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RESUMO

Na linha da teoria critica dos Direito Humanos de Joaquin Herrera Flores, na qual o
autor alerta que a mera inclusao de direitos em declaragdes ou textos normativos
nao basta a assegurar a sua efetiva implementacao - o presente trabalho busca
identificar na origem liberal do Direito moderno explicacdes para a destruicao dos
Direitos Humanos, - apresentados inicialmente pela propria doutrina liberal como
grande conquista do mundo dirigido pela razao humana. Para tanto, aborda-se o
papel das ficgGes juridicas liberais como elemento de estabilizagdo de relagoes
sociais de poder a partir das denominadas revolugdes burguesas, com
consequente reducdo do ambito de debate juridico, em tudo semelhante a
racionalidade meramente instrumental apontada por Max Horkheimer como forma
mutilada de pensar do mundo moderno.
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ABSTRACT

In line with the critical theory of Human Rights, by Joaquin Herrera Flores, in wich
the author alerts that a mere inclusion of rights in declarations or normative texts
is not enough to ensure its effective implementation, this work seeks to identify, in
the liberal origin of the modern law, the determining mechanism to the destruction
of Human Rights - initially presented by liberal doctrine itself as a great
achievement of the world driven by human reason. For this, is approached the role
of liberal legal fictions as element of stabilizing social power relations since to the
so-called bourgeois’ revolutions, with the consequent reduction in the breadth of
legal debate, in everything similar to the merely instrumental rationality pointed
out by Max Horkheimer, as mutilated way of thinking of the modern world.
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1 INTRODUGCAO

Todo ser humano tem direito a uma ordem social e internacional em que os
direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracdo possam ser
plenamente realizados. (ORGANIZACAO, Art. XXVIII).

O formalismo domina grande parte das reflexdes juridicas, inclusive por conta da tentativa -
plenamente legitima - de se conferir maior objetividade e impessoalidade a interpretacdao das
normas juridicas.

Ocorre que a forma de constituicao e desenvolvimento das formas de regulacao social - e o
proprio Direito, como uma delas - vao muito além da mera producdo e leitura de regras escritas,
sendo que a mera desconsideragdo arbitraria de parte dessa complexidade ndo torna o método
mais cientifico, mas, ao contrario, possibilita que possa instrumentalizar diferentes objetivos e
inclusive conduzir a consequéncias contrarias aos objetivos democraticos idealmente pretendidos.

No caso especifico do Direito, ainda que seja reconhecido como ciéncia - dotada de
institutos préprios e circuitos especificos de autorreprodugdo, ha que se ter sempre em mente que
as normas e institutos que |he servem de subsidio ndo surgiram de forma espontdnea a
interferéncia humana, ou segundo valores universalmente validos, estando relacionados ndo
apenas ao contexto cultural histérico em que constituidos, como também influenciadas pelos
interesses de determinados grupos ou pessoas e pela “visbes de mundo” correspondentes as
narrativas que se logrem fazer vitoriosas na dinamica de embates politicos e econ6micos.
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A complexidade do Direito inicia no fato de ser um sistema construido sobre determinada
linguagem e cultura, passa pela producdao de suas normas em ambito de representacdo politica de
questionavel carater democratico e invade o campo da formacdao das subjetividades, dada a
implicacdo reciproca entre saber e sujeito, o que torna indispensavel examinar os pressupostos
utilizados na sua criacdo.

Mais do que isso, o Direito, pretensamente criado pelos humanos e para os humanos, toma
parte de uma sociedade que ndo esta funcionando no sentido de reduzir desigualdades ou mesmo
combater as vérias formas de miséria e indignidades. E constituido de lindas declaracdes de
direitos, mas de praticas de reduzida repercussdao no sentido de efetivamente complementa-las, o
gue também exige uma severa autocritica.

Dado ao folego do presente trabalho, ndo se pretende, esgotar ou mesmo aprofundar os
diversos e cambiantes pressupostos na constituicdo e aplicagdo do Direito, mas retomar
argumentativamente alguns elementos sobre a origem do Direito moderno e, apontando a ligacao
entre as suas ficgdes juridicas elementares e determinados interesses, refletir sobre como essa
heranca peculiar pesa para praticas complacentes com a destruicdo dos Direitos Humanos, em tudo
contrario ao preceituado nos proprios artigos 28 e 30 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

2 PODER, CONHECIMENTO E VERDADE: o iluminismo e o liberalismo como luzes sobre algumas
trevas

A conformidade das pessoas diante de determinada ordem social depende, em grande parte,
da construgdo de uma nocao de “normalidade”. Afinal, “normal” ndo é apenas aquilo que esteja de
acordo com as regras oficiais do jogo (Direito, religido ou outros cdédigos de conduta), mas que nao
conflite com os saberes circulantes e que sejam efetivamente reconhecidos como validos em
determinado tempo e lugar. Normalidade, é, pois, uma nocdao que pode ser construida,
instrumentalizando a adesao ou rejeicao de determinada ordem.

Examinando os tipos de dominagdao, Max Weber (2002, p. 27 e 53) menciona que a
manutencdo do poder politico passa por um processo de “validacdo” que vai além da mera
investidura, podendo se dar pelos costumes, tradicdo, crenca na legalidade dos procedimentos ou
mesmo pelo carisma de um lider, gerando tanto mais estabilidade quanto maior identidade guarde
com axiomas socialmente reconheciveis.

I"

Outros autores identificam papel ainda mais relevante desse elemento “ambiental” na
adesdo ou nao a determinada ordem social. Nessa linha, por exemplo, Byung-Chul Han (2014) nos
fala da existéncia de uma psicopolitica e sustenta que o “poder mais poderoso” ndo é aquele que
forca um sudito a realizar uma conduta contraria a sua vontade, mas aquele que neutraliza essa
vontade ou mesmo “cuando el subdito obedece a la voluntad del soberano como si fuera la suya
propia, o incluso la antecipa” (HAN, 2016, p. 48-49).

Exatamente por isso, na histéria recente do mundo ocidental, a guerra pelas armas, também
abundantemente praticada em toda a parte, foi sendo paulatinamente substituida por uma guerra
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de discursos, de torgdo e distorcdao da realidade, pratica que, nas palavras de Michel Foucault
(2013, p. 140), muitas vezes se da “ndo para chegar a verdade, mas para vencé-la”.

Em outras palavras, hd uma clara ligacdo entre saber e poder, elementos que
frequentemente se confundem e reforcam.

Uma concepgao mais abrangente de poder, portanto, ndo se esgota na capacidade de
forgara alguém a determinada conduta, mas na linha defendida por Michel Foucault, caracteriza-se
“como uma rede produtiva que atravessa todo o corpo social muito mais do que uma instancia
negativa que tem por funcao reprimir” e se impde nao como uma forca que diz ndo, mas na medida
em que “permeia, produz coisas, induz ao prazer, forma saber, produz discurso (FOUCAULT, 1998,
p. 7).

Pierre Bourdieu (1989) também nos fala dessa ténue fronteira entre poder e conhecimento,
e considerando a influéncia de elementos como a linguagem e a comunicacdo, nos apresenta o
conceito de “Poder Simbdlico”, o qual atua de forma pouco visivel dentro da sociedade, gerando
conformismo pratico com a ordem estabelecida:

O poder simbdlico € um poder de construcdo da realidade que tende a estabelecer
uma ordem gnoseoldgica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo
social) supGe aquilo a que Durkheim chama o conformismo ldgico, quer dizer, «uma
concepgao homogénea do tempo, do espaco, do nimero, da causa, que torna possivel
a concordancia entre as inteligéncias». (BOURDIEU, 1989, p. 9)

Exatamente por isso, muito do que pensamos (e somos) recebemos e reemitimos como
reproducdo e confirmagao do mundo e narrativas a nossa volta. Mais que de plagio, vivemos de
mimetismo, de entender e praticar as regras do jogo, o que nos faz homens modernos, com tudo o
que isso significa.

Assim, se houve mudanga dos grupos associados ao poder na passagem para a denominada
modernidade, houve também, alteracdao no “regime de verdade”, ou seja, nos pontos centrais de
producdao do saber e dos pressupostos que passamos a utilizar para avaliar relacdes sociais como
inaceitaveis ou “normais”.

A partir do iluminismo e pelas denominadas “revolucdes burguesas” do século XVIII da
Histéria do Mundo Ocidental a hipertrofia dos postulados religiosos na regulacdo social foi
substituida por outros cédigos, reivindicando ndo apenas o paradigma antropocéntrico, como
sustentando a razdo e a ciéncia como elementos aptos a conduzir a sociedade humana para fora
das trevas medievais.

A mudanca foi de tal ordem que autores como Nietzsche (2013, p. 45) definiram esse
processo como equivalente a morte de Deus, para bem ilustrar como os novos paradigmas abriam
gigantescas possibilidades pela superacao dos dogmas da tradigao e da religidao na centralidade da
organizacao e do pensamento social.

Na pratica, contudo, como ja era de se esperar, houve mais uma alteragéo de mecanismo de
controle, do que de seus objetivos. A revolugao liberal deu origem a um racionalismo parcial e
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cooptado, com aplicacdo social dos ideais da liberdade e da igualdade apenas na medida dos
interesses da classe dominante, conforme narrado pelo historiador Edward Burns:

Nenhum outro movimento, com excegdo talvez do humanismo, contribuiu mais para
dissipar as névoas acumuladas de supersticdo e de coibicdo ilégica que ainda
envolviam o mundo ocidental... O desejo de estabelecer uma ordem social natural
contribuiu para que se pleiteasse a extingdo dos restos do feudalismo e o fim dos
monopdlios e privilégios injustos. Se o Iluminismo teve algum mau resultado, foi sem
duvida o desenvolvimento exagerado do individualismo. A libertacdo da tirania politica
e religiosa traduz-se, infelizmente, com demasiada facilidade no direito de
satisfazerem os fortes a sua cobica econdmica a expensas dos fracos. (Burns,1972,
p.686-687)

Ainda que se reconheca os gigantescos méritos da afirmacdo do discurso emancipatério (ja
que maiores sao as perspectivas de uma sociedade mais equanime quando o elemento de
legitimacao do poder ao menos afirme incorporar esse projeto), acabou restando bastante evidente
que o individualismo e a facilitacdo da cobiga ndo surgiram como efeitos colaterais dessa série de
revolugbes, mas como eixo central da luta politica da nova elite econémica.

Longe de instrumentalizar a emancipacado das classes oprimidas, os ideais do “racionalismo”,
do “antropocentrismo”, da “liberdade” e da “igualdade”, objeto da propaganda revolucionaria (e
gue valeram a obtencdo da adesdo popular ao novo projeto social) constituiram defesas apenas
para os novos detentores do poder nas relagdes entre si e comas velhas elites, pouco valendo para
o grande contingente de pessoas relegado a periferia social e econdmica.

Para além disso, mesmo longe da pratica social, tais valores continuaram sendo entoados
como base do novo regime, simulando a igualdade entre desiguais e a liberdade entre novas
formas de serviddao, ndo apenas normalizando o inaceitdvel como obscurecendo a reflexdo social e
juridica.

3. O DIREITO LIBERAL

Os direitos sdo o terreno no qual as pessoas sdo distribuidas em legisladores, legislados e
excluidos (DOUZINAS, 2011).

3.1 O movimento da codificacdo como producgao do Direito liberal-capitalista

Durante as revolugdes burguesas ocorridas no século XVIII da histéria do mundo ocidental
eurocéntrico, a apropriacdo do poder politico pela classe burguesa, ja detentora do poder
econdmico no capitalismo nascente, ndo se deu pela mera desestabilizagdo do regime decorrente
da alianca entre clero e monarquia, mas pela conquista do ambito de produgdo do Direito (poder
legislativo).

A revolucdo francesa foi, afinal, uma revolucdao que se deu desde o parlamento, pelas maos
da classe industrial e comercial que tratou de adaptar compulsivamente a ordem juridica ao

sistema econdmico que sustentava sua riqueza.
114
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No vacuo deixado pela eliminagcao das antigas relacbes de poder, a nova sociedade foi
constituia em muito a partir de uma nova ordem juridica, de forma urgente e compulsiva, mediante
surgimento do denominado “movimento das codificacdes, cujas repercussdes” na cultura juridica
chegam até os dias de hoje, conforme destacado por Norberto Bobbio:

Em 1804 entrou em vigor, na Franca, o Cdédigo de Napoledo. Trata-se de um
acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercussao e que produziu uma
profunda influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico moderno e
contemporaneo. Hoje estamos acostumados a pensar no direito em termos de
codificagdo, como se ele devesse estar necessariamente encerrado num coédigo... a
ideia de codificacdo surgiu, por obra do pensamento iluminista, na segunda metade
do século XVIII e atuou no século passado: portanto, ha apenas dois séculos o direito
se tornou direito codificado (BOBBIO, 1995, p. 63).

Embora baseada em compromissos politicos e individuais escritos, a nova sociedade nao

veio com efetivas garantias de civilidade e de humanidade. A era do governo pela legislagao viu a

proliferacdo de direitos, mas especialmente da forma de declaracdes, pouco ou nada concretizados

guando ndo coincidentes com os interesses da elite econdmica, conforme também avalia Edward
Mcnall Burns:

Ndo se faz qualquer referéncia aos direitos do homem comum a uma parte equitativa

da riqueza por ele produzida, nem tampouco a protecdo do estado aos incapacitados

de ganhar a vida. Os autores da Declaragdao dos Direitos ndo eram socialistas nem

estavam particularmente interessados no bem-estar econdmico das massas. (BURNS,
1972, p. 38)

Ou seja, mesmo diante das multiplas potencialidades emancipatérias do contexto
revolucionario, com criacdo praticamente originaria do Direito, a prioridade da classe
economicamente abastada, agora hegemdnica também no campo politico (e juridico), foi dirigir os
recursos e fungbes estatais para a garantia da integridade fisica e patrimonial desses mesmos
setores, e ndo criar mecanismos para minimizar a ma distribuicdo de riqueza. Mais que isso o relato
de jornadas exaustivas e condicGes de trabalho aviltantes durante a revolugdo industrial, também
da conta de que ndo houve uma imediata preocupacdo em evitar exploracdo entre particulares de
diferentes classes sociais.

N3o houve, em verdade, preocupacdo com a eliminagao de praticas de exclusdo social com
base em procedéncia, etnia, sexo ou classe. A secreta traicdo dos ideais da igualdade e da
fraternidade havia de ser implementada sob a égide da nova forma de legitimacdo social, ou se€ja,
pela Lei, interpretada na forma mais restrita possivel, para ndo trair o projeto de construcdo da
nova sociedade para uma nova elite.

3.2 O positivismo como ideologia de contingenciamento da interpretacao juridica

Uma vez dado o golpe de Estado em Deus, destituido que foi do papel de legitimador do
poder politico no mundo ocidental eurocéntrico (em favor da razdo, geratriz de um Direito
pretensamente criado pelo homem e para o homem), os textos candnicos e evangélicos puderam
ser substituidos pelos cédigos juridicos, erigidos a imagem do novo sistema econdmico, religido
predominante na nova era.
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N3o por acaso, no periodo subsequente ao da codificacdo, ganharam espacgo teorias
formalistas como as teorizas classicas e mais restritivas do positivismo juridico, as quais, nao
apenas traziam um formalismo apto a reforcar o carater cientifico do Direito, como preservavam ao
maximo os textos - editados pelos parlamentos dominados pela nova elite - contra interpretacdes
possivelmente deturpadoras do seu conteudo.

Como exemplo retumbante dessa preocupacdo da nova elite politica em constranger a
atividade jurisdicional, cabe mencionar a “pratica judicidria instaurada durante a revolugdo” no
sentido de que o Juiz poderia prevenir uma eventual responsabilizagdao pessoal sua, por uma
prudente abstencdo do ato de julgar, “devolvendo” a questao ao poder legislativo “para obter
disposicOes a proposito” (BOBBIO, 1995, p. 77).

Dentre as causas para surgimento dessa linha de pensamento, Norberto Bobbio arrola o
fetichismo da Lei como regulador social, a forte doutrina de separacao dos poderes (com uma nao
declarada mas evidente autoridade do poder legislativo sobre os julgadores), a oposicdo da ideia de
seguranga juridica (excluindo a “contribuicdo criativa na interpretacdo da Lei”), além das pressGes
politicas levadas a efeito durante o regime napolebnico, que incluiu a transformagdo das velhas
faculdades de Direito nas “Escolas de Direto”, colocadas sob o controle das autoridades politicas”
(BOBBIO, 1995, p. 78-81).

Produzido o Direito ao gosto do ideario liberal-capitalista, e impedida a sua alteracdo pelo
alijamento dos setores descapitalizados da possibilidade de participacdo democratica (pratica que
persistiu até o surgimento dos meios de comunicagdo em massa, com seu poder de neutralizagdo e
reorientacdo de subjetividades), era necessario preservar esses estados das coisas, empregar o
mais feroz conservadorismo na distribuicdo do Direito, ou seja, na sua interpretacao.

Esse fechamento ndo foi sem razdo de ser, ja que a interpretacao do Direito conforme os
proprios postulados revolucionarios da igualdade e da fraternidade poderiam conduzir a resultados
opostos aos pretendidos pela nova elite econ6mica, quais sejam: a maxima liberdade para as
relacdes econémicas de exploracdo e uma apenas simulada garantia de uma igualdade que se
esgota (no maximo) no aspecto meramente formal, sem quaisquer influéncias das esquecidas
fraternidade e solidariedade.

Vinda a posterior abertura, pelas maos da melhor técnica e da irresignacdo dos mais
variados setores, restaram as marcas do formalismo e da pretencdo de a-moralidade, bastante
limitadora do pensamento juridico. Para além disso, o constrangimento direto a interpretacdo
juridica restou substituida por outras formas de construcdo e tor¢do da nogdo de normalidade, os
meios de comunicacdo em massa € a cooptacdo da representacdo democratica (ideal de
distribuicdo das decisGes nunca realizado a contento, no mundo contemporéaneo).

4 INEXECUCAO DOS DIREITOS HUMANOS SOB A EGIDE LIBERAL
4.1 A colonizacgdo do direito pelas ficgoes juridicas liberais

Uma vez conquistado o poder politico pela nova elite econémica, e chegado o momento de
distribuir louros também ao povo, veio a esperada definicdo: liberdade e igualdade apenas no
aspecto formal (e ndo material).
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E assim foi edificado o Direito moderno.

Por “decreto” ficou definido que todos os homens sao iguais perante a Lei, embora isso nao
se confirme nas dificuldades concretas que muitos enfrentam para colocar comida na mesa da sua
familia, nas condicdes de vida e de trabalho enfrentadas diariamente pelas classes subalternizadas,
e mesmo nas horas de tempo livre para efetivamente usufruir a vida.

Por decreto também ficou definido que todos os homens sdo livres, embora a fruicdo dessa
liberdade, em uma sociedade cujos espagos estao cada vez mais mercantilizados, depende
fundamentalmente de dinheiro, ou seja, uma liberdade que dependa da concretizacdao de uma
igualdade que foi assegurada apenas como expectativa e ndo como algo real.

Para além de uma falacia, contudo, a ideia de que os homens sdo livres e iguais adquirem o
status de ficgOes, ou seja, premissas légicas que, ao simularem a conquista de outro patamar
civilizatério, culmina por tornar a-sistémica qualquer previsdo ou interpretacdo que leve em conta
as discrepancias praticas.

Nesse ponto da construcdo da “forma de pensar” no Direito moderno podem nos socorrer
reflexdes vindas da filosofia.

Em extensa sobre o tema Hans Vaihinger (2011, p. 157) esclarece como operam as ficgoes
na construcdo do pensamento, referindo que parte dos processos ldgicos realizados por nossa
mente (a exemplo também das indugdes e dedugdes utiliza de conceitos conscientemente falsos
(ficgdes), porém com utilidade para viabilizar a obtengdo de juizos sintéticos.

Nessa linha, descreve as ficgbes como formagdes ou meios auxiliares desenvolvidos pela
propria psique como resposta a espécie de ataque ao organismo que constituem a enxurrada de
sensacoes vindas desde o mundo externo, o que justifica a utilizacdo desses meios auxiliares.

Qualifica pois, que ficcGes podem ser utilizada como um “erro fecundo” que se opde as
“verdades estéreis” por instrumentalizar juizos que seriam talvez inatingiveis caso ponderados
todas as variaveis existentes.

Em outro ponto da obra, contudo, o préprio Vaihinger (2001, p. 265) cuida, de apresentar
para que a utilizagao de ficgdes ndo conduzam a um falseamento definitivo da realidade, o método
dos erros antitéticos, que consistiria em utilizar a ficcdo como auxiliar no processo légico, porém,
com uma correcdo em momento posterior, em sentido contrario. Corrigir a diferenga
conscientemente estabelecida, mediante a utilizacdo de um erro (ficcdo) de carater oposto.

Levando essas consideracdes para exame das ficcdes centrais do Direito liberal moderno, ou
seja, a afirmacdo de que os homens sdo livres e iguais entre si, a correcdo do equivoco decorrente
da ndo-correspondéncia pratica de tais premissas, exigiria que se forcasse a interpretacdo e mesmo
veiculasse previstes juridicas em sentido contrario, como exercicio (logico e ético) do método dos
erros antitéticos.

Ou seja, se o sistema pressupde uma igualdade que nao existe na realidade e uma liberdade
gue também ndo se manifesta como efetiva autonomia de escolha para quem ndo detenha recursos
suficientes dentro de uma sociedade profundamente mercantilizada, deveria constituir mesmo regra
a utilizagdo de institutos de e dispositivos tendentes a promogao do equilibrio material.
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N3o sendo essa a tonica do Direito liberal moderno, com raras excecées como no Direito do
trabalho classico (cujos principios de igualacdo juridica comeca a ser erodido em varios paises do
globo), o efeito esperado das operagoes juridicas € mesmo o de ampliacdo das desigualdades.

Isso se da, em grande parte, pelo fato de que o liberalismo ndo se limitou a teoria juridica
ou filoséfica, tendo também invadido o campo ideoldgico, em evidente hipertrofia da dinamica de
construgdo de saberes proprios do embate de narrativas na dindmica social.

Paul Ricoeur (1990, p. 69-87), utilizando conceitos de Max Weber, também fala no carater
de dissimulacdo e de deformacdao desempenhado pela ideologia, criticando, em especial, a
pretensdo de se ver a ciéncia como um espago ndo-ideoldgico, o que afirma ser uma armadilha e
ingenuidade epistemoldgica que pretende reduzir o carater de subjetividade opondo espécie de
racionalizagdo consciente com racionalizagcao inconsciente.

A falsa neutralidade axioldgica oculta a realidade de uma simplificacdo grosseira do exame
em relagao a formagdo do conhecimento, a complexidade do fendmeno hermenéutico e da prépria
natureza da funcdo do Poder estatal, o que ndo conduz a um aperfeicoamento técnico da pratica
juridica, mas exatamente o contrario. Nao se trata, afinal de uma escolha entre a técnica e a
arbitrariedade, mas entre a consideracdo da ciéncia social em sua complexidade contextual ou a
entrega a uma confortavel cegueira epistemoldgica (e mesmo ontoldgica).

Tendo sido pressuposto (fixado a titulo de ficcdo) na criacdo das leis que as pessoas sdo
livres e iguais, esse patamar irreal é tomado como base para a interpretacdo das Leis do sistema, o
que conduz a uma tendéncia de desconsideracdo das pressdoes das diferengas sociais, das
necessidades organicas e mesmo questdes existenciais dos desfavorecidos nas relagées mantidas
com outros sujeitos individuais ou coletivos de privilegiada condicao financeiro-social.

4.2 A inversao (ou traicdo) dos Direitos Humanos?

Pela via da assuncdo da ficcdo como normalidade do pensamento juridico, motivada por
discursos de classe, por razées de ordem econdomica, ou pela crenga de que um sistema econémico
centrado no egoismo poderia conduzir a sociedade a prosperidade, o ideal iluminista e
revolucionario, a igualdade foi expulsa da mentalidade juridica para uma acepcgdo formal, utilizada
quase sempre em sua acepcao negativa, ou seja, para reforcar sistemas de responsabilizacao
independentemente de condicionantes sociais, econémicos ou existenciais da conduta.

No estagio atual do neoliberalismo, alids, tal linha de pensamento logrou ir além do
formalismo estrito, atingindo a amoralidade motivada, onde qualquer atrocidade pode ser
justificada por razGes de ordem econ6mica.

Sobre esse tema, Joaquin Herrera Flores, em obra na qual sistematiza uma teoria critica dos
Direitos Humanos (HERRERA FLORES, 2009), destaca justamente a insuficiéncia de normas legais
que busquem garantir tais Direitos quando o sistema de valores dominantes e os processos de
divisdo do fazer humano ja estdo orientados para privilegiar alguns grupos em detrimento de
outros - ou talvez, privilegiar determinadas atividades econdémicas em face de outras, o que, em
fase de capitalismo monopolista, redunda praticamente no mesmo.
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Por isso, esclarece Herrera Flores, embora os defensores dos “direitos humanos” lutem por
“estender politica e judicialmente a conviccdo de que estamos diante de ‘normas juridicas’
integralmente exigiveis perante os tribunais” segue preponderando o entendimento de que “os
direitos individuais (civis e politicos) sdo imediatamente aplicaveis e os direitos sociais, econémicos
e culturais sao principios para ‘orientar’ as politicas econémicas” (HERRERA FLORES, 2009, p. 39).

A esse proposito Gerardo Pisarello refere que o reconhecimento positivo dos denominados
Direitos Sociais, ligado a satisfacdo de necessidades basicas dos mais necessitados esta longe de
torna-los expectativas plenamente exigiveis. Ao contrario, passam atualmente inclusive por uma
contra-reforma liberal, que volta a utilizar os principios do liberalismo basico para atacar os
aspectos mais igualitarios e garantistas do Direito em nome de um carater tendencialmente
absoluto da propriedade e do livre mercado (PISARELLO,2007. p. 11-14 ).

Apds um periodo de crescimento de direitos, conquistado por movimentos de reivindicacdo e
concedidos como forma de tentar arrefecer as pressdes decorrentes das duas grandes guerras e da
oposicao do bloco socialista em d@mbito mundial, o circunstancial Estado de bem-estar social voltou
a ser erodido a marretadas (em analogia ao famoso muro de Berlim), tdo logo desapareceu o
fantasma que obrigava ao sistema um reforgco no elemento de legitimacdo.

Para longe de ter sua realizagdo generalizada pelo globo, os Direitos Humanos hoje ou
constituem elementos desprestigiados pela agressiva campanha neoliberal ou sdo mesmo utilizados
retoricamente para justificar campanhas bélicas das grandes poténcias mundiais.

Nessa linha Franz Hinkelammert (1999) denuncia a pratica da “inversdo dos direitos
humanos”, a exemplo do ocorrido nas guerras/invasbes de Kosovo e da Sérvia, discursivas
transmutadas em pretensas “intervencbes humanitarias”, precedidas de fortes propagandas com
intuito de justificar a destruicdo desses paises - e mesmo o “aniquilamento” de milhares de
pessoas - sob justificativa de fazer cessar violagdes Direitos Humanos (provavelmente muito
menos relevantes do que os promovidos com a propria guerra).

Também para além de um elemento circunstancial, Hinkelammert (1999) encontra
similitude dessa retérica com o pensamento liberal classico, citando a tese de John Locke, no
sentido de que quem viola direitos humanos (mesmo que apenas alegadamente) nado teria
renunciado a esses mesmos direitos, porque transmutado em um mostro ou uma besta selvagem,
perdendo seu carater de ser humano. E o repasse ao aniquilado da responsabilidade pelo préprio
aniquilamento, com o “beneficio” de ainda atribuir ao aniquilador a honra de respeitar os direitos
humanos.

Para desfazer essa inversdo, afirma Hinkelammert (1999), é necessario resgatar a convicgao
de que os direitos humanos ndo constituem meros fins, mas também meios, a serem utilizados
como parametros do agir social e ndo como meros objetivos inoperantes na vida das pessoas, no
agora.

4.3 Ponto cego do direito liberal?

Embora o Direito de matiz liberal, que até hoje praticamos, tenha surgido com manifesto
empenho de proteger o particular contra eventual acgdo arbitraria do Estado (um dos grandes
motivos da propria revolugdo francesa) - ndo detém o mesmo empenho contra as frequentes
opressoes sociais e econémicas entre particulares, €, menos, entre ricos e pobres.
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Ainda que se tenha incluido protecdes esparsas dentro do sistema contra os fortes
desequilibrios, a colonizacdo de nosso proprio pensamento pela premissa de igualdade e liberdade
torna a aplicacdo de tais sistemas fragil e aparentemente a-sistémica, como se fosse a pratica de
um Direito parcial ou ndo cientifico.

Se nosso espirito cientifico e aspiragbes democraticas nos levaram a criacdo do “devido
processo legal” como ritual de salvaguarda contra a arbitrariedade na resolucao dos conflitos,
deveriamos deter idéntica preocupacao em desvendar a complexidade do conhecimento humano e
do fen6meno hermenéutico.

Socorrendo-nos novamente com a filosofia, Rui Cunha Martins (2010) nos fala de um “preco
a pagar” pelo nosso excesso de confianca nas “capacidades conjugadas dos sentidos e da razao”.

Em didlogo com a obra do fildsofo portugués Fernando Gil, o autor nos fala das crencas
como problema aparentemente insolivel, na medida em que sequer se explica a tendéncia da
mente humana a adesdo, a “crer sem razdo suficiente e mesmo contra a razdo suficiente”,
indicando, ademais, a “confianca”, como baseada em “uma primordialidade roubada a discussao”,
“uma imagem do mundo que se aceita indiscutivel - aquela onde o nosso questionamento
retrospectivo sobre a ordem das coisas e sobre nds proprios acaba por se deter, incapaz ou sem
vontade de cavar mais fundo...”(MARTINS, 2010, p. 46).

Nesse ponto, a teoria da conviccao no campo do Direito se reencontra com a teoria do
conhecimento, apresentada em itens anteriores do presente trabalho com subsidio nas teorias de
Edgar Morin e Michel Foucault. A decisdo juridica tende majoritariamente a acompanhar as forgas
sociais que criam um regime de verdade “imagem de mundo”, na medida em que 0 processo
cognitivo de formagdo da cognicdo é contaminado pelos “circuitos crentes”, os quais, por sua vez,
sdao baseados na confianca advinda do ideal de normalidade.

Extremamente condicionadas pelas ficcdes juridicas fundamentais do Direito construido sob
a égide liberal-capitalista, que simula a igualdade e liberdade como patamares civilizatérios ja
conquistados, essa narrativa sobre a ordem das coisas tende a evitar compensagbes das
desigualdades em plano tedrico ou pratico.

O sistema de crengas secretado pelas ficgoes liberais faz da igualdade uma evidéncia e da
desigualdade uma mentira a ser banida do pensamento juridico.

Ai se encontram, em grande parte, os pressupostos légicos que roubam a eficacia de direitos
fundamentais sociais e dos Direitos Humanos, taxando-os de meramente programaticos, porque
incompativeis com a formalidade do sistema, declarados injusto no foro intimo do intérprete
moderno, fetichizado pela imagem magica da igualdade e da liberdade, ainda que contra a
evidéncia do mundo real.

5 Consideracgoes finais: a racionalidade instrumental como forma de pensar o mundo juridico
moderno.

Mais do que juristas modernos, somos mulheres e homens modernos. Seres que habitam
um mundo a beira do colapso e que, ainda que dotados da razdo, permanecem submetidos a
nogoes grotescas de normalidade e por saberes pelos quais foram desde muito colonizados.
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Praticamos uma racionalidade instrumental, conforme denunciado por Max Horkheimer
(2007), ou seja, mutilada de seu viés critico, formalizada e subjetivada. Essencialmente voltada
para a eficiéncia da relacdo entre meios e fins, sem permitir questionamentos profundos quanto a
virtuosidade desses fins ou mesmo ponderacdes em termos de bem comum ou de harmonia o
mundo circundante.

Sustenta Horkheimer (2007), nesse sentido, que, diferentemente dos “grandes sistemas
filosoficos, tais como os de Platdo, Aristételes, o escolasticismo e o idealismo alemdo”, que também
examinavam se determinada finalidade poderia ser considerada como racional por suas proprias
qualidades (racionalidade objetiva), a “racionalidade subjetiva”, atualmente praticada, limita-se
basicamente a aferir meios adequados a obtencdo de determinados fins, os quais sao tidos como
autoevidentes ou no maximo, avaliados de acordo com a utilidade imediata para o préprio
individuo.

Abrimos mado de refletir e avaliar nossa propria conduta e estilo de vida segundo parametros
éticos e de bem comum, para apostar na pratica do egoismo militante porque alguém disse e nos
segue dizendo que assim algo dara certo no final.

Para além das alegorias do mundo natural e do contratualismo como espécie de heranga
genética do mundo moderno, acabamos incorporando as ficgbes liberais de que igualdade e
liberdade tem alguma relagdo pratica com a sociedade que construimos, quando pouca ou nenhuma
relacdo esses conceitos detém com a vida da maior parte das pessoas.

Praticamos um Direito pensado para outro mundo.

Em tempos de hipertrofia das razoes de ordem econdmica, e de gigantes que ndo hesitam
em arruinar as condicGes minimas para vida digna e sustentavel de comunidades por todo o globo,
é tempo de resgatar um Direito imbricado com a realidade e com o esquecido baluarte
antropocéntrico (ou talvez, biocéntrico), construindo um Estado e um Poder Judicidrio que ndo se
imponha como poder, mas como contra-poder, viabilizando o minimo equilibrio e as possibilidades
de construgao de um mundo menos desigual e com menos indignidades.

Para tanto, ha que se incorporar o processo de interpretacdo-aplicacdo do Direito a nogdo
sustentada por Hinkelammert relativamente a utilizacdo dos Direitos Humanos ndo apenas como
fins, mas também como meios, ou seja, como valores fundamentais (ou vetores interpretativos)
que devem presidir a interpretagao das demais normas do sistema, as condutas e as relagdes
juridicas em exame, para além e com prevaléncia em relagcdo as ficcGes juridicas liberais com as
quais compactuamos e tentamos justificar nossa propria negligéncia para com o mundo que
habitamos.
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