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Comecou, assim, a 20 de janeiro de 1949. Naquele dia, dois bilhdes de
pessoas passaram a ser subdesenvolvidas. Em um sentido muito real,
daquele momento em diante, deixaram de ser o que eram antes, em toda a
sua diversidade, e foram transformados magicamente em uma imagem
inversa da realidade alheia: uma imagem que os diminui e 0os envia para o
fim da fila; uma imagem que define a sua identidade, uma identidade que é,
na realidade, a de uma maioria heterogénea e diferente, nos termos de uma
minoria homogeneizante e limitada. (ESTEVA, 2000, p.60).



RESUMO

Este estudo discute o acesso aos direitos humanos, possiveis empecilhos e como o0s
seus destinatarios podem alcanca-los. A metodologia utilizada foi a revisédo
bibliografica de autores que debatem a pretensdo de universalidade, a repercussao
da conjuntura socioeconomica nas lutas por reconhecimento de minorias e a forma
de fundamentacdo desses direitos, sob perspectivas juridico-filoséficas, sociais e
politicas. A proposta € analisar como o direito pode resguardar a liberdade plena de
uma sociedade plural e sobrepujar obstaculos que tendem a restringir a discusséo
dos direitos humanos fora da realidade dos seus destinatarios, especialmente
guanto ao cenario latino-americana, no contexto da teoria da decolonialidade. Assim,
criar novas formas de pensar os direitos humanos em relacdo aos seus destinatarios
tem como objetivo a constituicdo de efetiva garantia de direitos que espelhe a
conjuntura de pessoas e comunidades em situacéo de fragilidade. Para tanto, meios
de desenvolver a racionalidade de resisténcia e a persecucdo material da dignidade
humana foram investigados como resiliéncia frente a heranca da Matriz colonial de
poder nas suas trés dimensdes. No ambito da dimensdo do poder, teorias que
viabilizam a liberdade ativa foram analisadas para concretizar o ideal de democracia
com participagéo de todos na estrutura governamental e na consolidagéo de direitos
fundamentais, para reconhecimento de suas praticas e valores e restabelecimento
da soberania do cidaddo. Na dimensdo do saber, formas de contraposicdo a
epistemologia monotipica totalitaria foram estudadas para solidificacdo do
conhecimento pluriversal — manutencao dos ritos, cultura e toda a realidade historica
e social dos dominados em sua perspectiva interna, na comunidade ou no grupo, e,
na externa, por meio da expressdo de sua sabedoria e identidade na politica. Na
dimensdo do ser, os parametros de fundamentagcdo moral foram criticamente
contrapostos pela discussdo da fundamentagéo inferencialista, com o objetivo de
proporcionar a autodeterminacdo e a validagdo de direitos humanos de identidade
pelo préprio cidaddo, sem que o Estado dite o modelo em que esse deva se

enquadrar.

Palavras-chave: Direitos humanos. Universalidade. Decolonialidade.

Fundamentacéo inferencialista. Autodeterminagéo.



RESUMEN

Este estudio discute el acceso a los derechos humanos, posibles impedimentos y
como sus destinatarios pueden alcanzarlos. La metodologia utilizada fue la revision
bibliografica de autores que debaten la pretension de universalidad, la repercusion
de la coyuntura socioecondmica en las luchas por reconocimiento de minorias y la
forma de fundamentacion de esos derechos, bajo perspectivas juridico-filoséficas,
sociales y politicas. La propuesta es analizar como el derecho puede resguardar la
libertad plena de una sociedad plural y sobrepasar obstaculos que tienden a
restringir la discusion de los derechos humanos fuera de la realidad de sus
destinatarios, especialmente en cuanto a la paisaje latinoamericana, en el contexto
de la teoria de la decolonialidad. Asi, crear nuevas formas de pensar los derechos
humanos en relacion a sus destinatarios tiene como objetivo la constitucién de
efectiva garantia de derechos que refleje la coyuntura de personas y comunidades
en situacion de fragilidad. Para ello, medios de desarrollar la racionalidad de
resistencia y la persecucion material de la dignidad humana fueron investigados
como resiliencia frente a la herencia de la Matriz colonial de poder en sus tres
dimensiones. En el ambito de la dimension del poder, las teorias que viabilizan la
libertad activa se analizaron para concretar el ideal de democracia con participacion
de todos en la estructura gubernamental y en la consolidacion de derechos
fundamentales, para el reconocimiento de sus practicas y valores y el
restablecimiento de la soberania del ciudadano. En la dimension del saber, formas
de contraposicion a la epistemologia monotipica totalitaria fueron estudiadas para
solidificacion del conocimiento pluriversal - mantenimiento de los ritos, cultura, y toda
la realidad histérica y social de los dominados en su perspectiva interna, en la
comunidad o en el grupo, y en la externa, por medio de la expresion de su sabiduria
e identidad en la politica. En la dimension del ser, los parametros de fundamentacion
moral fueron criticamente contrapuestos por la discusion de la fundamentacién
inferencialista, con el objetivo de proporcionar la autodeterminacion y la validacién
de derechos humanos de identidad por el propio ciudadano, sin que el Estado dicte

el modelo en que éste se deba marco.

Palabras clave: Derechos humanos. Universalidad. Decolonialidad. Fundamentacién

inferencialista. Autodeterminacion.
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1 INTRODUCAO

A histéria da consolidacdo dos direitos humanos passa pela insurreicdo de
grupos que pleiteavam direitos individuais a um soberano totalitario — a busca de
liberdade e autonomia de grupos elitistas quanto ao poder totalitario na Idade Média
europeia.

Depois, com as revolugcdes do século XVIII, ocorridas na Inglaterra, Estados
Unidos da América e Franca, o constitucionalismo liberal sedimentou a liberdade
individual como ideal de direitos fundamentais. A constituicdo dos Estados
republicanos naquele periodo ocorrera com auspicios do liberalismo para desvinculo
do Estado soberano anterior. As hormas constitucionais espelharam a liberdade em
um viés negativo (limitagbes a atuacdo estatal em respeito aos direitos dos
individuos) e o resguardo da propriedade privada, o que favoreceu a divisdo de
classes sociais e a constituicdo do homem egoista.

Dentre essas nacfes, destaca-se a Franca, que sofreu interferéncias de
outras nacdes monarquicas absolutistas, e cujas forcas revolucionarias contrarias
deram a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 contornos de
direitos universais, além dos limites franceses.

A liberdade da situacdo anterior ndo garantiu que essas nacdes provessem
uma vida digna ao povo, sem pobreza. Especialmente nos casos da Inglaterra e
Franca, quanto a situacdo dos trabalhadores na Revolucdo Industrial, de forma que
movimentos sociais questionadores surgiam com o movimento do constitucionalismo
social.

Essas discussfes historicas repercutiram na forma pela qual os direitos
humanos sdo compreendidos na atualidade. No caso da América Latina, ha ainda
outra particularidade, o colonialismo do século XV deixou heranca de segregacéo
social que acirra a diferenca de classes sociais até os tempos atuais, como, por
exemplo, pelo racismo. A colonialidade € a terminologia que conceitua 0s resquicios
das mazelas daquele periodo e aponta para problemas especificos latino-
americanos nesse sentido.

Todas essas forgcas atuam na realidade historico-social e sdo relevantes como
obstaculos ou sinalizadores de caminhos a trilhar na consolidacdo dos direitos
humanos atuais. Esses direitos tém forte vinculo com o reconhecimento estatal da

necessidade de resguardo de situac¢des particulares.
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O reconhecimento desses direitos perpassa a sua pretensao de
universalidade, pautada pela igualdade entre as pessoas. Ocorre que essa
pretensdo ndo pode ser uma miriade, uma mera formalidade. A amplitude deve ser
perscrutada na pratica e assegurada a cada um.

O objetivo geral deste estudo é debater de forma critica 0os obstaculos da
pretensdo de universalidade dos direitos humanos, tanto no enfoque a influéncia
liberal que afasta o acesso aos direitos, quanto pelas for¢as sociais da colonialidade
gue tendem a exclusdo de minorias.

Quanto a influéncia liberal, investigar teorias que alertam que o poder
constituinte do povo foi repassado para o Estado, que deveria reter apenas o poder
constituido, mas que, subversivamente, a partir da formacdo da sua Constituicéao,
detém o poder constituinte de determinar a constitucionalidade, em detrimento do
povo. O foco positivista de leitura cientifica do direito acaba por vislumbrar um
ordenamento juridico que se retroalimenta e se baseia em pressuposi¢cdes — como a
norma fundamental kelseniana —, sobrepostas a forca politica de sua consolidacao;
as bases juridicas amparadas em influéncia liberal e parametros abstratos.

Essas teorias indicam que os direitos fundamentais refletiriam essa abstracao
na pretensdo de universalidade dos seus destinatarios, que nao ensejam o0
resguardo da particular situacdo de cada um, além de constituir a figura de um
cidaddo sobreposta a da pessoa. O conceito de universalidade da destinacdo
desses direitos permanece em sua formalidade textual ou é preenchido com
interesses que condicionam o seu gozo. Os condicionantes sdo a propria
racionalidade formalista no direito que cerca o ordenamento juridico para entraves
democraticos trazidos por pensamentos que fujam da base liberal dos direitos
humanos, o que gera um ciclo formal hermenéutico excludente. A soberania do
cidadao é repassada ao Estado.

O fator econdmico € outra influéncia liberal, que proporciona dependéncia do
pais ao mercado internacional e reflete na perda da soberania no contexto do
mercado global. A adequacéo do pais a essa realidade capitalista global cria uma
soberania dependente, porosa.

A pesquisa é sobre as formas que essa influéncia pode repercutir em
limitacdo na formatacao e destinacéo da aplicacdo dos direitos humanos. Se a vida
humana normatizada adquire molde que reforca o circulo vicioso de uma linguagem

juridica com valores liberais que ostentam a importancia da cientificidade e da logica
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mercantil, mas que dissimulam a dominacdo de detentores do poder e a exclusao
dos destoantes a esse sistema.

Quanto a colonialidade, analisar a situacdo da realidade latino-americana, na
qual o Brasil faz parte, como se conceitua a dominacdo sob o paradigma decolonial
e sua Matriz colonial de poder, analisar criticas decoloniais que indicam que a
heranca do colonialismo permeia o sistema social, politico, econédmico e juridico até
os dias atuais — 0 que resultaria em uma dominacdo e divisdo de classes nédo
apenas pela logica capitalista, mas também pela imposicdo de epistemologia
eurocéntrica, com patriarcalismo e racializagdo hierarquizadora, que promovem
excluséo de minorias.

Como objetivos especificos deste trabalho, propde-se depurar a Matriz
colonial de poder nas suas dimensdes do poder, do saber e do ser, e debater como
essa matriz pode ser entendida na realidade constitucional brasileira, especialmente
na situacdo dos indios, dos quilombolas e da concepcdo de familia, se ha sua
interacdo com o eventual vazio formal juridico da influéncia liberal ou delimitadores
de vida constitucionais em moldes prévios nos direitos fundamentais.

Outro objetivo especifico € investigar teorias que possam contribuir para a
resisténcia a dominacdo colonial, discutir a formacdo de uma Matriz decolonial de
resisténcia a partir de parametros da decolonialidade e propor uma fundamentacao
de direitos humanos pautada pela autodeterminacdo nos moldes de uma linguagem
gue repercute as praticas sociais dos sujeitos e sua identidade.

Para tanto, discutir-se-a autores que combatem a influéncia liberal e buscam
a emancipacao do cidadao, sob alinhamento com aqueles que desvelam e criticam a
Matriz colonial de poder latino-americana tracada pela decolonialidade, para busca
da efetiva liberdade de gozo e consolidacdo de direitos humanos. Nesse sentido,
serdo trazidos exemplos aplicados a realidade brasileira, especialmente as minorias
— quilombolas, indigenas e de identidades n&o heteronormativas.

A hipbtese é que tal analise desmistificara a conjectura de existéncia de um
poder dominador nos direitos fundamentais que se pressupdem guardibes de
direitos essenciais, e demonstrard que tal positivacdo se esgota em sua
textualidade, ou seja, que ndo cumprem o seu papel de efetivar direitos humanos; e,
em consequéncia, expde a atuacdo meramente formal e uma indcua pretensdo de

universalidade.
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Em continuidade, pretende-se investigar mecanismos de resisténcia para as
trés dimensdes de poder da matriz colonial nos direitos fundamentais, partindo da
premissa de vislumbrar possibilidades de resiliéncia e liberdade em cada uma delas,
com a construcdo de efetivo resguardo e destinacdo dos direitos humanos, pautados
pela realidade material dos seus destinatarios. Nesse sentido, intenciona-se pensar
solugdes que possam ter viés libertador dessa violagdo de direitos humanos
ratificada em um ordenamento juridico influenciado pelo poder dominante de uma
maioria.

As opgdes de vida locais advindas da realidade das pessoas transfiguram-se
na diferenciacdo da forma como os saberes sao criados e repassados, o0 que reflete
situacBes como em uma organizacao social com base na reciprocidade comunal e
na economia qualitativa, em detrimento de uma economia quantitativa de trabalho
recompensado por um salério.

Na dimensao do poder, o recorte epistémico do presente estudo foca nas
formas de retornar a soberania as maos do povo e no principio do comum como
possivel norteador de proposta de uma politica governamental, além da instituicdo
de direito humano que conscreva a participacdo democratica ativa para
consolidagéo das normas fundamentais pelo cidadéao.

Na dimensdo do saber, a discussdo sera sobre a necessidade de
reformulacdo epistemolégica do conhecimento monotipico de monopdlio
eurocentrado e sobre a consciéncia da imprescindibilidade de tratar dos saberes na
visdo das realidades de grupos e comunidades, de sua cultura, ritos e epistemologia
locais, com posicionamento de sua identidade na atuac&o politica.

Na dimensdo do ser, a democracia como expressao da maioria pode nao
suprir os anseios das minorias quanto aos parametros de sua identidade; ja a
autodeterminacdo pode efetivar e remontar a ideia de dignidade em sua condi¢cao
real.

Nesse sentido, como desdobramento da hipotese, a fundamentacdo dos
direitos humanos de identidade pode acontecer por uma base néo juridica — para
nao ter a interferéncia do poder colonial e da influéncia liberal no direito —, porém,
nao pressuposta de vinculo a uma moralidade abstrata na fundamentacdo moral;
mas sim, pela autodeterminacdo dos destinatarios desses direitos por uma

fundamentacéo inferencialista.
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Essa fundamentacdo é baseada em uma coeréncia normativa entre as
afirmacdes, as crencas e 0s juizos de seus interlocutores, cujos conceitos teriam
seus contedados conceituais validados pela sua construcdo em uma
intersubjetividade na realidade de vida local, suas praticas e interacdes sociais.

A coeréncia na alegacédo fundamentada acontece com a verificagdo de boas
inferéncias, materialmente constatadas, concatenadas com a forma de ver o mundo
do interlocutor na comunidade na qual esta inserido.

Portanto, a fundamentacéo inferencialista de direitos como direitos humanos
apresenta-se como capaz de minorar ou descartar a relevancia da ratificacdo

estatal, o que diminui a possibilidade de atuacdo de dominacgao do poder colonial.
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2 CONCEITO E ESTRUTURA DOS DIREITOS HUMANOS EM UMA SOCIEDADE
INCLUSIVA

Os direitos humanos sdo um conjunto de direitos necessarios para se
alcancar a liberdade e a dignidade humana. Para tanto, a igualdade €& um
pressuposto imprescindivel. A igualdade refere-se a disponibilidade de gozo desses
direitos ser equivalente a todos, 0 que nao significa desconsiderar as diferencas
entre as pessoas.

A lista dos direitos humanos essenciais para a vida digna relaciona-se com a
individualidade e se expande conforme o contexto social e realidade propria de cada
pessoa. As demandas sociais sdo juridicamente interpretadas e inseridas como
direitos ou novos direitos.

As obrigacbes dos direitos tidos como direitos humanos normalmente tém
estrutura de dever, de abstencéo, de sujeicdo e de atribuicdo de imunidade. A
estrutura de dever é uma pretensdo com determinada finalidade que o Estado ou um
particular deve fazer em relacdo ao detentor daquele direito, como, por exemplo, o
direito a educacao fundamental gratuita, que € dever do Estado garantir, conforme
inciso | do artigo 208 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Ja a abstencédo é a auséncia de impedimento para que se usufrua de plena
liberdade no agir. A liberdade de consciéncia e de crenca € um exemplo — inciso VI
do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A sujeicao refere-se a determinada relacdo de poder, na qual a pessoa pode
exigir uma atitude do Estado ou de outro particular. Como no caso de prisao, no qual
a autoridade publica deve assegurar a disponibilidade dos servicos de um advogado
e a assisténcia a familia, nos termos do inciso LXIII do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

A atribuicdo de imunidade é uma autorizacdo expressa em norma juridica,
gue impede que o Estado ou outrem possam causar impedimentos especificos, tal
como a imunidade de prisdo, sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei, conforme inciso LXI do artigo
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

De acordo com sua funcgéo, os direitos humanos podem ser classificados

como direitos de defesa e direitos a prestacbes. Os direitos de defesa sado
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prerrogativas do individuo contra atitude do Poder Publico ou de outro particular que
asseguram que uma conduta ndo seja proibida ou que nao seja alvo de regulacao
indevida ou interferéncia do Poder Publico ou de um particular. No caso de usado
para com o outro particular, compele o Estado para que haja contra aquele. Esses
direitos também s&do conhecidos como direitos “negativos” pelo vinculo com
exigéncias de abstencdo, derrogacdo ou anulagcédo de atos. O objetivo é a defesa da
autonomia e autodeterminacao individual.

Os direitos a prestacdes sdo aqueles que exigem uma acéo estatal para se
efetivar os direitos humanos. A prestacdo dessa atuacdo pode ser juridica, a
consolidacdo de normativo que resguarde aquele direito, ou material, com a
promocédo concreta de condi¢cdes para que aguele direito se efetive — a construcao
de hospitais, fornecimento de medicamentos a populacdo etc., como forma de
prestacdo do direito a saude, por exemplo. Como 0s recursos estatais séo finitos,
normalmente o governo escolhe o que sera prestigiado e o que sera desprivilegiado,
de forma que a prestacdo material de direitos pode ser exigida judicialmente — como
no caso de pagamento pelo governo de atendimento particular quando ha a falta de
procedimento de saude na rede publica.

Os direitos humanos sédo a representatividade de valores primordiais que
podem estar expressos de forma explicita ou implicita nas Constituicbes e nos
tratados internacionais. Pode-se concluir que a mencionada liberdade de crenca na
Constituicdo brasileira expressa o objetivo constitucional de indicar que o Brasil € um
Estado laico, por exemplo.

Os direitos humanos tém a qualidade de ser do tipo fundamental, portanto,
podem estar formalmente inscritos em Constituicdes e tratados internacionais, mas
também podem ser materialmente evidenciados — ainda que ndo expressos -, ao
serem fundamentados como indispensaveis para alcance da liberdade e dignidade
humana.

Dessa maneira, para a discussao neste trabalho, a fundamentalidade dos
direitos humanos serd majorada, ainda que os direitos humanos sejam considerados
em sua diferenca com os direitos fundamentais.

Os direitos humanos nao estdo restritos ao direito positivado em normas
escritas. J& os direitos fundamentais sdo agueles que constam nos ordenamentos
juridicos nacionais, reconhecidos e dispostos em Constituicdes, no direito positivo de

cada nacéo.
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Essa diferenciagdo nédo indica que os direitos fundamentais ndo sao
pertinentes para a discussdo sobre os direitos humanos. Ao contrario, os direitos
fundamentais sdo muito importantes para reflexdo, ja que a partir de como foram
constituidos pode-se lastrear os direitos humanos pelos fundamentos, historicidade
e embates que geraram a composicao desses direitos.

Ademais, os direitos fundamentais, por estarem positivados, tornam-se
principios que doravante sua disposicdo em Constituicdo, inserem-se como
direcionadores de interpretacdo juridica e podem ser cobrados juridicamente
naquela nacgdo. Assim, servem de balizadores para normas infraconstitucionais,
casos concretos e para formacao de novos direitos.

Essa diferenciacdo marcada pela disposicdo em termo constitucional ndo é
precisa. O inciso Il do artigo 4° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
dispde sobre a “prevaléncia dos direitos humanos”, por exemplo.

Somado a isso, h4 o rito de aprovacdo dos tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que explicita a equivaléncia dos tratados
aprovados pelo Congresso as emendas constitucionais, conforme paragrafo 3° do
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dessa forma, os
tratados de direitos humanos sao positivados constitucionalmente, comparando sua
importancia aos direitos fundamentais.

Portanto, pela relevancia e caracteristica de materialidade, os direitos
humanos aqui discutidos ndo estdo circunscritos ao direito positivo, ampliando a
discusséao para ambitos como o juridico-filoséfico e o sécio-politico.

Neste trabalho, ndo se desconsiderara os direitos fundamentais, estes seréo
levados em conta enquanto direitos humanos positivados. A mesma consideracao
ocorre com os direitos humanos, sejam estes positivados ou ndo; com ambos em
pauta, a discussdo se amplia para além da constitucionalidade e da teoria do
Estado. A ampliacdo da discussdo permite aprimorar intersubjetivamente o sistema
juridico, com questdes tratadas por outros campos do direito que repercutem nos
direitos humanos — como o ramo da sociologia juridica.

Os direitos humanos diferem entre si pelo seu conteddo, mas tém
caracteristicas comuns para a promocao de igualdade e de uma sociedade inclusiva:
a pretensdo de universalidade, que reconhece a amplitude indiscriminada dos seus
destinatarios e impediria privilégio de determinadas pessoas ou classes; a

essencialidade, que exalta a indispensabilidade de seus valores; a primazia
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normativa, sua superioridade e ndo sacrificio em relagdo a demais normas; e a
reciprocidade, que relune a titularidade de direitos e a sujeicdo para uso de toda a
sociedade.

A sociedade inclusiva é pautada pela defesa de direitos, com duas
repercussodes. A primeira & que acima de todos os direitos formais ou materiais esta
0 pertencimento a uma comunidade que resguarda a possibilidade de seus
membros terem direito, o primeiro direito humano: o direito a ter direitos (ARENDT,
2012, p.331; LAFER, 1988).

A segunda repercussdo é a constatagcdo de convivéncia entre direitos de
varias pessoas e suas diferencas, com consequentes conflitos e colisbes entre 0s
direitos humanos e necessidade de sopesar valores, estabelecer limites e
prevaléncias.

A sociedade, os individuos e sua realidade estdo em constante construgéo.
Assim, o direito, a justica e os direitos humanos que resguardam a liberdade e
dignidade dessas pessoas na interacdo com o mundo também sdo processos em
construcdo. Dessa forma, a sociedade inclusiva permite a pluralidade de vertentes
de direitos humanos.

O paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
prevé o principio da ndo exaustividade dos direitos fundamentais, com a abertura da
Constituicdo aos direitos humanos, ja que dispde que o rol de direitos e garantias ali
explicitos ndo exclui outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Esse indicativo constitucional corrobora com os anseios do Brasil em ser uma
sociedade inclusiva.

A configuracdo atual dos direitos humanos teve extenso historico de
discussdes e embates. As Constituicdes dos Estados a partir do século XVIII sdo
marcos de dispositivos juridicos para os direitos humanos, pois tinham foco em
limites do Estado para com o cidadédo, de forma que as obrigacdes dos direitos
humanos no que se referem a deveres, abstencfes estatais, poder de cobranca de
atuacdo estatal e imunidade receberam maior consideracdo. Dentre essas
Constituicdes destacam-se a da Inglaterra, dos Estados Unidos da América e da

Franca.
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2.1 Os direitos humanos na histéria e o constitucionalismo liberal

O poder dos governantes na ldade Média europeia era fundado na vontade
divina, ilimitado. E, nesse sentido, houve dispositivos de resguardo de direitos
individuais, com caréter elitista. No ano de 1188, houve a Declaracdo das Cortes de
Ledo na Peninsula Ibérica, movimento dos senhores feudais contra o Estado
nacional centralizado. Em 1215, a Magna Charta Libertatum, Carta Magna inglesa,
dispunha de protecdo para a elite fundiaria da Inglaterra, com direitos daqueles
individuos contra o Estado. Destaca-se que nessa Ultima h4 a mencdo a governo
representativo, ao direito de ir e vir em situacdo de paz e acesso a justica.

Com a criacdo dos Estados Nacionais absolutistas europeus, em meio ao
Renascimento e a Reforma Protestante, ocorreu o enfraquecimento do poder da
Igreja e dos senhores feudais e a submisséo de todos ao poder absoluto do rei.
Nesse periodo, 0 encontro entre 0s europeus e 0s indios no continente americano
resultou em massacre expressivo das populacdes indigenas nas Américas, apos a
chegada de Colombo em 1492.

Em reacdo aquele exterminio em massa, por volta do ano de 1550 e 1551, na
Espanha, o Frei Bartolomeu de Las Casas levantou o debate da consideragédo da
humanidade dos indios, justificada pela sua igualdade em bases cristds. Naquele
periodo, Francisco de Vitoria levantou a discussao inovadora sobre a necessidade
de tratamento igualitario entre os povos indigenas e 0s espanhdis, inicio de
direcionadores do direito internacional.

Este trabalho ndo pretende aprofundar no tratamento dos direitos humanos no
colonialismo do século XV, pelo anacronismo de lidar com aquelas questdes com a
visdo dos dias atuais. Porém, a repercussdo que aquele periodo deixou como
heranca na América Latina sera tratada nesta tese, ou seja, o debate sobre conflitos
e consolidacdo dos direitos humanos na contemporaneidade em meio as interacdes
sociais construidas desde aquela época.

Em 1628, a Magna Carta inglesa foi consagrada na Petition of Rights, pela
qual o Parlamento inglés, representando o baronato, limita a cobranca de impostos
feita pelo rei sem a autorizagdo do Parlamento. Em 1679, foi editado o Habeas
Corpus Act, formalizacdo do mandado de protecéo judicial contra a prisédo injusta e

as detences arbitrarias, que ja estava presente no direito consuetudinario inglés.
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Em 1689, depois da Revolugéo Gloriosa, da abdicac&o do rei inglés Jaime Il e
com a coroacao de Guilherme Ill, edita-se a Bill of Rights, Declaracdo Inglesa de
Direitos, com reducdo definitiva do poder do rei, sobrepujada pela lei e pelo
consentimento do Parlamento. Nesse dispositivo constam ainda as eleicbes livres
dos membros do Parlamento e a liberdade de expresséo de seus membros.

Em 1701, foi aprovado o Act of Settlement, que reafirmou os termos da Bill of
Rights e baniu os catdlicos da linha sucessoria do trono inglés. Esses dispositivos
ingleses que resguardaram os ditames legais em supressao ao poder absolutista do
monarca foram indicativos de mudancas liberais que se seguiram em Constituicoes
de outros Estados.

Nos Estados Unidos da América, em 12 de junho de 1776, foi editada a
Declaracdo do Bom Povo de Virginia, com dezoito artigos que promoviam os direitos
humanos com viés jusnaturalista — como no seu artigo 1°, com a mencéo a liberdade
e independéncia “por natureza”.

Com a Revolucdo Americana de 1776, a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos ocorrera em 04 de julho daqguele ano e elencava direitos como a
igualdade e a inalienabilidade da liberdade, da vida, da busca de felicidade e o
consentimento dos governados na constituicdo do governo.

Em 1787, a Constituicdo norte-americana foi criada — a primeira do mundo —,
sem rol de direitos, seguindo edicdo de representantes na Convencao da Filadélfia,
gue tinham receio que as normas na esfera federal repercutissem na permissao para
federalizacdo normativa das interagdes sociais. Assim, apenas em 1791 é que foram
aprovadas dez emendas de direitos na Constituicdo dos Estados Unidos.

Na Franca, em junho de 1789, constituiu-se a autoproclamada Assembleia
Nacional Constituinte, e em 12 de julho de 1789, iniciaram os motins populares em
Paris. A motivacao foi a insatisfacdo quanto a disparidade entre os privilégios dos
monarcas e a privacdo de necessidades basicas pela populacdo, aliada a
incapacidade de gestdo de recursos para suprir a escassez de condi¢cbes de vida
dos suditos.

Em 14 de julho de 1789, houve a tomada da Bastilha, prisdo que ja estava
guase desativada, mas cuja queda é simbolo expressivo da Revolucédo Francesa.

Em 27 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte instituiu a
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e dos Povos, que considerou a

liberdade e a igualdade como direitos inatos de todos e destitui privilégios da
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aristocracia francesa. O lema dos revolucionarios era “Liberdade, igualdade e
fraternidade”.

Em 1791, a Declaracao foi adotada como preambulo da Constituicdo francesa
e trouxe temas como a soberania popular, sistema de governo representativo,
igualdade de todos perante a lei, presuncdo de inocéncia, direito a propriedade,
seguranca, liberdade de consciéncia, opinido, pensamento e a garantia de direitos.
Destaca-se que a garantia de direitos demonstra a aproximagao com uma sociedade
inclusiva.

Naquele mesmo ano, o rei Luis XVI tentou fugir da Franca para reunir-se com
monarcas absolutistas no planejamento de retomada do poder. Porém, os exércitos
austro-prussianos que o ajudavam foram derrotados ao invadirem a Franca. O rei e
a rainha foram executados pelos revolucionarios.

A luta dos revolucionarios com os exércitos de monarcas absolutistas
europeus e as intervencdes desses Estados na Franca levou os revolucionarios a
espalhar os ideais da Revolucdo Francesa para derrota dos demais Estados
autocraticos.

A declaracédo de direitos da Revolugdo Francesa focou nos direitos de todos
os homens, para além da sociedade da Franca, pretendeu pela universalidade dos
direitos humanos ali inscritos. J& as revolucdes liberais inglesa e a norte-americana
objetivaram a organizacao da sociedade local.

Depois da Segunda Guerra Mundial, século XX, apos a experiéncia do
genocidio orquestrado pelos nazistas, houve empenho na efetiva organizacdo dos
direitos humanos em ambito internacional. Em 1945, foi criada a Organizagédo das
Nacdes Unidas (ONU) na Conferéncia de Sao Francisco, onde foi redigido o tratado
da ONU denominado “Carta de Sao Francisco”, que continha interesse em
assegurar os direitos humanos, mas nao listou aqueles essenciais.

O efetivo marco formal de globalizacdo dos direitos humanos pode ser
atribuido a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 10 de dezembro de 1948
— Declaragéo de Paris. A Declaracdo foi aprovada no encontro de representantes
dos paises participantes em Paris, por 48 votos, como Resolucdo da Assembleia
Geral da ONU. A Declaracdo contém trinta artigos com rol de direitos humanos
aceitos internacionalmente.

Nos seus artigos, estdo os direitos politicos e liberdades civis (do | ao XXI),

direitos econémicos, sociais e culturais (do XXII ao XXVII), direitos com vinculo a
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ordem social internacional (XXVIII e XXIX) e o direito que resguarda a materialidade
dos direitos humanos locais contra eventual interpretacdo danosa de direitos da
prépria Declaracdo (XXX).

2.1.1 Teoria das geracodes

A possibilitada criacdo dos direitos humanos, apds o confronto com regimes
absolutistas, foi abordada em uma classificacdo por geracdes, em um viés filosofico
iluminista por Karel Vasak, que fomentou tal divisio em seu discurso na palestra
proferida em Conferéncia no Instituto Internacional de Direitos Humanos de
Estrasburgo, em 1979.

De acordo com Vasak (1977), os direitos humanos poderiam ser classificados
em trés geragOes, cada qual relacionada a um ideal iluminista da Revolugéo
Francesa de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade.

A primeira geracdo dos direitos humanos teria ocorrido no periodo de
instauracdo de Estados republicanos, frente a um anterior Estado-rei absolutista. Os
direitos dessa geracdo focam na liberdade individual, nos direitos civis e politicos
para resisténcia a interferéncia estatal, relacionados ao principio iluminista da
liberdade. Os direitos civis, tais como a liberdade de expressao e a protecdo a vida
privada, estariam vinculados a protecdo da integridade fisica, psiquica e moral
contra o0 abuso de poder ou qualquer outra forma de arbitrariedade estatal. Os
direitos politicos seriam voltados para a cidadania e possibilitariam, no ambito das
atividades estatais, a participacao popular, como por exemplo, o direito ao voto e de
filiacdo partidaria.

Esses direitos também sdo vistos como direitos de liberdade negativa
(BOBBIO, 2004, p.20), ou direitos de defesa, na visdo de que o Estado deve se
abster de interferir na liberdade individual dos cidad&os. Os direitos reconhecidos na
Constituicao dos Estados Unidos em 1789 sao exemplos dessa geracéo.

A segunda geragao dos direitos humanos estaria relacionada com o Estado
de bem-estar social, direitos sociais, econdmicos e culturais, especialmente no
contexto historico da situacao exploratoria sofrida pelos trabalhadores na Revolucéo
Industrial do inicio do século XX. Esses direitos estariam assegurados pela

intervencdo estatal de forma ativa, a fim de propiciar condigcbes que garantissem
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oportunidades iguais a todos e politicas publicas para acesso bésico a educacao e
saude, por exemplo.

A igualdade é o ideal iluminista relacionado aos direitos humanos de segunda
geracdo. Os direitos reconhecidos na Constituicio do México de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919 sédo exemplos dessa geragdo. No artigo 6° da
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil hd exemplos de direitos
fundamentais que advieram dos direitos humanos classificados como segunda
geracao.

A terceira geracdo dos direitos humanos estaria relacionada ao momento pés-
Segunda Guerra Mundial, com objetivo de resguardar os direitos difusos e da
humanidade, norteada pelo ideal iluminista de fraternidade. Esses direitos estao
relacionados com a existéncia no coletivo, como direitos das criangas e idosos, ou a
humanidade como um todo, como o direito ao meio ambiente, e aos bens imateriais,
como patrimoénios artisticos, por exemplo. Esses direitos sdo de resguardo por
todos, o que compreende a sociedade civii e ONGs, ndo sendo de resguardo
exclusivo do Estado. Outro exemplo mais expressivo de uma convergéncia de
entendimento internacional desse tipo de direito resguardado é a Declaracédo
Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948.

Teorias de classificagdo demonstram como a interpretacdo e a repercussao
de direitos podem ser compreendidas e como explicitam tendéncias de destaque a
determinados pontos que o autor releva para alocar semelhancas e separar
diferencas. Porém, a teoria geracional apresenta estrutura que ndo se mostra
didatica a melhor compreensédo dos direitos humanos. Nesse sentido, quatro criticas
principais séo atribuidas.

A primeira é a transmissdo do carater substitutivo de uma geracdo a outra,
quando na verdade tais direitos interagem uns com o0s outros. A segunda é a ideia
cronologica atribuida a enumeracdo das geracoes, ja que, por exemplo, os direitos
sociais de segunda geracao ja apareciam nas convengdes internacionais do trabalho
da Organizacéo Internacional do Trabalho em 1919, porém, apenas em 1948 foram
instituidos internacionalmente os direitos de primeira geracdo com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. A terceira é a ofensa a indivisibilidade dos direitos
humanos, e a fragmentagcdo com ideia equivocada de que os exemplos de

constituicbes dos direitos de primeira geracao néo resguardaram igualdade. A quarta
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€ a limitacgéo finita do rol geracional de direitos, pois essa restricdo ndo coaduna com

uma sociedade plural inclusiva.

2.2 Constitucionalismo social e as criticas a concepcao individualista dos

direitos humanos

No final do século XVIIl, mesmo com a implantacdo dos Estados
constitucionais liberais, ainda havia forte percepcdo de miséria e falta de condicbes
minimas de sobrevivéncia na Franca e na Inglaterra.

Em 1793, os jacobinos franceses defenderam uma nova Declaracdo Francesa
dos Direitos do Homem e do Cidadao, a qual foi editada buscando maior resguardo
a direitos sociais, como o0 direito a educacdo, para efetiva igualdade entre os
cidadaos.

Na Europa do século XIX, em resposta a pobreza e desigualdades, surgem os
movimentos socialistas, apoiados pelo povo em situacdo de mazela, com foco no
combate ao estilo de vida capitalista, tido como causa daquela divisdo de classes e
penuria das mais desprestigiadas.

O socialista francés Proudhon (1975) considerou que a propriedade privada é
um roubo. Karl Marx exp0s a exploracdo dos trabalhadores e junto com Engels
escreveram o Manifesto do Partido Comunista, em defesa de novas formas de
organizacdo social, para que cada um receba segundo a sua necessidade e para
gue seja exigido de acordo com sua possibilidade.

Em 1917, houve a Revolugcdo Russa, e a ascensdo de ideias socialistas.
Quanto ao constitucionalismo, os direitos sociais estavam presentes em diversas
Constituicdes, com destaque para a Constituicdo do México de 1917; para a da
Republica da Alemanha — Republica de Weimar — de 1919 e para a Constituicdo do
Brasil de 1934. Direitos sociais também estdo presentes na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Em 1919, ao final da Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versailles criou a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), para melhoria das condi¢cdes dos
trabalhadores e protecéo dos direitos trabalhistas.

O destaque das criticas ao constitucionalismo liberal e ao engendr