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RESUMO

Discorre sobre o desenvolvimento normativo dos direitos humanos. A partir de uma
analise historico-politica de sua génese, chega-se a um consenso de que se baseia
em ideiais liberais e é impositiva por meio de rela¢des de poder. Percebe-se que por
se tratar de uma visdo ocidental e extremamente individualista, acaba por
desconsiderar outras culturas, ndo ocorrendo nenhum tipo de proposi¢cédo de didlogo
ou integracdo. Para que se alcance um corpus de direitos humanos mais efetivo, é
fundamental didlogos interculturais e a integracao de ideias, sempre respeitando-se
as diferencas entre os povos. Propde-se que o uso dos valores éticos do Ubuntu,
que inspiraram a producéo constitucional da Africa do Sul, bem como os recentes
julgados da sua Corte Constitucional, poderiam contribuir na elaboracdo normativa
desse corpus, possibilitando-se uma nova visdo que considera o ser humano
somente pode exercer sua humanidade por meio da forma como conduz as suas
relagdes para com os demais.
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humanidade.

ABSTRACT

It discusses about normative development of human rights. From a historical-political
analysis of its genesis, a consensus is reached that it is based on liberal ideals and is
imposed through relations of power. It is perceived that because it is a Western and
extremely individualistic view, it ends up disregarding other cultures, and there is no
kind of proposal for dialogue or integration. In order to achieve a more effective
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corpus of human rights, intercultural dialogues and the integration of ideas are
essential, always respecting the differences between peoples. It is proposed that the
use of Ubuntu's ethical values, which inspired the constitutional production of South
Africa, as well as the recent judgments of its Constitutional Court, could contribute to
the normative elaboration of this corpus, making possible a new vision that considers
being man can only exercise his humanity through the way he conducts his
relationships with others.

Keywords: human rights; liberal ideals; dialogue; integration; ubuntu; humanity

INTRODUCAO

Compreende-se o0s direitos humanos como um conjunto de valores
consagrados em componentes juridicos internacionais ou nacionais “destinados a
fazer respeitar e concretizar as condicdes de vida que possibilitem a todo ser
humano manter e desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade
e consciéncia, e permitir a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais”.

Tendo em conta esse entendimento pelo qual os direitos humanos devem
possibilitar a manutencéo e o desenvolvimento das qualidades peculiares de todo
ser humano, a indagacdo que impulsionara o Trabalho de Conclusdo de Curso
consiste em perquirir se a legitimidade do atual paradigma dos direitos humanos
encontra-se comprometida em virtude das distintas tradicdes culturais que néo
compartilham dos mesmos valores, em especial a dos povos descolonizados.

Nesse contexto, procurar-se-a analisar de forma critica o processo de
universalizagdo dos direitos humanos. A intencdo é a de perceber que, ao lado
deste, desenvolveu-se uma multiplicacdo dos direitos ditos do homem. Um dos
componentes desse processo de multiplicacdo de direitos reside na tutela cada vez
mais especifica do ser humano. N&o obstante a exceléncia de tal tratamento
diferenciado, o processo de multiplicacado dos direitos humanos deve esforgar-se no
sentido de igualmente contemplar as peculiaridades culturais do ser humano.

A universalidade dos direitos humanos, nos termos em que foi alcancada, nao
reflete um consenso genuino entre os povos da humanidade. Esse “pecado original”
do processo de universalizacdo dos direitos humanos pode ser uma das principais
causas das constantes violacbes que ocorrem nos dias de hoje, sobretudo nos
paises de tradicdo ndo-ocidental e para tal ter-se-a como parametro a experiéncia
da Africa do Sul.



Assim, parte-se do pressuposto segundo o qual, nesse mundo globalizado e
multicultural, as experiéncias vividas, por exemplo, através das decisdes da Corte
Constitucional Sul-africana, tendo como base o caminho de um “constitucionalismo
transformador” fundado pelo embasamento ético Ubuntu, pode servir como
referencial norteador para que envolvam a necessidade de ser dar eficacia prética

ao corpus dos Direitos Humanos, envolvendo questdes do dialogo intercultural.

2. SOBRE OS DIREITOS HUMANOS

2.1. O contexto histérico mundial de pés-guerra e a énfase no efetivo

desenvolvimento dos Direitos Humanos

ApoOs os horrores vivenciados com o fim da Segunda Guerra Mundial, a
comunidade internacional sentiu, objetivamente, a necessidade de manutencao da
paz mundial, por meio do desenvolvimento de direitos gerais relacionados ao
homem e a busca pela sua efetiva concretizacdo, possibilitando um amparo para
gue tais atrocidades ndo pudessem ser repetidas novamente. Era necessario
também que tais direitos fossem universais e que houvesse a criacdo de Orgdos
Mundiais que trabalhassem no sentido de fiscalizar e proteger o respeito a esses
valores desenvolvidos, punindo as possiveis tentativas de violagdo aos mesmos.

Nesse contexto, verifica-se a criagdo da ONU e o surgimento de alguns
tribunais de ambito internacional, como os de Toquio e Nuremberg, que objetivavam
julgar os crimes cometidos nessa Guerra.

Em relacédo a criacdo da ONU, organismo internacional que tem por objetivo
manter a paz global e a integracdo humanitaria, destaca-se que o0 seu processo de
criacao foi resultado de anos de planejamento entre os chefes de Estado de boa
parte do paises. Ainda no curso da Segunda Guerra Mundial, o termo “Nacdes
Unidas” foi proposto pelo Presidente norte-americano Franklin Roosevelt, na
“Declaragao das Nagdes Unidas” de janeiro de 1942, assinada por representantes
de 26 paises que lutavam contra o Eixo Roma-Berlim-Toquio.

Posteriormente, apesar de ainda nédo estar oficialmente encerrada a Segunda
Guerra Mundial, em fevereiro de 1945, na Conferéncia de lalta, Franklin D.
Roosevelt, Josef Stalin e Winston Churchill, reuniram-se e, considerando-se

vencedores, iniciaram uma discussao sobre a ordem internacional no pés-Guerra.



Na Conferéncia sobre Organizacdo Internacional, em junho de 1945, a Carta
das Nacbes Unidas foi elaborada e assinada pelos representantes de 50 paises
presentes, entrando em vigor em outubro daquele mesmo ano, ocorrendo assim a
criagdo da ONU. Assim, é importante salientar que a Carta das Nac¢fGes Unidas
estabeleceu de forma mais visivel as metas e pretensdes da ONU, porém acabou
sendo omissa em relacdo a quais direitos deveriam ser efetivamente protegidos.
Desse modo, ap0s a promulgacdo da Carta, houve a necessidade de que esse
Organismo Internacional por meio de Resolugéo criasse a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, definindo, quais os direitos mereciam ser tutelados.Com o
transcorrer dos anos, a Carta também recebeu algumas modificacbes por meio de
Emendas, demonstrando que esta em constante evolucdo e possibilitando o
surgimento de Sistemas. Deste modo, em 1969, a partir dessas Emendas surge um
novo Sistema Internacional de Direitos Humanos.

Inicialmente, vigorava o Sistema Global que era gerenciado diretamente pela
ONU. Posteriormente, temos o Sistema Regional, que surgiu a partir de uma
necessidade que a ONU observou de que alguns paises mereciam um tratamento
diferenciado em relacdo a Direitos Humanos considerando suas préprias
peculiaridades, seus aspectos. Isso porque, em alguns momentos, era dificil exigir
de paises da América, da Africa ou do Oriente Médio comportamentos contrarios a
sua cultura. Dessa forma, temos o surgimento do Sistema Regional e 0 mesmo
subdivide-se em: Europeu, Interamericano e Africano.

Novamente retornando a conjuntura de pds-guerra, nao se pode olvidar da
ocorréncia da punicdo de figuras relacionadas aos crimes cometidos nesse periodo.
Houve a formacao de tribunal militar internacional para julgar o alto escaldo nazista
por crimes de guerra e contra a humanidade, o chamado Tribunal de Nuremberg.
Meses apos, tivemos também o Tribunal de Toquio, com o mesmo objetivo, porém
sem a mesma repercussao geral.

Esses Tribunais inspiraram a Convencao de Genebra, que consiste em varios
tratados internacionais assinados entre 0s paises que passaram a tratar de leis
relacionadas as guerras internacionais, almejando reduzir os seus efeitos nocivos
sobre a populacao civil, bem como também contribuiu para a propria elaboracéo da
Declaragéo Universal de Direitos Humanos, em 1948.

Em 1998, por meio de um Tratado, temos o Estatuto de Roma que criou o

Tribunal Penal Internacional. O TPI foi implementado apenas em 2002, possuindo a



funcdo de processar e julgar os mais graves crimes internacionais.Baseia-se em dois

importantes principios: o da complementariedade e o da cooperacéo internacional.

2.2. O conceito de Direitos Humanos e a divulgacéo de valores ocidentais

Tem-se como conceito atual de Direitos Humanos como um conjunto de
valores consagrados em componentes juridicos internacionais e nhacionais, que
seriam inerentes a prépria condicdo de ser humano, independente de qualquer
distincdo. Destinam-se a concretizar e fazer respeitar as condicbes de vida que
possibilitem todo ser humano a manter e desenvolver suas qualidades, bem como
permitir a satisfacdo de suas necessidades.

No contexto de pds 22 Guerra Mundial, verifica-se a elaboracdo de uma série
de documentos internacionais fundamentais ao desenvolvimento e materializacao
dos direitos humanos, adotando sempre uma postura imperativa. Apesar dessa
adocdo de numa perspectiva normativa-impositiva, percebe-se que as leis
internacionais que tratam do tema serem um meio de estimulo a uma melhor
condicdo de vida para a maioria das pessoas.

Entretanto, simultaneamente, é necessario que seja abordada em conjunto
com a perspectiva supra citada uma visdo histérica e discursiva, para que se
evidencie o elemento ideolégico dos direitos humanos. Issa Shivji® tem como
principal critica a universalizacdo dos Direitos Humanos, a de que o processo de
constituicdo e ado¢cdo dos valores propostos foram promovidos por varios paises
que ainda exerciam o colonialismo, obstruindo-se, assim, o direito de
autodeterminacdo dos povos.

Assim, percebe-se que por tras de um discurso de protecdo e tutela do
individuo, ocorria uma difusdo de uma légica colonial eurocéntrica, fundada em
valores das instituices hegeménicas. Tais concep¢des acabam adentrando na ideia
de que o Ocidente possui continuamente uma missdo de resgatar o resto da
humanidade do seu primitivismo e que o mesmo sO pode ocorrer a partir da
submissdo pelos Estados da normas dos Direitos Humanos. Além de constatar-se

grande contradicdo pela propria continuagdo de suas préaticas incompativeis com a
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espirituosa narrativa, haveria interesses implicitos: uma forma de manutencdo do
controle e da ingeréncia dos paises ocidentais em relacdo aos demais.

Nessa perspectiva, acaba-se expondo-se como a salvacdo concreta dos
individuos cuja dignidade foram infrigidas, esse corpus dos direitos humanos, cujas
bases sé&o intrinsecamente ligadas ao pensamento liberal.

Por meio desse processo de universalizacdo, que nao considera as
influéncias de outras culturas, ocorre a promoc¢ao dos ideiais liberais eurocéntricos.
Tal discurso, por adotar uma postura impositiva, acaba por impedir o alcance de
legitimidade intercultural. Portanto, por trds de um discurso de protecdo de direitos
fundamentais e igualdade entre as nacdes, € importante destacar que 0s mesmos
foram estabelecidos por meio de desequilibrios de poder. Assim, os valores
essencialmente ocidentais sdo impostos para a populacdo mundial como modelos
intersubjetivos.

MacDowell Santos* (2010, p.1): “os direitos humanos sdo resultados das
relacbes de poder’. O entendimento da Autora se perfaz no sentido de que o
discurso de direitos humanos deve ser observado com cautela, ja que o pode ser
usado de diferentes formas e para atender diversos interesses, principalmente o de
controle. Afirma que, muitas vezes, a soberania e autonomia dos Estados acabam
sofrendo interferéncias por meio dessa correlacao de forcas politicas que atuam em
uma realidade global, sob a carapaca de tutela dos direitos humanos.

E necessario que haja a condugdo a um movimento dos direitos humanos que
seja multicultural, inclusivo e politico, superando-se o eurocentrismo e gue passe a
abordar as relacdes desiguais de poder dentro das culturas. Para tal, pressupbe-se
gue ocorra o respeito a diversidade cultural entre os Estados, considerando-se todos
moralmente equivalentes.

A visdo da metafora “violador-vitima-salvador” proposta pelo Ocidente no
contexto de desenvolvimento dos valores dos direitos humanos abrange uma série
de incoeréncias. Tal conceito expde a ideia de que um Estado violador, por meio de
uma postura selvagem, transgrediria os direitos inerentes a propria condicdo de ser

humano de uma vitima. Caberia ao salvador a promessa de liberdade de tiranias
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estatais, tradicao e cultura, e isto se daria por meio da criagcdo de uma sociedade
melhor fundada em conceitos particulares : o corpus dos direitos humanos.

Porém, o que se verifica na pratica é que nao se trata efetivamente do Estado
ocupar uma posi¢cdo de violador, mas sim o seu proprio fundamento cultural que
atua nesse sentido, configurando a metafora como forma de conservacdo da
hierarquia global.Ha a necessidade do desenvolvimento simultdneo dos direitos
humanos entre a concepcédo global e a local, para que ocorra um equilibrio
multicultural, ndo sofrendo influéncias de um universalismo asfixiante nem de um

relativismo paradoxal.

3 CONSTITUCIONALISMO TRANFORMADOR

3.1. Caso Arica do Sul e o apartheid

3.1.1. Breve historico sobre o apartheid

A regido onde se situa Africa do sul, por se tratar de uma regido muito rica em
minérios, sofria constantes conflitos entre ingleses e holandeses no periodo colonial
pelo controle e sua exploracdo econbmica. Os negros daquela regido foram
submetidos a trabalhos pesados pelos colonizadores e a cultura trabalhou o conceito
de superioridade europeia sobre os demais povos.

Sempre houve segregacgdo racial na localidade, entretanto, quando houve a
tomada de poder pelo Partido Nacional em 1948, tal sistema foi formalizado por
meio de Lei. Sendo assim, o apartheid foi estabelecido oficialmente nesse periodo,
determinando a segregacao entre negros e brancos.

Tal sistema afetava em todos os aspectos da vida dos negros: foram
proibidos de casar ou fazer sexo com brancos; deveriam carregar uma identificagéo
de seu grupo racial; houve a delimitacdo de assentamentos em setores especificos
para os negros, geralmente com pouca infraestrutura e precariedade; estudavam em
uma escolas diferentes, com conteudo planejado para manté-los na classe
trabalhadora; varios ambientes passaram a ser demarcados como “somente para

brancos”.



Desde a formalizacdo do sistema de apartheid verificamos a existéncia de
grupos de resisténcia contra a segregacdo e sempre foram enfrentados com
violéncia pelas autoridades.

Tal sistema prejudicou em larga escala o desenvolvimento econémico da
regido e ainda fazia com que governo ainda gastasse para conter as rebelides.
Nesse sentido, em represalia a politica de segregacéo racial, a ONU imp6s sancdes
econbmicas ao pais em 1962 e um embargo de armas em 1980, assim como 0
Comité Olimpico Internacional baniu a Africa do Sul da Olimpiada de 1964.

No ano de 1990, F.W. de Klerk assumiu a presidéncia da Africa do Sul.
Sofrendo pressdes mundiais, iniciou trabalhos politicos para reverter o apartheid e
liberar presos vitimas da segregacdo. Houve o inicio de um processo de abertura
rumo ao fim desse sistema. Mandela que havia ficado preso por mais de vinte anos,
foi “perdoado” e posto em liberdade.

Ocorre a elaboracdo da nova constituicdo da Africa do Sul em 1996, que
assegurou direito de voto aos negros. Mandela acabou se tornando o candidato
natural do grupo, nesse novo momento de democracia. No ano seguinte, vence as
eleicdes, se tornando o primeiro presidente negro do Pais. Destaca-se que o Lider
sempre manteve uma postura pacifista e defendia um consenso entre as partes
envolvidas, jA que, segundo sua visdo, todos seriam elementos de uma mesma
sociedade. Isso reforca a ideia de que a visao africana néo € de individuo focado em
seus interesses egoisticos, mas sim de um ser centrado no grupo, como elemento

integrante de um todo maior.

3.2. Conceito de Constitucionalismo

Paumgartten® em seu trabalho cujo tema é “Constitucionalismo transformador:
o0 caso sul-africano” afirma :

Por constitucionalismo entende-se tratar de um sistema que
estabelece direitos juridicos individuais que o legislador dominante
nao teria o poder de anular ou comprometer (DWORKIN, 1995, p.2-
11); € um fenémeno politico que vem se tornando cada vez mais
popular , ndo se imagina nos dias de hoje a existéncia de um sistema
juridico respeitdvel que nédo incluisse a protecdo constitucional de
direitos individuais.

5> PAUMGARTTEN, Michele P. O Constitucionalismo Transformador: O Caso Sul-Africano. Disponivel
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Assim, através do constitucionalismo, limita-se a atuacdo Estatal, pela
vontade geral expressa por meio dos preceitos fundamentais. Por seu turno,
Barroso® sustenta que a introducdo de direitos sociais nas constituicdes, aliada a
incessante busca de efetividade dos direitos fundamentais, acelerou a consolidagéo
do Estado Democratico de Direito e contribuiu, sensivelmente, para o surgimento do

constitucionalismo contemporaneo.

Nesse sentido, fazendo uma reflexdo sobre o caso da Africa do Sul,

Paumgartten’:

“O processo de elaboragédo constitucional da Africa do Sul propiciou uma
relativa transicdo ndo violenta de uma autocracia racial para uma
democracia ndo racial, por meio de uma transicdo negociada, da
progressiva implementacdo da democracia e do respeito aos direitos
fundamentais. Em razdo disso, reconhecidamente a corte constitucional
desse pais representou um papel decisivo ao assegurar 0 sucesso da
transicdo sul-africana para a democracia e ao finalizar o texto
constitucional”.

Assim, a Constituicdo de 1996 sul-africana, muito semelhante a Brasileira,
prevé um extenso rol de direitos econdmicos, sociais e culturais. Nesse sentido,

destaca-se trecho de seu preambulo:

Nés, o povo da Africa do Sul, reconhecemos as injusticas do nosso
passado; honramos aqueles que sofreram pela justica e pela liberdade em
nossa terra; respeitamos aqueles que trabalharam para construir e
desenvolver nosso pais; acreditamos que a Africa do Sul pertence a todos
gue aqui moram, unidos em nossa diversidade. Nés, portanto, através dos
Nnossos representantes eleitos livremente, adotamos esta Constituicdo como
lei suprema da Republica de forma a: curar as divisbes do passado e
estabelecer uma sociedade baseada em valores democraticos, justica social
e direitos humanos fundamentais; lancar as bases para uma sociedade
aberta e democréatica na qual o governo € baseado no desejo do povo e
todos os cidadaos séo igualmente protegidos pela lei; melhorar a qualidade
de vida de todos os cidaddos e libertar o potencial de cada pessoa; e
construir uma Africa do Sul unida e democrética, capaz de tomar seu lugar
de direito como Estado soberano na familia das nagfes. Que Deus possa
proteger o nosso povo. (AFRICA DO SUL, 1996, trad. livre)

3.3. Breve analise acerca de alguns dos julgados das cortes sul-africanas
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Enquanto que a Constituicao sul-africana cuida da tutela interna dos direitos
humanos, a jurisprudéncia produzida pelo Tribunal Constitucional Sul-Africano,
almeja dar eficacia pratica a primeira, tendo se destacado pela promocdo da
igualdade e justica. Portanto, a Corte objetiva dar cumprimento a Constituicdo, as
transformacgdes propostas por ela, adotando uma visdo de justica social.

E inegavel a importancia das constituicbes modernas como meio de
modificacdo da realidade, jA que sdo normas superiores que vinculam poderes
politicos, para a mudanca do direito a fim de que se concretize os direitos
fundamentais do individuo, promovendo a justica social. Portanto, o seu caréater
transformador advém da capacidade que possuem de orientar as mudancas sociais.

Nesse sentido, Paumgartten® defende:

A recente democracia sul-africana tem desenvolvido uma
jurisprudéncia sobre direitos socioecondmicos que impdem uma série
de protecdes para o bem-estar social, incluindo os direitos a moradia,
salde e educacao. Essa jurisprudéncia tem surgido como forma de
rejeicao direta & opinido defendida entre os estudiosos do Direito
Constitucional, de que os direitos socioeconémicos eram incapazes
de ser legitimados por uma determinacao judicial.

N&o obstante, a corte constitucional sul-africana escolheu julgar
esses direitos como um meio de avango do proprio aspecto
transformador da Constituicdo sul-africana.

3.3.1. O caso Soobramoney

Thiagraj Soobramoney era um desempregado de quarenta e um anos, que
sofria de uma série de problemas de saude. No ano de 1996, sofreu um acidente
vascular cerebral, logo ap6s vindo a desenvolver problemas renais. Apresentava um
qguadro irreversivel, pois estava no estagio final da doenca renal. Caso fizesse
hemodialise, poderia ser prolongada sua vida por algum tempo. Entretanto, o
hospital em que ele poderia efetivar o seu tratamento ndo possuia vagas
disponiveis. Eram poucos aparelhos para uma enorme demanda de pacientes, por
isso houve a limitacdo do uso, no sentido de que apenas seriam realizadas sessoes
de hemodidlise em pacientes que tivessem possibilidade de recuperacdo ou

aguardando transplante de rins.
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Soobramoney ndo se enquadrava nas categorias e, diante disso, ingressou
na justica, pleiteando que lhe fosse garantido o direito a vida, previsto na
Constituicdo. Na acéo judicial proposta, requeria que o hospital Ihe reservasse um
dos aparelhos, pois precisava usa-lo trés vezes na semana.

A Corte Sul-Africana acabou tendo que negar o pedido do Autor, alegando,
dentre outros argumentos, que: (1) o governo havia demonstrado nao possuir fundos
para incluir todos 0s pacientes que se encontravam situac&o similar, no programa de
hemodialise; (2) se fosse feito o tratamento no Autor, outros pacientes com maiores
chances de sobrevivéncia teriam que ficar fora do programa; (3) mesmo que
ocorresse a ampliacdo no namero de aparelhos, de médicos e enfermeiros, 0s
hospitais publicos ndo teriam as condicdes para efetuar hemodialise em todos os
pacientes na mesma situacao do Autor, pois a capacidade de atendimento na rede
publica era apenas de 30% dos pacientes com problemas renais cronicos; (4) como
0 Governo nao possuia condi¢cdes de tratar todos os pacientes na mesma condicéo
do Autor, melhor seria néo tratar de nenhum, para nao se ferir a isonomia; (5) as
decisdes dramaticas, em matéria de saude, deveriam, em principio, ser tomadas por
guem esta na linha de frente, e ndo pelo tribunal; (6) os critérios adotados pelo
hospital pablico, em matéria de atendimento, eram considerados razoaveis ante a
escassez de recursos.

Logo apoés a decisdo Soobramoney acabou falecendo e, por meio dela, ficou
reconhecido expressamente que os cidaddos poderiam exigir judicialmente o
cumprimento do direito a saude, dentro de certas situagfes. Deveria o Judiciario
avaliar se as medidas governamentais estariam de forma efetiva possibilitando o

acesso ao referido direito.

3.3.2. O caso Grootboom:

Irene Grootboom e varias familias moravam em uma favela chamada
Wallecedene, cujas condicbes eram precarias: ndo havia saneamento basico,
servicos de limpeza publica, &gua potavel e pouquissimas casas tinham acesso a
eletricidade. O poder publico incluiu os moradores em um programa de fornecimento
de casas a baixo custo, entretanto, transcorridos anos, o mesmo ndo havia sido

implementado.



Diante disso, véarios moradores de Wallecedene resolveram abandonar a
localidade e ocupar uma &rea particular. O proprietario, inconformado com a
ocupacao, ingressou com uma ordem de despejo na justica, que foi concedida em
08/12/1998. Porém, ndo houve o cumprimento da ordem pelos posseiros,
permanecendo no local apds o prazo que havia sido concedido.

Em marco do ano seguinte, foi concedida nova ordem de despejo, cumprida
dois meses mais tarde, de maneira desumana. O moradores foram expulsos sem
tempo de retirar seus pertences, que foram destruidos por escavadeiras.
Posteriormente, houve a alocagdo dos mesmo em abrigos temporérios e requereram
ao municipio uma solucéo para o problema.

Como este foi vago em sua resposta, ndo apresentando medidas efetivas
para aliviar a condicdo em que as pessoas se encontravam, Irene Grootbom e mais
outros ingressaram na justica para que a Constituicdo fosse cumprida.

A Suprema Corte Sul-Africana julgou a favor dos moradores e afirmou o
seguinte:

Esse caso demonstra o desespero de centenas de milhares de pessoas que
vivem em condi¢des deploraveis pelo pais afora. A Constituicdo obriga o
Estado a agir positivamente para amenizar essas condi¢fes. A obrigacdo
consiste em providenciar acesso a moradia, saude, comida e A&gua
suficientes e previdéncia social para os necessitados e seus dependentes.
O Estado deve também promover as condigbes que permitam que oS
cidaddos obtenham acesso a terra de modo equitativo. Os que necessitam
tém o direito correspondente de exigir judicialmente o cumprimento dessas
obrigacdes. E inquestionavel que é uma tarefa extremamente dificil para o
Estado cumprir essas obrigacdes na situagéo que prevalece em nosso pais.
Alias, isso € reconhecido pela Constituicdo a qual expressamente disp6e
gue o Estado ndo é obrigado a gastar mais do que tem ou implementar
esses direitos imediatamente. Assinalo, contudo, que apesar disso, trata-se
de direitos, e a Constituicao obriga o Estado a dar efetividade a eles. Essa é
uma obrigagdo que o Tribunal pode, nas circunstancias apropriadas, exigir o
cumprimento. (AFRICA DO SUL, 200, trad. livre).

A Corte determinou que fosse implantado pelo Poder Publico, de acordo com
0s recursos disponiveis, um programa para progressivamente possibilitar o acesso a
moradia, por meio de medidas e pelo auxilio as pessoas que se encontravam em
situacdo de vulnerabilidade todas a serem fiscalizadas pela Comissédo de Direitos
Humanos. Dessa forma, a decisdo uniu os valores democraticos e a possibilidade de
efetivacdo judicial dos direitos econémicos, sociais e culturais. Portanto, o Estado
teria a fungdo de buscar a concretizacdo de tais direitos, mas caso houvesse a

omissao, caberia ao Judiciario, agir no sentido de reforcar o seu cumprimento.



4. SOBRE A ETICA UBUNTU

As primeiras referéncias do Ubuntu seriam relacionadas inicialmente em
1920, quando o movimento cultural zulu o utilizou a fim de revitalizar o respeito aos
seus valores tradicionais. Posteriormente, tem-se uma mengao expressa na
Constituicdo transitoria de 1993, sugerindo que poderia se tornar um dos pilares da
nova democracia na regido. Entretanto, no texto final da Constituicdo de 1996, ja
n&do mais continha o termo.

Apesar disso, o Ubuntu foi absorvido na corrente principal do discurso juridico
por uma série de decisdes tanto da Corte Constitucional quanto dos Tribunais
Superiores sul-africanos. (BENNETT, 2011, p.04)

Ubuntu € uma antiga expressao africana, cuja procedéncia origina-se de
crencas e praticas morais dos povos que falam a lingua Nguni — zulu e xhosa - , bem
como daqueles povos que viveram préximos a eles — tais como os Satho-Tswana e
Shonas - . Segundo ele, temos o preceito de “umuntu ngumuntu ngabantu”, que
traduzindo-se do zulu, significa que “uma pessoa € uma pessoa através de outras
pessoas”. Assim, 0 ser humano deve ser visto e entendido por meio de uma
perspectiva coletiva.

Sendo assim, extrai-se do conceito do Ubuntu que cada ser humano s é
humano por pertencer a um coletivo, entendendo-se, assim, que a humanidade de
uma pessoa definida pelo seu compromisso ético com o proximo, seja ele quem for.

Ramose?® (2003, p.234) situa o Ubuntu como uma categoria béasica da filosofia
africana de catriz étnico-normativo, entendido a partir da perspectiva de que o
movimento € o principio do ser-sendo (being). De acordo com esse entendimento, a
condicao de being em relacéo a toda a entidade significa que ser € ser em condi¢ao
de estado. O que venha a ser percebido como um todo é sempre uma totalidade no
sentido de “existéncia” e persiste em relagdo ao que esté para ser.

Corresponderia essa ética a um processo de envolvimento continuo
transindividual, ou seja, quando vislumbramos realidades pré-individuais e coletivas,
ndo por individuos constituidos, mas em movimento de constituicdo. Verificamos um
comunialismo particular na filosofia africana que se contrapde ao individualismo que

prepondera nos ideais ocidentais.

9 RAMOSE. The philosophy of ubuntu and ubuntu as a philosophy. In: COEEZEE, P.H.; ROUX, A.P.J.
(Ed.). The African philosophy reader. 2.ed. London: Routledge, 2003.p.230-238.



O valor de humanidade estaria inteiramente relacionado a forma como uma
pessoa auxilia de maneira proativa e a dignidade dos demais seres humanos. A
humanidade de uma pessoa €, assim, definida por seu compromisso ético com seu
préximo, nédo importa quem ele sejal®.

Kakozi Kashindi! afirma que “com o Ubuntu operou-se a mudanca da
concepcao da identidade da identidade a partir do ‘eu sou porque tu nao és’
(concepgao excludente) para o ‘eu sou porque ndés somos, e dado que somos entao
eu sou’ (concepgao includente)”. Segundo Kashindi, o missionario franciscano belga
Placide Tempels, teria percebido por meio de seus estudos que o povo bantu
possuia filosofia, mas de forma diferenciado dos europeus. Por meio de seus
trabalhos, houve o desenvolvimento a varias correntes de filosofia africana.

Assim, o importante a se extrair é que a base da filosofia africana bantu,
remota a uma reflexdo critica diferente, jA& que esse povo possui uma ontologia
distinta, caracterizada por um olhar ético distinto e proprio.

O que se verifica hoje € o desgaste do modelo de racionalidade ocidental
gue, sob a égide de tutela dos direitos humanos, acabou se quedando hegemdmica
e impositiva, desconsiderando o dialogo entre culturas. Deste modo, se mostra
essencial que seja utilizada como parametro outra modalidade de racionalidade, que
se mostre como emancipatdria e ao mesmo tempo inclusiva.

Em contrapartida, baseando-se nos preceitos do Ubuntu, infere-se que
mediante a compreensao dos individuos como seres em comum, podemos fazer
pactos de coexisténcia entre as diferencas. Estes pactos conceitualmente nao
seriam universais, nem multiculturalistas, o objetivo deles seriam fomentar a criacao
de uma democracia baseada na inclusédo e no respeito a diversidade.

O Ubuntu é uma nocgdao ética. Através da maxima ja exposta anteriormente de
gue “‘uma pessoa € uma pessoa através de outras pessoas”, extraimos importantes
valores, tais como: pessoalidade, individualidade e humanidade em seu discurso.
Estes demonstram serem conceitos valiosos para 0s povos dessa regido, onde uma
pessoa pode ser considerada ser “mais ou menos” uma pessoa, onde o “mais” € o

melhor.

10 KIMMERLE, Heinz. Ubuntu and communalism in African Philosophy and Art. Disponivel em:
<http://rozenbergquarterly.com/ubuntu-and-communalism-in-african-philosophy-and-art>.
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Nesse sentido, o objetivo final na vida deve ser tornar-se uma pessoa
completa, um verdadeiro ser, um genuino ser humano. Entdo, a assertiva “uma
pessoa € uma pessoa” € um chamado ao desenvolvimento moral da personalidade,
uma prescri¢éo para adquirir Ubuntu ou botho, para demonstrar humanidade.(METZ,
2011, p.535)*?

O Ubuntu desestimula o entendimento de que o homem pressupde a
comunidade, mas de forma oposta, compreende que o ser humano, “se torna
humano” e se individualiza como tal, por meio da sua relagdo empatica e humanista
para com os demais entes de sua comunidade. N&o se deve entender que o Ubuntu
suprime os direitos pessoais Unicos do individuo num contexto comunitério, antes
tem como premissa 0 respeito da autonomia das pessoas coOmo um requisito
essencial na construcdo e desenvolvimento da humanidade numa corporagao.

Macquirre (1972, p.110): “é possivel considerar que o Ubuntu conserva o
outro em sua alteridade, em sua singularidade, sem deixa-lo cair na distancia”.
Entende que o0s seus conceitos respeitam a autonomia individual e incorporam o
dialogo, agregando tanto relagdo como distancia, de modo a termos autonomia sem
desencorajar o individualismo.

A filosofia Ubuntu, além de promover grande influéncia na vida africana e de,

por via de consequéncia, ter ganho o respeito da comunidade mundial, passou
também a compor julgamentos relevantes da Corte Constitucional, na Africa do Sul.
Os casos brevemente apontados ao longo do presente ensaio refletem a profunda
influéncia da filosofia ubuntu em suas decisoes.
Essa filosofia aplicada aos casos que envolvem os direitos sociais, tem sido
responsavel por restaurar e estreitar os lacos esgarcados na sociedade sul-africana
por conta do inadimplemento estatal em relagdo as prestacdes sociais, em especial
ao direito a moradia (caso Grootboom), mas também o direito a saude (caso
Soobramoney.) Antes, merece o devido registro, foi associada ao direito a vida,
guando a Corte Constitucional declarou a inconstitucionalidade da pena de morte.

Vale registrar também, o papel fundamental desempenhado por dezenas de
magistrados como € o caso do juiz aposentado da Corte Constitucional, Albie Sachs,
responsavel por inserir em seus votos, referéncias ao Ubuntu, mesmo nao estando,

esse valor africano tdo profundo, na Constituicdo da Africa do Sul, na medida em

12 METZ, Thaddeus. Ubuntu as a moral theory and human rights in South Africa, in African Human
Rights Law Journal, 2011, p.532-559.



gue, apesar de constar expressamente do texto original do pré-projeto

constitucional, findou por ser retirado do texto final aprovado.

CONCLUSAO

Como o continente africano sempre foi marcado pela riqueza de matéria-
prima e minerais, sempre houve na localidade uma busca pelo controle e dominacgao
por parte das poténcias europeias, a fim de que fosse viabilizada a respectiva
exploragdo econdmica da regido.

Tanto o colonialismo como posteriormente o neocolonialismo, buscavam
propagar as ideias da cultura ocidental na Africa como forma de manutencéo do seu
dominio, sempre desvalorizando e oprimindo as comunidades africanas locais. Isso
guedou-se tao evidente pelo rastro de destruicdo promovido, que gerou impactos
psicoldgicos, sociais, ontologicas e éticos.

Porém, isso ndo se restringiu apenas ao continente africano, ja que por meio
da difusdo do pensamento liberal, ocorreu a expansdo da visdo eurocéntrica de
forma hegemonica e, simultaneamente, muito contraditoria.

Contraditéria porque ao passo que havia uma “luta” pela solidificagdo dos
direitos dito inerentes ao homem, observava-se que muitos dos que levantavam
essa bandeira, exploraram ou ainda exploravam as suas antigas colonias, seja
explicita ou implicitamente.

Sob a bandeira de protecao de direitos humanos e suposta igualdade entre as
nacoes, é de merecido destaque que a difusdo desses valores, grife-se, ocidentais,
foram estabelecidos por meio de desequilibrios de poder. Ou seja, tais ideiais
utilizam uma visdo extremamente individualista, pautando a pessoa humana como
valor central em detrimento da sua acepgcdo em comunidade. Ocorre uma
hipervalorizagéo do “eu” em oposicéo do “todo”.

Além dessa visdo possuir como caracteristica marcante o egocentrismo, é de
suma importancia destacar que foram propostas de uma forma impositiva e
unilateral, sem possibilitar o dialogo intercultural, motivo pelo qual o processo de
universalizagdo do seu corpus ndo é de todo efetivo e ocorre a sua ndo adequagao
em muitas das culturas.

Na verdade, a propria falta do interesse em diadlogo e do reconhecimento de

gue ndo apenas a cultura ocidental contribuiu na criacdo de valores relacionados ao



homem, nos impele a refletir se ndo existiriam interesses escusos por detras dessa
l6gica.

E fundamental, caso haja um real interesse em se caminhar num sentido de
uma criagdo normativa internacional para protecdo do individuo, que incialmente
haja um reconhecimento geral acerca de incompletude das culturas. Por meio disso,
seria viavel uma reflexdo critica do individuo sobre suas proprias construcdes
culturais e das demais, sem submisséo, desestruturacdo ou dominacao.

Num segundo momento, deve ocorrer tanto a superacdo do universalismo,
guanto do relativismo, por meio de dialogos interculturais que foquem nos mesmos
guestionamentos. Sendo assim, as questées mesmo vindo de universos de sentido
distintos, conseguem converger numa unidade valorativa, buscando uma integracdo
por meio do respeito as diferencas.

Nao ha davidas que existem realmente direitos totalmente inerentes e
indisponiveis do homem, entretanto, o que se defende é que os mesmos devem ser
definidos a partir de uma perspectiva convergente, levando-se em consideracdo de
igual modo as culturas. Sustenta-se também a partir da analise dos basilares do
Ubuntu, que seria interessante usa-lo como modelo num processo de reconstrucao
do corpus dos direitos humanos, desvinculada dessa percepcao liberal. Na
experiéncia da Africa do Sul, apés o fim do ultrajante e excludente regime do
apartheid, constata-se a instituicio de um constitucionalismo transformador,
baseado ideologicamente nos preceitos da ética do Ubuntu.

Através da elaboracdo de sua ConstituicAo em 1996, ocorreu uma relativa
transicdo nao violenta de uma autocracia racial para uma democracia nao racial.
Assim, verificamos por meio de seus dispositivos a limitagcdo do poder estatal, bem
como sua fundamentacdo nos direitos sociais, sempre almejando a justica social.
Assim, a convém evidenciar que Constituicdo Sul-Africana, similarmente a do Brasil,
prevé um extenso rol de direitos econdémicos, sociais e culturais.

A influéncia dos ditames do Ubuntu fica bem evidente em alguns dos
Julgados da Corte Constitucional Sul-Africana, ocorrendo a elaboracdo de uma
jurisprudéncia sobre os direitos socioecondémicos, tais como foi apurado nos casos
tratados. O seu carater transformador advém justamente da capacidade que
possuem de orientar as mudancgas sociais.

O Ubuntu é uma nogéo ética que por meio da maxima de que “uma pessoa é

uma pessoa através de outras pessoas”, e por meio desse preceito extraimos



importantes valores, tais como: pessoalidade, individualidade e humanidade em seu
discurso. O objetivo final na vida deve ser tornar-se uma pessoa completa, um
genuino ser humano. Através desse entendimento do individuo ndo apenas em si
mesmo, mas como integrante de um todo, temos o desenvolvimento da
humanidade.

Nesse sentido, conclui-se que existe uma importancia do direcionamento dos
direitos humanos num sentido multicultural, inclusivo e politico, tais como verificamos
por meio da implementacdo dos ditames éticos da filosofia Ubuntu nos julgados da
Corte Constitucional Sul-Africana sobre temas que envolvam Direitos Humanos. Tal
integralizacdo seria viavel por meio de um diadlogo entre culturas sobre questdes
convergentes, considerando-as isondmicas e respeitando as peculiares diferencas.
Entende-se que dessa maneira poderia chegar a proposicbes em comum que

formariam um corpus de direitos humanos mais participativo e eficaz.
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