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DIREITOS HUMANOS E CONSTITUCIONALISMO LATINO AMERICANO:
HISTORICIDADE, CONSTRUCAO JURIDICA E CRITICA

Alessandra Malheiros Fava da Silval

RESUMO: O presente artigo objetiva fazer uma abordagem a respeito da
historicidade, construcéo juridica, e aspectos contemporaneos dos direitos humanos
relacionados ao Constitucionalismo Latino Americano compreendida a investigacao
da construcéo juridica na tentativa de estabelecer uma proposicao critica. O trabalho
inicia-se com breve anélise sobre os direitos humanos, o direito natural e o direito
positivo, seguindo-se de uma abordagem histérica classica sobre o reconhecimento
formal dos direitos do homem na tentativa de estabelecer uma proposicéo critica.
Esta investigacdo utilizando-se de pesquisa bibliogréfica, de abordagem qualitativa,
analisa os direitos humanos contextualizando-os historicamente em uma visdo
classica para permitir a posterior abordagem critica. A presente pesquisa pretende
ainda destacar os reflexos sociais e estruturais do reconhecimento formal dos
direitos humanos na adocdo de um determinado modelo constitucional na
comunidade Latino-Americana. Através da pesquisa identifica-se que a construcéo
do Neo-Constitucionalismo Latino-Americano torna-se possivel a partir de um
processo de continuada libertacdo das amarras do colonialismo e a partir do
aprofundamento e cumplicidade com as proprias e auténticas realidades e vivéncias.

Palavras-Chave: Direitos Humanos, Historicidade, Critica, Constitucionalismo

Latino-Americano.

ABSTRACT: The present article aims to make an approach regarding the historicity,
legal construction, and contemporary aspects of human rights related to Latin
American Constitutionalism, including the investigation of juridical construction in an
attempt to establish a critical proposition. The work begins with a brief analysis of
human rights, natural law and positive law, followed by a classic historical approach
to the formal recognition of human rights in an attempt to establish a critical
proposition. This research using bibliographical research, qualitative approach,
analyzes human rights contextualizing them historically in a classical view to allow
the subsequent critical approach. The present research also intends to highlight the
social and structural reflexes of the formal recognition of the human rights in the
adoption of a certain constitutional model in the Latin American community. Through
the research it is identfied that the construction of Latin American Neo-
Constitutionalism becomes possible from a process of continuous liberation of the
bonds of colonialism and from the deepening and complicity with their own realities
and experiences.

Keywords: Human Rights, Historicity, Criticism, Latin American Constitutionalism.
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1- INTRODUCAO

Como antecessores ao reconhecimento da existéncia de Direitos Humanos
muitas lutas foram travadas com o intuito de estabelecer limitacbes ao poder
buscando garantia formais de reconhecimento inicialmente de direitos individuais e
ao longo da historia também dos direitos econdmicos e sociais.

Considerando que os movimentos europeus tiveram significativa influéncia na
estrutura normativa constitucional de inUmeros Estados em especial nha América
Latina, identifica-se que a heranca colonial influenciou decisivamente para um
constitucionalismo n&o auténtico.

Segundo analise normativa e doutrinaria sobre o Constitucionalismo Moderno
Latino-Americano identifica-se que as instituicdbes consolidadas e a incorporada
heranca colonial sdo obstaculos a constru¢cdo do Neo-Constitucionalismo Latino-
Americano.

Nestas conclusdes devem ser agregados argumentos histéricos que
confidenciem as razdes pelas quais um determinado ordenamento optou por suas
escolhas normativas. Na hipotese da experiéncia Latino-Americana, reflexo do
modelo europeu, ndo se pode ignorar que a “Teoria do Direito e o Estado
Constitucional” decorrem de processos decorrentes do colonialismo.

Por esta razdo, o objetivo do presente estudo € tecer através de método
qualitativo uma abordagem exploratéria sobre os direitos humanos, reconhecimento
e a influéncia no Constitucionalismo Latino-Americano.

Nesse caminho o tema a ser abordado se justifica pela relevancia e pelos
reflexos politicos e sociais advindos.

2- Direitos Humanos: Definigdes.

A ideia de direitos humanos € uma concepg¢édo com diversos aspectos cujos

filésofos, socidlogos e cientistas procuraram explicar ou definir ao longo dos tempos.
Nas palavras de Comparato (2015, p. 13) a respeito do tema:

[...]apesar das indmeras diferencas que os distinguem entre si, merecem

igual respeito, como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a

verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que em raz&o
dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe
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social, grupo religioso ou nacdo — pode afirmar-se superior aos demais.

Sob este angulo, h4 um sentido em estabelecer o reconhecimento de que o
ser humano, ser que faz parte do mundo, contextualizado em diferentes momentos
histéricos, com discurso (voz) ou ndo, pensante ou nédo, se insere de alguma forma
e tem uma posicdo em determinado espaco geografico do ponto de vista religioso,
juridico, social, cientifico.

Sendo assim, segundo Bobbio (2004, p. 18) os direitos humanos em
consonancia com a historia dos ultimos séculos constituem uma classe variavel: “O
elenco dos direitos humanos se modificou, e continua a se modificar, com a
mudanca das condi¢des histdricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformacdes técnicas, etc.”

Com efeito, faz-se oportuno, na tentativa de estabelecer uma concepcéao
preliminar a respeito dos direitos humanos, colacionar a frase de Aldo Capitini (apud
BOBBIO, 1998, p. 113) publicada em 1937 em tempos de guerra Espanhola: “Se os
homens forem considerados como coisas, mata-los € um ruido, um objeto caido”

Neste aspecto a denominagdo “Direitos Humanos” foi construida
historicamente e as concepcdes sobre ela se sedimentaram através de diversos
discursos.

Na busca da compreenséo a respeito da expressdo “Direitos Humanos” se
encontra uma gama de concepc¢des fazendo com que a definicdo conceitual torne-se
necessaria. Tem-se a concepcdo de direito que na antiguidade era compreendido
com o bom e justo, desde o surgimento do Estado Moderno tal concepcédo foi
reduzida para ciéncia das leis que se compde de normas estatais imperativas e
sancionadoras (ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016).

3- Direitos Humanos: jusnaturalismo e o juspositivismo.

Segundo Norberto Bobbio (2004, p.1):

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo h& democracia; sem democracia ndo existem condi¢cdes
minimas para a solucdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos,
guando lhes sdo reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz
estavel, uma paz que nado tenha a guerra como alternativa, somente quando
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existirem cidaddos ndo mais apenas deste ou daquele Estado, mas do
mundo.

O Estado moderno transformou o juridico sintetizando-o ha duas formas ou

modelos principais: o jusnaturalismo e o juspositivismo. O jusnaturalismo “que

suprime a histéria e os fatos de constituicdo do normativo para abstrair o Direito da

experiéncia e projeta-lo para uma acepcdo metafisica portanto ideal”; e o

juspositivismo, “que reduz o juridico ao empirico, colado aos fatos sociais a eles

intrinsecamente vinculados, numa representacdo do concreto atual” (ESCRIVAO
FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 15).

Abordando o tema esclarece Comparato (2015, p. 23):

Em suma, é a partir do periodo axial? que, pela primeira vez na Histéria, o ser
humano passa a ser considerado, em sua igualdade essencial, como ser
dotado de liberdade e razdo, obstante as multiplas diferencas de sexo, raga,
religidio ou costumes sociais. Langavam-se, assim, os fundamentos
intelectuais para a compreensdo da pessoa humana e para a afirmacédo da
existéncia de direitos universais, porque a ela inerentes.

Os direitos do homem séo direitos que se originaram e nasceram de forma

gradual em determinadas circunstancias histéricas que se caracterizam pelas lutas

em defesa de novas liberdades e contra velhos poderes (BOBBIO, 2004). Nas
palavras de Bobbio (2004, p. 4):

No plano histérico, sustento que a afirmagédo dos direitos do homem deriva de
uma radical inversdo de perspectiva, caracteristica da formacdo do Estado
moderno, na representacdo da relacdo politica, ou seja, na relacdo do
Estado/cidaddo ou soberano/suditos [...] para compreender a sociedade, é
preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos que a comp&em, em oposi¢ao
a composicdo orgénica tradicional, segundo a qual a sociedade como um
todo vem antes dos individuos. A inversdo de perspectiva, que a partir de
entdo se torna irreversivel, é provocada no inicio da era moderna,
principalmente pelas guerras de religido, através das quais se vai afirmando o
direito de resisténcia a opressao, o qual pressupde um direito ainda mais
substancial e originario, o direito do individuo a ndo ser oprimido, ou seja, a
gozar de algumas liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais, e
naturais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do
beneplacito do soberano (entre as quais, em primeiro lugar a liberdade
religiosa). Essa inversdo é estreitamente ligada a afirmacdo de que chamei
de modelo jusnaturalista]...]

Dois modelos basicos de ideologias juridicas se situam entre o direito natural

e o direito positivo,

correspondendo as concepgdes jurisnaturalista e positivista do

Direito. De acordo com Lyra Filho (2006, p. 39) o direito natural se apresenta sob

2 Toynbee sustenta que o inicio desse periodo remontaria a ¢. 1060 da era pré-cristd, quando
surgiram os primeiros profetas sirios, provaveis inspiradores dos profetas de Israel (Toynbee apud
Comparato, 2015, p. 21)
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trés formas: o direito natural cosmoldgico; o direito natural teleolégico e o direito

natural antropolégico:

Dizem que o direito natural tem origem na propria “natureza das coisas”, na
ordem césmica, do universo; e dai vem a expressao direito natural, isto é,
buscado na natureza. Entretanto, se nos aproximamos das concepc¢fes do
que é tomado como “natureza das coisas”, verificamos que esta é apenas
invocada para justificar uma determinada ordem social estabelecida, ou
revelar o choque de duas ordens também sociais.

Se na antiguidade o direito era concebido como “a arte do bom e do justo”, no
Estado Moderno tal concepcédo se reduziu ao direito como “ciéncia das leis”, de
normas estatais sancionadoras e imperativas (ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR,
2016).

O positivismo, por sua vez, trata-se de reducdo do Direito a ordem
estabelecida considerado um sistema de normas validas “como se ao pensamento e
praticas juridicas interessasse apenas o que certos 6rgaos do poder social (a classe
e grupos dominantes ou, por elas, o Estado) impdem e rotulam como Direito” (LYRA
FILHO, 2006, p. 30).

Em sua critica, Wolkmer (2015) aduz que durante o caminho e “ciclos” do
Direito Estatal € possivel identificar dois paradigmas politico ideolégico-hegemanico:
0 jusnaturalismo que se funda no racionalismo-metafisico-natural e o positivismo

juridico dogmatico que se alicerca no racionalismo légico-instrumetal. Para o autor:

A concepcdo jusnaturalista, produto do liberal-contratualismo e do
racionalismo do século XVIII, refletiu, como ja foi descrito, as condi¢des
sociais e econdmicas da burguesia capitalista ascendente. A funcéo
ideoldgica do jusnaturalismo, enquanto proposicdo defensora de um ideal
eterno e universal, nada mais fez do que esconder seu real objetivo, ou seja,
possibilitar a transposi¢cdo para um outro tipo de relacdo politica, social e
econdmica, sem revelar os verdadeiros autores beneficiados. Os principios
enunciados por este jusnaturalismo mostram-se extremamente falsos, ao
clamarem por uma retérica formalista da igualidade, de liberdade e da
fraternidade de todos os cidadaos. [...] A representagdo dogmatica do
positivismo juridico que se manifesta através de um rigoroso formalismo
normativista com pretensdes de “ciéncia” torna-se o auténtico produto de uma
sociedade burguesa socialmente edificada no progresso industrial, técnico e
cientifico. Esse formalismo legal esconde as origens sociais e econdmicas da
estrutura de poder, e a legitimacdo dos interesses privados, harmonizando as
relagBes entre capital e trabalho e eternizado, através de regras disciplinares
de controle, a cultura liberal-individualista dominante. [...] Embora nao se
confundam, importa notar pontos similares que podem aproximar
teleologicamente o jusnaturalismo das mdltiplas tendéncias do positivismo
juridico. (Wolkmer, 2015, p. 69; 70)

4- Direitos Humanos, visao classica: afirmacdo.
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O reconhecimento dos direitos do homem era tema entre intelectuais pelo
menos desde o principio da era moderna, inicialmente através da difusdo de
doutrinas jusnaturalistas e das Declaracdes dos Direitos do Homem, incluidas
posteriormente nas Constituicbes dos Estados liberais “o problema acompanha o
nascimento, o desenvolvimento, a afirmacdo, numa parte cada vez mais ampla do
mundo, do Estado de direito”. Apdés a Segunda Guerra Mundial a questao
relacionada ao reconhecimento dos direitos do homem ultrapassa a esfera nacional
para o ambito internacional “envolvendo — pela primeira vez na historia — todos os
povos” (BOBBIO, 2004, p. 46)

No entanto, antes mesmo da era moderna, foi considerada como primeiro
documento de reconhecimento formal de direitos humanos a Magna Carta, que em
15 de junho de 1215 Jodo Sem-Terra - rei da Inglaterra - foi compelido a assinar. A
Magna Carta (Carta Magna das liberdades ou Concérdia entre o rei Jodo e 0s
Barbes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés assinada por
imposicado da burguesia e do clero) tratava-se de um documento em que foram
reconhecidos direitos das pessoas em relacdo ao poder da autoridade. Segundo
Comparato (2015, p. 92):

Assim, se a Magna Carta contribuiu, num primeiro momento, para reforcar o
regime feudal, ela ja trazia em si o germe de sua definitiva destruicéo, a longo
prazo. O sentido inovador do documento consistiu justamente, no fato de a
declaragéo régia reconhecer que os direitos préprios dos dois estamentos

livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do consentimento
do monarca, e ndo podiam, por conseguinte, ser modificados por ele.

Ainda na Inglaterra a Lei de Habeas Corpus de 1679 e a Declaracdo de
Direitos de (Bill of Rights) de 1689 sdo importantes marcos histéricos no
reconhecimento formal de direitos do homem. Historicamente o habeas corpus na
forma em que fora regulado pela lei inglesa de 1679 consistiu uma garantia de
protecdo a liberdade de locomocao tornando-se a matriz de todas as leis posteriores
que vieram posteriormente para proteger outras liberdades fundamentais. A

Declaracdo de Direitos®, que fora promulgada um século antes da Revolugdo

3 “Embora ndo sendo uma declaragdo de direitos humanos, nos moldes das que viriam a ser
aprovadas cem anos depois nos Estados Unidos e na Franca, o Bill of Rights criava, com a diviséo
de poderes, aquilo que a doutrina constitucionalista alemd do século XX viria a denominar,
sugestivamente, uma garantia institucional, isto é, uma forma de organizacdo do Estado cuja
fungéo, em ultima analise, é proteger os direitos fundamentais da pessoa humana” (COMPARATO,
2015, p. 105-106)
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Francesa, p6s fim ao regime de monarquia absoluta, reservando competéncias ao
parlamento e institucionalizando a separacdo dos poderes, estabelecendo uma
organizacdo do Estado que acarreta a protecao dos direitos fundamentais da pessoa
humana (COMPARATO, 2015)*.

Ja no contexto norte-americano, a Declaracdo da Independéncia dos Estados
Unidos da América do Norte com a independéncia de treze col6nias britanicas em
1776 foi a representagdo da inauguragdo da democracia moderna que concatenou
regime constitucional, representacao popular, limitacdo de poderes governamentais
e protecao aos direitos humanos. Considerada como movimento social de extrema
relevancia no mundo moderno, acarretou o rompimento do feudalismo, com a
proclamacado do regime republicano e consolidou seus principios na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo de 1789° que representou renovacao de estrutura
sociopolitica” (COMPARATO, 2015).

A Constituicdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos de 1917 teve, por sua
vez, importancia histdrica por conferir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais como as liberdades individuais e os direitos politicos. E, a Constituicdo
Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar), mesmo tendo breve vigéncia, significou
uma evolucdo das instituicbes politicas com a institucionalizacdo do Estado da
democracia social (COMPARATO, 2015).

Dentro deste contexto, Wolkmer (2015) a respeito dos movimentos de
codificacdo, manifesta a critica cuja apresentacao torna-se fundamental:

O processo desencadeado pela Revolugdo Industrial (século XIX) e suas
consequéncias na modernidade tecnocientifica, bem como os vastos
movimentos de codificacdo e consolidacdo sociopolitica da burguesia

acabaram propiciando a expressdo méaxima do racionalismo formal moderno,
ou seja, o positivismo. Este ndo sé se torna a verdadeira ciéncia das

4 “Em matéria de direitos humanos, este diferente método de criagdo do direito deu nascimento a
duas linhas de tradicdo bem distintas: a inglesa e a francesa. Os ingleses, mais pragmaticos,
consideraram que 0 progresso na protecdo juridica da pessoa humana provém mais das
garantias, sobretudo judiciais, do que das simples declaracdes de direitos. Ja para a tradigcdo
francesa, uma declaracao de direitos tem sempre grande forga politico-pedagogica, como forma
de mudanc¢a de mentalidades.”(Ibid., p. 101)

5 “ARevolugao Francesa desencadeou, em curto espago de tempo, a supressdo das desigualdades
entre individuos e grupos sociais, como a humanidade jamais experimentara até entdo. Na triade
famosa, foi sem duvida a igualdade que representou o ponto central do movimento revolucionario.
A liberdade, para os homens de 1789, limitava-se praticamente a supressao de todas as peias
sociais ligadas a existéncia de estamentos ou corporacfes de oficios. E a fraternidade, como
virtude civica, seria o resultado necessario da abolicdo de todos os privilégios. Em pouco tempo,
alids, percebeu-se que o espirito da Revolucdo Francesa era, muito mais, a supressao das
desigualdades estamentais do que a consagragéo das liberdades individuais para todos.”(lbid., p.
148)
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sociedades industriais avancadas, como também acaba convertendo-se
numa conduta e numa forma de vida em que os valores essenciais sdo: a
competicdo, a materialidade, a ordem, a seguranca, o progresso, a liberdade
e o pragmatismo utilitario. (Wolkmer, 2015, p. 69-70)

Sob outra concepcgdo, de acordo com Piovesan (2013) o estudo da
historicidade dos direitos humanos o aprofundamento sobre o0s precedentes
histéricos proporcionaram “o processo de internacionalizagao e universalizagao dos
direitos humanos, que, por sua vez, implicou na criacdo da sistematica normativa
internacional de protecédo desses direitos” contemplando o “Direito Internacional dos
Direitos Humanos, como fonte dos tratados de protecdo desses mesmos direitos”
(PIOVESAN, 2013, p. 187).

Como precedentes historicos do processo de universalizacdo dos direitos
humanos ao lado do Direito Humanitario® e da Liga das NacgGes, a Organizacdo
Internacional do Trabalho criada apds a Primeira Guerra Mundial, estabelecendo
condicBes internacionais de trabalho e bem-estar, marcam o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos (PIOVESAN, 2013). Neste contexto,
enfatiza a autora:

[...] para que os direitos humanos se internacionalizassem, foi necessario
redefinir o &mbito e o alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a
fim de permitir o advento dos direitos humanos como questdo de legitimo
interesse internacional. Foi ainda necessario redefinir o status do individuo no

cenario internacional, para que se tornasse verdadeiro sujeito de Direito
Internacional. (PIOVESAN, 2013, p. 188).

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos se consolida no século XX, no
pés 22 Guerra Mundial, em decorréncia das atrocidades perpetradas e violacdes aos
Direitos Humanos ocorridas, com a criacdo da ONU em 1945 (através da Carta das
Nacdes Unidas), com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, com a
criacdo do Sistema Global e Regional de Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos e com suas respectivas estruturas normativas (Pactos, Convencgdes,

Protocolos).

5- Direitos Humanos: Critica e Atualidade.

6 “O chamado direito internacional humanitario, cujo embrido foi a Convencao de Genebra de 1864,
constitui-se no curso do século XX em dois ramos distintos. [...] normas internacionais destinadas
a limitar o recurso a determinados métodos ou meios de combate durante as hostilidades armadas
[...] e 0 segundo ramo do direito internacional humanitario € formado pelas normas internacionais,
que tém por fim proteger as vitimas de conflitos bélicos.”(Ibid., p. 222)
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Ultrapassada a sintética abordagem dentro de uma visdo classica que
apresenta os documentos que representaram 0s processos de luta histérica pelo
reconhecimento formal de “Direitos do Homem” que se universalizam para haver o
reconhecimento dos “Direitos Humanos”, o tema na atualidade se volta para outras
concepcgles criticas envolvendo ndo a necessidade da existéncia de direitos
positivados que representassem também clausulas de barreira contra o poder
absoluto e estatal.

Conforme manifesta Piovesan (2013, p. 187):

Sempre se mostrou intensa a polémica sobre o fundamento e a natureza dos
direitos humanos — se séo direitos naturais e inatos, direitos positivos,
direitos histdricos ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema

moral. Esse questionamento ainda permanece intenso no pensamento
contemporaneo

No entanto, € possivel estabelecer que uma concepc¢ao atual a respeito dos
direitos humanos requer uma postura critica que se volte para a eficacia de tais
direitos e o reconhecimento do pluralismo.

O direito positivado assume o status de fundamento e consolida uma visédo
abstrata de Direitos Humanos que sado identificados como normas juridicas e
principios inatingiveis a sujeitos coletivos. Além disso, determinados direitos porque
nao foram positivados ndo se podem reivindicar. Trata-se do reconhecimento formal
dos Direitos Humanos que cria uma iluséria concepc¢ao de efetividade porque estatal
e juridicamente reconhecidos “Deslegitima-se, assim, a capacidade da sociedade
civil para implementar um sistema de garantias, ndo Unico, mas plural que, dentro ou
fora do marco legal, protege e defende direitos historicamente conquistados]...]”
(ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 27)

Assim, segundo Lyra (2006, p. 8):

A identificacao entre Direito e lei pertence, alias, ao repertorio ideoldgico do
Estado, pois na sua concepcao privilegiada ele desejaria convencer-nos de
que cessaram as contradi¢cdes, que o poder atende ao povo em geral e tudo

0 que vem dali é imaculadamente juridico, ndo havendo Direito a procurar
além ou acima das leis.

Neste contexto, “Nao sédo necessarios grandes esfor¢os de investigacdo para
concluir que, nos nossos dias, o direito oficial do estado capitalista apresenta, em
geral, um elevado grau de institucionalizagaol...]” (Santos, 1988, p. 51).

No entanto, a autenticidade do direito que considere as diversidades culturais,

sociais e politicas e que permita identificar e considerar a diversidade de forma
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contextualizada e regionalizada se faz importante na busca de uma adequada
representacao ideoldgica e normativa.

Como argumenta Vachon (apud Eberhard, 199, p. 160) “Tudo indica que
estamos sendo convidados a repensar o paradigma contemporaneo da teoria e da
praxis dos direitos humanos, e mesmo o horizonte mais amplo no qual se insere”.

E preciso que sejamos capazes de superar as abstracbes que s&o
sustentacdo a teoria tradicional dos direitos e propor reflexdo que impulsione,
sistematize e complemente as praticas sociais “hum sentido critico, subversivo e

transformador.”(Herrera Flores, 2001, p.91)

6- Direitos Humanos e Constitucionalismo na América Latina: abordagem para

aindagacéo.

Em abordagem sobre as raizes histéricas dos direitos humanos na conquista
da América Bragato (2016) aponta a negligéncia dos debates e problemas
relacionados a coloniza¢do na formacao do discurso dos direitos humanos:

Fato amplamente negligenciado na constru¢cdo do discurso dos direitos
humanos deu-se durante a colonizacdo e a conquista hispanicas da América,
onde, na Espanha do século XVI, eclodiram inimeros conflitos e lutas politicas
em torno da legitimidade da conquista das terras recém-descobertas e do
direito dos europeus de submeter os povos indigenas a escraviddo. As
narrativas das primeiras ocupacdes ddo conta da sisteméatica exploragédo dos
indios americanos e do sentimento de superioridade europeu que as tornaram
possivel. Ocorre que tais praticas provocaram as primeiras reagdes politicas e
filosoficas contra a negac¢do da dignidade humana de que se tém provas
documentais no ocidente, o que levou a formulagcdo de novos discursos

amparados em uma ideia substancializada de pessoa humana, a partir,
sobretudo, dos ensinamentos cristdos. (Bragato, 2016, p. 2)

Costuma-se vincular os direitos humanos como hoje sdo reconhecidos aos
acontecimentos historicos do final do século XVIII, em especial a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o. Tais direitos se apresentam como reivindicacao de autonomia
privada dos individuos frente ao Estado como uma reacdo ao contexto dos governos
absolutistas. A preocupagéo nao era diretamente com a vida digna para todos mas
garantir o exercicio de liberdade a quem pudesse exercé-la pelas préprias forcas.
Porém, contemporaneamente considera-se que a ideia de direitos humanos esta

muito além da relacdo Estado e individuo (Bragato, 2016).
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Neste contexto, a respeito da trajetéria da cultura juridica moderna

contemporanea na América Latina, manifesta Wolkmer:

Toda e qualquer apreciagcdo acerca da cultura juridica moderna
contemporanea na América Latina hd de se ter em conta a heranca e a
influéncia do processo de colonizagdo ibérica a partir do século XVI. Tal
cultura juridica ird se transformar pela reproducdo do legado romano-
germanico, assimilado e imposto pelos colonizadores luso-hispénicos e
adaptada ao Novo Mundo, em diferentes etapas do processo histérico, desde
a conquista, passando pela colonizacdo e independéncia, e alcancando a
consolidacdo durante o desenvolvimento das republicas em fins do século
XIX e ao longo do século XX.

Durante o transcurso da colonizagdo das nag¢bes latino-americanas,
predominou a reproducéo eurocéntrica de uma cultura jurisfiloséfica e de um
aparto juridico imposto pelo poder hegemonico das Metropoles. O surto de
independéncia da América Latina e o rompimento com Espanha e Portugal,
no inicio do século XIX, gerou as condi¢cdes para emergéncia de uma elite
local, que incorporou e difundiu os principios de uma tradicdo juridica,
marcada pelo idealismo abstrato jurisnaturalista e pelo formalismo dogmético-
positivista. Naturalmente, a formac¢éo moderna dessa cultura latino-americana
esta apoiada a um passado econdmico colonial-extrativista e & construcao de
um sistema sécio-politico elitista, individualista e formalista. (Wolkmer, p. 1-2)

Portanto, a heranca colonial influenciou fortemente na construcdo do
constitucionalismo Latino-Americano.

Segundo Piovesan (2013, p. 87):
No &mbito do Direito Constitucional ocidental, sdo adotados Textos
Constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiol6gica,
com destague para o valor da dignidade humana. Esta ser4 a marca das
Constituicbes europeias do Pds-Guerra. Observe-se que, na experiéncia
brasileira e mesmo latino-americana, a abertura das Constituicbes a
principios e a incorporagdo do valor da dignidade humana demarcardo a

feicAo das Constituicbes promulgadas ao longo do processo de
democratizacao politica.

A cultura juridica imposta na América Latina durante o periodo colonial bem
como as instituicbes (tribunais, codificacbes e operadoras de Direito) que se
formaram depois da independéncia sdo originarias da tradicdo legal europeia
ocidental “Portanto, da Cultura Juridica latino-americana h4 de se ter em conta a
heranca colonial luso-hispanica (suas respectivas raizes romano-germanicas) e 0s
processos normativo-disciplinares provenientes da ordem centralizadora capitalista,
liberal-individualista e burguesa.” (WOLKMER, 2008, p. 17)

Neste sentido se contextualiza a abordagem de Santos (1988, p. 66):

A controvérsia que se prende com a questdo, mais ampla do etnocentrismo,
consiste em saber se é legitimo (Gluckman) ou ilegitimo (BOHANNAN) usar
na andlise de outras sociedades e culturas conceitos, como, por exemplo, o
conceito de direito, que s&o originariamente conceitos-folck (conceitos
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populares ou étnicos) da sociedade e cultura a que pertence [...].

A tematica ganha importancia atual eis que existe um novo colonialismo que

nao deixa de ser “substantivamente o mesmo” permitindo a seguinte indagagao: O

colonialismo é “[...] uma realidade, de uma situagdo humana, de um fenémeno

histérico que, longe de ter desaparecido, permanece, sofrendo apenas superficiais
metamorfoses?” (CORBISIER, 1978, p. 94)

Arespeito do

tema Corbisier (1978, p. 94) complementa:

Apesar de conquistada a independéncia politica, retiradas as tropas
estrangeiras de ocupacao, nacionalizados o aparelho politico e administrativo,
0s servicos publicos, os bancos, as empresas agricolas e as poucas
industrias eventualmente existentes, tera a antiga coldnia conquistado
realmente a independéncia e expulso a poténcia dominante? N&o, porque na
luta contra o colonizador, ao recuperar-se e ao afirmar-se a si mesmo, o
colonizado, como escreve Memmi, “continua a definir-se em relagcédo a ele.
Em plena revolta, o colonizado continua a pensar, sentir e viver contra o
colonizador e a colonizagdo e, portanto, em relagdo a ambos”. A
descolonizacdo é um processo lento, dificil e doloroso, comparavel a
convalescencga de uma longa e grave enfermidade.

O constitucionalismo tradicional na América Latina € fortemente impregnado

pela colonialidade. Nesta abordagem, se insere o constitucionalismo tradicional que
de acordo com Chivi Vargas (apud WOLKMER, 2011, p. 153):

[...] tem sido historicamente insuficiente para explicar sociedades
colonizadas; ndo teve clareza suficiente para explicar a ruptura com as
metrépoles europeias e a continuidade de relagbes tipicamente coloniais em
suas respectivas sociedades ao longo dos séculos XIX, XX e parte do XXI.

N&o se deve conceber a constituicdo como apenas geradora de processos

politicos mas sim como resultado de unido de forcas e lutas em um determinado

periodo histérico no decorrer do desenvolvimento da sociedade. Enquanto pacto

politico “que expressa a pluralidade, ela materializa uma forma de poder que se

legitima pela convivéncia e coexisténcia de concepcdes divergentes, diversas e
participativas.” (WOLKMER, 2011, apud WOLKMER, 1989, p. 13-14). Desta forma:

Assim, toda sociedade politica tem sua prépria constituicdo, corporalizando
suas tradices, costumes e praticas que ordenam a tramitacao do poder. Ora,
ndo é possivel reduzir-se toda e qualquer constituicdo ao mero formalismo
normativo ou ao reflexo hierdrquico de um ordenamento juridico estatal
(WOLKMER, 2011, apud WOLKMER, 1989, p. 13-14)

Em analise perspectiva histérico-evolutiva a respeito do constitucionalismo

Sarlet (2015, p, 38):
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[...] o modelo inglés [...] juntamente com as experiéncias norte-americana e
francesa que, como é amplamente aceito, constituem os dois pilares do
constitucionalismo na versdo moderna, 0 qual em seus tragos essenciais,
segue marcando o constitucionalismo contemporéneo, embora em processo
de permanente reconstrucdo, a ponto de chegar a afirmar que, a despeito de
muitas e relevantes contribuicdes encontradas na literatura, a histéria do
constitucionalismo moderno ainda esta sendo escrita, e, portanto, esta por ser
escrita.

Neste contexto se estabelece critica ao constitucionalismo tradicional na
América Latina que incorpora a histéria europeia como heranca colonizadora da
mesma forma em que a histéria classica dos direitos humanos se baseia sobretudo
nos acontecimentos franceses, ingleses e norte-americanos. Considerando que a
constituicdo é muito mais do que mero documento normativo e contempla uma carga
de significados que refletem a sociedade em um determinado contexto histérico e
também o0s objetivos que esta sociedade pretende alcancar torna-se possivel
consolidar uma histéria realistica e pessoal da sociedade que representa. Sendo por
iss0, possivel estabelecer 0 seguinte questionamento: As instituicdes consolidadas e
a heranca colonial impedem a construcdo do Neo-Constitucionalismo Latino-
Americano?

A questdo posta merece resposta ndo s6 em temas tedricos e normativos,
mas também na realidade social e realistica.

Nesta concepcdo em sua obra “Para uma ética da libertagdo Latino-
Americana Dussel (1977, p. 7) manifesta:

O pensamento latino-americano era assim anauténtico por duas razdes:
porque pretendia pensar, € como 0 pensar € pensar a realidade, o pensar
latino-americano ndo passava de estudo e quase sempre mera repeticao
superficial;, mas, e é o mais grave, ao pensar 0 pensamento europeu

ignorava-se a realidade latino-americana e aqui se fazia passar por realidade
a realidade metropolitana, imperial, moderna, dominadora.

Dai “[...] € essencial que a Teoria do Direito e do Estado Constitucional tome
em consideracdo o exame do Pluralismo Juridico’, para compreender a nova
realidade constitucional latino-americana.” (WOLKMER, 2011, p. 153).

Considerando o pluralismo juridico como base para uma nova concepcgao e

7 “[...]Jo Pluralismo no Direito tende a demonstrar que o poder estatal ndo é a fonte Unica e
exclusiva de todo o Direito, abrindo escopo para uma producdo e aplicacdo normativa centrada na
forca e na legitimidade de um complexo e difuso sistema de poderes, emanados dialeticamente da
sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos sociais, coletividades ou corpos intermediarios. [...] Dai
a aproximacdao e integracao entre constituicdo e Pluralismo democrético, projetando a perspectiva de
um novo Estado de Direito. De uma constituicdo que consagre e reafirme o Pluralismo como um de
seus principios basilares, prescrevendo ndo s6 um modelo de Estado Pluridimensional, mas,
sobretudo, como projeto para uma sociedade intercultural.” (WOLKMER, 2011, p. 145).
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“cultura” do direito Wolkmer (2001, p. 171) explica a respeito da formulacéo tedrica e
doutrinaria do pluralismo:
Ao contrario da concepc¢do unitaria, homogénea e centralizadora denominada
de “monismo”, a formulagéo tedrica e doutrinaria do “pluralismo” designa a
existéncia de mais de uma realidade, de mdltiplas formas de acéo pratica e
da diversidade de campos sociais com particularidade prépria, ou seja,

envolve um conjunto de fendbmenos autdbnomos e elementos heterogéneos
que ndo se reduzem entre si.

A construcdo do Neo-Constitucionalismo Latino-Americano torna-se possivel
a partir da continuada libertacdo das amarras do colonialismo e a partir do

aprofundamento e cumplicidade com as proprias e auténticas realidades e vivéncias.

7- CONCLUSAO

Na proposicdo de analisar os direitos Humanos E O CONSTITUCIONALISMO
LATINO-americano no que se refere a Historicidade E A Construcao Juridica A FIM
DE QUE SE possibilitasse uma concepcao Critica sobre o tema apresenta-se as
consideracdes finais advindas da presente abordagem.

A definicdo de direitos humanos envolve diversos aspectos e
aprofundamentos que estudiosos, filésofos, socidlogos e cientistas procuraram
explicar ou definir ao longo dos tempos. Dentre tais definigbes encontra-se o
jusnaturalismo e o juspositivismo cuja doutrina critica identifica em tais definicbes a
existéncia de um viés ideoldgico justificador para determinados discursos.

Dentro de uma visao classica os direitos humanos passaram a existir e foram
conquistados formalmente a partir de acontecimentos histéricos ocorridos
principalmente na Inglaterra, nos Estados Norte-Americanos e na Franca. Esta
histéria é incorporada na América Latina desconsiderando os acontecimentos locais
como uma heranga da colonizacéo.

Através de uma postura critica € possivel estabelecer uma concepcéo atual a
respeito dos direitos humanos que esteja direcionada a eficacia de tais direitos eis
que a positivacdo dos direitos humanos representa apenas seu carater abstrato que
os identifica dentro de uma concepgdo meramente normativa e ou principiolégica.

Assim como as raizes historicas do direitos humanos incorporam a visédo
europeia desconsiderando o0s acontecimentos locais, a heranga colonizadora

impreguina a trajetéria da cultura juridica moderna contemporanea na América
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Latina.

Desta forma, € preciso que o processo de descolonizacdo se efetive no
aspecto material e formal para que a identidade latino-americana possa ser a
protagonista dos processos historicos e normativos reconhecendo-se os atores

sociais e as fontes de direito locais.
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