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Resumo: No panorama latino-americano contemporaneo, o direito internacional dos direitos
humanos ocupa um lugar de destaque nas agendas politicas e no campo teorico de discussio.
Refletir acerca dos direitos humanos na Ameérica Latina implica, inicialmente, na proposicio de uma
fundamentacio filosofica critica, que evidencie a flagrante negacio que assola o continente e busque
uma articulacio dialética entre contelidos ético-material (verdade) e formal-procedimental (validade), que
sejam factiveis, e, sobretudo, que tenham pretensio de universalidade, no dmbito da diversidade cultural.
Sdo estas as caracteristicas que definem o paradigma transmoderno, eleito como objeto de investigagio
neste artigo por partir de premissas exteriores a totalidade hegemonica vigente.
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Abstract: In the contemporary Latin America scenario, International Human Rights Law occupies
a forefront position in both the political agenda and the theoretical discussion arena. Thinking about
human rights in Latin America implies, initially, the proposition of a critico-philosophical foundation
capable of verifying the blatant negation that pervades the continent while attempting a dialectical
articulation between ethico-material (truth) and formal-procedural (validity) contents that are at the
same time feasible and, most of all, that aspire to universality in the cultural diversity context. These
are the defining characteristics of the transmodern paradigm chosen in this analysis for stemming from
premises external to the existing hegemonic whole.
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Introducéao

No continuo processo de internacionalizacio dos direitos humanos,
origindrio das reflexdes acerca das barbdries perpetradas pelos regimes
totalitdrios durante a guerra, e que hoje caminha concomitantemente
com o da globalizagao, revela-se, atualmente, um paradoxo: de um lado,
reafirma-se a necessidade de uma renovada fundamentacio da validade
formal', agora em razio da condigio pés-moderna (idéia da particularizagio/
fragmentagao exacerbada de contetidos), e de outro, a insuficiéncia da op¢io
formal (validade), devido & necessidade da afirmacao de contedidos materiais
(exigéncia de verdade), com pretensdo de universalidade.

No momento atual, apesar dos avangos registrados am alguns campos
da protegao internacional da pessoa humana (como ¢ o caso da Convengao
sobre a Eliminacio de todas as formas de Discriminacio contra a Mulher, de
1979, e da Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989), as préprias
formas de violagao de direitos humanos tém se modificado, com referéncia
simbdlica ao “11 de setembro de 2001”, considerado como outro marco
divisério para as relagoes internacionais. Consoante alerta Antonio Augusto
Cangado Trindade “O que nio dizer, por exemplo, das violacoes perpetradas
por organismos financeiros e detentores do poder econémico, que, mediante
decisdes tomadas na frieza dos escritérios, condenam milhares de seres
humanos a pobreza e 4 fome?”. Ou ainda: “O que nio dizer das violagoes
perpetradas pelo recrudescimento dos fundamentalismos e ideologias
religiosas?” (TRINDADE, 2002, p. 40).

Diante de tantas incertezas ressurge o tema da fundamenta¢io como uma
“resposta da filosofia a nossa epocalidade relativista e cética” (OLIVEIRA,
1993, p. 17), buscando articular a unidade com a multiplicidade, a forma
com o conteddo, a possibilidade com a impossibilidade, no intuito maior
de atribuir um sentido justificante da vida humana como principio de tudo.
Conforme Manfredo Aratjo de Oliveira:

Nio hd vida humana sem valores e representagoes, s6 que estes num
primeiro momento sio aceitos como evidéncias inquestiondveis. No
entanto, quando os homens de uma determinada formacio social nao

conseguem mais I‘CCOHhCCCI‘—Se nas representag()es € nos Va[OI’CS vigentes

! Como propdem as teorias procedimentalistas de John Rawls e Jiirgen Habermas, por exemplo.
prop p 3 P p
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nesta formacio social, surge, entdo, a exigéncia de uma justificagio, da
submissdo de toda vida ao julgamento da razio para discernir sua razio

de ser (OLIVEIRA, 1993, p. 10).

Em relagio a América Latina, sem prejuizo das jid conhecidas
contribui¢ées da critica juridica’ ao positivismo formalista, a tematizagio
ainda cresce em argumentos. Em um continente onde hd negacio de
contetdo, aqui compreendido como negacio de vida em todos seus sentidos,
como desconsiderar os conteddos materiais como critérios decisivos para a
formula¢io de regramentos para protegao dos direitos humanos? E superado
esse obsticulo, com a subsuncio dialética do material no formal, como
legitimar consensos intersubjetivos produzidos numa comunidade ideal?

Nesse contexto, o presente trabalho pretende propor umaalternativa critica
anti-hegemonica, para uma “outra” fundamentagio filoséfica possivel para o
direito internacional dos direitos humanos, agora a partir da constatagio da
flagrante negatividade latino-americana® como critério de orientagao, tendo
como marco tedrico a transmodernidade proposta por Enrique Dussel.

Da necessidade de fundamentacéo

Em tempos ditos pés-modernos, com o levante da “différance™,

da muldplicidade, da pluralidade, da fragmentac¢io de contetidos e da
desconstrugio das meta-narrativas, o tema da fundamentagio parece estar
diluido no convivio paradoxal entre ordem e desordem. Por um lado hd uma
radicalizagao da responsabilidade e do respeito, ao passo que, por outro, hd
um sentimento crescente de auséncia de freios, de possibilidades ilimitadas
que acabam por intensificar fenémenos extremos e perigosos, como o
terrorismo.

Os recentes acontecimentos (ataques e contra-ataques em virias partes
do planeta) fragilizaram ainda mais os seres humanos. Se anteriormente as

2 Nesse contexto, a critica juridica se encarregou de mostrar as limitagdes do positivismo formalista, denunciando,
inclusive seu carater ideoldgico. Assim, em razdo da pluralidade, caracterizadora das relagdes humanas, tanto no mundo
sistémico quanto no mundo da vida, a superagio da dogmética tradicional se tornou um imperativo.

3 Que também pode ser compreendida desde outros paises ou continentes excluidos, como a Africa ou parte da Asia.
*Termo alusivo  filosofia pos-moderna que exalta as “diferencas” culturais em oposicio a unicidade moderna. Na década
de 70 a filosofia européia mudou de rumos, com o crescimento gradativo de criticas a0 universalismo e a0 dogmatismo,
isto & & razio moderna, em especial com a publicagio da obra francesa A Condicio pds-moderna, de Jean-Francois
Lyotard, em 1979, verdadeiro manifesto de desencanto diante dos ideais da modernidade classica.
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promessas da modernidade incentivavam a idéia de progresso incessante
e conflanga no futuro, agora o periodo gera duvidas, medos, insegurancas
diante da complexidade da sociedade, da esquizofrenia funcional e da
individualizacio desmesurada.

Este quadro tdo cruel faz o “otimismo” soar quase como um defeito, um
adjetivo comumente dirigido aqueles que “parecem” estar fora da
realidade do mundo

contemporineo. A todo instante a sensagio de que o ser humano se
encontra ‘preso” em uma jaula, idéia que bem simboliza o autofechamento
crescente de cada pais em relagao a seu vizinho, impoe mais medo do que
protecdo. A institucionalizagio do terror sistémico, questio amplamente
debatida por Hannah Arendt, em especial em Origens do Totalitarismo, retira
do homem a espontancidade e a convivéncia, e faz da solidariedade uma
caracteristica tao distante quanto a utdpica paz perpétua kantiana, em seu
sentido mais ordindrio.

Nessa ordem de idéias, impde-se a premissa da necessidade da
fundamentagio em todos os campos, e mais precisamente no direito
internacional dos direitos humanos. Assim sendo, a tematizagio dos direitos
humanos exige o enfrentamento da questao relativa a sua fundamentacio
filos6fica no horizonte de um paradigma metodoldgico caracterizado pela
complexidade atual do assunto. Tanto ¢ necessdrio, que novas tentativas sao
apresentadas por filésofos contemporineos, que consideram insuficientes as
ja tradicionais justificacoes filoséficas. Exemplos disso sdo as filosofias do
giro-lingiiistico, em especial a versdo da razio comunicativa de Karl-Otto
Apel e Jirgen Habermas, e da ética da libertagao, proposta por Enrique
Dussel.

De outra parte, existem outras exigéncias carentes de justificagdo, para
além dos debates filoséficos eurocéntricos, norte-americanos e japoneses.
Na América Latina, por exemplo, hd que se pensar como fundamentar a
hibridez cultural (GARCIA CANCLINI, 2000, p. 7) diante da heranca
do colonialismo plural (espanhol, portugués, inglés, holandés, francés,
dentre outros) versus a questao indigena. Como ser pds-moderno em locais
aonde sequer a modernidade chegou? Como associar tradigoes genuinas aos
desvios culturais provocados pelo colonialismo? Neste complexo contexto,
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repensar os direitos humanos desde a heterogeneidade ¢ tarefa drdua, mas
que deve, obrigatoriamente, partir da necessidade de se refletir acerca de uma
fundamentagao possivel, porém néo vinica e incontroversa.

Neste ponto, ressalta-se que a emergéncia dos chamados novos
fundamentalismos recolocou o tema da fundamentagio, com interpretagoes
distorcidas, no cendrio das discussoes filoséficas contemporaneas. Em razio
da impossibilidade de didlogo com estas posi¢oes visivelmente radicais,
o ressurgimento do fanatismo desmedido - caracteristica latente do
fundamentalismo na transigio de milénio - contribuiu significativamente
para uma rejeigao a qualquer tentativa de fundamentagao com pretensao de
universalidade. A idéia do universal se misturou com a nocio errénea de um
referencial Unico, desprovido de qualquer possibilidade de questionamento
ou interpretagio diferenciada.

Entretanto, nio obstante as conseqiiéncias advindas do trdgico episédio do
ataque as “torres gémeas americanas’, ¢ imprescindivel esclarecer as diferencas
entre fundamentagio e fundamentalismo. Isto porque, a verdade de esséncia
fundamentalista, radical e inflexivel, que passa entdo a ser considerada
universalizdvel, pode causar um equivoco terminoldgico de contetido quando
se trata de qualquer principio com pretensao de universalidade. Esclarece-se,
assim, com o intuito de precisar conceitualmente o tema, que o “universal”
fundamentalista é imutdvel, fandtico e inflexivel, ao passo que o “universal”
que serd proposto e melhor definido no decorrer deste trabalho, ¢ dialético
e dialégico.

Fundamentar, para a leitura deste estudo, significa exatamente o oposto
da auséncia de didlogo. A certeza acerca da necessidade de fundamento ¢,
precisamente, o contrdrio da certeza fundamentalista. Ao se buscar uma
fundamentagao se pretende questionar o existente, subsumir os conceitos
signiﬁcativos, e nio meramente descartar outras construcoes tedricas, ainda
que provenientes de culturas atipicas. Os valores, sejam histéricos, culturais ou
religiosos, servem de mediagio na busca da tdo questionada universalidade.

Desse modo, a propositura de uma fundamentagio para o direito
internacional dos direitos humanos, desde a alteridade, com énfase, neste
trabalho, para o referencial latino-americano, faz-se necessdria, na medida
em que auxilia na busca de alternativas mais condizentes com a realidade do
continente.
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Reflexao filoséfica e racionalidade juridica pos-positivista

Na constru¢do dos muitos saberes especificos, dentre eles o juridico,
percebe-se que nio ¢ tarefa destinada a filosofia a resolugo instrumental de
problemas especificos como violéncia, fome, desemprego, mas seguramente
ela pode ajudar a pensar e assinalar alguns possiveis caminhos’. No cendrio
contemporineo, a politica, a economia, a pedagogia, a religido ¢ o direito,
sao exemplos de subsistemas que podem, a partir de questionamentos
filosoficos, viabilizar empiricamente as indica¢des apontadas no 4mbito
tedrico da fundamentacio.

Nessa linha de raciocinio, o direito nao pode, autopoieticamente, reduzir-
se a mera andlise tecnicista da normatividade, ou seja, a uma apreciacio
exclusivamente formal do texto legal, em especial ao tratar de temas cujas
causas e conseqiiéncias extrapolam o campo da validade, colocando em
questionamento a propria vulnerabilidade da vida em seus muitos sentidos,
como ¢ o caso dos direitos humanos. Assim, ¢ com o intuito de orientar
a reflexdo juridica e nio de propor solugdes, pois estas aparecerdo nos
subsistemas por ela orientados, que a fundamentacio filoséfica aparece neste
estudo.

Por outro lado, destaca-se que uma orientagio principiolégica (de
fundamentagao) que se situa na esfera filoséfica é distinta da concepgao
principiolégica da esfera juridica. Momentos distintos, porém compativeis.
Isto porque, a visao juridica pds-positivista entende os principios como
normas positivadas vem sendo aceita no ordenamento juridico brasileiro, por
exemplo, em especial a partir do advento da Constituigao Federal de 1988.
Esta nova construgio tedrica atinge todos os campos do direito e coloca os
principios constitucionais como orienta¢o segura para uma hermenéutica
concretizadora da dignidade da pessoa humana em seu sentido mais amplo.

Nessa linha de raciocinio, no momento da fundamentacio filoséfica o
principio pode ser definido como um a priori, que ird constituir e orientar
todo o sistema normativo, ao passo que, apds a positivacio, o principio pode

5 “Nio cabe ao filésofo resolver problemas como inflagio, desemprego, violéncia, fome, mas, seguramente, ele pode
ajudar a pensar e apontar respostar em nivel politico, econémico e familiar. O filésofo pode auxiliar, por exemplo, um
economista a refletir sobre condices humanas ou de vida”, afirmou Inés Lacerda Aratjo, filosofa e professora da PUC/
PR, em entrevista ao jornal académico da instituigdo em 2004.
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ser definido, consoante ligio de Guilherme de Assis Almeida, “como algo
deduzido do sistema normativo, um a posteriori” (ALMEIDA, 2001, p.
52).

Dessa forma, enfatiza-se que hd diferencas significativas entre valores e
principios na perspectiva de uma proposta de fundamentagao filoséfica para
o direito, e na compreensio do direito escrito propriamente dito (positivado).
A orientagio filoséfica principioldgica apresenta, assim, uma fungio diretiva
ou de justificagio, enquanto a idéia de principio, no constitucionalismo
contemporineo, vem se consolidando, ao lado das regras, como espécies do
género “norma’.

América Latina: um continente historicamente excluido

Dentre a complexidade de fendmenos que desafiam a transi¢io do
milénio, o cardter hibrido que compde a mundializag¢io planetdria provoca
um implacdvel conflito entre a soberania e a crescente interdependéncia dos
paises. No atual estdgio do processo de globalizagio, inspirado no polémico
Consenso de Washington de 1991, torna-se inevitivel uma categorizagio
do sistema-mundo vigente tomando por base os referenciais do mercado
capitalista, sobretudo a partir da agenda entdo proposta, que tem como
plataforma “o neoliberalismo, a redugao das despesas publicas, a privatizagao,
a flexibiliza¢do das relagoes de trabalho, a disciplina fiscal para a eliminagio
do déficit publico, a reforma tributdria e a abertura do mercado ao comércio
exterior” (PIOVESAN, 2002, p. 62).

A hegemonia econdmica presidida, a partir da década de 90, em especial,
pelos paises centrais, como os Estados Unidos e o Japio, e o incentivo que
vem ocorrendo com o crescimento do poder da OMC, como organizagao
econdmica também de cardter hegemonico, possibilita a estes a maximizagio
das oportunidades criadas pela vertente econdémica da globalizacio, com a
transferéncia, para os paises periféricos e semiperiféricos®, dos custos sociais e
outros produzidos pelo fend6meno. Pontua Boaventura de Sousa Santos: “Ser

¢ Entre os centrais e os periféricos se situam os semiperiféricos ou de desenvolvimento intermediario, como
0 Meéxico, o Brasil, a Argentina e o Chile, na Ameérica Latina, e a Grécia e Portugal, na Europa, consoante
proposta de Boaventura de Sousa Santos. (Os processos da globalizacio, p. 12-13, p. 31, p. 47). Nestes paises, os
efeitos da globalizagio hegemonica sdo muito mais intensos, tornando suas economias vulneraveis a qualquer
variagio do mercado internacional, em especial devido & rapidez com que o processo atingiu suas bases
politicas e econdmicas.
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hoje um pais central significa precisamente ter a capacidade de maximizar
as vantagens ¢ minimizar os inconvenientes da globalizagio hegemoénica”
(SANTOS, 2002, p. 12).

Uma andlise empirica dos efeitos nefastos sofridos pelos paises menos
favorecidos comprova um agravamento da exclusio e das desigualdades
sociais, provocados por um aumento significativo nos indices de pobreza,
diante da avalanche das transformagées decorrentes do mercado econémico
hegemonico. O crescimento da pobreza, no periodo de maior adesio
as politicas neoliberais e de sua conseqiiente globalizagao foi, inclusive,
reconhecido pelo préprio Banco Mundial (PIOVESAN, 2002, p. 63) -
grande “vilao” na dtica dos paises que sofrem com a divida externa -, o que
pode ser comprovado através de andlise das estatisticas contidas nos relatérios
do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento (PNDU)’. Nesse
sentido, ainda que este trabalho nao se preste especificamente 4 pesquisa de
campo, os dados relacionados na referida nota ilustram a importancia de
questionar e repensar a complexidade que envolve o tema da globalizagao,
em suas multiplas facetas.

Contudo, a questdo acerca dos efeitos do discurso econdmico hegemonico
nos paises periféricos e semiperiféricos, em particular na América Latina
nao ¢ recente, pois remonta ao periodo das grandes navegagoes. A trajetdria
histérica do continente latino-americano, desde o seu descobrimento, em
1492, foi sempre marcada pela dominagio e opressao das culturas colonizadas,
tidas como atrasadas em relacio ao europeu conquistador. Nesse sentido,
civilizacoes inteiras foram dizimadas, como é o caso das chamadas culturas
pré-colombianas — maias, incas e astecas — sob a “disfarcada” alegagio de
superioridade cultural e religiosa do branco europeu em relagio ao indio
considerado bérbaro.

7 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Economics and social development. Publications. Human development
report 2004. Disponivel em: <http;//hdr.unpd.org/reports/global/2004/pdf/hdr04_complete.pdf> Acesso em: 10 nov.
2004. De acordo com o Gltimo relatorio do PNDU, relativo aos dados de 2002, o Brasil ocupa o 72* lugar (IDH 0,775)
na classificagio quanto ao Indice de desenvolvimento humano (IDH), sendo considerado “pais com desenvolvimento
médio”. A titulo meramente exemplificativo, em posicio semelhante se encontravam, na América Latina, Venezuela
(68%), Colombia (732), Peru (83%), Paraguai (89%), Equador (100%), Bolivia (114%) e Guatemala (121%). Por outro lado, no
mesmo continente, alguns paises ja atingiram um indice que permite classifici-los como paises de “desenvolvimento
humano alto”, como ¢ o caso de Argentina (322), Chile (43%), Costa Rica (45%), Uruguai (46%), Cuba (52%) e México (53%),
por exemplo. De acordo com tais referenciais, ndo h na América Latina nenhum pais que pode ser considerado com
“desenvolvimento humano baixo”.
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Na verdade, hoje se compreende que as riquezas do “novo mundo”
encantaram muito mais os europeus do que as tentativas de aculturar os
“selvagens” que aqui viviam ou de exaltar o exotismo da diversidade cultural
existente (assim como na Africa e em alguns locais do Oriente). O choque
entre os “dois mundos”, o europeu e 0 amerindio, provocado pela colonizagao,
também se deu de forma acelerada no periodo do descobrimento. Nao houve
tempo para que o colonizado impusesse resisténcia ao cristianismo ibérico,
nem estabelecesse limites & explora¢do econémica de suas riquezas locais.

Nesse contexto, na maioria dos paises latino-americanos, a independéncia
do periodo colonial é, cronologicamente, um fato recente, visto que quase
todos obtiveram suas independéncias durante o século XIX. Acrescido ao
fato historicamente préximo da separagio das coldnias européias, muitos
deles tiveram que disputar, logo em seguida, com seus vizinhos de territério,
a delimita¢do de suas fronteiras, sendo que em alguns casos, como a Bolivia,
0 espaco geografico foi completamente modificado, apds sucessivas disputas
e intervencoes de cardter econd6mico®.

Por sua vez, historicamente ainda mais préximo, na quase totalidade das
sociedades latino-americanas aparecem resquicios de periodos de rigorosa
ditadura militar, fator este que contribui, decisivamente, para que os rumos
da histéria politica do continente se encaminhassem via um processo de
concretizacio tardia dos idedrios democriticos (ROUQUIE, 1984). Todo
este legado histérico-politico carrega o continente com marcas indeléveis de
dor e sofrimento, ocultando, até hoje, casos de desaparecimento forcado e
tortura, que mesmo sob a vigéncia de governos que se dizem democréticos,
ainda teimam em aparecer.

Portanto, muito mais do que reconhecer o “outro” latino-americano em
suas especificidades, hd que se afirmar sua alteridade origindria, reconhecé-lo
também como conseqiiéncia histérica da colonizagao européia, sobretudo a
ibérica, de disputas geograficas intracontinentais e de abertura democrdtica
recente e ainda frdgil em alguns paises. Em paralelo aos problemas sociais
que acompanham o tema, as assimetrias econdmicas provocadas pela
globaliza¢do econémica acentuaram ainda mais a desigualdade na periferia

8 A Bolivia perdeu para o Chile, na Guerra do Pacifico (1879-1884), seu acesso a0 Oceano Pacifico, em 1903, encerrou um
conflito e vendeu para o Brasil o atual Estado do Acre, e com a descoberta do petroleo no sudeste de seu territdrio, perdeu
parte de seu territorio para o Paraguai na Guerra do Chaco (1932-1935).

111



Ana Leticia Barauna Duarte Medeiros - Cadernos PROLAM/USP (ano 4 - vol. 2 - 2005), p. 103-121.

do planeta, onde ser vivente tem se tornado, cada vez mais, sindnimo de ser
sobrevivente.

O “re-conhecimento” do outro em Enrique Dussel: a
alteridade como premissa ética para fundamentacéo do
direito internacional dos direitos humanos

Conquanto a discussao atual gire em torno da exclusio gerada pela
mundializagao’, é de inevitdvel constatacio que, desde o periodo das grandes
descobertas, o tema da exclusdo na periferia e na semi-periferia tem sido uma
constante. Essa exclusao, gerada tanto na pratica - com a colonizagao européia
na América Latina, Africa e Asia - quanto na teoria'® (HABERMAS, 1990b,
p. 21-22) - com a tomada da filosofia moderno-européia como referéncia
universal para as demais civiliza¢oes -, simboliza uma distor¢ao na adogao de
conceitos, uma vez que a elei¢do das particularidades européias nio reflete a
realidade enfrentada pelos que ali se encontram.

No atual estdgio do processo civilizatério, em face da complexidade do
mundo contemporaneo, hd que se enfatizar que, para além das significativas
discussoes tedricas geradas em torno do tema modernidade/pés-modernidade,
multiplos fendmenos vém revelando que a ciéncia se encontra em um
momento de crise paradigmdtica. Alerta Boaventura de Sousa Santos:

(...) os poderosos e envolventes processos de difusio e imposi¢io de
culturas, imperialisticamente definidas como universais, tém sido
confrontados, em todo o sistema mundial, por multiplos e engenhosos
processos de resisténcia, identificagio e indigenizacdo culturais. Todavia,
o tépico da cultura global tem tido 0 mérito de mostrar que a luta politica
em redor da homogeneizacio e da uniformizagio culturais transcendeu
a configuracio territorial em que teve lugar desde o século XX até muito
recentemente, isto é, o Estado-nagao (SANTOS, 2002, p. 47).

* O termo mundializacio & utilizado na lingua francesa para designar o que se conhece comumente como globalizacio.
Para alguns autores, como Enrique Dussel por exemplo, o termo globalizagio estd intimamente relacionado ao viés
“econdmico” do conceito, associado, portanto, 4 hegemonia econémica norte-americanca em relaio aos paises periféricos.
Para efeito deste trabalho, a utilizagio do termo mundializagio reflete uma idéia mais ampla do fenémeno, para além de
seus efeitos econdmicos, englobando os aspectos sociais, culturais e politicos.

f importante relatar que o proprio Habermas, filésofo alemdo preocupado com a questio da inclusdo do outro, propde
uma classificagio paradigmatica excludente, em sua obra Pensamento pds-metafisico, ao afirmar a existéncia de apenas trés
paradigmas que mais se identificam com a histéria da filosofia no mundo europeu: ser, sujeito e linguagem.
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Assim, resta claro que se a modernidade nio deu plena conta das
dificuldades que emergiram, tio-pouco a pés-modernidade tradicional
(reconfortante ou celebratéria na classificagio do autor portugués) amenizou
as diferencas. Nesse sentido, a situacio atual descrita por Boaventura de Sousa
Santos (SANTOS, 2000, p. 49) s pode ser analisada a partir da constatacio
da negatividade generalizada na sociedade como um todo. E 0 momento
de se reestruturar a teoria desde a comunidade de vitimas'!, em seus mais
variados niveis de dificuldade.

Nessa ordem de idéias e para além das promessas nio cumpridas da
modernidade e da critica pés-moderna a insuficiéncia moderna hd, portanto,
uma outra perspectiva, que nio é produto de um unico discurso filoséfico
hegemoénico: a transmodernidade, proposta por Enrique Dussel, também
conhecida como “paradigma da vida concreta de cada sujeito”.

E agora o momento de pensar o “mundo” a partir de uma realidade
exterior, reconhecendo desde o inicio o centrismo da visio européia,
compreendendo que o “ndo-ser” também ¢, através de um reconhecimento
das diferencas existentes, sem a necessidade de abandono ou ruptura
epistemoldgica conforme primeiramente anunciou Thomas Kuhn, mas
através da subsuncio dialética dos paradigmas anteriores. Desse modo, a
transmodernidade aproveita da modernidade o seu cardter emancipatério,
negando, por outro lado, sua préxis histérica de dominagio (exploracio), e
da pdés-modernidade, a sua critica, abstraindo seu cardter niilista.

Nessa perspectiva filoséfica alternativa a crise paradigmdtica jd constatada,
a negatividade flagrante passa ser o critério de demarcagio na ordem da
fundamentagao, com a necessidade de reconstrucao da afirmacao individual
e coletiva, desde uma articulagio dialética entre 0 momento material e o
formal, com a finalidade de garantir uma pretensao de universalidade,
reforcada a partir de verdades e validades, agora submetidas ao critério da
factibilidade.

A reflexio central do presente trabalho reside no seguinte questionamento:
E possivel estabelecer para os direitos humanos um critério de verdade ou
bastaria a andlise da validade? Em se tratando do tema da fundamentacio, a

! Terminologia emprestada por Dussel, em sua Etica da Libertacio, da Escola de Frankfurt, comumente utilizada, em
especial, por Walter Benjamin.
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pergunta se apresenta decisiva, pois revela uma preocupagio nio apenas com
os aspectos formais (validade), mas também com os contetidos materiais
(verdade).

Dessa forma, ao se estabelecer essa distin¢io entre validade e verdade
nasce a possibilidade de se buscar também uma fundamentagao de contetdo
(material) com pretensdo de universalidade, orientacio esta que de maneira
inovadora ¢ objeto das reflexdes filoséficas de Enrique Dussel em sua
fundamentacgio de uma ética da libertacio.

Valendo-se dos principios orientadores da transmodernidade, constata-
se que, para os direitos humanos, a questao central - porém nio Unica- de
sua fundamentagio, reside em seu contetido, isto é, no momento material,
que tem como critério de verdade, a vida humana como modo de realidade
(produgao, reprodugio e desenvolvimento da vida concreta de cada sujeito),
e, partindo desse critério, é possivel definir seu principio orientador, com
pretensio de universalidade.

Entretanto, nao obstante a pretensio de universalidade desse principio,
nao se trata aqui do universalismo formal transcendental de Kant. A idéia do
universal, enquanto projeto da modernidade, foi aproveitada por Dussel, em
primeiro lugar, para estendé-lo as exigéncias materiais. O conceito moderno
de universalismo busca o estabelecimento de um critério cuja validade
ultrapasse os aspectos singulares e/ou particulares dos individuos e das
culturas. Nesse sentido, Kant elegeu no sujeito a dimensao transcendental —
consciéncia a priori - como condi¢do formal fundante de tal possibilidade.

Porém em Dussel, a validade universal formal, embora necessiria, nao é
suficiente no processo de fundamentagio. Dai porque a exigéncia de uma
fundamentagio material, consubstanciada no principio da obrigagio de
produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana concreta de cada sujeito
ético em comunidade, também com pretensdo de universalidade.

Contudo, enfatize-se aqui, que tal proposta nio pretende desconsiderar
os valores préprios de cada cultura. Muito ao contrério, as culturas sio
referéncias decisivas na constituigio da significagdo dos direitos humanos
em cada povo, porém nio como fundamento dltimo, em razio de sua
incomensurabilidade, mas como mediagio para a consecugio de uma
fundamentagao possivel. Por essa razio, evidencia-se que o presente artigo
opta, na ordem da fundamentacio, pela orientagio principioldgica e nio
axioldgica.
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Entretanto, uma orientagao principioldgica para os direitos humanos na
América Latina nao pode apenas ter conteddo material com pretensio de
universalidade, mas carece do critério da criticidade. Isto porque, a critica
decorre da negagio da vida humana em seus multiplos sentidos, situagio
essa que impossibilita sua reprodugéo. Nesse contexto, a razao critica, agora
utilizada como momento de negatividade, a que se refere 0 novo paradigma
¢ de ordem material, de contetido. Isto se explica a partir da necessidade de
afirmacio da comunidade das vitimas na América Latina e que igualmente
se aplica a qualquer lugar onde houver exclusdo. Pois bem, é desde a negacio
que se pode vislumbrar uma afirmagio; ¢ do nio-existir que ressurgird um
existir; ¢ através de uma proposicio libertadora que se conseguird negar a
negatividade.

Por outro lado, ao se privilegiar uma andlise da vertente internacional dos
direitos humanos, ¢ de ficil constatagio que o critério da validade formal
sempre norteou a producio de suas normas juridicas. Nesse sentido, os
tratados, que se consubstanciam nas fontes primdrias do direito internacional,
ilustram a utilizagio médxima do critério da validade. Porém, ao considerar
o tema dos direitos humanos, nio se pode sustentar a forma pela forma,
reducionismo que levaria ao formalismo. A forma, nesse contexto, é necessdria
para se atribuir validade factivel aos contetidos.

E neste ponto também a reflexao de Dussel é original, porque nao
desconsidera a importincia da validade formal-procedimental, mas a
articula dialética e dialogicamente, com os conteidos materiais, sempre sob
a orientacdo da “produgio, reproducio e desenvolvimento da vida humana,
como modo de realidade de cada sujeito em comunidade”.

No tocante aos paises periféricos, as criticas ao formalismo sio ainda mais
contundentes. Isto porque, em uma comunidade onde a vitima nao pdde
participar discursivamente, de alguma maneira, nos contetidos que lhe tocam,
pode ser que, de alguma forma, o contetido validado hegemonicamente nio
seja eficaz para sua vida. Ao contrdrio, pode se tornar, inclusive, a causa de
sua negacao.

Assim, a consciéncia injusta da exclusdo, por parte das vitimas e dos
intelectuais organicos'?, obriga o exercicio de uma nova procedimentalidade,
agora democrdtico-critica, e permite o surgimento de alternativas anti-

2 Terminologia gramsciana que designa o intelectual que toda classe produz “organicamente”, a partir de sua propria
praxis; dirigentes e organizadores surgidos no contexto da pratica social.
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hegemonicas (a la Boaventura de Sousa Santos), através dos movimentos
sociais, dos movimentos autonomos da sociedade civil e até mesmo dos
partidos politicos. Enfim, dos novos sujeitos, agora anti-hegeménicos.

Entretanto, na tentativa de construgio de uma fundamentacio critica, de
ordem principiolégica, nao ¢ suficiente que a norma, o ato, a institui¢do ou
o sistema (que para efeito deste estudo se considera o direito internacional
dos direitos humanos) contenham contetidos ético-materiais, com validade
moral intersubjetiva e comunitdria, ambos com pretensio universalizante,
eles também necessitam da factibilidade realizadora.

Com o intuito de propor a relevincia de um juizo acerca da factibilidade,
Dussel se inspirou na construgio teérica proposta na obra Critica de la
razon utdpica de Franz J. Hinkelammert, que por sua vez criticou a utopia
da modernidade, em especial a kantiana, entio abstrata, metafisica ou
transcendental. Nessa linha de raciocinio, a utopia moderna ¢ sempre
interpretada como sindnimo de impossibilidade, na medida em que nio
observa a realidade, transcendendo universalmente e delimitando o niimero
de seus destinatdrios. Por essa razdo, tanto Hinkelammert quanto Dussel
observaram que a realidade somente pode ser analisada no dambito da prixis
humana, no momento em que o homem passa a ser o sujeito de sua prépria
histéria.

Portanto, para fins dessa alternatividade na ordem da fundamentagio,
ha que se considerar o possivel (ou o factivel) como resultado da submissio
do impossivel ao principio da factibilidade. Neste terceiro momento,
torna-se determinante uma andlise dos niveis de factibilidade que parta,
inicialmente, da idéia de que o logicamente impossivel no ¢ factivel.

A dtulo ilustrativo e de forma hipotética, no ambito do direito
internacional dos direitos, por exemplo, uma corte internacional que
impusesse pena de morte aos violadores de direitos humanos jd seria, na sua
origem, logicamente impossivel. Contudo, pode ser que algo logicamente
possivel, seja economicamente impossivel, como poderia ocorrer se a mesma
corte hipotética pretendesse pagar, a titulo de indenizagao, um milhao de
euros para cada ser humano vitima de agressoes.

Novamente aqui se vislumbra a originalidade na proposi¢ao da filosofia
de Dussel, ao revelar que tampouco o juizo acerca da factibilidade, na ordem
do fundamento, pode ser visto como “principio absoluto”, sob pena de
reduzir, exclusivamente, seu marco tedrico, a razao estratégico-instrumental.
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7

A factibilidade eficaz da acio humana é necessdria, mas nio suficiente,
devendo ser articulada, dialeticamente, com a subsuncio dos momentos
material (verdade) e formal (validade intersubjetiva).

Assim sendo, da mesma forma que é possivel acreditar na emergéncia
de um “outro” paradigma epistemoldgico, que se pretende transmoderno,
para a andlise do tema, também ¢ imprescindivel a crenca na utopia de um
“outro” mundo possivel (tdo debatido por Milton Santos), factivel através de
atos, normas, instituigoes e sistemas concreta e historicamente realizdveis.

Consideragoes finais

Tendo em vista a proposta apresentada neste artigo, diante da insuficiéncia
da dogmatica tradicional do direito internacional e sua necessdria superacio
na ordem da fundamentagdo, constata-se que, para além da racionalidade
juridica j4 redefinida (a fundamentagao deve ser material, formal e possivel),
¢ imprescindivel também uma justifica¢io ética e politica, sobretudo quando
se trata dos direitos humanos. Alerta Celso Luiz Ludwig:

Na concepgao proposta, os principios éticos sao, desde logo, o solo fundante
orientador da pretensio de eticidade das esferas concretas da vida. H4, no
entanto, a necessidade de que os principios éticos sejam determinados
nos niveis concretos da erdtica, da pedagdgica, da econdmica, da técnica,
do juridico, da politica, e assim por diante. Pode-se dizer que a ética nao
acontece no Etico. Ou entio, a Ftica nio se realiza na Etica. Afinal, somos
éticos ou nio no mundo sistémico e/ou no mundo da vida (LUDWIG,
2004, p. 324).

A guisa de conclusio, portanto, e em consonincia com o acima exposto,
sugere-se também a opgio por uma reflexao critica na relacio entre direito,
ética e politica, desde a construgdo da arquitetdnica transmoderna. Tal
sugestdo se torna decisiva, na medida em que os grandes temas atuais da
agenda internacional, como por exemplo, a emergéncia de novos sujeitos
de direito internacional, as intervencées humanitdrias ou a defesa do meio-
ambiente ¢ dos direitos humanos, escapam, hoje, & dinAmica puramente
voluntarista estatal, porém nao excluem os Estados do processo de construgao
das relagoes internacionais. Assiste-se, atualmente, a emergéncia de uma
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mentalidade internacional transformada pelo resultado de uma outra ordem
politica, articulada nao mais somente através de relagdes interestatais, mas
pelo trinémio “Estado — Comunidade internacional — Ser humano”.

Alerta-se, por fim, que o chamado “discurso de resisténcia’ ou “anti-
hegemonico” das teorias contemporineas (de Boaventura de Sousa Santos,
Balakrishnan Rajagopal e Antonio Augusto Cangado Trindade, por exemplo)
nao deve ser confundido com o senso comum que o associa, diretamente, aum
discurso anti-estatal (RAJAGOPAL, 2003, p. 21-23), onde politica e direito
ocupariam lugares secunddrios na sociedade. Na verdade, ¢ exatamente desta
confusio tedrica que resulta um dos mais importantes temas da atualidade:
associar a linguagem dos direitos humanos universais nio sé ao direito
internacional, mas também ao direito interno de cada pais.

Bem a propdsito, o desafio maior da transigao paradigmadtica para o direito
brasileiro —inserido no cendrio do continente latino-americano- é ampliar o
espago politico de discussao, com a inclusio dos movimentos sociais “com
maior voz ativa’, e nio somente como “mecanismo de pressio”, e inverter a
hermenéutica juridica que interpreta a Constitui¢io Federal exclusivamente a
partir do Estado para uma hermenéutica concretizadora da ado¢io da norma
mais benéfica ao ser humano (seja ela de direito interno ou internacional),
na medida em que este passa a constituir o centro e a razio da existéncia do
ordenamento juridico como um todo.
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