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Resumo:

Este artigo possui como objeto de estudo a efetividade dos Direitos Humanos, a sua
materializacdo na realidade social brasileira, sob a perspectiva das teorias dos Direitos
Humanos e do Realismo Juridico. O problema que se prople esse artigo é se os Direitos
Humanos no Brasil sdo Direitos? ou meras garantias formais, ideologias a serem alcangadas®?.
Quando a metodologia, utilizou-se 0 método dedutivo, o procedimento o monogréafico, o
objetivo metodoldgico adotado foi o descritivo, a técnica de pesquisa aplicada foi a revisdo
bibliogréafica e documental. O recorte tedrico central sdo os autores Costa Douzinas, Lorena

de Melo Freitas e Benjamin Cardozo.
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HUMAN RIGHTS IN BRAZIL ARE RIGHTS? A CRITICAL ANALYSIS UNDER THE
PERSPECTIVE OF THE THEORIES OF HUMAN RIGHTS AND REALISM

Abstract:

This article has as object of study the effectiveness of Human Rights, its materialization in the
Brazilian social reality, from the perspective of Human Rights theories and Legal Realism.
The problem that this article proposes is whether human rights in Brazil are Rights? or mere
formal guarantees, ideologies to be achieved? When the methodology was used the deductive
method, the procedure the monographic, the methodological objective adopted was the
descriptive, the applied research technique was the bibliographical and documentary review.
The central theoretical cut are the authors Costa Douzinas, Lorena de Melo Freitas and

Benjamin Cardozo.
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Introducéo

Na atualidade a principal dificuldade enfrentada pelos Direitos Humanos se refere a
sua eficacia, a sua materializagdo no contexto social. Tal realidade ndo é diferente no Brasil,
que apesar de positivados na Constituicdo de 1988, tais direitos enfrentam grandes
dificuldades de efetivacdo, tendo os cidaddos recorrido ao judicidrio em busca de sua
concretizacao.

Este artigo tem como objeto de estudo a efetividade dos Direitos Humanos, a sua
materializacdo na realidade social brasileira, sob as perspectivas das teorias dos Direitos
Humanos e do Realismo Juridico. O problema que se propde esse estudo é: se os Direitos
Humanos no Brasil sdo Direitos? ou meras garantias formais, ideologias a serem alcancadas?.
Quando a metodologia, no que diz respeito ao método de abordagem, utilizou-se o dedutivo, o
procedimento adotado foi 0 monogréfico, o objetivo metodoldgico utilizado foi o descritivo, a
técnica de pesquisa aplicada foi a revisao bibliogréafica e documental.

A hip6tese aqui defendida é os Direitos Humanos no Brasil sdo garantias formais,
ideologias a serem conquistadas que ndo foram concretizadas, ndo sendo assim Direitos, em
razdo da sua ineficacia, eles s6 se tornam direitos ao serem materializados pelo poder
judiciario. A estratégia de abordagem adotada s&o as discussoes juridico-filoséficas a respeito
dos Direitos humanos, sob a Otica das teorias dos direitos humanos e do realismo juridico. O
recorte tedrico central sdo as obras: O fim dos direitos humanos de Costa Douzinas, o artigo,
Uma Analise pragmética dos Direitos humanos de Lorena de Melo Freitas e o livro The
Nature of Judicial Process de Benjamin N. Cardozo.

Para melhor compreensdo das ideias adotada neste artigo dois pontos devem ser
destacados, o primeiro diz respeito ao conceito de critica, a critica adotada neste artigo tem o
objetivo kantiano original de explorar os pressupostos filosoficos, as “condicdes de
existéncia” necessarias e suficientes de um discurso ou pratica em particular. O conceito de
critica adotado é o mesmo utilizado por Douzinas (2009,p.21) no livro o Fim dos Direitos
Humanos que € um dos referenciais tedricos centrais desse artigo.

O segundo ponto a ser esclarecido é que do ponto de vista metodologico, optamos por
uma abordagem descritiva conceituada por Feitosa (2016, p.26) como aquela que examina o
direito como efetivamente é e ndo como deveria ser. O uso realismo juridico neste artigo
apesar de ele ndo estd plenamente de acordo com o modelo adotado no ordenamento

brasileiro que centraliza a producdo da norma na figura do legislador e confere ao judiciario a
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competéncia primordial de aplicagdo da norma se justifica com um ponto de partida muito
relevante para as discussoes a respeito da materializagdo dos Direitos Humanos, visto que o
seu problema central em nosso ordenamento diz respeito a sua eficacia.

Ademais, por questdes metodoldgicas esse estudo se divide em quatro topicos, 0
objeto central do topico inicial e introdutério é o processo de reconhecimento e positivacdo
dos direitos humanos nas Constituicdes modernas e democréticas. J& no segundo topico o
objetivo foi realizar uma discussdo critica sobre os direitos humanos e a sua efetividade. O
terceiro topico realiza uma discusséo critica sobre a necessidade de fundamento absoluto para
os Direitos Humanos e a sua relagdo com a efetividade desses direitos. O quarto e ultimo
topico deste estudo discute se os Direitos Humanos séo Direitos, por meio da perspectiva do
realismo juridico, tendo em vista que o grande problema que eles enfrentam na atualidade diz
respeito a sua efetividade.

Destarte, ap6s as abordagens realizadas entendemos que os Direitos Humanos no
Brasil sdo garantias formais, ideologias a serem conquistadas que ndo foram concretizadas,
ndo sendo assim Direitos, em razdo da sua ineficacia, da auséncia de materializacdo na
realidade social, eles s6 se tornam direitos ao serem conferidos aos cidaddos pelo poder
judiciario.

1.1 O Reconhecimento e a Positivacao dos Direitos Humanos

Os Direitos Humanos reconhecidos e positivados nas Constituicdes Modernas
Democréticas sdo fruto de longo processo historico e das lutas sociais, foram séculos até eles
fossem reconhecidos e positivados nos ordenamentos juridicos ocidentais, todavia eles ainda
enfrentando grandes barreiras, a sua compreensdo e aceitacdo em outras culturas,
principalmente na sua pretensdo de universalidade diante do relativismo cultural e de outras
perspectivas adotadas para a sua compreensao como a multicultural.

No entanto, neste artigo ndo entraremos em tais discussdes de delimitacdo conceituais
dos Direitos Humanos, visto que entendemos que nem o Universalismo, o relativismo e o
historicismo, sdo modelos isolados suficientes para explicar os Direitos Humanos, ndo ha um
modelo Unico que possa ser considerado apto, assim sendo partilhamos da ideia de que
nenhum desses modelos conseguira atribuir um sentido absoluto e inquestionavel a esses
direitos.

O objeto central deste topico inicial e introdutorio é o processo de reconhecimento e
positivacdo dos direitos humanos nas constituicbes modernas e democréticas, as discussdes

que serdo realizadas a seguir concentram-se nesse tema. De acordo com Lafer (2006, 14)
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existem etapas de afirmacdo dos Direitos Humanos que sdo sumariadas por ele em
Positivacdo, Generalizacdo, Especificacdo e Internacionalizacdo, neste topico trataremos
apenas do reconhecimento e da positivacdo que é definida pelo autor como a converséo da
aspiracdo em prol dos direitos humanos em Direito Positivo.

Quando nos referimos, a positivacdo dos Direitos Humanos, ao Direito positivo,
estamos adotando definigdo realizada por Bobbio (1995 p. 131-132) estamos falando de uma
proposta de estudo do direito como uma ciéncia, de forma avalorativa, sendo ele um fato
social, e a legislagdo como sua fonte preeminente, as normas séo feitas valer por meio da
forca, o direito é definido em funcdo da sua coacéo, da exigibilidade da norma. Assim sendo,
guando nos remetemos a positivacdo dos Direitos Humanos nas Constituicdes Democraticas
modernas, estamos nos referindo a esse processo de transformacéo de aspiragdes em normas.

No que diz respeito ao seu reconhecimento, inicialmente, os Direitos Humanos
estavam ligados a interesses da burguesia emergente no século XVIII e foram as armas
ideologicas dessa classe, na sua luta pela participacdo no poder e contra o poder politico
despotico, foram os argumentos utilizados na defesa da sua pretensao de que o poder politico
deve estar sujeito as exigéncias da razdo e da lei e como consequéncia passaram a fazer parte
da principal ideologia da maioria dos regimes contemporaneos (DOUZINAS, 2009, p.19).

Segundo Bobbio (2004, p.7) os Direitos do homem sdo direitos historicos que surgem
na era moderna juntamente com a concep¢do individualizada de sociedade, sendo um dos
principais indicadores do progresso historico, eles derivam de uma radical mudanga de
perspectiva trazida pelo Estado moderno na relagdo de sudito e soberano que é convertida em
uma relacdo entre Estado e cidadaos.

Essa relacdo conforme o autor passa a ser encarada cada vez mais do ponto de vista
dos direitos dos cidadaos, fruto da viséo individualista de sociedade que defende que para se
compreender a sociedade é necessario se compreender primeiro o individuo, tal concepcao se
contrapBe a organica de sociedade que compreende a sociedade como um todo antes do
individuo. Assim sendo, para Bobbio é a concepcéo individualista de sociedade que nos leva
ao reconhecimento dos direitos dos cidad&dos de cada Estado e lentamente ao reconhecimento
dos direitos do cidaddo do mundo (BOBBIO, 2004, p.7).

Ainda, consoante 0 mesmo autor o reconhecimento dos direitos humanos e a sua
positivacdo por meio das declaracOes de direitos pode se distinguir em pelo menos trés fases,

visto que as declaragdes nascem como teorias filosoficas. A primeira fase se expressa na obra
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dos fildsofos, em teorias filosoficas, na ideia de que o homem enquanto tal tem direito, por
natureza, que ninguém, nem mesmo o Estado lhe pode subtrair, e que ele mesmo ndo pode
alienar, visto que mesmo em estado de necessidade a sua transferéncia ndo é vélida, essa ideia
foi elaborada pelo Jusnaturalismo moderno tendo como autor John Locke (BOBBIO, 2004,
p.18).

Ademais, as primeiras afirmacgdes dos direitos do homem s&o universais em relacdo ao
contetido, na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espaco e do tempo, no
entanto sdo extremamente limitadas em relacdo a sua eficacia, na medida em que sdo apenas
propostas para um futuro legislador, essas teorias s0 sdo acolhidas pela primeira vez pelo
legislador por meio das Declaragdes de Direitos dos Estados Norte-americanos e da
Revolucdo Francesa, sendo consideradas a base de uma nova concepcdo do Estado que tem
seus poderes limitados. Em consequéncia disto a afirmacdo dos direitos do homem passa a
ndo ser mais expressdo de uma nobre exigéncia, mas o ponto de partida para a instituicdo de
um auténtico sistema de direitos positivos. (BOBBIO, 2004, p.18).

J4& 0 segundo momento se caracteriza pela passagem da teoria a préatica, na
preocupacdo com a concretizacdo dos Direitos Humanos, todavia essa positivacao dos direitos
no ambito do estado resulta em reducdo de sua universalidade, visto que esses direitos
reconhecidos e positivados possuem validade apenas no &mbito do Estado que os reconhecem
(BOBBIO, 2004, p.19).

A terceira e ultima fase apontada pelo autor possui como marco inicial, a Declaragédo
de 1948, ela se caracteriza pela afirmacdo dos direitos que sdo a0 mesmo tempo, universais e
positivos, tendo como destinatarios dos principios nela contidos todos 0os homens e ndo mais
apenas proclamados ou somente idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até
mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado (BOBBIO, 2004,p.19).

E por fim, conforme Bobbio (2004, p.19) ao final desses processos os direitos do
homem serdo direitos dos cidaddos do mundo, visto que para o autor os direitos do homem
nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos
particulares, para finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos
universais. Dessa forma, a Declaracdo Universal representa a sintese de um movimento
dialético.

Além disso, ainda sobre a positivacdo dos direitos humanos, o autor acrescente que em
seu PreAmbulo a declaracdo de 1948, afirma que é indispensavel que os direitos do homem

sejam protegidos por normas juridicas com o objetivo de evitar que o homem seja obrigado a
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recorrer, como Ultima instancia, a rebelido contra a tirania e a opressao. Ademais, cumpre
destacar que o processo de Constitucionalizacdo dos Direitos Humanos e a protecao juridica
de alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito positivo
que temos de promover uma acdo judicial contra os proprios 6rgaos do Estado pelo cidadao
para a garantia da defesa e efetividade de seus direitos (BOBBIO, 2004,p.19).

No entanto, nem todos os Estados reconheceram os Direitos Humanos como Direitos
dignos de protecdo ou mesmo a sua universalidade e neles aos cidadaos so resta 0 chamado
direito de resisténcia. Nesses casos somente ha protecdo desses direitos num degrau mais alto
do que o Estado, ou seja, na comunidade internacional. (BOBBIO, 2004,p.19).

Sem duvidas a Declaracdo Universal 1948 é um marco na positivacao dos direitos do
homem, ap06s o0 seu reconhecimento e positivacdo as grandes dificuldades que esses direitos
passaram a enfrentar dizem respeito a implementacdo de medidas eficientes para a sua
garantia na comunidade internacional, na qual, diferentemente dos Estados modernos ainda
ndo ocorreu o processo de monopolizacdo da forca, ndo existindo um o6rgdo internacional
responsavel por punir aqueles que os violarem ou mesmo uma coercibilidade. Dessa maneira,
tais direitos seriam meras declaragdes formais.

Outro problema, apontado por Bobbio (2004,p.21) se refere ao proprio contetdo da
Declaracdo, ou seja, a quantidade e a qualidade dos direitos elencados, a Declara¢do ndo pode
apresentar nenhuma pretensao de ser definitiva, visto que os direitos do homem sdo direitos
historicos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria
emancipacao e das transformacdes das condicdes de vida que essas lutas produzem, sendo
assim direitos dindmicos e em constante transformacéo para atender as demandas sociais .

Assim sendo, segundo Bobbio (2004, p.20) os Direitos Humanos sdo o produto ndo da
natureza, mas da civilizacdo humana e enquanto direitos histdricos, eles sao mutaveis, ou seja,
suscetiveis de transformacdo e de ampliacdo. Basta examinar os escritos dos primeiros
jusnaturalistas para ver quanto se ampliou a lista dos direitos.

A sua classificacdo em geracdes demostra o processo de ampliacdo desses direitos de
acordo com as transformacdes da sociedade, nesse sentido Lafer (2006, p.14) acrescenta que
essa positivacdo foi acompanhada pelo reconhecimento de uma graduacdo hierarquica do
valor dos direitos humanos, dessa forma o autor classifica esses direitos em geragOes que

foram gradativamente sendo positivadas.
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Conforme Lafer (2006, p.15) a primeira geragdo? de Direitos positivados foram os
civis e politicos, e eles sdo resultado das limitacGes impostas pelo direito a discricionariedade
do poder dos governantes e da visdo de mundo do liberalismo, no século XIX, da distribuicéo
do poder politico, econémico e cultural entre os governados e da ascensdo da burguesia

Em seguida a segunda geracdo de direitos que foram positivados sdo os direitos
econdmicos, sociais e culturais que séo fruto do legado do socialismo e dos imperativos da
justica social que se inseriram na agenda politica no século XIX e no século XX. Esses
direitos representam uma forte critica ao formalismo e sdo fruto de uma exigéncia de
igualdade concreta, de o individuo participar do estado de bem estar social. Ja a terceira
geracdo de direitos surge no plano internacional, sdo os direitos de titularidade coletiva,
considerados direito de solidariedade, sdo eles o direito a paz, ao desenvolvimento, a
autodeterminacdo dos povos, eles sdo resultado da revolugdo intelectual do século XX.
(LAFER, 2006, p.15-16).

Outros autores realizam classificacfes de novas geragcdes como Direitos humanos de
quarta e quinta geragdo, ndo ha um consenso doutrinario a seu respeito como existe nas trés
geracOes reconhecidas inclusive pelo Supremo Tribunal Federal. A quarta geracdo segundo
Sarlet (1998, p. 52) seria o direito contra a manipulacdo genética, direito de morrer com
dignidade e direito a mudanca de sexo, esses novos direitos sdo fruto dos novos conflitos
juridicos da sociedade contemporanea, sendo assim uma tentativa de soluciona-los, todavia
h4, ainda, doutrinadores, que entendem que a quarta geracdo de direitos de outras maneiras.

Os Direitos Humanos da quinta geracdo sdo classificados por Sarlet (1998, p. 52)
como o direito, a honra, a imagem, os direitos de personalidade em geral e os direitos virtuais
que ressaltam do principio da dignidade da pessoa humana, tais direitos tem sua origem com o
desenvolvimento da Internet nos anos 90 e novas demandas sociais oriundas delas.

Para Lafer(2006, p.14) o processo de reconhecimento e positivacdo gradual dos Direitos
Humanos, consoante exposto acima por meio das geracOes, estd inter-relacionado, a
existéncia da Democracia e o Estado de Direito que ensejam a garantia de sua tutela, ou seja,
0 reconhecimento e a positivacdo dos Direitos humanos € uma caracteristica essencial dos

Estados democraticos de Direito.

2 A teoria das geracdes foi desenvolvida por Karel VASAK por meio de um texto publicado em 1977, bem como
por uma palestra proferida em 1979. Tal palestra e fruto de uma Conferéncia no Instituto Internacional de
Direitos Humanos de Estrasburgo (Franga) — 1979: “e é denominada de "Pelos Direitos Humanos da Terceiracdo
Geracdo: os direitos de solidariedade".
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No mesmo sentido é compreensdo de Bobbio (2008, p.7) que afirma que a paz € um
pressuposto para o reconhecimento e para a protecao dos Direitos homem em cada Estado e
no sistema internacional. Sem direitos do homem néo ha democracia, sem democracia ndo ha
paz, esses sao trés momentos necessarios do mesmo momento historico.

Dessa maneira, a constitucionalizacdo dos direitos humanos esta intimamente ligada
ao Estado Democrético de Direito, sendo uma de suas caracteristicas essenciais, no caso do
Brasil esses direitos sdo considerados clausulas pétreas. (LAFER, 2006, P.15).

No Brasil, o reconhecimento e a positivagcdo dos Direitos Humanos em nossa Carta
maior é fruto de um processo de redemocratizacdo recente e da instituicdo do jovem Estado
Democréatico de Direito pela Constituicdo de 1988, apds, o regime autoritario que perdurou
nas décadas de 1960 a 1990, sob forte influéncia da Guerra Fria e das politicas expansionistas
americanas de combate as ideias socialistas nos paises latinos. Todavia, essa transicao
democratica ndo resultou necessariamente na instituicdo integral da democracia, nem do
Estado Democratico de Direito, que ainda hoje encontra grandes dificuldades em sua
efetivacao.

Em nosso pais, conforme CASTRO (2012, p.559) o movimento das “diretas ja”
ganhou forca em 1984, o que resultou na Constituicdo de 1988, a Constituicdo Cidada, que
possui como objetivo a garantia dos direitos fundamentais, e como nucleo axiol6gico a
dignidade da pessoa humana, constituindo-se, assim, um Estado Democratico de Direito.

Esse Estado, no entanto, encontra grandes dificuldades em sua concretizacdo, visto
que nos primeiros sintomas de crise, os direitos fundamentais sdo questionados e violados em
virtude uma protecdo deficiente que obriga os cidaddos a buscar sua consolidacdo, muitas
vezes por meio do Judiciario. A dificuldade de estabilizacdo do Estado Democratico de
Direito é uma caracteristica comum aos paises da América Latina, de democracias recentes e
fragilizadas, que enfrentam grandes barreiras para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
como resultado do que SCHWARZ (2005, p.2) denomina de “ideias fora de lugar”.

No Brasil, ao analisarmos o histérico das Constituicdes, constatamos fortes influéncias
das ideias imperialistas do Além-Mar. Apropriamo-nos continuamente de ideais europeias e
americanas, na maioria das vezes em sentido impréprio. A realidade cultural e social
brasileira muito difere da europeia e americana, o que inviabiliza a aplicagdo de tais padroes
que enfrentam dificuldades para a sua efetividade (SCHWARZ, 2005, p. 29).
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O Brasil, como consequéncia do Constitucionalismo Social do século XX, que
promoveu a evolucdo do modelo de Estado Liberal (passivo) para o Social (intervencionista)
adota, quanto a sua extensdo, uma Constituicdo Dirigente, sob forte influéncia do
Constitucionalismo portugués de 1976 e da doutrina Europeia (CANOTILHO, 1998, p.1351).

A Constituicdo Dirigente se volta a garantia do existente, aliada a instituicdo de um
programa ou linha de direcdo para o futuro, sendo estas suas duas finalidades. Ou seja:
contém metas que devem ser cumpridas no futuro com o auxilio dos poderes Legislativo e
Executivo para o seu integral cumprimento. A nossa Constituicdo cidadd de 1988, além de
adotar um modelo de Estado Social, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais dos
cidadaos, também institui um Estado Democratico de Direito. Dessa forma, nossa Carta atual
almeja a efetivagdo de um Estado Liberal, Social e Democréatico, unindo assim esses trés
modelos.

Entretanto, as politicas adotadas no Brasil ndo conseguiram colocar em pratica aquilo
que as sua Constituicdo prevé, havendo falhas estruturais do poder publico na concessdo dos
direitos dos cidaddos que passaram a pleited-los por via judicial. Diante do exposto,
observamos que o reconhecimento e a positivacdo dos Direitos Humanos tanto na esfera
nacional, especificamente no Brasil, como na esfera internacional, ou seja, a sua formalizacao,
ndo é suficiente, visto que ndo resultou em sua materializacdo, em sua efetividade. O
problema da efetividade dos direitos humanos sera objeto de discussdo e explorado no
préximo topico.

1.2 A Critica aos Direitos Humanos e o Problema da sua Efetividade

Antes de adentrarmos as discussdes que serdo realizadas neste segundo tdpico, é
necessario esclarecer preliminarmente dois pontos que sdo essenciais para compreensdo das
ideais que vdo ser tratadas nesta segunda parte que possui como objetivo realizar uma
discussdo critica sobre os direitos humanos e a sua efetividade.

Dessa forma, cabem aqui dois pontos iniciais. O primeiro diz respeito ao conceito de
critica, a critica adotada neste artigo tem o objetivo kantiano original de explorar 0s
pressupostos filoséficos, as “condi¢des de existéncia” necessarias e suficientes de um
discurso ou pratica em particular. O conceito de critica adotado é o mesmo utilizado por
Douzinas (2009,p.21) no livro o Fim dos Direitos Humanos que é o referencial teorico central
deste estudo. E este o tipo de critica que buscamos exercitar primeiramente, antes de passar

para a critica da ideologia ou a critica dos direitos humanos.
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O segundo ponto a ser esclarecido é que do ponto de vista metodoldgico, optamos por
uma abordagem descritiva conceituada por Feitosa (2016, p.26) como aquela que examina o
direito como efetivamente é e ndo como deveria ser. Esclarecidos estes pontos adentremos as
discussdes objeto deste tdpico. Na atualidade, consoante Douzinas (2009, p.1) um novo ideal
foi alardeado no cenéario do mundo globalizado, muitos grupos e individuos traduziram suas
reivindicacdes na linguagem dos direitos humanos.

Os direitos humanos se tomam o principio de libertacdo da opresséo e da dominacdo, o
grito de guerra dos sem-teto e dos destituidos, o programa politico dos revolucionarios e dos
dissidentes. Mas o0 seu apelo ndo se restringe aos desventurados da terra. Estilos de vida
alternativos, vorazes consumidores de bens e cultura, hedonistas que também atendem ao seu
chamado (DOUZINAS, 2009, p.1).

Ademais, segundo o autor os direitos humanos sdo o fado da p6s-modernidade, a
energia das nossas sociedades, o cumprimento da promessa do Iluminismo de emancipacdo e
autorrealizacdo, a mais nobre criacdo de nossa filosofia e jurisprudéncia e como a melhor
prova das aspiracGes universais da nossa modernidade, que teve de esperar por nossa cultura
global pds-moderna para ter seu justo e merecido reconhecimento. (DOUZINAS, 2009, p.1).

Além disto, Douzinas descreve que os dois Ultimos movimentos mundiais a desafiar a
democracia liberal, foram o comunismo que teve o seu colapso e o apartheid que foi
eliminado, os direitos humanos venceram as batalhas ideoldgicas da modernidade. Sua
aplicacdo universal e seu total triunfo parecem ser uma questdo de tempo e de ajuste entre o
espirito da época e uns poucos regimes recalcitrantes. Sua vitoria ndo € outra que ndo o
cumprimento da promessa iluminista de emancipacdo pela razdo, Mas segundo Douzinas
essas afirmac6es nos trazem duvidas, serd ? (DOUZINAS, 2009, p.20).

Diante desse contexto ele questiona se o seculo XX é realmente a era dos direitos
humanos, visto que seu triunfo €, no minimo, um paradoxo, uma vez que temos testemunhado
nesse século mais violagGes de seus principios do que qualquer uma das épocas anteriores, 0
século XX € descrito por ele como o século do massacre, do genocidio, da faxina étnica, a era
do Holocausto (DOUZINAS, 2009, p.20).

Nesse mesmo sentido o autor argumenta que em nenhuma outra época da histéria
houve um hiato maior entre os pobres e 0s ricos no mundo ocidental, e entre o Norte e o Sul
globalmente, nunca tantos homens, mulheres e criangas foram subjugados, passaram fome e

foram exterminados sobre a terra. Dessa maneira, 0 escarnio e ceticismo das pessoas nao é
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surpreendente diante das afirmacdes de preocupacdo de governos e organizagoes
internacionais a respeito desses direitos. (DOUZINAS, 2009, p.20).

Mas ser& que nossa experiéncia da imensa lacuna entre a teoria e a pratica dos direitos
humanos deve fazer com que duvidemos dos seus principios e questionemos a promessa de
emancipacao pela razdo e pelo direito quando parece estarmos proximos de sua vitoria final?
(DOUZINAS, 2009, p.20).

Nessa perspectiva critica em relagdo ao reconhecimento sem eficacia de tais direitos
como meras garantias formais sem comprometimento com a sua concretizacdo que o autor
nos leva a reflexdo a respeito do maior problema dos direitos humanos em nossa época diz
respeito a sua ndo aplicabilidade, tal como sobre as premissas filoséficas do discurso por traz
de tais direitos, a natureza, a funcdo e a acdo dos direitos humanos, de acordo com o
liberalismo e seus muitos criticos filosoficos. Questionando se os direitos humanos sdo uma
forma de politica?.

Com objetivo de apontar possiveis respostas a tais questdes o autor explica que 0s
direitos humanos podem ser examinados a partir de duas perspectivas relacionadas, mas
relativamente distintas: uma subjetiva e outra institucional. Por um lado, elas ajudam a
constituir o sujeito (juridico) livre e a0 mesmo tempo subordinado a lei. Mas os direitos
humanos sdo também um discurso e uma pratica poderosos no Direito Nacional e no
Internacional. (DOUZINAS, 2009, p.22).

Na medida em que os direitos humanos sdo discursos e que ndo existem discursos sem
fundo ideoldgico®, entdo eles podem ser utilizados a servico de determinadas ideologias, e
podem ser utilizados a servi¢o da politica, do liberalismo, do capitalismo e dos interesses
econdmicos, ou até mesmo a servi¢co das guerras. Todavia, a critica do autor aos direitos
humanos é positiva na medida que nos leva a refletir sobre os problemas enfrentados para
efetivacdo desses direitos na atualidade, por que s6 por meio desta reflexdo poderemos buscar
alternativas para garantir a efetivacdo desses direitos e evitar que eles sejam utilizados como
ferramentas ideoldgicas.

Sobre essa perspectiva critica dos direitos humanos Freitas no mesmo sentido que
Douzinas destaca que a limitacdo do programa, hoje majoritario dos Direitos humanos

consiste na sua base individualista, egoistica e liberal. Segundo a autora tais direitos nao

3 O termo ideologia é aqui tratado no sentido que Marx e Engels Ihe atribuem de imagem invertida da realidade,
ou seja, da metafora utilizada em seus inscritos do fendmeno 6ptico da inversdo da imagem na retina ou na
camera escura de maquina fotografica. MARX. Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia Alema: Teses sobre
Feuerbach. S8o Paulo: Centauro, 2005, p.26.
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podem ser utilizados como ideologia de justificativa dos ricos para explicar intervencdo
contra os paises pobres, os direitos humanos ndo podem ser utilizados como instrumentos de
apropriacéo de riquezas, como mera estrutura de justificacdo para garantir a conservagao de
estruturas sociais perversas. (FREITAS, 2012, p.228-230).

Ademais, a autora acrescenta que falar de direitos enquanto garantias formais nada
mais sdo do que discursos ideoldgicos de manutencdo do status quo, visto que ampla maioria
da humanidade ndo possui sequer direito algum, tal programa de direitos humanos se torna
herdeiro da tradicdo liberal e individualista do século XVIII, uma mera ideologia para
justificar desigualdades e atrocidades estimular passividade e falsas esperancas de mudancas
dentro dessa ordem social (FREITAS, 2012, p.232-233).

Nesse mesmo sentido, a autora levanta a hipdtese de que ndo que se falar em solucdes
para os Direitos humanos, visto que a ineficicia deles é praticamente conditio sine qua non de
sua propria existéncia enquanto estes direitos cumprem um papel de linguagem de segunda
ordem dentro do mundo juridico. Diante do exposto a autora conclui que os direitos humanos
tem sido um discurso politico-juridico e quase retdrico que enaltece a prépria ordem juridica e
ndo podem ser elevados ao patamar de tdbua de salvacdo da humanidade, do direito e da
sociedade, uma vez que o préprio direito ndo pode ser percebido sem as desigualdades
econbmicas e sociais sob as quais ele fundamenta, uma vez que ele é o meio de legitimacao
da propriedade privada de bens (FREITAS, 2012, p.234-236).

Assim sendo, se o préprio direito parte da condicdo de desigualdade, se perfaz na
sustentacdo de desigualdades, mesmo que os homens aparentem ser o seu fim e 0 meio deles,
guem sdo os humanos dos DDHH?. N&o sdo todos os humanos que figuram efetivamente
como seus destinatarios, para alguns humanos apenas as garantias formais sdo aplicadas € a
sociedade paradoxal e negativa mundial quem define quem é de um modo geral um ser
humano e por consequéncia quais sd8o os Direitos Humanos (FREITAS, 2012, p.239).
Por conseguinte, dentro desta perspectiva critica e realista dos Direitos humanos nos filiamos
as ideais da autora a respeito das dificuldades de materializacdo dos direitos humanos e de que
o0 discurso a respeito dos DDHH nédo € um discurso neutro.

1.3 A Necessidade de um Fundamento Absoluto para os DDHH e o Problema da sua
Efetividade
Este terceiro topico é relevante por que possui como objetivo realizar uma discussao

critica sobre a necessidade de fundamento absoluto para os Direitos Humanos e a sua relacdo
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com a efetividade desses direitos. A busca de um fundamento absoluto é a solugdo adequada
para se obter o reconhecimento dos DDHH e principalmente a sua eficacia? Nossa maior
preocupacédo deve ser com o seu fundamento absoluto ou em como protegé-los?.

Consoante Bobbio (2004, p.12) a busca de fundamento absoluto para os direitos
humanos, nasce da ilusdo de um argumento irresistivel, o qual ninguém recusaria adeséo,
todavia, a busca de tal fundamento enfrenta quatro dificuldades. A primeira dificuldade
explanada pelo autor se refere a dificuldade ou “ma” defini¢do dos direitos humanos, visto
que trata-se de uma expressao vaga, de dificil defini¢do, que resulta em redundéncia em ciclos
viciosos. Ele cita como exemplo a expressao ““ Sd0 Direitos do Homem em quanto Homem”(
BOBBIO, 2004, p.13).

Dessa maneira, 0 autor conclui que nenhuma destas definicbes nos permite a
elaboracdo de contornos nitidos, auséncia de uma definicdo precisa impossibilita a solucdo do
problema do fundamento absoluto (BOBBIO, 2004, p.13).

A segunda dificuldade apontada por Bobbio diz respeito aos direitos humanos terem
como caracteristica o relativismo historico, o rol de direitos do homem se modificou e vem se
modificando ao longo da histéria. Mesmo aqueles que ja foram declarados absolutos, a
exemplo da propriedade foram submetidos as limitacdes das declaracdes contemporaneas e
novos direitos irdo surgir das novas demandas sociais, ou seja, 0 que se aplica a uma época
ndo pode ser aplicado a outra (BOBBIO, 2004, p.13).

Assim sendo ndo é possivel se atribuir um fundamento absoluto a direitos que séo
historicamente relativos. Foi relativismo que possibilitou o surgimento de direitos como a
liberdade de expresséo e a religiosa (BOBBIO, 2004, p.14). A terceira dificuldade exposta se
traduz no fato de os Direitos Humanos serem considerados por Bobbio (2004, p.15) como
heterogéneos, ou seja, entre eles existem pretensGes diversas entre si, ou até mesmo
incompativeis, ndo se podendo falar em fundamento Unico, mas sim em fundamentos que
podem mudar conforme o direito e as razdes que se pretende defender.

Segundo Bobbio (2004, p.15) existindo em muitas situacdes o conflito entre direitos
fundamentais que ndo sdo absolutos, nesse sentido direitos com diferentes eficacias nédo
podem ter o mesmo fundamento. A quarta e ultima dificuldade é definicdo desses direitos
pelo autor como antinémicos, o que significa que o desenvolvimento de alguns desses direitos
ndo pode ser feito paralelamente, uma vez que a realizacdo integral de uns impede a dos
outros. (BOBBIO, 2004, p.15).
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Por fim, Bobbio(2004, p.16) conclui que o fundamento absoluto é uma ilusdo e pode
mascarar posicdes conservadoras e impedir o desenvolvimento de novos direitos, além disto e
no lugar de um fundamento absoluto, inquestionavel, devemos buscar a sua pratica, a
efetividade desses direitos e 0s meios de protegé-los.

Partilhamos dessa posi¢do do autor, em nosso entendimento a principal dificuldade
enfrentada pelos Direitos humanos, ou mesmo os Direitos fundamentais (que sdo os direitos
humanos positivados no ambito do Estado), diz respeito a sua aplicabilidade e a sua
coercibilidade no dmbito internacional. Assim sendo, nosso maior desafio é proteger esses
direitos, e nossa maior questdo passa a ser qual a forma mais segura de garantir esses
direitos?.

Dessa maneira, apesar de estarem consagrados em solenes declaracdes, eles séo
violados seja na esfera do Estado ou na internacional, o maior problema de nossa época ndo é
se esses direitos sdo universais, relativos, histéricos, ou mesmo sua fundamentacgéo,
reconhecimento ou positivacdo, mas sim a sua garantia.

1.4 Os Direitos Humanos Séo Direitos no Brasil? : Uma Analise sob a Perspectiva do

Realismo Juridico

O quarto e ultimo tdpico deste artigo possui como objetivo central discutir se 0s
Direitos Humanos sdo Direitos por meio da perspectiva do realismo juridico, tendo em vista
que o grande problema que eles enfrentam na atualidade diz respeito a sua efetividade.
Inicialmente cumpre esclarecer que o conceito de Direito adotado neste estudo se filia a
perspectiva positivista de coacdo como elemento essencial e tipico dele. E da ideia de que o
que distingue o direito da moral é sua coercibilidade.

Conforme as modernas teorias da coagdo que possuem como maiores expoentes
Kelsen e Ross, o direito € um conjunto de regras que tem por objeto a regulamentacdo do uso
da forca numa sociedade, este conceito de direito trazido por Bobbio (1995, p.157) é o que
adotamos no presente artigo.

ApOs esclarecer a perspectiva de direito adotada neste estudo iniciamos nossas
consideracOes a respeito do realismo juridico que € uma corrente do pensamento juridico
contemporaneo que pertence ao positivismo juridico em sentido genérico e se diferencia dele
em sentido estrito, tendo como principal caracteristica a preocupacdo com a efetividade, com

a aplicacdo préatica dos Direitos, assim como 0 positivismo juridico tem como preocupacao
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central a validade da norma, o realismo tem como seu ponto central a sua eficacia
(BOBBI0,1995, p.142).

Na concepcéo realista a defini¢do de direito baseada no requisito Unico de validade é
insuficiente, para essa corrente de pensamento é necessario a introducdo do requisito da
eficacia. Para os realistas, o Direito é um fato social, uma realidade social, uma realidade de
fato, e sua funcgdo é ser aplicado, dessa forma, uma norma que ndo é aplicada que ndo possui
eficacia ndo é considerada Direito para essa escola realista do direito (BOBBIO,1995, p.142).

O direito pode ser definido na concepgdo realista “como o conjunto de regras que sdo
efetivamente seguidas em uma determinada sociedade”. Dessa forma, os realistas enfocam o
direito sob o ponto de vista do “ser” e ndao do “dever ser” como 0s positivistas. Ao tratarem da
eficcia do Direito, os realistas estdo se referindo ao comportamento dos juizes, visto que as
normas sdo aquelas que os juizes aplicam no exercicio de sua funcdo, assim sendo o
ordenamento juridico é aquele composto pelos que os juizes aplicam e ndo pelo que o
legislador produz e ndo tem eficacia. (BOBBIO,1995, p.142-143).

O pensamento realista apesar de ndo esta plenamente de acordo com o adotado no
ordenamento brasileiro que centraliza a producdo da norma na figura do legislador e confere
ao judiciario a competéncia primordial de aplicacdo da norma é um ponto de partida muito
relevante para as discussoes a respeito da materializagdo dos Direitos Humanos, visto que o
seu problema central em nosso ordenamento diz respeito a sua eficacia.

As tentativas de materializacdo dos Direitos Humanos por meio do poder judiciario no
Brasil tem representado uma aproximacao do Direito Brasileiro com o Common Law, nas
quais as premissas realistas sdo aplicadas como no Direito norte americano. Como exemplo
de violacdo de Direitos Humanos positivados em nossa Carta maior (Direitos Fundamentais)
no Brasil e da atuacdo atipica do poder judiciario podemos citar o reconhecimento, de forma
parcial pelo Supremo Tribunal Federal (STF) do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI),
diante do gravissimo quadro de violagdo aos direitos humanos dos presos em nosso pais. A
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi adotada recentemente pela nossa
Suprema Corte Constitucional.

O reconhecimento em sede de medida cautelar, de forma parcial pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) ocorreu em maio de 2015,
por meio da acdo Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347)
proposta pelo Partido Socialista e Liberdade (PSOL), na qual se postulava a declaragédo de que

a situacdo atual do sistema penitencidrio brasileiro viola preceitos fundamentais da
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Constituicao Federal (diversos direitos fundamentais dos presos) e, em razao disso, requeria-
se que o tribunal determinasse providéncias com o objetivo de sanar essas graves lesdes aos
direitos dos presos.

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pode ser definido, conforme Campos
(2015, p.2), como um mecanismo ou uma técnica juridica de origem jurisprudencial, adotada
inicialmente pela Corte Constitucional da Colémbia na sentenca n°® SU-559, de 6/11/19973,
na qual a suprema corte reconhece a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional, ou
seja, um conjunto de violag&o aos direitos fundamentais que ultrapassa a esfera da simples
omissdo inconstitucional por parte de uma esfera do Poder Publico e consiste numa falha
estrutural e generalizada na concessdo desses direitos, que ndo poderia ser atribuida a um
unico 6rgdo e afeta um numero indeterminado de pessoas, geralmente um grupo vulneravel.
Ao declarar o ECI, além de defender os direitos do grupo envolvido, a corte procurou proteger
as dimens0es objetivas e subjetivas dos direitos fundamentais.

Além disso, Sarmento (2015, p.17) ressalta na ADPF 347 que a situacao carceraria
brasileira € visivelmente incompativel com a Constituicdo de 1988, a carta cidadd, visto que
viola diretamente preceitos fundamentais consagrados por ela, tais quais: o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° 1Il), a vedacdo a tortura e ao tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, II), as sangdes cruéis (art. 5° XLVII, “e”), a
previsdo de cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII), o direito dos presos ao
respeito a sua integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX) e a presun¢do de inocéncia (art. 5°,
LVII). Igualmente, inumeros outros direitos fundamentais como saude, educacdo, alimentacédo
adequada e acesso a justica sdo negados a populacéo carceraria.

Nesse sentido, a corte superior ainda ndo julgou definitivamente o mérito da ADPF,
mas j& apreciou liminarmente os oito pedidos realizados e decidiu conceder parcialmente a
tutela requerida através dos pedido de reducdo do nimero de prisdes provisorias por meio da
motivacao das prisdes pelos magistrados com as justificativas para ndo ado¢do de medidas
cautelares alternativas a privacéo da liberdade, de realizacdo de audiéncia de custodia e da
liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario (FUNPEN). J& os pedidos que envolviam tempo
de prisdo foram considerados insubsistentes devido a falta de previséo legal que alicercasse o

seu acolhimento.
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Destarte, apesar das ponderagdes do STF na medida cautelar, o reconhecimento do
ECI gerou grandes discussdes a respeito da materializacdo dos Direitos Fundamentais no
Brasil, sobre o papel do Poder Judiciario na concretizacdo desses direitos e os limites a sua
atuacéo.

Levantando questdes como a de que se 0 poder judicidrio pode impor aos demais o
cumprimento de Direitos humanos positivados em nossa Constituicdo?. Em um Estado no
qual existem graves violagdes aos Direitos Humanos reconhecidos e positivados, a solucdo
mais adequada para a efetivacdo desses direitos sem eficicia € a imposicdo por parte do
judiciario de politicas para a materializacdo de tais Direitos?. Seria esta a melhor solucéo para
a problematica da efetividade dos Direitos Humanos? Essa “atuacdo supostamente ndo
democratica” ¢ s6 ¢ negativa? Ou existem aspectos positivos no que os doutrinadores
denominam de Ativismo e ele pode ser considerado uma ferramenta de concretizacdo de
Direitos Humanos que o judiciario vem recorrendo para materializacdo de tais Direitos?

Ao analisarmos o reconhecimento ECI entendemos que a atuacgdo ativista ndo é apenas
negativa, ela possibilita a concretizagdo de direitos de fundamentais de minorias
estigmatizadas, todavia, o grande problema que o ativismo evidencia é a falta de efetividade
dos Direitos Humanos no Brasil e um verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional
generalizado no que diz respeito a concretizagdo de direitos fundamentais.

Tal quadro se torna preocupante na medida em que o reconhecimento e positivacao de
tais direitos no Brasil ndo se mostrou como meio suficiente para a garantia de sua efetividade
e o grande desafio enfrentado pelo Brasil na atualidade é a concretizacdo a materializacao
desses direitos esséncias a dignidade humana, a aplicacdo de direitos de tamanha relevancia
ndo pode ficar condicionada a discricionariedade do poder judiciario que esta sujeito as
interferéncias politicas, esse conteudo politico pode transformar o poder judiciario em
ditadura institucional que atende aos interesses de um partido ou grupo e tornar os direitos
humanos um discurso politico a servi¢o de interesses particulares o que sem duvidas é uma
ameaca ao Estado Democratico de Direito

A auséncia de san¢es internacionais, de uma coercibilidade, ao Estado Brasileiro pelo
descumprimento de tais direitos é outro fator que contribui para o Estado de Coisas
Inconstitucionais generalizado que o Brasil vive. Assim sendo, ap0s as consideragdes
realizadas acima podemos confirmar a hipétese aqui defendida de que os Direitos Humanos

no Brasil sdo garantias formais, ideologias a serem conquistadas que ndao foram concretizadas,

Rev. de Teorias do Direito e Realismo Juridico| e-ISSN: 2525-9601| Goidnia| v.5 | n. 1 | p. 45-65] Jan/Jun.
2019

61




L3

OS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL SAO DIREITOS?: UMA ANALISE CRITICA SOB A PERSPECTIVA DAS
TEORIAS DOS DIREITOS HUMANOS E DO REALISMO JURIDICO

ndo sendo assim Direitos, em razdo da sua ineficacia, eles sO se tornam direitos ao serem
materializados pelo poder judiciario por meio de suas decisdes, a exemplo do ECI.

Tal hipdtese, sob a perspectiva do realismo juridico, que possui como principal
caracteristica a preocupacdo com a efetividade, com a aplicacdo pratica dos Direitos foi
confirmada, os direitos humanos sob a perspectiva do realismo juridico ndo sdo direitos no
Brasil, visto que carecem de aplicacdo concreta. Os Direitos humanos ndao podem ser
utilizados como mecanismo de dominacgéo e discurso de justificacdo das desigualdades, sob
pena de perder o seu objeto central que é a garantia da Dignidade Humana.

Além disto, como nos adverte Cardozo (2004, p.02) na estranha mistura produzida
pelos caldeirbes dos tribunais diariamente, existem ingredientes que participam em
proporcOes variadas e eles ndo se reinem por acaso, algum principio ainda que inconfesso e
ndo articulado e subconsciente orientou o preparo da infusdo, houve uma escolha, e 0s
motivos que a determinaram, muitas vezes obscuros ndo resistem plenamente & analise, ou
seja, existem elementos psicoldgicos que influenciam nas decis@es judicias, eles também sdo
ingredientes dessa mistura preparada pelos juizes.

O autor acrescenta que existem forcas que por se encontrarem tdo abaixo da superficie
sO podem ser classificadas como subconscientes, os juizes como todos os seres humanos ao
longo de sua existéncia sdo levados por forcas que nao conseguem reconhecer ou identificar,
sdo eles instintos herdados, crencas tradicionais, convic¢des adquiridas, em resumo um estilo
de vida, uma percepcao das necessidades sociais, dessa maneira, esses elementos fazem parte
também dos ingredientes que compde o caldeirdo dos tribunais (CARDOZO, 2004, p.03).

No mesmo sentido, acrescente Freitas (2015, p.61) que nesse processo de infusdo
também sdo transmitidas ideologias. Todavia, a autora adverte que apesar de para Cardozo a
norma feita pelo juiz ser uma realidade da vida, seria um erro grosseiro, sob a Otica realista,
acreditar que os juizes decidem suas causas de forma aleatéria e de acordo apenas com suas
conviccdes desprezando que existam fatores e mecanismos garantidores de seguranca juridica
(FREITAS, 2015, p.88).

Ademais, a autora acrescenta que a abordagem de Cardozo a respeito de como 0s
juizes decidem suas causas, especificamente os elementos subconscientes no processo judicial
é um contraponto € a ideia de uma decisdo baseada apenas no silogismo l6gico-formal, visto
gue para os realistas 0s juizes tomam suas decisGes em seus impulsos que possuem raizes em

fatores politicos, econémicos, sociais e sobretudo da sua prépria idiossincrasia e ndo so por
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deducédo l6gica, pelo contrario primeiro se decide e depois a decisdo é submetida a uma
racionalizacdo logica.(FREITAS, 2015, p.89).

Por conseguinte, a atuacdo atipica dos tribunais brasileiros, especialmente a do
Supremo Tribunal Federal, tém transformado essas promessas formais, ideologias a serem
conquistadas em direitos efetivos, essa atuacdo é positiva ha medida em que possibilita a
concessao de direitos a muitas minorias estigmatizadas como os presidiarios, todavia se revela
0 meio inadequado para a efetivagdo dos direitos humanos no Brasil, uma vez que atribuir
essa responsabilidade a discricionariedade do poder judiciario é temerario, visto que ele nao
esta livre das influencias ideoldgicas, politicas e da corrupcao generalizada que o Brasil vem
enfrentando.

Concluséo

Os Direitos Humanos reconhecidos e positivados nas Constituicdes Modernas
Democréticas sdo fruto de longo processo historico e das lutas sociais, foram séculos até eles
fossem reconhecidos e positivados nos ordenamentos juridicos ocidentais. No Brasil, 0
reconhecimento e a positivacdo dos Direitos Humanos em nossa Carta maior é fruto de um
processo de redemocratizacdo recente e da instituicdo do jovem Estado Democratico de
Direito pela Constituicdo de 1988. A procura de um fundamento absoluto para os Direitos
Humanos é uma ilusdo e pode mascarar posi¢des conservadoras e impedir o desenvolvimento
de novos direitos, além disto, no lugar de um fundamento absoluto, inquestionavel, devemos
buscar a sua pratica, a efetividade desses direitos e 0os meios de protegé-los.

A principal dificuldade enfrentada pelos Direitos humanos, ou mesmo o0s Direitos
fundamentais (que s&o os direitos humanos positivados no ambito do Estado) diz respeito a
sua aplicabilidade e a sua coercibilidade no &mbito internacional. Assim sendo nosso maior
desafio é proteger esses direitos, e nossa maior questdo passa a ser qual a forma mais segura
de garantir esses direitos, uma vez que apesar de estarem consagrados em solenes declaracdes,
eles sdo violados diariamente seja na esfera do Estado ou na internacional, o maior problema
de nossa época ndo se esses direitos sdo universais, relativos, historicos, ou mesmo sua
fundamentacéo, reconhecimento ou positivacdo, mas sim a sua garantia.

O reconhecimento e positivacdo de tais direitos no Brasil ndo se mostrou como meio
suficiente para a garantia de sua efetividade e o grande desafio enfrentado pelo Brasil na
atualidade € a sua concretizacdo, a materializacdo desses direitos esséncias a dignidade
humana, a aplicacdo de direitos de tamanha relevancia ndo pode ficar condicionada a

discricionariedade do poder judiciario que esta sujeito as interferéncias politicas, esse
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conteudo politico pode transformar o poder judiciario em ditadura institucional que atende aos
interesses de um partido ou grupo e tornar os direitos humanos um discurso politico a servigo
de interesses particulares o que sem duvidas é uma ameaca ao Estado Democrético de Direito.

Sob a perspectiva do realismo juridico, que possui como principal caracteristica a
preocupacdo com a efetividade, com a aplicacdo pratica dos Direitos a hipdtese aqui
defendida foi confirmada, os direitos humanos sob a perspectiva do realismo juridico ndo séo
direitos no Brasil, visto que carecem de aplicacdo concreta.

No entanto, a atuacdo atipica dos tribunais brasileiros, especialmente a do Supremo
Tribunal Federal, tém transformado essas promessas formais, ideologias a serem conquistadas
em direitos efetivos, essa atuacdo é positiva na medida em que possibilita a concessdo de
direitos a muitas minorias estigmatizadas como os presidiarios, todavia se revela 0 meio
inadequado para a efetivagdo dos direitos humanos no Brasil, atribuir essa responsabilidade a
discricionariedade do poder judiciario é temerario, visto que ele ndo esta livre das influéncias
ideologicas, politicas e da corrupcdo generalizada que o Brasil vem enfrentando, os Direitos
humanos ndo podem ser utilizados como mecanismo de dominacdo e discurso de justificacdo
das desigualdades, sob pena de perder o seu objeto central que é a garantia da dignidade
humana.

Destarte, ndo podemos deixar de considerar as ponderacdes realizadas por Lorena de
Melo Freitas de que os direitos humanos tem sido um discurso politico-juridico e quase
retérico que enaltece a propria ordem juridica e ndo podem ser elevados ao patamar de tdbua
de salvacdo da humanidade, do direito e da sociedade, uma vez que o préprio direito ndo pode
ser percebido sem as desigualdades econdmicas e sociais sob as quais ele fundamenta, uma
vez que ele é o meio de legitimacao da propriedade privada de bens.

Por conseguinte, a pergunta que nos fica € quais sdo os humanos fins (objeto) dos
DDHH?. Néo sdo todos os humanos que figuram efetivamente como seus destinatarios, para
alguns humanos apenas as garantias formais sdo aplicadas é a sociedade paradoxal e negativa
mundial quem define quem é de um modo geral um ser humano e por consequéncia quais Sao
os Direitos Humanos. Dentro desta perspectiva critica e realista dos Direitos humanos
observamos que o discurso a respeito dos DDHH néo é um discurso neutro.
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