas, uma
vez que sdo inerentes ao ser humano.

Essencialidade - Em razdo da essencialidade dos direitos humanos, estes usufruem de status normativo
diferenciado perante o ordenamento juridico, ao menos o brasileiro. A exemplo, o §3°, do art. 5°, da CRFB/88
confere status de emenda constitucional aos tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que sejam
recepcionados no Brasil mediante o quéorum de referida espécie legislativa. O dispositivo constitucional
mencionado pode ser observado a seguir:

Art. 5°[...]

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Inalienabilidade - Os direitos humanos nao podem ser destituidos de um individuo seja qual for o meio de alienagao
deste. O proprio ordenamento nacional trabalha no impedimento da disposi¢ao desses direitos, em vista da protecao
da pessoa humana.

Inexauribilidade - Os direitos humanos sdo inesgotaveis, isto ¢, ndo estdo sujeitos a rol exaustivo. Nesse viés, a
ampliacdo destes é possivel, ao passo que 0 mesmo ndo ocorre para a reducdo, de modo que tais direitos mostram-
se definitivos e permanentes. A inexauribilidade discutida ¢ veiculada pelo paragrafo segundo, do art. 5°, da
CRFB/88, disposto a seguir:

Art. 5°[...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.
Vedagdo ao Retrocesso - Os direitos humanos evoluem continuamente. A partir disso, ndo se admite a extingao de
nenhum desses direitos, em vista disso verifica-se que existem “dimensdes” e ndo “geracdes” de direitos. Enquanto
a primeira expressao designa uma somatoria de direitos, a segunda indica exclusdo de direitos.
Imprescritibilidade - Compreende a atemporalidade do exercicio dos direitos humanos. Logo, ndo estdo sujeitos a
prazo prescricional. Ainda que ndo sejam exercidos durante certo intervalo de tempo, a exigibilidade deles ¢
mantida. Durante o estado de sitio, por exemplo, sdo admitidas restrigdes pontuais aos direitos humanos, no
entanto, finalizado aquele contexto, os direitos humanos voltam a ser plenamente assegurados. Ademais, apesar
da possibilidade de restri¢@o, a esses direitos jamais cabe a situagdo de supressao.

Irrenunciabilidade - Aos direitos humanos ndo cabe a renuncia por seus titulares. Desse modo, ¢ de encargo do
Estado a tutela das pessoas, isto ¢, o impedimento destas de, por seu arbitrio, abnegar direitos que sdo inerentes a
existéncia humana.
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4.3 A internacionaliza¢ao dos Direitos Humanos

A humanizagdo do Direito Internacional contemporaneo permite reconhecer que as
pessoas sdo titulares de direitos humanos protegidos, tanto pelo direito interno quanto pelo
Direito Internacional, e a denegagao de tais direitos implica responsabilidade internacional dos
Estados, independentemente da nacionalidade das vitimas das violagdes.

Em face da ocorréncia gradativa de violagdo das questdes politicas e econdmicas, faz-
se necessaria a internacionalizagdo dos direitos humanos, a diluicdo da soberania e a
consolida¢ao do Direito Internacional dos Direitos Humanos (SOARES, 2016, p. 206).

Os direitos humanos, como valores fundamentais no plano transnacional e internacional,
influenciaram o conceito de soberania atual, uma vez que a soberania ¢ acompanhada de uma
responsabilidade de prote¢do dos direitos humanos (MACHADO, 2019, p. 396).

O Direito Humanitério, a Liga das Nagdes e a Organizagdo Internacional do Trabalho
situam-se como os primeiros marcos ou precedentes historicos do processo de
internacionalizacao dos direitos humanos.

O Direito Humanitario® foi a primeira expressdo de que, no Ambito internacional, ha
limites & liberdade e a autonomia dos Estados, ainda que na hipotese de conflito armado

(SOARES, 2016, p. 209).

Inviolabilidade - Configura dever do Estado, bem como dos particulares, a ndo violagdo dos direitos humanos.
Entretanto, em caso de transgressdo, ¢ de incumbéncia do Poder publico agir em prol da mitigacdo do dano causado
em tempo habil, além do direcionamento de esforgos para a prevengdo da reincidéncia da referida violagao.
Limitabilidade - A limitagdo de direitos humanos ¢ completamente viavel, desde que respeitados os limites
nacionais e internacionais regentes da tematica. A limitabilidade constitui um dos fundamentos da defesa da
inexisténcia de direitos absolutos.

Complementariedade - Trata da ideia de que um direito completa o outro. Diante disso, a complementariedade
compreende uma das razdes para a defesa da existéncia de “dimensdes” e ndo de “geragdes” de direitos.
O termo “geragdo” ¢ incorreto para a tematica devido ao fato de que um direito humano nao exclui outro. Ja a
expressao “dimensdo” € adequada, visto que indica complementagdo de um direito em relagdo a outro.
Efetividade - Tornar os direitos humanos efetivos € papel do Estado e significa assegurar a concretizacao, isto é
transformar o dever em ac¢do. Infelizmente, a previsdo abstrata de direitos, isto ¢, a falta de qualquer efetividade
destes, compde parte da realidade de muitos paises, sendo o direito a liberdade religiosa o mais comprometido por
essa situagao.

Concorréncia - Embora os direitos em analise possam incidir de forma isolada, eles podem ser exercidos
conjuntamente, isto €, sem que um implique a anulagdo de outro.

Logo, ‘configura-se a concorréncia de direitos individuais quando determinada situagdo ou conduta pode ser
subsumida no dmbito da protegdo de diversos direitos fundamentais’” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p.
390).

8 «“O Direito Internacional Humanitario ¢ um conjunto de normas que procura limitar os efeitos de conflitos
armados. Protege as pessoas que ndo participam ou que deixaram de participar nas hostilidades, e restringe os
meios e métodos de combate. O Direito Internacional Humanitario ¢ também designado por Direito da Guerra e
por Direito dos Conflitos Armados” (Disponivel em:
https://www.icrc.org/pt/doc/resources/documents/misc/5tndf7.htm. Acesso em: 20 nov. 2021).
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O Tratado de Versalhes® retratou a necessidade de criagdo de mecanismos juridicos
internacionais, devido a violacao dos direitos humanos como pressuposto para a paz mundial.
Este tratado instituiu a Liga das Nagdes para promover a manutencao da paz e da seguranca
coletiva, objetivando solucdao pacifica dos conflitos internacionais, a cooperagao entre oS
Estados-membros para o progresso econdmico e social, a fiscalizagdo da administragdo de
territorios coloniais e a prote¢do dos direitos humanos por meio do sistema juridico que
englobou as minorias étnicas, linguisticas e religiosas, bem como os trabalhadores em geral
(SOARES, 2016, p. 209).

Foi criada também a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que desempenhou
papel significativo na positivacao internacional dos direitos humanos (SOARES, 2016, p. 210),
com o objetivo de promover, em padrao internacional, as condi¢gdes de trabalho e bem-estar
social.

Nesse sentido, o Direito Internacional passou a ocupar um novo papel diante da
sociedade mundial. Piovesan afirma que, ao criar pardmetros globais minimos para as condi¢des
de trabalho em ambito mundial, como objetivos internacionais para a manutencdo da paz e
seguranca internacional, e ao proteger direitos fundamentais em situacdes de conflito armado,
tais institutos se assemelham, na medida em que projetam o tema dos direitos humanos na
ordem internacional (PIOVESAN, 2013, p. 190).

No decorrer do processo histérico, apesar de seu protagonismo no processo de
internacionalizagcdo dos direitos humanos, a Sociedade das Nagdes, instituida apos a Primeira
Guerra, com seus precarios sistemas de protecao dos direitos humanos, mostrou-se impotente
para evitar outro conflito mundial, transformando o Tratado de Versalhes em um pacto de 6dio,
ganancia e insensibilidade das poténcias ocidentais em face da Alemanha e Italia (SOARES,
2016, p. 210).

A Sociedade das Nacgodes estava enfraquecida pela auséncia de engajamento das grandes
poténcias’’, que seguiam em busca de seus propositos, e pela luta desenfreada das mesmas pela
hegemonia mundial.

Percebe-se que os direitos humanos se tornaram legitima preocupagdo internacional

com o fim da Segunda Guerra — pelo que se instituiu as Nag¢des Unidas, reforcada pela

% O Tratado de Versailles exigia dos paises derrotados na Primeira Guerra pesadas indeniza¢des financeiras e lhes
impunha grandes restrigdes, de tal modo que acabou alimentando, na Alemanha - a principal derrotada no conflito
-, um sentimento de humilhag&o.

70 Os Estados Unidos da América ndo participaram da Liga das Nagdes. O Congresso norte-americano vetou a
entrada de seu pais na organizagdo, por entender que, ao aderir a Liga das Nagdes, o pais estaria se desviando de
sua politica externa tradicional.
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aprovacao da DUDH, que estabeleceu a prote¢@o universal dos direitos humanos —, como uma
norma comum a ser alcancada por todos os povos e nagdes’'.

A DUDH, documento marco na historia dos direitos humanos, elaborada por
representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todas as regides do mundo, foi
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de dezembro de 1948,
por meio da Resolugdo 217. A (III) da Assembleia Geral.

A DUDH?? consiste em um mecanismo de prote¢o e salvaguarda dos direitos dos seres
humanos, com ldégica propria, caracterizado por uma multiplicidade de instrumentos
internacionais de tutela, de natureza e efeitos juridicos varidveis, manifestados em conjunto
com regras de origens diversas (ONU, agéncias especializadas, organizagdes regionais),
diferentes ambitos de aplicacdo (global e regional), distintos quanto aos seus destinatarios ou
beneficiarios, de conteudo, forga e efeitos juridicos desiguais e, por fim, de 6rgaos exercendo
funcdes distintas (informacao, instrugdo, conciliagdo e tomada de decisdo) (SOARES, 2016, p.
216).

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos também influenciou o
reconhecimento das liberdades ¢ direitos fundamentais nas constitui¢des nacionais. Nesse
sentido, as novas constitui¢des do mundo ocidental, elaboradas no pds-guerra, recepcionaram
os postulados de legalidade democratica e afirmacao dos direitos humanos, principalmente em
relacdo aos direitos civis e politicos (SOARES, 2016, p. 216).

Diante do exposto, verifica-se que a internacionalizagdo dos direitos humanos, além de
produzir efeitos na esfera internacional, permitindo um novo contorno para o conceito de
soberania, também ensejou efeitos internos, pois os Estados passaram a ser responsabilizados

pela violagao de direitos basicos.

"I Carta do Atlantico (1941) - A Carta do Atlantico foi o primeiro documento relevante que precedeu a Organizacdo
das Nag¢oes Unidas. Ela resultou do encontro do Presidente dos EUA, Franklin D. Roosevelt, com o Primeiro-
Ministro britdnico, Winston Churchill, em agosto de 1941, durante as dificeis relacdes que permeavam a Segunda
Guerra Mundial. Foi aprovada pelos estadistas em 14 de agosto de 1941. A Carta do Atlantico, composta de oito
pontos, tinha como ideia comum a manutengao da paz e o abandono do uso da forga por todas as nagdes do mundo.
A Carta salientava ainda o desejo dos dois governantes de que ndo houvesse qualquer mudanga territorial sem que
fosse expressamente desejada pelos povos nela envolvidos.

72 “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi complementada pela Declaragio dos direitos da Crianga —
1959, pelo Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — 1966 e pela Carta dos Direitos e
Deveres Econdémicos dos Estados — 1974. Logo, a International Bill of Human Rights (Carta Internacional dos
Direitos Humanos ¢ integrada pela Declaragdo Universal de 1948 e pelos dois Pactos Internacionais de 1966, que
s30 o Pacto de Direitos Civis e Politicos € o Pacto de Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais (declaragdes
complementares). O sistema global foi ampliado por diversos tratados multilaterais, a Convencao Internacional
contra o genocidio, a Convengdo Internacional contra todas as formas de Discriminagdo Racial, a Convencao
Internacional contra a Tortura, a Convengao Internacional sobre Eliminacao de Discriminacao contra a mulher ¢ a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Criangas” (SOARES, 2016, p. 216).
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Contudo, tendo em vista os mecanismos juridicos de prote¢do dos direitos humanos,
tanto em ambito externo quanto em ambito interno, o questionamento que insurge diz respeito
a eficacia dos direitos humanos na realidade do individuo, ou seja: se existem tantos
mecanismos de protecao, por que ainda temos individuos vivendo no ocultamento da apatridia?
Assim, em busca de uma resposta, no proximo tépico trabalhar-se-a4 a eficacia do sistema
internacional de direitos humanos.

Na comunidade internacional contemporanea, o individuo ¢ considerado sujeito de
Direito Internacional. Contudo, o fato de reconhecer direitos ao ser humano ndo ¢é suficiente

para romper com a naturaliza¢ao da exclusdo, da opressdo, da violéncia para com o outro.

4.4 A diversidade no Direito Internacional

Conhece-se a histéria do Direito Internacional a partir de premissas de paises
hegemonicos, conforme demonstrado, pois o Direito das Gentes nada mais ¢ do que produto

cultural de determinada concep¢ao de mundo a partir do olhar europeu:

Foi na Europa que se desenvolveram e se definiram as principais instituigdes do
direito das gentes contemporaneo; resultaram do expansionismo colonial as regras

forjadas na Europa que se impuseram ao resto do mundo (DINH; DAILLIER;
PELLET, 2003, p. 43).

O Direito Internacional sempre retratou uma ideia particular de civilizagdo. O processo
de colonizagdo e o imperialismo contribuiram para a universaliza¢do da Europa como centro
do mundo no século X VI, quanto como o silencioso marco tedrico das ciéncias e do pensamento
humano em geral.

A historiografia localiza o Direito Internacional em uma narrativa padrdo, quando

examina a descolonizagdo e a expansao da sociedade internacional:

Notorios representantes da historiografia jusinternacionalista convencional que
partilham nogdes tipicas da abordagem historica progressista-linear: que privilegiam
determinados eventos por exemplo a criagdo da ONU (Wilhelm Grewe); o direito das
gentes ¢ produto da civilizagdo ocidental cristd, catdlica e protestante (Arthur

Nussbaum) (AFONSO, 2015, p. 30 e 31).

Insta salientar que a neutralidade’, preconizada pelos representantes da historiografia

jusinternacionalista, ndo se mostra plausivel, pois o estudo historico parte de algum lugar ou

73 “A neutralidade académica é impossivel de ser alcangada, pois o signo, bem como lembra o(s) autor(es), é
ideologico por natureza” (RODRIGUES, 2018, p. 51 e 52).
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premissa. A narrativa historica, amparada pela neutralidade do investigador em face do objeto
investigado, procura encobrir processos de violéncia, exploracdo e exclusdo ao longo da sua
trajetoria (AFONSO, 2015, p. 29).

Ressalte-se que o século XIX consiste em um marco histérico na expansao da sociedade
internacional. A familia das na¢des civilizadas tomou forma e se projetou globalmente.

A universalizagdo das normas e de valores demonstra a existéncia de um Direito
Internacional classico, em que a existéncia de uma sociedade juridica e Estados soberanos esta
sujeita a regras basicas de coexisténcia. Foram criadas institui¢des consideradas legitimas, com
o0 objetivo de fornecerem a regulacdo das relacdes entre esses sujeitos.

Os processos de descolonizacdo na década de 1960 foram importantes para a doutrina
jusnaturalista, pois inseriram nas relagdes juridicas globais uma multiplicidade de sujeitos
novos, além da inser¢ao do principio da autodeterminagao dos povos (AFONSO, 2015, p. 124).

A atuagdo do Direito Internacional se pautou nas concepg¢des imperialistas e
eurocéntricas, dada a dindmica histérica de encobrimento justificada pelo historicismo. O
Direito Internacional, no que tange a eficacia normativa dos direitos humanos, emerge como
garantia para uns, em detrimento de outros.

O Direito Internacional cléssico, de raizes eurocéntricas, ndo logra recepcionar
adequadamente a diversidade, pois a universalidade dos direitos humanos privilegia os ideais
coloniais e o desenvolvimento econdmico, em detrimento da aceitacdo e da inclusdo da
pluralidade juridica, cultural, politica e econdmica. Para romper com essa logica, faz-se
necessario contestar o saber tradicional e, assim, viabilizar a emancipagdo do outro
(colonizado), abandonando praticas que impedem essa emancipagdo. Novas formas de relagdo
politica e econdmica devem substituir os pilares de controle colonial, e, para criar essas normas

formas, € preciso se esforgar e criar valores proprios.

4.5 Ineficacia dos instrumentos de protecio dos direitos humanos

Da experiéncia frustrada da Sociedade ou Liga das Nag¢des, extrairam-se ensinamentos
de ordem internacional, apoiados no equilibrio entre as responsabilidades das grandes
poténcias. Dai, instituiu-se o sistema de coopera¢do internacional nos planos econdomicos,
social e cultural, ao fixar padrao internacional de satde e de protecao ao meio ambiente, bem
como uma nova ordem internacional economica (SOARES, 2016, p. 212).

Ao aderirem a Carta da ONU, os Estados membros reconhecem os direitos humanos,

objeto de preocupacgdo internacional, identificando valores comuns a todos os individuos,
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promovendo as liberdades e os direitos fundamentais, em especial contra os abusos do Estado.

A ONU instituiu a Comissao de Direitos Humanos, que se fortaleceu com a absorcao de
competéncias para tomar decisdes eficazes e reduzir a politizagdo excessiva em deliberacoes,
em face de sancdes a serem aplicadas contra os Estados violadores. A Comissao foi dissolvida
e substituida pelo Conselho de Direitos Humanos, instituido pela Resolugdo 50/251, aprovada

na Assembleia Geral da ONU em 15/03/2006, com intuito de cuidar das seguintes questdes:

Situagdes em que se violem direitos humanos, coordenar ¢ incorporar os direitos
humanos a atividade geral do sistema ONU; Impulsionar a promogao ¢ protegdo de
todos os direitos humanos, incluido o direito ao desenvolvimento; Promover a
educacgdo em direitos humanos e prestar servigos de assessoria técnica por solicitagdo
e de acordo com os Estados interessados; Servir de forum para o didlogo sobre
questdes tematicas referentes a todos os direitos humanos; Contribuir para o
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos; Promover o pleno
cumprimento das obrigagdes em matéria de direitos humanos contraidas pelo Estado;
Facilitar o acompanhamento dos objetivos e compromissos sobre direitos humanos
emanados das conferéncias e clpulas das Nagdes Unidas; Realizar um exame
periédico universal, baseado em informacdo objetiva e fidedigna, sobre o
cumprimento por cada Estado de suas obrigacdes e compromissos em matéria de
direitos humanos; Prevenir as violagdes de direitos humanos ¢ responder com
prontiddo as situagdes de emergéncia em matéria de direitos humanos; Cooperar
estreitamente em matéria de direitos humanos com os governos, as organizagdes
regionais, as institui¢des nacionais de direitos humanos e a sociedade civil e assumir
as fungoes e atribuigdes da Comissdo de Direitos Humanos em relagdo ao Escritorio
do alto Comissariado das Nagdes Unidas para os direitos humanos (SOARES, 2016,
p. 214 e 215).

E inegavel que os direitos humanos, como uma grande conquista da humanidade, estdo
em constante transformacao e visam se adaptar e mitigar as questdes humanas que envolvem o
individuo. Essa tarefa foi compartilhada, regionalmente, na Europa em 1950 — Conselho
Europeu de Direitos Humanos, na América em 1969 — Conven¢do Americana dos Direitos do
Homem, e na Africa em 1984 — Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (SOARES,
2016, p. 215).

Em busca da promogao dos direitos humanos, em setembro de 2015, as Nagdes Unidas
adotaram uma nova agenda de desenvolvimento para o periodo de 2015 a 2030, que chamou
de: “Transformando nosso mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”. A
Agenda consiste em uma Declaragdo, que prevé dezessete objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e 169 Metas correspondentes, uma se¢ao sobre meios de implementagdo e
de parcerias globais, e um arcabougo para acompanhamento e revisao.

Os dezessete objetivos, integrados e indivisiveis, estimulam a acdo em cinco areas

consideradas fundamentais para a humanidade nos proximos quinze anos:
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(1) Pessoas — garantindo que todos os seres humanos possam realizar o seu potencial
em matéria de dignidade e igualdade, em um ambiente saudavel;

(11) Planeta — protegendo o planeta da degradacdo e combatendo a mudanga do
clima, de forma a atender as necessidades das geragdes presentes e futuras;

(ii1))  Prosperidade — assegurando que todos os seres humanos possam desfrutar de
uma vida prospera e de plena realizagdo pessoal, e que o progresso econdomico,
social e tecnoldgico ocorra em harmonia com a natureza;

(iv) Paz — promovendo sociedades pacificas, justas e inclusivas, livres do medo e
da violéncia;

(v) Parcerias — mobilizando os meios necessérios para implementar a Agenda.”

A Convengao sobre o Estatuto dos Apatridas de 1954, em seu art. 27, dispde que “os
Estados-Contratantes emitirdo documentos de identidade a todos os apatridas que se
encontrem nos seus territorios € ndo possuam documento de viagem valido”. No entanto,
muitos apatridas sofrem discriminagdo, por estarem sem acesso a uma identificagcdo. Essa

situagdo viola o Sistema Internacional de Direitos Humanos.

759

Em sua obra “Origens do totalitarismo’>”’, Hannah Arendt denunciou que os direitos

humanos ndo sdo direcionados para todos, ao evidenciar a fragilidade da afirmacao de que os
direitos humanos seriam universais, € usou justamente o exemplo dos apatridas e refugiados,

para demonstrar tal fragilidade:

Os Direitos do Homem, supostamente inaliendveis, mostraram-se inexequiveis —
mesmo nos paises cujas constituicdes se baseavam neles — sempre que surgiam
pessoas que ndo eram cidaddos de algum Estado soberano. A esse fato, por si ja
suficientemente desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada pelas
numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no sentido de defini-
los com alguma convic¢do, em contraste com os direitos do cidaddo, claramente
delineados. [...] O que era sem precedentes ndo era a perda do lar, mas a
impossibilidade de encontrar um novo lar. De subito revelou-se ndo existir lugar
algum na terra onde os emigrantes pudessem se dirigir sem as mais severas restri¢cdes,
nenhum pais ao qual pudessem ser assimilados, nenhum territério em que pudessem
fundar uma nova comunidade propria. Além do mais, isso quase nada tinha a ver com
qualquer problema material de superpopulagdo, pois nao era um problema de espaco
ou de demografia. Era um problema de organizacdo politica. Ninguém se apercebia
de que a humanidade, concebida durante tanto tempo a imagem de uma familia de
nacdes, havia alcancado o estdgio em que a pessoa expulsa de uma dessas
comunidades rigidamente organizadas e fechadas via-se expulsa de toda a familia das
nacdes (ARENDT, 2009, p. 327).

4 Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/centrais-de-conteudo/declaracao-universal-dudh/cartilha-dudh-
e-ods.pdf. Acesso em: 20 nov. 2021.

75 Arendt escreveu a obra quando estava na condicdo de apatrida, uma vez que era judia alema e que havia perdido
a sua cidadania desde 1935.
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Arendt criticou o carater universalista dos direitos humanos e demonstrou a necessaria
disposi¢do do Estado para garantir tais direitos.

No tocante ao carater universalista, faz-se necessario compreender a universalidade
junto a diversidade, para que esta ndo caia na esfera do simbolismo. Para Marcelo Neves, o
simbolico diz respeito as coisas terem significados que ndo correspondem com a realidade, ou
seja, que sao meras representacdes. Nessa linha de argumentagdo, classifica a
constitucionalizagdo simbdlica em trés formas basicas de manifestagao:

1) a constitucionalizagdo simbolica destinada a corroboracdo de determinados valores
sociais;

2) a constituicdo como formula de compromisso dilatorio;

3) a constitucionalizagao-alibi (NEVES, 1994, p. 92).

Nesse sentido, a positivagdo dos direitos humanos em normas internacionais e nacionais,
como instrumento de corroboracdo de valores sociais que pretende atender a interesses
politicos’®, se apresenta como representagio meramente simbdlica. Entretanto, no ambito
interno dos Estados, a forca simbdlica dos direitos humanos pode ser positiva, mas, em relagdo
as nagdes em desenvolvimento, pode gerar um efeito de dominagdo, pois os Estados poderosos
utilizam-se, de forma equivocada, da praxis dos direitos humanos para justificar condutas
contrarias’’.

Quando o Conselho de Seguranca justifica suas agdes intervencionistas, a fim de atender
aos interesses exclusivos das grandes poténcias, a for¢a simbolica dos direitos humanos se

externaliza.

76 Neves chama de alopoiese a sobreposi¢do da politica ao direito, mas esse entendimento pode conduzir a
interpretagdes equivocadas: a sobreposicao da politica ao direito € sintoma de uma diferenciag@o funcional precaria
ou ausente; em quadros como esse, o direito, fragilizado como sistema incapaz de reproduzir-se conforme seus
proprios codigos, critérios e programas, ndo oferece as devidas prestagdes a politica; em decorréncia da falta de
atuacao do codigo licito/ilicito como seu segundo cddigo, o sistema politico perde também ele sua capacidade de
autorreferéncia, vindo a mostrar-se suscetivel a influéncias diretas do ambiente, precipuamente do sistema
econdmico e suas injungdes baseadas no codigo ter/ndo-ter.

"7 “Cinco grandes poténcias: Estados Unidos, Russia, China, Inglaterra € Franga, assumiram a posi¢do de membros
permanentes do Conselho de Seguranga da ONU com poder de veto, evidenciando uma superposi¢do dos seus
proprios interesses aos interesses gerais da humanidade, o que pdde ser visto em diversas oportunidades, como nas
guerras do Vietna e do Golfo e nos conflitos da chamada “primavera arabe” e do Afeganistdo, no qual os Estado
Unidos e seus aliados ocuparam esse pequeno pais do Oriente Médio por cerca de 20 anos, supostamente para
combater o terrorismo, interferindo na sua cultura, no seu governo e na vida das pessoas comuns para,
repentinamente, em agosto de 2021, abandonar o povo afegdo a propria sorte, provocando um caos generalizado,
com o deslocamento de milhares de pessoas, que deixaram de ser cidaddos de seu pais para se tornarem refugiados,
agravando a crise humanitéria que assola o mundo nas primeiras décadas do Século XXI” (MAGALHAES;
LAMONIER, 2021, p. 11 e 12).
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Direitos humanos envolvem muito mais do que direitos. Trata-se de um processo de
lutas historicas, para que o individuo alcance bens necessarios a garantia da vida. Essa luta se
mostra constante, e o seu resultado, sempre provisorio.

O discurso dos direitos humanos no contexto moderno esta fundado, no minimo, em trés
pilares: universalidade (alcanga todos), cientificismo (Unica verdade existente) e inclusionismo
(inclusdo geral).

De acordo com Clovis Moura (1988), quando se faz referéncia ao universalismo, fala-
se em eurocentrismo, que carrega em si o dever de excluir o outro inferior. A racionalidade
moderna do “eu penso” nasce pautada na deturpada afirmativa de que a superioridade cultural
viabilizaria um projeto civilizatério moderno, que nao haveria outro patamar igual.

Para ilustrar a limitacao desse projeto de civilizagao, foi elaborado — em 1789, durante
a Revolucao Francesa — um discurso hegemonico de direitos humanos que considera, como
carta fundante do processo civilizatorio, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.
Esta declaracdo afirma a utopia de que os homens tém direitos inalienaveis, como igualdade e
liberdade. Entretanto, em 1791, em uma coldnia francesa (Sao Domingos), mesmo sob a égide
de tal declaracdo, a maioria absoluta da populagao dessa coldnia, discriminada no territorio do
Haiti, composta de escravos,’® se revolta contra o colonizador.

No final do século XVIII, quando foi construida essa ideia de universalismo humanista,
concomitantemente, no auge do processo de escravidao, a Revolucdo do Haiti demonstra como
a exclusao se revela inerente ao processo de Modernidade, e como este camufla o sofrimento
que o “outro” subalternizado suporta.

Nesse sentido, a universalidade promulgada pelo discurso de direitos humanos nio se
concretiza, porque nao consegue alcancar a todos, mas tdo somente a uma parcela ja definida,
de acordo com os critérios de superioridade desenvolvidos pela Modernidade.

O segundo pilar consiste na cientificidade, que faz acreditar que o conhecimento
académico institucionalizado ¢ a unica verdade e, portanto, exclui outras formas de

conhecimento’. Para Nilma Lino Gomes, se as formas de producdo de conhecimento de

8 Até 1789, Saint-Domingue, a mais rica das coldnias francesas, produzindo 40% do agucar do mundo. Os
escravos, contudo, representavam meio milhao de pessoas e eram brutalmente maltratados. Em 1791, apoiando-se
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, o novo governo francés decidiu dar cidadania
francesa para todo homem que fosse livre e proprietario, sem considerar a cor da pele. Esta atitude despertou
revolta nos escravos, pois esperavam ganhar a liberdade com a Revolugdo Francesa. Desta maneira, destruiram
plantagdes, expulsaram os colonizadores e que se recusaram a sair. Foi a primeira revolta de escravos bem-
sucedida no mundo moderno e uma das poucas na¢des que derrotou o exército napolednico.

7 “E nesta encruzilhada que os estudos sobre o negro brasileiro se situam. Ha encontros e desencontros entre as
duas tendéncias: de um lado a académica, universitaria, que postula urna ciéncia neutra, equilibrada, sem
interferéncia de uma consciéncia critica e/ou revolucionaria, e, de outro, o pensamento elaborado pela
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tradi¢des africanas e indigenas se dao de forma oral, logo a academia ndo as reconhece e exclui
os conhecimentos do “outro subalterno”®’. Assim, resta uma pequena parcela de conhecimento:
o conhecimento escrito e académico, elaborado por um grupo seleto.

Percebe-se que o conhecimento oral nao ¢ reconhecido pela universidade, porque seu
campo de atuagdo fica restrito a fontes validadas pela Modernidade. Nesse sentido, o
conhecimento produzido pelo cientificismo sofre uma inversao epistemologica, pois o ensino
dos direitos humanos na universidade serve apenas para o pesquisador, € ignora a materialidade
do problema.

O discurso hegemodnico sobre direitos humanos vé-se impregnado dentro da
universidade, mas fora da vida real dos individuos. Essa forma de estudo cientificista — dentro
dessa racionalidade moderna, constituida a partir de um sistema politico € econdmico que
separa o corpo € a mente, que se traduz em um pensar restrito e que se esquece do existir — nao
se aplica a materialidade da vida, porque existir ¢ fazer parte de um ciclo de relagdes sociais, e
isso exige que o pensar e o existir fagam parte da mesma estrutura.

Em razdo disso, o manual adotado ¢ perfeito para esse tipo de ensino moderno,
eurocéntrico e universal. Nao obstante, ¢ preciso compreender a realidade vivenciada pelas
pessoas e, assim, criar solu¢des para os problemas.

Como demonstrado, o sistema ¢ excludente, mas permite a inclusdo de alguns, desde
que os direitos humanos sejam interpretados na perspectiva moderna. Ao que tudo indica, essas
concessoOes para inclusdo sao, na verdade, mecanismos de neutralizacdo de conflito. Assim, o
sistema que esta fadado a uma crise consegue continuar reproduzindo sua retérica.

Pode-se afirmar que, como fruto da Modernidade, os direitos humanos ndo concebem
todos os seres humanos como humanos e, por isso, permitem violagdes. Segundo Bragato,

Barreto e Filho (2017, p. 34),

O discurso hegemonico de fundamentagdo dos direitos humanos, surgido no seio da
modernidade, fundou uma tradicdo em que a humanidade do ser humano estaria
embasada na sua racionalidade. Porém, dado o contexto colonial no qual esse discurso
surgiu, nem todos os seres humanos eram, para a visdo europeia, dotados de
racionalidade, o que lhes faria menos humanos (ou ndo humanos) em relacdo ao

intelectualidade negra ou outros setores étnicos discriminados e/ou conscientizados, também interessados na
reformulagdo radical da nossa realidade racial e social” (MOURA, 1988, p. 32).

80 “Um paradigma que compreende que nio h4 hierarquias entre conhecimentos, saberes e culturas, mas, sim, uma
historia de dominacdo, explora¢do, ¢ colonizacdo que deu origem a um processo de hierarquizagdo de
conhecimentos, culturas e povos. Processo esse que ainda precisa ser rompido e superado e que se d4 em um
contexto tenso de choque entre paradigmas no qual algumas culturas e formas de conhecer o mundo se tornaram
dominantes em detrimento de outras por meio de formas explicitas e simbolicas de forga e violéncia. Tal processo
resultou na hegemonia de um conhecimento em detrimento de outro ¢ a instauracdo de um imaginario que vé de
forma hierarquizada e inferior as culturas, povos e grupos étnico-raciais que estdo fora do paradigma considerado
civilizado e culto, a saber, o eixo do Ocidente, ou o ‘Norte’ colonial” (GOMES, 2012, p. 102).
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europeu conquistador. Por conta disso, tal discurso de fundamentagdo acabou
inferiorizando identidades culturais distintas da europeia ocidental, tornando os
portadores de tais identidades propensos a sucessivas violagdes de direitos humanos.

Para Frantz Fanon®!, tradicionalmente, a Europa impede o avanco dos outros homens e
os submete a seus designios e a sua gldria; ha séculos que, em nome de uma suposta "aventura
espiritual", vem asfixiando a quase totalidade da humanidade (1968, p. 271). Nessa perspectiva,
sob a otica dos direitos humanos como produto da Modernidade, ¢ preciso refletir sobre o 6nus
de tais direitos. Nunca existiu uma Modernidade sem a colonialidade.

Boaventura de Sousa Santos destaca a linha abissal que existe entre os mundos do ser

e do nao ser, onde um mundo ¢ condi¢ao de existéncia do outro:

As Epistemologias do Norte se baseiam em uma linha abissal que separa as sociedades
e formas de sociabilidade metropolitanas das coloniais em termos de que o que ¢
valido, normal ou ético do lado metropolitano da linha nio se aplica ao seu lado
colonial. J& que a linha abissal e tdo basica quanto invisivel, permite falsos
universalismos que se baseiam na experiéncia social das sociedades metropolitanas e
apontam para a reprodugdo e para a justificagdo do dualismo normativo
metropole/colonia. Estar no outro lado da linha abissal, o colonial, implica estar
impossibilitados pelo conhecimento dominante a representar o mundo como proprio
€ em nossos proprios termos. Aqui radica o papel crucial das Epistemologias do Norte,
em que contribuem para reproduzir o capitalismo, o colonialismo e o patriarcado.
Concebem o Norte epistemologico eurocéntrico como a unica fonte de conhecimento
valido, nfio importa onde, em termos geograficos, este tltimo se reproduz (SANTOS,

2018, p. 306).

Nao obstante, a critica ao sistema colonial de direitos humanos recebe duros
questionamentos académicos. Logicamente, ndo se pode afirmar que os direitos humanos para
nada servem. Como demonstrado, os direitos humanos, como sdo apresentados, servem para
alguns®?. O que se busca é pensar uma nova forma de construir utopias, para além do poder
econdmico, da colonialidade e do horizonte utopico dos direitos humanos construidos a partir
de um contexto histdrico complexo.

Nao ha como ignorar o fato de que o mesmo presidente dos Estados Unidos da América
que detona a bomba atdmica em Hiroshima e Nagasaki (Harry Truman) nomeia a pessoa que

vai redigir a declaracao universal dos direitos humanos (Eleanor Roosevelt), o que nos leva a

8! Frantz Fanon, caribenho que teve muita influéncia na luta anticolonial africana, é um dos tedricos mais
importantes para os estudos pos-coloniais. Suas obras: Os condenados da terra, Peles negras mascaras brancas.
Existe uma discussdo do ponto de vista psicolégico sobre a criagdo do sujeito negro, que significa a criagdo de
hierarquias sociais do colonialismo moderno, sempre pensando na solu¢ao do outro. Existe um debate sobre a ideia
do eu e a ideia do outro. Fanon ¢ referéncia para os movimentos de negritude.

82 As graves violagdes dos direitos humanos nio devem ficar impunes. As vitimas tém o direito de exigir
justica, inclusive, em processos da restauracdo do Estado de Direito, apos conflitos. O Tribunal Penal
Internacional traz autores de crimes de guerra e crimes contra a humanidade a justica.
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observar de maneira critica, e ndo a abandonar esses direitos. O objetivo ¢, portanto, lutar pela
realizacdo desses direitos, sem toma-los como fim em si mesmos, entendendo suas limitagdes.

O projeto de direitos humanos tem raizes liberais e tutela o individuo em si, ao invés
de focar o coletivo e, por isso, tem sido alvo de critica. O discurso de direitos humanos tem
sido utilizado para invisibilizar o sujeito ou para homogeneizar a protecao a vida.

Para construir um catdlogo de direitos humanos que alcance a todos, faz-se necessario
reconhecer a colonialidade em que esta fundado, de forma critica.

A colonizagao se coloca como uma imposi¢ado civilizacional expropriatoria que reduz
a vida a uma relagdo monocultural, criando uma relacio homogénea que nega o outro. Nessa
perspectiva, Dussel explica que a colonizagdo se deu a partir de um marco zero, ou seja, tudo o

que existia para além da Europa foi negado:

A colonizagdo da vida cotidiana do indio, do escravo africano pouco depois, foi o
primeiro processo “europeu” de “modernizacdo”, de civilizacdo, de “subsumir” ou
alienar o Outro como “si-mesmo”; mas agora ndo mais como objeto de uma praxis
guerreira, de violéncia pura — como no caso de Cortés contra os exércitos astecas, ou
de Pizarro contra os incas -, e sim de uma praxis erdtica, pedagogica, cultural, politica,
econdmica, quer dizer, do dominio dos corpos pelo machismo sexual, da cultura, de
tipos de trabalhos, de institui¢des criadas por uma nova burocracia politica, etc.,
dominagio do outro. E o comego da domesticacdo, estrutura¢io, colonizagio do
“modo” como aquelas pessoas viviam e reproduziam sua vida humana (DUSSEL,
1993, p. 50 e 51).

O Direito, como ciéncia social, ¢ um importante espago de poder, que influencia
diretamente a vida da sociedade. Ocupar esse espaco e colocar em voga a discussdo sobre a
opressdo, a subalternacdo a que o outro esta submetido, ¢ uma forma de, na préxis, pensar de
forma decolonial.

O Direito Internacional possui estigma eurocéntrico. As referéncias sao sempre
europeias € pregam uma universalidade muito questionavel. Pensar o Direito Internacional de
forma decolonial depende de um olhar critico e cético em relagdo as construgdes tedricas.

O termo decolonial® se alastra nas ciéncias humanas e diz respeito ao desconstruir o
que foi o colonial, ndo no sentido politico-administrativo, como foi a descoloniza¢dao, mas da
construgdo do saber, ou seja, elementos que sao naturalizados como universais na perspectiva
eurocéntrica, para consolidar verdades universais. Para superar a colonialidade, faz-se preciso

aplicar a decolonialidade, como leitura dialética da realidade na América Latina em relagao aos

8 Ao usar o termo decolonialismo, deve-se cuidar para ndo confundir com pés-colonialismo, que tem referéncia
aos estudos pos-coloniais, com inspiragio mais africana®’ e asiatica. Ndo que na América Latina nio se beba da
literatura classica, mas ¢ importante marcar o ponto de vista tedrico, para deixar claro de onde se fala e onde se
pode chegar com a utilizagao tedrica do termo.
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povos indigenas e aos povos tradicionais, bem como ao movimento negro, por meio de uma
lente de emancipagdo dos subalternizados.

Segundo Ballestrin (2013, p.108), “aquilo que ¢ original dos estudos decoloniais parece
estar mais relacionado com as novas lentes colocadas sobre velhos problemas latino-americanos
do que com o elenco desses problemas em si”.

Giro decolonial pressupde que a colonialidade e a decolonialidade sdo duas faces da
mesma moeda, ou seja, entender a hierarquizagdao que ha no mundo e, assim, romper com essa
hierarquia, procurando solu¢des para o mundo fora do pensamento moderno, colonial,
capitalista. A nomenclatura foi utilizada por Nelson Maldonado-Torres, em 2005, quando
organizou um encontro chamado Mapping Decolonial Turn, onde o grupo
Modernidade/Colonialidade dialogou com um grupo de filésofos caribenhos e fil6sofas latinas.
Giro decolonial, em sintese, significa 0 movimento de resisténcia tedrico e pratico, politico e
epistemologico, em que se analisa a 16gica da Modernidade/colonialidade (MIGNOLO, 2010).

A Modernidade criou um sistema que caminha sozinho, o que faz com que, ainda que
as pessoas nao queiram, elas sejam engrenagens desse sistema. O giro decolonial permite
aprender a partir de outras culturas, de forma a dialogar com aquilo que ¢ diverso e, portanto,
fugir da criagdo de universalizagdes. A solidariedade ¢ fundamental para a superacdo da

Modernidade.

4.6 Estado Plurinacional e o universalismo dos direitos humanos

O Estado Plurinacional ¢ uma novidade do século XXI, que desafia a teoria
constitucional moderna. Visa superar a uniformizacao ¢ a hegemonia proposta pelo Estado
nacional e criar base para o pluralismo epistemologico, ao valorizar a diversidade e a
democracia consensual, abrindo espago para novos sujeitos € novos direitos. Propde-se um
Estado constitucional, democratico, participativo e dialégico (MAGALHAES, 2012, p. 38).

A democracia dialdgica popular ¢ indigena. Parte de um didlogo ndo hegemonico para
construir os consensos, destacando que ndao ha argumento vencedor, tampouco fusdo de
argumentos, mas a constru¢ao de um novo argumento. O didlogo deve construir uma verdade
provisdria que ndo pretende vencer o outro, € sim novos argumentos sao construidos durante o
debate (MAGALHAES in BALDI, 2015. p.372). Em uma perspectiva decolonial, visa romper
com a colonizagdo da linguagem, dos espacos, dos simbolos e das relagdes sociais, pessoais €

econdmicas.
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As novas constitui¢des da Bolivia e do Equador, de 2009%, apresentam uma mudanca
radical, que aponta para uma ruptura paradigmatica com o constitucionalismo moderno e com
a propria Modernidade. Nessa perspectiva, muitos dos encobrimentos modernos estao se
revelando (MAGALHAES, 2012, p. 40). Em sintese, o Estado plurinacional rompe com o
discurso do universalismo, que sempre foi europeu. A dominagao das poténcias pan-europeias
se legitimou na criagdo de valores e direitos. Mesmo as mais legitimas intervengdes
humanitarias encobrem ou encobriram outros interesses hegemonicos (WALLERSTEIN,
2007). Essa quebra de paradigmas se mostra essencial para se criar um ambiente favoravel de
mudancas internas e externas. O proprio Direito Internacional comega a absorver uma

reformulacdo dos direitos humanos:

Os direitos humanos estdo também sendo reformulados na ordem internacional por
influéncia, a além disso, em momentos do novo constitucionalismo, do Equador ¢ da
Bolivia. No final de julho de 2010, s6 entdo, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
declara solenemente “o direito a agua potavel e ao saneamento como um direito
humano essencial para o pleno disfrute da vida e de todos os direitos humanos”, um
direito fundamental a esse ponto. A iniciativa partiu do Estado Plurinacional da
Bolivia com argumentacdo que se estendia a alguma consideracdo de alcance mais
geral: “Os direitos humanos ndo nasceram como conceitos totalmente desenvolvidos,
sdo fruto de uma construg¢do dada pela realidade e pela experiéncia (CLAVERO In
BALDI, 2015, p. 123).

A universalizacao dos direitos humanos, ou seja, a aplicagao de tais direitos de maneira
homogénea e mundial, tendo por fundamento a condi¢do de ser humano, ¢ insuficiente para
combater a necropolitica®®. Logo, faz-se necessario trabalhar as alternativas normativas,
juridicas e politicas, para transpor o atual estado de coisas. O Estado plurinacional
proporciona oportunidade para o nascimento de um novo paradigma, onde os direitos
humanos conseguem transpor a perspectiva hegemonica cultural do universalismo europeu, e
isso permite a interlocucao entre pluralidades. Em um contexto decolonial e plurinacional,
ndo cabe a universaliza¢do dos direitos humanos erigidos por culturas com ambic¢do de
superioridade. O Estado plurinacional viabiliza a construg¢ao de direitos humanos fundada em
um novo universalismo, construido em um ambiente democratico, consensual e dialogico.

5 TEORIA CRITICA

8 A Constitui¢do da Bolivia (2009) reconhece 36 povos originarios que passam a ter participagio efetiva em todos
os niveis de poder e na economia. S3o destinadas cotas parlamentares para os povos indigenas. Cada comunidade
indigena podera ter seu proprio tribunal, com juizes eleitos pelos moradores, e as decisdes desse tribunal nao
podem ser revistas pela justiga comum. Normas eleitorais emanam das comunidades. Criagdo de um Tribunal
Constitucional Plurinacional, com membros eleitos pelo sistema ordinario e indigena. Divisdo do pais em quatro
niveis de autonomia: departamental (estados), regional, municipal e indigena. Cada uma dessas regides podera
promover eleigdes diretas de seus governos e administrar seus recursos econdmicos.

8 «[...] as formas contemporineas que subjugam a vida ao poder da morte (necropolitica) reconfiguram
profundamente as relagdes entre resisténcia, sacrificio e terror” (MBEMBE, 2016, p. 146).
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5.1 Introducéao a teoria critica

A teoria critica ¢ o enfoque escolhido para se analisarem os direitos humanos, ou seja,
trata-se de uma opg¢ao metodologica, epistemoldgica e sistémica. Surgiu com a Escola de
Frankfurt, em suas trés geracdes.

Na primeira geracao, Adorno, Benjamin e Max Horkheimer se destacam. Essa geragao,
influenciada pelo marxismo, revelou-se multidisciplinar®®. Entretanto, foi questionada, por ndo
haver uma homogeneizacao em seus propdsitos.

A segunda geracdo tem, como principal representante, Habermas, que rompeu com a
dialética marxista e colocou o agir comunicativo como pilar da democracia — e esta como unica
forma de fazer valer os direitos humanos. Habermas pregava o patriotismo constitucional®’ e
defendia que os Estados deveriam se unir em volta de um ente responsavel por estabelecer a
paz entre eles. Utiliza-se, como fonte, a utépica paz perpétua kantiana®®, ao preconizar a ONU
como organizacdo internacional apta a regular as relagdes entre os Estados®. O patriotismo

constitucional seria a manifestagdo de vontade legitima dos cidaddos do mundo®, os quais

8 Erich Fromm (psicanalista), Walter Benjamin (critico e pensador), Theodor Adorno (filésofo, socidlogo,
psicologo e musico), Max Horkheimer (filésofo e psicologo), Herbert Marcuse (Socidlogo, filosofo).

87 “Q patriotismo constitucional, em um mundo poés-nacional, pode, segundo Habermas, ajustar o universalismo
de uma comunidade juridica igualitaria com o particularismo da comunidade ética, assegurando uma integracao
politico-cultural, se as liberdades republicanas historicamente obtidas e se o compromisso com uma ordem
juridico-politica for visto como produtos da formacao de uma genuina vontade politica comum. Nesta perspectiva,
o patriotismo constitucional em Habermas difere tanto de um patriotismo que aponta para as obrigacdes dos
individuos em relagdo & comunidade na qual se inserem, como do patriotismo que supde que a cidadania tem a
capacidade de agir orientada por uma concepgao compartilhada de bem. O patriotismo constitucional proposto por
Habermas evidencia uma conex@o interna entre autonomia privada e autonomia publica ao mesmo tempo em que
prescinde de uma visdo compartilhada de bem, porque vincula a cidadania democratica a consciéncia ptblica de
sujeitos de direito que “se constituem por sua propria forga como uma associagio de livres e iguais”. O patriotismo
constitucional ¢, com efeito, uma forma de identificagdo civica para os cidaddos daquelas sociedades que ndo
podem confiar antropologicamente em suas proprias tradi¢des. Quando ndo se pode recorrer a uma identidade
politica sustentada por uma historia marcada por éxitos, uma identidade civica baseada em compromissos com
principios constitucionais democraticos e liberais pode garantir a integracao e assegurar a solidariedade. Como
lealdade a uma certa tradigdo, o patriotismo constitucional apela para os principios universalistas do Estado
Democratico de Direito que serdo distintamente assumidos, discutidos e interpretados em cada contexto histérico
particular. Com essa argumentagdo, Habermas sustenta que o patriotismo constitucional ndo pode prescindir de
uma determinada identidade politica que, no entanto, “consiste apenas no modo da disputa publica, discursiva em
torno da interpretagdo de um patriotismo da Constitui¢do concretizado em cada caso conforme as condicdes
historicas em que vivemos e que constituem nossa heranga” (CITTADINO, 2007, p. 62 ¢ 63).

88 «“Segundo Kant, ja “a paz eterna” devia fundamentar-se numa ‘ordem cosmopolita®™ (HABERMAS, 2003, p.
273).

8 “Com a fundagio das Nagdes Unidas empreendeu-se um segundo assalto no sentido de estabelecer forgas
supranacionais capazes de agir em prol de uma ordem global pacifica, que ainda continuava incipiente. Com o fim
do equilibrio bipolar o terror, e apesar de todos os retrocessos, parece abrir-se a perspectiva de uma “politica
interna internacional” no campo da politica internacional de seguranga e direitos humanos” (HABERMAS, 2007a,
p. 150).

% “Recorre a Kant para falar do homem cosmopolita: Kant fala de conhecimento do mundo, para ele, homem ¢ o
homem do mundo. Este sentido de “mundanidade” se articula no conceito de cosmopolitismo e, afinal, no que ha
de melhor no mundo levando a idéia de um mundo, que talvez pareca do modo mais nitido no “conceito universal”
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deveriam renunciar a suas cartas ¢ historia constitucional e focar a carta da ONU e a Declaragao
de Direitos, que seria a nova constitui¢do e regularia as relacdes entre os Estados e dentro dos
Estados, garantindo a paz entre eles’’.

Para Habermas, alinhado com Kant, os direitos fundamentais requerem uma sociedade
cosmopolita, internacional e juridicamente administrada. O Tribunal Internacional sé seria
capaz de funcionar, quando terminasse a era dos Estados nacionais soberanos por meio de uma
Organizagao das Nag¢des Unidas que possa aprovar, atuar e impor resolucdes (HABERMAS,
1996, p. 456).

A terceira geracdo da Escola de Frankfurt se pautou no empoderamento dos grupos
sociais. Caracterizaram teorias do reconhecimento da diferenga e de grupos sociais diversos,
tendo como representantes Axel Honneth e Nancy Fraiser.

Honneth se baseava em trés esferas:

a) O amor se traduz em uma analise psiquica do individuo em sua criagdo no ambito

familiar, pelo que deve ser reconhecido pela familia como sujeito de direito;

b) a eticidade ou estima social se manifesta no reconhecimento do individuo como

sujeito de direitos dentro do ambito social em que vive;

c) o direito de ter acesso a bens e conquistas sociais reconhecidos pelo ordenamento

juridico do local onde reside (HONNETH, 2003).

Para Nancy Fraiser, essa teoria se demonstrava incompleta, porque ndo se manifestava
sobre o aspecto economico. Ou seja, a teoria do reconhecimento teria que trazer consigo o
reconhecimento de diferencas, mediante uma redistribuicao de bens, para que fizesse diferencga
na pratica. Em sintese, as declaragcdes de direito seriam vazias de significado quando nao
acompanhadas de acdes praticas (FRAISER, 2002).

Essa teoria critica da Escola de Frankfurt se desdobrou em uma andlise dos direitos
humanos entre teorias universalistas e teorias criticas. Como dito, Habermas € universalista,
porque adota como verdade absoluta os direitos humanos, positivados nas declaragdes
universais de direitos. Os autores da teoria critica veem os direitos humanos de uma forma mais
abrangente, positivados nas declaracdes de direitos. Acabam se equivocando, ao

desvalorizarem e desconsiderarem culturas que estao presentes do lado de fora desse sistema

da ciéncia — pois, na verdade, o mundo se estabelece na comunicagio de entes racionais” (HABERMAS, 2003, p.
130).

° Vale destacar a critica que Herrera Flores faz ao patriotismo constitucional proposto por Habermas:
““patriotismo constitucional” nos obriga “a aceitar a atual configuragdo de direitos sem discutir a divisdo
estabelecida entre os direitos individuais e os direitos sociais, econdmicos ¢ culturais), o sequestro da realidade
tem predominado na nossa forma cultural de ver o mundo” (HERRERA FLORES, 2009, p. 79).



91

euro-americano ocidental ou dos paises do Norte, pois esses direitos deveriam ser localizados
e observados.

Nessa linha de argumentagdo, Boaventura de Sousa Santos apresenta uma teoria
epistemoldgica’, pelo que denomina de epistemicidio o fato de se desvalorizar o conhecimento
de uma cultura local. O autor recorre a metafora das janelas, para dizer que os direitos humanos
devem ser vistos por meio de uma janela, para se observar o que uma populacdo carece, bem
como o que estd faltando naquela localidade como garantia de direitos.

Sousa Santos, ao tratar da politizacdo da epistemologia, faz uma diferenciacdo entre
paises do Norte e paises do Sul, para renunciar aquela terminologia ultrapassada de paises
subdesenvolvidos, pelo que sugere a andlise dos direitos humanos com enfoque econdmico e
social, analisando as particularidades de cada pais.

Herrera Flores apresenta uma teoria impura dos direitos humanos, contaminada por
todos os aspectos culturais e sociais presentes em determinada comunidade. Em sintese, os
direitos humanos ndo poderiam ser considerados direitos a ter direitos, mas o empoderamento
dos diversos grupos sociais, para que estes possam travar uma luta por acesso a bens que
possibilitem a dignidade humana (HERRERA FLORES, 2009, p. 56). Assim, os grupos
minoritarios deveriam ser empoderados, para que digam ao Estado o que necessitam. Os
direitos humanos deveriam, segundo o autor, ser vistos num universalismo de chegada.

Herrera Flores manifesta-se tanto contra o universalismo de partida (HERRERA
FLORES, 2009, p. 157) quanto o de retas paralelas, pois as teorias do multiculturalismo
exacerbam a analise das particularidades culturais, inibindo o didlogo. Ou seja, a necessidade
de diferenciacao ¢ tao evidenciada que o didlogo ndo € possivel, e se estabelecem retas paralelas.

De acordo com Herrera Flores, para se viabilizar o didlogo, faz-se necessario o
universalismo de chegada, produzido depois de uma confraternizagdo de ideias e culturas, e ndo
antes disso. A teoria impura de Herrera Flores interessa a analise de verificacao da eficacia do

Sistema Internacional de Direitos Humanos em relagdo ao povo oculto.

5.2 Natureza e o conceito da teoria critica em Marx e Horkheimer

92 “BEpistemologia é toda a no¢do ou ideia, refletida ou ndo, sobre as condi¢des do que conta como conhecimento
valido. E por via do conhecimento valido que uma dada experiéncia social se torna intencional e inteligivel. Nao
ha conhecimento sem praticas e actores sociais” (SANTOS; MENEZES, 2009, p. 9).
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O uso do termo “critico” pode aparecer carregado de um sentido negativo, de
reprovagdo, o que nao corresponde a realidade. O pensamento critico, a partir da teoria critica,
visa apresentar uma reflexdo sobre os modelos e paradigmas instituidos na sociedade.

A teoria critica consiste em uma expressao, no minimo, paradoxal, porque, segundo
Nobre, tem a pretensdo de explicar ou compreender uma conexao de acontecimentos. Se for
cientifica, mostra como as coisas sdo e uma previsdo do que podera acontecer, pelo que pode
ser confirmada ou refutada. Logo, mostra como as coisas sao em geral, e se opde a pratica. A
pratica em si seria uma aplicacao da teoria. Em um segundo sentido, a pratica determina como
as coisas deveriam ser, ou seja, um conjunto de principios segundo os quais se deve agir para
moldar a vida (NOBRE, 2004, p. 7).

Diante da contradi¢ao natural da nomenclatura, a constru¢ao de uma teoria nasce com a
intencao de explicitar comportamentos e dinamicas sociais. Entretanto, a teoria critica parte da
ideia de que a convivéncia e a dindmica social devem ser conflitivas. A teoria tradicional, ao
contrario, parte da ideia de que a sociedade se estrutura naturalmente e que, portanto, quando
sdo localizados alguns erros na estrutura social, estes precisam ser corrigidos.

Para Boaventura de Souza Santos, consiste um desafio da teoria critica refutar a
naturalizacdo do mundo, uma vez que “a andlise critica do que existe ndo esgota todas as
possibilidades da existéncia e que, portanto, ha alternativas susceptiveis de superar o que ¢
criticavel no que existe” (SANTOS, 1999a, p. 197).

Nesse sentido de pratica, para Kant, esta seria mais elevada, porque abrange a ética, a
moral, o direito e a politica.

Deve ser preservada a distancia entre teoria e pratica, entre o que € € o que deve ser,
pois, caso se misturem, serdo destruidas, uma vez que possuem légicas diferentes, que nao
podem se confundir. Nessa linha de reflexdo, constroi-se a seguinte premissa: se a teoria for
elaborada para mostrar como devem ser, elimina-se a possibilidade de que as coisas sejam
diferentes do que realmente sdo (NOBRE, 2004, p. 8).

O objetivo da teoria critica pode ser tanto a desconstru¢do de um discurso quanto a

elaboracao de alternativas aos erros encontrados na estrutura social:

Desse modo, pode-se conceituar teoria como o instrumento pedagdgico operante
(tedrico-pratico) que permite a sujeitos inertes e mitificados uma tomada histdrica de
consciéncia, desencadeando processos que conduzem a formacdo de agentes sociais
possuidores de uma concep¢ao de mundo racionalizada, antidogmatica, participativa
e transformadora. Trata-se de uma proposta que nao parte de abstragdes, de um a
priori dado, da elaboragdo mental pura e simples, mas da experiéncia historico-
concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos conflitos e das interagdes sociais e das
necessidades humanas essenciais (WOLKMER, 2002, p. 05).
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Se a teoria critica busca desconstruir um discurso, utilizando-se da teoria e da pratica,
percebe-se que, entre ambas, hd um abismo proposital. Ou seja, a teoria esta relacionada com o
conhecer, dizer como as coisas realmente sdo, ja a pratica esta relacionada com o agir.

Nobre apresenta alguns questionamentos enfrentados pela teoria critica: como seria
possivel criticar esse estado de coisas no contexto da propria teoria, ou seja, como as coisas
deveriam ser? Incluir critica na teoria ndo significa abdicar da tarefa de mostrar as coisas como
realmente sao? Isso ndo ird resultar no primado do agir sobre o conhecer? E, se agirmos sem
conhecer, ndo vamos agir cegamente?

Essas perguntas poderiam ser estabelecidas diante da teoria critica, que, ao se colocar
como expressdo, embaralha a separacdo entre teoria e pratica (NOBRE, 2004, p. 9). A teoria
critica enfrenta esses questionamentos, ao estabelecer a distingdo entre teoria e pratica vigente,
sem abdicar do dever de mostrar as coisas como sao € nem de pensar as coisas como deveriam
ser.

A teoria critica ndo preconiza uma ac¢ao cega, que nao teria referéncia e que ndo levaria
em conta o conhecimento, que ignoraria que as coisas poderiam ser de outro modo. A realidade,
de qualquer modo que seja concebida, deve ser considerada pela teoria critica como um campo
de possibilidades, e a tarefa da teoria consiste precisamente em definir e avaliar a natureza e o
ambito das alternativas ao que esta empiricamente dado (SANTOS, 1999a, p. 197).

Inspirada no materialismo histérico-dialético de Marx, a teoria critica significa o que as
coisas poderiam ser, mas ndo sao — e, assim, extrair suas multiplas determinacdes. Em sintese,
a teoria critica pretende desenvolver o potencial guardado no proprio objeto.

Nessa perspectiva, a teoria critica enxerga, no mundo real, o melhor que poderia ser,
pois o mundo traria esse melhor consigo. No entanto, ndo realiza, uma vez que a teoria critica
¢ baseada em dados empiricos para explicar fendmenos sociais (WOLKMER, 2002, p. 4).

Por um lado, em primeiro lugar, o ponto de vista critico faz com que o mundo seja parte
de um todo, como ¢ hoje; em segundo lugar, enxerga na realidade elementos que impedem a
realizagdo desses potenciais melhores. Ao olhar o mundo, na perspectiva otimista, a0 mesmo
tempo, consegue enxergar os obstaculos para que se alcance essa configuracdo melhor no
mundo (NOBRE, 2004, p. 10 e 11).

A realizagdo das potencialidades melhores no mundo significa que s6 € possivel realiza-
las pela pratica. Nesse sentido, a teoria critica aponta para a pratica como realiza¢do desses

potenciais melhores, presentes no mundo, € que nao sao realizados. Portanto, a ideia de
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tendéncia se mostra fundamental para a teoria critica, porque, ao analisar o mundo como é,
assinala como deveria ser e proporciona um significado para a agao.

Assim, a teoria critica s6 se confirma na pratica transformadora das relagdes sociais
vigentes em face dos conflitos sociais e politicos, dando-lhes um sentido emancipatorio, na
compreensdo do mundo.

A expressdo “teoria critica” deriva de um texto de Max Horkheimer, escrito em 1937,
chamado “teoria tradicional e teoria critica”. Tao somente produz teoria critica aqueles que
continuarem a obra de Marx, pois essa nomenclatura designava o campo tedrico do marxismo
(HONNETH, 2003, p. 8). Entdo, tomar a obra de Marx como ponto de partida ndo significa
ficar repetindo o que o Marx disse, mas pensar a partir de sua obra.

Basicamente, Marx diz que o capitalismo ¢ uma forma histdrica que se caracteriza por
organizar toda a vida social em torno do mercado. Trata-se de uma grande novidade, pois o
mercado capitalista ndo ¢ simplesmente um elemento social entre os outros, mas o centro da
sociedade capitalista, para o qual convergem todas as atividades de producao e reproducao da
sociedade (NOBRE, 2004, p. 25). A categoria central do pensamento de Marx ¢ a categoria da
centralidade, que nao tem nada a ver com uma teoria fatorialista da historia. Em Marx, nao
existe determinismo econdmico.

No texto do Manifesto do Partido Comunista, de 1948, Marx afirma que ¢ da historia
das lutas de classes que sai uma nova sociedade ou desaparecem as classes em luta. Ou seja,
do confronto entre burguesia e proletariado, ha duas saidas possiveis: a vitoria do proletariado,

ou seja, a transi¢ao socialista € o comunismo, ou a destrui¢ao das classes em luta.

A historia de todas as sociedades até agora tem sido a historia das lutas de classe.
Homem livre e escravo, patricio ¢ plebeu, bardo e servo, membro das corporacdes e
aprendiz, em suma, opressores e oprimidos, estiveram em contraposi¢ao uns aos outros
e envolvidos em uma luta ininterrupta, ora disfarcada, ora aberta, que terminou sempre
com a transformagdo revolucionaria da sociedade inteira ou com o declinio conjunto
das classes em conflito.

Nas épocas anteriores da histdria, em quase todos os lugares, encontramos sociedades
estruturadas em varios segmentos, em uma hierarquia diferenciada das posigdes dos
individuos. Na Roma antiga, temos patricios, guerreiros, plebeus e escravos; na Idade
Média, senhores feudais, vassalos, membros de corporagdes, artesdos e servos; além
disso, em quase todas essas classes, novas subdivisdes. A moderna sociedade burguesa,
que surgiu do declinio da sociedade feudal, ndo aboliu as contradi¢des de classe. Ela
apenas colocou novas classes, novas condi¢des de opressao e novas formas de Iuta no
lugar das antigas. Nossa época — a época da burguesia — caracteriza-se, contudo, por ter
simplificado os antagonismos de classe. Toda a sociedade se divide, cada vez mais, em
dois grandes campos inimigos, em duas grandes classes diretamente opostas: a
burguesia e o proletariado. Dos servos da Idade Média nasceram os burgueses livres das
primeiras cidades; a partir destes, desenvolveram-se os primeiros elementos da
burguesia. A descoberta da América e a circunavegacio da Africa abriram um novo
campo de ag¢do para a burguesia nascente. Os mercados da India e da China, a
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colonizacdo da América, o comércio com as colonias, o0 aumento dos meios de troca e
do volume das mercadorias em geral trouxeram uma prosperidade até entdo
desconhecida para o comércio, a navegacao ¢ a industria e, com isso, desenvolveram o
elemento revolucionario dentro da sociedade feudal em desintegracdo. A forma
tradicional, feudal ou corporativa, de funcionamento da industria ndo permitia atender
as necessidades crescentes, decorrentes do surgimento de novos mercados. Em seu lugar
aparece a manufatura. O mestre das corporacdes ¢ deslocado pelo pequeno industrial; a
divisdo do trabalho entre as diversas corporacdes desaparece diante da divisao do
trabalho no interior das oficinas. No entanto, os mercados continuaram crescendo e as
necessidades aumentando. Também a manufatura ndo dava conta. Entdo, o vapor ¢ a
magquinaria revolucionaram a producdo industrial. No lugar da manufatura surgiu a
grande industria moderna; no lugar dos pequenos produtores, os industriais milionarios,
os chefes de exércitos industriais inteiros, os burgueses modernos. A grande industria
criou o mercado mundial, preparado pela descoberta da América. O mercado mundial
promoveu um desenvolvimento incomensuravel do comércio, da navegacdo e das
comunicagdes. Esse desenvolvimento, por sua vez, voltou a impulsionar a expansao da
industria. E na mesma medida em que indistria, comércio, navegagao e estradas de ferro
se expandiam, desenvolvia-se a burguesia, os capitais se multiplicavam e, com isso,
todas as classes oriundas da Idade Média passavam a um segundo plano. Vemos, assim,
como a burguesia moderna ¢ ela mesma o produto de um longo processo, moldado por
uma série de transformagdes nas formas de producdo e circulagdo. Cada uma dessas
etapas de desenvolvimento da burguesia foi acompanhada por um progresso politico
correspondente (MARX; ENGELS, 2008, p. 10 a 13).

Marx ndo preconizava determinismo historico, mas apresentava determinacdes
histéricas, o que ¢ muito diferente. A metodologia de Marx brota de um desenvolvimento real
social. Ele vocalizava os interesses de uma classe que crescia na Revolugdo de 1848 e comegava
a ter um protagonismo na cena sociopolitica. A natureza da obra de Marx ¢ uma matriz das
ciéncias sociais, que leva a uma teoria social. Consiste em uma teoria cujo objeto ¢ a sociedade
moderna, que Marx chamava de sociedade burguesa®.

Portanto, partindo desse diagnostico, a primeira tarefa ¢ refletir o seguinte: “se o centro
da sociedade capitalista ¢ o mercado, se eu entender o mercado eu entendo essa sociedade
também e se eu entender qual € o centro do mercado capitalista, ¢ possivel entender o centro da
sociedade e qual ¢ o primeiro centro da sociedade capitalista?”’ (NOBRE, 2004, p. 25).

Caso se compreenda como se estrutura o mercado, serd possivel entender como se
estrutura a sociedade, ou seja, sera possivel compreender como se distribui o poder politico, a

riqueza, a forma do Estado, que papel desempenham a familia e a religido, e assim por diante.

93 Marx buscou entender a sociedade burguesa. O objeto de Marx ¢é a sociedade burguesa. Tem estudos sobre a
sociedade pré-burguesa, 14 no ventre da era feudal, pré-capitalista. Mas Marx tem, como foco central, a sociedade
burguesa moderna. Marx ndo tem, como objetivo, estudar leis da sociedade, e sim estudar a sociedade burguesa
que se engendra no mundo feudal. Ele fala de uma sociedade pos-capitalista, pos-burguesa. Marx ndo ¢ teérico do
comunismo, ¢ tedrico do capitalismo, porque constréi uma teoria da sociedade burguesa, lancando fundamentos
sobre isso, para que o trabalho fosse continuado por outros homens. Marx reconhece que ha varias modalidades
de conhecimento (NETTO, 2011).
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Além de sua funcdo de troca de mercadorias e fazer circular os bens na sociedade
capitalista, o mercado funciona como um poderoso mecanismo de manutencdo das
desigualdades que ja existiam. No entanto, o mercado ¢ apresentado, ao invés disso, como uma
oportunidade para que todos possam superar a desigualdade de partida. O mercado capitalista
promete os ideais maximos da sociedade burguesa: realizar a liberdade e a igualdade.

Marx, portanto, mostra que o mercado ndo realiza a liberdade e a igualdade, pelo
contrario, aprofunda as desigualdades (“ou alieno forca de trabalho ou morro de fome, ou
disputo com outros uma vaga de emprego onde o empregador tem o poder de escolha”)’*.

A teoria critica ndo inventa uma sociedade ideal, mas simplesmente pretende realizar a
sociedade que o capitalismo promete, e ndo realiza (NOBRE, 2004, p. 28 a 30). A estrutura do
capitalismo produz uma estrutura da ilusdo socialmente necessaria da liberdade e da
igualdade®, pelo que se faz necessario inventar uma sociedade ideal.

Conforme a teoria critica, os que querem descrever as coisas como sdo devem ser
considerados positivistas; ao passo que os que imaginam desenhar sociedades ideais, utopicos.
Assim, deve-se estar atento para as alteragdes historicas e ser capaz de produzir diagndsticos
diferentes de acordo com a situa¢ao historica, o que permite a Horkheimer, a partir da proposta
de Marx, formular os seguintes principios:

a) Orientacdo para a emancipacdo da sociedade, que permite compreender a

constitui¢do das sociedades capitalistas, como base da teoria critica;

b) Diretriz de que se deve manter o comportamento critico (“aquilo que ¢, pode ser

melhor, de forma natural””) (NOBRE, 2004, p. 33).

Para Horkheimer, a teoria tradicional ndo ¢ errada, ¢ apenas parcial. Equivoca-se, ao
pretender ser neutra e descrever meramente a sociedade. Acaba por adaptar o pensamento a
realidade, ou seja, justifica o que existe em nome de uma pretensa neutralidade, e se resigna a

forma presente da dominacdo (HORKHEIMER, 1980, p. 137).

% “Trata-se de uma liberdade contraditdria, na qual os individuos aparecem como livres e nio-livres a0 mesmo
tempo. Negando as formas aparentes e fantasmagoricas, Marx expde, ao longo da obra, ndo apenas as contradigdes
do capital, mas também revela, de maneira dialética, as contradi¢des da liberdade burguesa” (PRADO, 2011, p.
114).

95 “Q processo de troca no qual se relacionam as mercadorias € os seus guardides é também uma relacio juridica
que, por sua vez, seja legalizada ou apenas formalizada se orienta pelos principios da liberdade e igualdade. Essa
igualdade juridica, s6 se realiza mediante a igualag@o social do trabalho que, por sua vez, também s6 se realiza por
meio da igualdade das mercadorias enquanto valores que mudam de maos no mercado” (PRADO, 2011, p. 118).
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De acordo com Horkheimer, se a realidade social ¢ o resultado da agdo humana, esta se
da no contexto de estruturas historicas, ou seja, em determinadas situagdes historicas, em uma
determinada forma de organizagio social. Desse modo, deve-se investigar essas estruturas’®.

Se todo conhecimento produzido se mostra historico, pressupde-se mutagao no tempo,
sendo impossivel ignorar as condicionantes em que ¢ produzido. Segundo Nobre, o
comportamento critico pretende conhecer sem abdicar da reflexdo sobre o conhecimento
histérico do conhecimento produzido. Um dos requisitos da teoria critica consiste em perguntar
a natureza do conhecimento produzido, como este se insere em uma sociedade produtora de
mercadorias.

A teoria critica pretende, em sintese, demonstrar:

a) que aprodugao cientifica tradicional € parcial, pois, ao ignorar que a producao cientifica
possui uma posi¢do determinada no funcionamento da sociedade, acaba por construir
uma imagem da sociedade no nivel da aparéncia, e ndo consegue atingir os objetivos de
compreender o funcionamento concreto dessa sociedade;

b) que ateoria tradicional se limita a mesma aparéncia produzida pelo capital na sua lo6gica
ilusoria, a ilusao do capitalismo de prometer a liberdade e a igualdade, o que ¢
desmitificado no funcionamento concreto do capital (NOBRE, 2004, p. 34 e 35).
Entdo, esse pensamento critico tem sua fonte na orientacdo pela emancipagdo,

interpretando todas essas rigidas distingdes da teoria tradicional — agir e conhecer, teoria e
pratica — como indicios da incapacidade dessa teoria tradicional de compreender a realidade e

seu todo.

5.3 Teoria critica na perspectiva de Joaquin Herrera Flores para desconstrucao de
matrizes modernas e emancipacio do outro

Verifica-se que os direitos humanos sdo algo que nao coincide com suas garantias.
Contudo, para a visao tradicional ou utopica de direitos humanos, estes coincidem com suas
garantias. Nao se nega, aqui, a importancia das garantias, mas os direitos humanos devem ser

observados a partir de um campo mais amplo, mais social, mais politico, mais cultural.

% “Para os sujeitos do comportamento critico, o carater discrepante cindido do todo social, em sua figura atual,
passa a ser contradicdo consciente. Ao reconhecer o modo de economia vigente e o todo cultural nele baseado
como produto do trabalho humano, e como a organizagdo de que a humanidade impds a si na mesma época atual,
aqueles sujeitos que se identificam, eles mesmos, com esse todo e o compreendem como vontade e razao: ele € o
seu proprio mundo” (HORKHEIMER, 1980, p. 130).
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O conceito de direitos humanos se mostra, pois, moderno, eurocéntrico e convencional,
uma vez que se restringe a esséncia humana. A sua universalizacio se d4 por varios motivos ja
expostos, tais como o capitalismo, o colonialismo e a propria justificativa que faz emergir a
ideia de direitos humanos.

O Ocidente propde um conceito € o impde a outras culturas. Assim, os direitos humanos
ndo coincidem com suas garantias, ndo pertencem a nenhuma esséncia humana, pois nao
passam de convengdes que visam definir um determinado tipo de acdo, que ¢ a luta por
dignidade, como uma proposta ética, filosofica e cultural, a partir do Ocidente.

Mas os direitos humanos também convivem com situacdes de desigualdade, dai a
utilizagdo dos aportes de Herrera Flores®’ para mostrar a importincia dos direitos humanos
como processo social de acesso a dignidade e, ao mesmo tempo, da crise de efetividade desses
mesmos direitos no mundo contemporaneo. Herrera Flores afirma que os direitos humanos sao
o principal desafio do século XXI, e a superacdo de sua compreensdo tradicional se torna
condi¢do para ganharem efetividade.

O pensamento critico’® reconhece que a sociedade esta estruturada de uma maneira
injusta (estrutura de classes, discriminagdo de género, discriminacao de racas, entre outros).
Nesse sentido, faz-se necessario problematizar esta estrutura de injustigas, dominagdo,
exclusdo, para realizar mudancgas capazes de quebrar paradigmas.

Insta salientar que o pensamento critico apresenta trés fungdes:

- Primeira: visibilizar os processos de injustica e desigualdade, naturalizados por teorias

tradicionais;

7 Joaquin Herrera Flores nasceu em Triana (Sevilla, Espanha) no ano 1956. Pessoa apaixonada, inquieta e
inquietante, gostava da musica, de tocar o cajon cigano ¢ de percorrer em sua moto as estradas secundarias para
poder assim sentir o caminho ¢ conhecer suas gentes.

Joaquin Herrera Flores desenvolveu ao longo de sua obra uma teoria critica dos direitos humanos, identificando-
os como um produto cultural surgido no ocidente, onde tém jogado um papel ambivalente como justificativa
ideologica da expansdo colonialista e, a0 mesmo tempo, como discurso enfrentado a globalizagdo dos diferentes
tipos de injusticas e opressoes. Assim, Herrera Flores propde a necessidade de “reinventar os direitos humanos”,
desde uma reapropriagao do conceito em um marco de pensamento critico. Seu pensamento permite identificar
pseudoteorias subjacentes e evidenciar pressupostos nem sempre explicitos na doutrina hegemonica dos direitos
humanos que afetam seu potencial emancipador nos processos de luta pela dignidade humana. Para Herrera, os
direitos humanos tém de ser entendidos como processos sociais, econdmicos, politicos e culturais que sejam
capazes de configurar materialmente o ato de criagdo de uma nova ordem, servindo ao mesmo tempo como a
matriz para constituir novas praticas sociais, novas subjetividades antagonistas, revolucionarias e subversivas da
ordem  global injusta. Disponivel em: http://www.joaquinherreraflores.org.br/joaquin-herrera-
flores/#:~:text=Joaqu%C3%ADn%20Herrera%20Flores%20nasceu%20em,caminh0%20e%20conhecer%20suas
%20gentes. Acesso em 20 dez 2021

%Imperioso salientar que o pensamento critico e a Teoria Critica sdo diferentes. O primeiro é a formulagdo de
categorias analiticas presentes no segundo. O pensamento critico, contudo, ndo se restringe as contribui¢des do
Marxismo e da Escola de Frankfurt.
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- Segunda: desestabilizar e confrontar as teorias tradicionais que apresentam discursos

tradicionais para manutencao da status quo;

- Terceira: contribuir para transformar a humanidade.

Nao se pode olvidar que o pensamento critico se constrdéi em conjunto com 0s processos
de lutas sociais, ao dialogar, sistematizar processos, identificar novos processos, bem como
reconhecer as perguntas suscitadas no proprio processo de formacdo social. O pensamento
critico de direitos humanos tem que buscar, permanentemente, trazer para o centro do debate
aquilo que foi deixado fora (Quais lutas nao estao sendo reconhecidas? Quais atores sociais nao
estdo sendo ouvidos? Quais sujeitos ndo participam da compreensao?). Essas sdo algumas
perguntas que devem ser feitas em razdo das escolhas que podem invisibilizar e, logo, contribuir
para a manuten¢ao da dominagao social.

O pensamento critico deve estabelecer relacdes entre coisas que, geralmente, o
pensamento tradicional mantém separadas, como, por exemplo, a interdisciplinaridade que
envolve as questdes sociais. Assim, os direitos humanos nao podem ser vistos de maneira
isolada da sociedade, pelo que se deve pensar a partir da praxis, de uma maneira renovada de
solucao do problema, uma vez que os direitos humanos dependem de uma aplicagao permanente
do exercicio de agao e reflexao.

Pensamento critico ndo pode ser neutro, porque os individuos agem a partir de
determinados marcadores sociais, com pressupostos politicos e sociais que devem ser refutados.
Deve-se almejar compromisso para pensar a realidade, de maneira transparente, na
interpretagdao dos fatos, ou seja, em busca de uma transformacgao. Os direitos humanos devem
ser interpretados na perspectiva de que ninguém fique de fora do seu alcance, para que suas
garantias sejam efetivas.

A proposta de reinvencao dos direitos humanos, de Joaquin Herrera Flores, € o projeto
de decolonialidade partilham de um pensamento analogo — influéncia do pensamento moderno
na constru¢do das institui¢des e do proprio direito —, para proporem mecanismos capazes de
transpor a efetividade dos direitos humanos e incluir as lutas e as reinvindicagdes da sociedade.

A teoria critica dos direitos humanos de Herrera Flores, fundada em uma perspectiva
decolonial, cria ambiente de dialogo para fortalecer as lutas sociais, politicas e culturais na luta
pela dignidade da pessoa humana. O ponto de intersecdo entre a teoria critica dos direitos
humanos de Herrera Flores e o projeto decolonial, que visa romper com a universalizagdo dos
direitos humanos, acontece quando se afirmam os direitos humanos como elemento essencial e

necessario para o desenvolvimento de um processo cultural emancipatorio.



100

Herrera Flores extrai, do objeto de estudo, ou seja, dos direitos humanos, como produto
cultural, aquilo que tem de melhor para oferecer a sociedade. Nessa perspectiva, apresenta
quatro aspectos que precisam ser enfrentados:

a) o estruturalismo fragmentou o conhecimento em esferas autonomas e irreconciliaveis,
pelo que propde a interdisciplinaridade na abordagem do tema;

b) deve-se combater a diferenciacdo racista desenvolvida pelo pensamento moderno
ocidental entre cultura e civilizacao;

c) deve-se desconstruir a ideia de que conflitos politicos € econdmicos mundiais sdo
gerados por divergéncias culturais irreconcilidveis, ocultando que estes, na sua grande
maioria, derivam da disputa de poder politico ou militar;

d) deve-se tratar as redugdes que a cultura sofreu, no que diz respeito a identidade e
pertenca a uma nacgao, etnia ou raga, pelo que, a partir da cultura, recomenda-se criar
novos sentidos para aqueles que percebem o mundo de forma diferente (FLORES, 2005,
p- 12¢e 13).

Para Herrera Flores, cultura deve ser abordada como um conceito aberto ou que pode
ser reduzido a uma justificativa ideologica, como, por exemplo: para eliminar o contetdo
politico-estatal das atividades econdmicas, automaticamente fala-se em cultura de mercado.
Produto cultural consiste, para ele, em uma metafora que expressa seu conteudo a partir de um
sistema de relagcdes em que esté inserido. Processo cultural, por sua vez, diz respeito a contextos
sociais, econdmicos, politicos e ideologicos, em que se desenvolvem e interagem diferentes e

plurais formas de vida:

Lo cultural consiste, a un nivel muy general, en nombrar, en hacer explicito al ser
humano el mundo que lo rodea. El objetivo basico de toda “reaccion” cultural abierta
y dindmica consiste en recordarnos una y otra vez que tenemos la posibilidad de crear
el ambiente en el que nos movemos, que ese ambiente no es absoluto ni inamovible,
que todo depende de nuestra capacidad de llevar a la practica la potencialidad que
tenemos de designar lo que es y lo que debe ser el mundo. Pero para ello tenemos que
desprendernos de aquellas dos connotaciones que subyacian a la interpretacion que
Occidente hace de esa capacidad humana de nombrar las cosas: la existencia de una
trascendencia absoluta que nos nombra, y la tendencia a ver el mundo desde una
perspectiva dualista que separa la Verdad de las verdades, lo Universal de las
particularidades, que hace imperar un Absoluto sobre la relatividad de nuestras
existencias (HERRERA FLORES, 2005, p. 181).

A nocdo do fazer humano contamina as agdes e as reacdes que conduzem a uma
concepcao de processo cultural. Assim, a conjuntura econdmica, social, politica e cultural
modela as formas de manifestagdo dos modos de reproducao da vida humana e dos produtos

culturais que servem para dominagao ou resisténcia. Nessa linha de argumentacao, os direitos
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humanos ndo podem se reduzir a produtos culturais, no sentido de se tratarem de uma reacao
social, mas devem ser vistos como instrumentos que instituem uma reagdo aos diferentes
contornos da sociedade, fazendo eclodir novas formas de explicar, interpretar e intervir no

mundo:

Para nosotros, los derechos humanos, no pueden entenderse sino como productos
culturales surgidos en un determinado momento historico como “reacciéon” - funcional
o antagonista- frente a los entornos de relaciones que predominaban en el mismo. Es
decir, los derechos humanos no deben ser vistos como entidades supralunares, o, en
otros términos, “derechos naturales”. Més bien, deben analizarse como producciones,
como artefactos, como instrumentos que desde sus inicios histdoricos 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 (HERRERA FLORES, 2005,
p. 98).

Uma mudanga cultural ¢ tdo importante quanto uma mudanga econdmica. Herrera

Flores define assim o que ¢ cultura:

Vamos a defender una concepcion abierta de lo que cominmente denominamos
cultura. Es decir, una concepcion dinamica, creativa, contextualizada 'y
transformadora de las relaciones sociales, psiquicas y naturales en las que vivimos.
Una concepcion de cultura que procura su criterio de verdad, no en alguna pretension
de objetividad que permita un analisis cientifico-neutral de los productos culturales y
sus formas de transmision entre generaciones, sino de su capacidad de generar
indignacion frente a las injusticias y explotaciones que sufren y han sufrido los seres
humanos a lo largo de la historia (HERRERA FLORES, 2005, p. 18).

O autor chama a atencdo para as afirmativas sobre direitos humanos que se alicercam
em metafisica, a partir de substancias absolutas e eternas. Faz isso, porque deve-se evitar pensar
os direitos humanos como elementos supra-historicos, porque esse entendimento nega a
possibilidade de constitui¢do e de transformagdo a partir da poténcia politica do proprio ser
humano.

De acordo com Herrera Flores, o ser humano inventou os direitos humanos, € essa € sua
poténcia. Entretanto, trata-se de um produto contingente e contraditorio nesse processo
historico de disputas, sempre atravessado por limitacdes.

O interesse de Herrera Flores ao trabalhar essa disputa teorica, especificamente no
campo epistémico, consiste em desmitificar o debate que pretende o pensamento tnico, que diz
que so existe uma Unica forma de compreender as coisas e que isso legitimaria o que esta dado,

ou seja, desmitificar a sociedade injusta, a sociedade neoliberal®.

9 “Neoliberalismo justifica um acesso desigual aos recursos em fungdo das expectativas ndo das pessoas, mas dos
mercados financeiros” (HERRERA FLORES, 2009, p. 90).
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O pensamento Unico estd por tras do neoliberalismo!'®, pois este prega que ndo é
necessario pensar. Toda tentativa de mudar a realidade levaria, segundo esse preceito, a algo
ainda pior. A constru¢do de uma subjetividade docil consiste, portanto, na grande conquista do
neoliberalismo.

A ontologia da poténcia de Herrera Flores preconiza que outras possibilidades podem
ser construidas, outros mundos sdo possiveis. Estd nas maos dos individuos assumir o
compromisso historico dessa construgao. Nesse sentido, a ideia de poténcia ¢ fundamental para
reconstruir alternativas, e isso implica uma logica de resisténcia frente a essa tentativa de
legitimar e reproduzir relagdes de poder que deixam quatro quintos da humanidade fora das
condicdes de vida digna.

Assim, a ideia de resisténcia ¢ importante para contrapor as verdades universais
neoliberais que configuram as subjetividades justamente contra a resisténcia. Pautado na
liberdade, proporciona-se ao sujeito a falsa realidade de que é empresario de si proprio'’!,
quando esse se enquadra nos interesses da reproducdo da sociedade liberal.

O objeto de uma teoria critica pressupde, como ‘“tarefa” basica de uma teoria
comprometida com os direitos, criar as condi¢des tedricas e praticas para afirmar a liberdade
como uma atividade criadora, que ndo se limite a produzir sua propria lei, mas que seja
constitutiva do seu objeto —em outros termos, do mundo em que vivemos.

A teoria nos revela o mundo e o propde como uma tarefa continua de transformagao do
proprio mundo. Nisso, reside a densidade da nossa liberdade: quanto mais desenvolvemos as
nossas capacidades criativas e transformadoras, mais livres seremos (HERRERA FLORES,
2009, p. 111).

A légica da resisténcia (HERRERA FLORES, 2009, p. 95) visa identificar essas
estruturas de poder, identificar os discursos que as reproduzem e legitimam, identificar como
se constituiram historicamente, a fim de tentar combaté-las e resistir. O centro da discussdo
apresentada por Herrera Flores consiste na desconstru¢do da matriz historica que alicerga os
direitos humanos. O autor inicia sua reflexdo, refutando a defini¢ao eurocéntrica de direitos

humanos, que se resume ao direito a ter direitos. Dialeticamente, contrapde o argumento sobre

100 Segundo Fukuyama “a democracia liberal continuaria como a Unica aspiragdo politica corrente que constitui o
ponto de unido entre regides e cultura diversas do mundo todo” (1992, p. 12).

191 Um exemplo ¢ a situagdo do condutor de aplicativos (UBER) que se acha empresario, quando ¢é super explorado.
Como ele acredita ser empresario, ele ndo cria resisténcia. Porque ele entende que o objetivo € bater uma meta
econdmica de sobrevivéncia, e ndo percebe que, para isso, precisa trabalhar de 14 a 16 horas por dia. Ele ndo
resiste, porque esta convencido de que, se ndo consegue alcangar sua meta, a culpa é exclusivamente dele. Esse ¢
um exemplo da légica do pensamento tnico neoliberal.
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a exigéncia de capacidade e condi¢do adequadas para que os direitos humanos sejam exercidos
(HERRERA FLORES, 2009, p. 27).

Nao obstante o esfor¢co empreendido pelos organismos internacionais, desde a Carta de
Sao Francisco em 1945, para formular uma base minima de direitos que alcancasse os
individuos no mundo, essa agdo utopica viu-se suprimida pela extensdo e generalizagdo do
mercado, que, de um modo sutil mas continuo, substituiu os direitos obtidos (acesso a bens,
emprego ou formas de contratagdo de trabalho) por aquilo que Herrera Flores chama de
“liberdades” (com destaque para a liberdade de trabalhar, que ndo exige politicas publicas de
interven¢do) (HERRERA FLORES, 2009, p. 23).

Havia quatro décadas, o Estado controlava as consequéncias do mercado (poluigdo,
destruicao do patrimonio histérico-artistico, dentre outras), aplicando medidas interventoras.
Na atualidade, houve uma inversao de valores: ¢ o mercado que impde as regras aos Estados,
por meio de institui¢des globais, como o Fundo Monetério Internacional, o Banco Mundial e a
Organizacao Mundial do Comércio (HERRERA FLORES, 2009, p. 24).

O aprofundamento das desigualdades no mundo acentua a violéncia a que estdo
submetidos os apatridas, por auséncia de reconhecimento da nacionalidade por algum Estado-
na¢do, o que exige da sociedade uma nova maneira de nacdo, uma nova maneira de tratar o
problema, superando conceitos eurocéntricos e imperialistas que impedem o exercicio de
direitos fundamentais.

Herrera flores ensina a refletir sobre a implementacdo de praticas sociais

emancipadoras:

A deterioracdo do meio ambiente, as injusticas ¢ desigualdades propostas pelo
mercado e pelo consumo indiscriminado, alimenta uma cultura de violéncias e
guerras, a realidade das relagdes transculturais e das deficiéncias em matéria de saude
e de convivéncia individual e social que sofrem quatro quintos da humanidade
obrigam-nos a pensar e, consequentemente, apresentar aos direitos desde uma
perspectiva nova, integradora, critica e contextualizada em praticas sociais
emancipadoras (HERRERA FLORES, 2009, p. 25).

Para que o povo oculto seja incluido no rol daqueles que desfrutam do reconhecimento
de direitos humanos, ndo basta positivagdo de normas, bem como medidas internacionais para
reducgdo dos casos de apatridia: é necessario que os direitos humanos — como produto cultural
com origem historica, que resulta de processos reativos dos seres humanos entre si e em face
da natureza ao longo do tempo — sejam levados a prdtica politicamente, a partir de um saber
critico que revele as escolhas e os conflitos de interesses que se encontram por tras de todo

debate cheio de ideologias, e também inserindo-os nos contextos sociais, culturais e
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economicos em que nascem, reproduzem-se e transformam-se (HERRERA FLORES, 2009, p.
50).

Herrera Flores sugere uma posicao relativista dos direitos humanos, para desconstruir a
ideia de direitos humanos como valores universais. Para tanto, afirma que culturas hegemonicas
tentaram apresentar o outro como barbaro, colonizado por aquele hipoteticamente civilizado e,
portanto, superior. Contudo, dialeticamente, o outro deve ser visto como simplesmente
diferente, e ndo como colonizado.

O mercado continua ocupando papel central, passando-se gradualmente de economia de
mercado para sociedade de mercado, de uma forma injusta e desigual de ordenar as atividades
econdmicas para uma forma desumana de controle das proprias a¢des, somando-se a isso 0
predominio de valores competitivos e egoistas na construgdo da estrutura social (HERRERA
FLORES, 2009, p. 51 ¢ 52).

Diante da premissa de que a 16gica de mercado ¢ algo natural e imodificavel, uma vez
que cabe as normas e as instituicdes satisfazer as necessidades materiais dos seres humanos,
que somente podem ser satisfeitas por meio do emprego de recurso escasso, que € o dinheiro,
cabe denunciar e elucidar mecanismos que fazem com que os direitos humanos se reduzam a
direitos de individuos mercantilizados. Para Herrera Flores, existem quatro condicdes e deveres
basicos para uma teoria realista e critica dos direitos humanos:

A) a adogdo de uma visdo realista do mundo, para constru¢do de condigdes materiais

que permitam uma vida digna de ser vivida;

B) o empoderamento do cidaddo, para que lhe seja permitido comunicar a partir de sua

propria linguagem,;

C) a elaboragdo de visdo alternativa do mundo, para se sentirem seguras ao lutar pela

dignidade;

D) a busca permanente por exterioridade em relacdo ao sistema dominante (HERRERA

FLORES, 2009, p. 55 a 59).

Na pratica, a teoria critica de Herrera Flores propde que, a partir do mundo real, sejam
implementadas condigdes materiais que viabilizem uma vida digna, empoderando o cidadao
para externalizar suas necessidades reais; a viabilizagdo de um ambiente seguro, que se
materializa por meio das normas, como fruto das relagdes culturais que existem por uma razao
a partir da qual se pode satisfazer o acesso a bens exigiveis, para se lutar plural e
diferenciadamente pela dignidade.

A construgao desse caminho impde cinco condi¢des prévias, com uma série de deveres

que nos induzam a praticas emancipadoras em busca de dignidade:
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a) O reconhecimento universal da aptiddo cultural na qual se vive;

b) o respeito, como forma de reconhecimento na hora em que se pde em pratica a luta

por dignidade;

c) a reciprocidade para devolver o que se toma dos outros para construgdo de

privilégios proprios;

d) a responsabilidade de exigir responsabilizacdo dos que cometem a destrui¢do das

condigdes de vida digna;

e) a redistribuicao, para estabelecimento de regras juridicas, férmulas institucionais,

acdes politicas e econdmicas concretas que possibilitem satisfazer a construcao da
dignidade humana (HERRERA FLORES, 2009, p. 61 ¢ 62).

Para a constru¢ao de uma nova cultura de direitos humanos, que tende a abertura da
acdo social, hé trés pressupostos. Primeiramente, em termos epistemoldgicos, que se comporte
abertura pertinente a diversidade cultural mais igualitaria e justa. Além disso, uma abertura
intercultural, onde todos possam fazer valer suas propostas. Por fim, uma abertura politica, por
meio da criacdo de condi¢des institucionais que aprofundem e radicalizem o conceito de
democracia (HERRERA FLORES, 2009, p. 62).

Percebe-se que Herrera Flores desenvolveu a teoria critica dos direitos humanos para
favorecer o empoderamento das pessoas e coletividades, para promover subjetividades
rebeldes, sujeitos autdnomos e solidarios, inconformados ante o fechamento de uma realidade
que se vende como Unica e imutavel. Assim, o didlogo permanente entre teoria e praxis
viabilizam a transformacao de uma realidade social.

Herrera Flores preconiza a criagdo de condig¢des para que os direitos humanos sejam
efetivados, para que as lutas histdricas sejam garantidas e que ndo se fale mais em direitos
abstratos distantes e irreais, mas em direitos humanos construidos a partir de um didlogo com

a realidade das pessoas.
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CONCLUSAO

Esta tese reconhece que efetivar os direitos humanos envolve muito mais do que ter
direitos positivados, uma vez que se trata de um processo de lutas historicas para que o
individuo alcance bens necessarios para garantir a vida digna.

Os direitos humanos, como sdo apresentados atualmente, sdo fruto do pensamento
moderno, sendo objeto de enfrentamento desde o século XV. Apesar das lutas pela conquista
dos direitos humanos, ainda no século XXI, ha nitida predominancia do pensamento moderno
(n6s versus eles): exemplo disso € a situag@o de ocultamento a que sdo submetidos os apatridas.

Importante salientar que ndo se pretende, com esta tese, criticar os direitos humanos
como direitos inuteis. Pelo contrario, ha que se ter responsabilidade e reconhecer que estes
produzem efeitos na sociedade. O que se pretende € propor uma quebra de paradigmas, para
pensar os direitos humanos a partir de uma perspectiva local, inclusiva e efetiva, por se tratar
de direitos que ndo serdo amansados ou enquadrados, mas sujeitos a lida firme e incessante.

Hé que se considerar ainda que a presente tese ndo configura uma solugdo pronta e
acabada para os problemas a serem enfrentados. Fazé-lo seria contradizer os fundamentos que
assume e desenvolve a teoria critica dos direitos humanos, adotada como marco teorico.

Como o titulo permite antever, ha uma preocupagao central com a efetivacao dos direitos
humanos em face dos apatridas. Considera-se que as situagdes problematicas vividas no ambito
dessa matéria tenham origem na Modernidade e sejam resultados induzidos pela permanéncia
de uma visao tradicional, historicista e positivista dos direitos humanos. Por isso, a adogao, na
tese, de uma posi¢do critica tenciona ndo apenas uma atualizacdo epistemoldgica de cunho
reflexivo, mas, sobretudo, confere aos direitos humanos um tratamento que leva em
consideragdo a complexidade do cendrio em que estao inseridos.

De forma analoga ao ocorrido no mundo moderno, a Contemporaneidade abrange,
como herancga desse periodo, tragos dessa conduta etnocéntrica, na medida em que a situacao
dos apatridas revela o descaso e a violéncia contra o “outro”, que estd sustentado na
discriminacao étnica e cultural.

Nota-se que a hegemonia europeia representa um empecilho a emancipagdo do “outro”
destituido de direitos, visto que esta assegura a persisténcia na exclusdo quando se efetivam
direitos universais. Portanto, faz-se imprescindivel a superag@o desse entrave, para a garantia

de uma vida digna a toda pessoa humana.
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Nao obstante, hd que se reconhecer que o direito internacional, paulatinamente, tem
imprimido esforgos para reduzir a apatridia, a partir da realizagdo de eventos para discutir o
tema, da elaboracdo de convengdes, designacdo de agéncia internacional responsavel pela
protecao e assisténcia dos apatridas no mundo.

Apesar da existéncia de mecanismos juridicos de protecdo dos direitos humanos, tanto
em ambito externo quanto em ambito interno, o questionamento que insurge diz respeito a
eficacia dos direitos humanos na realidade do individuo, ou seja: se existem tantos mecanismos
de protecao, por que ainda temos individuos vivendo no ocultamento da apatridia?

Na comunidade internacional contemporanea, o individuo ¢ considerado sujeito de
Direito Internacional. Contudo, o fato de reconhecer direitos ao ser humano nao ¢é suficiente
para romper com a naturalizagdo da exclusdo, da opressao, da violéncia para com o outro. Isso
porque o proprio Direito Internacional € um fendmeno da Modernidade e sempre retratou uma
ideia limitada de civilizagao.

[lustra-se esta ideia limitada na universalizagdo das normas e de valores que
demonstram a existéncia de um Direito Internacional cldssico, em que a existéncia de uma
sociedade juridica e Estados soberanos estao sujeitos a regras basicas de coexisténcia.

O Direito Internacional emerge pautado na légica binaria subalterna, como garantia para
uns em detrimento de outros. Assim, ndo recepciona adequadamente a diversidade, pois a
universalidade dos direitos humanos privilegia os ideais coloniais e o desenvolvimento
econdmico, em detrimento da aceitagdo e da inclusdao da pluralidade juridica, cultural, politica
e economica.

Os instrumentos de protecdo dos direitos humanos se mostram ineficazes, porque os
direitos humanos ndo sdo universais e, desde a sua concepg¢ao, aceitam a exclusao de uma parte
da sociedade, a partir de critérios definidos por aqueles que se intitulam como civilizados e
desenvolvidos.

A positivacdo dos direitos humanos em normas internacionais e nacionais, para
atenderem a interesses politicos, se apresenta como representacdo simbolica. Destarte, constata-
se que € preciso pensar uma forma de construir utopias para além do poder econdmico, da
colonialidade e do horizonte utdpico dos direitos humanos, construidos a partir de um contexto
historico complexo. O objetivo ¢ lutar pela realizacdo desses direitos, sem toma-los como fim
em si mesmos, entendendo suas limitagdes.

Para promover um catalogo de direitos humanos que alcance todos ¢ necessario

reconhecer o colonialismo que esta alicer¢ado, para, a partir dai, pensar de forma critica. Os



109

individuos devem estar dispostos a reconhecer que o colonialismo do século XV justifica as
estruturas, instituigoes e o saber no século XXI.

Desconstruir o colonial ¢ papel da decolonialidade!??

como ciéncia. O giro decolonial
val um pouco mais além e propde recepcionar a colonialidade e a decolonialidade como duas
faces da mesma moeda, buscando solugdes fora da logica racional, moderna, capitalista e
colonial.

Para romper com essa logica, faz-se necessario contestar o saber tradicional e, assim,
viabilizar a emancipagdo do outro (colonizado), abandonando praticas que impedem essa
emancipa¢do. Novas formas de relacdo politica e econdmica devem substituir os pilares de
controle colonial, e, para criar essas novas formas, € preciso se esforgar e criar valores proprios.

O Estado plurinacional representa um giro decolonial que visa superar a uniformizacao
e a hegemonia proposta pelo Estado nacional e criar base para o pluralismo epistemoldgico, ao
valorizar a diversidade e a democracia consensual, abrindo espago para novos sujeitos € novos
direitos. Propondo um Estado constitucional, democratico, participativo e dialdgico.

Diante do exposto, verifica-se que as estruturas sociais que fundamentam a
racionalidade dos direitos humanos sao modernas. Logo, ndo resta outra sorte para os direitos
humanos que ndo seja reproduzir as falacias universalizadas pela Modernidade.

Para promover os direitos humanos a um status verdadeiramente universal, ¢ essencial
romper com a logica moderna, a partir do saber, no sentido de construir um saber critico que
questione e teste o saber tradicional. Nesse sentido, pode-se utilizar o pensamento critico.

A teoria critica, inspiracao do pensamento critico, como o proprio nome anuncia, ¢ uma
teoria que propde criticas, bem como estd aberta a criticas, para promover transformagdes de
acordo com as necessidades sociais. Salienta-se que o pensamento critico permite pensar além
do racional moderno, uma vez que reconhece as fragilidades da teoria tradicional e apresenta
um olhar capaz de retirar do objeto o melhor que pode entregar para a realidade.

Entdo, esse pensamento critico tem sua fonte na orientacdo pela emancipagdo,
interpretando todas essas rigidas distingdes da teoria tradicional — agir e conhecer, teoria e
pratica — como indicios da incapacidade dessa teoria tradicional de compreender a realidade em
sua totalidade.

O pensamento critico reconhece que a sociedade estd estruturada de maneira injusta

(estrutura de classes, discriminacdo) e, portanto, se propde a problematizar tal estrutura, a fim

102 Decolonialidade significa reconhecer que existem varias outras epstemologias que sdo capazes de perceber o
mundo. Capaz de permitir a constru¢ao de uma nova sociedade, de uma nova forma de familia a partir das
complexidades atuais.
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de quebrar paradigmas. Nesse sentido, os direitos humanos ndo devem ser isolados da
sociedade, e sim pensados a partir da pratica, uma vez que se constroem a partir do
desenvolvimento da historia e se adaptam a cada demanda apresentada pela sociedade.

A partir da teoria critica dos direitos humanos defendida por Herrera Flores, ¢ possivel
perceber que o autor busca uma certa articulagdo entre teoria e pratica, para orientar a
emancipagdo e o empoderamento dos diversos grupos sociais, para que possam, de fato, lutar
por acesso a bens que possibilitem a dignidade humana.

O desenvolvimento de uma nova cultura de direitos humanos, inclinada a abertura da
acdo social, exige uma abertura apropriada a constru¢do de uma diversidade cultural mais
igualitaria e justa, uma maior participagao pluricultural, baseada na representatividade, e, por
fim, uma abertura politica por meio da criacdo de condigdes corporativas que ampliem o
conceito de democracia.

A partir desse viés, com o intuito de evidenciar a eficiéncia pratica dos direitos humanos
na realidade do individuo, de forma que aqueles que se encontram sob a condi¢ao de apatridia
sejam alcangados, retirados dessa condi¢ao e protegidos por aparatos legais e eficazes, tem-se
como resposta o desenvolvimento constante da teoria critica dos direitos humanos, apresentada
por Herrera Flores. O autor a defende, em nome da emancipacdo individual e coletiva dos
sujeitos autdnomos e solidarios, inconformados e resistentes a imposicao de ideias difundidas
como imutaveis pelo neoliberalismo.

Em suma, partindo-se da premissa de que os processos sociais que buscam espagos de
reivindicagao de dignidade estdo vinculados aos direitos humanos, estes associam o olhar
altruista e a singularidade, o que deve ser respeitado, a fim de que, efetivamente, ocorra a

universalizagdo dos direitos humanos.
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