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APRESENTACAO

A Declaracio Universal de Direitos Humanos (DUDH) é um marco poli-
tico importantissimo na histéria. Pela primeira vez, todos foram declarados
formalmente iguais e portadores de direitos incondicionais por uma orga-
nizacfo que hoje reine 193 dos 206 paises do mundo. O conceito de huma-
nidade, antes distante e abstrato, comec¢ou a ganhar concretude na vida de
qualquer pessoa, em qualquer lugar do planeta.

A nossa percepcédo prévia de que a Declaracéio Universal é um documento
maravilhoso e extraordinariamente importante foi muito refor¢cada du-
rante o periodo de elaboracido dos comentérios deste livro. As histérias e
discussdes por tras de cada palavra nos mostraram a dimenséao do esforco
dos redatores da DUDH em alcancar um rol de direitos que pudesse ter a
concordancia da maioria dos representantes de paises de diversas crencas
eideologias. A criacéo, pela primeira vez na histéria, de um documento com
as aspiracoes de todos os habitantes do planeta foi (e é) um sensacional
exercicio de esperanca, feito num momento traumaético.

Em 1958, Eleanor Roosevelt, presidente da comissio preparatdria para
a redacdo da Declaracéo Universal e da Comisséo de Direitos Humanos (e
viuva do presidente norte-americano Franklin Delano Roosevelt), concedeu
entrevista a Howard Langer em um dos podcasts mais antigos do mundo
(HUMAN RIGHTS...,, 1958). Na ultima pergunta, Langer indaga & “primeira-

-dama do mundo” o que os estudantes podem fazer para que a Declaracéo



Universal dos Direitos Humanos seja um documento vivo. A resposta da
Sra. Roosevelt resume a inspiracdo fundamental da presente obra: antes de
qualquer coisa, os jovens devem conhecer a Declaracao Universal.

Os comentédrios feitos neste livro buscam, primeiramente, ajudar alunos
e outras pessoas néio especializadas em direitos humanos a dar esse pri-
meiro passo. Cada um dos artigos da DUDH recebeu um comentério com o
objetivo de facilitar o seu entendimento, na esperanca de que, lidos e bem
compreendidos, possam fazer diferenca na vida de todos.

A Declaracio Universal veio a luz em 1948, em decorréncia da Carta das
Nacgdes Unidas, documento inaugural do atual sistema de cooperacdo inter-
nacional, adotado em S&o Francisco (Estados Unidos) em 1945. A Carta, as-
sinada por representantes de cinquenta nacdes, comeca fazendo referéncia
textual as duas Guerras Mundiais (a Primeira, entre 1914 e 1918, e a Segun-
da, entre 1939 e 1945) e 4 esperanca de inaugurar uma ordem internacional
em que eventos como esses ndo se repetissem. Com esse objetivo, estabe-
lece, em seu art. 12, como um dos propdésitos das Nac¢des Unidas, o de “rea-
lizar a cooperacéo internacional, resolvendo os problemas internacionais
de carater economico, social, cultural ou humanitario, promovendo e esti-
mulando o respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamen-
tais para todos, sem distincéo de raca, sexo, lingua ou religido” (ONU, 1945).

A Declaracéo Universal, assim, é a materializacdo de um dos propésitos ori-
ginais das Nacdes Unidas, ja que, para que se possa cooperar para o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais, o primeiro passo € iden-

tificar quais séo esses direitos e essas liberdades. A partir da aprovacéio da



DUDH, esses séo os que constam dos trinta artigos que podem ser lidos nes-
te volume.

A Declaracéo Universal de 1948 é o documento mais traduzido da histé-
ria, sendo possivel acessar o seu texto em mais de 500 idiomas diferentes.
Recorde, alias, mantido com grande folga, ja que, quando esse feito foi reco-
nhecido, em 1999, o texto estava disponivel em 298 idiomas. A marca de 500
foi ultrapassada em 2016, quando a DUDH foi traduzida para o quechua, um
dos dialetos indigenas falados na Bolivia (DECLARACAO..., 2016).

Apesar de tio traduzida, a Declaracdo Universal é um documento pouco
lido. Embora a primeira determinacédo da Assembleia Geral da Organizacio
das Nacoes Unidas (ONU) sobre ela, no mesmo dia em que foi aprovada (10 de
dezembro de 1948), tenha sido a de que o seu texto fosse publicado e “divul-
gado, mostrado, lido e explicado, principalmente nas escolas e em outras ins-
tituicdes educacionais”, é bastante comum que ela seja esquecida no meio de
tantas outras iniciativas educacionais. Esse texto busca contribuir para que
isso mude e sejam observadas tanto a determinacdo da Assembleia Geral, em
1948, quanto a exortacio de Roosevelt, uma década depois.

Esse esforco de divulgacio e compreensio da Declaracio Universal dos Di-
reitos Humanos é, hoje, tdo necessario quanto foi no final da década de 1940,
no final da década de 1950 ou em qualquer momento nesses mais de 70 anos.
A efetivacéio dos direitos humanos (com os quais quase todas as nac¢des con-
cordaram) foi e tem sido um caminho acidentado que, infelizmente, néo é fei-

to apenas de progressos.



Embora néo seja um tratado de direito internacional nem exija cumpri-
mento obrigatério automatico, a Declaracdo Universal tem extraordindria
forca moral. Ela fundamenta boa parte das ordens juridicas da atualidade e
seus termos foram acolhidos em muitas Constitui¢cdes nos tltimos 72 anos

- inclusive na Constituicédo brasileira de 1988. Por outro lado, os dois tra-
tados redigidos com o propdsito de suprir a lacuna da normalizacéo dos
direitos humanos néo tiveram a mesma sorte. Especialmente pelas tensdes
da Guerra Fria entre os blocos comunista e capitalista, o Pacto Internacio-
nal sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais s6 foram aprovados em dezembro de 1966
e foram lentamente ratificados nas décadas subsequentes. O Brasil, por
exemplo, sé depositou suas cartas de adesdo em 1992.

0 caminho percorrido pela defesa dos direitos humanos na maioria dos
paises néo foi menos dificil do que o dos pactos internacionais de 1966.
Mesmo em nagdes que capitanearam os esforcos da ONU, como os Estados
Unidos, direitos civis elementares como o direito 4 ndo discriminacéo s6
vieram a ser reconhecidos em maior extenséo no final da década de 1960.
Em paises como a Africa do Sul, esses mesmos direitos foram frontal-
mente desrespeitados pelo regime do Apartheid até a década de 1990. Isso
sem falar em tantos regimes autoritdrios, flagrantemente violadores de
direitos humanos minimos, que vigoraram no Brasil e em outras nacgdes
sul-americanas até os anos 1980.

Mais recentemente, ja em pleno século XXI, além de a luta pela concreti-

zacio dos direitos humanos néo ter avancado significativamente em muitas



regides do mundo, observa-se com tristeza um movimento de retracdo da
cultura da dignidade humana mesmo em paises que estiveram a frente des-
sa campanha desde a adoc¢do da Declaracio Universal. Governos nacionalis-
tas com contornos xen6fobos se instalaram em paises como a Inglaterra e os
Estados Unidos, de Eleanor Roosevelt, atingindo em cheio a ideia de univer-
salidade dos direitos. O radicalismo ideoldgico, que se manifesta também no
Brasil, ¢ uma séria ameaca aos direitos humanos, especialmente por colocar
em risco o valor civilizatério e a necessdaria visdo de indivisibilidade e de in-
terdependéncia entre cada um dos direitos.

Osregimes que ameacam a democracia no século XXI nfio apenas deixam
a Declaracéio Universal dos Direitos Humanos de lado, mas subvertem esse
documento, seja classificando-o como um instrumento ideoldégico (o que ele
nio é), seja desvirtuando totalmente a sua interpretacéo. Por isso, divulgar,
mostrar, ler e explicar a Declaracdo Universal é uma tarefa de suma impor-
tancia e é a essa missfo que somamos a nossa colaboracfo, nas paginas que
se seguem.

O livro contém o texto oficial da DUDH, em lingua portuguesa, conforme
consta do sitio eletronico da Organizacéo das Na¢oes Unidas - Brasil (ONT,
1948). O preambulo recebeu uma contextualizacido explicativa e cada ar-
tigo foi objeto de comentérios especificos, organizados em quatro diferen-
tes partes. Buscamos, com isso, viabilizar uma abordagem mais didatica e
permitir que os comentdrios sejam utilizados para consultas mais pontuais,
especificas para um determinado artigo ou, ainda mais, para um aspecto de

determinado artigo.



A primeira secdo de comentarios tem o titulo “Entenda”. E um primeiro
passo para a interpretacio dos termos utilizados pela Declaracdo Univer-
sal, uma espécie de leitura conjunta do dispositivo, a fim de chamar a aten-
céo para diferentes partes, aspectos ou relacées indicadas expressamente
pelo texto. Embora a DUDH seja toda muito clara, essa secdo é importan-
te para mostrar, por exemplo, por que foram usadas determinadas expres-
sdes e ndo outras, ou quais sfdo as relacdes entre os diferentes trechos de
um mesmo artigo.

Na segunda secéo de cada comentério, ha consideracdes reunidas sob o
titulo “N&o confunda”. Nessa parte, o nosso objetivo foi apontar algumas
confusdes ou mas interpretagdes que o artigo em comento possa sofrer, a
fim de que sejam desde logo afastadas pelo leitor. Aproveitamos também
essa secdo para apresentar consideracdes relevantes quanto aos limites ou
as excecdes ao direito humano correspondente.

Ja a terceira secio dos comentdrios apresentados a cada um dos artigos
é denominada “Saiba mais”. Ela se destina a acrescentar algumas infor-
macodes e consideracdes em torno de aspectos como o motivo pelo qual o
tema foi incluido na DUDH e as razdes pelas quais segue sendo importante
mais de 70 anos depois de sua publicacéo.

Finalmente, a quarta e ultima secfio constante de cada comentdrio, de-
nominada “Veja como é no Brasil”, busca transportar para a realidade na-
cional o conteddo de cada um dos artigos da Declaracéo Universal. Muitas
vezes, essa secdo faz a correspondéncia entre o direito humano enumerado

e as disposicdes correspondentes da Constituicdo de 1988, além de algumas



consideracdes néo so6 sobre a legislacéio brasileira, mas também, quando ne-
cessdrio, quanto as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que sejam
mais importantes para a implementacdo do direito no Brasil.

Para elaborar os comentérios, consultamos parte do 6timo e extenso ma-
terial produzido sobre a DUDH, que é, em sua maioria, de amplo acesso. Me-
recem destaque, nesse sentido, os textos explicativos editados pela ONU por
ocasifio dos 70 anos da Declaracdo Universal, que contextualizam cada um
dos dispositivos com fatos mais recentes e a visdo dos operadores das dis-
posicdes, em ambito internacional (TEXTOS..., 2018). Outra fonte muito dtil
foi o texto de Mary Ann Glendon (1998) sobre a DUDH.

Aprofundamentos na teoria juridica, na ciéncia politica ou na filosofia
foram feitos moderadamente, a fim de ndo tornar o texto arido e de preser-
var o seu objetivo de divulgar, mostrar e explicar a DUDH, principalmente
para estudantes. Nos casos em que isso foi necessdario, consultamos varias
fontes, inclusive o repositério A Constitui¢do e o Supremo, do Supremo Tribu-
nal Federal (BRASIL, 2011a).

Tentamos também viabilizar algumas conexdes entre os temas especi-
ficos tratados nos artigos da Declaracdo Universal e outros assuntos rela-
cionados & realizacdo dos direitos humanos, especialmente no Brasil, sem,
no entanto, nos aprofundar na questédo. Com isso, esperamos que a visio
sobre o texto de 1948 possa ser enriquecida, de modo que os comentérios
apresentados sirvam como ponto de partida para outros estudos por parte

do leitor.



O sentimento com o qual produzimos e agora apresentamos essa obra é,
sem nenhuma davida, a esperanca num mundo mais comprometido com os
direitos humanos e numa maior valorizacédo da dignidade de cada membro
da espécie humana, independentemente de qualquer outro atributo. Se nos-
sas colocacdes puderem ajudar a proteger o direito de um ser humano (no
singular mesmo, como aparece na maior parte dos casos na prépria Decla-

racdo Universal), estaremos plenamente satisfeitos.

Os autores



Preambulo - 15

PREAMBULO

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a to-
dos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e ina-
lienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz

no mundo;

Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do
Homem conduziram a atos de barbarie que revoltam a consciéncia
da Humanidade e que o advento de um mundo em que os seres hu-
manos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria,

foi proclamado como a mais alta inspiragcao do Homem;

Considerando que é essencial a protecdo dos direitos do Homem
através de um regime de direito, para que o Homem néo seja com-

pelido, em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao;

Considerando que é essencial encorajar o desenvolvimento de re-

lacbes amistosas entre as nacdes;

Considerando que, na Carta, os povos das Nacdes Unidas procla-
mam, de novo, a sua fé nos direitos fundamentais do Homem, na

dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
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dos homens e das mulheres e se declaram resolvidos a favorecer o
progresso social e a instaurar melhores condicdes de vida dentro

de uma liberdade mais ampla;

Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a pro-
mover, em cooperacao com a Organizacao das Nacodes Unidas, o
respeito universal e efetivo dos direitos do Homem e das liberda-

des fundamentais;

Considerando que uma concepcao comum destes direitos e liber-
dades é da mais alta importancia para dar plena satisfacéo a tal

COMpPromisso:

A Assembleia Geral proclama a presente Declaracao Universal dos
Direitos Humanos como ideal comum a atingir por todos os povos e
todas as nacdes, a fim de que todos os individuos e todos os 6rgaos
da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se esforcem,
pelo ensino e pela educacéao, por desenvolver o respeito desses
direitos e liberdades, e por promover, por medidas progressivas
de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e a sua
aplicacao universais e efetivos, tanto entre as populagdes dos pro-
prios Estados-Membros como entre as dos territérios colocados

sob a sua jurisdicao.



O preambulo e os arts. 12 e 22 da DUDH ressaltam o que todos os seres hu-
manos tém em comum (CASSIN, 1972, p. 108). Esses dispositivos formam a
parte geral do documento (GLENDON, 1998), que fixa premissas, propdsitos
e principios que devem guiar a interpretacdo dos demais artigos. Quem en-
tende de direito reconhece a importancia de dispositivos com essa natureza.
E comum na legislacéo civil que existam artigos introdutorios gerais. Esse
tipo de compreensio estava presente também na Declaracéo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, a “avé da DUDH”, por assim dizer. Georges Lefebvre
(2019, p. 176) corrobora essa ideia, ao declarar que “os homens nascem livres
e permanecem livres e iguais em direitos: esta afirmacdo memoravel, que en-
cabeca o artigo primeiro, resume a obra da Revolucéo, do 14 de Julho e do 4
de Agosto; o restante da Declaracdo é apenas sua explicacio ou comentdario”.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, por exemplo, considera o pream-
bulo da Constituicdo nacional um elemento fundamental e importante para
a interpretacio constitucional. Para aquele 6rgio, o preambulo traz com
destaque os valores que nortearam a elaboracfo da Constituicéio e por isso
devem ser levados em conta para uma interpretacio e uma aplicacéo cor-
reta das normas constitucionais (BRASIL, 2011a).

De acordo com o primeiro considerando, temos que o fundamento da li-
berdade, da justica e da paz no mundo é o reconhecimento da dignidade
inerente a todas as pessoas e de seus direitos iguais e inalienaveis. A Decla-
racdo Universal insiste, em varios pontos, na no¢do de dignidade de cada
ser humano. A dignidade e o valor absoluto de cada pessoa, valores presen-
tes em diversas religides, também fazem parte do pensamento iluminista.

Esses principios inspiraram a ideia do filé6sofo Immanuel Kant de que os



seres humanos devem tratar uns aos outros como um fim, nunca como um
meio. Isso significa dizer que pessoas nfio podem ser usadas como forma de
alcancar objetivos, nio podem ser tratadas como objetos. Todo ser humano
é digno, tem valor absoluto e deve gozar de direitos bésicos, iguais para
todos. Ninguém pode perder esses direitos, mesmo que, por alguma razio,
queira fazé-lo. Sdo direitos inalienédveis, ndo podem ser vendidos ou nego-
ciados. Uma pessoa ndo pode, por exemplo, concordar em ser escravizada.

Os autores da DUDH fizeram questéo de deixar bem claro que ela foi re-
digida tendo diante de si as atrocidades da Segunda Guerra Mundial. Em-
bora alguns pontos da Declaracdo Universal dialoguem com nocdes e tra-
dicoes milenares da humanidade, o que provocou a sua elaboracéo foi a
Segunda Guerra. Talvez a grande marca daquele conflito tenha sido justa-
mente a violacdo aberta, intencional e planejada de direitos de populacdes
civis. O Holocausto - tentativa de exterminio dos judeus na Alemanha -, por
exemplo, praticado pelos nazistas, foi um dos atos de barbarie que revolta-
ram a consciéncia da humanidade.

A Declaracéo Universal é, de certo modo, uma tentativa de eternizacio da
memoria de atos como esses, para que nunca venham a ser esquecidos nem
repetidos. As experiéncias totalitdrias do nazismo e do fascismo apresen-
taram o Estado como o maior violador dos direitos humanos. O genocidio
foi concebido como projeto politico e realizado em escala industrial. Na An-
tiguidade, os mitos funcionavam para expiar acontecimentos traumaéticos.
No nosso tempo, a resposta foi um documento formal, endossado simboli-
camente pelo conjunto de todos os povos.

A Organizacéo das Nacdes Unidas foi fundada a partir de uma resolucéo

que diz muito sobre esse ponto:



NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar
as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes,
no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis 4 humani-
dade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de direito dos
homens e das mulheres, assim como das na¢ées grandes e peque-
nas, e a estabelecer condicdes sob as quais a justica e o respeito as
obrigacdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso so-
cial e melhores condicdes de vida dentro de uma liberdade ampla.
(ONT, 1945)

As duas guerras mundiais tinham provocado sofrimentos indiziveis. Era
preciso que houvesse uma nova profissio de fé da humanidade que rea-
firmasse os direitos fundamentais, a dignidade e o valor absoluto de cada
pessoa. De acordo com a DUDH, as pessoas devem poder viver sem medo
e sem caréncias fundamentais, além de ter a capacidade de exercer suas
liberdades fundamentais, como a de opinifo, a de expressio e a de crenca.

A prépria criacdo da ONU anuncia um novo tempo na realidade da comu-
nidade internacional, no qual a forma como os Estados tratam seus cidad&os
néo é mais entendida como um assunto meramente doméstico. Prevalecem
ainda a soberania e os principios de autodeterminacéo e néo interferéncia,
mas nenhum pais se sente completamente a vontade para desrespeitar os di-
reitos humanos sem se preocupar. Podem acontecer san¢ées internacionais,
as responsabilidades individuais podem ser apuradas e a intervencéo direta
da comunidade internacional paira como uma possibilidade intimidatéria.

A Declaracéo Universal considera que os direitos humanos devem ser pro-

tegidos pelo império da lei. Essa é uma questdo importante. Formalmente, a



DUDH j4 foi subscrita por 193 paises. O Brasil votou a favor da Declaracéo
Universal na Assembleia da ONU de 1948 e a assinou na mesma data de sua
proclamacéo - 10 de dezembro de 1948. Houve, e ainda h4, muita discusséo
sobre o carater positivo dos direitos humanos, isto é, a possibilidade de que
sejam realmente compreendidos como lei, de que sejam imediatamente apli-
caveis e devam ser respeitados desde ja.

0 fato é que a DUDH, ao mesmo tempo em que afirma direitos que devem
ser imediatamente reconhecidos e respeitados — como o da liberdade - traz
outros que tém cardater programaéatico - como o do desenvolvimento econo-
mico. As declaracdes anteriores, sobretudo aquelas produzidas pelas revo-
lucGes liberais — a americana de 1776 e a francesa de 1789 - davam mais
importancia a liberdade, o que ocasionava a predominancia dos direitos
civis e politicos e a auséncia de quaisquer direitos sociais, econémicos e
culturais que dependessem da intervencio do Estado. Isso ndo aconteceu
na Declaracfio Universal, que é tanto concreta quanto utépica: vale para o
presente e inspira o futuro, ao passo que mobiliza a acdo com vistas a trans-
formar o hoje e a construir o amanha.

A Declaracio Universal tem um compromisso com a busca pela paz. Isso
implica a compreenséo de que o respeito aos direitos humanos é necessario.
Quando desrespeitadas em seus direitos fundamentais, as pessoas podem
desesperar-se e adotar a violéncia como ultimo recurso de resisténcia, o
que, por consequéncia, acaba com a paz.

A paz deve ser buscada entre todos e entre as na¢gdes. Em um cendrio ideal,

povos pacificos conviveriam amistosamente com outros povos. Esse tipo de



relacionamento é decorréncia légica de que pertencemos todos & mesma fa-
milia: humanos. Como membros da familia humana, as pessoas deveriam
tratar-se como irmés e irméos — esse é o sentido da fraternidade reivindi-
cada pelos revoluciondrios franceses ao lado da igualdade e da liberdade.
Justamente a fraternidade, esse sentimento de pertencimento a uma fami-
lia comum, deveria equilibrar e possibilitar a convivéncia da igualdade e da
liberdade.

Os redatores prosseguem lembrando e enfatizando que a Declaracéo Uni-
versal tem uma relacio direta com a prépria criacdo da ONU. Para usar uma
linguagem atual, a DUDH seria uma explicitacdo do propésito da ONT, ou
uma carta de valores a serem observados pela ONU e todos os seus paises-
-membros. A ONU, em sua fundacéo: reafirmou a existéncia de direitos fun-
damentais; abracou a nocédo da dignidade e do valor absoluto de cada ser
humano; compreendeu que homens e mulheres sdo iguais em direitos; e
manifestou o desejo de que haja progresso social e melhores condicdes
de vida para todos, o que se traduz sempre em ampliacdo da liberdade de
cada um. Diante desses compromissos solenes, a Declaracfio Universal é um
marco: para alcancar aquilo que afirmou em sua fundag¢éo, uma das primei-
ras providéncias da ONU foi criar um sistema universal de valores e princi-
pios referentes a todos os seres humanos, que deve ser cumprido em qual-
quer lugar do planeta.

Um dos objetivos da Declaracéo Universal é que os direitos humanos e as
liberdades implicadas sejam compreendidos por todos. A compreensio e a

aceitacio sdo o primeiro passo para que os direitos possam ter eficicia.



E a eficdcia dos direitos humanos, sua efetividade no dia a dia das pessoas,
é premissa para que a ONU possa alcancar o compromisso expresso em sua
carta de fundacéo. A Declaracio Universal, portanto, estd intimamente li-
gada aos préprios propésitos e a razdo da existéncia de uma Organizacio
das Nacdes Unidas.

Apds sua proclamacio, a DUDH vem a publico como um ideal comum
a ser atingido por todos os povos e todas as nacdes. A proclamacio im-
plicitamente reconhece que os direitos humanos n#o sdo naturais (existe
uma antiga polémica sobre a possibilidade de o ser humano, em estado de
natureza, ter direitos). A ONU solicita o esfor¢o de cada um e de cada 6rgao
da sociedade, portanto individual e coletivo, para promover o respeito a
esses direitos e liberdades. A DUDH é universal, assim como os direitos nela
postulados - pela primeira vez, a humanidade inteira teria um referencial
ético, um minimo ético irredutivel, como norte para todos.

A Declaracgdo Universal aponta um caminho: ensino e educacio. A esse
ponto conecta-se diretamente o objetivo do presente livro, uma obra de en-
sino e educacéo com relagdo aos direitos humanos, uma tentativa de explica-

-los e contextualiza-los na vida cotidiana, de modo que estejam sempre em
evidéncia e assim tenham efetividade garantida.

Portanto, como afirmamos no inicio desse tépico, o preaAmbulo da DUDH
contém os principios e os valores que devem ser referéncia para a inter-
pretacdo de tudo o que estiver nela contido. A sequéncia de artigos traz as
definicdes, a ampliacéo e a traducéio desses principios e valores em direitos
passiveis de serem garantidos, reivindicados e acionados, nos casos de sua

violacio.



ARTIGO 1°

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razao e de consciéncia, devem agir uns para

com os outros em espirito de fraternidade.

1. Entenda

0 inicio da Declaracéo Universal tem um forte carater simboélico. Ndo a
toa o art. 12 foi o de mais demorada discusséo e delibera¢do. O mundo tinha
saido de uma guerra em que pessoas tiveram seus direitos totalmente des-
considerados e foram exterminadas em massa por conta de sua etnia. Os
primeiros direitos humanos firmados pela Declaracéo Universal estabele-
ceram a liberdade, a igualdade e a fraternidade como fundamentais - esta-
riam na raiz de todos os outros direitos que seriam discutidos.

Eimportante ter em mente que, mais do que uma “lista”, a Declaracéo Uni-
versal é um conjunto de principios inter-relacionados derivados de ideias
abrangentes, expressas no preAmbulo e nos dois artigos iniciais. Saber que
a DUDH deve ser compreendida como um todo evita leituras fragmentadas
e equivocadas do documento (AMAR, 1991, p. 1.131). E isso que se entende
quando se afirma que os direitos humanos séo indivisiveis - a violacéo a
um dos direitos afeta todos os demais direitos. Essa concepcéo foi depois

reforcada pela Declaracéo de Direitos Humanos de Viena, aprovada em



1993, segundo a qual “os direitos humanos sio interdependentes e inter-
-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos huma-
nos de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”
(ONT, 1993).

J4 no preambulo e nos dois primeiros artigos é anunciada aquela que é
considerada a maior inovacgdo da Declaracédo Universal: a nocio de que di-
reitos humanos sdo universais, pertencentes a todos os membros da familia
humana.! As declarac¢des anteriores similares, na histéria, eram destinadas
a comunidades especificas — a Bill of Rights britanica, a Declaracéo de Inde-
pendéncia norte-americana, a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cida-
dao francesa. Além de reconhecer a existéncia de direitos inerentes ao ser
humano, a afirmacéo refuta a antiga visdo de que a relacéo entre um Estado
soberano e seus cidaddos é somente assunto interno. A existéncia politica
das pessoas pertence a esfera do reconhecimento universal. Essa ja é, por
si sé, uma afirmacéo transformadora e de grande impacto.

A Organizacdo das Nacdes Unidas é fruto de um desejo muito grande dos
lideres mundiais da época de encontrar um sistema de solugéo pacifica de
controvérsias e de abandonar as experiéncias amargas das guerras anterio-
res. A Declaracdo Universal somou-se a esse sonho e buscou criar na esfera
das pessoas o mesmo que a ONU tinha criado na esfera dos paises. Por isso

a mencédo do artigo a “todos os seres humanos” é tdo importante, como re-

1 Digno de nota que René Cassin, o responsavel pela inclusio desses dois primeiros
artigos, que fazem uma afirmacéo de fé na racionalidade e na consciéncia humana,
era veterano da Primeira Guerra Mundial e perdeu 21 parentes em campos de
concentragdo na Segunda Guerra. Em 1968, foi reconhecido com o Prémio Nobel da
Paz (GLENDON, 1998).



forco a uma caracteristica que representa o minimo denominador comum
entre todos nés. Talvez hoje essa afirmacéo possa ser vista por alguns como
uma obviedade, mas é certamente uma obviedade necessdria diante do que
a histdria registrou.

0 uso da expressdo “todos os seres humanos” indica que cada indivi-
duo deve ser reconhecido e valorizado em sua autonomia e liberdade. Seres
humanos nido podem ser hierarquizados. Ndo hé racas superiores e racas
inferiores: todos sdo iguais. Essa nocéo deve ser levada em consideracéio
pelos préprios Estados, como instancia superior de organizac¢do social que
sdo. Como ja argumentamos, o individuo deve ter protecdes, inclusive da co-
letividade. Recorrendo as palavras da fildsofa Hanna Arendt, a Declaracéo
Universal inaugura um tempo em que se reconhece o direito a ter direitos
(ARENDT, 1989, p. 300).

O lema da Revolucéo Francesa, “Liberdade, igualdade, fraternidade”, inspi-
rado no pensamento iluminista, est4 fortemente presente nesse primeiro ar-
tigo. Os registros das reunides da comissio de redacio mostram que isso foi
deliberado. Peng Chun Chang, representante chinés, propos o didlogo com a
filosofia politica do século XVIII a que, neste livro, vamos nos referir de for-
ma geral como [luminismo. Afirmar que todos nascem livres e iguais é o mes-
mo que afirmar que liberdade e igualdade séo direitos naturais dos seres hu-
manos. Essaideia também estd presente no primeiro artigo da Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidado, produzida no ambito da Revolucéo Fran-
cesa: “Os homens nascem e vivem livres e iguais em direitos. As diferencas

sociais s6 podem ser fundamentadas no interesse comum” (DECLARACAO...,



1789). A fraternidade, por sua vez, foi adotada como o principio que deveria
mediar a relacdo entre pessoas livres e iguais.

Importante perceber que o art. 12 fala em liberdade sem usar adjetivos,
mas menciona a igualdade qualificada em “dignidade e direitos”. A discusséo
aqui, que também esteve presente entre os revoluciondrios franceses, era se
a igualdade deveria ser formal (pertencente exclusivamente ao ambito da
politica) ou se deveria ser material (aplicar-se também ao plano econémico).
Apesar de muitos que defenderam e ainda defendem que a igualdade deve se
estender tanto ao politico quanto ao econdmico, a desigualdade econémica
é fato presente em praticamente todas as eras e civilizacoes.

Em que pese tratar apenas da igualdade formal, o primeiro artigo da DUDH
dé um passo além da Declaracgéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o ao afir-
mar a igualdade na dignidade. Isso indica que a condi¢do humana traz em si
mesma valor incalculdvel, que faz com que todos devam ser pensados e tra-
tados como um fim, nunca como um meio (proposta que se tornou mais fa-
mosa na voz do filésofo Immanuel Kant). Aceitar que um ser humano possa
ser escravo, por exemplo, é considerar esse ser humano como meio. Além dis-
so, posteriormente a Declaracio de Direitos Humanos de Viena viria a afir-
mar que existe uma interdependéncia entre os valores dos direitos huma-
nos, a democracia e o desenvolvimento econémico (ONU, 1993). A dimenséo
da igualdade material nédo ficou completamente ausente.

A razdo e a consciéncia sdo reconhecidas como atributos de todos, indis-
tintamente. Aqui também podemos enxergar o pensamento iluminista: ao

ser humano deve ser garantido o direito de emancipacéo, de decidir por si



mesmo. Ter razéo, no caso, implica a capacidade de ponderar argumentos e
chegar a uma concluséo derivada dessa ponderacio que, por sua vez, devera
servir de guia para a acfo. As acdes, por sua vez, dependem da consciéncia,
elemento moderador da razfio. Além de analisar a razéo, a consciéncia tam-
bém leva em conta emocdes, contexto, empatia e muitos outros elementos
importantes para que a acdo humana seja positiva para todos. Razéo sem
consciéncia pode levar a resultados desastrosos. Um exemplo é a constru-
cdo de um arsenal nuclear capaz de destruir o planeta varias vezes, invia-
bilizando a vida humana. As bombas surgiram da mais pura aplicacéo da
razdo — a ciéncia basica -, mas ndo levaram em conta outros elementos.

A DUDH propée que o espirito da fraternidade oriente as relacGes entre
as pessoas — a ideia é que todos se tratem como irmé&os. Muitas religides
expressam o mesmo principio para as relacées humanas: “faca aos outros
aquilo que deseja que facam a vocé”. A partir do pressuposto quase natural
de que cada um busca seu préprio bem, esse pensamento sugere uma for-
ma de agir que, quando acontece, resulta em um ciclo virtuoso: faca o bem
se quer que lhe facam o bem e te fardo o bem porque querem que vocé lhes
faca o bem. Quase universal, dada sua presenca em muitas culturas e reli-
gides, esse principio é poderoso porque transcende qualquer recomenda-
céo especifica de conduta.

Quanto a nocéo de dignidade, voltamos a destacar uma parte famosa do
pensamento do filésofo Immanuel Kant (2007). Para ele, o ser humano, dota-
do de razéo e vontade prépria, é um fim em si mesmo. Vale destacar que seu

posicionamento parte de uma visio centrada no préprio homem e, portanto,



é independente de qualquer nocéo religiosa ou transcendental. Hegel (2005,
p. 442), outro filésofo importante, também compartilha desse pensamento,
tendo afirmado que a liberdade politica nasce somente “onde o individuo
por si se conhece como individuo, e sabe que é alguma coisa de universal e
essencial; onde o individuo sabe que tem valor infinito, e onde o sujeito te-
nha alcancado a consciéncia da personalidade e quer, por conseguinte, valer
simplesmente por si mesmo”. Se em contextos como o da Antiguidade grega
havia uma concepcéo segundo a qual o individuo tinha sua existéncia resu-
mida a ser parte do Estado, uma peca de um mecanismo maior que ele, na
visdo iluminista, diferentemente, o individuo tem precedéncia sobre a co-
letividade. E a partir do individuo - reconhecido como valor universal e es-
sencial, valor infinito - que se pode pensar no coletivo.

Outro pensador que se debrucou sobre essa nocéo foi o filésofo Jirgen
Habermas, que chamou esse resgate da importancia da individualidade e
da nocédo da igualdade de “subjetivismo ético”, a ética centrada na pessoa.
Esse ponto de vista abrange tanto a visdo crista de que todos os seres huma-
nos sio iguais perante Deus quanto as primeiras declarac¢des liberais que
trouxeram a nocio da igualdade fundamental de todos os seres humanos.
A diferenca, para Habermas (2003), é que essa premissa - a igualdade - ja
nio depende de uma afirmacéo religiosa para ser valida, mas apenas da
vontade das préprias pessoas. Os direitos humanos séo, de certa forma, a
confirmacéo de que a dignidade da pessoa humana é inata.

0 Estado, nessa perspectiva, serd a forma de auto-organizacio de uma co-

munidade politica autonoma, composta de pessoas livres e com direitos iguais.



No ambito institucional, o Estado assegura que essas pessoas livres e com di-
reitos iguais - os cidaddos - possam exercer efetivamente sua autonomia, de
modo que uma vontade coletiva possa surgir e ser expressa no Poder Legisla-
tivo. A forca social integradora serd a fraternidade, traduzida em uma capaci-
dade de se alcancarem processos néo violentos de entendimento, elaborados
com razdo e consciéncia e, por isso, capazes de respeitar diferencas e promo-
ver convergéncias. O art. 212 da DUDH, que trata dos direitos politicos ineren-
tes ao ser humano, retoma essa concepc¢io, sinalizando a democracia como
forma preferencial de organizacéo dos sistemas estatais.

Fazendo outra mencéo ao pensamento de Habermas (2003), vale lembrar
de sua insisténcia no papel da capacidade comunicativa como caminho para
realizacdo desses processos de integracio social nfo violenta, com as pes-
soas negociando interpretacdes comuns das diversas situacdes e buscando
harmonizar entre si os seus respectivos planos e prioridades, por meio de
processos de entendimento. Essa perspectiva se torna ainda mais impor-
tante diante da crescente complexidade da sociedade, da coexisténcia de
muitas formas de vida diferentes e da individualizacdo das histérias pes-
soais, com suas inevitaveis sobreposicdes, divergéncias e convergéncias.

Logo em seu primeiro artigo, a DUDH rompeu com quaisquer critérios
discriminatérios - mesmo que tenham sido considerados admissiveis du-
rante séculos - como as diferencas entre nobres e plebeus, proprietarios e
despossuidos, homens e mulheres, negros e brancos. Também colocou um
principio - a fraternidade - capaz de dar conta de um desafio tipico do mun-
do moderno: a estabilizacdo social mesmo diante da constante interacéo de

pessoas portadoras de direitos e atores auténomos.



2. Nao confunda

A afirmacéo de igualdade da Declaracéo Universal é uma afirmacéo po-
litica. Como mencionado, ela nfio equivale a uma igualdade material, mas a
Declaragéo Universal ndo deixou a dimensfo econdémica integralmente de
lado. A desigualdade econdmica extrema, como a que vivemos atualmente,
impossibilita o acesso e a realizacdo de outros direitos. Por isso, além de
assegurar a igualdade formal, a DUDH prevé direitos que se relacionam a
nocdo de justica social e a busca de prosperidade para todos. Evidentemente
isso néo significa, por exemplo, a abolicdo dos direitos de propriedade, alids,
reafirmados na Declaracéo Universal.

O primeiro artigo da DUDH também n#o trata da abolicdo do Estado. No-
cdes como a de soberania e principios como os de autodeterminacdo e néo
interferéncia ainda sdo validos na presente ordem internacional. Estados
existem e sdo necessarios. O que a Declaracdo Universal faz é antepor a qual-
quer Estado o principio de que as pessoas tém direito a ter direitos e que es-
ses direitos nio podem ser violados, ainda que por um poder soberano como

o do Estado.

3. Saiba mais

As declaracdes de direitos anteriores, como a Bill of Rights britanica, a De-
claracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América e a Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidadéo, francesa, eram voltadas para comuni-
dades especificas. Ndo se propuseram a afirmar uma realidade que tivesse

alcance universal. Esse pensamento j4 estava disponivel na época em que



aquelas declaracoes foram escritas, mas a Declaragdo Universal dos Direi-
tos Humanos foi o primeiro documento na histéria a propor-se como vélido
para todas as pessoas em todas as partes do mundo. Assinada inicialmente
por 48 paises, hoje a Declaracido Universal dos Direitos Humanos é subs-
crita por 193 paises, todos aqueles que sio membros da ONU.

A Segunda Guerra Mundial tinha acabado de acontecer. Os atos barbaros
praticados por Estados com relagéo aos seus préprios habitantes — como o
Holocausto promovido pela Alemanha contra cidadios daquele pais - esta-
vam frescos na memoria de todos. H4 uma conexéo direta entre a proposta
da Declaracéo Universal e o que havia acontecido. As questdes de protecio
pessoal, como a que estd presente no art. 12, eram urgentes. As experiéncias
totalitdrias do nazismo e do fascismo tinham mostrado o seu poder destrui-
dor e as pessoas queriam evitar que o horror viesse a se repetir.

O nome oficial do Partido Nazista, que esteve no poder na Alemanha na
época da Segunda Guerra Mundial e cujos membros foram responsaveis pe-
las barbaridades mencionadas, era Partido Nacional Socialista dos Traba-
lhadores Alemées. Hitler via o Estado como o organismo vivo de uma nacio-
nalidade e identificou Estado com raca e raca com sangue. Rudolf Hess, um
importante oficial nazista, afirmou, em 1934, que o Nacional-Socialismo era
nada mais do que biologia aplicada. Ele referia-se indiretamente a nocéo de
darwinismo social, segundo a qual os melhores (para os nazistas, a raca aria-
na) evoluem e sobrevivem. Essa visdo “organica” e totalitaria estava na base
do rompimento dalinha diviséria entre as pessoas e o Estado - os individuos

nada podiam perante o Estado. Pensamento parecido tinha o lider fascista,



Mussolini. Ele afirmou, por exemplo: “Tudo no Estado, nada contra o Estado e
nada fora do Estado”. Para completar a triade dos paises que formaram o cha-
mado Eixo, na Segunda Guerra Mundial, o Ministério da Educacio japonés
publicou em 1941 um documento com o titulo O caminho dos stiditos (Shinmin
no Michi), no qual afirmou que “As teorias de base desses novos principios
sociais e do totalitarismo, na Alemanha e na Italia, visam afastar os malefi-
cios constituidos pelo individualismo e pelo liberalismo” (SCHMITZ, 2018).

A Declaracio Universal assume perspectiva radicalmente oposta - os di-
reitos dos individuos vém antes dos do Estado e o Estado néio deve ser capaz
de privar o individuo de seus direitos basicos e de sua dignidade.

Ainda que nos tempos atuais a igualdade formal (politica) seja considera-
da insuficiente, é importante ressaltar que 4 época de suas primeiras afir-
macdes (Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos e Declaracéo de
Direitos do Homem e do Cidad&o) ela foi uma revolucéo. Até aquele momen-
to, prevalecia a concepcéo de uma sociedade em que os seres humanos eram
hierarquizados: havia os nobres e os plebeus. As possibilidades de vida e o
exercicio de direitos e deveres eram extremamente diferentes entre as di-
ferentes categorias de pessoas. Categorizar os seres humanos é o primeiro
passo para o colapso moral. A igualdade politica cria, ao menos, possibilida-

des para a superacdo de outras desigualdades.

4. Veja como é no Brasil

As reflexdes sobre a aplicacéio do primeiro artigo a realidade brasileira

revelam um passado que pesa, um presente desafiador e uma promessa de



futuro que néo se concretiza. O Brasil foi o tiltimo pais da América Latina a
abolir a escravidio (a Lei Aurea é de 1888) e conduziu o processo de forma
a néo propiciar, de imediato, qualquer condicéo de insercéo cidada dos es-
cravos libertos. Os analfabetos s6 tiveram direito de voto em 1985, quase
cem anos apoés a Proclamacédo da Republica. Somente em 1979 o Brasil as-
sinou e ratificou a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéo contra as Mulheres, outro documento da ONU. E se o Brasil
avancou lentamente no plano normativo, o passo é ainda mais arrastado
nas praticas e vivéncias cotidianas.

Outro elemento importante é a gritante desigualdade econdémica existen-
te em nosso pais. Dados cientificos demonstram que o Brasil se localiza entre
os paises mais desiguais do mundo (SOUZA, 2018) e isso tem sido uma cons-
tante ao longo de todo seu periodo republicano. Em uma democracia liberal,
a desigualdade econémica pode existir. Contudo, quando essa desigualdade
se torna acentuada demais, acaba resultando em desigualdade politica e vio-
lando, de forma indireta, o primeiro artigo da DUDH. Nas palavras de Lilia
Schwarcz (2019), “desde o periodo colonial, passando pelo Império e chegan-
do a Republica, temos praticado uma cidadania incompleta e falha, marcada
por politicas de mandonismo, muito patrimonialismo, varias formas de ra-
cismo, sexismo, discriminacdo e violéncia”.

Em dois periodos, o pais viveu sob regimes ditatoriais. No ultimo deles, a
ditadura militar, que foi de 1964 a 1985, havia a vigéncia efetiva de desigual-
dade de direitos politicos. Parlamentares foram cassados sem justificativa,

apenas por expressar opinides contrarias ao regime. Quem fosse a favor



da ditadura e assim se expressasse tinha o direito de ser eleito e atuar no
Parlamento. Quem fosse contra era cassado. A censura foi oficializada e a
liberdade de expressdo, tolhida. Esses sdo exemplos claros de desigualdade
de direitos politicos.

Também houve violacdes documentadas do principio da dignidade do ser
humano, com praticas como a tortura, por exemplo. Ndo foram casos isola-
dos: houve, sim, a montagem de um aparato institucional para interrogar e
combater opositores. O governo criou estruturas especificas para isso, como
a Operacéo Bandeirante e os Departamentos de Operacdes de Informacdes
(DOIs) e o Centro de Operacoes de Defesa Interna (Codi). Embora os nime-
ros sejam imprecisos, alguns fatos indicam a dimenséo do problema. Audi-
torias da Justica Militar receberam 6.016 denuncias de tortura. O Programa
Nacional de Direitos Humanos apontou cerca de 20 mil casos. Em 2014, a Co-
missdo da Verdade listou 191 mortos e o desaparecimento de 210 pessoas
(BOGHOSSIAN, 2020, p. 6).

A discussio e a aprovacéo da atual Constituicéo brasileira, promulgada
em 1988, deram-se ap6s o fim do periodo ditatorial e foram marcadas por
uma busca de afirmacéo de direitos politicos e sociais como contraponto
claro ao que se viveu no periodo anterior. Logo no seu art. 1%, a Constitui-
cdo Federal afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui como
um Estado democréatico de direito. Essa é uma afirmacéo importante. No
Estado democratico de direito o Estado nfo pode, sem uma base juridica e
um suporte fatico adequado, perseguir qualquer cidadéo. Ndo séo possiveis,
por exemplo, investigacdes policiais infundadas e o acolhimento de acusa-

coes formais temerarias.



O titulo II da Constituicéo trata dos direitos e garantias fundamentais
(arts. 52a 17). O caput do amplo art. 59, dispositivo que lista direitos e deve-
res individuais e coletivos, afirma que “todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza”. Para o Supremo Tribunal Federal, esse dis-
positivo é uma celebracéo do pluralismo como valor sécio-politico-cultural
(BRASIL, 2011a). Essa afirmacéo é refor¢cada pelo inciso I do artigo: “homens
e mulheres sfio iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constitui-
cdo”.Jaoart. 60, § 49 1V, da Constituicdo estabelece que direitos e garantias
individuais ndo podem ser revogados via proposta de emenda constitucio-
nal, ou seja, sdo clausulas pétreas — prova do elevado valor que o constituin-

te atribuiu a esses direitos.



36 -

ARTIGO 2°

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberda-
des proclamados na presente Declaracdo, sem distincdo alguma,
nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou outra, de origem nacional ou social, de fortuna,

de nascimento, ou de qualquer outra situacéo.

Além disso, ndo sera feita nenhuma distingao fundada no estatuto
politico, juridico ou internacional do pais ou do territério da natu-
ralidade da pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob

tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacao de soberania.

1. Entenda

0 segundo artigo da Declaracdo Universal presta-se a sublinhar, com
grande énfase, o cardter verdadeiramente universal de suas disposicdes,
sem que se admita qualquer ressalva quanto aos destinatdrios dos direitos
que enumera. A ideia fundamental é que os direitos consagrados na Decla-
racéo Universal sdo titularizados por todo e qualquer ser humano.

A DUDH enumera as distin¢ées que néo podem ser feitas entre os seres
humanos em dois grupos, separados nos dois trechos do art. 2°. No primeiro
grupo, ha referéncias a distin¢des sociais, como “raca, cor, sexo, lingua, re-

ligido, opinido, origem, fortuna ou nascimento” e, no segundo, a distincdes



relacionadas a condicéo do pais ou territério a que pertenca o ser humano
em questfo. Nos dois casos, a ideia é a mesma: reforcar a universalidade da
Declaragdo Universal.

A principal mensagem do art. 2° da DUDH é, portanto, a de que os direi-
tos humanos sao, necessariamente, “direitos de todos os humanos”. Nao se
admite que haja grupos para os quais se aplicam os direitos previstos na
Declaracédo Universal e outros para os quais esses mesmos direitos néo se
apliquem. Todo componente da familia humana é titular dos direitos enu-

merados pela DUDH.

2. Nao confunda

E interessante perceber que concretizar a proclamacéo de que os direitos
humanos séo titularizados por todo e qualquer ser humano néo é tio sim-
ples quanto parece. Ao mesmo tempo em que consagra essa afirmacéo no
art. 29, a Declaracéo Universal se apoia nos atributos bédsicos humanos de
razdo e consciéncia no art. 12. O que a DUDH quer deixar claro é que a todo
ser humano é reconhecido um conjunto de direitos, exatamente por serem
todos dotados de razdo e consciéncia.

Deve-se ter o cuidado de nfo tomar os atributos basicos humanos de ra-
z&0 e consciéncia, mencionados no art. 12, como requisitos que possam limi-
tar auniversalidade dos direitos que a DUDH proclama no art. 2°. A Declara-
cdo Universal ndo quer dizer, no seu art. 22, que todo ser humano titulariza
os direitos consagrados por ela se for dotado de razio e consciéncia. O que

ela quer dizer é que os humanos sdo sempre dotados desses dois atributos



e que eles sempre titularizam os direitos proclamados, sem que se autori-
ze qualquer distincéo.

O alerta serve, portanto, para apontar o risco de desumanizar alguns
grupos e, a partir disso, deixa-los de fora da abrangéncia da Declaracéio Uni-
versal. A partir do momento em que a “pertenca a humanidade é intrinseca-
mente interligada ao conceito de ‘razéo’” (SCHROEDER, 2016, p. 240), a ideia
de direitos humanos pode deixar de fora uma boa parte dos seres humanos,
tidos como irracionais, barbaros ou néo civilizados. Infelizmente, foi por
esse caminho que se deu a excluséo de largos grupos humanos na histéria.

E preciso, pois, na aplicacio do art. 2° da DUDH, policiar-se contra uma
interpretacdo que o restrinja, a partir da desumaniza¢do - por meio da
alegacdo de irracionalidade ou inconsciéncia - de grupos especificos. As
estruturas de poder, que ensejam uma inferiorizacio histérica de grupos e
individuos, podem colocar em risco a abrangéncia pretendida pela Declara-

cdo Universal e enfatizada em seu art. 22

3. Saiba mais

O fato de a Declaracéo Universal sublinhar, em um artigo a parte, que ela
se dirige a todo e qualquer ser humano é explicado pelo seu contexto histé-
rico. Como em outros trechos do documento, a énfase na nédo discriminacéo
entre as pessoas é uma resposta a fatos entéio recentes e um compromisso
de néo deixar que se repetissem os abusos verificados no periodo entre-
guerras e, especialmente, no periodo da Segunda Guerra Mundial. O aspecto
histérico é, assim, o “elemento central do reconhecimento do direito 4 ndo

discriminacdo” (SCHROEDER, 2016, p. 232).



Entre a Primeira e a Segunda Guerra, governos totalitdrios como o da
Alemanha, o da Itdlia e o do Império Otomano excluiram sistematicamente
largas parcelas da populacdo do gozo de direitos e de liberdades. Judeus,
negros, pessoas com deficiéncia e homossexuais, por exemplo, foram perse-
guidos, humilhados, presos e mortos aos milhdes. Segundo dados do Museu
do Holocausto dos Estados Unidos, 6 milhdes de judeus foram mortos pelo
regime nazista.

Além disso, as animosidades da prépria guerra fizeram com que as dis-
criminacdes entre os seres humanos se multiplicassem de maneira intensa
pelo globo, mesmo em paises que nio compuseram o Eixo. Basta lembrar
os episddios de perseguicio envolvendo imigrantes oriundos da Alemanha,
confinados em verdadeiros campos de concentracio no Brasil, e a extrema
desumanizacéo dos japoneses por parte dos soldados norte-americanos du-
rante a Segunda Guerra Mundial.

E possivel dizer, assim, que o art. 2° se apoia no fato de que “o desconhe-
cimento e o desprezo dos direitos do Homem conduziram a atos de barbdrie
que revoltam a consciéncia da Humanidade”, como lembra o preambulo da
DUDH. Tendo sido elevada a enésima poténcia a discriminacéo entre seres
humanos, restou clara a necessidade de repudia-la com toda a veeméncia.

Além disso, o contexto da prépria época da Declaracdo Universal - pouco
mais de trés anos apds o fim da Segunda Guerra Mundial - era de grande
preocupacio com refugiados, apatridas e pessoas discriminadas por sua
origem nacional. Daf a preocupacio de enderecar especificamente a se-

gunda parte do artigo as pessoas que viviam em paises sob tutela ou com



outras limitacdes de soberania. As movimentacdes populacionais, as situa-
cdes de transicéo e os profundos ajustes sociais decorrentes da guerra e da
reorganizacdo de fronteiras nacionais também lancavam na ordem do dia
a questdo da discriminacéo.

A relevancia atual do art. 22 da DUDH talvez seja equivalente a da época
de sua proclamacéo. A completa auséncia de distin¢cdes de “raca, cor, sexo,
lingua, religifio, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, fortuna, nascimento” néo foi alcancada por nenhum pais nas mais
de sete décadas transcorridas desde a assinatura do documento das Nacdes
Unidas. Distin¢des remuneratérias entre homens e mulheres que exercem as
mesmas funcées, exclusio social de negros e imigrantes, privilégios diver-
sos por circunstancias econémicas ou de nascimento sio comuns na maior
parte das nacgdes, independentemente do seu grau de desenvolvimento. Isso
sem falar nas crises envolvendo refugiados e no ressurgimento de governos
nacionalistas e xen6fobos.

Ademais, o surgimento de novas identidades sociais e de novos grupos

- muitas vezes transversais aos agrupamentos locais ou nacionais - colo-
cou em outros termos a sempre polémica questio da discriminacdo. Ganha
importancia, nesse contexto, a cldusula aberta que fecha a primeira parte
do art. 22 da DUDH, que impede distin¢des por “qualquer outra situacio”,
pois os recortes que embasam a discriminacéo de grupos e individuos no
século XXI muitas vezes sdo inéditos e mutantes.

Dinah Shelton (2010, p. 262) aponta que o “direito de nfio padecer a discrimi-

nacio e de gozar da igualdade no exercicio dos direitos tem sido considerado



o ponto de partida de todas as outras liberdades”. Toda a Declaracdo Univer-
sal parte, assim, da ideia fundamental de que “todos os seres humanos, ndo
importando seu status ou pertencimento a um grupo particular, sdo titulares

de um conjunto de direitos” (MOECKLI; SHAH, 2010, p. 193).

4. Veja como é no Brasil

A Constituicéo brasileira de 1988, seguindo essa mesma linha de proteger
grupos e individuos discriminados, acolhe de maneira também muito ampla
o principio da ndo discriminacéo. Ela proclama, no inciso IV de seu art. 39,
que constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo”. Chama atencéo o fato de que,
como no caso do art. 22 da DUDH, consta da parte final do inciso IV do art. 32
da Constituicdo Federal uma clausula genérica que coibe qualquer forma de
discriminacéo, mesmo que néo tenha sido enumerada.

Nota-se também que, apesar de presentes na sociedade brasileira mui-
tos casos de discriminacéo, o Supremo Tribunal Federal tem insistido em
concretizar o principio da nfo discrimina¢do em seus julgados, em espe-
cial naqueles que devem ser necessariamente observados por todos os de-
mais érgdos judiciais do pais. Em decisdes tomadas em controle concentra-
do de constitucionalidade, por exemplo, o STF decidiu que a lei ndo pode
fazer uso de “expressdes pejorativas e discriminatoérias, ante o reconhe-
cimento do direito a liberdade de orientacédo sexual como liberdade exis-

tencial do individuo” (BRASIL, 2015b) e também que o “sexo das pessoas,



salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contra-
rio, ndo se presta como fator de desigualacéo juridica”, razdo pela qual a lei
néo pode ser interpretada de modo que “impeca o reconhecimento da unifo
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia”
(BRASIL, 2011a).

J4 em tema que teve sua repercussio geral reconhecida - em decisdo que,
portanto, também deve ser necessariamente observada pelos érgéos judi-
ciais do pais — o STF definiu, firme na defesa do principio da ndo discrimina-
céo, que o transgénero tem direito fundamental subjetivo & alteracéo de seu
prenome e de sua classificacido de género no registro civil, ndo se exigindo,
para tanto, nada além da manifestacdo de vontade do individuo. Nessa de-
cisdo, evocando diretamente a nfo discriminacéo como direito humano, o
STF afirmou que “qualquer tratamento juridico discriminatério sem justifi-
cativa constitucional razodvel e proporcional importa em limitacéo a liber-
dade do individuo e ao reconhecimento de seus direitos como ser humano

e como cidadido” (BRASIL, 2018c).



ARTIGO 3°

Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

1. Entenda

Mais uma vez, a Declaracio Universal traz um principio que parece na-
tural e 6bvio para quem lé agora, no primeiro quarto do século XXI. Como
assim dizer que alguém tem direito a vida? Isso néo é 6bvio? Se o ser hu-
mano é um ser vivo, ndo deve ter, portanto, direito & vida? Ocorre que, du-
rante grande parte da histéria, a vida ndo era compreendida como um di-
reito a ser garantido pelo Estado: cada um que cuidasse de manter a sua.

Ao contrdrio, antes da Modernidade, os Estados dispunham das vidas
como bem entendessem. Aqui estd uma das diferencas entre suditos e ci-
dadéos. Os suditos estavam sujeitos a um poder absoluto (do rei), inclusive
aos seus caprichos. Multiplicam-se histérias de pessoas que foram mortas
por banalidades, a mando de reis. Tal postura inspirou uma personagem
famosa de Lewis Carroll, a Rainha Vermelha, que diante do menor contra-
tempo ordenava: “cortem suas cabecas!”

O fato de a humanidade ocidental ter vivido, durante a Idade Média, sob
o manto das ideias e doutrinas da Igreja Catélica ndo contribuiu muito
para evitar isso. Por um lado, a Igreja chancelou a nocéio de que os reis go-

vernavam por direito divino, ou seja, contestar o rei significava confrontar



o proprio Deus. Por outro lado, a propria Igreja adotou politicas de elimi-
nacéo de opositores e dissidentes (a Inquisicio, por exemplo) e de povos
que professavam outras religides (como as Cruzadas, por exemplo) que
revelavam um menosprezo pela vida humana. Muitas mulheres inocentes
morreram em processos da Inquisicdo, tachadas de bruxas, sem a menor
condicéo de defesa. Muitos muculmanos foram abatidos simplesmente por
professar uma fé diferente.

O pensador politico Thomas Hobbes, em sua obra Leviatd, esbocou uma
justificativa da soberania absoluta, explicando a formacéo do Estado como a
aceitacdo de um contrato social, mediante o qual todos cediam seus direitos
ao soberano, que passava, entéo, a zelar por todos. Com seu poder de espada,
o soberano mantinha e preservava a ordem, o que, para Hobbes, era uma
situacdo melhor do que a de inexisténcia de Estado, quando “todos lutavam
contra todos”. Apesar de na pratica justificar a soberania absoluta, Hobbes
deu dois passos importantes — apontou como fundamento do poder dos reis
o acordo entre as pessoas (e ndo mais um designio divino) e ressalvou que
os suditos poderiam se opor ao governante em uma situa¢do: quando suas
proprias vidas estivessem ameacadas. Hobbes néo foi exatamente um pen-
sador liberal, mas seu pensamento politico abriu caminho para o desenvol-
vimento do direito & vida. Isso viria a acontecer de forma mais relevante
com o pensamento iluminista.

O direito a vida seria afirmado de forma mais explicita por John Locke,
em 1689, no seu livro Segundo tratado sobre o governo civil. E viria a ser con-

sagrado, ainda que de forma implicita, pela célebre Declaracéo de Direitos



do Homem e do Cidadio, firmada em 26 de agosto de 1789, no contexto da
Revolucéio Francesa - que deu fim a monarquia absolutista até entdo vigente
na Franca. Essa “av6” da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afir-
mou em seu primeiro artigo que “os homens nascem e sio livres e iguais
em direitos” (DECLARACAO..., 1789). Um homem nascido nesse contexto
tem o direito a sua prépria vida. Na sequéncia, a declaracéo francesa, em
seu segundo artigo, colocou que “a finalidade de toda associacéo politica é a
conservacio dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direi-
tos séio a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia 4 opressio”.
Aqui se chega ao segundo ponto deste artigo da DUDH. A liberdade como
um direito. As pessoas nascem livres e a liberdade é um direito natural e
imprescritivel. Novamente, dizer que a liberdade é um direito natural pode
soar banal atualmente, mas a escravidio s¢ foi (juridicamente) banida do
planeta em 2007. Esse ponto também serve para exemplificar que a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos tem carater programadtico e depende
dos paises que a assinam para que possa ser realmente eficaz. Entre a assi-
natura da Declaracdo Universal e o fim da escravidio legal no planeta foram
quase sessenta anos! Isso para néo se falar na persisténcia de situacdes ana-
logas ao trabalho escravo, que ainda sdo abundantes ao redor do globo.
Mais uma vez, a comparacéo é instrutiva. Europeus que nasceram du-
rante a Idade Média, no regime chamado de feudalismo, tinham grandes
chances de viver sob a condicéo de servos. Nio eram propriamente escra-
vos, mas tinham que cumprir uma série de deveres para com o senhor feu-
dal, até mesmo fornecendo trabalho gratuito em algumas épocas, que to-

lhiam grandemente sua liberdade.



Em paralelo, havia a escraviddo propriamente dita, espraiada pelo pla-
neta, aceita como algo natural e defendida até mesmo pela Igreja Catélica
Apostélica Romana. Os escravos ndo tinham qualquer autonomia e suas
vidas estavam a mercé de seus donos. Eram, literalmente, propriedade de
outra pessoa. Talvez seja por essa ligacdo que esses direitos - vida e liber-
dade - aparecam juntos aqui nesse artigo. Ter o direito a prépria vida im-
plica fazer dela o que se bem entender, condi¢do que, obviamente, nio é
possivel ao escravo.

Vale também para a no¢do de seguranca pessoal. Ter seguranca pessoal é
acreditar e desfrutar da garantia de que sua vida néo serd tirada inadverti-
damente - seja pelo governo de ocasifio, seja por alguém mal-intencionado.
Também é contar com o fato de que néo serd aprisionado por terceiros e
transformado em escravo. Finalmente, ter a seguranca pessoal garantida
significa perder o medo de viver em um mundo em que todos lutam con-
tra todos.

Essa nocdo também estava presente no pensamento de Thomas Hobbes.
O contrato social, aquele acordo firmado entre todos, transferia ao governo,
com soberania absoluta, o monopo6lio da violéncia legitima - ou seja, s6 o go-
verno poderia ser violento para coibir aqueles que insistissem em praticar
a violéncia contra seus semelhantes. Assim, o Estado, soberano, garantia a
seguranca pessoal de todos.

Esse artigo faz parte daqueles que lancam luz sobre toda a Declaracéo
Universal. Afinal, ter garantia a vida, a liberdade e & seguranca pessoal

é algo basico e que precede outros direitos. Para que os outros direitos



tenham eficdcia e possam realmente ser exercidos, é preciso que se tenham
resguardados esses direitos iniciais. Um escravo nédo podera ter expecta-
tiva de usufruir de qualquer outro direito. Uma pessoa que viva com medo
e na expectativa de ter de reagir a agressdes vive uma vida “violenta, mi-
seravel, infeliz e solitaria, a guerra de todos contra todos”, como escreveu

Hobbes (2012).

2. Nao confunda

E dificil discutir o direito a vida. Porém, curiosamente, em duas situacoes-
-limite, opostas em termos de referencial temporal, essa discusséo surge e
causa muita polémica: o aborto e a eutanésia. No caso do aborto, um ponto
central na discusséo é justamente definir o momento em que o feto se torna
ser humano, ainda que incipiente, e, portanto, adquire o direito a vida. No
caso da eutandsia ou do suicidio assistido, temos situacdes terminais em
que as pessoas querem decidir pela possibilidade de encerrar a propria vida
ou ade entes queridos que passem por grande sofrimento sem possibilidade
de recuperacdo. Aqui também é levantado o direito a vida como uma barrei-
raintransponivel, a impedir a adocéo legal dessas praticas. Ndo é nosso pro-
posito tomar partido de alguma solucéio para esses dilemas éticos coletivos,
mas apenas apontar como o direito a vida pode ser invocado de formas dife-
rentes, que demandam uma reflexio coletiva mais ampla.

Essas questdes nos levam a outra discusséo: o que é o direito a liberdade?
Muitos pensadores ja discutiram o assunto, mas destaca-se a perspectiva

de Isaiah Berlin (1958). Ele enfatizou a existéncia de dois tipos de liberdade:



uma positiva e uma negativa. A liberdade positiva é a condicéo de alcancar
as suas proprias potencialidades, controlando suas préprias acées e destino;
a possibilidade de autorrealizacéo, ou seja, de realizar aquilo que imaginou
(e desejou) para si. E nesse sentido que se fala na liberdade de uma crianca
ou de um adolescente de escolher “o0 que vai ser quando crescer” ou de um
profissional de desenvolver um oficio, profissdo ou habilidade, sem pres-
sdes ou restricdes indevidas e (aspecto importante) com a garantia de con-
dicées minimas para buscar esse aprimoramento. Esse conceito é relevante
em termos de direitos econémicos e estd presente também no pensamento
de Amartya Sen (1999), que serd abordado em outros momentos neste livro.
A liberdade negativa é compreendida como a n#o interferéncia do Es-
tado sobre as a¢des individuais. Quanto menos o Estado interferir na vida
privada do individuo, via regulamentacdes, melhor. A falta de restricdes
implica em mais liberdade. Esse pensamento estd mais ligado as raizes do
pensamento liberal, em que a liberdade é considerada como liberdade na lei
- liberdade para fazer o que a lei ndo proibe. A liberdade negativa se mani-
festa em escolhas individuais que ndo devem ser constrangidas pelo Estado
ou por outras pessoas, como as relativas a formacéo de relacdes pessoais
de amizade ou amorosas ou 4 adocdo de uma maneira de pensar, ou de um
conjunto de principios filoséficos, politicos ou religiosos.
Estabelecer essa diferenca entre os tipos de liberdade foi importante
e tem a ver com a contestacéo ao totalitarismo também. Berlim mostrou
como, a partir de uma suposta promocéo da liberdade positiva (melhoria

das condicdes de vida e prosperidade, prometidas por lideres populistas),



seria apresentada como vélida a supresséo das liberdades negativas dos
cidadéos - esfera da vida privada que néo deveria ser invadida pelo Estado
(ver comentdrio ao art. 12). Apenas uma concepcio de liberdade que equi-
libre os aspectos positivo e negativo pode ser tida como uma verdadeira
concretizacdo desse direito humano.

O fato é que a liberdade ndo implica direito de ferir a liberdade de um ter-
ceiro - a liberdade de uma pessoa termina quando comeca a liberdade do
outro: principio da convivéncia das liberdades. Ter direito a liberdade, por-
tanto, ndo implica poder fazer o que quiser. A liberdade total é caracteristi-
ca, na verdade, daquele estado de natureza imaginado por Thomas Hobbes,
em que todo mundo tinha direito a tudo, desde que conseguisse assegurar
isso de algum modo (normalmente, pela violéncia). Qutro pensador a in-
tuir, visionariamente, a necessidade dos direitos humanos como forma de
instaurar um respeito mutuo entre pessoas e nacdes, sem a necessidade da
forca, foi Adam Smith (1996, p. 116): que “os habitantes de todas as diversas
regides do mundo possam chegar aquela igualdade de coragem e forca que,
inspirando temor mutuo, constitui o tinico fator suscetivel de intimidar a in-
justica de nacdes independentes e transforma-la em certa espécie de respei-
to pelos direitos reciprocos”.

Outro ponto importante: o direito a seguranca pessoal é compreendido
por alguns como o direito a se armar e fazer uso disso para garantir sua
prépria seguranca. No ambito do Estado Democratico de Direito, o direito
a seguranca pessoal é garantido pelo Estado, que detém o monopdlio da

violéncia. E o Estado que, por meio de suas forcas policiais, tem a misséo



de manter a paz e a ordem interna. Sem entrar no mérito de situacdes ex-
tremas e excepcionais, em que vale o principio da legitima defesa (que, por
ser uma situacio excepcional, s6 é cabivel de ser julgada, posteriormente,
pelo Poder Judicidrio), o direito a seguranca pessoal ndo implica um direito
amplo ao armamento pessoal e ao exercicio pessoal e direto da justica.
Finalmente, vale destacar que a ONU néo considera como privacéo de li-
berdade ou trabalho escravo aquele que é exigido de pessoas detidas em
virtude de uma decisdo judicial legitima, ou que, tendo sido objeto de uma
decisdo dessa natureza, seja libertado condicionalmente. Também n#o é con-
siderado escraviddo o servico militar obrigatério - respeitada a objecdo de
consciéncia - e o servico exigido nos casos de forca maior ou de sinistros que
ameacem a vida ou o bem-estar da comunidade. Isso est4 definido no art. 82

do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966 (BRASIL, 1992b).

3. Saiba mais

A consolidagdo do pensamento iluminista e o progresso que a humani-
dade vivenciou durante o século XIX pareciam indicar que a evolucdo seria
inevitdvel e que caminhariamos inexoravelmente para um futuro melhor
para todos. Mas veio o século XX, com duas guerras mundiais em seus pri-
meiros quarenta anos. Marcadas por violéncias extremas, genocidio, exter-
minio de civis, em claro desprezo a vida, essas guerras colocaram em ques-
tdo as nocdes iluministas. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
surgiu no contexto de rea¢do a barbdrie que o mundo tinha voluntariamente

experimentado. Um marco normativo, ainda que néo impositivo, a afirmare



reafirmar direitos que comecaram a ser compreendidos como inerentes ao
ser humano a partir do pensamento de Espinoza, Locke, Rousseau, Voltaire,
Kant, para ficarmos apenas em alguns dos expoentes do [luminismo.

Colocar a vida, a liberdade e a seguranca pessoal como um direito, por-
tanto, algo a ser garantido, contrastava tio fortemente com a realidade dos
que escreveram a Declaracéo Universal, que parecia que eles queriam aqui
fazer um exercicio por negacéo. A guerra é um momento que provoca o pen-
samento de que a vida nfo vale nada, a liberdade é uma ilusio e que nin-
guém individualmente estd seguro diante de forcas e poderes muito maio-
res. Os autores da Declaracfio Universal viveram durante a Segunda Guerra
Mundial e traziam o conhecimento pessoal do que aquele horror tinha sig-
nificado. Tinham autoridade moral para fazer essa defesa da vida, da liber-
dade e da seguranca pessoal.

Interessante notar como uma violacéo de direito leva a outra violacéo de
direito, em um ciclo vicioso. Os judeus, na Alemanha, tiveram sua liberdade
cassada, sendo enviados para campos de concentracdo onde eram subme-
tidos a trabalhos for¢ados. Nos campos de exterminio perderam o direito a
vida. Esse foi o quadro de referéncia para o surgimento da Declaracio Uni-
versal dos Direitos Humanos e, muito particularmente, desse terceiro artigo.

Passados mais de 75 anos do final da Segunda Guerra Mundial, pode-
-se pensar que a defesa desses direitos perdeu sua importancia. Nada mais
enganoso. Um direito nfo defendido é um direito perdido. Mesmo apés a
experiéncia terrivel da Segunda Guerra e a assinatura da Declaracéo Uni-
versal, a humanidade foi assombrada por episédios terriveis de violagéo

desses direitos.



Como ja mencionado antes, a escravidio s6 deixou de existir formalmente
no planeta quando foi declarada oficialmente ilegal na Mauritania em 2007.2
Parece inacreditdvel que a humanidade tenha admitido o aprisionamento
de pessoas e a utilizacfio delas como propriedade ou objetos inanimados até
tdo pouco tempo. Ha mais de 40 milhdes de pessoas ao redor do mundo que
foram submetidas a atividades andlogas a escravidio, conforme o Indice
Global de Escraviddao 2018 (MINDEROO FOUNDATION, 2018). No Brasil, sdo
mais de 350 mil pessoas. A simples existéncia dessa realidade traz um grau
nio s6 de importancia, mas também de urgéncia a questio.

Apenas nas cinco dltimas décadas, houve varios genocidios: no Camboja
(entre 1,7 e 2 milhdes de pessoas morreram perseguidas pelo regime do
Khmer Vermelho, liderado pelo ditador Pol Pot), no Iraque (Saddam Hussein
perseguiu e matou curdos), na Bédsnia (Massacre de Srebrenica) e em Ruanda
(extremistas hutus atacaram tutsis e hutus moderados), para mencionar al-
guns exemplos. Foram citados apenas os casos de genocidio porque séo situa-
coOes extremas em que populacdes inteiras, por motivo de diferencas étnicas,
nacionais, raciais, religiosas ou sociopoliticas sdo exterminadas - tém seu di-
reito a vida violado absolutamente.

Percebe-se que a garantia da seguranca pessoal continua sendo uma
mazela em termos globais, afetando de forma mais proeminente paises em

desenvolvimento. O Relatério de Desenvolvimento Humano da ONU (PNUD,

2 A Mauritania, no oeste da Africa, foi a Gltima nacéo a abolir oficialmente a escravidao,
em 1981. Porém, o pais s6 decretou normas penais que coibiam a escraviddao em
2007. Ou seja, de alguma forma, a escravidao foi tolerada pelo sistema legal de um
pais moderno até o inicio do século XXI.



2019) aponta que a sensacido de inseguranca é um obstdculo ao desenvolvi-
mento econdmico e social dos paises latino-americanos. O mesmo estudo
indica que essa sensac¢do nfo tem a ver somente com o controle da crimi-
nalidade, mas também com a adocéo efetiva de politicas publicas que me-
lhorem a qualidade de vida da populacéo, que promovam um crescimento

econdmico inclusivo e instituicdes de seguranca e de justica eficazes.

4. Veja como é no Brasil

O Brasil ainda enfrenta grandes desafios do ponto de vista da garantia
dos direitos humanos. Nio é diferente quando falamos da vida, daliberdade
e da seguranca pessoal. Dados do Atlas da Violéncia, mantido pelo Instituto
de Pesquisa Econémica Aplicada - IPEA (IPEA, 2020), mostravam 65.602 ho-
micidios em 2017, uma clara violacfio tanto do direito a vida quanto ao di-
reito de seguranca pessoal. Em um ambiente com essa estatistica, é de se
esperar que as pessoas sintam uma forte restricdo em sua liberdade.

Foram 31,6 homicidios por 100 mil habitantes, o maior nimero da série
histérica. Desses, 35.783 eram jovens. Entre os jovens, a taxa de homicidios
é de 69,9 por 100 mil. Além disso, 75,5% das vitimas de homicidio eram
negras. A taxa de homicidios de negros foi de 43,1% e a de nfo negros de
16% - ou seja, para cada individuo nédo negro vitima de homicidio, houve
2,7 negros mortos.

Avioléncia contra a mulher resultou em 4.936 mulheres assassinadas em
2017 (aqui também prevalece o viés racial, com 66% das vitimas negras).

A comunidade LGBTQIA+ também foi alvo especifico: foram 193 homicidios



contra LGBTQIA+ em 2007, um crescimento de 127% em relacéo ao ano an-
terior. Em 2016 foram registradas 5.930 notificacdes de violéncia contra ho-
mossexuais e bissexuais. Esses dados demonstram claramente que o direi-
to a vida ainda é fragil em nosso pais, principalmente quando levamos em
consideracio grupos minoritarios (IPEA, 2020). Lembrando Lilia Schwarcz
(2019, p. 173), “politica é a arte de construir consensos. No entanto, quan-
to mais conservadores sdo os regimes politicos, maior é a tendéncia que
tém de desconhecer as histérias das minorias nacionais, transformando-as
em ‘estrangeiros em sua propria terra’, e assim anulando, sistematicamen-
te, seus direitos”.

O direito a liberdade pode ser igualmente colocado em perspectiva.
Dados do Radar da Subsecretaria de Inspecdo do Trabalho da Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia mostram
que, entre 2003 e 2018, cerca de 45 mil trabalhadores foram resgatados
e libertados do trabalho andlogo a escraviddo (MELO, 2020). Estudos do
Ministério da Economia demonstram que essa vulnerabilidade é produ-
zida por uma auséncia do Estado, ndo sendo obra do acaso o fato de que
os municipios com mais baixo Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)
e pouca infraestrutura estatal sejam os que apresentam dados mais ne-
gativos. Paradoxalmente, embora parecam ser os direitos humanos mais
simples e basicos — como no dizer que o direito a vida é um direito béasico?

-, eles ainda séo dificilmente garantidos em nosso paifs.
Do ponto de vista normativo, entretanto, a Constituicdo de 1988 coloca

o Brasil entre os paises com melhor protecéio aos direitos humanos. Nossa



Carta Magna foi escrita imediatamente ap6s um periodo ditatorial e hou-
ve um movimento de reacdo que buscou garantir, pela via da inclusdo na
Constituicéo, que as atrocidades que aconteceram néo voltassem a aconte-
cer. Nesse caso, como no de diversos outros direitos humanos, a protecio
normativa de nossa Constituicio é muito abrangente. Infelizmente, todavia,
a realidade muitas vezes contrasta fortemente com o previsto nos disposi-
tivos constitucionais, que permanecem, em grande medida, uma aspiracéo
programaética, um desejo, por assim dizer.

Liberdade e seguranca aparecem no preambulo da Constituicio como
uma finalidade do Estado que estava sendo ali instituido: “N¢s, represen-
tantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte
parainstituir um Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desen-
volvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma socieda-
de fraterna, pluralista e sem preconceitos”. Ja o caput do art. 52 da Consti-
tuicdo deu a esses direitos a categoria de invioldveis: ninguém ou nenhuma
circunstancia justifica que eles nfio sejam respeitados: “Todos séo iguais pe-
rante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
ros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida,

aliberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.



ARTIGO 4°

Ninguém sera mantido em escravatura ou em servidao; a escra-

vatura e o trato dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos.

1. Entenda

0 art. 4° da DUDH assegura, para todos os seres humanos e em todas as
situacdes, o direito de néo ser escravizado. Além disso, proibe, de maneira
igualmente universal e ampla (“sob todas as formas”), a submisséio de um
ser humano & escravidéo e o trafico de escravos.

O direito de néo ser escravizado é um dos dois unicos que “valem em
qualquer situacéo e para todos os homens indistintamente”, um direito que
nio pode ser limitado “nem diante de casos excepcionais, nem com relacéo
a esta ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano”
(BOBBIO, 2004, p. 14). O outro direito que integra essa especialissima cate-
goria é o de néo sofrer tortura, justamente (e ndo por acaso) o que a DUDH
consagra no artigo seguinte.

Embora a imagem de um escravo venha com bastante facilidade & men-
te - no caso de um brasileiro, certamente a imagem de um escravo africa-
no, como o0s 4,9 milhées que desembarcaram no Brasil entre 1500 e 1850
(GOMES, 2019, posicao 3.328) -, definir o que é uma situacéo de escravidiao

(ou de servidédo) é menos facil do que parece. No que consiste, exatamente,

a escravidao?



0 art. 79, § 19, da Convencéo Suplementar sobre a Abolicdo da Escrava-
tura, do Tréfico de Escravos e das Instituicdes e Praticas Andlogas a Escra-
vatura, de 1956 (ONU, 1956), define a escraviddo como “o estado ou a con-
dicdo de um individuo sobre o qual se exercem todos ou parte dos poderes
atribuidos ao direito de propriedade”, sendo “escravo” o individuo em tal es-
tado ou condicéo. Cuida-se de uma definicdo quase secular nos documentos
internacionais, ja que é a mesma da Convencéo sobre a Escravidio, de 1926.

O trafico de escravos, por sua vez, também conta com uma definicio da

Convencédo Suplementar de 1956:

[...] todo ato de captura, aquisi¢cio ou cessdo de uma pessoa com
a intencéo de escraviza-la; todo ato de aquisicdo de um escravo
para vendé-lo ou trocé-lo; todo ato de cessdo, por venda ou tro-
ca, de uma pessoa adquirida para ser vendida ou trocada, assim
como, em geral, todo ato de comércio ou transporte de escravos,

seja qual for o meio de transporte empregado. (ONU, 1956)
Escravizar alguém é, portanto, tratar um individuo como se fosse uma
propriedade, uma coisa, algo que o proprietdrio usa e de que dispde de
acordo com sua vontade. J4 praticar o trifico de escravos é participar de
qualquer das fases da atividade de capturar, adquirir ou ceder uma pessoa
para ser escravizada, ou seja, todo ato de “comércio de pessoas”.
Nesse exato sentido, Laurentino Gomes enumera alguns critérios para

qualificar o que seria trabalho escravo ou trabalho andlogo a escravidéo.

No caso da escravidao:

1. O escravo é uma propriedade; 2. E objeto de compra e ven-

da, como qualquer outra mercadoria; 3. Mesmo que o reconhecam



como ser humano, é um estrangeiro por natureza, arrancado do
seu meio familiar e social; 4. A relacdo entre senhor e escravo é ba-
seadanavioléncia; 5. Seu trabalho estd sempre a disposicdo do seu
dono; 6. Cabe também ao senhor o controle da procriagédo do cati-
vo, cujos filhos néo lhe pertencem. Sua prépria sexualidade nédo
lhe pertence; 7. A escraviddo é hereditdria, passa de pai para filho.
(GOMES, 20109, p. 68)

Embora na histéria do Brasil colonial e imperial ambas as atitudes veda-
das pelo art. 42 da DUDH tenham ficado muito claras e vinculadas ao trata-
mento dado aos escravos africanos e aos indigenas, é preciso compreender
que, conforme definidos nos documentos internacionais, nem a escravidio
nem o trafico de escravos se circunscrevem a esse periodo histérico.

Afinal, para escravizar e traficar escravos néo é preciso que o Estado re-
conheca a propriedade sobre a pessoa escravizada ou a validade dos atos e
negécios juridicos que envolvem o trafico. Basta que se exercam, na pratica,
sobre uma pessoa, poderes que sdo de um proprietiario de um bem, ou que
se pratiquem, mesmo sem validade juridica, atos de captura, aquisicdo ou
cesséo de pessoas como se propriedades fossem. A “escraviddo por divida” e
a “reducéo a condicdo andloga a de escravo” sio muito comuns em pleno sé-
culo XXI. No caso brasileiro, sdo elementos para caracterizar essas situacoes
as condicdes degradantes de trabalho, a jornada exaustiva, o trabalho forca-
do e a serviddo por divida. Esses elementos podem aparecer isolada ou con-
juntamente.

Assim, seja com respaldo em leis vigentes, seja de maneira clandestina,

houve e ha escravidio e trafico de escravos, em grande escala, desde a



Antiguidade até os dias atuais. Boa parte daimportancia do art. 42 da DUDH
é decorrente da permanéncia dessa pratica profundamente desumana em

diversas sociedades.

2. Nao confunda

Embora o direito de néo ser escravizado seja um dos direitos sobre os
quais se aponta a aplicabilidade “em qualquer situacéo e para todos os ho-
mens, indistintamente”, é importante nfo confundir algumas situacées lici-
tas com a de escravidao. E dtil nessa tarefa o Pacto Internacional sobre Direi-
tos Civis e Politicos, de 1966, documento que, ao lado do Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, do mesmo ano, complemen-
ta a prépria Declaracio Universal.

Com efeito, o art. 82 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966) estabelece que a proibicdo da escraviddo ndo impede os paises de es-
tabelecerem legalmente a punicéo de certos crimes com priséio e trabalhos
forcados, desde que essa pena seja aplicada por um tribunal competente e,
evidentemente, de acordo com as normas aplicdveis e as demais garantias
estabelecidas em nivel nacional e internacional.

Além disso, o mesmo art. 82 também estabelece que néo é trabalho es-
cravo aquele exigido pela lei para que alguém obtenha liberdade condicio-
nal apés o cometimento de um delito, o servico militar obrigatério ou seu
sucedineo (em caso de isencéio por motivo de consciéncia), além de servicos
exigidos em casos de emergéncia ou calamidade ou os servicos civicos nor-
mais (como o voto obrigatdrio e a participacéio na condicio de mesario ou

jurado).



Em todos esses casos, a razdo para que se afaste a configuracéo de trabalho
escravo é, ao fim e ao cabo, a inexisténcia de um tratamento do trabalhador
como se fosse propriedade de outrem. Isso significa também que, se em algu-
ma dessas situacdes excluidas houver o tratamento de uma pessoa como pro-
priedade (como na hipétese de lei que permita “vender” o condenado por um
crime ou de um tipo de servico militar que trate os conscritos como proprie-
dades dos superiores), haverd, sim, a configuracéo do trabalho escravo.

Além disso, embora nfdo conste como exce¢io expressa em qualquer mo-
vimento, cumpre lembrar que nem todo trabalho pesado ou drduo é traba-
lho escravo. Observadas normas e garantias, mesmo trabalhos muito difi-
ceis, como os realizados em minas de carvio ou em plataformas de petrdleo,
nédo necessariamente se configuram como escravidio, embora possam en-
volver dificuldades de deslocamento do trabalhador entre sua residéncia e
o local de trabalho ou regimes extraordinérios de carga horaria ou de con-

dicdes laborais.

3. Saiba mais

A escravidio é uma verdadeira “chaga aberta na histéria humana” (GOMES,
2019, posicéo 773). Pode-se dizer que, desde a Antiguidade até o século XX, a
escravidéo foi praticada de maneira aberta e legalizada em boa parte do mun-
do. A m#o de obra cativa foi “o alicerce de todas as antigas civilizacdes, in-
cluindo a egipcia, a grega e aromana” (GOMES, 2019, posicéo 784). Aristoteles
era nao s6 senhor de escravos como um defensor, em sua filosofia, da divi-
sdo da humanidade entre senhores e escravos. Thomas Jefferson, autor da

Declaracio de Independéncia dos Estados Unidos (segundo a qual “todos os



seres humanos nascem livres e iguais”), era senhor de escravos, assim como
Tiradentes, herdi da Inconfidéncia Mineira.

A Declaracéo Universal, de 1948, foi proclamada, assim, num contexto
em que ainda se vivia a escravidio e o trifico de escravos de maneira ple-
namente legal em alguns paises.® Mais ainda, o periodo da Segunda Guerra
envolveu, entre as inimeras atrocidades cometidas, um recrudescimento
muito importante da escravizacfo por parte de varias das nacdes envolvi-
das no conflito.

Durante o avanco nazista para o leste da Europa, em direcdo a4 Uniéio So-
viética, as pessoas encontradas nos territérios ocupados eram capturadas e
colocadas sob regime de trabalho forcado na indudstria e na agricultura ale-
maés, que tinham tido sua forca de trabalho drenada pelo esforco de guerra.
Os que chegavam dos territérios conquistados, ucranianos, bielorrussos e
russos, incluindo criancas e adolescentes, eram chamados de ostarbeiter
(“operdrios do Leste Europeu”), mas, na pratica, eram escravos. De acordo
com documentos compilados pelos Julgamentos de Nuremberg, quase 5 mi-
lhGes de civis oriundos do Leste Europeu foram escravizados pelos nazistas.

Houve, também no periodo da Segunda Guerra, a escravizacio de judeus,
ciganos e demais pessoas confinadas nos campos de concentragio nazis-
tas, bem como a escravizacido macica de prisioneiros de guerra por varias
das partes em conflito. O famoso filme “A Ponte do Rio Kwai”, de 1957, é ba-

seado numa histéria real que envolveu a construcio de uma ponte sobre o

3 A Arabia Saudita, por exemplo, s6 veio a proibir a escraviddo em seu territério em
1962, mais de uma década depois da promulgacéao da Declaracéo Universal.



rio Kwai Yai, entre a Tailandia e Myanmar, por prisioneiros de guerra escra-
vizados pelas tropas japonesas.

A proibicéo direta e frontal da escraviddo e do trafico de escravos, re-
fletida no art. 42, foi tida, portanto, como fundamental para a nova era de
paz e liberdade que a Declaracédo Universal buscou concretizar. Corrente-
mente, vive-se numa época em que nfo se veem, em pracas publicas e mer-
cados, seres humanos serem comprados, vendidos e livremente utilizados
por seus “proprietdrios”, como se fossem objetos, ou desembarcados de na-
vios superlotados, amarrados uns aos outros. Essa cena foi absolutamente
comum no Brasil do século XVI ao XIX e em muitas outras partes do globo,
desde a Antiguidade.

No entanto, nio devemos nos enganar e tomar a escraviddo como um res-
quicio histérico. Trata-se de uma pratica ainda em voga, apesar de sua ile-
galidade em face das normas nacionais e internacionais. Estima-se que haja
hoje mais escravos do que havia no auge do comércio de pessoas escravi-
zadas, conforme afirmacéo do jornalista investigativo britanico Ross Kemp,
transcrita pelas Nacdes Unidas (ARTIGO 4...,, 2018). De pescadores escravi-
zados na Tailandia e mulheres sob escraviddo sexual em 4reas controladas
pelo Estado Islamico ao trafico de pessoas na Europa, o século XXI segue
convivendo com a escravidio, embora de maneira muito menos visivel do
que no passado.

Documentos recentes, como a prépria Declaracdo Universal, a jA mencio-
nada Convencéo Suplementar sobre a Abolicdo da Escravatura, do Trafico

de Escravos e das Instituicdes e Praticas Andlogas a Escravatura, de 1956,



e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, além de
Convencdes da Organizacdo Internacional do Trabalho, como a 105/1957 e
a 182/1999, preocupam-se em proibir expressamente a escravidio e o tra-
fico de escravos nfdo por um cuidado histérico ou por um excesso de cau-
tela, mas para coibir préticas correntes. Se nfio se vé mais a escraviddo dos
africanos enfileirados e amarrados uns aos outros ou apinhados no convés
de um navio de madeira, ela segue presente em grandes fazendas que néo
oferecem condigdes de trabalho minimamente dignas,* em industrias bilio-
ndrias como a da pesca no Sudeste Asidtico, em grande parte da industria
téxtil do planeta® e em contéineres que circulam clandestinamente em mo-
dernas cidades europeias.®

Declarar como praticas inaceitaveis e proibidas a escravidio, a servidao
e o trafico de escravos, como faz o art. 42 da Declaracéo Universal, é, hoje,
talvez mais importante do que nunca. Embora invisiveis, as redes de trafico
humano e as situacdes em que pessoas séo tratadas como se fossem coisas

seguem presentes no século XXI, em diversos contextos, atividades e paises.

4 Uma das vitimas do trabalho em condigdes analogas a de escravo no Brasil definiu
da seguinte forma a situagdo, em 2011: “De primeiro a escraviddo era quando
trabalhava apanhando. Hoje é quando trabalha humilhado” (LOURENCO, 2011).

5 Em 24 de abril de 2013, 1135 pessoas morreram e 2.500 ficaram feridas no
desabamento do edificio Rana Plaza, prédio que abrigava fabricas téxteis na
periferia de Daca, em Bangladesh. Havia fissuras na estrutura e condi¢des de
trabalho analogas a escravidao, que s6 vieram a publico em razdo da tragédia.
Cinco anos depois da tragédia, as condi¢cdes ndo se mostravam melhores
(JEPPESEN, 2018).

6 Em 23 de outubro de 2019, a policia de Essex, na Inglaterra, encontrou 39 corpos
dentro de um contéiner conectado a um caminhéo. Apurou-se que as vitimas
eram vietnamitas e o contéiner atravessou toda a Europa, até chegar a Inglaterra
e os operadores da rede de trafico de pessoas eram de varias nacionalidades
(POLICIA.... 2019).



4. Veja como é no Brasil

O Brasil foi o dltimo pais a abolir formalmente e de maneira total a es-
craviddo no continente americano, por meio da Lei Aurea, de 13 de maio de
1888. A atual Constituicdo Federal curiosamente néo se referia a escraviddo
em nenhum de seus 245 artigos originais,” embora consagrasse, ja desde
sua promulgacéo, a liberdade (art. 52, caput) e direitos como o de néo ser
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (art. 52,
III), além do longo rol de direitos dos trabalhadores (art. 79).

Desde 1984, o art. 149 do Cddigo Penal prevé o crime de reducéo a con-
dicdo andloga & de escravo, com pena de 2 a 8 anos de reclusdo. Atualmente
(ap6s modificacéo textual feita pela Lei n? 10.803/2003) uma pessoa é redu-
zida 4 condicéo andloga a de escravo quando submetida a trabalhos forca-
dos, a jornada exaustiva, a condi¢cdes degradantes de trabalho ou arestricéo
de locomocéo - seja em razio de divida contraida com o empregador ou pre-
posto, de cerceamento do uso de meio de transporte, de vigilancia ostensiva
ou de retencio de documentos.

No Brasil, portanto, a chamada “escravidio por divida” equivale a redu-
cdo de alguém a condicdo andloga a de escravo, além de se equiparar a esse
delito uma série de outras acdes voltadas a impedir que o trabalhador con-
siga sair de seu local de trabalho. Na 4rea rural, em que o trabalho se d4
muitas vezes em regides isoladas, maneiras sutis de impedir o deslocamen-

to do trabalhador podem configurar a situacéo andloga a de escravo.

7 Com a Emenda Constitucional n° 81/2014, o art. 243 da Constituicdo de 1988 passou
a se referir expressamente a escravidao, para prever a expropriagdo de propriedades
rurais ou urbanas em que for localizada a exploracéao de trabalho escravo.



O Supremo Tribunal Federal, em decisédo de 2012, deparou-se com a per-
sisténcia da escravidéo, em pleno século XXI, definindo seus delineamentos

constitucionais. Considerou, entéo, que:

[...] a “escraviddo moderna” é mais sutil do que a do século 19
e o cerceamento a liberdade pode decorrer de diversos constran-
gimentos economicos e ndo necessariamente fisicos. Priva-se al-
guém de sua liberdade e de sua dignidade tratando-o como coisa,
e nio como pessoa humana, o que pode ser feito ndo s6 mediante
coacdo, mas também pela violagdo intensa e persistente de seus
direitos basicos, inclusive do direito ao trabalho digno. A violagédo
do direito ao trabalho digno impacta a capacidade da vitima de
realizar escolhas segundo a sualivre determinacéo. Isso também
significa “reduzir alguém a condicéo andloga a de escravo”. (BRA-
SIL, 2012a)

A situacdo de trabalhadores de fazendas brasileiras foi recentemente
analisada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Em 20 de outu-
bro de 2016, a Corte condenou o Brasil pela violagcdo do direito a ndo ser sub-
metido a escravidéo e trafico de pessoas, previsto na Convencéo Interame-
ricana de Direitos Humanos (CIDH). Considerou-se, no caso Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde versus Brasil, que o pais ndo cumpriu sua obrigacéo
de, diante do conhecimento de um ato de escravidéo, serviddo ou trafico de
pessoas, investigar e responsabilizar os escravizadores.

Poucos dias antes da condenacéo do Brasil pela Corte, em 6 de outubro de
2016, passou avigorara Lein? 13.344, que trata da prevencéo e da repressio

ao trafico de pessoas. Com ela, o Cédigo Penal brasileiro foi alterado para

prever como crime, pela primeira vez, o trafico de pessoas, definido no pais



como o ato de “agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar,
alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia, coacéo, fraude
ou abuso, com a finalidade de remover-lhe érgéos, tecidos ou partes do cor-
po, submeté-la a trabalho em condicdes andlogas a de escravo, submeté-la a
qualquer tipo de servidéo, adocéo ilegal ou exploracéo sexual”.

Apesar de todos esses esforcos, nacionais e internacionais, a verdade é
que ainda se registram, no Brasil, casos de trabalho andlogo a escravidéo.
Situacgdes como essa mostram que, mesmo depois de mais de 70 anos da De-
claragdo Universal, direitos basilares como o previsto no seu art. 42 ainda

estdo longe de serem assegurados, de fato, a todos os seres humanos.



ARTIGO 5°

Ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos

cruéis, desumanos ou degradantes.

1. Entenda

Mesmo estando presente na Declaracéio Universal e tendo sido proibida
pela Terceira Convencéo de Genebra, em 1929, a tortura s6 foi explicita-
mente definida em 10 de dezembro de 1984, por ocasido da aprovacio da
Convencédo das Nacdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou

Penas Cruéis:

[...] tortura designa qualquer ato pelo qual dores ou sofrimen-
tos agudos, fisicos ou mentais, séo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informa-
cdo ou confissdes; de castigd-la por ato que ela ou terceira pes-
soa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar
ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos séo infligidos por um funciondrio publico
ou outra pessoa no exercicio de func¢des publicas, ou por sua ins-
tigacdo, ou com o seu consentimento ou aquiescéncia. Ndo se con-
siderara como tortura as dores ou sofrimentos que sejam conse-
quéncia unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam inerentes

a tais sancoes ou delas decorram. (BRASIL, 1991)



A importancia de tipificar um crime - isto é, descrever os elementos, atos
ou omissdes que o caracterizam - é retirar o conceito do plano abstrato e
trazé-lo a uma condicfo operacional. Sabendo-se o que é tortura, é possivel
combaté-la e puni-la. Vale reiterar que, para quem nasceu nos tultimos vinte
anos no Brasil, o tema pode parecer distante, mas é algo presente na vida
nacional até os dias atuais e, infelizmente, foi politica de Estado no periodo
da ditadura militar.

De acordo com o art. 12 da Lein® 9.455/1997 (Lei dos Crimes de Tortura),

é tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave
ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaracido ou confissido da
vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar a¢io ou omissdo de natureza criminosa;

c) em razdo de discriminacéo racial ou religiosa;

IT - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade,
com emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento
fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou medida
de carater preventivo. (BRASIL, 1997)

Percebe-se que alei brasileira é, em alguns pontos, mais restritiva do que
o disposto na convencdo das Nacdes Unidas; em outros, mais aberta. Uma
distincdo importante é que a convenc¢do entende tortura como sempre pra-
ticada por autoridade ou em nome da autoridade; a legislacio nacional deixa
isso em aberto. Em comum temos o uso da violéncia fisica ou psicolégica

como forma de obter confissdes ou declaracées ou como forma de punir um



determinado comportamento. Aqui a tortura se liga aos demais elementos
do direito estipulado: o tratamento cruel, desumano e degradante.

Castigos cruéis, desumanos e degradantes sdo também proibidos, este-
jam dentro de um processo de tortura ou ndo. Castigos corporais, por exem-
plo, sdo considerados degradantes. Agressdes fisicas, interrogatdrio psico-
l6gico, detencdo em condicdes insalubres, negacio de tratamento médico
e ameaca de tortura séo algumas formas de tratamento cruel, desumano e
degradante.

Pode-se dizer que toda tortura inflige um castigo cruel, desumano e de-
gradante, mas nem todo castigo cruel, desumano ou degradante é tortura.
Porque a tortura pressupde obter algo da vitima, enquanto os castigos po-
dem ser aplicados sem qualquer expectativa de reciprocidade. Era o caso,
por exemplo, dos castigos aplicados aos escravos. Laurentino Gomes, em
seu livro Escraviddo (2019), registra o fato de que os castigos aplicados pe-
los proprietdrios de escravos brasileiros eram tdo cruéis e desumanos que
muitas vezes resultavam na morte dos escravos. Com o tempo, a situacéo fi-
cou tdo explicita que a Coroa portuguesa estabeleceu algumas leis tentando
restringir a brutalidade dos castigos, mas com poucos resultados.

Cesare Beccaria (2001), pensador iluminista importante, posicionou-se
contra costumes tradicionais de que as penas deveriam ser uma espécie de
vinganca coletiva — eram entfo muito superiores e mais terriveis do que os
danos que tinham sido provocados pelos delinquentes. Eram muito comuns
as torturas, as penas de morte, os banimentos, as acusa¢des secretas, as

prisdes desumanas. A partir do seu pensamento, a humanidade comegou a



encontrar novos caminhos para assegurar o bem coletivo e formas de tratar
com aqueles que cometiam alguma falta.

E importante destacar que a ONU considera a realizacdo de experién-
cias médicas ou cientificas sem consentimento como praticas equivalentes
a tortura (BRASIL, 1991). Essa deciséio é relevante, sobretudo quando se
considera o que houve nos campos de concentracdo mantidos pelos nazistas

durante a Segunda Guerra Mundial.

2. Nao confunda

Ha uma série de praticas que, do ponto de vista da Declaracio Universal
dos Direitos Humanos, seriam consideradas como enquadraveis no trata-
mento desumano e cruel. Contudo, representam algumas praticas culturais
enraizadas em algumas localidades do planeta, razéo pela qual séo dificeis
de combater. Movimentos chamados de “relativizacédo cultural” afirmam
que deve ser respeitada a cultura em detrimento dos direitos humanos - ou
seja, que algumas praticas culturais ndo poderiam motivar condenacéo.

Um exemplo é a mutilacéio sexual feminina, ainda praticada em 29 pai-
ses africanos, além de na Indonésia, no Iraque, na India, no Paquistio e no
Iémen (PINKER, 2018, p. 269). Felizmente, campanhas de conscientizacéo
tém surtido efeito, e a maioria dos homens e mulheres nesses paises de-
fende o fim do costume: nos dltimos trinta anos a pratica se reduziu em um
terco (PINKER, 2018, p. 269). Outra pratica polémica é a do enfaixamento
dos pés, comum na China até a década de 1950. Os pés das mulheres eram

enrolados com faixas apertadas, o que impedia o seu crescimento natural,



apenas por questio estética. O fato de que essas praticas eram cultural-
mente aceitas nas comunidades em que eram realizadas torna nebulosa a
sua definicéio como tortura ou tratamento cruel ou degradante. Nos dltimos
anos, sob a influéncia da prépria Declaragdo Universal e dos esforcos da
ONTU e de outros organismos, isso vem sendo mudado.

Outro ponto controverso é a pena de morte. Ndo seria esse um castigo
cruel? Entende-se que sim. Embora persista em varios paises, inclusive os
Estados Unidos da América,® a aplicacdo da pena de morte esta sendo re-
duzida. Na Europa, por exemplo, a pena de morte s6 continua a existir em
Belarus. Menos de um quinto dos paises membros das Na¢6es Unidas con-
servam a pena capital em seu cédigo de leis e muitos deles ndo tém registro
de execucdes na ultima década (PINKER, 2018, p. 254). Mesmo entre o0s pai-
ses que a seguem praticando, houve uma busca de métodos mais humanos
de leva-la a cabo. O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966)
definiu que o direito a vida no pode ser retirado arbitrariamente. Em seu
art. 62, estabeleceu que, “nos paises em que a pena de morte néo foi abo-
lida, uma sentenca de morte sé pode ser pronunciada para os crimes mais
graves”, proibida sua aplicacio a menores de 18 anos e a mulheres gravidas
(BRASIL, 1992b).

As penas legitimamente aplicadas ndo constituem tortura ou tratamen-
to cruel, desumano ou degradante. Uma pessoa condenada a prisdo pode até

afirmar que para ela é uma tortura ficar privada de sua liberdade de ir e vir,

8 Alguns estados norte-americanos preveem a pena de morte. Diferentemente do que
ocorre no Brasil, nos Estados Unidos da América os estados tém autonomia para
legislar sobre isso.



mas isso néo teria amparo legal, visto que essa situacdo é uma consequéncia

da sancéo legitima a que ela foi submetida pela sociedade.

3. Saiba mais

O art. 52 da DUDH é muito vinculado a experiéncia entéo recente da Se-
gunda Guerra Mundial e de suas flagrantes violacdes aos direitos humanos
de populacdes civis. Os prisioneiros de campos de concentracéo, quando
nio perdiam a prépria vida, eram submetidos a trabalhos excruciantes,
torturas, experimentos, negacio de atendimento médico. As imagens, que
sempre impressionario todos que com elas tiverem contato, revelaram os
resultados de um tratamento cruel, desumano e degradante. As pessoas que
passaram por aquilo nunca mais seriam as mesmas; tampouco o mundo.

A tortura consiste na pratica de atos que sdo intrinsicamente errados de-
vido & sua crueldade. Sdo abusivos e uma forma extrema de abuso de poder
de uma pessoa sobre a outra. Seja psicolégica ou fisica, a tortura é calcula-
da sistematicamente para desmantelar a identidade e a humanidade de uma
pessoa. Seu resultado deixa traumas fisicos e psicolégicos para a vida inteira.

Apesar de sua inclusdo na Declaracdo Universal ser mais relacionada ao
clima do pds-guerra, a negacéo a tortura estd no centro do pensamento ilu-
minista. Immanuel Kant, filésofo prussiano, defendeu que nenhum ser hu-
mano poderia ser utilizado como um meio por outro ser humano. Cada ser
humano era um fim em si mesmo, o que dialoga diretamente com o conceito
de dignidade da pessoa humana. E impossivel imaginar como compatibili-

zar a tortura ou os castigos cruéis e desumanos com esse ideal iluminista.



Até porque a tortura pressupde a obtencéo de algo de suas vitimas (utiliza-
das como meio, portanto), e os castigos cruéis, desumanos e degradantes
desconsideram a nocdo de dignidade humana.

Apesar do avanco feito por muitos paises e governos ao redor do mundo
para combater a tortura, a Anistia Internacional apontou, em 2015, regis-
tros de torturas ou maus-tratos em 141 paises. Na verdade, na maioria dos
paises os casos sdo raros, mas hd alguns paises que mantém a pratica da tor-
tura como algo disseminado. Como o préprio site da Anistia Internacional

sustenta, “mesmo um caso seria inaceitavel” (TORTURE..., 2015).

4. Veja como é no Brasil

Infelizmente, a tortura é uma mancha na histéria brasileira muito mais
ampla do que usualmente se pensa, quando se atribui a pratica aos anos da
ultima ditadura militar vivida pelo pais, de 1964 a 1985. Portugal adotou a
Inquisicéio e suas praticas de tortura para obter confissdes e trouxe a pra-
tica para o Brasil coldnia.

Antes da Constituicdo de 1988, a tortura era considerada apenas um agra-
vante que qualificava o crime de homicidio. Isso significa que n&o era consi-
derada um crime em si, apenas um meio de execucéo de outros crimes. Um
sinal de que o assunto incomodava é a sua menc¢io bem no inicio da relagdo
dos direitos e deveres individuais (art. 52, III, da Constituicdo): “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Esse

dispositivo é tdo importante e significativo que foi invocado pelo Supremo



Tribunal Federal para mediar a discusséo sobre o uso de algemas pelas for-

cas policiais, que culminou na Simula Vinculante n® 11:°

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fun-
dado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou
alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcio-
nalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo
ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabi-
lidade civil do Estado. (BRASIL, 2008a)

0 art. 52 também definiu, posteriormente, no inciso XLVII, que “n&o ha-
verd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de bani-
mento; e) cruéis”.

De acordo com a Anistia Internacional, embora néo figure entre aqueles
paises nos quais a tortura continua a ser uma pratica disseminada, o Brasil
ainda apresenta uma realidade dificil. A assessora de Direitos Humanos da
Anistia Internacional, Renata Neder, afirmou que “a tortura estd muito pre-
sente ainda nos dias de hoje e ndo apenas nos locais de privacéo de liber-
dade, como os presidios. H4 muitos casos de tortura por policiais depois que
detém alguém. E amplamente usada dentro do sistema prisional e pelas for-
cas de seguranca publica” (BORTONI; DE SANTI, 2017).

Embora seja um crime dificil de ser identificado e julgado, até pela predo-
minancia de sua pratica pelas forcas policiais e em espacos reservados, ha

outros indicios que apontam para a continuidade de sua pratica.

9 Sudmulas vinculantes sdo decisdes do Supremo Tribunal Federal que valem para todo
o Poder Judiciario.



ARTIGO 6°

Todos os individuos tém direito ao reconhecimento, em todos os

lugares, da sua personalidade juridica.

1. Entenda

A proclamacéo do direito de ser reconhecido como pessoa perante a lei
abre a sequéncia de direitos civis e politicos, enumerados também nos arts.
79, 82,92 102 e 112 Para que possa ter qualquer outro direito, o pressuposto
é que o ser humano seja reconhecido inicialmente como uma pessoa, um
sujeito de direitos. E o direito a ter direitos (LAFER, 1988).

Aideia fundamental que o art. 62 quer consagrar é bastante parecida com
a da primeira parte do art. 22, podendo ser resumida na simples afirmacéo
de que seres humanos tém direitos. Fundamentando essa ideia estd um va-
lor central para toda a doutrina dos direitos humanos: a dignidade humana.

Ao dizer que um ser humano tem uma dignidade que lhe é prépria, o que
se quer afirmar é que ele é um fim em si mesmo, alguém capaz de agir de
acordo com seu livre arbitrio, ndo podendo ser transformado num instru-
mento por quem quer que seja. Ao afirmar que o ser humano deve ser reco-
nhecido como pessoa perante a lei, a Declaragdo Universal deixa claro que
ele ndo pode ser considerado uma coisa; qualquer humano é sempre sujeito

de direitos, jamais um simples objeto de direitos. £ inegavel, nesse ponto,



a origem kantiana da formulacdo da Declaracdo Universal, a partir da ca-
racterizacdo do ser humano como dotado de dignidade: “No reino dos fins
tudo tem ou um prec¢o ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma
coisa estd acima de todo o preco e, portanto, nio permite equivalente, entéo
tem ela dignidade” (KANT, 2007, p. 77).

Além disso, na formulacdo propositalmente ampla e abrangente da De-
claracdo Universal, o reconhecimento do ser humano como pessoa - e, por-
tanto, titular de direitos - é vdlido em todos os lugares. Com isso, a DUDH
afasta a ideia de que determinados seres humanos teriam direitos apenas
em determinados locais, podendo ser totalmente desconsiderados (tratados
como objeto de direitos) em outras regides. Seres humanos devem ter sua
dignidade inerente conservada, ainda que distantes de seus locais de ori-
gem ou mesmo em territério socialmente hostil.

O conteudo do art. 62 estd intimamente relacionado com a parte inicial
do primeiro dos considerandos da DUDH. Isso porque a “dignidade inerente
a todos os membros da familia humana” é consagrada e posta em prética a
partir do reconhecimento de todo ser humano como pessoa, onde quer que

se encontre.

2. Nao confunda

O fato de que todo ser humano deve ser reconhecido como pessoa perante
alei em qualquer lugar néo significa que exista, a partir da Declaracéo Uni-

versal, uma espécie de cidadania universal. Como deixa claro o art. 152 da



propria DUDH, os seres humanos também tém o direito a uma nacionali-
dade, ou seja, a um “vinculo juridico entre determinada pessoa, denomi-
nada nacional, e um Estado, pelo qual sdo estabelecidos direitos e deveres
reciprocos” (RAMOS, 2020, posicéo 1.659).

E possivel, entéo, que um ser humano tenha, perante a lei, menos direitos
do que outro, em razéo de diferencas quanto a nacionalidade. Nem por isso,
o que tem menos direitos pode ser tratado como se nédo fosse uma pessoa.
O estrangeiro serd sempre um sujeito de direitos, uma pessoa perante a lei,
embora possa gozar de um conjunto menor de direitos do que aquele titula-
rizado pelos nacionais.

No Brasil, por exemplo, a Constituicdo de 1988 expressamente exclui
os estrangeiros do direito de voto (art. 14, S 22), além de determinar que,
desde que constitucionalmente previsto, é permitido tratamento diferen-
ciado entre brasileiros natos e naturalizados (art. 12, § 22). E o que se da,
por exemplo, na vedacéo do exercicio de determinados cargos por estran-
geiros ou brasileiros naturalizados, na forma do § 32 do art. 12 da Constitui-
¢do Federal. Em nenhum desses casos a Constituicio estd deixando de reco-
nhecer um ser humano - seja o estrangeiro, seja o brasileiro naturalizado

- como pessoa perante a lei.

3. Saiba mais

Um dos documentos que mais explicitamente reconheceu a possibilidade
de excluir um ser humano de sua condicéio de pessoa perante a lei foi a dire-

triz nacht und nebel (noite e névoa, ou simplesmente NN), emitida por Adolf



Hitler em dezembro de 1941. Constava dessa diretriz a determinacio de que
“prisioneiros levados a Alemanha estfio sujeitos a procedimentos militares
somente se interesses militares particulares assim exigirem” e que “no caso
de questionamentos de autoridades alemis ou estrangeiras a respeito de
tais prisioneiros, deve ser respondido que foram detidos e que os procedi-
mentos nio permitem o fornecimento de outras informacdes” (FINUCANE,
2014, p. 177, traducéo dos autores).

Aplicada a populacéo civil que se mostrava resistente ao dominio nazista
no territério ocupado, a diretriz NN promovia o efetivo desaparecimento
juridico do ser humano detido sob suas regras, pois eram removidos todos
os procedimentos que seriam aplicdveis a uma detencéo. Eles deixavam de
ser reconhecidos como pessoas perante a lei e passavam a ser simples ins-
trumentos, objetos, nas mios de seus captores.

Entre as atrocidades cometidas de lado alado na Segunda Guerra, hd mui-
tos outros exemplos em que seres humanos foram destituidos de sua condi-
cdo de pessoas. Foi o que aconteceu nos momentos em que as acdes militares
atingiram, sem qualquer previsio ou justificativa, parcelas indeterminadas
da populacio civil, como no bombardeio de cidades como Londres, Dresden,
Téquio e, especialmente, Hiroshima e Nagasaki.!”

Em todos esses casos, o tratamento dos seres humanos como pessoas pe-

rante a lei, mesmo no caso de cidaddos de paises inimigos, impediria as

10 Em 6 de agosto de 1945, uma aeronave militar norte-americana langou sobre a
cidade de Hiroshima a bomba atémica Little Boy, matando entre 90 mil e 160 mil
pessoas. No dia 9 de agosto do mesmo ano, a bomba atémica Fat Man foi lancada
sobre a cidade de Nagasaki, matando entre 60 e 80 mil pessoas. Em ambos os casos,
aimensa maioria das vitimas era civil.



acdes. Nas situacdes em que foram promovidos desaparecimentos forcados
ou o bombardeio de cidades inteiras, houve, antes de mais nada, desrespeito
a dignidade humana, principio que exige o tratamento de todos como sujei-
tos de direito em todos os lugares.!

Foi diante dessas atrocidades que a Declaracio Universal proclamou a
regra constante de seu art. 62 Todos os seres humanos, em qualquer lugar,
devem ser reconhecidos, por qualquer pessoa ou entidade, como uma pes-
soa perante a lei, como titular, portanto, de direitos.

Apesar do reconhecimento explicito do direito de todo ser humano de ser
reconhecido como pessoa e da incorporacio desse direito nos ordenamen-
tos juridicos nacionais na maioria dos paises, situacdes semelhantes as das
vitimas da infame diretriz nacht und nebel e dos bombardeios na Segunda
Guerra infelizmente nio deixaram de ocorrer ao redor do globo. E impor-
tante ler e reler o art. 62, mesmo atualmente, pois, em alguns casos, seres
humanos seguem néo sendo reconhecidos como pessoas perante a lei.

Regimes autoritdrios como os que vigoraram em véarios paises da Amé-
rica do Sul - como na Argentina entre 1976 e 1983 e no Brasil entre 1964
e 1985 - foram prédigos em realizar uma forma antiga de desconsideracéo
dos seres humanos como pessoas, o desaparecimento forcado. Na Argentina,
o regime costumava capturar opositores e em seguida embarcd-los em heli-
copteros ou avides para atird-los no Rio da Prata, enquanto no Brasil foram
identificadas situacdes em que os “subversivos” eram mortos e seus corpos

incinerados em fornalhas de usinas de actcar.

11 Os abusos contra populacgdes civis, durante a Segunda Guerra, inspiraram também
a adogéo, em agosto de 1949, da IV Convencéo de Genebra, relativa a protecéo da
populacao civil em tempo de guerra.



A atrocidade dessas condutas, ja praticadas enquanto em vigor o art. 62 da
Declaracdo Universal, sdo expostas na Argentina pelas ac6es das Maes da Pra-
ca de Maio'? e, no Brasil, pelas apuracdes conduzidas pela Comisséo Nacio-
nal da Verdade. Em outros paises, como Chile, Guatemala e Peru, hd também
registros de politicas de desaparecimento forcado posteriores & Declaracio
Universal.

Apesar de chamarem atencéo, os desaparecimentos forcados por parte de
regimes autoritdrios do século XX estéio longe de ser as inicas situacdes de pa-
tente inobservancia do direito de todo ser humano de ser tratado como pes-
soa perante a lei em tempos recentes. O Grupo de Trabalho da Organizacdo
das Nacoes Unidas sobre Desaparecimentos For¢ados ou Involuntarios apon-
tou, em setembro de 2018, mais de 800 casos em 46 paises (ARTIGO 6...,2018),
como, por exemplo, uma série de casos na China em 2011.

No século XXI, situagdes corriqueiras de assassinato e desaparecimento
de opositores, como a da Siria, sob a influéncia do Estado Islamico, e do Sri
Lanka, foram objeto de protestos da Anistia Internacional. A Russia tam-
bém é comumente acusada de praticar desaparecimentos for¢cados de opo-
sitores do governo. Os Estados Unidos, entre as medidas adotadas apds os
ataques de 11 de setembro de 2011, adotaram uma politica de manter prisio-
neiros fora de seu territério (até mesmo na base de Guantanamo, localizada
em territério cubano) para facilitar um tratamento que néo os respeitava
como pessoas perante a lei. Nada mais contrério ao art. 62 da Declaracdo

Universal que, como visto, assegura esse tratamento em todos os lugares.

12 As Maes da Praga de Maio sao uma organizacéo argentina que realiza protestos em
frente a sede do Governo contra o desaparecimento de jovens durante o periodo da
ditadura. Atualmente, a associagdo defende também outras pautas.



O fato de os abusos contra o art. 6° da DUDH acontecerem inclusive por
autoridades constituidas revela que é um assunto que requer ainda grande
atencdo. Além disso, note-se que o tratamento como pessoa perante a lei
também deve ser exigido de organizac¢ées privadas e grupos de individuos.
Nesse sentido, as praticas criminosas dos cartéis de droga na América
Latina, especialmente em paises como o México, e as crises de refugiados
tdo intensificadas em anos recentes, especialmente na Asia, na Africa e
na Europa, ligam o sinal de alerta e mostram que ainda ha muito o que
conquistar em termos de observancia efetiva do direito de tratar todos os
seres humanos como pessoas perante a lei.

O Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (Acnur) tem
atuado para trazer a luz casos como o da minoria rohingya, em Mianmar,
que, por razdes politicas, religiosas ou étnicas, sdo deliberadamente exclui-
dos do seu devido tratamento como pessoas perante a lei. H4, hoje, quase
4 milhdes de apatridas e um sem-numero de dilemas quanto a viabilizacéo
do tratamento de todos os seres humanos, em todos os lugares, como pes-

soas perante a lei.

4. Veja como é no Brasil

O Brasil, apesar de historicamente marcado pela escraviddo — uma ma-
neira frontal de tratar seres humanos como objetos, e nio pessoas, perante
alei-, registrauma importante fase, em que se pode perceber uma evolugio
do direito a um tratamento legal em consonincia com a dignidade humana.

A primeira Constituicdo republicana do Brasil (1891) continha uma previ-

sdo interessante no § 22 de seu art. 72 (artigo que continha uma enumeracéo



de direitos individuais semelhante a do atual art. 5° da Constituicio de 1988):
“Dar-se-4 o habeas corpus, sempre que o individuo sofrer ou se achar em imi-
nente perigo de sofrer violéncia ou coacéo porilegalidade ou abuso de poder”.
A partir dessa disposicéo, e da entdo recentissima abolicéio da escravatura, foi
criada uma das grandes ferramentas juridicas da histéria do pais, conhecida

como a doutrina brasileira do habeas corpus.

O fato de a previsdo constitucional do dispositivo do habeas corpus na
primeira Constituicdo republicana néo fazer referéncia a um direito espe-
cifico, mas apenas a uma “violéncia ou coacéo” contra o individuo, fez com
que se desenvolvesse em torno desse instrumento uma construcéo juris-
prudencial voltada 4 defesa da pessoa de maneira geral, por sua condicéo
de titular de direitos perante a lei. Nao se voltando especificamente a um di-
reito, desenvolveu-se no Brasil, no final do século XIX, ainda que de maneira
restrita, tedrica e por um curto periodo, um direito geral de o individuo
ser tratado como pessoa perante a lei, a partir do habeas corpus “genérico”
(KOERNER, 1999).

Na Constituicdo brasileira atual, o teor do art. 62 da Declaragdo Universal
repercute na interpretacdo dada pelo STF ao caput do art. 52, em tema que
também se relaciona, de certa maneira, com o habeas corpus. Afinal, diante
da auséncia de mencéo a estrangeiros nio residentes no caput do art. 52 (“To-
dos sdo iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e a propriedade [...]"),

o STF decidiu que o estrangeiro, mesmo quando néo residente no Brasil,



tem direito a todas as prerrogativas basicas que garantam a sua liberdade,
como o direito ao habeas corpus e ao devido processo legal. Portanto, a con-
dicdo de estrangeiro e ndo residente no Brasil ndo implica tratamento arbi-
trario ou discriminatério (BRASIL, 2011a). O posicionamento do STF, assim,
apresenta-se claramente alinhado ao art. 62 da DUDH, utilizando sua ideia
central - tratamento de todo ser humano, em todos os lugares, como pes-
soa perante a lei — até para preencher uma lacuna na formulacio expressa

do caput do art. 5° da Constituicio de 1988.



ARTIGO 7°

Todos séo iguais perante a lei e, sem distingcéo, tém direito a igual
protecao da lei. Todos tém direito a protecao igual contra qualquer
discriminacao que viole a presente Declaracdo e contra qualquer

incitamento a tal discriminacéo.

1. Entenda

A igualdade perante a lei é um dos direitos que vém do pensamento ilu-
minista e da Revolucdo Francesa. Contudo, suas origens sio antigas. No
pensamento de Aristdteles, encontramos a proposta de que a igualdade de-
veria ser um fim do direito. As leis, esse conjunto de normas obrigatdrias
estabelecido para disciplinar a vida e a conduta das pessoas em sociedade,
seja nas relacdes entre pessoas, seja nas relacées entre o Estado e as pes-
soas, deveriam buscar garantir a igualdade. A justica estaria na capacidade
desse conjunto de normas de proteger os fracos dos fortes, os pobres dos
ricos e definir medidas para que todos os membros da sociedade recebam
tratamento igual.

Outra influéncia importante para que esse direito humano se tornasse
uma realidade foi o cristianismo. Afinal, hd uma diferenca radical entre a
concepcéo religiosa que prevalecia antes do cristianismo - a de um Deus

Unico que tinha um povo escolhido, uma definicéo hierdrquica por natureza



- e a concepcdo propriamente cristd - de um Deus que convidava todos,
sem distinc¢do, a salvacfo. Além disso, a nocéo cristd de que cada um é do-
tado de valor intrinseco dialoga com o pensamento iluminista e a no¢édo de
Immanuel Kant sobre a dignidade humana e a ideia de que todo ser humano
é um fim em si mesmo.

O art. 12 da Declaracio de Direitos do Homem e do Cidad&o afirmou,
no contexto da Revolucédo Francesa, que “os homens nascem e sio livres
e iguais em direitos”. Os autores daquele texto estavam dando cabo do
chamado Antigo Regime, o regime da monarquia absoluta, no qual o rei su-
postamente tinha direito divino para governar. Por essa concepcéo, derru-
bada pelos revolucionérios franceses, os governantes eram considerados
como pertencentes a uma categoria diferente da dos governados, definida
pelo nascimento.

A nocéo de direito divino dos reis trazia em si algumas dificuldades pra-
ticas, que entretiveram varios juristas e filésofos da época. Como reinava
por direito divino e concentrava em si todos os poderes, o rei deveria estar
acima dalei - ou seja, o rei era inimputdvel, nada do que ele fizesse poderia
ser considerado infracgéo & lei. A autoridade real ndo podia ser restringida
por nada, sejam leis escritas, seja uma legislatura, ou mesmo os costumes.

No sistema mondrquico, usualmente os membros da Corte, a nobreza,
também tinham privilégios especiais, sendo tratados de forma diferente do
que as demais pessoas. Havia uma clara e inquestionédvel hierarquia social,
com direitos diferentes de acordo com a posi¢cdo das pessoas nessa hierar-

quia. Ouseja, a discriminacfo era uma pratica legal e amplamente realizada.



O tratamento abertamente desigual e discriminatério aplicado pelas mo-
narquias absolutas e por suas Cortes na verdade remonta aos primoérdios da
humanidade. Em alguns sistemas religiosos, s6 o filho primogénito era va-
lorizado. Todos os outros filhos enfrentavam algum tipo de preconceito ou
restricdo de direitos. No direito romano, a filha néo recebia heranca do pai
se fosse casada. No direito grego, a filha ndo herdava em hipétese alguma.

0 assunto é amplo e foi bastante discutido ao longo do processo revolu-
ciondrio francés, no final da década de 1780. Havia os que defendiam que a
igualdade s6 faria sentido se fosse igualdade de fato, até em termos econdmi-
cos — uma versdo incipiente do que viria a ser, posteriormente, o pensamen-
to socialista. Acabou prevalecendo a versio da isonomia, que é a igualdade
formal de todos perante a lei. A meta mais fundamental era a de assegurar
a liberdade (a Revolucéo Francesa foi uma revolucéo liberal). Para o pen-
samento liberal, era importante defender a neutralidade da esfera publica
diante das esferas privadas, o que estaria simbolizado na garantia da liber-
dade e da igualdade formal dos cidad&os.

A igualdade de todos perante a lei é um direito autoaplicdvel — néo de-
pende de complementacdes ou regulamentacdes para ser implementado.
Isso porque ele é mais uma guia interpretativa, diretamente aplicdvel aos
casos concretos, do que um principio material que deva se desdobrar em
disposicoes constitucionais e legais que o complementem. E interessante
observar, entretanto, que a igualdade “perante a lei” é complementada pela
igualdade “nalei”, o que significa que os legisladores, quando véao criar uma

nova regra, ndo devem consagrar fatores de discriminacdo que venham a



atentar contra o principio da isonomia, embora modernamente se defenda
que possam (e devam) inserir distin¢des voltadas a atenuar desigualdades
materiais, dentro das possibilidades de cada contexto social.

Esse direito estava explicitado, como aspiracéo, na Carta de fundacéo da
ONU: “reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
no valor do ser humano, na igualdade de direitos dos homens e das mulhe-

res” (ONTU, 1945).

2. Nao confunda

Como argumentamos no tépico anterior, a igualdade perante a lei néio
implica aigualdade material, correspondente a uma utopia de justica social
e distributiva, que adota para a igualdade o critério socioecon6mico. O pen-
samento revoluciondrio, que prevaleceu no final do século XVIII e viria a
alimentar o pensamento liberal, considerava que bastava assegurar a igual-
dade formal, devendo o Estado restringir ao maximo sua interferéncia na
esfera privada.

Com o tempo, constatou-se que a igualdade formal e o livre mercado néo
foram suficientes para conter os efeitos perversos das desigualdades so-
ciais. Apesar disso, a igualdade formal foi fundamental para abolir privi-
légios e para possibilitar que a humanidade avancasse para outros niveis
de igualdade.

O fato é que a igualdade perante a lei é uma igualdade formal e nfo im-
plica a eliminacéio da possibilidade de diferencas sociais. A prépria Consti-

tuicéo francesa de 1791, elaborada apds a Revolucéo Francesa e baseada no



principio da igualdade formal, evitou a criacdo de mecanismos de igualdade
material. Exemplo disso foi a adog¢éo do voto censitario como forma de im-
pedir a eleicdo de representantes que defendessem a abolicdo da proprie-
dade privada no novo sistema.

Os ideais do pensamento iluminista de igualdade se consolidaram na no-
céo de reconhecimento formal, de igualdade perante a lei, que viria a ser
contrastada com realidades sociais e econ6micas muito desiguais e com no-
vas formas de tratamento diferenciado. Se antes a sociedade era juridica-

mente desigual, agora ela passava a ser economicamente desigual.

3. Saiba mais

A isonomia é um principio que dialoga com a nocdo da dignidade da pes-
soa humana e com o repudio a intolerancia para com os diferentes. Cada
ser humano é insubstituivel, portador de uma existéncia inica, que deve ser
igualmente respeitada, seja qual for a circunstancia. Apés a Revolugéo Fran-
cesa, o principio da igualdade passou a ser adotado e reproduzido em mui-
tas das Constituicdes nacionais.

Esse conceito se insere também no campo da liberdade. Para ser livre,
uma pessoa ndo deve enfrentar restricdes por conta de seu sexo, de sua raca,
ou de qualquer outra condicdo pessoal. As pessoas devem ser livres para
buscar os seus objetivos de autorrealizacéo, independentemente dessas
possiveis inibicdes sociais. A inica sociedade capaz de tratar todos os seus
membros com respeito é aquela em que as pessoas gozam de direitos iguais
apenas pelo fato de serem cidadios, ndo por serem de uma determinada raca

ou pertencerem a um grupo em particular.



Apesar de a democracia e a republica terem reduzido significativamente
as possibilidades formais de discriminacéo, a preocupacéo se deslocou para
outro campo — o campo do poder econémico. Em muitas situagdes, como é o
caso brasileiro, a desigualdade de renda faz com que as camadas mais ricas
da populacéo desfrutem de verdadeiros privilégios no tocante ao sistema le-
gal. H4 até um ditado ironico de que “todos sdo iguais perante a lei, mas uns
sdo mais iguais do que os outros”. O poder econémico em alguns casos tomou
o lugar do poder do status ou da condicio hierdrquica da pessoa na Corte.

De certaforma, o fascismo e o nazismo acabaram reproduzindo as no¢des
hierarquicas das monarquias absolutas. Elas reivindicavam o monopdlio da
dignidade humana - seus seguidores, pertencentes a uma raca supostamen-
te superior, deveriam, portanto, ter um tratamento diferenciado. A comuni-
dade internacional, ao pensar em elaborar a Declara¢do Universal, conside-
rou importante reenfatizar a igualdade formal perante a lei, que tinha sido
claramente violada pelos governos totalitarios.

Quando se pensa em direitos humanos, deve-se ter em mente o alerta de
Norberto Bobbio (2004): “os direitos humanos ndo nascem todos de uma vez
e nem de uma vez por todas”. H4 um processo evolutivo. Claro que é ruim
que a igualdade perante a lei (formal) nfio tenha se traduzido em igualda-
de econdmica ou, minimamente, na reducio das desigualdades econdmicas.
Porém, a situacdo em que determinadas pessoas ou grupos de pessoas ti-
nham certos privilégios somente por hereditariedade era muito pior. Havia
classes de pessoas e, dependendo da posicéo hierdrquica na sociedade, de-

finida no nascimento, na pratica era possivel ndo se ter direito nenhum.



Um nobre poderia incorrer em varias barbaridades e restar impune, ao
passo que um servo inocente poderia ter o mais cruel dos vereditos. Como
as possibilidades de mobilidade social eram extremamente restritas, o
nascimento era praticamente uma sentenca com relacio ao sucesso ou ao
fracasso das pessoas na vida. Ainda que representem direitos formais, a
igualdade perante alei e a vedacio da discriminacéo sdo importantes como
marco civilizatério e provocam as sociedades a tomar algumas acdes com
relacdo a garantia desse direito.

Por exemplo, préticas de discriminacéo positiva, como o estabelecimento
de politicas de cotas, inspiram-se no direito a igualdade para induzir o Es-
tado a adotar medidas que busquem promover essa igualdade. Recupera-se
aqui também uma nocéo aristotélica de dar tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais, na medida dessa desigualdade. Sdo praticas que bus-
cam garantir uma igualdade mais real perante os diversos bens da vida, que
vai além daquela apenas formalizada perante a lei.

As préaticas de discriminacio positiva, também conhecidas como acdes
afirmativas, sfo pensadas para que ndo existam discriminacdes absurdas
por conta de desigualdade de poder econémico. Seu objetivo é um resultado
social mais justo, sem desconsiderar que as pessoas sejam diferentes entre
si. Sdo medidas compensatdrias, reparadoras de desvantagens histéricas e
culturais, que afetam particularmente determinados grupos. Infelizmente,
caracteristicas inatas ainda pesam em termos de até onde se pode chegar.
Ser homem, branco e heterossexual, por exemplo, facilita o caminho das

pessoas ao longo da vida.



Aigualdade perante a lei e a proibicdo da discriminacéo possibilitam que
seja realizado o ideal de justica enquanto reconhecimento de identidades
(critérios de género, orientacéo sexual, idade, raca, etnia, etc.). A diferenca
nio deve produzir ou reproduzir a desigualdade. Esse tipo de desigualdade
é diretamente relacionado ao preconceito, que é um juizo de valor sobre a
diferenca. O preconceito, portanto, ndo deixa de ser uma forma de hierar-

quizar as pessoas, em flagrante contradi¢cdo com o espirito do art. 7°.

4.Veja como é no Brasil

0 Brasil demorou a se tornar uma republica. Mesmo ap6s a Independén-
cia, seguimos uma monarquia tradicional, absoluta, ainda que temperada
por certos dispositivos constitucionais e pela moderacéo com a qual os me-
canismos que conferiam extremo poder ao monarca foram (e principalmen-
te deixaram de ser) utilizados pelo mais longevo dos nossos imperadores,
D.PedrolIl. Era um sistema hierdrquico, com diferenciacdes estabelecidas e
consideradas legitimas. Sem falar na existéncia da escravidio, por si sé uma
instituiciio que contraria afrontosamente a nocdo da igualdade de todos pe-
rante a lei.

Mesmo em nosso periodo republicano, mantivemos como vigentes as
Ordenacdes Filipinas, um cédigo legal portugués que consagrava deter-
minados privilégios a certas pessoas e grupos de pessoas. As Ordenacdes
Filipinas mantinham a nocéo dos fidalgos - os filhos de alguém -, pessoas
privilegiadas. Essas sé foram completamente abandonadas quando da apro-

vacao do Cédigo Civil Brasileiro, em 1917.



A nocéo de que a lei é diferenciada para pretos e pobres é muito arrai-
gada. De acordo com o sistema de informacdes estatisticas do sistema peni-
tencidrio brasileiro do Ministério daJustica (Infopen), o Brasil tem a quarta
maior populacio carceraria do mundo, com aproximadamente 700 mil pre-
sos. Entre esses, 61,7% sdo pretos ou pardos (ante 53,63% de pretos e par-
dos na populacio em geral). Ja os brancos, que sido 45,48% na populacio em
geral, sdo 37,22% dos presos. Ainda segundo o mesmo sistema, 75% dos
presos tém apenas o ensino fundamental, o que é um indicador de baixa
renda (BRASIL, 2015a).

Como ja vimos, aigualdade é um direito social previsto no preAmbulo da
Constituicdo, bem como o estabelecimento de uma sociedade sem precon-
ceitos. A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil (art. 1° da Constituicdo). Sdo objetivos fundamentais
da Republica a construcido de uma sociedade livre, justa e solidaria; a er-
radicacdo da pobreza e da marginalizacdo; a reducdo das desigualdades
sociais; e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacio (art. 3° da
Constituicéio, grifo nosso).Ja o art. 52 estabelece em seu caput que “todos séo
iguais perante a lei, sem distincéo de qualquer natureza”. O inciso I diz que

“homens e mulheres sfo iguais em direitos e obrigactes”.

O Supremo Tribunal Federal tem interpretado a Constituicdo de forma
favoravel a condicdes mais iguais, em conformidade com os principios que
nortearam a elaboracéo de nossa Carta Magna. E sabido que os governantes

atuam conforme o principio da reserva do possivel, ou seja, fazem o possivel



diante das condi¢c6es que encontram e das possibilidades orcamentarias do
Estado. No entanto, o STF decidiu que o argumento da reserva do possivel
néo pode ser invocado para frustrar a implementacéo de politicas publicas
que visem a melhorar a condi¢do de todos. Para o ministro Celso de Mello,
h4a um minimo existencial garantido pela Constituicdo e esse minimo com-
preende um conjunto de condicdes “adequadas de existéncia digna, em or-
dem a assegurar a pessoa acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, tam-
bém, a prestacdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena
fruicéo de direitos sociais bdsicos” (BRASIL, 2011a). O importante voto do
ministro reforca a ligacdo que ja foi mencionada entre a igualdade formal

perante a lei e o direito a liberdade.



ARTIGO 8°

Toda pessoa tem direito a recurso efetivo para as jurisdicées nacio-
nais competentes contra os atos que violem os direitos fundamen-

tais reconhecidos pela Constituicao ou pela lei.

1. Entenda

O art. 8° da Declaracgdo Universal pode ser chamado de direito a repara-
céo ou direito de acesso a Justica. E importante entender as caracteristicas
desse direito e as circunstancias nas quais ele se aplica. Repetindo a afir-
macéo “todo ser humano”, a Declaracio Universal reitera que o direito é ti-
tularizado por todos, devendo ser observado pelos tribunais de cada naco.

Aos tribunais cabe proporcionar recursos efetivos, ou seja, solucdes que
realmente se materializem para garantir os direitos fundamentais das pes-
soas. Se uma pessoa é presa injustamente, ela deve ter direito a pedir um
habeas corpus e esse direito deve realmente resultar na sua libertacdo (cons-
tatada a injustica da prisdo). Somente com a restauracio da sua liberdade
pode-se dizer que o recurso do habeas corpus foi efetivo. A DUDH foi visio-
naria ao contemplar esse direito, antecipando em muitas décadas uma dis-
cussio muito atual no mundo juridico sobre a necessidade de efetividade
nas manifestacdes dos tribunais.

Na sua dltima parte, o art. 82 trata de “atos que violem direitos funda-

mentais” e “reconhecidos pela Constituicfio ou pela lei”. Aqui a Declaracéo



Universal traz os condicionamentos para o exercicio do direito, a descri¢do
dos casos em que ele se aplica. Aponta-se, assim, que o recurso efetivo a
ser assegurado pelos tribunais nacionais competentes deve ser obtido nos
casos de violacdo de direitos fundamentais que sejam reconhecidos pela
Constituicéo e pela lei.

0 direito de acesso a Justica costuma ser visto como composto de duas fa-
ces: a formal e a material ou substancial. Enquanto a face formal diz respei-
to ao reconhecimento do direito de acionar o Poder Judicidrio, a face subs-
tancial se refere a efetivacido desse direito (RAMOS, 2020, posicao 19.394).
O carater visionario da referéncia a obtencéo de recurso efetivo, na Declara-
cdo Universal, é decorrente justamente do acolhimento explicito dessa face
substancial, que tem imensa importancia. Para manter o exemplo do habeas
corpus em mente: buscando que ele seja efetivo (tenha substancia), permite-

-se que seja redigido pela prépria pessoa submetida a prisdo ou detencéo ile-
gal, sem maiores formalidades, podendo ser escrito inclusive & méo.

As discussdes mais recentes sobre o acesso a Justica reforcam a relevancia
da sua face substancial, desdobrando-a em pelo menos trés outros aspectos,
cada um deles objeto de muitos outros desenvolvimentos: (i) a assisténcia
juridica integral e gratuita, na maioria das vezes viabilizada pela Defenso-
ria Puablica; (ii) a tutela coletiva de determinados direitos e a tutela de di-

reitos de natureza coletiva (ZAVASCKI, 2009);3 e (iii) o direito a duracéo

13 Atutela coletiva de direitos facilita a efetividade do remédio por permitir que casos
em que inimeros individuos foram lesados de maneira minima sejam levados
aos tribunais. Ninguém ajuizaria uma acéo para cobrar dois reais indevidamente
descontados pelo banco, por exemplo. No entanto, se 0 mesmo problema
ocorre com milhdes de correntistas, o Ministério Publico ou uma associacéo de



razoavel dos processos, com o desenvolvimento de técnicas e medidas vol-
tadas a combater a morosidade da Justica (MARINONTI, 2009). Cada um des-
ses desdobramentos é um tema de uma série de estudos e evolucdes aponta-
dos pela expresséo “recurso efetivo” no art. 82 da DUDH.

Por ultimo, é interessante perceber que o recurso apontado pelo art. 82 da
DUDH nem sempre é equivalente a uma compensacio financeira. A maneira
de proteger efetivamente o direito fundamental violado varia muito con-
forme o caso. Pode envolver, sem divida, em algumas situacdes, uma com-
pensacio financeira, mas pode consistir também em outras medidas, como
a proibicdo de um comportamento, a adocdo de uma determinada pratica
ou um pedido de desculpas publicas por parte do violador ou de seu repre-

sentante.

2. Nao confunda

Ter direito a uma reparacio ou ao acesso a Justica significa ter instru-
mentos para remediar, de maneira efetiva, violacdes a direitos fundamen-
tais. Apesar da grande importancia desse direito, é preciso ndo o confundir
com uma série de situacdes que, embora possam parecer abrigadas por esse
direito, num primeiro momento, na realidade nfo integram o conteuido do

art. 82 da Declaracio Universal.

consumidores pode levar aos tribunais a conduta indevida do banco. De outro

lado, a tutela de direitos coletivos permite que a ofensa a direitos de grupos
indeterminados de pessoas (como um dano ambiental) ou a um grupo muito
grande de individuos, que ndo se conhece e ndo seria capaz de se organizar, seja
levada a um tribunal. Esses instrumentos processuais fazem com que seja possivel
assegurar remédio efetivo junto aos tribunais competentes, em casos em que as
técnicas comuns poderiam ser insuficientes.



Em primeiro lugar, ter direito a um recurso adequado por uma viola-
cédo de direito fundamental, assegurado pelos tribunais nacionais, nédo
é o mesmo que ter direito a um recurso por qualquer violacdo que seja
alegada perante os tribunais. Em outras palavras, todo ser humano deve
ter direito a uma medida adequada diante de uma violacdo comprovada
perante o Poder Judicidrio, mas isso nféo assegura que o Judicidrio deva
reconhecer como violaces a direitos fundamentais todas as violagdes
levadas ao seu conhecimento.

Essa primeira adverténcia equivale, na doutrina juridica, a4 diferenca
entre o direito & prestacéo jurisdicional (direito de acdo) e o direito ale-
gado na acdo. Embora os tribunais devam assegurar a todos o direito de
expor suas ponderacdes e o de obter uma medida para proteger seus di-
reitos fundamentais eventualmente desrespeitados, eles nfo asseguram,
nem poderiam assegurar, que toda acfo levada aos tribunais seré julgada
procedente. Desse modo, alguém que alegue uma violacio de seus direitos
fundamentais perante o tribunal e nfo ganhe a causa (ou seja, tenha sua
acio julgada improcedente) ndo pode alegar que teve seu direito a repara-
cdo desrespeitado.

Outra situacéo que néo se confunde com o direito previsto pelo art. 82 é
a possibilidade de ter um direito fundamental previsto em normas interna-
cionais diretamente assegurado, mediante um recurso efetivo, pelos tribu-
nais nacionais. Embora em casos como o da Constituicéio de 1988 as normas

internacionais em matéria de direitos humanos sejam reconhecidas como



diretamente aplicdveis no pais,' essa nfo é uma regra necessariamente se-
guida em todos os sistemas. A parte final do art. 82 é clara ao prever que os
direitos fundamentais que ele visa consagrar sio aqueles reconhecidos pelo
exercicio de soberania de cada pais, consagrados nas respectivas constitui-
coes e leis.

Em terceiro lugar, nio se deve confundir o direito previsto no art. 82 da
DUDH, ainda que ele assegure o recurso efetivo contra as violacdes e que
nessa garantia se inclua o direito a uma prestacéo jurisdicional célere, com
um eventual direito a uma deciséo judicial imediata. Afinal, o que o direito a
efetividade da jurisdicdo assegura, no que toca a tempestividade, é a razoa-
vel duracio do processo. Nio se admite a morosidade excessiva, com toda
a certeza, mas néo se pode exigir do juiz que decida instantaneamente as
questdes (MARINONTI, 2009, p. 89).

Finalmente, outra situagéo que néo estd abrangida pelo que prevé o art. 82
da Declaracéo Universal é um eventual direito de abusar do acesso a Justi-
ca, praticando atos com o mero objetivo de estender a duragdo de um pro-
cesso ou mesmo apresentando acdes claramente infundadas ao Poder Judi-
cidrio. Afinal, aquele que mobiliza de maneira desnecessdria os tribunais
estd, na realidade, impedindo que eles sejam acessados por aqueles que real-
mente necessitam da intervencdo judicial para ver seus direitos resguarda-
dos. Regras que impedem essa litigiosidade excessiva, por essa razéo, néo fe-

rem o direito de acesso a Justica, mas o asseguram, pois evitam que alguns

14 Nesse sentido, 0 § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.



cidaddos monopolizem sem necessidade o uso dos tribunais e impecam re-
médios efetivos contra viola¢des praticadas contra os direitos fundamentais

de outras pessoas.

3. Saiba mais

Ao longo do hostil periodo entreguerras e, especialmente, da Segunda
Guerra Mundial, tornou-se comum que os cidaddos ndo conseguissem pro-
teger seus direitos fundamentais, ainda que estes estivessem previstos nas
Constituicdes e nas leis vigentes. A negacio de prestacéo jurisdicional ade-
quada foi, num certo sentido, uma preparacéo para as massivas violacdes
de direitos praticadas pelos regimes autoritdrios dos anos 30 e 40 e pelas
nacdes em guerra, a partir de 1939.

Um dos casos mais claros de impedimento de reparacfo junto aos tri-
bunais nacionais por violacdo a direitos fundamentais foi a chamada Lei
Plenipotencidria, aprovada na Alemanha em 23 de marco de 1933. Chamada
pelo governo nazista de “lei para remediar o sofrimento do povo e da nacéo”,
ela trazia em seu art. 22 a previsdo de que “as leis editadas pelo governo
do Reich [Império] poderdo ser contrarias a Constituicéo, desde que néo
afetem as instituicdes do Reichstag [6rgdo legislativo equivalente a CAmara
dos Deputados] e do Reichsrat [6rgéo legislativo semelhante ao Senado]”. Ao
permitir que as leis editadas desconsiderassem os direitos constitucionais,
o governo aleméo impediu que os cidadios recorressem, em caso de viola-
cdes a seus direitos fundamentais legais e constitucionais, aos tribunais na-

cionais. A partir de 1933, instaurou-se uma efetiva ditadura na Alemanha e



o direito de acesso a Justica foi uma das primeiras vitimas. Ndo havia como
buscar recursos efetivos junto as cortes contra atos do Reich, pois esses
estavam dispensados de observar direitos constitucionais.

Também outros paises restringiram a busca de seus cidadéos por recur-
sos efetivos contra violacGes de seus direitos fundamentais ao longo da Se-
gunda Guerra Mundial. Isso se deu, em geral, por meio da adog¢éo de leis mar-
ciais, registradas até mesmo nos Estados Unidos. Mesmo entre os paises que
alegadamente lutaram em favor das liberdades universais, a guerra trou-
xe repressio, sem possibilidade de busca de reparac¢des junto aos tribunais
(SCHEIBER, 1990). Assim, a necessidade de consagrar na Declaracéo Univer-
sal o direito a4 busca de recursos efetivos junto aos tribunais nacionais no
caso de violacgdes de direitos fundamentais legais e constitucionais era for-
ma de evitar as massivas violacdes de direitos vistas no periodo da Segun-
da Guerra Mundial em todo o planeta, da Alemanha aos Estados Unidos. Um
direito meramente previsto nalegislacdo, ou mesmo na Constituicéo, se nfo
estiver acompanhado de uma estrutura capaz de exigir a sua observancia e
que seja acessivel aos cidad4os, pode acabar sendo um mero pedaco de papel.

John Rawls (2005), um dos grandes filésofos politicos do século XX, es-
tabeleceu uma diferenciacéio de conceitos que é interessante para mostrar
aimportancia de haver um 6rgio acessivel capaz de impor o cumprimento
de direitos. Ele divide as garantias entre liberdade (ou direito) e valor da
liberdade. A liberdade é uma enunciac¢éo formal de algo que deve ou néo ser
feito — ninguém sera escravizado, como diz o art. 42 da DUDH. Ja o valor da

liberdade é o que pode ser feito a partir da enunciacéo formal - caso alguém



seja submetido a escraviddo, o tribunal nacional dever4 ordenar a liber-
tacdio e a reparacéo pela violacdo, conforme o art. 82 da DUDH. E possivel
dizer, assim, que o art. 8° da Declaracéo Universal se preocupa em garantir
que os seres humanos sejam titulares ndo apenas de direitos, mas do valor
apropriado de seus direitos. Ele busca, por meio da garantia do recurso efe-
tivo por parte de um tribunal, em caso de violacéo, que os direitos legais e
constitucionais das pessoas nfio sejam simples pedacos de papel.

Ja foi dito que o art. 82 pode ser importante também quando n#o estd
em questdo uma compensacio financeira, ja que o recurso efetivo variara
conforme o caso. E possivel mencionar, nesse sentido, casos em que descul-
pas publicas por parte de representantes estatais tiveram papel importante
como recurso para violacoes de direitos fundamentais. A presidente da In-
donésia, em 2001, pediu desculpas pelos abusos cometidos contra a popula-
cdo de Timor Leste, atendendo assim a uma antiga reivindicacéo dos timo-
renses (MEGAWATTI...,, 2001). Ja na Australia, em 2008, o primeiro-ministro
Kevin Rudd pediu perdéo “pela dor e pelo sofrimento das geracdes rouba-
das”, em referéncia a politica estatal que, entre 1870 e 1970, retirou dezenas
de milhares de criancas aborigenes de suas familias, para que assimilassem
a cultura dos colonos (GANHAO, 2019). Em tais casos, o reconhecimento das
violacdes e a manifestacio de pesar foram tidos como fatores importantes
para a reconciliacfio possivel entre os diferentes grupos sociais envolvidos
e entre seus descendentes, servindo também como lembranca da importan-
cia de buscar recursos para as violacdes de direitos fundamentais.

Além disso, é preciso compreender também os riscos atualmente sofri-

dos pela garantia prevista no art. 82 da Declaracédo Universal em todo o



mundo. Se no inicio do século XX os atos autoritdrios dos governos eram
disfarcados de leis marciais, a partir da segunda metade do século XX eles
se camuflam como poderes emergenciais. Com esses poderes extraordin-
rios, fundados em ideias como a de seguranca nacional, cria-se uma forma
especial de atuacio por parte de agentes publicos, muitas vezes imunes ao
controle por parte dos tribunais. Essa pratica se torna, assim, apta a violar
direitos fundamentais previstos na Constituicdo e nas leis, sem que haja
a possibilidade de buscar recursos efetivos contra essas infracdes. Um le-
vantamento das Nacdes Unidas mostrou que, nos anos 90, muitos paises
(entre eles Israel, Africa do Sul, Turquia, India e Egito) acionaram inimeras
vezes mecanismos de emergéncia ao longo da segunda metade do século XX,
situacdo também verificada nos Estados Unidos, especialmente a partir de
2001, no periodo da “guerra ao terror” (NEOCLEOUS, 2007).

Com a pandemia do coronavirus, desencadeada entre o fim de 2019 e o
inicio de 2020, aumentou o risco de viola¢cdes do acesso a Justica decorren-
tes da atuacéo estatal emergencial. Os graves efeitos sociais, econdmicos e
politicos desse momento turbulento da histéria sublinham a importancia
do art. 82 da Declaracdo Universal. A constante ameaca a devida e eficiente

prestacéo jurisdicional mostra que sua garantia deve ser sempre lembrada.

4.Veja como é no Brasil
No contexto brasileiro, o acesso a Justica em busca de recursos efetivos
para eventuais violacdes de direitos fundamentais é objeto de varias dis-

posicdes legais e constitucionais. Apenas no art. 52 da Constituicdo, que



enumera os direitos individuais, hd mais de uma dezena de incisos direta-

mente relacionados com o acesso a Justica. Merecem destaque:

XXXV - a lei nfo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito;

[...]

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

[...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

[...]

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

[...]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo as-
segurados a razoavel duracio do processo e os meios que garan-

tam a celeridade de sua tramitacéo.

Eimportante chamar atencéo para o fato de que a Constituicio coloca em
destaque a face substancial do acesso a Justica ao considerar fundamentais
direitos como a assisténcia juridica integral e gratuita e a razodvel dura-
céo do processo. Isso sem falar na consagracio de uma série de instrumen-
tos, alguns dos quais chamados de remédios constitucionais: habeas corpus,
mandado de seguranca, habeas data, mandado de injuncéo, acées indivi-

duais e coletivas, acfo direta de inconstitucionalidade, arguicio de descum-

primento de preceito fundamental, entre outros.



Apesar de todo esse instrumental constitucional para assegurar o acesso
aJustica, é preciso reconhecer que esse direito é, no Brasil, uma obra em de-
senvolvimento. Especialmente no aspecto substancial, sempre mais proble-
matico, o pais ainda enfrenta dificuldades, especialmente pelo congestio-
namento dos tribunais, pela morosidade da prestacéo jurisdicional e pelo
funcionamento inadequado, em muitos locais, da assisténcia juridica inte-
gral e gratuita. H4 ainda um longo caminho para se consolidar, em nosso

pais, o teor do visiondrio art. 82 da Declaracio Universal.



ARTIGO 9°

Ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou exilado.

1. Entenda

Ha direitos que sio assegurados positiva e negativamente. No caso do di-
reito aliberdade, a declaracio de que “todos nascem livres” é a vertente posi-
tiva; jd a de que “ninguém serd arbitrariamente preso ou detido” é a vertente
negativa. A garantia positiva da liberdade deve prevalecer sobre a possibili-
dade de prisido ou detencdo das pessoas, que s6 pode acontecer em situacoes
especificas de infracéo das leis, nunca arbitrariamente.

O advérbio “arbitrariamente” vem de “arbitrio”, decisdo pessoal de alguém,
baseada em alguma autoridade pessoal - ndo uma definicéo legal, mas um
capricho pessoal. Prender ou deter alguém arbitrariamente é prender ou
deter alguém sem base em uma justificativa legal ou sem a ocorréncia de
um processo devido. A possibilidade de prisdo sé deve ocorrer apds o pro-
cesso e julgamento da respectiva causa por um érgdo competente do Poder
Judiciario.

Ja foram muitas vezes citadas nesta obra as monarquias absolutas. Na-
quele sistema de governo, a autoridade do rei era total e ele poderia mandar

prender alguém sem ter de se justificar e sem necessidade de um processo



legal.’® Mas ndo é s6 nas monarquias absolutas que acontecem prisdes ar-
bitrarias. Em regimes ditatoriais também prevalece a autoridade pessoal
do ditador, que manda prender quem quiser, principalmente pessoas que
facam oposicdo ao seu regime. Muitas vezes, os ditadores modernos tentam
revestir suas decisdes arbitrarias com uma capa de legitimidade, apare-
lhando o Poder Judicidrio ou mesmo criando tribunais de excecio que néio
questionem as suas decisdes.

No Estado Democratico de Direito prevalece o principio de que a prisdo
serd medida excepcional, aplicada a pessoas que praticam atos ilegais e
para os quais exista uma previsido anterior de que serédo passiveis de ser
punidos com a pena de prisdo, apés o devido processo legal. 0 mesmo se
aplica para a detencéo, que, pode-se dizer, é uma prisdo tempordria - a res-
tricdo da liberdade por um tempo, seja por qual motivo for (prestar um de-
poimento, por exemplo).

No art. 92 também estd previsto que ninguém deverd ser arbitrariamente
exilado, ou seja, enviado para outro pais, retirado do pais de sua naciona-
lidade. Trata-se de pena violenta, que rompe os lacos da pessoa com o local

em que nasceu. Ser exilado é ser mandado para longe da prépria casa.

2. Nao confunda

Pode parecer evidente, mas o papel de uma obra de comentdrios é tam-

bém chamar a atencgfio para o que parece evidente. Nem sempre somos

15 Locais para onde essas pessoas eram enviadas, como a Torre de Londres
(construida no século Xl e utilizada como prisado durante o periodo das monarquias
absolutistas na Inglaterra) acabaram, felizmente, se tornando pontos de visitacao
turistica, tendo deixado para trads o seu passado tenebroso.



capazes de captar todo o sentido que estd na superficie de um texto nor-
mativo, como é o caso da Declaracéio Universal. O direito de néo ser preso,
detido ou exilado arbitrariamente ndo implica que nfo possa haver prisdes
ou detencdes nio arbitrarias. Isso se aplica ao exilio também, embora a
tendéncia mais moderna entre as nacdes seja ndo permitir penas de exilio
(orientacdo adotada no Brasil).

Em que pese a discussdo humanitdria sobre as condi¢des nos presidios
e sobre superpopulacéo carcerdria, é fato que o Estado detém o monopolio
da violéncia e que cabe ao Estado assumir a punicéio de transgressores. Ha
quem defenda a reabilitacfio dos transgressores, a discussido do tamanho
das penas, a criacdo de penas alternativas e a melhora das condicdes dos
presidios; por outro lado, hd quem advogue por penas mais rigidas, pelo
encarceramento em massa e pelo cariter punitivo do sistema de Justica.
O fato é que as sociedades modernas desenvolveram o sistema de encar-
ceramento como forma de lidar com individuos transgressores, que cons-
tituem uma ameaca para o coletivo. As penas de restricdo de liberdade se
difundiram em todo o mundo. Diante da realidade feudal e das monarquias
absolutas, em que as pessoas poderiam perder as vidas por crimes banais,
o sistema de encarceramento é um avanco civilizatério importante. Afinal,
essa situacio é melhor do que a vinganca executada pelas préprias vitimas
ou por seus familiares, que muitas vezes é desproporcional e gera novos
atos violentos, desestabilizando o corpo social.

A prisdo arbitraria tem uma longa histéria na humanidade. Por milénios,

monarcas e chefes com poder absoluto faziam prisioneiros seus adversarios



politicos. Durante a Segunda Guerra Mundial, diversas pessoas e grupos
de pessoas foram aprisionados sem um devido processo legal, apenas por
sua condicéo étnica. Nao s6 entre os fascistas e nazistas. Houve campos de
concentracio nos Estados Unidos da América para pessoas de origem nip6-
nica, por exemplo.!® Na era moderna, os campos de concentracéo foram pela
primeira vez utilizados pelo Reino Unido, durante a Segunda Guerra dos
Boeres, entre 1900 e 1902 (FORTH; KREIENBAUM, 2016).

Quando necessdria, a prisdo (ou detencéo) deve acontecer de acordo com
asleis nacionais e internacionais. Para que ndo seja arbitraria, é preciso que
seja apropriada, previsivel, proporcional e definida pelo sistema de Justica.
Quando ndo ha um julgamento justo ou quando néo existe uma base legal

para a priséo, ela é considerada arbitraria.

3. Saiba mais

A garantia da liberdade est4 na base da possibilidade de exercicio de ou-
tros direitos fundamentais. Como exercer plenamente a liberdade de expres-
sdo se existe a possibilidade de ser preso arbitrariamente por conta de uma
opinifo contraria ao regime de ocasido? Como exercer a liberdade de cren-

ca se, ao professar uma religido diferente daquela do governante, a pessoa

16 Em fevereiro de 1942, poucos meses apos o ataque de Pearl Harbor, o presidente
norte-americano Franklin Delano Roosevelt emitiu a Ordem Executiva 9066, que
autorizou o secretario da Guerra e os comandantes militares do pais a “evacuarem”
pessoas consideradas ameacas japonesas da Costa Oeste em direcéo a “centros de
realocagao”, localizados no interior do pais. Os documentos relacionados a Ordem
Executiva 9066 podem ser acessados nos arquivos nacionais dos EUA (JAPANESE-
AMERICAN..., [1942]).



pode ser presa? A vedacéo a prisdo arbitraria é pressuposto para o exercicio
de diversos outros direitos humanos.

Os direitos humanos n#o séo listados hierarquicamente (nfo ha distin-
cdo entre direitos mais importantes e menos importantes), embora, como
ja demonstrado, os dois primeiros artigos da Declaracéo Universal tragam
principios que funcionam como referéncia para todos os restantes. Os ela-
boradores da DUDH tinham isso claro e consideravam que os dois primeiros
artigos eram a pedra angular do documento (isso é, aquela que garante a
estabilidade de uma construcéo). Ao definirem a base da Declaracéo Uni-
versal, os autores do documento colocaram o direito a liberdade como fun-
damento para os demais, como principio norteador em caso de duvida e
como chave para a interpretacdo de todo o resto. Ndo é de se surpreender,
portanto, que houvesse, ao longo do texto, uma preocupacéo sobre como e
em quais circunstancias seria possivel a limitacio ao direito a liberdade.

Existe um longo histérico de utilizacéo da prisdo arbitraria como forma
de repressfio a adversdrios politicos. O preso politico é justamente alguém
levado a prisdo por razdes arbitrarias, sem base legal ou a partir de julga-
mento injusto. Vale ressaltar que a violacdo a liberdade pode se revestir de
varias formas. Na Unido das Republicas Socialistas Soviéticas era comum
usar justificativas psiquidtricas para detencéo (e tortura) de pessoas. Foio
que aconteceu com o poeta Joseph Brodsky, que, apesar de nfo apresentar
nenhuma doenca mental real, foi enviado para prisdes psiquidtricas por
duas vezes. Casos mais recentes ocorrem em centros de detencédo para re-

fugio, em instalacdes migratdrias e em centros de tratamento para drogas.



Os Estados Unidos da América, por exemplo, enfrentam grandes dificulda-
des em justificar (e resolver) a situacdo das pessoas detidas na prisédo de

Guantanamo, na ilha de Cuba.

4.Veja como é no Brasil

Como em outros temas, do ponto de vista constitucional, o Brasil esta
bem coberto atualmente. O art. 5° de nossa Carta contém varios dispositi-

vos relativos direta ou indiretamente a liberdade:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

[...]

XXXIX - néo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacio legal;

XL - alei penal néo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

[...]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis;

[...]

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado,
em caso de crime comum, praticado antes da naturalizacfo, ou de
comprovado envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, na forma da lei;

LII - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime

politico ou de opiniéo;



LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senéo pela
autoridade competente;

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal;

[...]

LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em jul-
gado de sentenca penal condenatoéria;

[...]

LXI - ninguém serd preso senéo em flagrante delito ou por or-
dem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competen-
te, salvo nos casos de transgressio militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

[...]

LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autori-
dade judicidria;

[...]

LXVI - ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando
alei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca;

[...]

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém so-
frer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacéo em sua
liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

[...]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gra-
tuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos;

LXXV - o Estado indenizard o condenado por erro judicidrio,

assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca;

Em sua histéria republicana, o Brasil ja vivenciou dois periodos ditato-

riais marcados por prisdes arbitrarias e até por exilios. No primeiro desses



periodos, a ditadura de Getulio Vargas, aconteceu um caso infame na histéria
nacional: a extradicfio de Olga Bendrio, cidada brasileira, para a Alemanha,
onde foi presa e enviada a um campo de concentracio, local em que faleceu.
Mais recentemente, mesmo sob a protecéo das garantias do art. 52 da Cons-
tituicdo de 1988, muitas irregularidades quanto ao direito de liberdade se-
guem em debate. As prisdes temporarias ou preventivas (antes do julgamen-
to), por exemplo, deveriam ser uma excecdo. No entanto, dado do Conselho
Nacional de Justica, divulgado em 2019, apontou que o pais tinha pelo menos
812 mil presos, dos quais 41,5% n#o tinham condenacio (BARBIERI, 2019).
A duracéo prolongada, abusiva e sem razéo de prisdes preventivas ou caute-
lares é uma violacdo do art. 92 da Declaragdo Universal. Outro abuso eviden-
te: em 2016, pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica revelou que
33% dos condenados ja tinham cumprido a sua pena, mas permaneciam pre-
sos. Na maior parte dos casos, a soltura ndo acontece porque os detentos ndo

tém advogados que comuniquem ao juiz o término da pena.



Artigo10° - 113

ARTIGO 10°

Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa
seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal indepen-
dente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das

razdes de qualquer acusacao em matéria penal que contra ela seja
deduzida.

1. Entenda

O art. 102 da Declaracio Universal descreve o direito ao devido processo
legal, formulado como o direito ao julgamento equitativo e piblico de uma
causa. Inicialmente, o artigo frisa, como se d4 em tantos outros pontos da
DUDH, o seu cardter universal: é a férmula tio repetida que diz “toda pessoa
tem direito”. Refere-se, portanto, ao fato de que a todos se assegura o direi-
to ao devido processo, de que todo ser humano é destinatario desse direito.

H4, a seguir, a mencio a um conteddo bastante especifico deste arti-
go. Indica a Declaracio Universal que o direito deve ser assegurado a to-
dos em plena igualdade e consiste em procedimentos equitativos e publicos
por parte de um tribunal independente e imparcial. Um 6rgéo jurisdicional,
para ser independente e imparcial, deve ter condicdes de decidir a favor de
qualquer das partes (uma Corte que dependa da vontade de um governante

para ter recursos necessarios para seu funcionamento, por exemplo, néo é



independente, por ndo poder decidir contra o Estado) e deve se manter, no
processo, equidistante das partes, sem manifestar preferéncia ou proximi-
dade especial com qualquer delas.

A parte final do art. 102 aponta o amplo Ambito em que os julgamentos
equitativos e publicos devem ser garantidos. O direito ao devido processo
legal se estende a toda decisdo sobre direitos e deveres e, de modo des-
tacado, as acusacdes de carater criminal. Apesar da referéncia direta aos
casos em que se discute o cometimento de crimes, o direito é aplicdvel a
todas as discussoes de direitos e deveres (também a casos civeis e admi-
nistrativos, portanto).

E bastante interessante que o trecho “equitativa e publicamente julgada
por um tribunal independente e imparcial” corresponda de maneira qua-
se exata, mais de sete décadas depois, a definicio contemporanea de devido
processo legal. Observe-se, nesse sentido, a definicio de Ramos (2020): “de-
vido processo legal de cardter procedimental (procedural due process) con-
siste na qualidade de determinado processo, civel, penal ou administrativo,
informado pelos principios do juiz natural, ampla defesa, contraditério e pu-
blicidade”. H4 uma grande aproximacéao entre as ideias de “tribunal indepen-
dente e imparcial” e de juiz natural (definicdo do 6rgio competente de ma-
neira prévia e a partir de critérios objetivos). Também h4 semelhanca entre
o carater “equitativo e publico” do julgamento e a ampla defesa, o contradi-
tério (THEODORO JUNIOR, 2010) e a publicidade. O principio do devido pro-
cesso legal se encontra inteiramente no coragdo do art. 10° da DUDH. Em

mais esse ponto, a DUDH se mostra visiondria e extraordinariamente atual.



2. Nao confunda

Dizer que alguém tem direito a julgamento equitativo, ao devido processo
legal, 4 ampla defesa, ao contraditério e ao julgamento publico e perante o
juiz natural ndo significa dizer que a pessoa tem direito a ver suas alegacdes
perante o tribunal sempre reconhecidas. Em outras palavras, o direito a
um julgamento justo nfo representa o direito de vencer disputas judiciais
ou mesmo a garantia de que as partes irdo concordar com a decisio tomada
ao final.

Assim, é preciso separar a justica objetiva (ou procedimental), assegu-
rada pelo art. 102, e o sentimento individual de justica por parte da pessoa
que tem seu direito apreciado por um tribunal. Muitas vezes, um réu saira
de um julgamento que observou o devido processo legal — que respeitou,
portanto, um procedimento justo - sentindo-se injusticado, sem aceitar a
decisdo ou até se revoltando contra ela. Uma situacio como essa néo fere o
direito assegurado na Declaracdo Universal, pois o procedimento que ela
assegura é objetivamente justo, e ndo subjetivamente justo.

Num procedimento objetivamente justo, o juiz deve observar a ampla
defesa e o contraditério, o que significa dar as partes oportunidades equi-
valentes de se manifestar e produzir provas e levar em consideracéo as
alegacdes da parte que defende seu direito perante o tribunal, ainda que,
ao final, elas néio prevalecam. Além disso, o procedimento objetivamente
justo depende da observancia do principio do juiz natural. Isso depende de
haver e observar regras prévias que estabelecem quem sera o juiz de um

caso que venha a acontecer, nfo se permitindo uma escolha do julgador



depois que o fato que ele julgara j4 tenha acontecido, sem regras claras
anteriormente estabelecidas.

Portanto, se alguém é acusado de furto e alega que nfio cometeu o crime
porque néo estava na cidade no momento em que o bem foi subtraido, o
tribunal respeitard a ampla defesa e o contraditério se permitir que as par-
tes produzam as provas que desejarem e se analisar essas provas sobre a
presenca do réu na cidade do furto; por outro lado, violara esses principios
se nfo permitir a producéo de provas ou ignorar totalmente a alegacio. Se
o juiz tomar a primeira atitude (analisar as provas sobre a presenca do réu
em outra cidade) e concluir que o réu estava, sim, na cidade em que acon-
teceu o furto e vier a condené-lo, néio violard a regra fundamental do pro-
cedimento justo, ainda que o condenado siga alegando que estava em outra
cidade. Ampla defesa e contraditério néo significam concordancia do julga-
dor com tudo o que se alega perante o tribunal, mas sim a devida atencéo ao
argumento apresentado na andlise das provas.

Da mesma maneira, um juiz que, ao longo do processo, se convence firme-
mente de que um réu é culpado e o condena, determinando o cumprimento
de uma pena, néo deixa de ser o juiz natural por ter ao final sido contrario
a posicdo do réu. Se esse convencimento se deu durante o processo, e nfo
antes, e se esse juiz é o responsavel por aquele caso porque assim deter-
minam as regras de competéncia (em razio do local de residéncia do réu,
por exemplo), o fato de ele concluir pela condenacéo néo faz dele parcial ou
dependente. Juiz natural, portanto, nfo € o juiz que concorda com o réu ao
final, mas sim o que é escolhido por regras objetivas e que o julga de acordo

com as provas.



3. Saiba mais

Os juizes e tribunais sfo érgédos fundamentais para decidir o que as leis
e a Constituicdo significam nos casos concretos. No desenho de triparti-
cdo de Poderes observado pela maioria dos paises, o Poder Legislativo cria
as leis, o Poder Executivo administra os negdcios publicos, observando as
leis, e o Poder Judiciario aplica as leis, discriminando, nos casos especifi-
cos, quando elas foram descumpridas ou n#o. Juizes e tribunais, assim, sdo
responséveis por dizer como se devem entender os direitos das pessoas nos
fatos vividos por elas.

Além disso, a técnica que os juizes e tribunais utilizam para chegar a
uma decisdo - a uma aplicac¢éo concreta das leis — é o processo. Por meio do
processo, organiza-se a apresentacdo de visdes diversas sobre o que as leis
e Constituicdes significam e, ao final dessa apresentacéo de visdes opostas,
chega-se a um veredicto, apontando quem tem razio, quem tem direito.

Desses dois fatos é possivel concluir como o que consta do art. 102 da De-
claracéo Universal é fundamental para que os direitos assegurados nas leis
ena Constituicio possam ser corretamente aplicados nos casos reais em que
sdo postos a prova. Sem que o processo se desenvolva de maneira justa e
igual, com juizes que ndo tendam previamente a tomar uma decisdo num
sentido ou noutro,independentemente das provas, as melhores leis e os mais
extraordindrios direitos constitucionais podem de nada valer, na pratica.

De fato, se ha na lei ou na Constituicéio a previséo de que as pessoas néao
podem ser torturadas ou escravizadas, mas os juizes e tribunais néo sio

independentes e imparciais ou os julgamentos néo sdo justos e publicos, é



possivel que uma pessoa seja escravizada e isso néo seja reconhecido no
processo. Apesar de parecer absurda para um contexto democratico no sé-
culo XXI, essa situacéo ja se verificou muitas vezes ao longo da histéria e
ainda parece ocorrer em alguns Estados autoritdrios contemporaneos.

Talvez o mais famoso método processual flagrantemente injusto ado-
tado ao longo da histéria tenha sido o dos orddlios. Também chamados de
juizos divinos, eles “se fundavam na premissa de que Deus, devidamente
requerido a assistir as partes, deveria determinar diretamente o éxito da
prova, tornando evidente a inocéncia ou culpabilidade do sujeito a que ela
se submetera” (TARUFFO, 2016, p. 20). Para que se manifestasse esse juizo
divino, eram muito comuns ordalios como o duelo judicial (as duas partes,
ou pessoas indicadas por elas, combatiam perante o juiz, sendo que o vence-
dor era considerado o detentor do direito) e outros, como a prova da 4gua, a
prova do caldeiréo fervente e a prova do ferro incandescente. O acusado que
se afogasse ou se queimasse era considerado culpado, porque Deus assim
teria se manifestado.

A independéncia dos juizes e tribunais foi severamente desrespeitada pelo
regime nazista, o que contribuiu para a incluséo do art. 102 na Declaracéo
Universal. A omissio das cortes durante a ascenséo de Hitler tem sido apon-
tada como fundamental para que, mesmo sob uma Constituicdo democrati-
ca como era a alemé de 1919 - a chamada Constituicio de Weimar —, tenha
se formado um governo totalitario. A liberdade de expresséo foi sistematica-
mente negada pelas cortes dominadas pelo nazismo, a ponto de o Tribunal de

Munique chegar a cassar a autorizacdo de um taxista que havia criticado o



ministro dos Transportes. Para os juizes responsdveis pelo caso, os aleméies
néo poderiam mais “se dar ao luxo de criticar o préprio Governo” (LIPPMAN,
1993, p. 264).

A inclusdo na DUDH do direito a um julgamento justo néo foi suficiente
para que todos os paises passassem a assegurar a independéncia judicial e
a observancia das demais exigéncias do devido processo legal. Em muitos
paises e contextos, o devido processo legal foi (e ainda é) ignorado, invia-
bilizando a efetiva aplicacéo de leis e Constitui¢cdes. Em 2018, por exemplo,
a Corte Europeia de Justica ordenou a suspenséo, pelo governo da Polénia,
de uma norma sobre aposentadoria de membros da Suprema Corte que
era, na realidade, uma tentativa do Governo de preencher os assentos com
aliados. A norma possibilitava a aposentadoria compulséria de dois quin-
tos da Corte.

Ja de acordo com um relatério de 2020 do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Direitos Humanos, o combate as drogas nas Filipinas tem
sido um caso de inobservancia grave do devido processo legal. Entre as vio-
lacGes apontadas pela ONU, hé a criagédo de provas falsas, como a colocacéo
de armas nas méos de suspeitos executados por policiais, para se alegar
que a morte daqueles foi necessaria (ACNUR, 2021).”” A sistematica igno-
rancia dessa prova, pelos tribunais nacionais, demonstra que o direito ao

julgamento justo ndo tem sido observado em importantes parcelas do globo.

17 Isso foi constatado pelos observadores internacionais a partir de casos em que a
mesma arma (mesmo ndmero de registro) apareceu em diversas ocorréncias de
crimes, em lugares diferentes. No Brasil, costuma-se dizer, nesse tipo de caso, que a
policia “planta” provas.



4. Veja como é no Brasil

A Constituicdo de 1988 estabelece numerosas garantias voltadas ao de-
vido processo legal. Os incisos LIV e LV do art. 52 preveem, respectivamente,
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido pro-
cesso legal” e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes”. Sdo dispositivos que correspondem
de maneira quase exata, como visto, ao que prevé o art. 102 da Declaracéo
Universal.

Mais importante do que a previsdo abstrata das regras atinentes ao de-
vido processo legal é a disposicéo dos tribunais em assegurar sua aplicacgéo
nos casos concretos. Apesar de problemas como a morosidade do sistema
de Justica e algumas restricdes a seu acesso, especialmente por parte da
populacdo mais vulneravel, o Poder Judicidrio brasileiro tem um histérico
bem estabelecido de independéncia e imparcialidade, bem como de respeito
a ampla defesa e ao contraditorio.

Na matéria especialmente grave da aplicacdo da norma penal, o STF tem
estabelecido parametros préprios, desdobrando, em uma duzia de prescri-
cOes mais especificas, as regras basilares de julgamento justo e ptblico por
parte de juizes independentes e imparciais. Observe-se, nesse sentido, como
o STF apresentou a enumeracio das garantias que compdem o devido pro-

cesso legal no plano penal:

0 exame da cldusula referente ao “due process of law” permi-

tenelaidentificar alguns elementos essenciais 4 sua configuracéo



como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-
-se, dentre eles, por sua inquestiondvel importancia, as seguintes
prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Po-
der Judicidrio); (b) direito a citacio e ao conhecimento prévio do
teor da acusacio; (c) direito a um julgamento publico e célere, sem
dilacdes indevidas; (d) direito ao contraditério e a plenitude de
defesa (direito 4 autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de néo
ser processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f) di-
reito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processa-
do com fundamento em provas revestidas de ilicitude; (h) direito
ao beneficio da gratuidade; (i) direito & observancia do principio
do juiz natural; (j) direito ao siléncio (privilégio contra a auto-
-incriminacéo); (1) direito a prova; e (m) direito de presenca e
de “participacfo ativa” nos atos de interrogatério judicial dos de-
mais litisconsortes penais passivos, quando existentes. (BRASIL,
2008b)

0 direito fundamental ao procedimento justo, assim, conta, no Brasil, com
0 apoio de normas constitucionais expressas e de construcdes jurispruden-
ciais importantes por parte do STF, especialmente em matéria penal. Sdo
parametros muito importantes para a concretizacdo dessa garantia, que é,

em todos os tempos e lugares, fundamental para a viabilizacio de todos os

demais direitos.
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ARTIGO 11°

1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso
de um processo publico em que todas as garantias necessarias de

defesa lhe sejam asseguradas.

2. Ninguém sera condenado por agcées ou omissées que, no mo-
mento da sua pratica, ndo constituiam ato delituoso a face do di-
reito interno ou internacional. Do mesmo modo, nao sera infligida
pena mais grave do que a que era aplicavel no momento em que o

ato delituoso foi cometido.

1. Entenda

A Declaracéio Universal tem uma caracteristica sistémica - um conjunto
de partes interdependentes e inter-relacionadas. Alterando-se uma, acon-
tecem efeitos em outras. E uma reforca a outra. Retirar ou negar um direito
afeta outros direitos. O art. 112 complementa o que veio antes e é mais uma
dessas partes que interagem para assegurar o direito mais amplo a liber-
dade. Os autores da Declaracéo Universal perceberam que tdo somente afir-
mar o direito a liberdade, sem complementacdes ou definicdes mais espe-
cificas, ndo seria suficiente. Por isso, reuniram uma série de outros direitos

que complementam aquele, além de se reforcarem mutuamente.



Em termos simples, o que o art. 112 quer dizer é que todas as pessoas
sdo inocentes até que se prove o contrdrio. A presuncéo de inocéncia é um
dos complementos ao direito a liberdade. A prisdo sem o devido julgamento
deve ser medida excepcional e tempordria. Antes que haja uma sentenca de-
finitiva, todos devem ser presumidos inocentes e o que for diferente disso
pode ser considerado arbitrariedade. Entretanto, o conceito de sentenca de-
finitiva varia de pais para pais e pode ser um ponto de grande controvérsia,
como ocorre no Brasil.

Antes da sentenca definitiva, deve-se manter em duvida a culpa da pes-
soa. E, se as duvidas permanecerem ao longo do julgamento, a pessoa deve
ser inocentada - como se costuma dizer, em latim, in dubio pro reo (em tradu-
cdo livre, algo como “na duvida, deve-se decidir a favor de quem esta sendo
acusado”). Esse direito remete a uma consideracéo de justica - fazer alguém
pagar por um crime que nfo cometeu é uma grande injustica. Essa situacéo
deve ser evitada a qualquer custo. De um ponto de vista da justica como
sentimento vivido pelas pessoas, ndo se tratando do direito, é melhor even-
tualmente alguém culpado conseguir escapar de uma condenacdo do que
alguém inocente ser condenado.

A culpa tem de ser determinada em conformidade com a lei (nfo ha crime
sem lei anterior que o defina). O julgamento tem de ser publico - a comuni-
dade deve ter condicdes de saber dos julgamentos e seus resultados. As pes-
soas devem ter amplo direito de defesa, ou seja, ter os meios de promover
sua defesa - por exemplo, o direito a ter um defensor. Existe um termo em

direito que tem relagdo com o que estd em questdo aqui: devido processo



legal. Todo julgamento, para ser valido e efetivo em termos de direitos hu-
manos, deve observar procedimentos e regras previamente estabelecidos, a
fim de garantir uma participacéo justa e equilibrada das partes envolvidas.
Esse é o tema, alids, do artigo antecedente da DUDH, o art. 10°.

A segunda parte do artigo refere-se ao principio de néo retroatividade
dalei penal. Ninguém podera ser considerado culpado por infringir uma lei
que néo estava em vigor na época em que o suposto ato condendvel ocorreu.
De modo similar, a pena aplicdvel deve ser a pena definida pela legislacéo
quando foi praticada a suposta acdo ou omissdo criminosa. Mesmo que a
pena tenha sido aumentada posteriormente, a sancio que deve valer é a do
momento em que o0 ato criminoso alegadamente aconteceu.

Outro ponto interessante, também constante da segunda parte do art. 119,
é diretamente relacionado ao contexto da Segunda Guerra Mundial. Ha no
artigo a previsdo de crimes estabelecidos pelo direito nacional ou interna-
cional. Essa era uma novidade. A Declaracéo Universal foi elaborada logo
ap6s o Tribunal de Nuremberg, no qual foram julgados criminosos nazistas,
e havia um julgamento semelhante em Téquio. Os autores da Declaracio
Universal ficaram preocupados com a possibilidade de que a vedacéo a re-
troatividade da lei penal pudesse ser usada como um argumento para consi-
derar o Tribunal de Nuremberg ilegal. Ja a definicfio de crime internacional

levou a criacdo do Tribunal Penal Internacional.

2. Nao confunda

A presuncdo de inocéncia visa proteger o direito a liberdade e evitar pri-

soes e deten¢oes desnecessarias ou arbitrarias. Nao significa, contudo, que



néo possam existir prisdes antes de um julgamento, como, no caso brasilei-
ro, acontece com as chamadas prisdes cautelares. A prisdo cautelar acontece
antes que seja decretado o transito em julgado da sentenca penal condena-
téria e tem como objetivo garantir a eficicia da investigacdo ou do proces-
so. 0 que estd em anadlise, na prisdo cautelar, nfo é a culpa da pessoa, mas o
quanto essa pessoa é perigosa para a sociedade (periculosidade).

Aprisdoem flagrante também é um tipo especial de prisdo. Ocorre quando
a pessoa, pega no exercicio do ato criminoso, é detida, para evitar suafugae
impedir que consiga se desvincular do crime cometido. Normalmente, exis-
tem dispositivos que déo conta de autorizar a prisdo nesses casos.

De qualquer modo, a prisdo cautelar é medida excepcional e ndo deve ser
utilizada para satisfazer as pressdes da sociedade por uma justica rapida
que ignore os direitos dos cidaddos. Também néo deve ser aplicada como for-
ma de coagir os presos a assumirem a culpa por crimes (tenham sido auto-
res ounfo), situacéio que aproximaria a prisdo cautelar de um tipo de tortura.

Outro ponto: a ndo retroatividade da lei para prejudicar os acusados nio
significa que a lei nfo possa retroagir em seu beneficio. Quando é aprovada
uma lei penal mais favoravel, que defina consequéncias juridicas mais be-
néficas aos criminosos (como uma pena menor, por exemplo), ela pode re-

troagir para beneficiar os acusados e os condenados.

3. Saiba mais

A presuncio de inocéncia dialoga com as primeiras declaracdes de direi-

tos. Sua origem é a resisténcia politica, ou melhor, a defesa da garantia da



resisténcia politica, para que os opositores ndo possam ser presos ou deti-
dos arbitrariamente pelo governante. O detalhamento do direito, como a
proibicéo da retroatividade da lei penal, surgiu da pratica. Muitas vezes, na
impossibilidade de achar alguma falta na pessoa a quem queriam condenar,
e fazendo questdo de tentar manter as aparéncias, os governantes inventa-
vam novas regras, que eram entéo aplicadas retroativamente para punir os
adverséarios.

A definicdo de justica é um dos grandes problemas civilizatorios. No tex-
to biblico, por exemplo, o problema aparece cedo. Diante de uma agresséo,
os israelitas se vingaram desproporcionalmente (episédio narrado no livro
biblico de Génesis, capitulo 34). A chamada lei mosaica (texto entregue por
Deus a Moisés para divulgacéo ao povo de Israel) preveé principios de corre-
lacéio entre crime e pena (muitas vezes entendida como reparacio). Um de-
les é o famoso “olho por olho, dente por dente”, determinacéio de que a vin-
ganca ou a reparacfio buscada deveria ser proporcional ao ato que tinha
sido cometido.

Retirar a vinganca ou retribuicio das méos dos individuos particulares
e colocé-la nas méos de terceiro (Estado) foi um avanco humanitario. Em
um estado de natureza imagindrio, em que cada um tinha que se defender
e se vingar por si préprio, a existéncia, nos termos colocados pelo pensador
Thomas Hobbes, seria “rude, bruta e breve”. Durante milénios, as socieda-
des humanas aplicaram a vinganca privada e sujeitaram os transgressores
a uma negacdo total de seus direitos. O principio do respeito e tratamento
devido aos acusados ganhou importincia muito recentemente, quando se

toma como referéncia o horizonte das comunidades humanas.



O que estd em jogo no art. 11° é uma salvaguarda da liberdade. Quando
ficam especificadas as formas e as condicdes em que a liberdade possa ser
restringida, o direito maior da liberdade fica mais protegido. Ou seja, antes
da definicdo legal de um crime ou de transcorrido o devido processo legal, o
acusado deve, em principio, ser considerado inocente. Sua prisido, bem como
sua pena, nfo pode ser estabelecida por uma lei aprovada posteriormente.
Isso porque, nesse caso, a pessoa pode ser presa sem nem saber o que fez de

errado, o que é uma injustica em seus proprios termos.

4.Veja como é no Brasil

A presuncéo de inocéncia, no Brasil, pelo menos do ponto de vista formal,
foi tratada desde a primeira Constituicdo do pais, aprovada no Império em
1824. Varios dispositivos daquela Constituicdo tinham a ver com a questéo,
mas vale destacar alguns, constantes do art. 179, que estabeleciam a “invio-

labilidade dos direitos civis, e politicos dos cidadéos brasileiros™

VIIL. Ninguém poderad ser preso sem culpa formada, exceto nos
casos declarados na lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na priséo, sendo em cidades, vilas, ou outras
povoacdes proximas aos lugares da residéncia do juiz; e nos luga-
res remotos dentro de um prazo razoavel, que a lei marcara, aten-
ta a extenséo do territério, o juiz por uma nota, por ele assinada,
fard constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes do seu acusador,
e os das testemunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a priséo,
ounela conservado estando ji preso, se prestar fianca idonea, nos

casos, que a lei a admite: e em geral nos crimes, que néo tiverem



maior pena, do que a de seis meses de prisdo, ou desterro para
fora da Comarca, podera o réu livrar-se solto.

X. A excecéio de flagrante delito, a prisdo néo pode ser executa-
da, senfo por ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for ar-
bitrdria, o juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos
com as penas, que a lei determinar.

XI. Ninguém serd sentenciado, senfio pela autoridade compe-
tente, por virtude de lei anterior, e na forma por ela prescrita.

XII. Serd mantida a independéncia do Poder Judicial. Nenhuma
autoridade poderd avocar as causas pendentes, susta-las, ou fazer
reviver os processos findos.

XIII. A lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, o

recompensara em proporc¢io dos merecimentos de cada um.

Estavam presentes a presuncéo de inocéncia (“ninguém podera ser pre-
so sem culpa formada”), a possibilidade de responder ao processo em liber-
dade, a excepcionalidade da prisdo em flagrante, a exigéncia de ordem le-
gal da autoridade legitima para que a priséo fosse efetuada, a necessidade
de que a ordem de prisdo néo fosse arbitraria e a igualdade de todos peran-
te a lei (embora seja dificil imaginar a aplicacéo dessa diretriz em um regi-
me mondrquico absolutista).

A Constituicdo de 1988 também é generosa em termos de dispositivos

sobre o assunto. Para se ficar somente nos incisos do art. 52:

XXXIX - néo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacéo legal;

XL - alei penal nfo retroagird, salvo para beneficiar o réu;

[...]

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal;



[...]
LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito em jul-
gado de sentenca penal condenatoria.

A questdo presente no inciso LVII do art. 52 recentemente foi objeto de
grande atenc¢do popular e debates no Supremo Tribunal Federal. Em um mo-
mento no qual a percepc¢éo de corrupcéo, por parte da sociedade, aumentou
(no ambito de grandes escandalos, como o Mensal4do e o Petroldo), houve
grande pressdo para que politicos pudessem ir para a prisdo apds deciséo
de segunda instancia (no sistema judiciario brasileiro, a segunda instincia
é composta por um colegiado, um grupo de juizes). Atualmente, sdo previs-
tas no pais quatro instancias de recurso e, ap6s andlise em segunda instan-
cia, o processo pode ser levado ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo
Tribunal Federal. A leitura mais rigorosa do inciso LVIIleva & compreenséo
de que o transito em julgado (sentenca definitiva) sé pode ser declarado
apos esgotadas todas as instancias recursais, ou seja, apds o caso ter uma
deciséo pelo Supremo Tribunal Federal ou apés transcorrido o prazo para
o recurso ao STF sem que ele tenha sido apresentado.

Em fevereiro e em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal analisou
o dispositivo e decidiu que a prisdo poderia ser decretada a partir de deciséo
de segunda instancia. Foram decisdes disputadas voto a voto pelos 11 mi-
nistros: em fevereiro, foram 7 favordveis e 4 contrarios 4 priséo apds conde-
nacdo em segunda instancia; em outubro, 6 favoraveis e 5 contrarios. Essas
decisdes levaram, por exemplo, a prisdo do ex-presidente Luiz Indcio Lula da

Silva, condenado em segunda instancia. Em outro momento, em novembro



de 2019, novamente sob intensa pressédo da opinido publica, o Supremo Tri-
bunal Federal modificou seu entendimento e decidiu que o cumprimento da
pena deveria comecar apds o esgotamento de todos os recursos possiveis.
A deciséo apertada (6 votos contra 5) e a agitacio social frente ao tema in-
dicam que a questéo ainda n#o estd pacificada no Brasil. O tema de fundo é,
para alguns, a sensacéo de impunidade.

De um modo geral, entretanto, em sentido contrdrio ao sentimento de
impunidade, pesquisa conduzida pelo Ministério da Justica aponta para um

excesso de prisdes provisdrias:

[...] o projeto politico de implementacio de um Estado Democra-
tico de Direito no Brasil encontra um obsticulo consideravel no
modo de funcionamento do sistema penal. Nio somente no 4mbito
do Poder Judicidrio, mas também na esfera do sistema penitencia-
rio, a gestdo das populacdes submetidas ao controle penal tem se
pautado pelo estabelecimento cada vez mais usual de politicas pu-
blicas que podem ser chamadas de “politicas de excecéo”.

[...] nesse cendrio em que, apesar dos movimentos em contrario,
o instrumento da priséo cautelar tem se consolidado como regra
de funcionamento do sistema repressivo brasileiro, dezenas de
milhares de pessoas vém sendo detidas e mantidas presas sem
que os fundamentos de suas prisées sejam imediata e adequada-
mente avaliados. (BRASIL, 2015a)



ARTIGO 12°

Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na
sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ata-
ques a sua honra e reputacao. Contra tais intromissdes ou ataques

toda pessoa tem direito a protecéao da lei.

1. Entenda

No art. 129, a Declaracio Universal consagra o direito & privacidade por
meio de duas frases. Na primeira, a declaracéo proibe interferéncia sobre
a vida privada, a familia, o domicilio ou a correspondéncia de todos, além
de ataques contra a honra e a reputacio de qualquer pessoa. Na segunda,
assegura a todo ser humano protecio da lei diante dessas intromissoes e
ataques.

Sdo dignos de nota os Ambitos da vida em relacio aos quais a Declaracéo
Universal veda interferéncia: vida privada, familia, domicilio e correspon-
déncia. Esses campos parecem corresponder as trés esferas da teoria dos
circulos concéntricos, que afirma que a privacidade abrange, das margens
para o centro, os Ambitos da vida privada em sentido estrito, da intimidade
(ideia invocada pela familia e pelo domicilio, na DUDH) e do segredo (cor-
respondéncia) (COSTA JUNIOR, 1995). A teoria pode ser utilizada para en-

tender que, nos quatro ambitos mencionados pela Declara¢do Universal, a



protecio é progressivamente maior & medida que se caminhe das esferas
mais amplas (que englobam as demais) para as mais estritas, que diminuem
na direcéo do centro. Embora se impeca interferéncia em todos os Ambitos,
a protecéo ¢é intensificada conforme se trate de um assunto qualquer da
vida privada, de um assunto atinente a intimidade (familia e lar) ou de um
segredo (como os constantes de correspondéncias).!®
Além disso, também o direito a honra, expressamente assegurado no
art. 122 é considerado um desdobramento do direito a privacidade. Costuma-
-se dividi-lo em dois aspectos: honra objetiva (reputacio de uma pessoa pe-
rante a sociedade) e honra subjetiva (dignidade e autoestima de cada um). Ao
fazer referéncia a “honra e reputacio”, o art. 122 quer se referir a esses dois
ambitos, impedindo ataques a qualquer deles e tomando a palavra “honra”
para se referir a face subjetiva.
Um aspecto néio expressamente referido pelo art. 129, mas de grande re-
levancia, é o de saber quais atores devem respeitar o direito a privacidade
- ou seja, quem nio pode interferir na vida privada, na familia, no lar e nas
correspondéncias nem atacar a honra e a reputacéio das pessoas. Deve-se
entender, aqui, que esse é um direito a ser observado néo s6 pelo Estado,
mas também pelos outros individuos, sendo, assim, um direito que deve
ter sua eficdcia assegurada tanto vertical (na relacdo das pessoas com o Es-
tado - 6rgdos publicos) quanto horizontalmente (nas relacdes das pessoas

entre si).

18 Conforme se vera adiante, a protecéo da vida privada pela Constituicio de 1988
também pode ser interpretada a luz da teoria dos circulos concéntricos, por estarem
as trés esferas protegidas em diferentes incisos do art. 5°.



Finalmente, é importante entender também que a protecio a que faz re-
feréncia a afirmacéo final do art. 122 deve ser assegurada pela lei e, é claro,
pelos érgdos responsdveis por seu cumprimento, sejam administrativos
sejam judiciais. Essa protecdo, por sua vez, deve ser viabilizada tanto pre-
ventiva (impedindo que chegue a acontecer uma interferéncia na vida pri-
vada ou ataque a honra e 4 reputacéo) quanto repressivamente (com previ-

sdo de indenizac¢do ou reparacéo no caso dessas interferéncias ou ataques).

2. Nao confunda

O direito a privacidade ndo é um direito absoluto e, portanto, é pre-
ciso observar que, em alguns casos, ele serd relativizado em nome de um
outro direito, muito comumente o direito a informacéo e a liberdade de
imprensa. No entanto, ele evidentemente néo cede espaco a qualquer exer-
cicio do direito de informar e ser informado, dependendo da configuracéo
de situacdes especificas. Hd duas situacdes em que essa relativizacdo ge-
ralmente ocorre.

A primeira situacfo é aquela em que uma pessoa expde aspectos da sua
vida privada e os meios de imprensa invadem e divulgam informacdes além
das que foram mostradas. E o caso de uma celebridade que mostra sua casa
em uma live nas redes sociais, e um paparazzi se vé no direito de fazer e di-
vulgar, dias depois, filmagens ou fotografias, ainda que néo autorizadas, de
convivéncia familiar daquela pessoa famosa.

A segunda situacdo que comumente envolve a relativizacdo do direito

a privacidade acontece quando ha um agente publico envolvido, como um



detentor de mandato politico, um presidente, governador, prefeito ou par-
lamentar, por exemplo. No dizer de Ramos (2020, posicéo 17.948), “politicos
possuem direito a privacidade limitado, porém néo inexistente”, j4 que o
“comportamento intimo dos agentes publicos merece protecéo, salvo se a
divulgacéo for justificdvel em face do interesse publico”. Numa situacio que
envolva a conduta publica de um mandatdrio ou sua atuacéo na adminis-
tracio da coisa publica - de bens que, afinal, pertencem a todos -, o direito
a informacéo ganha relevancia, como se fosse catapultado pelo interesse
publico da questéo em foco.

Assim, no caso de assuntos da vida privada espontaneamente expostos
pelas pessoas e de assuntos da vida privada de agentes publicos sobre os
quais possa recair interesse publico, ndo se deve estender a vedacéo a in-
terferéncia prevista no art. 122 - ressalvadas, conforme o caso, questdes
mais intimas ou segredos. A protecdo da honra e da reputacio também pode
ceder diante do interesse publico no caso da apresentacio de denuncias
contra agentes publicos, desde que verdadeiras e apresentadas de maneira
razodvel, com o intuito de proteger o patriménio de todos, e ndo o de atingir
pessoalmente o administrador.

Por dltimo, o direito a privacidade também n#o é protecéo para a pratica
de crimes. Nesse caso, a interceptacéo de uma comunicacéo (telefonica, de
dados ou de correspondéncia) pode ser uma limitacio perfeitamente valida
do direito & privacidade, podendo-se autorizar, a depender do caso, a en-
trada de autoridades numa residéncia para cumprir, por exemplo, um man-

dado de prisdo ou outra ordem judicial. No caso de um crime que esteja



acontecendo naquele exato momento, muitos paises (como o Brasil) per-
mitem que pessoas comuns ou autoridades que nfo tenham ordens judi-
ciais entrem na residéncia, para evitar que o ato proibido seja consumado.
A mesma limitacdo do direito & privacidade do domicilio se aplica para de-

sastres ou para prestacéo de socorro.

3. Saiba mais

No dia 4 de dezembro de 1948, cinco dias antes da apresentacéo da ver-
sdo final da Declaracéo Universal & Assembleia Geral das Nacdes Unidas, o
inglés George Orwell enviou o texto final de seu livro Mil Novecentos e Oiten-
ta e Quatro aos editores. Dessa maneira, embora a obra tenha sido publica-
da apenas em junho de 1949 (e a Declaracéo Universal tenha sido aprovada
logo no dia 10 de dezembro de 1948), é possivel dizer que o texto de Orwell
nasceu poucos dias antes do art. 122 da Declaracio Universal.

Essa curiosidade é relevante porque a obra Mil Novecentos e Oitenta e Qua-
tro é considerada uma das mais penetrantes abordagens do ponto a que
poderia chegar o controle da privacidade dos individuos e de quais seriam
as terriveis consequéncias desse avanco. Embora a fantasia de Orwell ndo
tenha correspondido as condi¢des de vida na década de 1980, é preocupante
perceber que ela se vé parcialmente realizada atualmente, situagdo que re-
vitaliza grandemente o direito previsto no art. 122 da Declaracio Universal.

0 avancgo da informatica tem como um de seus pontos mais altos a cha-
mada “revolucdo do big data”, uma evolucdo sem precedentes na capaci-

dade de processamento e andlise de dados pelos sistemas computacionais,



tdo incrivelmente grande que supera néo apenas as habilidades humanas,
mas as de qualquer outro sistema de registro desenvolvido anteriormente.
O big data abre caminho para que se possa conhecer com uma profundi-
dade inédita cada pequeno detalhe do planeta e, o que é muito mais grave,
cada pequeno detalhe de cada ser humano.

A partir da base fornecida por essa nova capacidade de processamento
e andlise de dados, surge a possibilidade de manipular de maneira inédita
as preferéncias, o comportamento e as decisées dos seres humanos. Para
Yuval Harari (2019, posicdo 5.941), as “novas tecnologias do século XXI
podem, assim, reverter a revolucdo humanista, destituindo humanos de sua
autoridade e passando o poder a algoritmos ndo humanos”. O historiador is-
raelense entende que a “transferéncia da autoridade de humanos para al-
goritmos estd acontecendo a nossa volta, ndo como resultado de uma deci-
sdo governamental, e sim devido a uma inundacéo de escolhas mundanas”
e, “se néo tivermos cuidado, o resultado disso poderia ser um estado de po-
licia orwelliano” (HARARI, 2019, posi¢éo 5.957).

Se essa adverténcia pode parecer exagerada, é preciso lembrar dos sis-
temas de reconhecimento facial instalados nas ruas chinesas (RECONHE-
CIMENTO..., 2019), do vazamento de dados de 50 milhdes de pessoas que
eram mantidos pelo Facebook - e justificaram pedidos de desculpas publi-
cos de seu fundador (SALI, 2018) —, do projeto de construcéo de uma cidade
hiper tecnolégica, com captacdo de todos os dados de todos os cidad&os, no
Canada (GARATTONI; NEVES, 2020) e, em 2020, das inumeras iniciativas

voltadas ao controle da pandemia do coronavirus, com a grande ampliagdo



do monitoramento de dados das pessoas em muitos paises, que tende a néo
ser revertida apds a emergéncia sanitdria."”

Parece impossivel impedir que todo o desenvolvimento do uso das infor-
macoes privadas das pessoas com a finalidade inicial de protegé-las, facili-
tar suas tarefas no dia a dia, proporcionar novos vinculos sociais e oferecer
formas inéditas de entretenimento néo transbordem para um uso abusivo
dos dados. As pessoas voluntariamente abrem méo de sua privacidade para
ter acesso a tudo o que a tecnologia oferece, mas sdo expostas, a0 mesmo
tempo, a um nivel de vigilancia que parecia ficticio ha poucos anos.

Um sistema desenvolvido pelo governo da China a partir de 2009, que en-
trou em funcionamento em 2014, exemplifica bem esse dilema. Cuida-se do
chamado “Sistema de Crédito Social”, em que cada cidad&o recebe uma pon-
tuacéo inicial, que pode aumentar ou diminuir de acordo com sua conduta.
Se o cidad&do obtém bons resultados em seus estudos, doa sangue ou faz
trabalho voluntdrio, ganha pontos. Se atravessa a rua fora da faixa, atrasa
0 pagamento de impostos ou joga lixo na via publica, perde pontos. Com o
seu difundido sistema de cAmeras de vigilancia com reconhecimento facial,
a China é capaz de coletar dados sobre o comportamento de cada cidadéo,
premiando os que tém pontuac¢des mais altas com acesso a servicos exclusi-

vos e punindo os que tém pontuacio baixa com maior dificuldade de acesso,

19 Paises como a Coreia do Sul alcangaram excelentes resultados no controle da
disseminacgao do virus por meio de um rastreamento muito preciso de contatos
entre infectados e pessoas suscetiveis. No entanto, essa mesma tecnologia permite
que todos os contatos das pessoas possam ser monitorados e controlados, para
qualquer finalidade.



por exemplo, a passagens aéreas e de trens.?’ De acordo com a Human Rights
Watch, o governo chinés ja vem monitorando a internet, pronto para aumen-
tar ou baixar a pontuacéo dos cidaddos de acordo com o conteddo acessado.

Se isso ja parece bastante assustador e posiciona o art. 12° da Declara-
¢do Universal como um dos mais relevantes para a regulacdo das socieda-
des contemporaneas, o futuro préximo parece nos reservar desafios ain-
da maiores. Harari adverte que a confluéncia entre os desenvolvimentos da
ciéncia da computacéo e da biologia nos colocardo diante de um mundo em
que governos e companhias poderéo acessar os parametros biométricos
de cada cidadéo e, assim, monitorar e manipular as nossas reacdes bioqui-
micas. No limite, como adverte em Homo Deus, surge a expectativa de que

“os algoritmos eletrénicos decifrem e superem os algoritmos bioquimicos”
(HARARI, 2019, posicdo 6.344).

Diante do assustador desenvolvimento do uso dos dados privados das
pessoas, sublinha-se a grande importancia da protecéo a privacidade. Mes-
mo diante de Estados e corpora¢des com um controle impenséavel sobre os
dados de praticamente todas as pessoas, os seres humanos seguem sendo ti-
tulares do direito de ndo sofrer interferéncias em sua vida privada, seu do-
micilio, sua familia e suas comunicac¢des. Cada vez mais, é preciso encontrar
caminhos para preservar esse direito, mesmo diante de um mundo gradati-

vamente mais conectado e devassado.

20 Estima-se que, até junho de 2019, 26 milhdes de passagens aéreas e 6 milhdes
de passagens de trem foram negadas a pessoas que tinham baixa pontuacéo no
sistema chinés de crédito social (GARATTONI, 2020).



4. Veja como é no Brasil

A protecéio do direito a privacidade pela Constituicdo Federal de 1988
parte de um tripé de incisos do art. 52 que podem ser interpretados como
correspondentes aos circulos concéntricos da vida privada:

X -sdoinviolaveis aintimidade, a vida privada, a honra e a ima-
gem das pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacgéo;

XI - a casa é asilo invioldavel do individuo, ninguém nela po-
dendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinacéo judicial;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunica-
coes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo,
no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal ou instrucéio

processual penal;

E evidente a inspiracéio no art. 12° da Declaracdo Universal, do qual
foram repetidos termos como “vida privada”, “honra”, “casa” (ou domicilio)
e “correspondéncia”. A Constituicdo, porém, ao contrario da DUDH, deixa
claros os limites das garantias nos incisos XI e XII, prevendo os casos de
entrada licita nas residéncias e de interceptacéo licita das comunicacdes.
Tais limites ndo p6em a perder o direito & privacidade, ja que seu papel
é unicamente o de adequar esse direito a outros principios de relevancia
comparavel.

Organiza-se, a partir desses trés pontos de referéncia constitucionais,

um amplo sistema legal de protecio da vida privada no Brasil. Esse sistema



inclui, por exemplo, o art. 21 do Cédigo Civil, que prevé: “A vida privada da
pessoanatural é invioldvel, e o juiz, arequerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a
estanorma”. Esse dispositivo funciona como base para as tutelas inibitdrias,
importantes para evitar indevidas interferéncias na vida privada. O Marco
Legal da Internet (Lei n? 12.965/2014) também adota a protecéo da priva-
cidade como um de seus principios (art. 32,1I). Isso sem falar na ainda mais
recente Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais (Lei n? 13.853/2019), inte-
gralmente voltada a “proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”
(art. 19).

Na aplicacio desse sistema constitucional e legal, o Poder Judicidrio (em
especial o STF) vem acrescentando importantes balizas. Num caso de 2020,
a Suprema Corte brasileira realizou uma marcante ponderacio entre a tu-
tela da privacidade e os principios democraticos fundamentais, no chamado

“inquérito dos atos antidemocraticos”. Na oportunidade, em decisido que au-
torizou medidas de restri¢cdo a privacidade e a inviolabilidade domiciliar
dos investigados, o ministro Alexandre de Moraes, reportando-se a juris-

prudéncia do STF, apontou:

Nao héa duvidas, portanto, que a inviolabilidade domiciliar cons-
titui uma das mais antigas e importantes garantias individuais de
uma sociedade civilizada, pois engloba a tutela da intimidade, da
vida privada, da honra, bem como a protecdo individual e fami-
liar do sossego e tranquilidade, inclusive do local onde se exerce

a profissdo ou a atividade, desde que constitua ambiente fechado



ou de acesso restrito ao ptblico (HC n° 82.788/R], 22 T, Rel. Min.
CELSO DE MELLO); porém esse fundamental direito néo se reves-
te de carater absoluto (RHC 117159, 12 T, Rel. Min. LUIZ FUX) e ndo
deve ser transformado em garantia de impunidade de crimes, que,
eventualmente, em seu interior se pratiquem ou que possibilitem
o armazenamento de dados probatérios necessarios para a inves-
tigacdo (RT 74/88, 84/302); podendo ser, excepcionalmente, afas-
tado durante a persecucdo penal do Estado, desde que presentes
as hipdteses constitucionais e os requisitos legais (RE 603.616/
RO, Repercusséo Geral, Pleno, Rel. Min. GILMAR MENDES; HC
93.050-6/R], 22 T, Rel. Min. CELSO DE MELLO; HC 97567, 22 T, Rel.
Min. ELLEN GRACIE). (BRASIL, 2020a)

Seja na garantia do direito a privacidade, tdo ameacado pelos inéditos de-
senvolvimentos do big data, seja na afirmacéo de seus corretos limites, vem-
-se buscando, no Brasil, a consolidagdo do art. 12° da Declaracdo Universal, a
partir da matriz constitucional consagrada no art. 52, X, XI e XII. Afinal, esse

direito fundamental tem se tornado cada vez mais central e importante para

o cotidiano de todos os seres humanos.



ARTIGO 13°

1. Toda pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua

residéncia no interior de um Estado.

2. Toda pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encon-

tra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais.

1. Entenda

Mais um direito relacionado a liberdade, desta vez de movimentos: a li-
berdade de ir e vir, seja dentro do préprio pais, seja entre paises. As pessoas
podem se movimentar livremente dentro do local de sua nacionalidade, sem
empecilhos ou exigéncias que tornem dificil o exercicio desse direito. Ne-
cessidade de autorizacdes de viagem, peddgios proibitivos ou outras medi-
das que restrinjam esse direito sfo inaceitdveis. A restricdo & movimenta-
cdo de uma pessoa, em circunstancias normais, somente pode ocorrer por
determinacéo do Poder Judiciario, apés o devido processo legal.

Uma questéo diretamente relacionada a esse ponto é o habeas corpus (ex-
pressdo latina que significa “que tenhas o corpo”), medida judicial preven-
tiva que tem como objetivo proteger o direito da pessoa de ir e vir quando
esse se encontra ameacado. O habeas corpus pode ser considerado um dos
direitos humanos mais antigos, pelo menos entre aqueles que constaram

explicitamente de alguma declaracio formal. Ele estava presente na Magna



Carta britanica de 1215. Naquele documento, firmado entre o entdo mo-
narca e a nobreza daquele reino, foi explicitado que nfio poderia haver a res-
tricdo arbitraria do direito de locomocéo dos suditos. Foi também no Reino
Unido que surgiu o Habeas corpus act (1679), documento que regulamentou
esse instrumento de prevencéo da violagdo abusiva do direito de ir e vir.

O habeas corpus é um poderoso instrumento para evitar constrangimen-
tos injustos as pessoas. Nos meios juridicos, ele é chamado de um remédio
heroico e resguarda a liberdade de locomoc&o contra ilegalidades ou abuso
do poder. Tendo surgido no contexto da resisténcia ao poder absoluto dos
monarcas medievais, representou uma importante conquista da esfera pri-
vada diante da esfera publica. Aqui reside sua conexfo intima com o pensa-
mento liberal.

As pessoastambém tém o direito de decidir onde vio morar - estabelecer
sua residéncia - dentro dos limites de cada pais. Nao é aceitavel que seja
determinado que as pessoas residam em lugares especificos. Esse direito
interno é complementado, no nivel internacional, pelo direito de deixar
qualquer pais, incluindo o préprio, e a este regressar. O ser humano é livre
para se deslocar pelo mundo - ou pelo menos assim deveria ser.

Deslocamentos forcados de populagdes eram comuns na Europa antes da
Segunda Guerra Mundial. Grandes crises humanitarias foram provocadas
por esses deslocamentos e reassentamentos, e algumas tensdes permane-
cem até nossos dias. Durante a Segunda Guerra, uma das praticas adotadas
pela Alemanha nazista, por exemplo, foi manter populacdes indesejaveis ao

regime em campos de concentracio ou em guetos, como o famoso Gueto de



Varsovia. Essas pessoas néo tinham mais o direito de se movimentar livre-
mente em seu pais nem o de escolher o local de suas residéncias.

Uma inovacéo do art. 132 da DUDH é postular a livre circulacdo das pes-
soas no plano internacional, o que revela uma nova compreenséo: a de que
todos tém direito a todo o planeta. Fronteiras sdo convencgdes artificiais
criadas pelos seres humanos e nfo deveriam ser obstdculos para eles proé-
prios. De uma certa forma, essa compreensio dialoga também com o ideal
iluminista de um direito 4 hospitalidade universal, cosmopolita.

Trata-se também de uma negacio a4 xenofobia. A xenofobia é uma forma
particular de preconceito, aquele aplicado a pessoas estranhas ao meio
em que se vive, a pessoas incomuns ou a estrangeiros. Os xen6fobos abo-
minam pessoas com culturas, hdbitos, raca, religido ou nacionalidades di-
ferentes. A implicacéio é que eles buscam evitar, por todos os meios, que
pessoas diferentes possam ter acesso ao territério de seus paises. Quando
as soberanias estatais se deixam guiar pela intolerancia, elas se tornam

xenofobas também.

2. Nao confunda

O direito de ir e vir nfio é absoluto. Em algumas situacdes especiais, para
0 bem comum, podem ser estabelecidas medidas de restricdo & movimen-
tacfio. Varias Constituicdes contém dispositivos que regulamentam a pos-
sibilidade de adoc¢éo dessas medidas, como toque de recolher ou estado de
sitio, em que sdo aplicadas restri¢cdes ao direito de ir e vir. Essas medidas,
excepcionais, devem ser justificadas e, usualmente, aprovadas por 6rgios

de representacio dos cidadéos.



Outras excecdes estdo relacionadas a emergéncias de saide publica, como
a pandemia do coronavirus, em razio da qual medidas de distanciamento
social e de quarentena foram adotadas, tendo em perspectiva o bem maior
da comunidade. Portanto, o direito de ir e vir, como todos os outros, deve
ser balanceado pelos demais direitos, bem como pelo principio maior do
bem coletivo.

No plano internacional, o direito de entrar e sair de qualquer pais néo
significa a falta de controles ou de permisséo de entrada (visto) quando
necessdrios. Na presente ordem internacional, é reconhecido aos paises o
direito de regulamentar o acesso ao seu territério por meio de sistema de
documentos reconhecidos internacionalmente (passaportes) e de emissio
prévia de vistos. Os passaportes, que eram originalmente salvo-condutos
em tempos de guerra, passaram a ser utilizados em tempos de paz na
Franca do século XVIII (BURKE, 2003, p. 121).

A inseguranca provocada pela violéncia também pode restringir a loco-
mocédo ao impedir que as pessoas circulem livremente por qualquer local.
Esse caso, no entanto, ndo pode ser considerado violacio ao direito de li-
berdade, que é formulado para situacdes em que a restricio é oriunda da

autoridade estatal.

3. Saiba mais

A Organizacéo das Nacdes Unidas surgiu sob a esperanca de uma nova or-
dem global marcada pela liberdade. A livre movimentacio de pessoas seria,

portanto, uma decorréncia natural e caracteristica dessa ordem. Restricdes



indevidas aliberdade sao inaceitaveis, e esse é um corolario do direito maior
aliberdade. Essa liberdade abrange os movimentos no espaco, a capacidade
de ir e vir. As pessoas devem ser livres para se movimentarem. Decorrén-
cialégica dessa liberdade é o direito de escolher o local de residéncia. Deslo-
camentos forcados, comuns no passado, nio devem ser aceitos, pois as pes-
soas devem poder permanecer onde desejarem. Trata-se de uma das escolhas
mais importantes na vida - o local onde se vai passar os dias, batalhar pela
sobrevivéncia, fazer amigos e criar as familias.

Mesmo apds a aprovacéo da Declara¢do Universal, o mundo seguiu assis-
tindo a situacdes inaceitaveis de violacédo desse direito. O Muro de Berlim,
construido em 1961, separou a cidade alema em dois lados: um pertencia
a Alemanha Oriental, e o outro, a Alemanha Ocidental. Pessoas que tentas-
sem cruzar o muro eram assassinadas. Muitas familias foram divididas por
essa separacdo arbitraria e absurda, originaria dos resultados da Segunda
Guerra Mundial e no contexto da Guerra Fria que se instalava entre os Es-
tados Unidos da América e a Unifio das Republicas Socialistas Soviéticas.

Décadas apds a celebracéo da queda do Muro de Berlim e da reunificagéo
das Alemanhas, com a restauracéo plena do direito previsto no art. 132 da
DUDH para todos os alemies, o mundo assiste a construcio (ou a tentativa
de construcéio) de um novo muro, dessa vez entre o México e os Estados Uni-
dos da América. O empreendimento baseia-se em sentimentos xenéfobos e
tem a finalidade de evitar o ingresso de imigrantes ilegais, principalmente
oriundos da América Central, nos EUA. Isso demonstra o quanto o direito a

locomocéo ainda precisa ser defendido.



4. Veja como é no Brasil

Durante o periodo ditatorial, o Brasil desrespeitava abertamente o direi-
to aliberdade de locomocéo. Muitos brasileiros foram exilados e impedidos
de retornar ao pais. O acirramento da ditadura foi marcado pela aprovacéo
do Ato Institucional n® 5 (AI-5), em 13 de dezembro de 1968. O ato previa a
possibilidade de suspenséo dos direitos politicos, implicando em liberdade
vigiada; proibicdo de frequentar determinados lugares; domicilio determi-
nado. Além disso, 0 § 12 do art. 52 do AI-5 determinava que poderiam ser fi-
xadas restricdes ou proibicdes relativamente ao exercicio de quaisquer ou-
tros direitos publicos ou privados. O presidente da Republica podia decretar,
unilateralmente, estado de sitio. Finalmente, o art. 10 do AI-5 determinava
a suspensdo da garantia do habeas corpus, que, como visto, é o instrumento
juridico utilizavel para proteger o direito de livre locomocéo.

No marco constitucional atual brasileiro, o habeas corpus é garantido no
rol dos direitos fundamentais (art. 52, LXVIII) e, portanto, considerado uma
clausula pétrea - estd entre aqueles dispositivos que ndo podem ser altera-
dos por emenda constitucional subsequente. Existem algumas curiosidades
sobre o habeas corpus, como o fato de que pode ser escrito por qualquer
pessoa, em favor préprio ou em favor de terceiros, e pode dispensar forma-
lidades (pode ser escrito a méo, por exemplo). Além disso, o habeas corpus
nfo prescreve, ndo sofre decadéncia e preclusio. Essas caracteristicas, que
visam & maior efetividade possivel, demonstram a importancia que o Poder
Judicidrio d4 a esse instrumento — uma pessoa presa ilegalmente deve ter os

meios de solicitar a sua liberdade o mais rapidamente possivel.



0 art. 52, XV, da Constituicio também assegura que é “livre a locomocéo
no territério nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa, nos ter-
mos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. A Consti-

tuicdo vedou ainda a existéncia de penas de banimento (art. 52, XLVII, d).



Artigo14° - 149

ARTIGO 14°

1. Toda pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar e de

beneficiar de asilo em outros paises.

2. Este direito nao pode, porém, ser invocado no caso de processo
realmente existente por crime de direito comum ou por atividades

contrarias aos fins e aos principios das Nacdes Unidas.

1. Entenda

O art. 142 da Declaracéo Universal descreve o chamado direito a asilo. De
acordo com ele, todo ser humano pode procurar e usufruir de acolhimento
em paises diversos do seu pais de origem, em caso de perseguicio.

A perseguicéo que confere direito a procurar e gozar asilo é a perseguicédo
ilegitima, entendida como aquela que ndo é motivada pela pratica anterior,
pela pessoa perseguida, de crimes de direito comum ou de atos contrarios
aos objetivos e principios das Nacdes Unidas. E um direito conferido, assim,
aum tipo especial de migrante, aquele que busca viver em outra nacéo por
nio ter seus direitos respeitados na patria de origem.

No art. 142, a DUDH torna explicita uma de suas noc¢des fundamentais, ca-
racteristica que faz dela uma norma muitissimo especial e verdadeiramente
universal. Cuida-se do repudio a ideia de que os Estados tém liberdade para

fazer o que quiserem com as pessoas que vivem dentro dos limites de seu



territério. De fato, a Declaracédo Universal torna evidente que néo aceita
essa ideia, ao deixar explicito o direito de buscar asilo em outros paises em
determinados casos, ja que os direitos dos humanos devem ser reconheci-
dos universalmente. Assim, se o pais de origem de uma pessoa nfo respeita
seus direitos mais bésicos, ela deve poder viver plenamente em outro local.

0 caso mais comum de asilo é o que envolve o deslocamento ndo de um
Unico individuo, ilegitimamente perseguido, mas de grandes contingentes
populacionais que sofrem graves limitacdes a seus direitos no pais de ori-
gem (refugiados).

Menos de trés anos depois da Declaracéio Universal, os refugiados foram
tema de nova norma internacional, que especificou a maneira como seria as-
segurado o direito a asilo. De acordo com a Convencéo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados (ACNUR, 2021), refugiado é a pessoa que, “temendo ser per-
seguida por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opi-
nides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais”. Tam-
bém é considerado refugiado, pelo mesmo documento, aquele que, sem ter
nacionalidade, se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habi-
tual e ndo pode ou ndo quer voltar a ele, pelo mesmo temor de perseguicio
ilegitima.

A Convencéo de 1951 foi adotada para ser temporaria e restrita, abrangen-
do apenas os casos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951 e relacionados
a paises europeus, ja que a preocupacio especifica era com os refugiados da

Segunda Guerra Mundial, ainda deslocados de suas nacdes e temerosos de



perseguicdes. No entanto, como o problema dos refugiados néo se resolveu
rapidamente, os termos da convenc¢do passaram a ser aplicados sem limites
temporais ou territoriais a partir de um protocolo que entrou em vigor em
outubro de 1967.

Ao lado de normas internacionais como a Convencédo de 1951 e o Proto-
colo de 1967, o direito ao asilo assegurado pela DUDH integra, atualmente,
um importante braco do chamado direito internacional da mobilidade hu-
mana, que abrange a regulamentacéo das situacdes de deslocamento trans-
fronteirico e também os casos de permanéncia temporaria ou definitiva de
pessoas em Estado do qual ndo possuam nacionalidade (RAMOS, 2020, po-

sicdo 24.030).

2. Nao confunda

Oitem 2 do art. 142 torna expresso o limite ao direito a asilo: ele ndo pode
ser invocado em casos nos quais a pessoa é procurada legitimamente, isto &,
quando ocorre pratica de crime de direito comum ou de atos contrarios aos
fins e principios das Nacdes Unidas.

Crime comum é aquele praticado por qualquer pessoa contra qualquer
pessoa. Ja a noc¢do de crime politico envolve um caso de perseguicio ilegiti-
ma que, portanto, permite a invocacéio de direito a asilo. Considera-se crime
politico, por exemplo, aquele em que a pessoa é condenada por simplesmente
se opor a um governo, por ideias e atos legais. Em democracias, a existéncia
da oposicdo politica, resguardadas amplamente as liberdades de expressio

e de associacéo, é fundamental - sobretudo porque faz parte da democracia



que a oposicdo possa vir a ser governo e vice-versa. Embora seja clara a di-
ferenca entre crime comum e crime politico, ela nem sempre é de fcil iden-
tificacéio em casos concretos. Em muitas situacdes, alega-se que a pessoa co-
meteu crime de direito comum para retalid-la por crime politico.

Um caminho interessante para identificar crimes comuns e politicos é
o proprio rol de direitos humanos consagrado pela Declaragdo Universal.
Quando a pessoa comete um ato que ofende direitos humanos de outras pes-
soas (como o homicidio, que ofende o direito a vida, ou o roubo, que ofende
o direito & propriedade), isso normalmente é um crime comum. Quando a
pessoa exerce um direito humano, ainda que isso seja considerado crime em
seu pais, esse crime serd politico (como quando jornalistas exercem seu di-
reito a liberdade de expresséo, mas sio acusados de crime por conta disso).

De acordo com o préprio texto do art. 142, o segundo caso que néo per-
mite a invocacéo do direito a asilo é a pratica de ato contrario aos fins e prin-
cipios das Na¢des Unidas. Nessa hipdtese, o critério para aplicar a regra aos
casos concretos é o texto da Carta da Organizacgdo das Nacdes Unidas (ONT,
1945), que enumera seus quatro objetivos no art. 12 (manter a paz e a se-
guranca internacionais; desenvolver relacdes amistosas entre as nacdes;
conseguir cooperacéo internacional para resolver os problemas de cara-
ter econdmico, social, cultural e comunitario; e ser um centro destinado
a harmonizar a acdo das nacdes) e seus sete principios no art. 22 (igual-
dade soberana entre os membros; cumprimento das obrigacdes assumidas
pelos membros; resolucéo pacifica de controvérsias entre os membros; coi-

bicdo a ameaca ou ao uso da forca; assisténcia 4 atuacéio das Nacdes Unidas;



manutencio da paz e da seguranca internacionais; ndo intervencéo das Na-
cdes Unidas em assuntos exclusivos dos Estados).

Outro esclarecimento (esse nio expresso) quanto ao limite do direito a
asilo decorre do carater discriciondrio de sua concessdo por parte do pais
receptor. Essa caracteristica do asilo é bastante clara tanto pelo sistema
desenvolvido no direito internacional da mobilidade humana apds a Decla-
racdo Universal quanto pelo uso dos termos “procurar” e “beneficiar”, e ndo
do termo “obter”, no préprio art. 14°.

E preciso destacar, assim, que a soberania dos paises — assegurada entre
os principios das Na¢des Unidas - faz com que a concesséo do asilo seja uma
opcdo da nacdo concedente, embora se garanta ao individuo perseguido o
direito de procura-lo e, se deferido pelo pais, goza-lo. Normas como a Con-
vencio de 1951 buscam exortar os paises a colaborar com o esforco inter-
nacional de acolher os refugiados, mas se concentram em regras relativas
ao gozo desse direito, apds concedido, ndo se estendendo, evidentemente, a
obrigacéo prévia de aprovacio automaética.

Esse carater discricionédrio da concesséo do asilo por parte dos paises se
mantém vigente. Mesmo diante de graves crises de refugiados, como a pos-
terior & Segunda Guerra Mundial e a observada em locais como a Venezuela
e o sul da Europa em anos recentes, conceder ou néo o asilo é uma deciséo
soberana de cada pais. Note-se que arecente lei brasileira da imigracéo (Lei
n° 13.445/2017) assevera expressamente o carater discricionédrio do asilo

(art. 27).



3. Saiba mais

Deslocamentos populacionais massivos sdo comuns literalmente hd mi-
lhares de anos. O préprio espalhamento do homo sapiens pelo globo se deu
por meio de migracdes, e estudos arqueolégicos mostram que muitas dessas
migracdes provavelmente se deram em razdo de conflitos entre tribos rivais
ou entre diferentes espécies do género Homo (HARARI, 2015).

Um dos registros mais antigos e mais importantes para o pensamento
judaico-cristéio, a Biblia, também conta, no Velho Testamento, em uma nar-
rativa nfio por acaso chamada Livro do Exodo, o relato de um deslocamento
populacional massivo, ocorrido ha milhares de anos. As conquistas do Im-
pério Romano também causaram deslocamentos populacionais intensos,
com as pessoas em busca de locais em que pudessem viver melhor.

O século XX viu um recrudescimento das perseguicdes a grupos popula-
cionais, principalmente por parte dos nazistas, cuja ideologia de supremacia
da raca ariana pregava o exterminio de grupos como os judeus e os ciganos,
além de individuos deficientes, homossexuais ou simples opositores do re-
gime comandado por Hitler. A expanséo dos nazistas pelo continente euro-
peu espalhou essas praticas a amplos territdrios, atingindo dezenas de mi-
lhdes de individuos.

Nos anos 30 e 40 do século XX, a maioria dos milhdes de individuos que
tentaram escapar dos nazistas ndo conseguiu acolhimento em outros pai-
ses e boa parte acabou vitimada pelo regime totalitdrio. Essa situacéo foi,
certamente, a razdo principal da incluséo do direito ao asilo na Declaracéo

Universal, por meio do art. 14°.



E preciso reconhecer, porém, que a Declaracio Universal, longe de solu-
cionar o problema e encerrar a questdo, representou apenas um ponto de
partida para a regulamentacéfo internacional do asilo e a superacéo de si-
tuacdes como a dos refugiados. Conforme ja se pdde apontar, menos de trés
anos depois adotou-se a Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de
1951, inicialmente como um mecanismo temporario para resolver a situa-
cdo remanescente da guerra. Em 1967, ficou claro que o tema n#o seria cir-
cunscrito aquele periodo (tampouco a4 Europa), passando a convencéo a ser
definitiva e global, em virtude do protocolo adotado naquele ano.

Narealidade, o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados
(Acnur) é um dos 6rgdos mais ativos das Nacdes Unidas. Ele foi criado em
1950 para operar emergencialmente por apenas trés anos, tempo julgado
suficiente para alocar os milhdes de europeus deslocados pela guerra. No
entanto, chegou ao século XXI como um dos principais bracos operacionais
da ONU.

Ao longo dos quase 72 anos transcorridos desde a Declaracio Univer-
sal, sucederam-se graves crises de refugiados, especialmente na Africa, no
Oriente Médio e na Asia. 0 Mar Mediterraneo, travessia entre o norte da
Africa e a Europa, rota de africanos e habitantes do Oriente Médio em busca
de refigio, registrou inimeras tentativas de migracéo por parte de grandes
grupos populacionais em busca de respeito a seus direitos fundamentais.
Em 2015, a chocante foto de uma crianca morta numa praia turca apés uma
tentativa de travessia com sua familia ficou mundialmente marcada como
simbolo da crise de refugiados que se agravou naquele ano. Em 2016, quase

5 mil pessoas morreram no Mediterraneo.



Também em 2016, veio a luz a Declaracéo de Nova York sobre Refugiados
e Migrantes, adotada consensualmente pelos 193 membros da ONU como
documento para estabelecer obrigacdes minimas dos Estados no trato dos
refugiados e migrantes. Embora seja uma exortacéo, e nio um tratado inter-
nacional, ela mostra que o problema dos refugiados, longe de ser um efeito
colateral da Segunda Guerra, persiste e se agrava. Enquanto na Europa as
tragédias no Mediterraneo e as redes de trafico de pessoas chocam o pla-
neta, nos Estados Unidos chegou-se a cogitar, na campanha presidencial de
2016, a construcdo de um muro para isolar toda a fronteira com o México,
tal a rejeicéio de parte do eleitorado daquele pais aos migrantes.

Até o final de 2019, o Acnur registrou 79,5 milhdes de pessoas forcadas
a se deslocar no mundo, cerca de 1% da populacdo mundial. Desses, 26 mi-
lhdes séo refugiados, originados principalmente de paises como Siria, Ve-
nezuela, Afeganistdo, Suddo do Sul e Mianmar. Pesquisas apontam ainda
que 85% dos deslocados estdo em paises em desenvolvimento e que 40%
sdo criancas, como a tragicamente registrada morta na praia turca em 2015

(ACNTUR, 2021).

4. Veja como é no Brasil

Em um de seus primeiros dispositivos (art. 49, X), a Constituicdo brasi-
leira acolhe a concesséo de asilo politico como um dos principios regentes
da Republica Federativa do Brasil. Somam-se a esse preceito a prevaléncia
dos direitos humanos e a cooperacéo entre os povos para o progresso da
humanidade (art. 42,11 eIX, da CF), o que demonstra o alinhamento da Carta

de 1988 e da Declarac¢do Universal também nesse ponto.



Apesar desse importante reconhecimento, aponta-se que o Brasil atra-
vessou cinco fases em sua histéria, no que toca aos direitos dos estrangei-
ros. A primeira, do periodo colonial & Proclamacéo da Republica, foi a fase
do “estrangeiro como inimigo”, fundada no pressuposto de que o cidaddo
de outra nacionalidade era um elemento estranho a sociedade brasileira,
criador de problemas diplomadticos. A segunda foi a do “estrangeiro como
imigrante e fator de desenvolvimento”, que envolveu o incentivo estatal a
chegada de estrangeiros como méo de obra, diretriz explicita do Governo
Provisério, antes mesmo da Constituicdo de 1891. Com a urbanizacéo e as
crises econdmicas e politicas da década de 1920, iniciou-se a fase de “con-
trole e xenofobia” e, a seguir, a fase da “seguranca nacional”, com uma viséo
negativa do acolhimento de estrangeiros pelo regime militar de 1964 a
1985. Finalmente, chegou-se a fase da “igualdade e garantia”, com a Cons-
tituicdo de 1988 e o mencionado inciso X do art. 42, além da extensdo das
garantias do art. 52 aos estrangeiros e a estruturacio de um estatuto juri-
dico moderno para o estrangeiro (RAMOS, 2020, posicdes 24.094-24.201).

Alegislacéo brasileira foi recentemente modernizada, com uma reforma
completa e uma nova Lei da Migracédo (Lei n? 13.445/2017). Em confor-
midade com o art. 142 da DUDH, o art. 32 da Lei de Migracdo reconhece
principios como “universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos” (inciso I), “repudio e prevencéo a xenofobia, ao racismo
e a quaisquer formas de discriminacéo” (inciso II), “acolhida humanitaria”
(inciso VI), “incluséo social, laboral e produtiva do migrante por meio de

politicas publicas” (inciso X), “promocéo e difuséo de direitos, liberdades,



garantias e obrigacdes do migrante” (inciso XII), “cooperacéo internacional
com Estados de origem, de transito e de destino de movimentos migraté-
rios, a fim de garantir efetiva protecéo aos direitos humanos do migrante”
(inciso XV), “protecéo integral e atencéo ao superior interesse da crianca e
do adolescente migrante” (inciso XVII) e “observancia ao disposto em tra-
tado” (inciso XVIII). Cuida-se, assim, de norma bastante alinhada & univer-
salidade dos direitos humanos e ao direito de todo ser humano de procurar
e gozar asilo em outros paises, quando submetido a perseguicdo.

A importancia de ter normas constitucionais e legais bem preparadas
para assegurar o direito a asilo torna-se ainda mais premente diante da si-
tuacdo vivenciada recentemente pela Venezuela. Em 2018, a fronteira entre
o Brasil e a Venezuela, em Roraima, recebeu intenso fluxo de imigrantes,
diante do colapso do pais vizinho. Na ocasido, o Governo estadual chegou a
solicitar o fechamento da fronteira ao Supremo Tribunal Federal, por nédo
ter condicdes de gerir a entrada de cerca de 50 mil venezuelanos.

O STF, ao apreciar o pedido do estado de Roraima, lancou méo dos prin-
cipios estabelecidos na Lei n® 13.445/2017 para negar o pedido de fecha-

mento das fronteiras, assentando que

[...] ao delinear a feicdo da politica migratéria brasileira, o mar-
co legal vigente confere densidade & prevaléncia dos direitos hu-
manos e a cooperacio entre os povos para o progresso da huma-
nidade, principios segundo os quais a Constitui¢cdo determina
expressamente, no art. 42, IT e IX, devem ser regidas as relacdes

internacionais da Republica Federativa do Brasil. (BRASIL, 2018a)



De acordo com dados do Acnur no relatério “Refigio em Nuimeros” (SILVA
et al, 2020), além dos venezuelanos (responsaveis por mais de 60 mil so-
licitacdes de reconhecimento da condicio de refugiado em 2018), outras
nacionalidades sdo representativas entre os acolhidos como refugiados no

Brasil: 36% séo sirios, 15% s&o congoleses e 9% s&o angolanos.



ARTIGO 15°

1. Todo individuo tem direito a ter uma nacionalidade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua nacionalidade

nem do direito de mudar de nacionalidade.

1. Entenda

Embora o conceito de pais - com territério, regras préprias e identidade
- pareca natural para quem nasceu nos séculos XX e XXI, vale lembrar que
o sistema internacional com base em Estados-na¢cdo nem sempre existiu.
O sistema feudal, que prevaleceu na Europa Ocidental durante boa parte da
Idade Média, era uma mistura de senhores feudais, que dominavam sobre
um territério bem pequeno e que alternavam sua lealdade a senhores de
territérios maiores. Havia uma miriade de alfandegas, controles, pedagios.
Deslocar-se de um lugar para o outro era bastante dificil.
Somente em 1648, em Westphalia (Alemanha), foram definidos os contor-
nos de um sistema internacional em que as unidades basicas eram Estados-
-nacdo. Com a centralizacfio administrativa, foram também criadas as nacdes,
um tipo de comunidade imaginada. Comunidades imaginadas séo diferen-
tes das reais por néo se basearem em interacdes face a face entre seus mem-
bros (ANDERSON, 2008). As nacdes, por exemplo, sdo formadas por pessoas

que se identificam com uma comunidade, apesar de ndo conhecerem todos



os seus integrantes. No lugar do contato entre todos os membros, outros sim-
bolos representam o sentimento de nacionalidade, como bandeiras e hinos
(HOBSBAWN, 2012).

O fato é que, na modernidade, a nacionalidade - o pertencimento a uma
determinada comunidade politica, a ideia de ser cidadéo (ter direitos e de-
veres) de um Estado - passou a ser um elemento importante na definicio da
identidade das pessoas, o que justificou que fosse alcada a categoria de di-
reito humano. Na presente ordem internacional, a nacionalidade é um pré-
-requisito para o exercicio de diversos outros direitos. A prépria noc¢do de
cidadania estd diretamente vinculada a algum Estado-nacéo. Os direitos
politicos, por exemplo, como o direito de votar e ser votado, inserem-se no
ambito de um determinado pais.

A ideia de que todos tém direito a uma nacionalidade (direito afirmativo)
é complementada pelo direito a ndo perder arbitrariamente o vinculo nacio-
nal e a ndo ser privado de trocar voluntariamente de nacionalidade (direi-
tos negativos). A perda da condicdo de nacional pode provocar consequén-
cias dramaticas para a vida das pessoas. O fendmeno das “pessoas sem lugar”
(displaced people), dos apatridas, dos refugiados, tornou-se muito importante.
Muitas vezes minorias nacionais, linguisticas, étnicas e religiosas, por con-
ta de suas caracteristicas especificas de identidade, sdo excluidas de seu lo-
cal de nascimento (tanto fisica quanto politicamente), passando a enfrentar
uma situacéo de total desamparo. Celso Lafer (2008) lembra que esses indi-
viduos “néo s6 deixam de ndo serem iguais perante as leis, ndo existem mais

leis para eles”.



Vale ressaltar, por fim, que a Convencéo sobre os Direitos da Crianca
(1989) estabelece o direito das criancas a terem uma nacionalidade e a sua
prioridade para restabelecer sua identidade (compreendida a nacionalida-
de como um dos elementos da identidade pessoal). Além disso, veda a deslo-

cacdo e a retencdo ilicitas de criancas no estrangeiro (BRASIL, 1990).

2. Nao confunda

O direito & nacionalidade n#o significa, contudo, o direito a ignorar ou
desprezar o outro, o estrangeiro. Antes, no contexto da Declaracédo Uni-
versal, reconhecer uma nacionalidade faz parte do processo de aceitacéo
do outro como um sujeito pleno de dignidade e direitos - em outras pa-
lavras, a evolucédo da fase do “choque de civilizacoes” para a do “didlogo
civilizatério”.?!

N&o se trata aqui de uma afirmacéo de que qualquer grupo de pessoas
possa reivindicar a constituicdo de uma nacionalidade. Sdo assuntos deli-
cados, em que direitos distintos entram em conflito. O direito & autoafir-
macéo dos povos e o principio da néo interferéncia de uma nagdo em outra
devem ser compatibilizados diante das pretensdes de autonomia. E o caso,
por exemplo, da Catalunha. Habitantes dessa regido espanhola reivindi-
cam uma nacionalidade prépria, baseados no fato de terem uma identidade
bem peculiar e um idioma préprio, além de ocuparem uma regifio terri-
torial especifica. Apesar de a Espanha reconhecer a especificidade da co-

munidade catal3, que tem um Parlamento, ndo aprova sua independéncia.

21 Trocadilho feito com o titulo do livro The clash of civilizations and the remaking of
world order, de Samuel P. Huntington (2003).



Outra situacéo dificil é a do povo curdo, um grupo étnico do Oriente
Meédio, estimado em cerca de 30 milhdes de pessoas. Apesar de a maioria
deles (cerca de 14 milhdes) viver concentrada em uma regifio especifica da
Turquia e ter costumes e idioma proéprios, os curdos nfo tém uma naciona-
lidade especifica.

Essas situagdes sdo tdo preocupantes que a Carta da ONU, em seu art. 73,
busca estabelecer condi¢des minimas de tratamento de grandes grupos sem

nacionalidade:

Os membros das Nacdes Unidas, que assumiram ou assumam
responsabilidades pela administracéo de territérios cujos povos
nio tenham atingido a plena capacidade de se governarem a si
mesmos, reconhecem o principio de que os interesses dos habi-
tantes desses territérios sdo da mais alta importancia, e aceitam,
como missdo sagrada, a obrigacdo de promover no mais alto grau,
dentro do sistema de paz e seguranca internacionais estabelecido
na presente Carta, o bem-estar dos habitantes desses territérios.
(ONT, 1945)

3. Saiba mais

O pertencimento a um Estado-nacéo é essencial para que a pessoa seja ci-
dada - tenha direitos e exerca deveres, de acordo com as normas daquele Es-
tado. A possibilidade do exercicio concreto dos direitos humanos depende,
no contexto atual, da condicdo de cidadéo de algum pais. Direitos politicos,
direitos econdmicos, mesmo os direitos individuais mais basicos ficam pre-

judicados se ndo existe o vinculo de nacionalidade.



Para se ter uma nocéo da importancia da nacionalidade, vale lembrar
mais um triste exemplo das experiéncias totalitdrias. Durante a Segunda
Guerra Mundial, para implantar o que chamaram de “solucéo final” (a elimi-
nacéo dos judeus), os aleméaes nazistas retiraram dos judeus o direito a na-
cionalidade. Em termos formais, foi um passo necessario, até para se con-
seguir que as ordens referentes & solu¢éo final fossem de fato executadas
pelo aparato do governo nazista. Esse processo foi bem descrito por Hanna
Arendt (1999, p. 277): “os peritos legais elaboraram a legislacio necessaria
para tornar apatridas as vitimas, o que era importante sob dois aspectos:
tornava impossivel para qualquer pais inquirir sobre o destino deles, e per-
mitia que o Estado em que residiam confiscasse sua propriedade”.

Como cidad&os e portadores da nacionalidade alem4, os judeus tinham di-
reitos que nem mesmo os nazistas ousaram afrontar livremente; os abusos
s6 foram possiveis quando lhes foi retirada a condicéio de alemées. O can-
celamento em massa da nacionalidade dos judeus foi uma demonstracéo da
arbitrariedade e da intolerancia no exercicio da soberania do poder. Em ter-
mos praticos, representou, e ainda representa, o aniquilamento juridico da
pessoa humana (LAFER, 2008).

A inclusdo da nacionalidade com caréter de direito humano é uma das
inovacdes da Declaracio Universal. Até esse momento, ndo havia esse nivel
de reconhecimento. O art. 15° foi catalisador de muitas legislacdes novas
sobre direitos humanos e mudou fundamentalmente a teoria e a pratica
do direito internacional nas décadas que se seguiram. Para a pensadora

Hanna Arendt (1999, p. 277), “o crime contra a humanidade era novo e sem



precedentes. A guerra agressiva é pelo menos tdo velha quanto a histéria
escrita, e embora denunciada como ‘criminosa’ muitas vezes antes, nunca

havia sido reconhecida como tal em nenhum sentido formal”.

4. Veja como é no Brasil

Ao estipular os direitos e garantias individuais fundamentais (art. 52), a
Constituicdo brasileira definiu que esses sfo assegurados aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no pais, sem distin¢do. Também é dispositivo
constitucional a vedacéo a distincéo legal entre brasileiros natos e natura-
lizados (art. 12).

Na atualidade, o Brasil é um pais aberto a conceder a nacionalidade (e
a cidadania) a cidaddos estrangeiros. No caso de cidad&os originarios de
paises de lingua portuguesa, o pais é ainda mais generoso, permitindo que
sejam naturalizados desde que comprovem idoneidade moral e residéncia
por um ano ininterrupto no Brasil (art. 12, II, da CF). Isso porque, como
comunidade imaginada, a nacéo é fortemente atrelada a lingua - trata-se
de um dos principais fatores com os quais os membros de um pais se identi-
ficam. Devido 4 ligacéo histérica com Portugal, nossa Constituicédo confere
aos lusitanos os mesmos direitos inerentes ao brasileiro, desde que haja
reciprocidade.

Outra pratica nacional relacionada aos direitos estabelecidos nos arts. 8°
e 152da DUDH é a concesséo de asilo politico (art. 42, X, da CF), que é a oferta
de abrigo para pessoas perseguidas por suas opinides politicas ou religio-

sas ou por condicGes especificas, como raga e género.
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ARTIGO 16°

1. A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar
e de constituir familia, sem restricado alguma de raca, nacionalida-
de ou religiao. Durante o casamento e na altura de sua dissolucéao,

ambos tém direitos iguais.

2. 0 casamento nao pode ser celebrado sem o livre e pleno consen-

timento dos futuros esposos.

3. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem

direito a protecao desta e do Estado.

1. Entenda

A Declaracédo Universal, no seu art. 162, estipula o direito de se casar e
formar familia. Esse direito é enunciado a partir de trés itens: o primeiro
prevé o direito de contrair matrimoénio e a igualdade de direitos entre ho-
mens e mulheres no casamento; o segundo estabelece como indispensavel
o consentimento para o casamento; e o iltimo aponta para a protecio da
familia como nucleo natural e fundamental da sociedade.

E interessante perceber que a redacéo do art. 162 é extraordinariamen-
te cuidadosa, especialmente no seu primeiro item, pois alguns dos temas

que tangencia eram e seguem sendo bastante polémicos em muitas nacdes.



Prestando atencfio em alguns detalhes da redacéo, vé-se de que modo a De-
claracio Universal contornou algumas polémicas e firmou uma posicdo em
relacdo a outras.

Logo no inicio da redacéo do item 1, por exemplo, h4d a mencéo a “homens
e mulheres”, e ndo, como em outros artigos da DUDH, a “todos” ou a “todo ser
humano”. Essa mencéo a ambos os géneros se da como forma de enfatizar
a igualdade de direitos entre homem e mulher em relacio ao casamento e
a formacéo da familia, o “gozo de iguais direitos” a que se refere a ultima
oracio do item.

Nesse ponto, ao buscar evitar a discriminagdo das mulheres nos assuntos
relacionados ao casamento e a familia, ressaltando a necessidade de seu
livre e pleno consentimento para contrair matrimonio, a Declaracéo Uni-
versal antecipa um tema que seria abordado com maior profundidade em
1979, pela Convencéo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discrimina-

céo contra a Mulher, em especial na forma do art. 16 do documento.??

22 0Oart.16 da Convencgéo de 1979 dispde: “1. Os Estados-Partes adotaréo todas as
medidas adequadas para eliminar a discriminagao contra a mulher em todos os
assuntos relativos ao casamento e as relagdes familiares, em particular, com
base naigualdade entre homens e mulheres, assegurardo: a) 0 mesmo direito
de contrair matriménio; b) O mesmo direto de escolher livremente o conjuge e
de contrair matriménio somente com livre e pleno consentimento; c) Os mesmos
diretos e responsabilidades durante o casamento e por ocasiao de sua dissolucéo;
d) Os mesmos direitos e responsabilidades como pais, qualquer que seja seu
estado civil, em matérias pertinentes aos filhos. Em todos os casos, os interesses
dos filhos serdo a consideragao primordial; €) Os mesmos direitos de decidir livre
e responsavelmente sobre o nimero de seus filhos e sobre o intervalo entre
os nascimentos e a ter acesso a informacgéo, a educacéo e aos meios que lhes
permitam exercer esses direitos; f) Os mesmos direitos e responsabilidades com
respeito a tutela, curatela, guarda e adogao dos filhos, ou institutos analogos,
quando esses conceitos existirem na legislacdo nacional. Em todos os casos, os
interesses dos filhos serdo a consideracao primordial; g) Os mesmos direitos



Outros detalhes da redacéo do art. 162 que nio devem passar despercebi-
dos sdo: a mencéo a maioridade sem fixacéo de idade especifica; a auséncia
de clareza sobre se o direito de contrair matrimonio abrange unides entre
pessoas do mesmo sexo (assegura-se a homens e mulheres o direito, mas
nfo se especifica se ele s6 pode ser exercido apenas entre homem e mulher);
e a previsio de direitos iguais em caso de dissolucdo do casamento (sem
que se indique se o casamento pode ou néo ser dissolvido voluntariamente
e sem mencéo ao termo “divércio”).

Ja na sua segunda parte, o art. 16° é mais claro e direto ao dispor que o
casamento s6 é valido com o livre e pleno consentimento dos noivos. Cuida-
-se de uma aplicacéo, ao tema do matrimonio, da autodeterminacéo dos se-
res humanos, afirmada em diversos pontos da DUDH. A necessidade do livre
consentimento das mulheres para o casamento é reforcada tanto no art. 10
do Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (1966)
quanto no art. 16 da Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacéio contra a Mulher (1979).

Em relacéo ao item 3, que trata da protecdo da familia como ntcleo na-
tural e fundamental da sociedade, cumpre frisar que ele aponta para um
amparo que é tanto vertical (por parte do Estado) quanto horizontal (por

parte dos demais membros da sociedade). Isso significa que as politicas

pessoais como marido e mulher, inclusive o direito de escolher sobrenome, profissao
e ocupacao; h) Os mesmos direitos a ambos os cénjuges em matéria de propriedade,
aquisicao, gestao, administracao, gozo e disposicao dos bens, tanto a titulo gratuito
quanto a titulo oneroso. 2. Os esponsais e 0o casamento de uma crianca néo teréo
efeito legal e todas as medidas necessarias, inclusive as de carater legislativo,
serdo adotadas para estabelecer uma idade minima para o casamento e para tornar
obrigatdria a inscricdo de casamento em registro oficial” (ONU, 1979).



publicas devem dar suporte 4 familia e que os demais particulares também

tém o dever de protegé-la.

2. Nao confunda

Conforme ja se pdde indicar, o art. 162 tem uma redacéo cuidadosa para
contornar polémicas muito acesas em 1948 e ainda relativamente intensas
atualmente. A primeira e mais explicita delas é relativa ao casamento entre
pessoas do mesmo sexo, matéria na qual o texto do art. 162 se mostra, a
principio, ambiguo ou omisso. Da simples leitura desse trecho da Declara-
cdo Universal, néo se conclui com certeza sobre se o direito a contrair ma-
trimonio estende-se as unides entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse ponto, o posicionamento das Na¢6es Unidas de que a orientacéo
sexual ndo pode ser um fator de afastamento do direito ao matriménio
ficou claro em ocasides posteriores. Nessa linha, entre os 29 Principios de
Yogyakarta (CLAM, 2007) adotados por um painel internacional de espe-
cialistas em 2006, inclui-se o principio 24, que afirma que “toda pessoa tem
o direito de constituir uma familia, independentemente de sua orientacéo
sexual ou identidade de género”, e que “as familias existem em diversas
formas”, nenhuma delas “sujeita & discriminacéo com base na orientacéo
sexual ou identidade de género de qualquer de seus membros”.

Embora declaracdes como a de Yogyakarta nfio sejam tratados interna-
cionais, mas sim regras voltadas a protecéo indireta dos direitos humanos,
elas influenciam e modulam a andlise de normas de direito internacional.

Assim, apds os esclarecimentos trazidos pelos Principios de Yogyakarta, a



interpretacio prevalente é a de que as pessoas nio podem ser impedidas
de contrair matrimonio e fundar uma familia em virtude da sua orientacéo
sexual. Portanto, atualmente nfio hé duavidas: o art. 16° da DUDH reprova
qualquer restricdo ao casamento entre pessoas do mesmo sexo (RAMOS,
2020, posicéo 7.258). A interpretacéo prevalente é a de que as pessoas néo
podem ser impedidas de contrair matrimonio e fundar uma familia em vir-
tude da sua orientacéo sexual.

Outro ponto que nfo é previstono art. 162 é a poligamia. A Declaracéo Uni-
versal e as normas internacionais de direitos humanos posteriores néo im-
pedem que legislacdes nacionais estabelecam a validade de casamentos poli-
gamicos, ou seja, entre varias, e ndo apenas duas pessoas. Dezenas de paises
permitem esse tipo de casamento, que é muito comum na Africa, no Iémen e
na Ardbia Saudita. No entanto, embora a poligamia em si ndo seja contraria a
Declaracdo Universal, aplicam-se também a esses casamentos as demais re-
gras estabelecidas, em especial a exigéncia de pleno e livre consentimento
para a validade do matrimonio.

O art. 162 ndo impede que a legislacio de cada pais estabeleca restricdes
ao direito de contrair matrimonio (desde que nédo fundadas em caracteris-
ticas como raca, nacionalidade ou religido). Restricdes legais relacionadas
ao parentesco ou a poligamia ndo podem ser tomadas como inobservancia
do art. 162 da Declarac¢do Universal.

Finalmente, é preciso ter em mente que o art. 162 se refere sempre ao
casamento civil, jamais a ritos religiosos. Dessa maneira, determinada reli-

gido pode perfeitamente exigir que, para o casamento segundo seus ritos, os



noivos professem aquela religido especifica. Tal exigéncia nfio desrespeita
a Declaracéo Universal. Representa, ao contrério, legitimo exercicio da li-
berdade religiosa, também assegurada na Declaracéo Universal, na forma
do art. 182. As religides professadas pelos nubentes, no entanto, bem como

questdes de raca e nacionalidade, nio podem impedir o casamento civil.

3. Saiba mais

O regime nazista instaurado na Alemanha na década de 1930 defendia,
entre seus principios, a suposta “superioridade da raca ariana”. Em 15 de se-
tembro de 1935, foi editado naquele pais o “Ato de Protecdo do Sangue Ale-
méao e da Honra Alem&”, que proibia casamentos e relacdes sexuais extracon-
jugais entre judeus e pessoas “de sangue alem#o ou relacionado”, prevendo
pena de prisdo e até pena de morte para as pessoas que o desrespeitassem.
Em 14 de novembro do mesmo ano, essa lei alema passou a abranger tam-
bém os casamentos com ciganos e negros.

A edicdo de leis antimiscigenacdo como a do regime nazista foi uma das
grandes inspirac6es para a insercéo do art. 16° na Declaracdo Universal,
que se direciona, inicialmente, & invalidade de restricdes baseadas em raca,
nacionalidade ou religido ao direito de contrair matrimonio e fundar fami-
lia. Apesar dessa relacdo direta com o caso alem#o, muitas outras regras
que impediam casamentos inter-raciais vigoraram simultaneamente a da
Alemanha. Nos Estados Unidos, por exemplo, muitos estados s6 revogaram

leis que proibiam casamentos inter-raciais nos anos 1960, em decorréncia

dos movimentos das minorias raciais pelos direitos civis. Na Africa do Sul, o



“Ato de Proibicdo de Casamentos Mistos” foi editado em 1949, sob o Apartheid
e ja ap6s a Declaracio Universal, vindo a ser revogado apenas em 1985.

Com base nesse histdrico de abusos e preconceitos de varias partes do
mundo, percebe-se que os direitos a formacéo de familia e ao casamento tra-
zidos pela Declaracio Universal ainda sdo muito importantes. Importancia
equivalente tém as regras voltadas a assegurar a observancia de uma ida-
de minima para as unides civis, a igualdade entre homens e mulheres no ca-
samento e a exigéncia do pleno e livre consentimento como requisito para
avalidade dos matrimonios. Casamentos infantis ou forcados ainda sdo um
grave problema.

Em geral, a violacdo desses trés aspectos do direito ao matriménio e a
formacdo de uma familia sdo conjuntamente desrespeitados. Criancas ou
adolescentes do sexo feminino sdo muitas vezes forcadas a se casar contra a
sua vontade, em situacdes que costumam envolver um pagamento a familia
da noiva. As meninas, nesse caso, tém afetados a um sé tempo a protecio
contra o casamento antes da idade nubil, o direito ad igualdade no casamento
e o respeito a seu consentimento livre.

Duas situagdes reportadas em 2018 pela ONU ilustram esse problema.
No Sudéo do Sul, o pai de uma menina de apenas 16 anos “leiloou” sua filha
pelo maior lance, por meio do Facebook. J4 no Quirguistéo, pais da Asia Cen-
tral, o Comité sobre a Eliminacéo da Discriminac¢éo contra as Mulheres con-
cluiu que o governo havia conscientemente deixado de combater sequestros
de mulheres e meninas para casamentos forcados e as violéncias sexuais

relacionadas.



Mesmo tendo sido repudiados veementemente, esses fatos mostram o
quéo longe o planeta estd de assegurar plenamente e em todos os lugares
os direitos afirmados pela Declaracdo Universal a respeito do matrimoénio
e da formacédo de familias. Em alguns locais ainda néo se observam mini-
mamente a idade minima para matrimonio, a igualdade entre homens e mu-
lheres e o consentimento livre e pleno dos nubentes como requisito de va-

lidade do casamento.

4. Veja como é no Brasil

A Constituicdo de 1988 assegura expressamente, no seu art. 226, boa par-
te do conteddo do art. 162 da Declaracdo Universal. Esse trecho da Consti-
tuicéo se assemelha de tal forma & norma internacional que é inegavel que
tenha buscado nela a sua inspiracéo. A Constituicio afirma que “A familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” (art. 226, caput), o que
se assemelha muito ao item 3 do art. 16° da DUDH. Da mesma forma, nos-
sa Carta Maior determina que “Os direitos e deveres referentes & socieda-
de conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (art. 226,
§ 592), 0 que evoca uma das principais ideias do item 1 do art. 162 da DUDH.

Os outros direitos previstos no art. 162 da DUDH possuem corresponden-
tes no Cédigo Civil brasileiro (CC). A norma fixa em 16 anos a idade minima
para casamento (art. 1.517), exigindo-se autorizacéo de ambos os pais para
menores de 18 anos. O livre consentimento para o matrimoénio é tema dos
arts. 1.514 e 1.535.J4 as condicdes estabelecidas para habilitacdo do nuben-
te ao casamento (arts. 1.525 a 1.532) asseguram que nio haja qualquer im-

pedimento fundado em raca, religido ou nacionalidade.



Questéo que se mostrou controvertida, no pais, resolvida pelo Supremo
Tribunal Federal, foi a do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Ao
apreciar a questdo, o STF, interpretando o art. 226 da Constituicéo a luz
dos direitos humanos envolvidos, decidiu que “a Constitui¢do néio interdita
a formacéo de familia por pessoas do mesmo sexo”, até porque se impde a

“aplicabilidade do § 22 do art. 52 da CF, a evidenciar que outros direitos e ga-
rantias, ndo expressamente listados na Constituicfio, emergem ‘do regime
e dos principios por ela adotados’ (BRASIL, 2011b). A partir dessa deciséo,
cartdrios passaram a registrar o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
e a formalizacio dessas unies conta com resguardo do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), por meio da Resolucido CNJ n? 175, desde 2013.

E interessante perceber que a decisio do STF, em 2011, também partiu
de uma forma indireta de proteger o direito ao casamento entre pessoas
do mesmo sexo, de maneira semelhante a adotada, no 4mbito internacio-
nal, pelos Principios de Yogyakarta. Sinal tanto da importancia da questéo,
para assegurar direitos como a nfo discriminacéo, quanto da dificuldade
de tratar dela, em normas internacionais ou regras juridicas domésticas

enderecadas diretamente ao tema.



ARTIGO 17°

1. Toda pessoa, individual ou coletiva, tem direito a propriedade.

2. Ninguém pode ser arbitrariamente privado da sua propriedade.

1. Entenda

O direito a propriedade é daqueles que pertencem a tradicdo mais anti-
ga da humanidade. Antropdlogos acreditam que essa no¢do nasceu junto
com o dominio da agricultura. Nesse periodo, a espécie humana deixou de
ser cacadora e coletora e, essencialmente, nomade (deslocando-se para os
locais de melhor caca e de mais abundancia de recursos naturais) para se
fixar e trabalhar a terra. Desse processo surgiu a nocédo de que quem traba-
lhava determinado pedaco de terra adquiria direito sobre ele. Outra corren-
te de antropodlogos acredita que a ideia de propriedade surgiu antes mesmo
da Revolucdo Agricola, ainda entre cacadores e coletores, que aplicavam o
conceito para instrumentos de caca e demais artefatos (HARARI, 2015). De

qualquer forma, o advento da propriedade ocorreu com a passagem da pré-

histéria para a histoéria.

Alguma forma de institucionalizacio do direito & propriedade j4 existia
no direito romano, que tratava do direito de usar (jus utendi), do direito de
gozar (jus fruendi) e do direito de dispor (jus abutendi). Interessante obser-

var que, mesmo no contexto da monarquia absoluta (em que o monarca por



direito divino era plenipotencidrio), havia respeito ao direito de proprie-
dade. Jean Bodin (2011), um dos primeiros tedricos da soberania, defensor
do absolutismo, advogava também pela inviolabilidade da propriedade: “o
soberano, por mais poderoso que seja, ndo pode se apropriar dos pertences
de seus suditos nem os taxar sem consentimento deles, porque a lei divina
diz que ninguém pode espoliar o que é propriedade do outro”.

A questéo da cobranca de impostos era particularmente complicada no pe-
riodo medieval. Os reinos existentes viviam em estado de guerra quase per-
manente, e 0s soberanos, absolutos, aumentavam os impostos e decretavam
taxas especiais para financiar seus esforcos bélicos. Os valores eram fixados
sem critérios uniformes, variando de pessoa a pessoa. A resisténcia a taxa-
céo arbitraria fez parte do fim das monarquias absolutas e da transicio para
democracias.?

Enquanto os utilitaristas acreditavam que a propriedade no existia en-
tre os primeiros homens e, portanto, era antinatural, outros pensadores ilu-
ministas defendiam o oposto. John Locke (2020), por exemplo, classifica a
propriedade como um direito natural, juntamente com a vida. Para os ilu-
ministas, a nocdo de propriedade, intimamente relacionada & habitacéo, é
parte do processo de construcgéo da dignidade humana.

O direito a propriedade é reforcado pela sua versdo negativa: ninguém
podera ser arbitrariamente expropriado de seus bens. Por exemplo, mesmo

que existam iméveis rurais altamente improdutivos e que muitas pessoas

23 Essa histdria é contada com mais detalhes em Representacédo e parlamento: uma
abordagem sécio-genética (SATHLER; SATHLER, 2016).



sofram com a auséncia de local para morar e produzir, uma eventual re-
distribuicdo de terras sé pode ocorrer mediante a intervencio do Estado,
o devido processo legal e a indenizacdo devida. Essas medidas garantem o

direito a propriedade e evitam atos ilicitos de violacéo a ele.

2. Nao confunda

A propriedade é uma relacio entre pessoas e bens. O direito a proprie-
dade resguarda um vinculo ja existente; se ndo hd conexio entre pessoa e
bem, ndo hé direito. Assim, ninguém pode declarar-se proprietdrio de algo
que nio possui sob o argumento de que o direito a propriedade garante o
acesso a propriedade. Isso porque o direito 4 propriedade néo cria o vinculo
de propriedade, apenas protege a relacio previamente estabelecida.

As geracdes de pensadores que sucederam os iluministas trouxeram
varios matizes, ou relativizacdes, ao conceito de propriedade. A nocéo foi
particularmente afetada por Karl Marx e Friedrich Engels, e seus estudos
deram origem ao pensamento socialista e comunista. Para os comunistas,
ndo deveria haver propriedade privada, apenas coletiva. Para isso, na Unido
Soviética, que praticou o comunismo ao longo do século XX, ocorreram di-
versas intervencoes estatais violentas sobre o direito de propriedade. Mui-
tos camponeses foram expropriados para que se pudessem implementar
os planos estatais de desenvolvimento da agricultura, por exemplo. Entre-
tanto, as pessoas tinham residéncias fixas, um claro caso de direito de pro-
priedade (ainda que mascarado pelo discurso oficial).

Afirmar que a propriedade deve atender a sua funcéo social - ou seja, de

que deve servir, ainda que indiretamente, 4 sociedade como um todo, e néo



exclusivamente ao proprietario - é reconhecer que sobre o direito pesa uma
grande hipoteca social (BRASIL, 2002). O que isso quer dizer? Que quem ga-
rante a propriedade é o Estado, com uso de recursos publicos (para a manu-
tencéo das forcas de seguranca publica, por exemplo). Em uma situacéo sem
Estado, como aimaginada por Thomas Hobbes (2012), cada um precisaria ga-
rantir a sua propriedade as préprias custas. Por isso, observados os limites,
as formas e os procedimentos fixados, pode-se intervir no direito de proprie-
dade, particularmente quando os fins dessa intervencéo estfo relacionados
ao bem coletivo. O acesso & terra, a solucéo de conflitos sociais, o aproveita-
mento racional e adequado do imdével rural, a utilizacdo apropriada dos re-
cursos naturais disponiveis e a preservacio do meio ambiente sdo elementos
ligados a realizacéo da funcéo social da propriedade (BRASIL, 2002).

A propriedade ndo é um seguro contra qualquer outra condicfo. A res-
salva feita no artigo ja diz respeito a essa relativizacdo - ninguém pode
perder a sua propriedade arbitrariamente. Ha situacdes, contudo, ndo arbi-
trarias, em que essa propriedade podera ser perdida. Casos, por exemplo, de
necessidade publica - como a construcéo de uma estrada. Assume-se que o
governo possa reivindicar a propriedade privada para isso, desde que em

um processo legitimo que assegure uma indenizacio devida ao proprietario.

3. Saiba mais

O direito a propriedade relaciona-se ao conceito de dignidade da pessoa
humana. Ter uma casa, uma habita¢do (outro direito humano universal),
por exemplo, estd intimamente ligado a4 nocédo do direito a propriedade.

E fundamental que a pessoa tenha um lar, um local onde possa abrigar-se e



acolher sua familia e, em alguns casos, como o dos produtores rurais, tra-
balhar o seu sustento.

Afirmar o direito a propriedade também é um escudo importante para
os cidadéos diante do Estado. Como vimos, na Idade Média, no periodo das
monarquias absolutistas, os governos decretavam impostos livremente,
muitas vezes levando as pessoas a ruina. O movimento de resisténcia ao
uso arbitrdrio do direito de taxacéo esteve no centro do movimento histé-
rico de construcéo da democracia no Reino Unido, com o Parlamento final-
mente vencendo a queda de braco milenar com a monarquia e impedindo
essa pratica de cobranca indiscriminada de impostos para financiamento

do governo.

4. Veja como é no Brasil

O Brasil teve um comeco nfio muito favoravel no que tange a questéo da
propriedade. Como parte da estratégia de Portugal para controlar o terri-
tério sem o dispéndio de muitos recursos publicos, a coldénia foi dividida
em capitanias hereditarias — imensas porg¢des territoriais pertencentes a
uma pessoa indicada pelo rei portugués, que concedia a ela praticamente
plenos poderes sobre aquele terreno. Essa origem deixou suas marcas, em
especial na concentracéo da propriedade rural, na forma de latifindios, e
na consequente luta pela reforma agraria como meio de promover uma des-
concentracio dessa propriedade.

Uma vez mais, como ocorre em muitos outros artigos da Declara¢do Uni-

versal dos Direitos Humanos, a Constituicdo de 1988 tem dispositivos que



espelham o direito humano em pauta. O art. 52 (caput) estabelece que o
direito & propriedade é garantido como um direito fundamental. Isso é re-
forcado pelo inciso XXII desse mesmo artigo, que afirma que “é garantido o
direito de propriedade”.

Ja o inciso XXIII, ecoando os efeitos da concentracio da propriedade no
Brasil e da luta histérica pela sua desconcentracéo, dialoga com a relativi-
zacdo do direito a propriedade: “a propriedade atenderd a sua funcéo social”.
Posteriormente, ao tratar especificamente da ordem econ6émica, a Consti-
tuicéo reafirma essas nocdes: “a ordem econdémica, fundada na valorizacéo
do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguin-
tes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - funcéo
social da propriedade”.

Nossa Constituicdo também sustenta a versio negativa do direito de pro-
priedade ao definir que a “lei estabelecera o procedimento para a desa-
propriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro” (art. 52, XXIV). Mesmo
quando a utilizacdo da propriedade privada pelo agente publico for feita em
carater emergencial, a Constituiciio prevé uma protecéo: “no caso de imi-
nente perigo publico, a autoridade competente poderé usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietdrio indenizacéo ulterior, se houver dano”
(art. 52, XXV). Qutra protecéo constitucional relevante é estendida a peque-
na propriedade rural, trabalhada pela familia, que ndo podera ser “objeto
de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produ-

tiva” (art. 52, XXVI).



Artigo18° - 181

ARTIGO 18°

Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de conscién-
cia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de re-
ligido ou de convicgéo, assim como a liberdade de manifestar a
religido ou convicgao, sozinho ou em comum, tanto em publico

como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.

1. Entenda

A primeira parte do art. 182 faz referéncia a trés diferentes liberdades
que estdo contidas uma na outra. A interpretacdo mais comum é a de que a
liberdade de pensamento engloba a liberdade de consciéncia, que tem como
uma de suas faces aliberdade de religido. Também faz parte daliberdade de
pensamento a liberdade de opinifo, que é tratada, juntamente com a liber-
dade de expresséo, no art. 192 da Declaracédo Universal.

Enquanto a liberdade de pensamento tem a ver com o livre exercicio da
atividade intelectual — poder ter as proprias ideias e visdes sobre o mundo -,
aliberdade de consciéncia se dirige a um aspecto mais restrito da atividade
intelectual, envolvendo a formacéo das ideias mais fundamentais e basila-
res sobre a vida, conviccdes e valores. Ja a liberdade de religido, como as-
pecto da liberdade de consciéncia, diz respeito a possibilidade de ter cren-

cas de aspecto transcendente, que se relacionem com divindades.



Uma boa definicdo daliberdade religiosa é a que a identifica com o direito
de “adotar ounfo qualquer crencareligiosa ou abandoné-lalivremente, bem
como praticar seus ritos, cultos e manifestar sua fé, sem interferéncias abu-
sivas” (RAMOS, 2020). E um direito que tem um aspecto positivo (ter uma
crenca religiosa, mudar de religifo e manifestar a religifo) e um aspecto ne-
gativo (nfio ter uma crenca). Embora o art. 182 se refira, na sua segunda par-
te, ao aspecto positivo, ndo se deve perder de vista que também assegura o
direito de nio professar uma religido, como decorréncia da primeira parte.

A consagracio expressa da liberdade de mudar de religido, como con-
teddo da liberdade religiosa, foi bastante polémica na discusséo do texto da
Declaracgédo Universal. A Arabia Saudita, que foi um dos membros fundado-
res da ONU, absteve-se na votacdo final da Declaracédo Universal em razio

desse ponto.

2. Nao confunda

A liberdade de pensamento e a de consciéncia, enquanto exercitadas no
aAmbito simplesmente psiquico ou intelectual, nio encontram limites. Afinal,
os limites a liberdade de expresséo (tratados nos comentarios ao art. 192) s6
existem para ideias, convic¢des e valores que estdo expostos e que podem
afetar outras pessoas.

A manifestacio daliberdade de religido, porém, estd prevista jdno art. 182
e encontra alguns limites que devem ser apontados, em face da possibilidade
de colisdo com outros direitos assegurados. Uma das principais restricdes

a liberdade religiosa é a integridade psiquica das demais pessoas. Néo se



admite, por exemplo, que, em nome da liberdade religiosa, sejam utilizados
alto-falantes com ruidos acima do permitido em dreas densamente povoa-
das ou em horarios inadequados, afetando assim os demais habitantes do lo-
cal em que se realiza o culto de determinada crenca. Nesse caso, é possivel
que se limitem os ruidos, os locais ou os horarios em que sio praticados os
ritos, em nome do sossego e do descanso dos demais, sem que se possa falar
em restricfio indevida a liberdade de culto.
Outro caso em que o direito & pratica religiosa pode afetar outros direitos
e, assim, sofrer limitacéo, é o da realizacdo de exames e concursos publicos
em dias e horarios pré-determinados para todos os participantes ou candi-
datos. Em muitas situacdes, néo é vidvel definir um dia ou um horério espe-
cial para um candidato em virtude de suas convic¢des religiosas, caso em
que aliberdade de crenca pode ter de ceder espaco ao principio da igualdade.
Também é objeto de frequente polémica a recusa de tratamento médico
por razdes religiosas, como no caso de transfusdes de sangue envolvendo
testemunhas de Jeova. Nesse caso, o direito a liberdade religiosa costuma
prevalecer mesmo em situacdes graves de saude, desde que a pessoa em
risco seja/esteja capaz e manifeste claramente a recusa do tratamento mé-
dico. No caso de criancas ou de pessoas que ndo possam manifestar valida-
mente sua vontade, no entanto, um tratamento médico pode ser realizado,
ainda que em desacordo com a liberdade religiosa da familia.
Discute-se ainda se a afixac¢éo de simbolos religiosos em espacos publicos
- especialmente em reparticdes como tribunais e Casas legislativas - atin-
diria aliberdade religiosa, em especial o seu aspecto negativo, manifestado

na laicidade do Estado. No caso brasileiro, embora a retirada de crucifixos



de ambientes publicos ja tenha sido solicitada a érgdos como o Conselho Na-
cional de Justica, entendeu-se que a presenca desse simbolo era uma marca
cultural e, assim, ndo afetaria a liberdade religiosa, nem mesmo na parte
que assegura a todos o direito de nfio professar uma religido.

Finalmente, hd o tema da convivéncia entre o direito a liberdade religiosa
e os direitos a igualdade e a ndo discriminacéo titularizados por grupos
que possam ser atingidos pelo teor do conteido pregado por determinada
crenca. Esse tipo de colisdo entre direitos, que se manifesta em discussoes
como a relativa a criminalizacdo da homofobia e da transfobia, faz com que
a liberdade religiosa néo possa servir de escudo a proclamacio de discur-
sos de 6dio (hate speeches). Como no caso das limitacdes a liberdade de ex-
presséo, também no ambito do exercicio da religidio a dignidade da pessoa

humana é valor fundamental, ndo podendo ser desrespeitada.

3. Saiba mais

Logo apds afirmar a liberdade e aigualdade do ser humano em dignidade
e direitos, o primeiro dos artigos da Declaracdo Universal aponta os dois
atributos fundamentais de todos os seres humanos: razfio e consciéncia. E a
partir desses atributos que os humanos devem conviver fraternalmente e
é a partir deles que se pode almejar o alcance de um ambiente de liberdade,
justica e paz no mundo.

Sendo razdo e consciéncia os atributos humanos fundamentais, a liber-
dade de pensamento, de consciéncia e de religido (entendida essa ultima
como um desdobramento daliberdade de consciéncia) é indispensavel para

0 gozo de todos os demais direitos. Sem ser intelectualmente livre, o ser



humano é um potencial escravo, alguém que pode ter sua dignidade usur-
pada por governantes autoritdrios ou mesmo por outros particulares. A li-
berdade de pensamento é a principal linha de defesa do individuo contra a
tirania e, assim, nfo existe concepcéo completa dos direitos humanos sem
a afirmacéo do livre uso das faculdades intelectuais.

Uma das primeiras atitudes dos governos que pretendem exercer um do-
minio autoritario sobre a sociedade é, de fato, atacar as liberdades intelec-
tuais. Locais em que essas liberdades sdo tradicionalmente exercidas, como
as universidades, os espacos de convivéncia publica e os 6rgios de imprensa
livres, costumam estar entre os primeiros alvos dos regimes que pretendem
instituir um dominio total. Foi o caso da Universidade Humboldt, a mais an-
tiga de Berlim, de onde foram retiradas 20 mil obras, queimadas pelos na-
zistas em 10 de maio de 1933, no inicio da escalada autoritaria que desaguou
na Segunda Guerra. Para lembrar o evento, h4 uma sala subterranea com
prateleiras vazias, que representam o espaco dos milhares dos livros quei-
mados, acompanhadas de uma placa que diz: “aquilo foi somente um preli-
dio; onde se queimam livros, queimam-se no final também pessoas”.

Esse papel protetor da liberdade de pensamento em relacdo a plena liber-
dade dos individuos depende também da liberdade nos aspectos da cons-
ciéncia e da crenca. Os principios morais e filos6ficos inseridos na cultura
ganham especial énfase diante das rapidas transformacdes do século XXI.
A democracia liberal também se apoia na cultura e na conservacédo de me-
canismos de formacéo de convicgoes e crencas, sob pena de néo alcancar a

plena liberdade (LOBEIRA; CRISTOBAL, 2011).



No que atine especificamente ao tema dos direitos humanos, a importan-
cia das organizacdes religiosas ndo é menos notavel. O hinduismo e a lide-
ranca de Mahatma Gandhi foram fatores preponderantes para o processo
de independéncia da India, segundo pais mais populoso do globo. Os cris-
tdos protestantes foram um dos principais grupos que atuaram em defesa
da abolicéo do trafico de escravos em todo o planeta. Muitas liderancas ca-
télicas foram, e ainda séo, defensores fundamentais dos direitos sociais na
Ameérica Latina.

Ao abarcar em seu conceito de liberdade religiosa o exercicio de todas as
crencas, a Declaracio Universal foi extraordinariamente avancada para o
seu tempo, ja que, no fim dos anos 1940, muitas religioes hoje respeitadas
como tais eram malvistas. De certa maneira, a necessidade de abarcar prin-
cipios que fossem aceitos por representantes de paises que tinham maio-
rias religiosas muito diversas (cristéos, judeus, islamicos, budistas, ateus)
fez com que a Declaracéo Universal fosse uma norma pronta para o contex-
to multifacetado que se seguiria a4 sua ado¢do: um lugar em que muitas vi-
sdes de mundo convivem e no qual deve ser assegurado espaco para as con-
cepcdes de transcendéncia dos seres humanos, individual e coletivamente.

A busca por manter a relacdo de simbiose entre a promocéo dos direi-
tos humanos e a garantia de diversos credos religiosos segue ativa no sé-
culo XXI. A Declaracéo de Beirute sobre Fé pelos Direitos (2017) conclama
todas as visdes religiosas, mesmo as nio teistas ou ateistas, a somar esfor-
cos no sentido de articular as relacdes entre a fé e os direitos, de modo que

eles se reforcem e ndo se excluam. Para tanto, parte do reconhecimento



de que as diferentes religides e crencas “compartilham um compromisso
comum de defender a dignidade e o igual valor de todos os seres humanos”.

A ONU se esforca, a partir de iniciativas desse tipo, para enfrentar pro-
blemas como as chamadas “leis (ou politicas) de apostasia”, que preveem,
em muitos paises, graves consequéncias — em alguns casos, a pena de morte

- para aqueles que rejeitam determinada fé. Trata-se de clara violacdo ao
aspecto negativo da liberdade religiosa, ou seja, a liberdade de “néo crer”.
Como esse tipo de regra se espalha por boa parte dos paises mais populosos
do globo, a parcela da populacdo submetida a limitac6es desse tipo a sua
liberdade religiosa néo é desprezivel.

Em paises como a Franga, o risco a liberdade religiosa por vezes se apre-
senta na direcéo oposta, ou seja, como uma violacédo as manifestacdes posi-
tivas das crencas. Em 2018, o governo francés foi condenado pelo Comité de
Direitos Humanos da ONU por penalizar duas mulheres pelo uso do niqab,
o véuislamico. A pratica religiosa, mesmo quando divergente da observada
pela maioria da populacio de um determinado local, deve ser assegurada,
também no seu aspecto positivo.

Um outro tema candente e ainda sem uma solucio definitiva, mesmo no
Brasil, é a definicdo de um limite adequado entre a pratica das religides e
a apresentaciio, no Ambito de uma crenca especifica, de discursos agressi-
vos em relacéo a condutas de outros grupos. Para alguns, a manifestacéo
de ideias negativas, como as de determinadas igrejas cristds contra os
homossexuais, sdo verdadeiros discursos de 6dio e deveriam ser crimina-

lizados como homofobia. Para outros, a visdo de uma determinada religido



sobre grupos como os homossexuais, ainda que negativa, insere-se no am-

bito de protecdo da liberdade religiosa.

4.Veja como é no Brasil

A Constituicdo de 1988 enumera, em trés dos incisos do art. 52, princi-
pios voltados a protecdo da liberdade de consciéncia e de crenca. No in-
ciso VI, ela prevé que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias”; no inciso VII,
estabelece que “é assegurada, nos termos da lei, a prestacédo de assistén-
cia religiosa nas entidades civis e militares de internacéo coletiva”; e, no
inciso VIII, dispde que “ninguém serd privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de convicgéo filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacio legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei”. Em todos esses incisos, hd ecos da
Declaracéo Universal, como em tantos outros direitos assegurados pelo
art. 52 da Constituicéo.

Em relacéo ao inciso VI do art. 52, é digno de nota que, como no caso da
segunda parte do art. 182 da Declaracdo Universal, a garantia se estende
ao exercicio dos cultos religiosos, com protecéo dos locais de cultos e das
liturgias correspondentes. A protecéio constitucional, como a da Declaracéo

Universal, também abrange todas as crencas, reforcando assim o cardter



laico do Estado brasileiro, consagrado expressamente no inciso I do art. 19
da Constituicdo.?*

No Brasil, alaicidade do Estado foi assegurada por todas as Constituicdes
do periodo republicano, desde a de 1891. Apenas sob a ordem de 1824 o
Brasil foi um Estado confessional, que tinha a religido catdlica como oficial.
No entanto, curiosamente, o preAmbulo da Constituicdo de 1988 manifesta
uma visdo teista, pois inclui a locucéio “sob a protecéio de Deus”. A mesma
vertente teista aparece, de certo modo, na garantia do ensino religioso, pelo
S 1°do art. 210.

A escusa de consciéncia, excecdo ao cumprimento de obrigacéo legal por
motivos de crenca religiosa ou de convicgéo filoséfica ou politica, previstana
parte final do inciso VIII do art. 52, é regulamentada pela Lein® 8.239/1991
em relacéo ao servico militar obrigatério. Conforme disposto no art. 32, § 19,
dessa lei, o Estado-Maior das Forcas Armadas deveria propor atividades de
carater administrativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo como
obrigacéo alternativa ao alistamento. No entanto, essa obrigacdo alterna-
tiva acabou néo sendo de fato implementada no pais, de modo que os direi-
tos daqueles que invocam a escusa de consciéncia sdo assegurados por meio
de simples dispensa do servico militar.

Pelo menos seis decisdes recentes do STF envolvendo o tema da liberdade
de consciéncia e de religiio merecem destaque, por mostrarem de que ma-

neira a Poder Judicidrio brasileiro vem interpretando esses direitos, em

24 “Evedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer
cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento
ou manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga,
ressalvada, na forma da lei, a colaborago de interesse publico; [...]".



seus aspectos positivos e negativos, e de que maneira o art. 182 da Declara-
cdo Universal é, na pratica, observado em nosso pais.

Em 2016, o STF decidiu que, “no que toca especificamente 4 liberdade de
expressio religiosa, cumpre reconhecer, nas hipéteses de religides que se
alcam a universais, que o discurso proselitista é da esséncia de seu inte-
gral exercicio” e, assim, “néo se revela ilicita, por si s, a comparacéo entre
diversas religides, inclusive com explicitacfio de certa hierarquizacio ou
animosidade entre elas” (BRASIL, 2016).

Em 2017, decidiu a Corte que o ensino religioso assegurado pelo art. 210
da Constituicdo pode ser ministrado “de acordo com os principios de sua
confisséo religiosa [do aluno] e baseada nos dogmas da fé, inconfundivel
com outros ramos do conhecimento cientifico, como histdéria, filosofia ou
ciéncia das religides” (BRASIL, 2020b).

Ja no ano de 2018, foi reputada inconstitucional, pelo STF, norma que im-
pedia o proselitismo préprio do discurso religioso em radios comunitdrias
(Lein®9.612/1998), pois a “liberdade religiosa néo é exercivel apenas em pri-
vado, mas também no espaco publico, e inclui o direito de tentar convencer
os outros, por meio do ensinamento, a mudar de religido” (BRASIL, 2020D).

No mesmo ano, uma lei estadual de Rondé6nia foi reputada inconstitucio-
nal, pois “a oficializacéio da Biblia como livro-base de fonte doutrindria para
fundamentar principios, usos e costumes de comunidades, igrejas e grupos
no Estado de Rondonia implica inconstitucional discrimen entre crencas,
além de caracterizar violacdo da neutralidade exigida do Estado pela Cons-

tituicdo Federal” (BRASIL, 2020b).



Em 2019, o STF decidiu pela constitucionalidade dos sacrificios rituais de
animais, muito comuns em religides de matriz africana, considerando que
“a protecdo especifica dos cultos de religides de matriz africana é compativel
com o principio da igualdade, uma vez que sua estigmatizacéo, fruto de um
preconceito estrutural, estd a merecer especial atencéo do Estado” (BRASIL,
2019D).
No mesmo ano, o STF reconheceu a mora do Congresso Nacional em edi-
tar lei que criminalize a homofobia e a transfobia, considerando, na oportu-

nidade, quanto a liberdade religiosa, que:

A repressdo penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca
nem restringe ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qual-
quer que seja a denominacdo confessional professada, a cujos fiéis
e ministros (sacerdotes, pastores, rabinos, mulés ou clérigos mu-
culmanos e lideres ou celebrantes das religides afro-brasileiras,
entre outros) é assegurado o direito de pregar e de divulgar, li-
vremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio,
o seu pensamento e de externar suas conviccdes de acordo com o
que se contiver em seus livros e cddigos sagrados, bem assim o de
ensinar segundo sua orientacio doutrinaria e/ou teoldgica, po-
dendo buscar e conquistar prosélitos e praticar os atos de culto
e respectiva liturgia, independentemente do espaco, publico ou
privado, de sua atuacéo individual ou coletiva, desde que tais ma-
nifestacdes ndo configurem discurso de ddio, assim entendidas
aquelas exteriorizacdes que incitem a discriminacéio, a hostili-
dade ou a violéncia contra pessoas em razdo de sua orientacéo se-
xual ou de sua identidade de género. (BRASIL, 2019a)

O sistema constitucional brasileiro é dotado, portanto, de mecanismos

de garantia da liberdade de consciéncia e de religido bastante préximos



dos estabelecidos pela Declaragdo Universal. Além disso, esse sistema vem
sendo definido e redefinido por uma série de decisdes recentes do STF, que
buscam equilibrar a liberdade de crenca e outros valores constitucionais,
sem perder de vista a necessidade de assegurar os direitos humanos em
todos os seus aspectos.

No caso da vacinacéo, o STF afirmou:

E constitucional a obrigatoriedade de imunizacéo por meio de
vacina que, registrada em 6rgio de vigilancia sanitdria: (i) tenha
sidoincluida no programa nacional de imunizacées; (ii) tenha sua
aplicacdo obrigatéria determinada em lei ou; (iii) seja objeto de
determinacdo da Unido, Estado e municipios, com base em con-
senso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza viola-
cdo aliberdade de consciéncia e de convicc¢éo filoséfica dos pais e

responsaveis, nem tampouco ao poder familiar. (BRASIL, 2019a)



ARTIGO 19°

Todo individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao,
o0 que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides
e o de procurar, receber e difundir, sem consideracéo de fronteiras,

informacoes e ideias por qualquer meio de expressao.

1. Entenda

0 art. 19° da Declaracéo Universal trata de dois direitos diferentes, mas
intimamente correlacionados: liberdade de opinido e liberdade de expres-
sdo. Como em tantos outros artigos, também nesse a Declaracio Universal
inicia sua formulacéo ressaltando que esses direitos sdo assegurados a todo
ser humano.

Aliberdade de opinifo diz respeito a liberdade de formar, com autonomia
e independéncia, uma representacéo, um jeito de pensar que néo possa ser
atacado ou constrangido pelo Estado ou por outros membros da sociedade.
Ja a liberdade de expressdo abrange o direito de manifestar essa opinido
livremente formada, de maneira igualmente autbnoma e independente, sem
constrangimentos injustificados.

Para proteger a liberdade de opinifio e expresséo, o Estado e todos os
membros da sociedade devem agir em conformidade com a frase atribuida

a Voltaire, embora possivelmente nunca escrita ou pronunciada nesses



termos pelo grande iluminista francés: “posso nio concordar com o que
vocé diz, mas defenderei até a morte o seu direito de dizé-1o0”. O verdadeiro
respeito a liberdade de opinifo e de expressdo se revela quando um posi-
cionamento contraria os interesses de alguém poderoso que, nio fossem as
garantias legais, constrangeria a manifestacéo.

Nio deve passar despercebido o fato de que o art. 192 da Declaracéo Uni-
versal se encerra lembrando que o direito de formar e transmitir opinides,
ideias einformacdes é assegurado a todo ser humano independentemente de
fronteiras. Embora em 1948 as informacdes evidentemente néo circulassem
como hoje, ja era possivel antever, com o uso cada vez mais disseminado de
telégrafos e telefones, que a liberdade de opinido e informacéo néo poderia
ser confinada aos limites nacionais. Hoje, a expresséo final do art. 192 pare-
ce serindispensdvel para qualquer garantia razodvel daliberdade de opinifo
e expressdo. Com o uso amplamente disseminado da internet e de toda sor-
te de aplicativos e instrumentos de comunicacéo global em tempo real, até
as atividades mais rotineiras envolvem formacéo de opinifio e manifestacio

de ideias através de fronteiras nacionais.

2. Nao confunda

Embora a liberdade de opinifo seja ilimitada, a liberdade de expresséo
deve sujeitar-se a balizas que protegem valores fundamentais como a ndo
discriminacéo, a democracia e a dignidade humana. Tratados subsequentes
a Declaracéo Universal, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-

liticos, deixaram essas restricées expressas, 0 que ji era uma preocupacio



relevante durante o p6s-Segunda Guerra Mundial, com a consciéncia que os
membros das Nacdes Unidas tinham do uso deletério dos meios de comuni-
cacdo por regimes como o nazista, na Alemanha.

Dessa forma, nos termos da Declaracdo Universal e das normas inter-
nacionais que a complementam, os paises podem e devem estabelecer res-
tricdes a liberdade de expresséo, desde que essas restricdes protejam di-
reitos de igual importancia, tdo fundamentais quanto a prépria liberdade
de expressdo. Em casos recentes, como o genocidio de Ruanda em 1994, o
genocidio em Mianmar ou mesmo a crise dos refugiados na Gréa-Bretanha
em 2015, ficou clara a necessidade de controlar a liberdade de expresséo de
radios, sites e tabloides engajados na desumanizacio de “inimigos étnicos” e
refugiados. Verdadeiros discursos de ddio e incitacdo foram corretamente
coibidos (ou deveriam ter sido). A manifestacdo de uma opinido deve ser
mesmo interditada se em defesa de valores de estatura equivalente & da
liberdade de expresséo (DEFEIS, 1992, p. 57).

H4, na realidade, um equilibrio ténue entre a limitacdo adequada do
direito a liberdade de expresséo e o uso excessivo dessa ferramenta, que
pode tornar-se uma forma de ferir a prépria liberdade de manifestacéo. Sob
o pretexto, por exemplo, de impedir discursos de éddio ou fake news, pode-se
proibir a manifestacio de um posicionamento contrario a um governo ou a
um grupo poderoso. Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2019) lembram, a par-
tir de uma série de exemplos de regimes autoritarios, que governos podem
usar dos meios de que dispdem para “marginalizar ‘legalmente’ a midia de

oposicéo, com frequéncia através de processos de calinia ou difamacio”.



E preciso saber separar, portanto, caso a caso, quais acdes de controle da li-
berdade de expressio protegem valores fundamentais e quais representam

pura acéo politica de represséo a vozes de oposicéo.

3. Saiba mais

A liberdade de opinifio e expressio foi uma das primeiras vitimas dos
governos totalitdrios, como o nazista, na Alemanha, e o fascista, na Itdlia.
Chegando ao poder na Alemanha em 1933, os nazistas imediatamente colo-
caram em vigor leis e regulamentos que esmagaram a midia independente,
substituida por um Ministério da Propaganda hiperpoderoso, sob o coman-
do de Joseph Goebbels.

E famoso o episédio da queima de livros escritos por “néo aleméies”, tam-
bém no contexto da ascensio dos nazistas. Muitas obras que desagrada-
vam o regime que chegava ao poder foram queimadas em praca publica em
varias cidades alemés, entre maio e junho de 1933. Nos anos seguintes, o re-
gime totalitdrio alem&o ampliaria seus poderes absolutos e provocaria o
mais sangrento conflito do século XX.

Embora o contexto histérico europeu seja mais relevante para explicar a
razio pela qual a Declara¢do Universal de 1948 se debrucou sobre a liber-
dade de opinifo e manifestacio, ndo se deve esquecer que no Brasil surgiu,
em 1939, um instrumento de censura e propaganda em defesa de um regime
autoritario: o Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), criado por
decreto de Getulio Vargas. O DIP censurou manifestacdes culturais contra-
riasaoregime e chegou a promover uma intervencéo sobre o jornal O Estado

de Séo Paulo, em 1940.



A Declaracéo Universal reconhece, portanto, a partir do contexto imedia-
tamente anterior a sua proclamacéo, em especial a ascensfo do regime na-
zista, que a violacdo as liberdades de opinido e de expressio exerce papel
fundamental na manutencéo de regimes autoritarios. Por isso, essas séo li-
berdades cuja protecéo é essencial para que se mantenham em vigor as de-
mais garantias.

As opinides e formas de expressio tém grande importincia nas socieda-
des humanas. Atribui-se popularmente a Sigmund Freud a afirmacéo de que

“o primeiro humano que arremessou um insulto em vez de uma pedra foi o
fundador da civilizacdo”. A expresséo antecipa os estudos de Yuval Harari
(2015, pp. 28-30), que indicam que a capacidade de formular raciocinios abs-
tratos sobre o mundo e comunicé-los - ter opinides e expressa-las - foi a
verdadeira vantagem do Homo sapiens com relacéio s demais espécies.

Se ja em 1948 se confirmava a importincia da liberdade de opiniéo e
expressdo, mesmo para além das fronteiras nacionais, tal reconhecimento
deve ser muito reforcado no século XXI, em que as trocas de opinides, ideias
e manifestacdes sdo praticamente onipresentes. O dia a dia da grande maio-
ria das pessoas envolve 0 uso da internet, e o impacto de informacdes e
ideias recebidas de outros individuos é talvez inédito na histdria. As pes-
soas estfio de tal forma embebidas no intercAmbio de opinides e informa-
coes e dependem tanto da troca de impressoes para formar suas visdes de
mundo que muitas vezes elas tém grande dificuldade de se afastar de seus

smartphones e demais dispositivos de comunicagéo.?

25 Nao éincomum as pessoas necessitarem de auxilio especializado para se afastar



E dificil colocar em palavras, nesse contexto, a importancia da liberdade
de opinido e expressdo, numa sociedade com esse nivel de dependéncia das
comunicacdes. Normas internacionais e cortes constitucionais, como a bra-
sileira, ja ha algum tempo falam num “direito fundamental & comunicacéo”,
derivado da liberdade de opinido e manifestacéo, com repercussdes juridi-
cas de grande relevancia. A economia cada vez mais apoia-se sobre as co-
municacdes, cujo uso intensivo permite propagandas extraordinariamente
personalizadas e servicos sob medida. Raramente as pessoas néo “comparti-
lham” algum grande feito ou mesmo situacées absolutamente casuais, levan-
do aniveis nunca antes imaginados o exercicio de sua liberdade de expresséo.

A politica, evidentemente, néo fica alheia ao exercicio extraordinariamen-
te difundido da liberdade de expressdo. Entre ondas de revolta como a Pri-
mavera Arabe, em 2010, e eleicdes presidenciais que giraram em torno dos
debates sobre a propagacéo de noticias falsas, como a norte-americana em
2016 e a brasileira em 2018, o exercicio das liberdades de opinifo e de ex-
presséo e os limites dessa dltima tém ocupado o centro dos debates publicos.
E possivel dizer, sem exagero, que o contetido do art. 19° da Declaracéo Uni-

versal nunca foi tdo importante quanto na atualidade.

4.Veja como é no Brasil

O art. 59,1V, da Constituicdo Federal de 1988 ecoa o art. 192 da Declaracéo

Universal ao proclamar “livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado

dos dispositivos de comunicacao. Ha até uma expresséo para a busca por se isolar,
ainda que por um curto periodo, da internet: “detox digital”.



o anonimato”. Chamam atencéo tanto a formulacéo direta do principio (sem
apontamento direto de suas limitacdes materiais) quanto a previsido de uma
exigéncia fundamental para que haja o controle do exercicio do direito (a
identificacdo do autor da manifestacéo). A vedacdo ao anonimato introduz
a possibilidade de controle da liberdade de expresséo, prevista no inciso V
do art. 5%: “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacéio por dano material, moral ou a imagem”.

O texto constitucional antevé, portanto, o delicado equilibrio a que se
fez referéncia, que impde tanto a necessidade de garantir a liberdade de
expressdo quanto a adocio de limites que protejam valores diretamente
conectados a dignidade humana. E a dignidade da pessoa, afinal, que a Cons-
tituicdo protege por meio do direito de resposta e da indenizacéo por dano
material, moral ou & imagem.

Ganha importancia ainda maior, assim, a definicfio caso a caso das hip6-
teses em que o exercicio da liberdade de expressdo extrapola ou néio seus
limites. O Supremo Tribunal Federal, nessa linha, ja proclamou que “a livre
discussio, a ampla participacio politica e o principio democratico estéo in-
terligados com a liberdade de expresséo, tendo por objeto nio somente a
protecédo de pensamentos e ideias, mas também opinides, crencas, realiza-
cdo de juizo de valor e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a
real participacio dos cidadéos na vida coletiva”. Por isso, reputou inconsti-
tucionais “os dispositivos legais que tenham a nitida finalidade de contro-
lar ou mesmo aniquilar a for¢a do pensamento critico, indispensavel ao re-

gime democratico”, reconhecendo que esse era o caso de trechos da Lei das



Elei¢cdes que limitavam a representacio de candidatos por emissoras de ra-
dio e televisdo (BRASIL, 2018b). O mesmo prestigio ao direito aliberdade de
expressio foi conferido pelo STF as manifestacdes pela liberacéo das dro-
gas chamadas de “Marchas da Maconha”, deixando claro que néo se pode
admitir a “proibicdo estatal do dissenso” (BRASIL, 2014).

Por outro lado, o mesmo STF reconheceu a necessidade de limitar a liber-
dade de expressido em nome de valores como a néo discriminacéo, a demo-
cracia e a dignidade humana ao interditar uma manifestacdo de cunho an-
tissemita contida num livro que negava o holocausto judeu (Caso Ellwanger).
Na ocasifo, o Supremo afirmou que o “preceito fundamental de liberdade
de expressdo nio consagra o ‘direito a incitacdo ao racismo’, dado que um
direito individual néo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilici-
tas”. Prevaleceriam assim, no caso, os “principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica”, impondo-se a relativizacfo do direito a

liberdade de expresséo (BRASIL, 2003).



ARTIGO 20°

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de reunido e de associacao

pacificas.

2. Ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma associacao.

1. Entenda

0 filésofo e jurista inglés Jeremy Bentham (2019), um dos principais di-
vulgadores do utilitarismo, questiona a nocéo de direitos naturais. Para ele,
direitos seriam uma criacéo artificial, ou seja, sem raizes na natureza do
proprio ser humano. O direito & associacéo, contudo, é possivelmente o me-
nos sujeito a essa critica, ja que h4 milénios se reconhece a associacdo en-
tre os homens como parte de sua natureza.

Aristételes, numa de suas formulacées mais famosas, considerava o ho-
mem um “animal politico”, apontando que nossa espécie se diferencia das
demais por sua tendéncia & agregacéo. O ser humano sobrevive melhor jun-
to com seus pares do que isolado. H4d uma verdadeira tendéncia biolégica a
divisdo de tarefas, o que gera, por sua vez, a necessidade de coordenacéo.
Por precisarem uns dos outros, os seres humanos buscam vinculos de co-
laboracéo. Essa tendéncia se expressa de muitas formas: da familia, como
menor dos grupos, as grandes aliancas globais. Na medida em que foram

surgindo aspectos definidores das identidades de grupos humanos, esses



também se transformaram em indutores de associacdes - religides, oficios,
gostos, partidos politicos, nacionalidades, etc.

Em sua primeira parte, portanto, o art. 202 da Declaracio Universal aco-
lhe e proclama como direito humano fundamental o exercicio de um dos im-
pulsos mais basicos do Homo sapiens: reunir-se e associar-se pacificamente
a outros seres humanos. Da menor das familias & aldeia global, com quase
8 bilhdes de pessoas, as reunides e associacdes sdo reconhecidas como di-
reitos inalienaveis, fundamentais a vida humana.

A segunda parte da enunciacdo do art. 202, por sua vez, é a versio ne-
gativa do direito a reunifio. Se todos tém de ter a liberdade de se associar
e de se reunir, ninguém deve ser obrigado a ser sdcio ou a participar de
uma reunifio. Afinal, tal pratica contrariaria a prépria liberdade prevista
no primeiro tépico. Nenhuma associacéo pode exigir a lealdade prépria de
uma mafia (cuja mitologia diz que a condicido de membro do grupo é vitali-
cia e eventual tentativa de abandono culmina em morte), j4 que, da mesma
forma que um ser humano é livre para se agregar a outros, ele é livre para
nfo fazer parte de uma associacio ou reunifo ou, ainda, para deixar uma
associacéo ou reunido. Ser livre para juntar-se implica ser livre para nfo se

juntar ou para sair.

2. Nao confunda

A ultima palavra do primeiro item do art. 20° representa uma limitacéo
expressa e muito importante para o direito fundamental de associar-se e

de reunir-se: a associacdo ou reunifo protegida pela Declaracio Universal



é aquela de natureza pacifica. O direito de livre reunifo e associacido néo
pode ser usado com fins bélicos ou violentos.

Dessa maneira, organizacdes criminosas ndo estdo no ambito de prote-
céo do direito de associacéo. Ja falamos sobre as méafias, mas é preciso es-
tender o raciocinio a toda e qualquer associaciio ou reunifo voltada a vio-
léncia. Participar delas néo é exercer um direito fundamental, mas violar
toda a Declaracio Universal.

E interessante também perceber que o art. 20° nio fala apenas de orga-
nizacdes e reunides “néo violentas”, mas pacificas. Assim, ainda que néo
envolvam armar os seus participantes ou cogitar atos de violéncia fisica, as-
sociacdes ou reunides que se voltem a violacdo de direitos de outros grupos
nio estio protegidas pelo art. 209, Associacdes que tenham como objeto a
intolerancia e a violacéo da dignidade humana ndo podem ser consideradas
verdadeiramente pacificas.

Ademais, apesar de o item 2 do art. 202 afirmar sem qualquer ressalva
o direito a néo ser obrigado a fazer parte de uma associacéo, é preciso ex-
cepcionar alguns tipos de associacdo que as pessoas integram por forca
da Constituicdo e das leis de seu pais, sem que isso represente necessaria-
mente uma violacéo ao direito fundamental de livre associacéo. Dois exem-
plos sdo a associacéio natural constituida pela familia e a associacéo civica
formada pela nacionalidade. Nesses dois casos, a pertenca a uma associacio
- e algumas consequéncias juridicas — advém de fatos, e nio de uma mani-
festacdo de vontade do associado. A pessoa nasce em uma familia e em um

pais que néo escolheu. Além disso, embora os efeitos de uma “saida” dessas



associa¢des possam variar conforme normas constitucionais e legais, é bas-
tante comum que algumas decorréncias do pertencimento involuntério a
essas associacdes perdurem no tempo.

No caso da familia, por exemplo, mesmo aquele que pretende se afastar de
seu ambiente familiar muitas vezes permanece tendo obrigacées, como as
obrigacdes de solidariedade que podem levar a pessoa a ter de prestar ali-
mentos (ajuda econdémica) a algum parente préximo necessitado e as obri-
gacdes relativas a heranca e a impedimentos matrimoniais objetivos (no
Brasil, por exemplo, um filho que deixa a casa dos pais continua impedido
de contrair matrimonio com parentes préximos, ainda que alegue ter deixa-
do ha muitos anos essa associacio). O mesmo pode acontecer com o nacio-
nal de um pais, em relacéo a obrigacdes civicas, como o voto (nos paises em
que ele é obrigatério) e o servico militar.

Cabe observar que, embora integrem involuntariamente algumas asso-
ciacdes de filiacéo obrigatdria (como as relacionadas 4 familia ou a nacio-
nalidade), os membros sempre podem reagir a eventuais perseguicdes e
violacdes de direitos, até mesmo rompendo a sua participacfio se necessa-
rio. Afinal, a prépria Declaracdo Universal assegura, por exemplo, o direito
de procurar e gozar asilo em outros paises em caso de perseguicdes na
nacéo de origem (art. 149) e os direitos relativos a4 familia, como a igualdade
no casamento (art. 162), além da eficdcia horizontal dos direitos humanos,
que tém de ser observados na ordem social (art. 282). A obrigatoriedade de
adesfio a associacdes por forcas de ordenamento juridico nfio autoriza a

violacéo de direitos humanos.



3. Saiba mais

Qual a necessidade de se afirmar o direito & liberdade de reunifo e de as-
sociacdo como direito humano fundamental? Diferentemente do que se da
com alguns dos outros direitos, que dialogavam mais diretamente com o
contexto do recém-término da Segunda Guerra Mundial, o direito de reu-
nido e associacfio pacifica esteve sob ameaca desde um periodo mais distan-
te da nossa histdria. O processo de centralizacdo do poder que levou a cons-
tituicdo dos Estados-nacéo (a transicio do feudalismo para o capitalismo)
foi tenso e acompanhado por muitas revoltas - como, por exemplo, a Revol-
ta dos Frondas, na Franca, entre 1648 e 1653, quando parte da nobreza ma-
nifestou sua oposicio a centralizacdo do poder real. Por isso, sob os olhares
de um monarca absoluto, qualquer reunifo era suspeita de rebelifo.

Ironicamente, monarcas absolutos tinham mesmo razdes para preocupa-
céo: foi por conta de associacdes e de reunides como as que aconteciam nas
academias que o prisma do absolutismo comecou a rachar. Esses lugares
davam abrigo a pequenos grupos de pensadores e ofereciam microambien-
tes apropriados para o florescimento das ideias iluministas, que colocavam
em xeque, entre outras coisas, a nocéo do direito divino dos reis.

A importancia das associacdes plurais, apontada desde a Antiguidade

por Aristételes,? foi recuperada e contextualizada nos tempos modernos

26 Aristételes posicionou-se contra seu tutor, Platdo, ao afirmar que o carater natural de
um Estado era a pluralidade, a existéncia de ideias diferentes, oriundas de homens
diferentes. Para Platéo, pelo contrério, o Estado deveria ser baseado na visao superior
que alguns tinham, na capacidade de encontrar a verdade, Unica e objetiva. Para
Aristételes (2004, p. 170), “o Estado consiste nao simplesmente de homens, mas de
diferentes espécies de homens; ndo se pode fazer um Estado a partir de homens iguais”.



pelo francés Alexis de Tocqueville. Viajando pelos Estados Unidos, ele en-
xergou aquele pais como uma vibrante associacdo de associacdes. As pes-
soas se reuniam pelos mais variados propositos e com os mais diversos fins.
A participacfo nas associacdes gerava lacos entre as pessoas, entre classes
e entre familias, fazendo com que cada um deixasse de se preocupar estri-
tamente com seus interesses particulares e superasse a tendéncia ao indi-
vidualismo. Esse movimento gerava, na visdo de Tocqueville, uma virtude
civica. Nas associacdes, com a necessidade de decisdes coletivas, as pessoas
também aprendiam como funcionava a democracia. Essa foi uma das razdes
pelas quais Tocqueville chamou a obra que escreveu de A democracia na
América (2005).

A partir de Tocqueville, teéricos viriam a estabelecer a principal vertente
de compreensio da democracia liberal, o pluralismo (DAHL, 1997). Para os
pluralistas, existem padrdes de preferéncias politicas na sociedade, que re-
fletem certas estruturas sociais e econdmicas. A existéncia de grupos diver-
sos, que defendem feixes de preferéncias diferentes, promoveria a estabi-
lidade em sistemas politicos democraticos. Em uma visdo mais econémica
do fenémeno, Buchanan (HEIDEMANN, 2010, p. 121) afirma que “os indivi-
duos se associam politicamente pelo mesmo motivo pelo qual eles se reu-
nem no mercado, isto é, para se proporcionarem beneficios mituos; e me-
diante acordo (contrato) entre si, podem aumentar seu préprio bem-estar
da mesma forma que o fazem quando transacionam no mercado”.

No pluralismo, a definicdo das politicas publicas depende de negociacées

entre grupos de interesse (que ndo deixam de ser um tipo de associacéo) e



governantes, com diferentes grupos concorrentes que exercem ascendéncia
sobre areas de politicas distintas. Ou seja, o direito de se associar e de se
reunir estd na base da sociedade democrética, segundo a visdo pluralista.
Apesar de toda a evolucdo do pensamento sobre o direito de associacdo e
reunifo e do reconhecimento de sua importancia para a teoria democratica,
nos regimes politicos ndo democraticos a sensac¢io de desconfianca é gene-
ralizada e os lideres suspeitam de tudo e de todos. Slobodan Milosevic, por
exemplo, ditador da Sérvia entre 1989 e 2000 e preso pelo Tribunal Penal
Internacional de Haia, em 2001, sob as acusac¢des de crime contra a huma-
nidade e genocidio, chegou a decretar que reunides em grupos com mais de

trés pessoas eram ilegais.

4. Veja como é no Brasil

A primeira Constitui¢do brasileira, outorgada em 1824, apesar de insti-
tuir expressivo acervo de direitos fundamentais, nfo previa, em seu texto,
o direito de reunifo. J4 a primeira Constituicédo republicana, de 1891, fixou
que todos poderiam se reunir livremente, desde que nfo portassem armas
(art. 72, § 89). Houve uma influéncia clara da Primeira Emenda & Constitui-
cdo dos Estados Unidos, que também parece ter sido uma das inspiracdes
para o art. 202 da Declaracéo Universal e sua mencéo as reunides pacificas.

A Constituicdo atual, de 1988, estabeleceu a liberdade de reunifo e tra-
tou com mais amplitude do direito de associacéo. O art. 52, XVI, definiu que

“todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao

publico, independentemente de autorizacéo, desde que néo frustrem outra



reunifio anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exi-
gido prévio aviso a autoridade competente”. Com relacio ao direito de asso-
ciacfio, o mesmo art. 52 trouxe quatro dispositivos explicitos:

Art. 5°1.]

XVII - é plena a liberdade de associacdo para fins licitos, ve-
dada a de carater paramilitar;

XVIII - a criacéo de associacdes e, na forma da lei, a de coope-
rativas independem de autorizacéo, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacdes s6 poderdo ser compulsoriamente dis-
solvidas ou ter suas atividades suspensas por decisdo judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém poderd ser compelido a associar-se ou a perma-
necer associado;

[...]

Vale lembrar que, em 1988, o pais estava saindo de um periodo ditatorial
respaldado por normas como o Ato Institucional n? 5/1968 (AI 5), que ins-
taurou formalmente a ditadura no Brasil ao estabelecer a possibilidade de
suspenséo dos direitos politicos e, entre outras coisas, a “proibicdo de ati-
vidades ou manifestacéio sobre assunto de natureza politica” (art. 52, III), a
aplicacdo de “liberdade vigiada” (art. 52, IV, a) e a “proibicdo de frequentar
determinados lugares” (art. 52, IV, b). Dai a importancia dada pelos consti-
tuintes a livre associacéo.

Como ja ressaltado, é importante que o direito humano seja compreen-

dido de forma ampla, e nio apenas em seus termos politicos. Um caso in-

teressante no Brasil chegou a ter de ser decidido pelo Supremo Tribunal



Federal, justamente por envolver uma discussdo concernente a obrigatorie-
dade de se associar. Uma associacféo de moradores do Rio de Janeiro estava
cobrando na Justica mensalidades de um morador ndo associado. O morador
em questiio perdeu nas primeiras instancias, porque a Justica considerou
que, embora seu terreno tivesse sido adquirido anteriormente a constitui-
cdo da associacéo, ele deveria pagar as mensalidades, pois usufruia dos be-
neficios e servicos oferecidos aos demais moradores. Ja o STF entendeu que
a decisdo esvaziava a regra prevista no inciso XX do art. 52 da Constituicéo,
de que ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer asso-

ciado (BRASIL, 2011a).
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ARTIGO 21°

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte na direcao dos neg6-
cios publicos de seu pais, quer diretamente, quer por intermédio

de representantes livremente escolhidos.

2. Toda pessoa tem direito de acesso, em condicdes de igualdade,

as funcdes publicas do seu pais.

3. A vontade do povo é o fundamento da autoridade dos poderes
publicos: e deve exprimir-se através de eleicbes honestas a reali-
zar periodicamente por sufragio universal e igual, com voto secre-
to ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade
de voto.

1. Entenda

O artigo dispde um direito politico, ou seja, um direito diretamente re-
lacionado a organizacido da comunidade politica a qual a pessoa estd vin-
culada. Todos os seres humanos tém o direito de fazer parte no governo da
sua comunidade politica, de participar do governo do seu pais. Essa afir-
macéio opde-se 4 negacio que prevaleceu durante toda a Idade Média, na
Europa ocidental (e em outros paises asidticos), quando havia a classe de

governantes e 0s governados.



A classe de governantes amparava-se em um suposto direito divino -
eram governantes e podiam governar porque tinham recebido essa auto-
ridade de Deus - e esse direito era transmitido hereditariamente para os
filhos ou, na falta desses, para parentes diretos. Em que pesem os contos de
fadas sobre um amor impossivel entre princesas e plebeus, na realidade as
pessoas tinham seu destino marcado pelo nascimento: quem nascia nobre,
seria nobre por toda a vida. Quem né&o nascia de uma familia real jamais
poderia aspirar a ser parte do governo de uma nacéo.

Os direitos trazidos pelo art. 21° também sio uma reacfo ao contexto
em que a Declaracdo Universal foi promulgada. O mundo tinha acabado
de presenciar o nazismo e o fascismo, regimes totalitdrios que contavam
com partido Uunico ao qual todos deviam estar vinculados se quisessem as-
sumir cargos no governo, exercer empregos publicos e até mesmo partici-
par do setor privado. Outra caracteristica em comum era a permanéncia de
um lider no governo, considerado infalivel e insubstituivel (ideia propaga-
da por meio do culto & personalidade), de modo que néio havia espago para
competicio politica pelo poder. A semelhanca das monarquias absolutas, o
lider s6 seria substituido apds a sua morte e ndo por processos democrati-
cos, mas por discussdes entre membros da alta cipula do poder.

O que oart. 212 faz, na pratica, é uma defesa da democracialiberal (apesar
de o termo democracia néo aparecer no artigo), como sistema politico com-
pletamente oposto ao dos regimes totalitarios e ao das monarquias absolu-
tas. A DUDH d4 guarida a vertente da democracia representativa, na qual

o poder é exercido pelo povo indiretamente, por meio de representantes



escolhidos, notadamente para o exercicio do Poder Legislativo. O direito a
democracia é um direito humano. Essa afirmacéo forte e inusitada nunca
tinha sido feita antes dessa forma e com essa firmeza. O governo néo é pro-
priedade de ninguém, pertence a todos.

0 acesso ao servico publico deve ser franqueado a todos os cidaddos. Nao
se admite a exigéncia de pertencimento a um partido politico ou a discri-
minacio com base no nascimento, como ocorria em alguns paises europeus
no periodo medieval, quando a nobreza era uma habilitacdo para um papel
publico destacado ou uma funcéo publica distinta (BAUMANN, 2010, p. 53).

A vontade do povo, expressa em eleicdes periddicas e legitimas, deve ser
a base da autoridade do governo. Aqui a Declaracéio Universal dialoga com
principios iluministas, que inspiraram as revolucdes liberais. John Locke
(2020), fil6sofo inglés, foi um dos pensadores que trouxe, pela primeira vez,
de modo mais sistemaético, a no¢do do governo por consentimento - as pes-
soas aceitam ser governadas, desde que tenham a possibilidade de partici-
par na escolha do governo e até de ser parte dele. O conceito de legitimidade
estd relacionado a essa possibilidade, bem como a existéncia de regras co-
nhecidas e respeitadas, como o intervalo em que seréo realizadas as elei-
coes, por exemplo.

O sufragio universal, outro direito politico importante, deve estar pre-
sente. Mesmo apos as revolucdes liberais, continuou existindo a pratica do
voto censitario, o que significava a necessidade de que o eleitor preenchesse
diversos requisitos para poder ser habilitado a votar. Muitas vezes somente

eram aceitos os votos de quem detivesse um determinado patriménio, o que



inseria um viés perverso no sistema politico - os eleitores eram apenas os
das classes mais abastadas, que acabavam colocando no governo seus cole-
gas, igualmente privilegiados.

As caracteristicas necessarias para exercer o sufrdgio também podiam
ser definidas com base em critérios raciais ou de género. Nos Estados Uni-
dos da América, os negros foram impedidos formalmente de votar durante
muito tempo e, mesmo apos ser aprovado o seu direito de voto, enfrenta-
ram diversos empecilhos para que pudessem exercé-lo. As mulheres foram
outro grupo excluido do voto durante muito tempo. Somente no século XX
pode-se dizer que o sufrdgio universal se espalhou de modo mais amplo
pelos paises do mundo.

0 art. 212 também exige liberdade democréatica, que deve ser garanti-
da por voto secreto ou por qualquer outro procedimento que a assegure.
Nio faz sentido que as pessoas tenham o direito de votar se, ao exercé-lo,
sintam-se constrangidas ou ameacadas. A selecdo por meio do escrutinio
popular deve ser real, com condicdes, de fato, para que as pessoas possam
exercer o seu direito de escolha.

Como a democracia tornou-se algo desejavel, do ponto de vista politico,
mesmo regimes que néo a seguem buscam adotar praticas que parecam de-
mocraticas, para manter as aparéncias. Assim, acontecem casos de eleicdes
em regimes ditatoriais, um contrassenso. Ndo por acaso, esses pleitos aca-
bam resultando em nimeros absurdos e improvaveis, como vitdrias do dita-

dor no poder com 99% dos votos.



2. Nao confunda

Antigamente, algumas tribos germanicas seguiam o principio de que os
assuntos de interesse do grupo deveriam ser tratados por todos. De acordo
com o costume, o integrante que nfio concordasse com uma decisio néo pre-
cisava segui-la. Essa definitivamente néo é arealidade atual. Nas sociedades
modernas, todos sdo iguais perante a lei. As regras do governo valem para
todos, mesmo para os que se opdem ou para os que nio fazem parte dele.
0 direito de fazer parte do governo néo implica que aqueles que néo facam
possam escolher ndo seguir as determinacdes governamentais.

Embora néo esteja explicitamente mencionado no art. 212, o direito a fa-
zer parte do governo estd condicionado as regras, inclusive eleitorais, pre-
viamente estabelecidas em cada pais. Naturalmente, as diretrizes mudam
para cada local. H4 paises que elegem representantes para duas Casas no
Poder Legislativo; outros, para uma. Ha paises que realizam elei¢des a cada
dois anos; outros, a cada quatro. Ha paises que adotam sistemas eleitorais
majoritarios; outros, sistemas proporcionais. O importante é que as regras
sejam seguidas por todos. Dessa forma, o direito a fazer parte do governo
néo inclui situacées de rompimento ou de desobediéncia da ordem vigente,
como, por exemplo, a de governos autoproclamados.

De acordo com a Declaracdo Universal, a vontade do povo deve ser a
base da autoridade do governo, mas néio pode ser absoluta e ndo estd acima
das leis. As normas juridicas asseguram o processo democratico e a pro-
pria liberdade de escolha. Na contramé&o disso, o populismo corresponde

a subversdo das bases constitucionais do sistema, a partir da acdo de um



lider carismaético que reivindica a exclusividade da representacéo popular,
arrogando-se a condicdo de melhor executor possivel da vontade do povo.
Normalmente, os populistas prometem solucdes simplistas para os comple-
x0s problemas das sociedades modernas, manipulando as expectativas das
pessoas e fazendo-as acreditar que as leis e as instituicdes sdo irrelevantes
e inconvenientes e podem ser ignoradas. Atacam o sistema, colocando nele
a culpa de tudo o que néo estd funcionando bem na sociedade, apenas para

romper com a democracia e instituir governos autoritdrios.

3. Saiba mais

Governos autoritdrios estiveram presentes durante toda a histéria. Neles,
nédo hé igualdade politica ou plena liberdade, pois o governante coloca-se
acima da lei e ignora qualquer posicionamento divergente do seu. Ndo ha
espaco para opositores, que simplesmente sio eliminados, presos ou bani-
dos. A falta de barreiras ao exercicio do poder ameaca os direitos de todos.
Para que haja respeito aos direitos humanos, ndo pode haver autoritarismo.

Flavia Piovesan (2014, p. 32) afirmou que “néo ha direitos humanos sem
democracia e, tampouco, democracia sem direitos humanos”. Pode-se com-
preender que a democracia é o unico regime politico que viabiliza a exis-
téncia e o exercicio dos direitos humanos, pois nela niio ha uma oposicéo
entre o Estado e o individuo. A democracia restringe a discricionariedade,
aquilo que o Estado faz sem prestar contas e sem justificacdo. Como sis-
tema politico, possibilita que as pessoas vivam em seguranca, protegidas da

violéncia da anarquia, e com liberdade, protegidas da violéncia da tirania.



O pluralismo, que é uma de suas caracteristicas, restringe a possibilidade
de expressdes monocraticas (decisdes tomadas por uma pessoa, sem a de-
vida justificativa ou o devido processo), bem como a “estatolatria” (idolatria
do Estado) caracteristica dos regimes totalitarios (LAFER, 2008). S6 com a
democracia acontece de fato a passagem da condicéo de suditos para a de
cidadaos.”

Nesse sentido, o art. 21° da DUDH trouxe uma verdadeira revolucio ao
reconhecer a democracia como direito humano. A partir dele, a comunida-
de internacional ndo apenas estabeleceu a ideia de direitos iguais, univer-
sais, indivisiveis e inalienaveis dos cidad&os, mas também definiu requisi-
tos minimos para a estruturacéo e o funcionamento dos Estados. Trata-se

de uma vacina contra futuros ditadores.

4.Veja como é no Brasil

Quando se tornou independente, o Brasil adotou a monarquia. Nesse re-
gime, ainda que moderado por uma Constituicéio, o imperador tinha con-
dicdes e poderes especiais. Em que pese o fato de que boa parte do tempo
reinou D. Pedro II, considerado uma pessoa esclarecida e que permitiu de
certa forma o desenvolvimento de uma incipiente oposi¢do (houve o Par-

tido Republicano), os contornos formais do regime eram os mesmos de uma

27 Hauma diferenca substantiva entre a condigéao de cidadédo em um Estado moderno
- alguém nao apenas com obrigagdes, mas também com direitos - e a condicao de
stdito em um Estado absolutista. O sudito era tratado quase como propriedade do
rei, devendo prestar-lhe homenagem e obedecer passivamente. Qualquer postura
diferente poderia ser considerada conspiratéria. Quando um servo sem herdeiros
morria, seus bens eram destinados ao soberano, e ndo distribuidos conforme
manifestacéo prévia de vontade do proprietario (como ocorre nos testamentos).



monarquia absolutista. O trono deveria passar para um dos descendentes
de D. Pedro Il e as suas prerrogativas excepcionais poderiam ser acionadas
a qualquer tempo, anulando os demais Poderes.

0 exercicio irrestrito do poder ficou marcado, por exemplo, na experién-
cia da elaboracéo da nossa primeira Constituicdo. No dia 3 de maio de 1823,
quando se reuniu pela primeira vez a Assembleia Constituinte, D. Pedro I
discursou e pediu: “Que os senhores facam uma Constituicio digna do Brasil
e de mim” (BERNARDES, 2013). Ndo surpreende, portanto, que néo tenha fi-
cado satisfeito com o texto, tendo dissolvido a assembleia constituinte. Con-
ta a histéria que um dos deputados, Antonio Carlos de Andrada, ao deixar o
Parlamento, satiricamente curvou-se diante de um canhéo, tirando o cha-
péu e dizendo: “Saido Sua Majestade, Dom Pedro I” (GOMES, 2015). O impe-
rador so ficaria contente apds a aprovacdo de uma Constituicdo que impu-
nha o seu projeto politico ao pais.

A republica foi conquistada por um golpe militar, e ndo por uma movi-
mentacdo popular. Aristides Lobo registrou, no Didrio Popular, em 18 de
novembro de 1889, que o povo “assistiu aquilo bestializado, atonito, sur-
preso, sem conhecer o que significava. Muitos acreditaram seriamente estar
vendo uma parada” (YAZBEK, 2019). Infelizmente, nossa histéria republi-
cana é marcada, ainda, pela tentativa do primeiro presidente, o militar
Marechal Deodoro da Fonseca, de aplicar um golpe de estado para dissol-
ver o Legislativo, implantar um estado de sitio e governar autoritariamente
(SANT’ANNA, 2019, pp. 26-27).

Apés esse conturbado periodo inicial, a republica brasileira entrou em

um regime chamado de oligdrquico, ou Republica Velha. Havia uma grande



ingeréncia dos poderes locais sobre o poder central, e a questéio eleitoral era
particularmente fraudada. Os mandantes locais, que receberam a alcunha
de coronéis, comandavam o sistema politico, ostensivamente forcando o
voto em candidatos de suas preferéncias (as pessoas que estavam debai-
x0 de seu poder de mando e influéncia eram obrigadas a votar nos candida-
tos que os coronéis indicavam, fendmeno que veio a ficar conhecido na lite-
ratura como os currais eleitorais) ou entdo promovendo fraudes gritantes.
Esse sistema foi bem descrito na obra de Victor Nunes Leal, Coronelismo, en-
xada e voto (2012).

No século XX, o pais viveu dois periodos ditatoriais. O primeiro, com
Getulio Vargas, que chegou ao poder de forma ilegitima (contrariando as
normas em vigor) e posteriormente impos o chamado Estado Novo (1937-
1945). Depois, com uma ditadura implantada pelos militares entre 1964
e 1985. Nesses dois momentos, houve desprezo as regras constitucionais,
abolicéo de eleicdes e exercicio autoritdrio do poder por parte dos gover-
nantes que ocuparam o Poder Executivo. A Constituicdo de 1988 surge apds
o término da ditadura militar, quando a sociedade precisou de um novo
pacto para sua institucionalizacéo, dado que o governo militar tinha ado-
tado uma Constituicéo prépria, em 1967. Chamada de Constituicdo Cidada,
a atual Carta Magna brasileira definiu uma série de direitos e garantias
fundamentais, justamente para marcar uma clara diferenca em relacéio ao
regime ditatorial.

Logo no preambulo da Carta de 1988, os constituintes declararam que re-

digiram e aprovaram a nova Constituicdo com o propdsito de “instituir um



Estado Democratico”. Essa finalidade é imediatamente incorporada, ja que
o art. 12 da Constituicdo afirma que a Republica Federativa do Brasil é um
Estado Democratico de Direito que tem, entre os seus fundamentos, o plura-
lismo politico, ou seja, a possibilidade de expressdo de diversas opinides po-
liticas. Complementando o raciocinio, o paragrafo tinico do art. 12 da Cons-
tituicdo afirma que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo”.

O art. 14 da CF estipula que a soberania popular sera exercida pelo su-
fragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos.
Os direitos politicos sfio protegidos de cassacéo, que s6 pode acontecer em
situacdes extraordindrias, delimitadas nos incisos do art. 15. O art. 17 de-
fine a liberdade para criacéo, fusio, incorporacéo e extincéio de partidos
politicos, desde que resguardados a soberania nacional, o regime democra-
tico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana. Em
termos normativos, como se pode observar, novamente o Brasil esteve em
posicdo de vanguarda, atendendo plenamente ao disposto na Declaracio

Universal dos Direitos Humanos.
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ARTIGO 22°

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social; e pode legitimamente exigir a satisfacdo dos direitos econ6-
micos, sociais e culturais indispensaveis, gracas ao esfor¢co nacio-
nal e a cooperacao internacional, de harmonia com a organizacao

e os recursos de cada pais.

1. Entenda

O art. 22° da Declaracéo Universal inaugura o trecho do documento de-
dicado aos direitos econdémicos, sociais e culturais, assunto tratado até o
art. 272 Depois de enumerar os direitos civis entre os arts. 32 e 202 e os di-
reitos politicos no art. 212, a Declaracio Universal se pde a consagrar como
fundamentais também os direitos que dizem respeito a insercio do ser hu-
mano na economia, na sociedade e na cultura.

Dessa maneira, o art. 222 funciona como uma espécie de introducéo a
penultima parte da Declaracio Universal, que engloba o direito ao trabalho
(art. 239), o direito ao repouso e ao lazer (art. 242), o direito a um padréo de
vida adequado (art. 252), o direito a educacéo (art. 262) e o direito a partici-

pacdo navida cultural (art. 272). Com a notavel excecdo do direito a saude,?®

28 Embora os “cuidados médicos” sejam inseridos como um dos itens viabilizados pelo
padréo de vida adequado a que se refere o art. 25°, ndo ha, na Declaracéo Universal,
um trecho especificamente dedicado ao direito a saide, nos moldes dos dedicados a



essa é uma enumeracéo até certo ponto inédita em declara¢des com preten-
sdo de universalidade.?

Para elaborar essa introducéo, o art. 222 abrange quatro diferentes con-
teddos em sua engenhosa formulacéo: o titular, os direitos a serem reali-
zados, os meios para promové-los e os condicionamentos. Com isso, aborda
questdes importantes para todos os direitos econdmicos, sociais e culturais
enumerados nos artigos subsequentes e para outros que nio estéo arrolados
na Declaracio Universal, além de esclarecer desde logo suas diferencas em
relacdo aos direitos civis e politicos.

O titular dos direitos é - como em tantos outros dispositivos da Decla-
racdo Universal - “toda pessoa”, mas, nesse caso, ele é qualificado, ja que
identificado também “como membro da sociedade”. Essa especificacéo de-
corre do fato de que os direitos economicos, sociais e culturais tém uma
estruturaligeiramente diferente da dos direitos civis e politicos, pois s6 sdo
plenamente realizados com uma adequada insercéo do individuo na socie-
dade (GLENDON, 1998, p. 1.166). Embora assegurados universalmente, os
direitos em questéio pressupdem a integracio do individuo ao grupo social,
de maneira bem mais intensa do que a pressuposta pelos direitos civis e
politicos.

Os direitos a serem realizados sdo os “direitos a seguranca social” e os “di-

reitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis”. A referéncia, assim, é

educacéo e ao trabalho. O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966), no entanto, dedica o seu art. 12 a esse importante direito social.

29 Adefinicao de direitos econdmicos, sociais e culturais como fundamentais é
considerada uma das principais novidades da Declaragao Universal (GLENDON, 1998).



ainsercdo adequada na sociedade, apta a proteger o individuo de privacoes,
e a satisfacfio (e ndo a garantia simplesmente formal) dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais. Para a Declaracéo Universal, portanto, esses direitos
devem ser assegurados na pratica, e nao apenas enunciados ou proclamados.

Em relagfio aos meios para a realizacéo (efetiva, e ndo meramente formal)
dos direitos econdémicos, sociais e culturais, o art. 22° faz referéncia ao “es-
forconacional” e 4 “cooperacéo internacional”. Como a busca pela realizacéo
desses direitos envolve uma acdo, uma atividade que os assegure, a Decla-
racdo Universal endereca aos Estados e a cooperacéo entre paises a viabili-
zacio dessas atividades.

A realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, no entanto, é
condicionada a “organizacéo e aos recursos de cada pais”. Isso significa que,
embora elevados a categoria de direitos humanos, eles inevitavelmente sio
assegurados de acordo com as possibilidades reais de cada nacéo, ja que
dependentes de recursos e organizacio para ensejar as atividades que efe-

tivamente os realizam.

2. Nao confunda

0 art. 22°, como os dispositivos subsequentes da Declaracido Universal,
embora reconheca os direitos econdémicos, sociais e culturais como direitos
humanos fundamentais, ndo os assegura de maneira total e imediata, como
no caso da maioria dos direitos civis e politicos. E preciso compreender que,
pela prépria natureza desses direitos, eles sofrem uma grande limitacéo,

decorrente das condicdes materiais da sociedade.



Essa limitacéo, que podemos chamar de estrutural, dos direitos sociais,
reflete-se na férmula “de acordo com a organizacéo e recursos de cada Esta-
do”, contida no préprio art. 222, um condicionamento expresso aos direitos
econ6micos, sociais e culturais que néo é aplicavel aos direitos civis e politi-
cos. Esse condicionamento se consolidou, a partir do direito aleméo, na teo-
ria da reserva do possivel, de acordo com a qual “a construcgéo de direitos
subjetivos & prestacdo material de servicos publicos pelo Estado est4 sujei-
ta a condicéo da disponibilidade dos respectivos recursos” (KRELL, 2002).

Isso significa que, pelo fato de os direitos econdmicos, sociais e culturais
exigirem a realizacio de atividades, por parte do Estado, eles sdo limitados
pelas possibilidades variadas de que cada pais dispde para a sua efetivacéo.
Exigir, por exemplo, que o Estado assegure um padréo de vida que inclua
todos os itens previstos no art. 252 da Declarac¢édo Universal (alimentacéo,
vestudrio, habitacéo, cuidados médicos e servicos indispensaveis) a mi-
lhoes de individuos, de maneira imediata e totalmente satisfatéria, é sim-
plesmente impossivel nos casos em que esse mesmo Estado nfo tem como
obter recursos suficientes para essa prestacéo.

Afinal, para arcar com os servicos publicos dos quais depende a efetivi-
dade de muitos dos direitos econdémicos, o Estado tem de obter os recursos
junto a outros cidadaos, por meio dos tributos. E, também nos termos da
Declaragdo Universal, que assegura o direito de propriedade, hd um limite
para a obtencdo desses recursos. Se os sonhos de hoje sio os tributos de
amanh3, é preciso equilibrar a implementac¢do dos direitos sociais com a

realidade, sobretudo economica e fiscal, de cada pais.



Apesar de importante limitacéo, a reserva do possivel ndo impede a exi-
géncia dos direitos econoémicos, sociais e culturais nem os descaracteriza
como fundamentais. Os Estados tém o dever de alcancar a maxima eficicia
na sua organizacfo e no uso dos recursos disponiveis, recorrendo, se ne-
cessdrio, 4 cooperacio internacional, para concretizar os direitos que de-
pendem de sua ac¢do. Os Estados devem se comprometer com a satisfacio
dos direitos sociais, aplicando para isso o “maximo de suas for¢cas” (BRASIL,

1992a).

3. Saiba mais

Ainclusio dos direitos econ6micos, sociais e culturais na Declaracdo Uni-
versal causou grande controvérsia. Enquanto representantes da Inglaterra
queriam que as diferencas entre os tradicionais direitos civis e politicos e
0s “novos” direitos econdémicos, sociais e culturais fossem maximamente
ressaltadas (até mesmo com a sua inclusio em um texto separado do corpo
da Declaracéo Universal), os soviéticos opunham-se a quaisquer medidas
que aparentassem relegar esses direitos a um segundo plano. A represen-
tante indiana, por sua vez, ressaltou que as na¢cdes mais pobres sé seriam
capazes de implementar esses direitos de maneira muito gradual e, portan-
to, temiam que eles fossem assegurados direta e imediatamente, de manei-
ra muito semelhante aos direitos civis e politicos (GLENDON, 1998, p. 1.167).

0 art. 222, nesse sentido, foi a solucédo encontrada pelo jurista francés
René Cassin, um dos membros da comissdo que redigiu a proposta da DUDH,

para resolver o impasse. A inclusido de um artigo introdutério aos direitos



econdmicos, sociais e culturais, com o expresso condicionamento de que
eles seriam assegurados nos limites organizacionais e materiais de cada Es-
tado, serviu para arrefecer os A&nimos. Ficou claro, assim, que esses direitos
exigiriam mais do que tribunais e Constitui¢fes para a sua implementacio
e respeitariam, assim, decisdes legislativas e executivas de cada pais, a luz
das suas possibilidades concretas.
Com essa formulacéo diferente, Cassin antecipou a ideia de “geracdes dos
direitos humanos”, popularizada nos anos 1970. De acordo com essa teoria
- até hoje a mais pratica, utilizada e abrangente categorizacio dos direitos
humanos -, os direitos de primeira geracio (civis e politicos) sdo “negati-
vos”, pois exigem uma abstencéo por parte do Estado. J4 os direitos de segun-
da geracio dependem de uma acéio positiva, uma atividade do Estado, como
os direitos econodmicos, sociais e culturais (DOMARADZKI; KHVOSTOVA;
PUPOVAC, 20109, p. 424).
E digno de nota que sdo duas as normas internacionais que especificam
a Declaracéo Universal, formando com ela a chamada Carta dos Direitos
Humanos: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de
1966. A partir das polémicas da época da Declaracdo Universal, da saida
encontrada por Cassin e dos Pactos Internacionais de 1966, passou a haver
uma firme concepcéo de que, embora as duas categorias - os direitos civis e
politicos, de um lado, e os direitos econémicos, sociais e culturais, de outro
- fossem direitos humanos fundamentais, elas guardavam importantes di-

ferencas. Apesar disso, sabe-se que, sem uma garantia de um nivel minimo



de atendimento aos direitos econémicos, sociais e culturais, até os préprios
direitos civis e politicos se tornam vazios. O direito a vida, por exemplo,
embora formulado como um direito de natureza civil, ndo é viavel se os
individuos nfio tém um padrido minimo de subsisténcia que lhes permita
obter alimentacéo. Se nfio h4 esse padrdo minimo de seguranca social, as
liberdades civis e politicas ndo tém valor algum. A expansio da liberdade
individual depende de um alcance minimo de padrdes sociais (SEN, 2010).
Foia partir do reconhecimento dessa circunstancia que a maior parte dos
paises expandiu, ao longo do século XX, estruturas de Estado de bem-estar
social. De acordo com a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) - uma
pioneira na proclamacéo dos direitos sociais, antes mesmo da Declaracéo
Universal -, estima-se que, em 2020, cerca de 46,9% da populacdo mundial
teve acesso a pelo menos um mecanismo de protecéo social (OIT, 2021b).
Para ampliar e manter em funcionamento essas redes de protecéo social,
que viabilizam a implementacéo possivel dos direitos econémicos, sociais e
culturais, desenvolveram-se mecanismos de cooperacdo internacional que
possibilitam o desenvolvimento de politicas e o seu financiamento e acom-
panhamento. Afinal, desde a Declaracio Universal, os meios para dar rea-
lidade a esses direitos, apesar de seus inevitaveis condicionamentos, sdo o

esforco nacional e a cooperacéo de outras nacdes.

4.Veja como é no Brasil

O Brasil possui uma Constituicio repleta de garantias sociais. O art. 62,
sede fundamental desses direitos, assegura atualmente “a educacéo, a sad-

de, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,



a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados”. Além disso, ha outras especificacdes constitucionais
muito importantes, como a dos direitos dos trabalhadores, nos 34 incisos
do art. 72, nos arts. 82 e 92 e em todo o Titulo VIII (Da Ordem Social), que, de
acordo com o art. 193, tem “como base o primado do trabalho e como obje-
tivo o bem-estar e a justica sociais”.

Desse modo, embora nio possa ser classificada como socialista, a Consti-
tuicdo de 1988 certamente cria uma ordem voltada a um bem desenvolvido
Estado de bem-estar social. Afinal, a Carta n#o se restringe 4 enumeracéo
dos classicos direitos civis e politicos, assegurando decisivamente, e com
mecanismos extensos, direitos de natureza econdmica, social e cultural.

Diante dessa configuracéo constitucional, o Brasil, com toda certeza, en-
frenta os dramas préprios da implementacéo dos direitos sociais, em espe-
cial o condicionamento deles a reserva do possivel e a exigéncia de que o
Estado alcance maxima eficdcia na sua organizacéo e no uso dos recursos
disponiveis para concretizar os direitos. E, evidentemente, uma luta dificil,
mas que conta com bases s6lidas desde a Declaracéo Universal de 1948.

O Supremo Tribunal Federal néio se encontra alijado dessa discussio. Ten-
do desenvolvido uma interessante visdo de ponderacéo sobre o principio da
reserva do possivel diante da existéncia de um “nucleo de intangibilidade
dos direitos fundamentais”, chamado de minimo existencial (RAMOS, 2020,
posicdo 1.936), o STF decidiu diversas vezes ser possivel a intervencéo do

Poder Judicidrio para exigir do Executivo as providéncias administrativas



que visassem & melhoria da qualidade da prestacéo de servicos, como o de
saude ptblica, por exemplo.

Permanecem, ndo obstante, os dilemas quanto 4 forma de assegurar os re-
cursos necessarios as politicas, problema especialmente grave diante de cri-

ses fiscais, como a vivida no Brasil a partir da segunda década do século XXI.



Artigo 23° - 229

ARTIGO 23°

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho,
a condigcOes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecéao

contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminacao alguma, a salario igual por

trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneracéo equitativa e sa-
tisfatoria, que Ihe permita e a sua familia uma existéncia conforme
a dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os ou-

tros meios de protecéao social.

4. Toda pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas sindi-

catos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.

1. Entenda

O artigo tem como tema principal o trabalho. No mundo moderno, o tra-
balho assalariado passou a ser uma das principais formas de as pessoas
conseguirem o seu sustento e o de suas familias. Isso é vdlido para pai-
ses tanto capitalistas quanto socialistas. Para quem nasceu nos séculos
XX e XXI, isso pode parecer uma obviedade, mas nem sempre foi assim.

Ao longo da Idade Média, predominavam outras formas de subsisténcia,



como a servidido. Esse regime baseava-se no sistema de corveia, em que
servos trabalhavam as terras de um senhor feudal (dono da propriedade)
e, em troca, recebiam concessio para usar um pequeno lote do terreno
para seu proprio sustento (desde que entregassem parte de sua colheita).

Algum tempo depois, a Revolucéo Industrial, comecada na Inglaterra no
fim do século XVIII, alterou o panorama do modo de producéo feudalista
para o capitalista. A invencdo da maquina a vapor possibilitou a producéo
em massa e, com isso, deslocou a forca de trabalho para as fabricas. A Revo-
lucéio Industrial beneficiou-se de outros fendmenos que estavam acontecen-
do, como o grande éxodo rural e a crescente urbanizacio. Em terras inglesas,
houve um movimento de fechamento das terras comuns, que eram um recur-
so importante para viabilizar o sustento dos pequenos produtores. Sem essa
opcéo, muitos se viram forcados a migrar para a cidade e a buscar qualquer
forma de sustento. As fabricas nascentes precisavam de uma grande quanti-
dade de pessoas para operarem as maquinas, que eram bastante primitivas
e funcionavam em ciclos continuos de producéo ininterrupta.

Enquanto no campo a maior parte das pessoas vivia em regime de subsis-
téncia - conseguiam produzir apenas o suficiente para sobreviver e troca-
vam com vizinhos ou conhecidos os artigos que nfo eram capazes de fazer
por si mesmas —, na cidade, um mundo monetizado e cheio de desconheci-
dos, a sobrevivéncia precisava ser conquistada com dinheiro, obtido pelo
trabalho. Esse padréo tornou-se dominante no século XX e continua sendo,
embora muitas mudancas venham acontecendo também nessa drea desde

0 ano 2000, com o retorno de praticas de trabalho auténomo, por exemplo.



Como o trabalho tornou-se, especialmente a partir da Revolucéo Indus-
trial, o principal meio de assegurar as condi¢cdes minimas para a sobrevivén-
cia, foi importante destaca-lo como um direito humano. Pessoas sem traba-
lho podem ser condenadas & miséria. Com base nesse principio fundamental
e na experiéncia que a humanidade teve desde o século XVIII, o art. 232 da
DUDH qualifica algumas questdes relativas ao trabalho.

Em primeiro lugar, a Declaracio define como direito a livre escolha de
trabalho. Na Idade Média havia um sistema de guildas e corporacdes de ofi-
cio que controlava estreitamente quem podia exercer cada profissdo e como
cada uma deveria ser exercida. Os filhos eram praticamente destinados a
seguir a profissdo dos pais, e qualquer um que néo estivesse na familia e
quisesse exercer a atividade era impedido. O direito de livre escolha do tra-
balho rompeu com essa situacéo indesejada.

A DUDH exige, em segundo lugar, que o trabalho ocorra em “condicdes
equitativas e satisfatérias” - terminologia ampla o suficiente para que cada
pais defina de maneira mais especifica sobre o tema. Aqui também vale a ex-
periéncia da Revolucio Industrial. Nas primeiras fabricas, o regime de tra-
balho era atroz: jornadas mais do que extenuantes, muitas vezes superiores
as dezesseis horas didrias e em condi¢cdes insalubres (mdquinas primitivas
e perigosas em meio a poeira, residuos e fumaca). Os riscos de acidentes
de trabalho eram reais e elevadissimos. O trabalho infantil era largamente
explorado. No artigo sobre a escravidio (art. 42 da DUDH) ja tratamos um
pouco esse assunto. O fato é que condicdes adequadas de trabalho sdo uma
conquista de muitos anos de luta e ainda ha muita assimetria, seja entre

paises, seja entre regides dentro dos paises.



Na relacéo trabalhista, comparado com o empregador, o empregado é a
parte mais fraca e vulneravel. Ele precisa vender sua forca de trabalho para
receber saldrio e, além disso, pode ser demitido por diversos motivos. Se,
por alguma circunstancia, perde o emprego, vé-se, de uma hora para a outra,
desprovido de condicdes de sobrevivéncia. Para que esse individuo néo caia
em situacdes economicamente complicadas, é necessario algum tipo de pro-
tecdo contra o desemprego, conforme prega o art. 232 da DUDH. Um exem-
plo desse tipo de garantia é o seguro-desemprego, um auxilio prestado pelo
Estado para que o desempregado mantenha um nivel minimo de renda, que
permita seu sustento durante o periodo em que busca nova colocagio no
mercado de trabalho.

0 segundo item do art. 232 corresponde ao equivalente trabalhista do
principio maior da igualdade (ainda que formal e politica): a equiparacéo sa-
larial, isto é, a idéntica remuneracio de empregados que trabalham em fun-
cOes iguais para o mesmo empregador. Infelizmente, esse principio, embora
razodvel e 16gico, deixa de ser seguido em muitas circunstancias. Mulheres
e negros, por exemplo, vivenciam cotidianamente praticas discriminatérias
com relacio a remuneracio: mulheres que exercem as mesmas funcées que
homens recebem menos; negros que exercem as mesmas funcdes que bran-
cos recebem menos. Nesse sentido, também nesse artigo a Declaracio Uni-
versal traz um enunciado que funciona como um ideal, um norte a ser alcan-
cado, motivador de reacdes e movimentacdes sociais, para a superacio de
situacdes marcadamente injustas. A igualdade de condicdes no trabalho é

reafirmada pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais



e Culturais (1966), que exige “Igual oportunidade para todos de serem pro-
movidos, em seu trabalho, & categoria superior que lhes corresponda, sem
outras consideracdes que as de tempo de trabalho e capacidade” (BRASIL,
1992a). Nessa perspectiva, os arts. 232 e 72 da DUDH dialogam entre si.

No tocante a remuneracio, a Declaracdo Universal prevé, no item 3 do
artigo em comento, que seja equitativa e satisfatoria. Os primeiros econo-
mistas, como Thomas Malthus, tinham a nocéo de que o saldrio real deve-
ria corresponder a cesta de bens necessdrios para a sobrevivéncia e arepro-
ducdo dos trabalhadores. Saldrios excessivamente baixos sdo uma forma
de exploracéo e aproximam o trabalho da escravidéo. Para garantir um pa-
dréo de vida minimo ao trabalhador, muitos paises preveem saldrio mini-
mo, valor que serve como piso de remuneracio para qualquer oficio. Ideal-
mente, a quantia deveria ser suficiente para garantir, diante da realidade
de cada pais, uma existéncia compativel com a dignidade humana (ver co-
mentdrios ao art. 27° da DUDH), sem excluir outros meios de protecéo so-
cial, como, por exemplo, o fornecimento de servicos de saide publica uni-
versais e gratuitos.

Por fim, o art. 232 trata do direito 4 organizacéo e a filiacéo sindical. Por
meio dos sindicatos os trabalhadores se unem, fortalecem suas causas e
fazem valer seus direitos. Embora os avancos trabalhistas ndo tenham sido
tdo drasticos quanto os previstos por Karl Marx - com a implantacéo de
uma ditadura do proletariado como reac¢do as contradicdes do sistema capi-
talista —, pode-se dizer que houve grande melhoria nas condicdes de traba-
lho, sobretudo em funcio da capacidade de organizacio e da pressio exer-

cida por sindicatos.



2. Nao confunda

O direito ao trabalho nfio é uma garantia de emprego para todo mundo, e
sim uma perspectiva de que qualquer um que deseje possa encontrar uma
oportunidade com remuneracio adequada e condi¢cdes salubres. Dessa for-
ma, a partir da atividade laboral, as pessoas poderdo encontrar condicdes
de vida compativeis com a no¢do de dignidade humana.

Também n#o se trata de abolir as funcdes insalubres ou perigosas. Ha
certos tipos de trabalho que sdo imprescindiveis para a sociedade e, portan-
to, sdo necessdrias pessoas para realizd-los. O direito previsto no art. 239,
nesse caso, vai se aplicar as protecdes e cautelas indispensaveis, a um adi-
cional remuneratério compativel com o risco corrido e aos prejuizos sofri-
dos, entre outras protecdes aos empregados nessas atividades.

O direito de livre escolha do trabalho ndo implica a concesséo de licenca
para qualquer um exercer qualquer atividade. Ha profissdes regulamenta-
das pelo bem da coletividade - a medicina, por exemplo, requer formacéo
especifica, pelo impacto que seu exercicio provoca na vida de terceiros. Da
mesma maneira, exige-se que pilotos de avido passem por processo rigo-

roso de capacitacio.

3. Saiba mais

Como j4 argumentamos, o mundo moderno evoluiu de modo que o tra-
balho remunerado passou a ser um dos principais meios de sustento. As
pessoas vendem a sua for¢a de trabalho para as empresas e organizacoes,

recebendo, como contrapartida, um saldrio. Com esse dinheiro, adquirem



os bens e servicos necessarios para a manutencéo de seu bem-estar e de um
padrio de vida minimamente aceitével.

Sem a possibilidade de trabalho, muitas pessoas nfo tém alternativa e
acabam na miséria, vivendo da mendicancia, ou derivam para atividades
ilegais, como o roubo, o contrabando, o trafico de drogas, etc. Néo se afirma
aqui que o crime é provocado exclusivamente pela falta de postos de tra-
balho, mas estudos ja demonstraram que existe uma correlacio clara e in-
versa entre o nivel de emprego e de desenvolvimento econoémico e as taxas
de criminalidade.

0 acesso ao mercado de trabalho néo vale nada se as condicbes laborais
néo forem aceitdveis. Por sua vez, a protecéo contra o desemprego é funda-
mental para que a liberdade de escolha do trabalhador possa ser real. A Or-
ganizacéo Internacional do Trabalho (OIT) é uma agéncia das Na¢des Unidas
voltada para “promover oportunidades para que homens e mulheres pos-
sam ter acesso a um trabalho decente e produtivo, em condicoes de liberda-
de, equidade, seguranca e dignidade” (OIT, 2021a). O trabalho decente, isto
é, com as caracteristicas mencionadas pela OIT, é fundamental para a supe-
racdo da pobreza e para a reducio das desigualdades sociais.

O trabalho digno também contribui para o desenvolvimento sustentéavel
(oferece alternativa as praticas predatérias e insustentaveis) e facilita a go-
vernabilidade democréatica (promove condicdes basicas aos cidados e, como
consequéncia, diminui a probabilidade de instabilidades politicas e revoltas
populares).

0 direito ao trabalho também potencializa o direito 4 ndo-discriminacéo

(é comum a existéncia de preconceito contra os “desocupados” ou “vadios”)



e a liberdade de associacéo, além de outros direitos sociais e econémicos.
O direito ao trabalho é uma parte fundamental da DUDH, inclusive pelo seu
papel de inter-relacionar e integrar outros direitos. Por isso, sua néo exis-

téncia afetaria todo o conjunto de direitos.

4. Veja como é no Brasil

O Brasil vive uma conjuntura complexa, marcada por desafios e dificul-
dades de varias ordens. A trajetéria de seu processo de industrializacéo,
bem como diversos outros elementos histéricos, trouxe uma situacéo de
trabalho precdrio e instavel. Por décadas o pais conviveu com taxas eleva-
das de desemprego — caracterizadas como estruturais, justamente por se
revelarem um elemento produzido pelo préprio sistema, e ndo como algo
momentaneo ou como efeito de uma situacéo adversa.

O contexto de baixa formacéo causado pelos enormes desafios do pais
com relacio a educacéo cria e reforca o descompasso entre os empregos dis-
poniveis e os niveis de capacitacfio dos trabalhadores desempregados. Essa
conjuntura néo se deve a uma situacéo especifica que afeta negativamente
a economia, como uma recessio episédica, mas sim a fatores de mais longo
prazo. E uma ordem de coisas muito dificil de ser revertida.

No Brasil, 41,1% da forca de trabalho esta na informalidade (GARCIA,
2020), em atividades sem qualquer tipo de protecio ou garantia de remune-
racdo minima. Mais de 1/3 dos trabalhadores do pais (27 milhdes de pes-
soas) recebe apenas o saldrio minimo.

Normativamente, contudo, como em relacéo a outros direitos, o pais os-

tenta uma estrutura juridicamente adequada, para ndo dizer de vanguarda.



A Constituicdo Federal inseriu o valor social do trabalho como um dos fun-
damentos da Republica (art. 12). No seu art. 62, definiu o trabalho como um
direito social. E, nos arts. 72 ao 11, sdo detalhadas diversas protecdes ao tra-
balho, que vio muito além do disposto na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos. O art. 72, por exemplo, define como direitos dos trabalhadores

urbanos e rurais:

I -relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa (com previsdo de indenizacio compensaté-
ria, dentre outros direitos);

II - seguro-desemprego;

III - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado e
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador
e de suafamilia, abrangendo moradia, alimentacéo, educacéio, sat-
de, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periédicos que lhe preservem o poder aquisitivo;

V - piso salarial proporcional & extenséo e a complexidade do
trabalho;

VI - irredutibilidade do salério;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior ao minimo, para os que
percebem remuneracéo variavel;

VIII - décimo terceiro salério;

IX - remuneracédo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecdo do saldrio na forma da lei, constituindo crime sua
retencio dolosa;

XI - participacdo nos lucros, ou resultados;

XII - saldrio-familia;

XIII - duracéo do trabalho normal néo superior a oito horas

diarias e quarenta e quatro semanais;



XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em tur-
nos ininterruptos de revezamento;

XV - repouso semanal remunerado;

XVI - remuneracéo do servico extraordindrio superior, no mi-
nimo, em cinquenta por cento 4 do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o saldrio normal;

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do sala-
rio, com a duracéo de cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade;

XX - protecédo do mercado de trabalho da mulher;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servico;

XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de sadde, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracéo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convencées e acordos coletivos de
trabalho;

XXVII - protecdo em face da automacéo;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empre-
gador, sem excluir a indenizacéo a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os traba-
lhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extin-
cdo do contrato de trabalho;

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fun-
coes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil;



XXXI - proibicdo de qualquer discriminac¢éo no tocante a sala-
rio e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicéo de distin¢édo entre trabalho manual, técnico
e intelectual ou entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalu-
bre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condicéo de aprendiz, a partir de qua-
torze anos;

XXXIV -igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo

empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

A Constituicéio prossegue, ainda, tratando do direito de criacio de sindi-
catos e dalivre associacéo a eles (art. 82). Como se pode perceber, a protecéo
ao trabalho e ao trabalhador proporcionada pelos dispositivos constitucio-
nais é bastante ampla e vai muito além do disposto no art. 232 da Declara-
cdo Universal dos Direitos Humanos. Infelizmente, entretanto, a realidade
dainformalidade deixa muitos dos trabalhadores fora dessas protecdes. Por
isso, néio raras vezes, quando aprendendo sobre a Constituicéo, as criancas

falam: “queria morar nesse pais...”



ARTIGO 24°

Toda pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres, especialmente,
a uma limitacao razoavel da duracao do trabalho e a férias perio-

dicas pagas.

1. Entenda

A Declaracéo Universal prevé o direito ao repouso e ao lazer de modo
complementar ao direito ao trabalho. O art. 72 do Pacto Internacional sobre
os Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966) traz redacéo semelhante,
incluindo ambos os direitos no mesmo dispositivo.

Nos termos do art. 242 da DUDH, as condicdes de trabalho devem permi-
tir o lazer e o repouso como um direito a ndo ser sobrecarregado.®® A parte
final do artigo inclui no direito ao lazer e ao repouso a limitagdo razoavel
das horas de trabalho e as férias remuneradas periddicas.

A Convencéo da OIT n? 1/1919, fruto da primeira reunido da organizacéo,
determinou limites especificos para jornadas de trabalho: 8 horas diarias
e 48 horas semanais. Por sua vez, a Convencéo da OIT n? 52/1936 fixou pe-

riodicidade anual para as férias remuneradas. A Declaracdo Universal, no

30 Ha muitos motivos pelos quais alguém pode ndo ter momentos de lazer e de
descanso. A Declaracéo Universal tenta garantir esse direito por varias frentes:
exige previsao trabalhista (art. 24°), defende um padréo de vida que permita o
bem-estar (art. 25°) e incentiva a participagao cultural dos individuos (art. 27°).



entanto, ndo trouxe regras especificas e falou apenas em férias periddicas
e em limite razodvel na quantidade de horas de trabalho. Isso permitiu que
cada Estado regulamentasse a questdo de acordo com sua organizacio e
com seus recursos, ja que as convencdes da OIT sdo de adocéio facultativa.®

No século XXI, a OIT segue engajada no tema do limite de horas de tra-
balho, tanto que, em 2009, publicou um estudo comparado completo sobre
o tema. Apontou, assim, um “amplo consenso de que a semana de 40 horas
constitui o nivel apropriado” e a “adverténcia da literatura sobre satde e se-
guranca contra jornada regular de trabalho superior a 50 horas por semana”
(LEE; MCCANN; MESSENGER, 2009). Entre o ideal de 40 horas e o nivel de
insalubridade de 50, os paises ao redor do globo vio buscando elevar os
niveis de realizacéio do direito humano a repouso e a lazer.

0 tema das férias remuneradas periddicas, por sua vez, foi objeto de Con-
vencéo da OIT pela primeira vez em 1936, na Convencéo n® 52 — também an-
tes da Declaracéo Universal —, que estabeleceu a periodicidade anual. O mi-
nimo inicial de 6 dias uteis de férias por ano de trabalho foi aumentado pela
Convencdo n? 132/1970 para um minimo de 3 semanas por ano. Até 2020,
38 paises haviam ratificado a Convencéo n® 132, incluido o Brasil. No en-
tanto, China, India e Estados Unidos nfo ratificaram esse texto, o que certa-
mente coloca em xeque a garantia de direito a férias remuneradas para boa

parte da populacdo mundial.

31 Embora nossa Constituicdo assegure regras de limitacéo de jornada de trabalho, o
Brasil, por exemplo, no ratificou a Convengéo da OIT n° 1/1919. Houve ratificagcao
brasileira das Convengdes da OIT n° 52/1936 (em 1938) e 132/1970 (em 1998), que
tratam sobre férias.



2. Nao confunda

Embora o repouso e o lazer sejam assegurados como um direito humano
fundamental, o que inclui limites de jornada e férias remuneradas perio-
dicas, o seu exercicio se ajusta aos termos dos contratos de trabalho cele-
brados. Ndo pode, assim, ser usufruido da maneira que o trabalhador bem
entender.

E valida, por exemplo, a prestacéo de servico extraordinario (desde que
acordada entre empregado e empregador), mesmo que o limite de jornada
diaria seja ultrapassado. Conforme legislacio brasileira, desde que haja con-
cordancia do trabalhador, sistemas de compensacéo de jornada néo ferem o
direito a limitacdo de horas de trabalho; o mesmo vale para a prestacéo nio
habitual de até 2 horas extras didrias (além do limite de 8 horas).

Da mesma forma, o direito a férias remuneradas periddicas ndo impede
que o momento especifico de férias seja definido pelo empregador ou que
haja a transformacéo de parte dessas (até 10 dias, no Brasil) em abono pe-
cuniario (a chamada “venda das férias”). Tudo isso é valido se o trabalhador
estiver de acordo, sem qualquer violacio ao direito a repouso e a lazer asse-

gurado pela Declaracéo Universal.

3. Saiba mais

As condicdes de trabalho registradas nas primeiras industrias, entre os
séculos XVII e XIX, eram extraordinariamente precarias. Relata-se que ha-
via jornadas de 80 horas semanais (uma média de mais de 10 horas por dia,

todos os dias da semana), sem direito a férias remuneradas. Nessa situacéo,



levando-se em conta também os baixos saldrios, é evidente que o trabalha-
dor nfio tinha como viabilizar seu direito ao repouso e ao lazer.

O direito do trabalho surgiu como consequéncia dos primeiros movimen-
tos operdrios organizados que se opuseram a essa situacfio precdria e exi-
giram o seu aprimoramento. Isso criou presséo politica e, em seguida, o es-
tabelecimento de leis protetivas dos trabalhadores, entre elas normas que
estabeleciam limites de horas de trabalho e direitos como férias remune-
radas periddicas.

A OIT é uma organizacéio de vanguarda tanto no que toca a afirmacéo
internacional dos direitos sociais quanto na sua consagracéo. O tema do
direito dos trabalhadores a repouso e a lazer foi um dos primeiros temas
priorizados por essa organizacéo internacional.

Ja na sua primeira convencéo, em 1919, a OIT estabeleceu a jornada ma-
xima de 8 horas por dia para a industria e 48 horas semanais. Em 1935, na
sua Convencéo n® 47, a OIT passou a limitar a jornada semanal a 40 horas
- uma jornada reduzida até em relacéo a hoje fixada no Brasil pela Constitui-
cdo de 1988, que é de 44 horas. Em 1962, dada a baixa adesio a Convencéo
n? 473%a OIT lancou a “Recomendacéo de Reducéo da Jornada de Trabalho”,
na qual defendia que as 40 horas semanais deveriam ser alcancadas “por
etapas, se necessario”.

Apesar da antiguidade das normas que buscam viabilizar o repouso e

o lazer, ha obstaculos nada despreziveis para a efetivacio desses direitos.

32 Atéjulho de 2020, apenas quinze paises haviam ratificado a Convencéao n° 47 da OIT,
de 1935 (RATIFICATIONS, [2011]).



0 texto elaborado pela ONU em comemoracéo dos 70 anos da Declaracéo
Universal lembra que hd até uma palavra em japonés para “morte por sobre-
carga de trabalho” (karoshi). Naquele pais oriental, famoso pelas longas roti-
nas laborais, a OIT registrou a morte de um funciondrio de uma companhia
de processamento de alimentos por ataque cardiaco aos 34 anos, enquanto
cumpria uma jornada de 110 horas semanais. Também no Japio, relata-se
a indenizacfo a uma viiva de um funciondrio morto aos 58 anos depois de
ter trabalhado 4.320 horas anuais, em jornada de trabalho equivalente a
16 horas por dia.

Mesmo em paises em que vigoram normas protetivas aos trabalhadores,
como o Brasil, verifica-se uma deterioracio recente das condicGes laborais
e, especialmente, do direito a descanso e a lazer. A substituicédo de vinculos
formais de emprego por contratos de prestacdo de servicos — a “pejotiza-
céo” — afasta direitos legais mesmo nos paises em que eles sdo assegurados.
A partir do momento em que se contorna a caracterizacio dos trabalhado-
res como tais, eles nio podem usufruir de normas protetivas como as que
estabelecem limites de horas e férias remuneradas.

E o caso, em muitos paises, de alguns dos setores mais modernos da eco-
nomia, como os servicos prestados e contratados por meio do uso de apli-
cativos. Numa época em que o uso de servicos prestados por aplicativos de
economia compartilhada populariza-se enormemente, muitas vezes os tra-
balhadores vinculados a essas plataformas, por ndo serem considerados em-
pregados, ndo gozam de protecdes a seus direitos a repouso e a lazer.

Em 2020, uma discusséo judicial foi iniciada na Califérnia porque uma

lei daquele estado obrigou empresas como a Uber a reclassificar os pres-



tadores de servicos como empregados (ARBULU, 2020). No mesmo ano, no
Brasil, durante a pandemia do coronavirus, os trabalhadores de servigos de
entrega por meio de aplicativos iniciaram um movimento inédito em busca
do reconhecimento de direitos trabalhistas (RIBEIRO, 2020).

Outra situacfio precaria que é objeto de preocupacdes em todo o mundo
é a dos trabalhadores migrantes. E muito comum o trabalho informal e até
indocumentado por parte de migrantes, que ficam, assim, sem direito a re-
pouso e a lazer, mesmo nos paises que os asseguram aos trabalhadores em
geral. A Convencéo sobre a Protecéo dos Direitos Humanos de Todos os Tra-
balhadores Migrantes (ONU, 1990) é voltada a assegurar a eles os mesmos
direitos dos nacionais do Estado de emprego, mas foi ratificada por apenas
54 paises. Esse é um tema muitas vezes correlacionado com o dos refugia-
dos e até o do trafico de pessoas.

Cabe alertar, por fim, que todas essas tendéncias contemporianeas mos-
tram uma necessidade cada vez mais clara de tratar do direito dos traba-
lhadores - e em especial do direito a repouso e a lazer — no nivel internacio-
nal. O processo de globalizacdo faz com que empresas possam se instalar
fora de seus paises de origem se isso representar normas menos protetivas
para os trabalhadores (e, portanto, mais lucrativas para as empresas). Se
apenas alguns paises assegurarem melhores niveis de protecdo aos direi-
tos dos trabalhadores, até mesmo em pontos como limitacdo de horas e fé-
rias remuneradas, esses direitos certamente néo se difundiréo a ponto de

alcancar todos os seres humanos.



4. Veja como é no Brasil

A Constituicido de 1988 menciona o lazer entre as necessidades vitais ba-
sicas que devem ser viabilizadas com o saldrio minimo (art. 72,IV). Embora
distante da realidade, dada a dificuldade de assegurar um valor digno do
saldrio minimo, o direito ao lazer ajuda a sustentar essa que é uma das prin-
cipais regras protetivas dos trabalhadores brasileiros.

Além disso, a Constituicdo brasileira vigente também prevé, no mesmo
art. 79, a “duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de hordrios e a redu-
cdo da jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho” (inci-
so XIII), a “jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininter-
ruptos de revezamento, salvo negociacéo coletiva” (inciso XIV), o “repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos” (inciso XV) e tam-
bém o “gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais
do que o salario normal” (inciso XVII).

Dessa maneira, o Brasil assegura o direito a limitacio de horas de traba-
lho, embora néo seja signatdrio das convencdes da OIT e fixe limite semanal
de 44 horas de jornada, quantidade superior as 40 horas estabelecidas pela
Convencédo da OIT n? 47/1935. Também assegura o direito a férias perio-
dicas (anuais) remuneradas, prevendo uma remuneracio pelo menos um
terco superior a normal (o chamado “terco de férias”).

Além das regras constitucionais, o Brasil possui uma norma protetiva
antiga e relativamente generosa com o trabalhador, a Consolidacéo das

Leis do Trabalho (CLT). Apesar de reformas recentes que a tornaram menos



protetiva, ela segue assegurando com grande clareza, desde 1942, que “a
duracio normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade
privada, nédo excedera de 8 (oito) horas didrias, desde que n#o seja fixado
expressamente outro limite” (art. 58), e que “todo empregado terd direito
anualmente ao gozo de um periodo de férias, sem prejuizo da remuneracao”
(art. 129).

O problema brasileiro, assim, ndo é tanto o de auséncia de direitos asse-
gurados formalmente, mas o de sua efetivacéo, nos casos concretos. Apesar
de uma estrutura poderosa de fiscalizacédo das normas do trabalho, envol-
vendo o Ministério Piblico do Trabalho e uma Justica do Trabalho bastante
bem desenvolvida, o trabalho informal - e, portanto, sem observancia das
garantias legais - é um grave problema do pais.

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em
2019 o trabalho informal foi identificado como principal ocupacéo de 41,1%
dos brasileiros. Em 21 estados, o trabalho informal supera 40%; e, em 11,
supera 50%. Apenas nos casos de Santa Catarina e do Distrito Federal a
quantidade de pessoas na informalidade é menor que 30% (GARCIA, 2020).
Com essa imensa quantidade de brasileiros no trabalho informal, assegu-
rar a todos o direito a descanso e a lazer é ainda um objetivo distante. De
todas as palavras do art. 249, certamente as trés que devem estar no foco

em nosso pais sdo as primeiras: “toda pessoa”.



248 -

ARTIGO 25°

1. Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente
quanto a alimentacao, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia
médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem di-
reito a seguranca no desemprego, na doencga, na invalidez, na viu-
vez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsistén-

cia por circunstancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e assisténcia es-
peciais. Todas as criancgas, nascidas dentro ou fora do matriménio,

gozam da mesma protecéao social.

1. Entenda

Platdo (2004), em A Republica, j4 compreendia que o Estado surgia das
necessidades da humanidade: ninguém ¢é autossuficiente e todos precisam
de muitos recursos para viver bem. Os seres humanos sempre se preocupa-
ram, em primeiro lugar, com necessidades econémicas (comida, bebida, ves-
timenta, habitacéo), geralmente extraidas do ambiente. Apés o dominio da
agricultura, no entanto, o excedente de alimentos permitiu que parte das
pessoas pudesse dedicar-se a outras atividades néo relacionadas com a bus-

caporitens de primeira necessidade. A partir de entfio, surgiu a comunidade



politica, que trouxe uma melhor organizacio da diviséo de tarefas e da dis-
tribuicdo das riquezas produzidas pelo grupo. Para muitos, é justamente
essa melhoria no padréo de vida dos cidaddos - que ndo poderiam usufruir
de certas riquezas se estivessem sozinhos ou em familias — que justifica a
existéncia do Estado (comunidade politica).

0 art. 252 da Declaracio Universal reitera a garantia de que todos os
seres humanos, vivendo em comunidade, tém direito a um padréo de vida
adequado para si proprios e para seus nicleos familiares. O dispositivo uti-
liza a terminologia “padréo de vida” para referir-se ao proveito de bens e
servicos essenciais relacionados a saude e ao bem-estar (alimentacéo, ves-
tudrio, habitacéo, cuidados médicos, servicos sociais indispensdveis). Em
outras palavras, a Declaracéo Universal define um nivel abaixo do qual nin-
guém deve estar.

O direito de viver livre da extrema pobreza e do medo ji aparecem no
preambulo da Declaragdo Universal (“advento de um mundo em que os se-
res humanos sejam livres de falar e de crer, libertos do terror e da miséria”)
e, posteriormente, o mesmo tema foi aprofundado em outro documento da
ONTU, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966). A pobreza, ou a caréncia de necessidades bdsicas, coloca muitos dos
outros direitos listados na Declaracéo Universal fora do alcance das pessoas.

Além disso, o artigo desdobra-se para abranger situacdes em que, devido
a algum acidente ou circunstancia especifica, as pessoas deixam de prover,
por si proprias, essas necessidades bdsicas. Nesse sentido, estabelece o di-

reito a seguranca em caso de desemprego, doencga, invalidez, viuvez, velhice



ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia. A tradicdo de amparo a
pessoas que passam por situacdes de perda ocasionadas por fatos fortuitos
é milenar e estd presente, de uma forma ou de outra, em todas as culturas
humanas - como, por exemplo, na recomendacéo da Lei de Moisés, presente
na tradicéo judaico-cristé, do cuidado para com as vidvas e os érfios.

O padréo de vida previsto no art. 252 pode ser aferido com a proposta
do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH). Esse indicador, desenvolvido
pelos economistas Amartya Sen (indiano) e Mahbub ul Haq (paquistanés)
e adotado desde 1993, é composto a partir de dados de expectativa de vida
ao nascer, educacio e PIB*® per capita. Embora seja praticamente impossi-
vel criar uma medida que capte, em sua complexidade, o nivel de desenvol-
vimento humano, o IDH ji é mais amplo e melhor do que um medidor ex-
clusivamente econdmico (como o PIB). O indicador também ajuda a avaliar
e a comparar as melhorias no bem-estar humano - o que nfo é medido néo
pode ser administrado — e chamar a atencéo para questdes relativas ao tema.

O trabalho de Amartya Sen, particularmente, destaca que aliberdade néo
deve figurar apenas como um direito tedrico, mas sim representar o acesso
e a oportunidade de desfrutar das coisas as quais as pessoas ddo importan-
cia. Como economista, construiu grande parte de sua obra a partir de pes-
quisas sobre a escolha social e a prépria capacidade de optar. Sen (1999)
trabalhou a nocdo de que a expansdo e o aumento da liberdade eram es-

senciais para o desenvolvimento — que, portanto, ndo deveria ser medido

33 0 Produto Interno Bruto (PIB) é a medida de tudo o que é produzido ou oferecido
como servigco em determinada economia durante um periodo. Quando se fala em PIB
per capita, procede-se a divisdo do valor total do PIB pela populacéo existente.



somente através de indicadores econdmicos. Seu trabalho sobre essa asso-
ciacfo entre desenvolvimento e liberdade rendeu-lhe varios prémios, entre
eles o Prémio Nobel de Economia, em 1998. Confrontando essa nocédo com
o disposto no art. 252, tem-se que o padréo de vida adequado, com o acesso
a bens e servicos que as pessoas valorizem, bem como a seguranc¢a de man-
ter esse padrido mesmo diante de eventos adversos, é um direito também
de liberdade.

O art. 25 finaliza ressalvando a maternidade e a infancia como condi-
¢des que requerem cuidados e assisténcia especiais. Ndo estamos aqui tra-
tando de situacdes adversas, como a perda de um emprego, mas de situa-
coes em que o individuo se encontra fragilizado e mais vulnerdvel. Durante
a gravidez, o pds-parto e a primeira infancia da crianca, as mées ficam par-
ticularmente sobrecarregadas com o cuidado do bebé e com a sua prépria
saude. Muitas vezes, precisam compatibilizar essa situacdo com a necessi-
dade de continuar trabalhando. J4 as criancas, em todas as tradicdes, sdo
consideradas vulneraveis e carentes de protecio por parte dos adultos de
sua comunidade, a comecar, evidentemente, pelos seus pais — embora exis-
tam variacdes quanto aos tipos de amparo e aos limites da infancia.

Em termos coletivos, o art. 252 traz a dimenséio de que nenhum povo, em
nenhum caso, poder4 ser privado de seus meios de subsisténcia, o que tam-
bém estd expresso no Pacto Internacional sobre os Direitos Econdémicos, So-
ciais e Culturais (BRASIL, 1992a), de 1966.

O artigo entra em assunto controverso para algumas tradicdes religiosas,

a questdo dos filhos fora do casamento. Essas criancas, que muitas vezes sio



tratadas por nomes pejorativos, como bastardos, sdo muitas vezes abando-
nadas a sua proépria sorte, até mesmo por aqueles que teriam a obrigacio

mais priméaria de cuidado para com elas - seus pais.

2. Nao confunda

Embora muitas pessoas interpretem o artigo como um incentivo a igual-
dade econémica, néo é disso que se trata. A esséncia do art. 252 dialoga com
a nocéio de condi¢des minimas, de padrdo minimo, de acesso a necessida-
des bdsicas, como alimento, moradia e saide. No caso especifico da alimen-
tacéo, por exemplo, o principal problema nio envolve a producéo, e sim o
compartilhamento. Diversos especialistas afirmam que ha no planeta pro-
ducéo suficiente de alimentos para toda a humanidade. Ainda assim, mais
de 800 milhdes de pessoas continuam padecendo de fome crénica por con-
ta de uma distribuicdo desigual de riqueza e recursos.

0 art. 252 néo determina que se distribua comida gratuitamente para
todos. Contudo, a comunidade politica tem um compromisso moral de agir
proativamente para garantir esse direito e de ndo piorar a situacio - impe-
dindo o acesso a alimentos adequados, expulsando as pessoas de suas ter-
ras, destruindo culturas ou criminalizando a pobreza. Cabe aos governos
evitar que servicos privados de 4gua comprometam o acesso igual a fontes
de agua suficientes, seguras e aceitaveis, por exemplo.

Mesmo considerando a dimensio ampliada desse nivel minimo adequado
para sobrevivéncia, tal qual indicadores como o IDH, o art. 252 se refere dire-

tamente a padrao de vida, o que consiste em questdes materiais. O conceito



de qualidade de vida, que envolve temas mais subjetivos, como lazer, recur-
sos culturais, saude mental, ndo é abrangido diretamente por esse artigo, em-

bora esteja presente em outros dispositivos da Declaragdo Universal.

3. Saiba mais

Como ja mencionado, viver em comunidade deve ser melhor do que viver
isoladamente. Do contrdario, seria racional que as pessoas decidissem vi-
ver por sua propria conta. Essa deciséo pelo coletivo passa por um pacto de
néo agressio mutua (nocdo desenvolvida pelos tedricos do contrato social),
mas também pela nocéo de que a comunidade politica possibilitard uma
condicdo minima de sobrevivéncia as pessoas, relacionada & nocéo de dig-
nidade humana. O direito afirmado no art. 252 coloca o individuo como su-
jeito central do desenvolvimento econdmico e social e como referéncia em
torno da qual se devem orientar as politicas publicas.

Dignidade é um conceito iluminista que sempre permeou a elaboracéo
de declaragées de direitos e muitas das Constituicdes dos paises modernos.
Trata-se de um fator pessoal e indivisivel, o direito de ser um fim em si mes-
mo e nunca um meio, como explicitou o filésofo Immanuel Kant (2007). Para
que possam preservar sua dignidade, as pessoas necessitam ter acesso a
condi¢cdes minimas adequadas de sobrevivéncia. Caso contrario, submetem-
-se a situacdes inadmissiveis, como aceitar trabalho em condi¢6es andlogas
a escravidéo, por falta de outras opcdes para garantir seu sustento e o de
sua familia.

Compreendendo-se os direitos humanos como um sistema no qual a reti-

rada de uma parte afeta e prejudica todas as outras, a auséncia desse padréo



minimo adequado de sobrevivéncia compromete o acesso a varios outros di-
reitos. Em termos da piramide proposta por Abraham Maslow, pode-se dizer
que o art. 252 trata de niveis mais bdsicos - necessidades fisiolégicas e de se-
guranca — sem 0s quais é impossivel construir os niveis superiores. Afinal,
uma piramide néo fica em pé sem as suas bases.

A pobreza é o maior assassino global, segundo a Organizacdo Mundial
da Satude (PIOVESAN, 2014, p. 38). Sua influéncia destrutiva perpassa todos
os estagios da vida humana. Desenvolvimento econémico e padréo de vida
minimo adequado estéo relacionados com o grau de liberdade de que as
pessoas desfrutam - a melhoria nesses quesitos é uma expanséo das liber-
dades reais (SEN, 1999). Viver a salvo da necessidade é um direito e uma
contribuicio para que a sociedade viva em paz. Para o pensador Celso Lafer
(2008, p. 76), o direito previsto nesse artigo “representa uma denegacio do
indiferentismo moral que aceita passivamente como um dado inalteravel a
miséria e pobreza”.

A pobreza, em si, é uma violacéio de direitos humanos. O preaAmbulo da
Carta da ONU defende a alteracédo dessa realidade ao tratar do estabeleci-
mento de condicdes para a promocio do progresso social e de melhores con-

dicdes de vida para as pessoas, no contexto de uma liberdade ampla.

4. Veja como é no Brasil

A Constituicéo brasileira de 1988 configura um Estado de bem-estar so-
cial. Muito propriamente, foi batizada por Ulysses Guimaries, o presidente
da Assembleia Nacional Constituinte, de Constituicfo Cidada. Os constituin-

tes, inspirados por experiéncias europeias, definiram um Estado com forte



papel assistencial, com o objetivo de garantir padrdes minimos de educacéo,
saude, habitacéo, renda e seguridade social a todos os brasileiros e brasilei-
ras. Isso aparece na Constituicio de diversas formas.

No preambulo constitucional, afirma-se que o Estado entfo fundado deve-
ria ser destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais (antes dos indi-
viduais), bem como a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualda-
de e a justica. Seguem-se os direitos fundamentais, inscritos no Titulo I da
Constituicéo. No art. 12, define-se como fundamento da Republica, entre ou-
tros, a dignidade da pessoa humana. O art. 32 lista os objetivos fundamentais
da Republica: “I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria; II - garan-
tir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacéo
ereduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo”. O art. 6° estabelece como direitos sociais a educacéo, a
saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguran-
ca, a previdéncia social, a protecio 4 maternidade e 4 infancia, a assisténcia
aos desamparados. O constituinte brasileiro estabeleceu um programa ou-
sado de promocéo do bem-estar dos cidadéos brasileiros e de assisténcia es-
tatal para realizacdo desse patriménio minimo de fruicéo de bens e direitos.
Mas, em um pais em vias de desenvolvimento, marcado por grandes desigual-
dades sociais, os brasileiros assistem a realidades ainda muito distantes do
ideal previsto no texto constitucional.

Desde a aprovacédo da Constituicéo, alternam-se, no governo federal, vi-

soes politicas distintas. Por um lado, ha vertentes que compreendem que



o Estado faz pouco e que, portanto, seria necessdria uma atuagio maior,
até em termos de gasto publico, independentemente do que isso represen-
te quanto a situacéo fiscal. Por outro, estdo visdes que aspiram a uma me-
nor intervencéo governamental, por entenderem que, na verdade, o Estado
drena recursos com os quais a sociedade seria capaz de se auto-organizar
melhor para o atendimento de suas necessidades. Note-se que ambas com-
partilham a nocéo de que um padréo de vida adequado é fundamental para
todos. Divergem, contudo, quanto aos meios para que isso se realize, sobre-
tudo em termos do que se espera da participacéo estatal.

Na atualidade, o Brasil ocupa uma posicéo intermedidria no ranking do
IDH. Em 2019, o pais ficou na 842 posicéio, em um conjunto de 189 paises e
territdrios. O relatério destacou como extremamente prejudiciais os altos
niveis de desigualdade brasileiros, com os 10% mais ricos recebendo mais
de 40% da renda total do pais em 2015 (PNUD, 2019). Estimativas da ONU
indicam que pelo menos 9 milhdes de brasileiros convivem com a fome dia-
riamente. Desses, 7 milhdes nfio tém sequer a perspectiva de quando sera
sua proxima refeicdo (PNUD, 2019).

Em relacdo ao direito a alojamento, que também integra o nivel de vida
suficiente a ser assegurado segundo a DUDH, pesquisa publicada em 2019,
realizada pela Associacédo Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias, em
conjunto com a Fundagéo Getulio Vargas, mostra que o déficit de moradias
cresceu 7% entre 2007 e 2017, atingindo 7,78 milhdes de unidades habita-
cionais. Integram a realidade brasileira os casos de multiplos nucleos fami-
liares que dividem a mesma casa, moram em corticos ou favelas e, especial-

mente, o peso excessivo que o aluguel passou a ter no or¢amento doméstico.



No campo da saide, embora o Sistema Unico de Saude (SUS), de acesso
universal e gratuito, represente uma grande conquista para o Brasil, perma-
necem desafios, como a fragmentacéo, descentralizacéo e regionalizacéo da
rede de assisténcia, além da inadequacfo no processo de acolhimento e de
atencéo a grupos especificos. Também persistem fortes assimetrias regio-

nais. Na pratica, ainda prevalece um acesso seletivo, focalizado e excludente.



258 -

ARTIGO 26°

1. Toda pessoa tem direito a educacao. A educacao deve ser gra-
tuita, pelo menos a correspondente ao ensino elementar e funda-
mental. O ensino elementar é obrigatdério. O ensino técnico e pro-
fissional deve ser generalizado; o acesso aos estudos superiores
deve estar aberto a todos em plena igualdade, em funcéao do seu

mérito.

2. A educacao deve visar a plena expansao da personalidade hu-
mana e ao reforgo dos direitos do Homem e das liberdades funda-
mentais e deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade
entre todas as nacodes e todos os grupos raciais ou religiosos, bem
como o desenvolvimento das atividades das Nacdes Unidas para a

manutencéao da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de

educacao a dar aos filhos.

1. Entenda

O art. 262 é o mais extenso de toda a Declaracéo Universal, com suas 127
palavras organizadas em 3 itens. Além disso, ele usa termos mais enfaticos

do que os utilizados para os demais direitos sociais (arts. 222 a 272), sem



dar tanto espaco ao principio de realizacéo do direito nos limites das capa-
cidades organizacionais e materiais de cada Estado. A Declaracio Universal
deixa transparecer, assim, uma certa prioridade ao direito 4 educacio no
rol dos direitos sociais, sendo importante atentar para o conteudo e as prin-
cipais ideias de cada um de seus 3 itens.

0 item 1 do art. 269, que assegura o direito a educacéo, sua gratuidade
pelo menos nos graus elementar e fundamental e sua obrigatoriedade no
nivel elementar, nfio diz respeito apenas a educacio de criancas. O texto
explicativo da ONU sobre esse dispositivo relata o caso do queniano Kimani
Ng’'ang’a Maruge, um bisavo de 84 anos que se matriculou na primeira série
em 2002, entrando para o livro dos recordes como a pessoa mais velha a se
matricular no ensino primario (ARTIGO 26..., 2018). Ja a parte final do pri-
meiro item, relativa 4 educacéo profissional e superior, mostra que se deve
buscar democratizar o acesso a esses niveis, observando, quanto a superior,
uma légica ligada ao mérito, e ndo a franca universalizacio.

No item 2, destacam-se as ideias de pleno desenvolvimento (“plena ex-
pansdo da capacidade humana”), educacéo para os direitos humanos e para
a cidadania, além da referéncia direta ao papel da educacéo nas atividades
das Nac¢des Unidas em prol da paz. A nocdo de “pleno desenvolvimento” apa-
rece ndo apenas no art. 262, mas também no art. 292 da Declaracéo Univer-
sal, além de ser vinculada a educa¢do também logo no inicio do art. 13 do
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966).
Essa insisténcia nfo é de modo algum casual, sendo a nocdo de pleno de-
senvolvimento da personalidade humana central para a compreenséo da

educacéo como direito humano. Uma educac¢io simplesmente mecinica ou



“

profissionalizante”, que néo alcance a dimensio do desenvolvimento inte-
gral da pessoa, néo realiza efetivamente esse direito.

Ao indicar o papel da educagdo nas atividades da ONU em prol da paz, a
Declaracgdo Universal dd uma dica da razéo pela qual esse artigo é o mais
extenso e um daqueles que recebe maior énfase em todo o texto: a DUDH
em si é uma iniciativa educacional. Para reforcar tal concluséo, é util perce-
ber que, antes mesmo dos considerandos, consta que, apés a proclamacéo
da Declaracdo Universal, a Assembleia Geral solicitou aos paises membros
que o texto fosse publicado “para que ele fosse divulgado, mostrado, lido e
explicado, principalmente nas escolas e em outras instituicées educacio-
nais, sem distincdo nenhuma baseada na situagdo politica ou econdémica
dos paises ou Estados”.

Finalmente, o item 3 do art. 26° diz respeito a uma interessante - e por
vezes negligenciada - dimensé&o de abstenc¢do do direito a educacio, ou seja,
ao fato de que esse direito pode embasar uma exigéncia de néo intromissio
do Estado na vida privada. Essa dimensédo, ao assegurar aos pais a priori-
dade na escolha do género de educacéo a ser ministrada a seus filhos, “exige
que néo haja intromisséo e eventual introjecéo de um tnico valor ou ponto

de vista nos educandos” (RAMOS, 2020, posicdo 21.658).

2. Nao confunda

Emboraoart. 262 assegure, com grande énfase, em seu primeiro item, que
a educacéo serd gratuita pelo menos nos niveis elementar e fundamental,
além de obrigatdéria no grau elementar e acessivel a todos nas demais fases,

na maioria dos paises a educacdo também pode ser uma atividade privada.



A prestacéo privada de servicos educacionais ndo implica gratuidade. Dessa
maneira, embora a instrucdo elementar e fundamental seja gratuita, as pes-
soas néo tém o direito de matricular seus filhos gratuitamente em institui-
coes privadas de sua preferéncia. Além disso, o ensino técnico-profissional
e superior, embora deva ser acessivel e guiado pelo mérito, pode depender
também do pagamento, em instituicées privadas. Pode haver programas
que concedam bolsas ou financiamentos especiais nesse tipo de instituicéo,
mas nio se assegura o acesso gratuito, ainda que baseado no mérito.

Outro ponto que néo se deve confundir é relacionado ao item 3 do art. 26°.
A prioridade dos pais na escolha do género de educacio a ser ministrada
a seus filhos é limitada por principios como o que determina a educacéo
democratica, em linha com os principios constantes do item 2. A escolha
dos pais, assim, néo é totalmente livre em relacdo a educacéo de seus filhos.
Dessa maneira, muitos paises estabelecem parametros minimos para o en-
sino, como se d4, no Brasil, pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB),
a Lei n® 9.394/1996. Assim, ainda que os pais escolham uma instituicio
privada que ofereca o género de educacio que desejem, ou que optem por
educar por si mesmos seus filhos,** deveréao respeitar principios minimos
que assegurem a educacéo voltada ao pleno desenvolvimento, aos direitos

humanos e a cidadania.

34 Essa alternativa, chamada de homeschooling, nado é regulamentada no Brasil e,
assim, nao é permitida para criancas a partir dos 4 anos. O STF, porém, ao julgar
a questéo, deixou em aberto a possibilidade de edi¢cao de lei para permitir essa
modalidade de ensino, que teria, no entanto, que observar o “nldcleo béasico de
matérias académicas”. O tema é tratado com mais profundidade no tépico 4 desses
comentarios ao art. 26° da DUDH.



3. Saiba mais

A jovem paquistanesa Malala Yousafzai é a pessoa mais jovem da histo-
ria a receber um Prémio Nobel. Nascida em 12 de julho de 1997, ela rece-
beu o Prémio Nobel da Paz em 2014, por sua “luta contra a supressio das
criancas e jovens e pelo direito de todas as criancas a educacéo”. Desde os
11 anos de idade, Malala escreve um blog sobre as condi¢des de vida e a di-
ficuldade de acesso & educacéo no distrito de Swat, no noroeste do Paquis-
tdo, em virtude da crescente influéncia do regime do Taliba. Em 2012, foi
vitima de uma tentativa de assassinato, motivada por seu ativismo, quando
estava num 6nibus se dirigindo & escola. Atualmente vive na Inglaterra e
continua seu trabalho em defesa do acesso universal a educacdo (NOBEL
PRIZE OUTREACH, 2021a).

Aincrivel Malala defende o poder da educacéo. Mesmo tendo ficado muito
perto de perder a vida aos 15 anos pela acdo de terroristas, sua aposta na
educacéo (redobrada apds o atentado) é um testemunho dos mais podero-
sos que se pode ter.

Os autores da Declaracéo Universal tinham consciéncia da centralidade
da educacio, tdo brilhantemente expressada pela jovem ganhadora do
Nobel. Como visto, a DUDH se refere 4 educacio antes mesmo dos consi-
derandos e tem no art. 26° seu dispositivo mais longo e um dos mais en-
faticamente redigidos. A Declaracéo Universal certamente deu um grande
impulso ao desenvolvimento que as politicas educacionais alcancaram em

todo o mundo, e sua afirmacéo segue sendo extremamente necessaria.



De acordo com o Banco Mundial e a Organizacéo para a Cooperacéo e o
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), se em 1960 a alfabetizacdo alcancava
apenas 42% da populacdo mundial, em 2015 esse indice mais que dobrou,
atingindo 86%. Muitos paises, como Cuba, Noruega, Polénia e Russia, alcan-
caram 100% ou quase 100% de alfabetizacdo da populacéo, num caso in-
comum de expansio acelerada da concretizacio de um direito de natureza
social na maior parte do globo.

E preciso ressaltar que a prépria ideia de alfabetizacéio tem se transfor-
mado. Atualmente, fala-se em alfabetizacdo funcional - ndo apenas saber
ler e escrever, mas conseguir compreender e extrair consequéncias a partir
do que se estd lendo e escrevendo -, alfabetizacéo digital, etc. Além disso,
o progresso no acesso a educacéo, embora acelerado na segunda metade
do século XX e no inicio do século XXI, é muito assimétrico e desigual. As
pessoas mais ricas tém acesso a uma educac¢do de qualidade muito maior do
que as pessoas mais pobres, e geralmente os paises mais ricos conseguem
oferecer um sistema educacional melhor que as nacdes mais pobres. Além
do corte econémico, hd também a assimetria relativa ao género (em muitos
paises, meninas, como Malala, tém dificuldades muito maiores de acesso a
educacéo), a pessoas com deficiéncia e aos migrantes.

Como se essas dificuldades ndo fossem suficientes, ha ainda o imenso de-
safio da educacéo na era das velozes e intensas mudancas tecnoldgicas do
século XXI. Em 2018, o historiador Yuval Harari (2018, p. 20) apontou que,
na realidade, é “provavel que muito do que as criancas aprendem hoje seja

irrelevante em 2050”. Como as crianc¢as que tinham 6 anos em 2018 serio



adultos de 38 anos em 2050, é tragico pensar que sua educacio elementar e
fundamental pode ser simplesmente descartdvel no auge da vida profissio-
nal. Ndo saber o que ensinar aos jovens é uma situacfio ainda mais assusta-
dora se considerarmos que ela é inédita na histéria (SILVA, 2017).

O préprio Harari, no entanto, aponta que o caminho para superar esse
obstaculo pode ser uma nova abordagem da educacéo. E essa abordagem, na
realidade, nfio é exatamente nova, ja que é a mesma que a Declaracdo Uni-
versal proclama, de maneira visiondria, hd mais de 70 anos: uma educacio
voltada a plena expansio da personalidade humana, a integracéo do indivi-
duo a sociedade e ao planeta. Afinal, o art. 262, especialmente em seu item 2,
defende a instrucéo apta a dotar as pessoas de “capacidade para extrair um
sentido da informacéo, perceber a diferenca entre o que é importante e o
que nio é, e acima de tudo combinar os muitos fragmentos de informacéo
num amplo quadro do mundo” (HARARI, 2018, p. 322). Um individuo edu-
cado para desenvolver plenamente sua personalidade, alguém que “apren-
deuaaprender”, ndo terd tido uma educacéo irrelevante para o ano de 2050.

A preocupacdo com a educacéo, assim, permanece no centro de todas as
outras, tanto quanto na época da publicacdo da Declaracéo Universal, em
1948. Em 1999, o Comité da ONU sobre Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais abriu seu Comentario Geral n® 13 nos seguintes termos: “a educacéo
é tanto um direito em si mesmo como um meio indispensével para a reali-
zacio de outros direitos humanos”. E um verdadeiro “direito de empodera-
mento”, um veiculo primério para que adultos e criangas marginalizados
econdmica e socialmente possam participar integralmente de suas comu-

nidades (ACNUDH, 1999).



Além disso, entre os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
da ONU (SOBRE...,, 2020), de 2015, esta “Assegurar a educacéo inclusiva e
equitativa e de qualidade, e promover oportunidades de aprendizagem ao
longo da vida para todas e todos” (ODS 4). As nacdes devem seguir compro-
metidas com a educacéo, enfocando a incluséo, a igualdade de oportunida-
des e a qualidade, cientes também de que, no ambiente de répidas e cons-
tantes transformacdes, cada vez mais a educacéo tem de ser assegurada ao
longo da vida de todos e todas.

Apesar das desigualdades observadas no movimento de expanséo do di-
reito & educacéo, da dificuldade de assegurar plenamente esse direito para
todos e dos enormes obstdculos representados pelo rapido desenvolvimento
tecnoldgico, certamente permanece verdadeiro o voto de fé de Malala, ecoan-
do a centralidade do art. 262 da Declaracédo Universal: “um livro, uma cane-

ta, uma crianca e um professor podem mudar o mundo” (ARTIGO 26..., 2018).

4. Veja como é no Brasil

O direito a educacéo, no Brasil, é enunciado no caput do art. 6° da Consti-
tuicéio de 1988, ao lado de uma série de outros direitos sociais. Além disso,
é objeto de uma sec¢do propria do texto constitucional, com normas especi-
ficas entre os arts. 205 e 214.

0 art. 205 contém um verdadeiro tripé constitucional do direito 4 educa-
cdo.De acordo com esse dispositivo, a educacéo, “direito de todos e dever do
Estado e da familia”, tem trés objetivos fundamentais: o “pleno desenvolvi-
mento da pessoa”, o “preparo para o exercicio da cidadania” e a “qualifica-

cdo para o trabalho”. Os dois primeiros objetivos sfdo centrais no texto do



art. 262 da Declaracéo Universal, constando também da Constituicdo bra-
sileira o nucleo essencial constituido pela ideia de plena expanséo ou pleno
desenvolvimento.

Além disso, ha no art. 206 a enumeracdo de oito principios, incluindo a

“igualdade de condi¢bes para o acesso e permanéncia na escola”, no inciso I,
e a “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”, prevista no
inciso IV. Esses dois pontos também se inspiram no art. 262 da Declaracéo
Universal.

O art. 208 traz regras especificas para o acesso e a gratuidade do direito
a educacéo e define a educacéo basica como obrigatéria e gratuita dos 4 aos
17 anos de idade, assegurando também o acesso daqueles que ndo puderam
cursar as disciplinas bésicas na idade proépria. Ja os arts. 209 e 210 permi-
tem o ensino em instituicdes privadas, assegurado um conteido minimo
nacional - veiculado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB), a Lei
n?9.394/1996.

Finalmente, em busca de viabilizar efetivamente o acesso de todos a edu-
cacéo, a Constituicéo trata de regras de financiamento das politicas educa-
cionais pelo poder publico. Para isso, vale-se da vinculacéo de recursos or-
camentdarios a4 educacéo, na forma do art. 212, e de instrumentos como 0
Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valori-
zacdo dos Profissionais da Educacéo (Fundeb), criado pelo art. 60 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) e regulamentado em 2007
pela Lei n® 11.494/2007. Trata-se de criacio importante para viabilizar a

educacéo nos niveis bésicos, que é atribuida, pelo art. 211, prioritariamente



aos municipios (ensino fundamental e infantil) e aos estados (ensino fun-
damental e médio), entes que costumam ter maiores dificuldades fiscais do
que a Uniéo.

O regramento constitucional consideravelmente detalhado do direito a
educacéo no Brasil desdobra-se numa quantidade nada trivial de questdes
levadas ao Supremo Tribunal Federal sobre esse tema. Quatro desses temas
merecem especial destaque, por mostrar como sdo implementados, na pra-
tica, em nosso pais, alguns dos pontos constantes do art. 262 da Declaracéo
Universal.

A gratuidade do ensino é objeto da Simula Vinculante n? 12 do STF, que
estabelece que “A cobranca de taxa de matricula nas universidades publi-
cas viola o disposto no art. 206, IV, da CF”. No entanto, mais recentemente,
o STF decidiu, em sede de repercussio geral (ou seja, em decisdo que deve
ser seguida em casos semelhantes), que “a garantia constitucional da gra-
tuidade de ensino nfio obsta a cobranca, por universidades ptblicas, de
mensalidade em curso de especializacdo” (BRASIL, 2017). Assim, embora
se rejeite a cobranca de valores para a frequéncia a cursos de graduacéio em
estabelecimentos publicos de ensino superior, essa exigéncia ja é possivel
em cursos de especializacfio, numa certa relativizacdo do principio da gra-
tuidade da educacio em estabelecimentos oficiais.

Um segundo tema interessante é o da viabilizacéo de acesso ao direito a
educacio por meio de acdes afirmativas. Em 2012, ao apreciar o Programa
Universidade para Todos (Prouni), que envolve a concesséo de bolsas para
alunos de baixa renda, o STF considerou que “a educacéo, notadamente a

escolar ou formal, é direito social que a todos deve alcancar” e, por isso, é



“dever do Estado e uma de suas politicas publicas de primeirissima prio-
ridade” (BRASIL, 2012a). No mesmo ano, ao apreciar as politicas de cotas
raciais para acesso ao ensino superior, o STF considerou-as véalidas, pois
medidas que “buscam reverter, no ambito universitario, o quadro histé-
rico de desigualdade que caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em
nosso pais, nio podem ser examinadas apenas sob a dtica de sua compati-
bilidade com determinados preceitos constitucionais, isoladamente consi-
derados”. Para o STF, politicas como a de cotas devem ser apreciadas “a luz
do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o préprio Estado bra-
sileiro” (BRASIL, 2012b). A Corte, assim, encaixa o acesso ao direito a edu-
cacdo no quadro maior do acesso assimétrico aos direitos sociais e no am-
bito geral de outros direitos fundamentais, como o direito a igualdade e a
nio discriminacio.

Quanto a possibilidade de educacéo oferecida no préprio Ambito familiar,
o homeschooling, o STF decidiu, em 2018, que “a Constituicdo Federal néo
veda de forma absoluta o ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas es-
pécies que nio respeite o dever de solidariedade entre a familia e o Estado
como nucleo principal 4 formacéo educacional das criancas, jovens e adoles-
centes”. Assim, embora nfo exista um “direito publico subjetivo do aluno ou
de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislacfio brasileira”, uma
eventual regulamentacéo legal do ensino doméstico deveria ser feita por lei
federal e respeitar uma série de postulados, como “a obrigatoriedade, de 4 a
17 anos, o respeito ao dever solid4ario Familia/Estado, o nicleo béasico de ma-

térias académicas, a superviséo, avaliacéo e fiscalizacéo pelo Poder Publico”,



além de “evitar a evaséio escolar e garantir a socializacio do individuo, por
meio de ampla convivéncia familiar e comunitaria” (BRASIL, 2018d).
Finalmente, outro debate muito importante acerca do direito & educacéo,
esse ainda em curso nio apenas junto ao STF, mas também ao Parlamento, é
o que envolve a definicdo dos limites entre o direito & educacdo democrati-
ca e a prioridade dos pais na escolha da abordagem educacional a ser ofere-
cida a seus filhos. Apreciando uma lei do municipio de Paranagud, no Paran4,
que veda o ensino sobre género e orientacéo sexual e até a utilizacio desses
termos nas escolas, o ministro Roberto Barroso deferiu liminar, em 2017, na
ADPF n° 461, para assegurar o direito & chamada educacio emancipadora,
fundada no pluralismo de ideias, bem como na liberdade de aprender e de en-
sinar. Para o ministro, o propésito dessa abordagem do direito 4 educacéo “é
o de habilitar a pessoa para os mais diversos &mbitos da vida, como ser huma-
no, como cidad&o e como profissional”, nos termos do tripé constitucional do
art. 205 (BRASIL, 2017). Em setembro de 2020, o Plenario do STF confirmou o
posicionamento do ministro Barroso, por unanimidade, e declarou a incons-
titucionalidade da lei municipal, consagrando a noc¢éo de educacéo emancipa-
dora. No Parlamento, houve discussdes acaloradas acerca desse mesmo tema,
especialmente no ano de 2018, durante os trabalhos da comissdo especial que
analisou, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 7.180/2014 (chama-
do de “PL da Escola sem Partido”). Apesar dos intensos debates, a proposicéo
néo foi aprovada pela comisséo na legislatura encerrada em 2018, e o funcio-
namento de nova comissiio especial ainda néo foi viabilizado na legislatura

que se iniciou em 2019.



0 quadro do direito 4 educacgédo no Brasil tem sofrido dramaticamente
os efeitos da pandemia do coronavirus, desde o inicio do ano de 2020. Com
as politicas de afastamento social, escolas publicas e privadas tiveram de
migrar emergencialmente para aulas a distancia, o que exp6s a imensa
desigualdade entre os alunos de diferentes classes sociais (VIEIRA, 2020).
A expanséo assimétrica da concretizacio desse direito, que ja era clara em
todo mundo e objeto de preocupacdes das Nacdes Unidas, tornou-se osten-
siva, 8 medida que o ambiente de aprendizado se deslocou do espaco fisico
das escolas para as plataformas virtuais e a residéncia de cada estudante.

A partir de 2020, os desafios da incluséo, da igualdade de oportunidades
e da qualidade, bem identificados pelo ODS 4, intensificaram-se, de modo
que o acesso a uma boa infraestrutura com conexio a internet e a presenca
de professores capazes de se adaptar ao novo ambiente virtual passaram a
ser cruciais para o acesso 4 educacio. Mais um desafio para a concretizacéo

desse direito humano absolutamente fundamental que tem tantas nuances.



Artigo 27° - 271

ARTIGO 27°

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida cul-
tural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso

cientifico e nos beneficios que deste resultam.

2. Todos tém direito a protecéo dos interesses morais e materiais
ligados a qualquer producao cientifica, literaria ou artistica da sua

autoria.

1. Entenda

As pessoas, como membros e participes de uma cultura, tém o direito
de conhecer, visitar, fazer uso, manter, intercambiar e desenvolver sua he-
ranca cultural e expressdes culturais préprias, bem como de desfrutar da
heranca cultural e das expressdes culturais de terceiros. E um direito de
fruicéio e de acesso. Implica poder acessar para poder fruir. Todos tém o di-
reito de participar de todas as formas de vida cultural. O art. 272 estabelece
e protege os direitos culturais.

Os direitos culturais influenciam diretamente a vida social. Por essa ra-
z&0, sdo insepardveis dos direitos humanos. Essa é uma dimenséo intima-
mente ligada ao item 3 do art. 12 da Carta das Nac¢des Unidas, que coloca en-

tre os seus propositos o de resolver os problemas de carater cultural.



A cultura é fundamental para a dignidade e a identidade humanas. A com-
preensdo da conexio entre os direitos previstos no art. 272 da Declaracéo e
os demais direitos humanos é essencial. O acesso a bens culturais desperta
a alma, “pde-nos em presenca dos verdadeiros interesses do espirito”, culti-
vando “o humano no homem”, conforme colocou o pensador germéanico Hegel
(2005). Conhecer a producéo cultural evoca nas pessoas todos os sentimen-
tos possiveis, recheando seus espiritos com todos os conteudos vitais, reali-
zando suas possibilidades interiores por meio da apreenséo de realidades ex-
teriores. Ainda segundo Hegel (2005), é dessa forma que a cultura suaviza a
barbarie e “mostra ao homem o que ele é, para lhe dar a consciéncia de o ser”.

Ao destacar um artigo para tratar especificamente dos direitos cultu-
rais, a Declaracéo Universal vincula de forma indelével os direitos culturais
como direitos humanos para todos. As pessoas devem ter a capacidade de
buscar conhecimento e compreensio sobre o ambiente em que vivem, suas
manifestacdes culturais especificas, e de formular suas préprias expressoes
culturais, de modo criativo, diante de um mundo em permanente mudanca.
Evidentemente, para que isso seja possivel, todos precisam ter tido acesso a
uma educacio adequada (ver art. 262), o que possibilita o desenvolvimento
de pensamento critico, o qual, por sua vez, é essencial para que seja possivel
um engajamento continuado no questionamento, na investigacéo, e para que
qualquer um possa contribuir com ideias préprias para o patriménio cultu-
ral da sua comunidade e da prépria humanidade.

O art. 272 afirma que os direitos culturais sdo indispenséveis a dignidade
humana e ao desenvolvimento de sua personalidade. Pode-se vislumbrar

uma certa hierarquia nos direitos humanos, a medida que vio sendo enun-



ciados - algo similar a uma pirAmide de Maslow, na qual se encontram na
base algumas necessidades vitais, de sobrevivéncia, e, rumo ao topo, outras
necessidades, como seguranca, reconhecimento, automotivacio e realiza-
cdo. Os direitos culturais estdo mais perto do topo porque sio direitos inti-
mamente ligados a possibilidade de realizacfo e reconhecimento das pes-
soas. Demonstram que a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos néo
estava focada em simplesmente garantir padrdes minimos, mas também
em atuar como um impulso para que os seres humanos tentem ser melhores.
E preciso destacar dois outros aspectos presentes no art. 27°. Ele estabe-
lece que todos tém direito a participar do progresso cientifico e de seus
beneficios. O desenvolvimento da ciéncia e do método cientifico foi uma re-
volugéo para a humanidade, trazendo beneficios incompardaveis e um pro-
gresso inimaginavel para geracdes anteriores. Em poucos séculos, o mundo
tornou-se um lugar muito mais seguro e confortdvel para se viver. Garan-
tir que todos tenham acesso aos beneficios advindos da ciéncia é um desa-
fio importante para a humanidade, sobretudo diante da desigualdade exis-
tente entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento.
Infelizmente, nos dltimos tempos, recrudesceu, em varios paises, uma
onda anticientifica, com perspectivas muito ruins. Um exemplo é o movi-
mento antivacina. O desenvolvimento de vacinas é o tipico processo cien-
tifico: descobertas acumularam-se sobre descobertas, pesquisadores tra-
balharam a partir do resultado de outros pesquisadores. Desde que foram
inventadas, as vacinas salvaram incontaveis vidas e trouxeram beneficios
sanitarios e econdmicos incalculaveis. Segundo dados da Organizacdo Mun-

dial de Saude, apenas a vacina contra o sarampo foi responsdavel por salvar



21 milhdes de vidas entre 2000 e 2017. Infelizmente, a mesma vacina pode
ser usada para exemplificar o desastre provocado pela recusa & vacinacéo.
Entre 2016 e 2017, a Organizacdo Mundial da Satide aponta que os casos de
sarampo aumentaram 30% por conta da recusa dos pais em vacinar seus fi-
lhos. Por isso, espera-se que a popularizagido do movimento antivacina nio
influencie o poder ptublico nem dificulte ou impossibilite o acesso & vacina.

Um caso em que se observa uma acio deliberadamente voltada a impedir
o acesso de todos aos beneficios da ciéncia é a oposi¢éo ativa, em alguns se-
tores da sociedade, ao investimento em universalizacéo de acesso a internet
nas escolas e regides periféricas. Essa acfio e a omissio estatal corresponden-
te tém agravado sobremaneira o problema da falta de acesso a educacéo de
qualidade, especialmente em meio 4 populacido mais pobre e no contexto da
pandemia iniciada em 2020.

O segundo aspecto a ser destacado é a protecéo da criacdo cultural e cien-
tifica. A definicdio de um direito de propriedade intelectual foi lenta e pas-
sou por avancos e retrocessos. Mas é indiscutivel que foi responsavel por
estimular grandes avancos culturais e cientificos para a humanidade. Cria-
dores e inventores passaram a ter uma garantia de desfrutar economica-
mente das suas criacdes. Evidentemente, é um estimulo poderoso a criacéo.
Contudo, a protecdo a propriedade intelectual precisa ser compreendida
dentro do sistema de direitos e conviver com outras premissas fundamen-
tais para o bem-estar do ser humano. Em determinados casos, como o da
criacio de uma vacina para combater uma pandemia mortal, para ficarmos
com o mesmo exemplo que vinhamos utilizando, o direito a propriedade

intelectual precisa ser confrontado com o direito a vida. O que queremos



colocar é que o direito a4 propriedade intelectual nio pode tornar inacessi-

vel um produto em casos de necessidade vital.

2. Nao confunda

Embora educacdo seja um processo eminentemente cultural, o art. 27°
nio trata especificamente do processo educacional, que foi tratado no
art. 26°

Apesar de ter uma conexéo clara com direitos de minorias, no sentido de
elas poderem preservar suas expressoes culturais e sua heranca cultural
proépria, o artigo é formulado em termos gerais e destinado & humanidade
como um todo. Ndo h4, na Declaracio Universal dos Direitos Humanos, um
artigo especifico para tratar de direitos de grupos minoritarios étnicos, re-
ligiosos ou linguisticos. Um dos redatores, Charles Malik, de origem liba-
nesa, insistiu bastante para que houvesse uma protecdo mais explicita a
membros de comunidades minoritarias, sobretudo contra formas extremas
de assimilacdo (ARTIGO 27..,, 2018). Embora ndo tenha sido bem-sucedido,
entende-se que o termo “cultura”, bem como a protecéo aos direitos cultu-

rais, pode ser estendido para a prote¢do dos modos de vida das minorias.

3. Saiba mais

A cultura é parte integrante da identidade do individuo e de grupos.
O ataque a simbolos de heranca cultural ou a determinadas expressdes
culturais é um ataque claro aos direitos humanos. A explicitacdo dos di-
reitos culturais no art. 272 da Declaracio Universal possibilitou que fos-

sem estabelecidas as bases para que crimes contra os direitos culturais



fossem reconhecidos como crimes de guerra e sujeitos a jurisdicédo do
Tribunal Penal Internacional (TPI). Tal foi o caso de Ahmad Al Faqui Al
Mahdi, membro do grupo armado Ansar Dine, que opera no Mali, que foi
julgado e condenado pelo crime de atacar edificios histéricos e religiosos
em Timbuktu (ARTIGO 27..., 2018).

Outra experiéncia bastante traumaética para a humanidade ocorreu em
2001 com a destruicéo, pelo grupo Talibd, das monumentais estatuas de
Buda, os Budas de Bamiyan, com 1.500 anos de existéncia, erguidas em pe-
nhascos de arenito no Afeganistio. No caso, a intencéo era justamente des-
truir um elemento simbdlico importante, concentrador de reveréncia e fé
de uma comunidade, para impor, brutalmente, outra visdo de mundo e, em
dltima instancia, destruir um grupo. Esse tipo de prética foi denominado
limpeza cultural por Irina Bokova, diretora-geral da Organizacio das Na-

coes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (Unesco).

4. Veja como é no Brasil

0 passado ditatorial brasileiro deixou marcas profundas na vida cultu-
ral e cientifica do pais. Censura, banimento, aposentadorias forcadas de
professores foram apenas algumas das tdticas do regime militar para con-
trolar e cercear as expressdes culturais. A censura era parte da maquina
de vigilancia e repressio que os militares montaram e era vedada qual-
quer manifestacdo que desagradasse o regime - seja na imprensa, seja na
producéo artistica, seja nas escolas. No livro 1968 - o ano que néo terminou,

Zuenir Ventura estima que, entre 1968 e 1978, foram censurados cerca de



500 filmes, 450 pecas de teatro, 200 livros, 100 revistas e mais de 500 letras
de musica (MATTOS, 2020).

Em termos de respeito etnogréafico, a ditadura néo se saiu melhor. A par-
tir de uma proposta erronea de povoar a Amazonia como solu¢do para os
problemas de seca no Nordeste - sintetizada pela frase “terras sem homens
para homens sem terra” (MATTOS, 2020) -, a ditadura construiu milhares
de quilémetros de estrada na floresta, fundou hidrelétricas e fomentou
projetos agropecuarios com fins de colonizacéo. Os indios que habitavam a
regido, com todo o seu patrimonio cultural, foram desprezados, com deslo-
camentos forcados, confrontos e genocidio (MAISONNAVE, 2020).

A Constituicfo brasileira revelou uma grande preocupacéo com a questio
da cultura, dialogando, de muitas formas, com o preceituado pelo art. 272 da
DUDH. O art. 215 de nossa Carta Magna definiu que o Estado tem o dever de
garantir a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional, apoiando e incentivando a valorizacéo e a difusdo das
manifestacdes culturais. O art. 216 da Constituicdo definiu que os bens de
natureza material e imaterial que tenham relacdo com a identidade, a acéo
e amemoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, tan-
to individualmente quanto em conjunto, sdo patrimoénio cultural brasileiro.
Entre eles foram listadas as formas de expresséo; os modos de criar, fazer e
viver; as criacdes cientificas, artisticas e tecnolégicas.

Além disso, a Constituicéio estabeleceu o Sistema Nacional de Cultura,
com o objetivo de promover o desenvolvimento humano, social e econo-

mico com pleno exercicio dos direitos culturais. O Sistema Nacional de



Cultura, por sua vez, adota entre seus principios varios que se associam
diretamente ao conteudo do art. 272 da DUDH: diversidade das expres-
soes culturais; universalizacédo do acesso aos bens e servicos culturais; fo-
mento & producio, difuséo e circulacio de conhecimento e bens culturais.
Antes disso, a Constituicdo, no seu art. 23, determinou ser da competén-
cia comum da Uni#o, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios (ou
seja, todos os entes da federacéo tém essa obrigacéo) proporcionar os meios
de acesso a cultura, a4 educacdo e a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a ino-
vacio; bem como impedir a evaséo, a destruicdo e a descaracterizacéo de
obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico ou cultural.
Apesar da ampla previsdo normativa, ha desafios ainda muito grandes em
termos de tornar o art. 272 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos
uma realidade em nosso pais. Pesquisa do IBGE mostra que 5,2 milhdes de
pessoas trabalhavam no setor cultural em 2018 no Brasil, o que representa
5,7% do total de ocupados. Em termos de acesso, os indicadores sdo muito
ruins e revelam, ainda, um viés racial. Segundo o IBGE, a populacdo preta
ou parda é mais vulnerdvel em relacdo ao acesso potencial a equipamentos
culturais e meios de comunicac¢éo: em 2018, 44% dos pretos e pardos vivem
em municipios sem salas de cinema, enquanto os brancos eram 34,8%. Isso
agrava o quadro geral, em que apenas 9% dos municipios brasileiros dis-
pOem de sala de cinema, cujos ingressos custam um valor exorbitante - em
2017, a cidade de Sao Paulo tinha o segundo ingresso de cinema mais caro
do mundo (AZEVEDO, 2017). O desequilibrio se revela também no tocante
ao acesso a museus, teatros ou salas de espetéculo, e a frequéncia de uso de

radios e provedores de internet (SIIC, [2018]).



ARTIGO 28°

Toda pessoa tem direito a que reine, no plano social e no plano in-
ternacional, uma ordem capaz de tornar plenamente efetivos os

direitos e as liberdades enunciadas na presente Declaracéo.

1. Entenda

0 art. 282 da Declaracéo Universal abre a dltima parte do texto, formada
por esse dispositivo e pelos arts. 292 e 302. Esse fecho é um guia interpreta-
tivo aplicdvel a toda a Declaracdo Universal, voltado especialmente a trans-
formacéo dos direitos humanos anteriormente proclamados em realidade
para todos os seres humanos.

O Prémio Nobel da Paz de 1968, René Cassin, um dos principais redato-
res, considerado o pai da Declaracgdo Universal, destaca que os trés artigos
finais, além de cobrirem todo o texto, promovem ligacdes essenciais entre
o individuo e a sociedade (GLENDON, 1998). Eles séo responsaveis pelo fato
de a DUDH néo ser individualista ou coletivista, mas sim um esforco voltado
a plena realizacdo de cada um no seu grupo social.

Assim, entre os requisitos enumerados pela triade de artigos que fecha
a Declaracéo Universal, o art. 282 - formulado pelo redator libanés Charles
Malik (GLENDON, 1998, p. 1.169) - é responsdvel por apontar a necessidade

de uma ordem “social e internacional” que torne os direitos e liberdades



estabelecidos “plenamente efetivos”. Essas duas ideias (ordem social e in-
ternacional e plena efetividade), sdo os ntcleos do antepenultimo artigo
da DUDH.

A pergunta que estd por tras da referéncia a ordem social e 4 ordem inter-
nacional é: de quem é a responsabilidade pela implementac¢édo dos direitos
humanos? O titular dos direitos que a DUDH estabelece estd quase sempre
claro, pela insisténcia em sua vocacdo verdadeiramente universal. A maior
parte dos artigos (incluindo o préprio art. 289) inicia-se com a locucéo “toda
pessoa”, deixando expresso que todo representante da espécie humana é
titular dos direitos. No entanto, quem é o sujeito passivo? Quem tem as obri-
gacdes correspondentes a esse extenso rol de direitos humanos?

Algumas representacdes, como a soviética, desejavam, na época da elabo-
racdo da DUDH, que ela fizesse sempre referéncias ao Estado nacional. Ain-
da que se viesse a criar um mecanismo de aplicacdo vinculante dos direitos
humanos em nivel internacional (o que néo estava no horizonte imediato
da DUDH), defendia-se que o Estado fosse o principal obrigado pelos direi-
tos entdo proclamados.

0 art. 289, no entanto, d4 uma resposta substancialmente mais ampla a
essa questdo. Sdo responsaveis pelos direitos humanos nédo apenas o Es-
tado, mas também instancias que estfio abaixo e acima dele, a ordem social
e a ordem internacional. Essa resposta partiu da percepcéio, relatada por
Cassin, de que os direitos humanos deveriam ser assegurados ndo apenas

narelacfio entre o ser humano e o Estado, mas dele com todos os grupos, de



todos os tipos, com os quais ele se relaciona: familia, tribo, cidade, profissio,
grupo religioso e até comunidade global (GLENDON, 1998, p. 1.169).

O primeiro ntcleo do art. 289, portanto, tem o objetivo de apontar para
cima e para baixo do Estado nacional, demonstrando ao mesmo tempo a
eficdcia horizontal dos direitos humanos (ou seja, a necessidade de os indi-
viduos observarem os direitos humanos uns dos outros) e o esforco inter-
nacional que é preciso para implementar os direitos assegurados na DUDH
além das fronteiras entre os paises. Embora mais de setenta anos depois
essas afirmacoes parecam consolidadas, ndo era um tema tdo bem estabe-
lecido no final da década de 1940.

Ja a plena efetividade dos direitos e liberdades assegurados na DUDH,
sinalizada na parte final do dispositivo como uma decorréncia da ordem
social e internacional, também deve ser observada com atencéo. Ela indica
que, embora os direitos reconhecidos no documento sejam atribuidos a
cada individuo, esse aparente individualismo é temperado com a insercéo
do ser humano nas comunidades, seja a mais restrita ordem social de todas,
no ambiente familiar, seja a aldeia global que conta atualmente com mais
de 7 bilhdes de individuos.

Dessa maneira, muito embora os artigos da DUDH em geral usem a ex-
pressio “toda pessoa”, no singular, para se referir a cada um, individual-
mente, ela ndo é de modo algum uma simples lista de direitos individuais.
No art. 289, a Declaracéo Universal deixa expresso que é somente nas dife-
rentes comunidades que os individuos integram que os direitos humanos

podem ser plenamente realizados.



2. Nao confunda

A énfase do art. 282 nas ordens que se posicionam abaixo e acima do Esta-
do - ordem social e ordem internacional - ndo deve de modo algum ser con-
fundida com uma excluséo das obrigacdes dos paises em relacio a plena im-
plementacéo de cada um dos direitos humanos. A férmula adotada foi para
enfatizar o que néo era 6bvio, nio diminuindo em nada os deveres estatais.

O proprio René Cassin, no discurso que proferiu ao receber o Prémio Nobel
da Paz, em 1968, deteve-se sobre esse ponto, dizendo que a jurisdicdo dos
Estados na realizacio dos direitos humanos “serd sempre um principio fun-
damental” e “permanecera basilar”. No entanto, 4 luz de dispositivos como o
art. 289, “néo sera mais exclusiva” (NOBEL PRIZE OUTREACH, 2021b).

Além de néo perder o seu proéprio papel - fundamental e basilar - na
concretizacdo dos direitos humanos, nfo se pode esquecer que o Estado é
também um conformador da ordem social, por meio do exercicio de seus
poderes, e um agente da ordem internacional, no uso de sua soberania na
relacdo com os demais Estados. A responsabilidade do Estado pela viabili-
zacdo dos direitos humanos ndo é de modo algum modesta, por qualquer
desses caminhos.

Nio se pode, assim, interpretar o art. 282 da DUDH de modo a legitimar
omissdes estatais, sejam as fundadas no superdimensionamento do papel da
ordem social nfio estatal - como no caso dos exageros do Estado minimo -, se-
jam as decorrentes de uma postura fatalista perante a ordem internacional.
Embora o que estd abaixo e acima do Estado importe para a plena realizacéo

dos direitos humanos, a postura estatal também conta, e muito, nessa tarefa.



Também se deve compreender que, ao apontar para uma ordem social e in-
ternacional, a Declaracdo Universal nfo estd fazendo uma escolha especifi-
ca de um determinado modelo ideol6gico especifico como ideal ou mais ade-
quado para a realizacfio dos direitos humanos. Embora escrita no alvorecer
da Guerra Fria — que opunha a ideologia comunista do bloco de paises sob in-
fluéncia da Unido Soviética e a ideologia capitalista do bloco de nagdes que
estavam sob influéncia dos Estados Unidos —, a DUDH néo escolhe um mode-
lo especifico para as relacdes sociais como o mais indicado.

Portanto, ao indicar uma ordem social e internacional, a Declaracéo Uni-
versal ndo quer se referir a uma ordem comunista ou capitalista, mas sim a
uma que, independentemente do modelo econémico ou da énfase no valor
da liberdade ou no valor da igualdade, seja capaz de equilibrar os direitos
humanos na sua inteireza. Na realidade, bem entendidos dispositivos como
o art. 282 e especialmente os arts. 292 e 309, percebe-se que uma ordem
social ou internacional totalmente alinhada aos principios capitalistas é
tdo incapaz de equilibrar inteiramente os direitos humanos quanto uma
ordem social ou internacional totalmente alinhada aos valores defendidos
pelo comunismo. Nos dois casos, haveria uma atitude de destruicéo de di-
reitos humanos como a vedada no art. 309, e ndo um equilibrio saudavel
entre os direitos e deveres de todos, como prevé o art. 29°.

Essa ponderacéo, se eravalida e importante para o periodo da Guerra Fria,
segue valida hoje, no inicio do século XXI, periodo em que os acirramentos
ideoldgicos passam por um recrudescimento potencialmente perigoso para

ainstauracéio de uma verdadeira cultura dos direitos humanos.



3. Saiba mais

O periodo em que a Declaracéo Universal foi elaborada - final da década
de 1940, apds duas guerras mundiais — foi marcado pela consciéncia das
atrocidades das quais o ser humano é capaz e pela esperanca de que o fu-
turo poderia ser melhor, guiado pela razédo e pela consciéncia. Nesse am-
biente de conscientizacdo quanto a capacidade humana para o bem e para
o mal, quanto ao imenso potencial da sua liberdade, foi feita a tentativa de
lancar novas bases para o relacionamento entre todas as pessoas, que é,
afinal, a DUDH.

E nesse quadro, grandioso, mas arriscado, que se deve interpretar o pensa-
mento universalista da Declaracido Universal e, especialmente, o seu art. 28°.
A ordem social e internacional nova, voltada a plena viabilizacfo dos direitos
humanos, é a tentativa da DUDH de unir o pensamento universalista sobre
os direitos e a sua implementacdo pratica, no cotidiano das pessoas. Busca-
-se instigar o ser humano a ter a cabeca nas estrelas e os pés no chéo, imple-
mentar os direitos humanos nas pequenas coisas sem perder a perspectiva
maior, verdadeiramente universal.

Para implementar essa ordem local e global voltada aos direitos humanos,
a entdo recém-fundada Organizacio das Nacdes Unidas (ONU) criou uma
rede de cooperacéo internacional, com diversas organizacdes menores e ini-
ciativas voltadas nfo sé a conscientizacio sobre os direitos humanos e ao
apoio aos Estados nacionais, mas também a viabilizacdo de cada um deles.
Essarede global buscou estabelecer bracos regionais e locais, para equilibrar

aideia do art. 282 de olhar para o que estd acima e abaixo do nivel nacional.



E preciso reconhecer, porém, que depois de mais de sete décadas de ini-
ciativas para implementar a Declaracdo Universal, vive-se um momento
de preocupacédo. No que diz respeito aos direitos humanos, vivemos hoje
diante de dois problemas, de duas erosées.

A primeira que se pode identificar é a que acontece “por cima” dos Esta-
dos nacionais, a erosio provocada pelos novos movimentos nacionalistas e
pelo ataque por vezes frontal contra as instituicdes internacionais. O mul-
tilateralismo encontra-se num momento de baixa nas relacdes internacio-
nais, afetado por discursos nacionalistas bem-sucedidos até em paises ab-
solutamente centrais para o surgimento das organizacdes multilaterais que
orbitam a ONU, como os Estados Unidos e a Inglaterra.

Esse primeiro desmoronamento teve momentos marcantes em anos re-
centes, como a decisdo dos britanicos de sair da Unido Europeia (o chama-
do “Brexit”), a postura defensiva dos paises europeus diante das ondas de
refugiados do Oriente Médio, a eleicio do nacionalista Donald Trump nos
Estados Unidos, em 2016, e o anuncio norte-americano, em 2020, durante a
pandemia do coronavirus, de que o pais deixaria de colaborar com a Organi-
zacdo Mundial de Satide (OMS) - deciséo revertida pelo presidente Joe Biden.
Todos esses fatos mostram que paises cujo apoio foi fundamental para a ini-
ciativa de criar uma nova ordem internacional na década de 1940 parecem
hoje seguir em outra direcio.

Diante de fatos como esses, a alta comissaria das Nacdes Unidas para os
Direitos Humanos e ex-presidente chilena Michele Bachelet, apontou, em
2018, que “os graves perigos que vemos hoje sio as tentativas de prejudicar

e até mesmo rejeitar o panorama multilateral completo que foi projetado



para proteger direitos humanos e impedir conflitos”. A guinada de nacdes
importantes na direcio do isolamento reflete-se até em ataques abertos a
orgidos da ONU e a especialistas independentes em direitos humanos, em
vdrios paises.

Infelizmente, essa deterioracéio que se verifica no plano internacional ndo
é aunica que ameaca o ideal oriundo do art. 282 Ha também uma erosio da
solidariedade social, que atua “por baixo” do plano nacional, o que nos dei-
xa cada vez mais longe de uma ordem social que viabilize a plena realizagdo
dos direitos humanos.

De fato, a radicalizacido dos discursos politicos e as clivagens sociais
encontram-se num nivel tal que alguns autores ja veem o sistema da demo-
cracia liberal seriamente ameacado (LEVITSKY; ZIBLATT, 2019). O uso in-
tensivo das redes sociais como forma de comunicacio enseja a intensifica-
cdo de posicionamentos politicos e amplia a distancia cada vez maior entre
concidadios que pensam de maneira diferente. Essa caracteristica inerente
dos sistemas de comunicacido em rede contemporaneos é usada estrategi-
camente (EMPOLI, 2019), o que intensifica ainda mais o afastamento entre
as visdes de mundo de pessoas que muitas vezes moram na mesma rua.

H4, assim, no inicio tumultuado do século XXI, uma destruicio simulta-
nea das grandes pontes que buscavam encontrar pontos de convergéncia
entre nacdes e grandes sistemas filoséficos e das pequenas pontes que bus-
cavam estabelecer vinculos de solidariedade entre as pessoas dentro das
familias, dos bairros e das cidades. O ideal de uma ordem social e interna-
cional que permita a plena realizacéo dos direitos humanos estéd seriamente

ameacado pelo nacionalismo e pela radicalizacéo.



Nesse contexto, é importante ler e reler o art. 282 da DUDH e lembrar
que ele se presta a sublinhar a importancia de uma cultura dos direitos hu-
manos, de cultivar a dignidade de cada um dos membros da nossa espécie,
em todos os niveis em que se relacionam, da familia ao planeta. O filésofo
Jacques Maritain, outro dos importantes redatores da Declaracido Univer-
sal,lembrava ja 4 época da elaboracéo do texto que a “musica” derivada das
30 “notas” fornecidas pelos artigos depende do desenvolvimento de uma
cultura para ser favoravel a dignidade humana (GLENDON, 1998, p. 1.169).
Impde-se o reconhecimento de que a musica tem sido um tanto desafinada
no periodo mais recente.

E digno de nota que a destruicéio simultanea dessas pontes locais e glo-
bais ndo deixa de dar razéo, por meios transversos, a propria formulacdo do
art. 282 A simultaneidade dos movimentos de degeneracio da ordem social
e da ordem internacional mostra o vinculo entre elas e seu papel conjunto
para a realizacgdo dos direitos humanos.

Uma adverténcia final relativa a necessidade de buscar a restauracéo
de uma cultura dos direitos humanos que seja local e global pode ser bus-
cada numa entrevista de Eleanor Roosevelt - viiva do ex-presidente dos
Estados Unidos Franklin Roosevelt e primeira presidente da Comissio de
Direitos Humanos da ONU: “os direitos humanos pertencem aos pequenos
espacos, perto de casa - tdo perto e tio pequenos que nio aparecem em ne-
nhum dos mapas do mundo... Se ndo fizerem sentido 14, terdo muito pouco

sentido em qualquer lugar” (GLENDON, 1998, p. 1.170).



4. Veja como é no Brasil

A Constituicio de 1988 conta com instrumentos especificamente voltados
a conformacéo da ordem social e da ordem internacional no sentido da ple-
na realizacéo dos direitos humanos. Esses mecanismos estio inseridos nos
paragrafos do art. 52, que enumera os principais direitos assegurados pela
Constituicao.

O § 12 do art. 52 da Constituicdo dispde que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Esse dispositivo
é interpretado de modo a garantir que os direitos humanos enumerados na
Constituicdo possam ser exigidos em relacdes privadas, ainda que néo haja
uma lei que disponha sobre essa aplicacdo especifica na ordem social. Ndo
h4 necessidade de uma mediacéo legislativa, pois os direitos fundamentais
ja devem ser automaticamente transpostos da Constituicio para as relacdes
sociais.

Essa disposicéo geral, aplicdvel a todos os direitos fundamentais enume-
rados pela Constituicéo, é complementada em uma série de pontos especifi-
cos, que também tratam da aplica¢do de direitos humanos no a&mbito social,
mesmo em relacdes que ndo envolvem o Estado. E o que se d4 em artigos
como o0 225, que impde expressamente a coletividade o dever de defender e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

De maneira complementar, lancando o olhar para a esfera que se encon-
tra acima do nivel estatal, os paragrafos 22 e 32 do mesmo art. 52 indicam
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos trata-

dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” e que



“

os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.

Esses dois dispositivos relativos a tratados internacionais que cuidem
de direitos humanos sdo interpretados no sistema constitucional brasileiro
como garantidores de uma estatura no minimo supralegal (acima da lei) dos
tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil. Assim, nos casos em que
o Brasil se compromete com um tratado de direitos humanos, o documen-
to ou se encontra num status superior a lei e abaixo da Constituicéo, ou, se
é submetido ao procedimento das emendas a Constituicéo, tem um status
ainda maior, equivalente ao das emendas ao prdprio texto constitucional.®

Assim, embora o Brasil também sofra com os movimentos recentes de
erosio internacional e social da cultura da dignidade humana e dos direitos
humanos - que envolvem uma lamentével ideologizacdo do discurso sobre
os direitos humanos, de parte a parte —, o sistema constitucional inaugu-
rado em 1988 conta com instrumentos muito importantes para fazer com
que os direitos humanos, uma vez afirmados, sejam assegurados néo ape-
nas no nivel nacional, mas também acima e abaixo desse A&mbito. A efica-

cia horizontal dos direitos humanos e a estatura no minimo supralegal

35 Alcangaram esse status constitucional, no Brasil, até hoje, dois tratados sobre
direitos humanos: a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007)
e o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas as Pessoas
Cegas, com Deficiéncia Visual ou com outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto
Impresso (2013). A Convencéo Interamericana contra o Racismo, a Discriminagao
Racial e Formas Correlatadas de Intolerancia, assinada em 2013 na Guatemala, teve
a sua ratificacdo com estatura constitucional aprovada pelo Plenario da Camara dos
Deputados em dezembro de 2020 e, pelo Senado Federal, em fevereiro de 2021.



dos tratados de direitos humanos devem ser valorizados como poderosos
instrumentos de concretizacio do ideal previsto no art. 282 da Declaracéo
Universal.

Portanto, mesmo estando diante dos desafios oriundos da destruicédo das
pontes necessdrias a realizacéo plena dos direitos humanos, da familia a es-
cala global, os brasileiros tém a disposicio um sistema constitucional pron-
to para que se possa promover a restauracio da cultura da dignidade huma-

na. Resta arregacar as mangas e colocd-lo em acéo.



Artigo 29° - 291

ARTIGO 29°

1. 0 individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual nao

é possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.

2. No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém
esta sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista
exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos di-
reitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigén-
cias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade

democratica.

3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderao ser exercidos

contrariamente aos fins e aos principios das Nacdes Unidas.

1. Entenda

A énfase dos artigos precedentes estd nos direitos que cada pessoa tem
simplesmente pelo fato de ser humano. O art. 29° desloca essa énfase para
o coletivo, definindo que todos, no exercicio de seus direitos, devem contri-
buir para o coletivo e buscar assegurar os direitos dos outros. Os autores
da Declaracdo Universal recuperaram aqui uma noc¢do que estd presente
em diversas tradicdes religiosas do mundo: a regra de ouro - néo faga aos

outros o que nédo deseja que facam a vocé mesmo. Existem versdes dessa



regra no budismo, no cristianismo, no confucionismo, no hinduismo, no is-
lamismo, no judaismo, no shinto, no taoismo e no zoroastrismo (PARFIT,
2011). A regra de ouro estabelece condicdes de possibilidade da intersub-
jetividade.

Na pratica, é uma codificacéo da l6gica de reciprocidade, caracteristica
dos processos de reconhecimento - justamente o que estd em questfo aqui:
reconhecer o outro como titular dos mesmos direitos dos quais sou titu-
lar. Uma outra vertente, mas na mesma direcéo, ocorre no pensamento de
Kant (2010, p. 23): “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na de qualquer outro, sempre e a0 mesmo tempo como fim
e nunca simplesmente como meio”. Ou seja, o individuo, titular de direi-
tos, quando age, deve considerar tanto a si mesmo quanto ao seu préximo
como seres humanos, titulares plenos de direitos, um fim em si mesmos,
nunca um meio. Nao h4 espaco para usar instrumentalmente outros seres
humanos. Os direitos individuais sdo contrabalancados pelos direitos in-
dividuais dos que sdo 0s nossos proximos.

Os dois artigos finais da Declaracéo Universal - 292 e 309 - lidam com a
dimensdo comunitdria do fato de existirem direitos individuais. Estéo co-
nectados, de uma certa forma, ao inicio da DUDH, quando essa fala em fami-
lia humana (nos considerandos) e em um espirito de fraternidade (art. 12).
Sao, por assim dizer, um fechamento l6gico ao sistema dos direitos. Recor-
dam a todos que néo existem s6 direitos, mas também deveres e que limita-
cdes aos direitos precisam ser estabelecidas.

Podemos compreender o art. 292 como uma nova enunciacéo do contrato

social. Esse novo pacto — diferentemente do que foiimaginado pelo pensador



Thomas Hobbes (2012), no qual os homens se associariam uns aos outros e
estabeleceriam um Estado por conta do medo reciproco - fundamenta-se na
autonomia e no respeito mituo. Cada ser humano, na titularidade e no exer-
cicio dos direitos enunciados nos 28 artigos antecedentes, relaciona-se com
o proximo exercendo ativamente sua responsabilidade para com o respeito
aos seus direitos, bem como ao direito de todos.

Na sua versdo inicial, esse artigo tinha, como parte de sua redacéo, a se-
guinte expressdo: “o homem é essencialmente social e tem deveres funda-
mentais para com seus semelhantes. Os direitos de cada um séo, portanto,
limitados pelos direitos de outros” (ARTIGO 29..., 2018). A espécie humana é
uma espécie gregdria e o ser humano s6 realiza plenamente o seu potencial
em sociedade. Espera-se que ele retribua ao coletivo, comportando-se de
forma a contribuir para o desenvolvimento do seu préximo e de sua comu-
nidade. Afirmar que a comunidade faz o ser humano melhor e que ele faz a
coletividade melhor é uma outra forma de enunciar o principio da recipro-
cidade ou mesmo da regra de ouro: aja para com a sua comunidade da forma
como gostaria que ela agisse para com vocé.

Isso passa necessariamente pela moral, compreendida aqui como a di-
menséo relacional. Pensadores como Montesquieu (2010) e Tocqueville
(2005) falaram sobre os usos e costumes, esse conjunto de atitudes extra-
politicas, fidelidades, hébitos e crencas que fundamentavam o consenso
sobre o que é ou nio toleravel dentro de uma determinada coletividade. £ o
que permite que a comunidade continue sendo uma comunidade. O indivi-
duo, titular de direitos que configuram a sua identidade pessoal, consegue

ter uma relacio positiva ou negativa consigo mesmo e com o grupo que



integra a partir da confirmacéio ou negacéio dessa identidade pelos demais
e dos valores coletivamente compartilhados. O grupo constitui-se como
uma estrutura social de reconhecimento.

A apropriacéo que o individuo faz dos direitos que lhe foram atribuidos
nio é egoista. Implica apenas o ponto de referéncia a partir do qual ele se
insere e age na coletividade. Nesse plano, a moral traz para o contexto da
acio os valores comunitarios - como cooperacéo, solidariedade, fidelidade
e ajuda mutua.

N4o foi a toa que esses dois artigos foram colocados ao final da Declara-
cdo Universal. Os seres humanos, como individuos, encontram oportunida-
des de desenvolver sua autonomia, com base nos direitos humanos. Nesse
processo espera-se que construam seus proprios valores emancipatérios e
entéo estejam hébeis a participar da elaboracio das normas e valores cole-
tivos e os respeitar em sua ac¢do cotidiana.

Finalmente, o artigo estabelece também como limite aos direitos huma-
nos o respeito aos valores e principios das préprias Na¢oes Unidas, reco-
nhecendo essas como expressio da comunidade humana ampliada, para
além dos paises. A leitura desses principios permite facilmente compreen-
der como o conjunto dos direitos humanos néo pode ser utilizado de forma

antagonica a comunidade mundial:

Artigo 2. A Organizacdo e seus membros, para a realizacio dos
propésitos mencionados no artigo 1, agirdo de acordo com os se-
guintes Principios:

1. A Organizacio é baseada no principio da igualdade soberana

de todos os seus membros.



2.Todos os membros, a fim de assegurarem para todos em geral
os direitos e vantagens resultantes de sua qualidade de membros,
deverdo cumprir de boa-fé as obrigacdes por eles assumidas de
acordo com a presente Carta.

3. Todos os membros deverdo resolver suas controvérsias in-
ternacionais por meios pacificos, de modo que néo sejam ameaca-
das a paz, a seguranca e a justica internacionais.

4. Todos os membros deverdo evitar em suas relacdes interna-
cionais a ameaca ou o uso da forca contra a integridade territorial
ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra
acdo incompativel com os Propésitos das Nagoes Unidas.

5. Todos os membros dardo as Nacoes toda assisténcia em qual-
quer acéo a que elas recorrerem de acordo com a presente Carta
e se absterdo de dar auxilio a qual Estado contra o qual as Nacdes
Unidas agirem de modo preventivo ou coercitivo.

6. A Organizacéo fard com que os Estados que néo sdo membros
das Nacdes Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo
quanto for necessdrio & manutencéo da paz e da seguranca inter-
nacionais.

7. Nenhum dispositivo da presente Carta autorizara as Nacdes
Unidas a intervirem em assuntos que dependam essencialmente
da jurisdicdo de qualquer Estado ou obrigard os membros a sub-
meterem tais assuntos a uma solucéo, nos termos da presente
Carta; este principio, porém, ndo prejudicaré a aplicagdo das me-
didas coercitivas constantes do Capitulo VII. (ONTU, 1945)

2. Nao confunda

O respeito ao préximo e & comunidade néo significa que a comunidade
possa prevalecer sobre o individuo, ao arrepio dos direitos que lhe foram

atribuidos. Ou seja, o art. 292 néio pode ser interpretado como uma licenga



para governos de indole ndo democratica cercearem os direitos humanos
de formas imprevisiveis e inaceitaveis.

Evidentemente, hd situacdes em que a preservacdo do bem da coletivida-
de requer que sejam adotadas medidas de restricdo aos direitos individuais.
Essas, todavia, devem ser proporcionais ao propdsito em termos de sua se-
veridade e intensidade. Por exemplo, situacdes em que a ordem publica seja
fortemente perturbada podem ensejar a declaracdo de toque de recolher
(restricéio a liberdade de ir e vir); uma pandemia pode justificar a decreta-
cdo de quarentenas ou medidas de distanciamento social. Essas medidas,
entretanto, devem ser excepcionais e adequadas as reais necessidades.

Exemplos de governos autoritdrios que se valem de dispositivos de ex-
ceclo para concentrar poder e nele se perpetuar se multiplicam na histé-
ria mundial. Legislacdes sobre seguranca nacional siio adotadas e aplica-
das com o propdsito de perseguir opositores. Essas praticas ndo encontram
abrigo no que estd disposto no art. 299, que deve ser lido, conforme ele mes-
mo afirma, em conjunto com a declaracéo de principios da Organizacéo das
Nacgdes Unidas.

Outra dimenséo que deve ser observada aqui é a prevaléncia dos direitos
humanos sobre determinadas decisdes de uma comunidade politica, mesmo
que essas sejam tomadas por vias democraticas e tenham sido aprovadas
por uma maioria. Tocqueville (2005) foi um dos primeiros pensadores a for-
mular essa preocupacéo, chamando-a de tirania da maioria. Analisando a
sociedade americana e encantado por seus aspectos democraticos, enxer-

gou riscos néo liberais nela, a partir da possibilidade de que uma maioria,



organizada e consistente, conseguisse impor suas decisdes a todos, incluin-
do grupos minoritarios. Tal maioria seria tdo despética quanto um ditador.
A existéncia dos direitos humanos, seu carater universal e indivisivel, é um

forte antidoto a possibilidade de existéncia de uma tirania da maioria.

3. Saiba mais

As experiéncias totalitdrias do nazismo e do fascismo romperam com o
paradigma dos direitos humanos. Suas praticas negaram o valor da pessoa
humana como fonte do direito. No traumético periodo do pés-guerra, o sur-
gimento da Organizacio das Nacdes Unidas e, logo em seguida, a adocéio da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos foram tentativas de reafirmar
esses valores e buscar que a experiéncia vivenciada na guerra ndo voltasse
a acontecer na histéria humana.

Os ultimos artigos sdo importantes porque sinalizam que a titularidade
de direitos implica a contrapartida de deveres — para com o préximo, para
com a comunidade nacional e para com a comunidade internacional. Tam-
bém indicam que o reconhecimento e a protecido dos direitos ndo cabem
somente aos Estados, mas dependem também de todos os individuos.

Embora néo exista uma lista de deveres humanos universais, tal como
existe a de direitos, é importante o reconhecimento de que fazer parte da co-
munidade humana implica ser reconhecido como portador de direitos, mas
também responsavel por dar uma contribuicéio efetiva. Trata-se de uma re-
lacdo harmoénica em que individuo e comunidade se assentem em suas espe-

cificidades qualitativas, mas convivam sem que um prevaleca sobre o outro.



As primeiras declaracdes de direitos — americana e francesa — consagra-
ram a dtica contratualista liberal, ou seja, reduziram a questao dos direitos
humanos a liberdade, seguranca e propriedade, complementados pela re-
sisténcia & opressdo. A Declaracfio Universal dos Direitos Humanos incor-
pora o discurso social da cidadania, trazendo elementos econdmicos e de

desenvolvimento.

4.Veja como é no Brasil

A Constituicéo brasileira, construida e aprovada, 4 semelhanca da Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, em um periodo pés-traumatico (fim
da ditadura militar), buscou, ao menos do ponto de vista normativo, fazer
uma reparacdo e resgatar o equilibrio entre individuo-cidado e Estado. Foi
batizada por Ulisses Guimaréaes, o presidente da Assembleia Constituinte,
de Constituicéio Cidada. Como ja exploramos diversas vezes ao longo desse
texto, a Constituicio estabeleceu uma série de direitos individuais e sociais,
os quais sdo clausulas pétreas, ou seja, ndo podem sofrer alteracdes poste-
riores. A lista mais famosa encontra-se em seu art. 5.

Porém, podemos perceber em outros pontos a intencdo do constituinte de
que nossa Carta Maior representasse um pacto equilibrado entre todos os
cidadéos e entre os cidaddos e o Estado, que é o tema do art. 292 da DUDH.
Logo no preambulo firma-se que o povo brasileiro se organizard em um
Estado democratico e que entre os seus fins estard a garantia do exercicio
dos direitos sociais e individuais. E afirma-se a aspiracéio de que venhamos

a ser uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na



harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias.

0 art. 12 da Constituicdo colocou como fundamentos da Republica Federa-
tiva do Brasil a cidadania e a dignidade da pessoa humana. A partir dessas
bases, o art. 32 definiu como objetivos, entre outros, a constru¢fio de uma so-
ciedade livre, justa e soliddria e a promocéio do bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina-
cdo. O art. 49 da Constituiciio refere-se aos principios que devem reger o pais
em suas relacdes internacionais, constando ali a prevaléncia dos direitos hu-
manos, a nio intervencéo, a igualdade entre os Estados, a defesa da paz e a
cooperacio entre os povos para o progresso da humanidade. Em termos de
sua Carta Maior, o Brasil aplica o item 3 do art. 292 da DUDH ao determinar
que, nas suas relacdes internacionais, ndo afrontara qualquer dos dispositi-

vos enunciados como objetivos e principios das Nac¢des Unidas.
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ARTIGO 30°

Nenhuma disposicao da presente Declaracao pode ser interpreta-
da de maneira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou
individuo o direito de se entregar a alguma atividade ou de pra-
ticar algum ato destinado a destruir os direitos e liberdades aqui

enunciados.

1. Entenda

O artigo final da Declaracéo Universal é, expressamente, um dispositivo
dirigido a sua interpretacéo. Ele aponta que nenhuma disposi¢do do texto
pode ser entendida como autorizacfio para que qualquer Estado, grupo ou
individuo atue no sentido de destruir quaisquer dos direitos humanos que
a DUDH enumera.

0 art. 302 deve ser tomado, assim, como uma afirmacéo da indivisibilida-
de da Declaracéo Universal e da interdependéncia entre todos os direitos
que ela consagra. Nenhuma parte da Declaracdo Universal é mais importan-
te do que qualquer outra, e a efetivacédo de qualquer dos direitos ndo pode
se dar ao custo da total negacéo de nenhum outro dos direitos humanos.

Esse artigo tem um efeito direto sobre a atividade do intérprete da Decla-
racdo Universal, que deve ter a indivisibilidade e a interdependéncia entre

os direitos humanos em vista ao formular, a partir do texto de qualquer



dispositivo, o que a DUDH significa para um determinado caso concreto. Na
atividade de construcio da norma que valera para o caso concreto, a partir
do texto, néo se pode sacrificar um direito em nome do outro.

Também chama a atencéo, no texto do art. 302, o direcionamento da exi-
géncia de interpretacio que respeite a indivisibilidade da Declaracéo Uni-
versal a qualquer “Estado, agrupamento ou individuo”. Com isso, o texto rea-
firma uma vez mais o compromisso com a eficdcia horizontal dos direitos
humanos, ou seja, o fato de que tais direitos devem ser observados néo ape-

nas pelo Estado, mas em todas as relagées sociais.

2. Nao confunda

O teor do art. 302 da Declaragdo Universal ndo impede que a viabilizacéo
de um direito humano envolva algum grau de limitacéo ao alcance ou ao exer-
cicio de um outro direito fundamental. Na realidade, essa situacéo esta ex-

pressamente apontada na DUDH, especificamente no item 2 do art. 29%

No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém
estd sujeito sendo as limitacdes estabelecidas pela lei com vista
exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos
direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exi-
géncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa socie-

dade democratica.
H4 uma série de exemplos de direitos humanos cujo exercicio depende,
de alguma maneira, da limitacéio de outros. O direito a intimidade e a vida

privada (art. 122 da DUDH) e o direito a nfio discriminacéo (art. 72) podem

envolver uma certalimitacdo do direito de liberdade de expresséo (art. 199).



Da mesma forma, os direitos dos trabalhadores (art. 232) certamente con-
dicionam a liberdade de contratar (art. 32), enquanto a viabilizacédo dos di-
reitos sociais (arts. 222 e seguintes) depende de alguma limitacéo ao direito
de propriedade (art. 172). Na realidade, durante boa parte destes comenta-
rios, a secdo “Nio Confunda” buscou mostrar limitacdes dos direitos huma-
nos, a maioria delas decorrente da necessidade de preservar outros direitos
humanos. Ndo é essa simples limitacdo pontual, portanto, a atitude inter-
pretativa que o art. 302 expressamente bloqueia.

E indispensavel diferenciar, portanto, a compatibilizacéo legitima entre
direitos humanos, prevista no art. 299, da atitude de destruicdo de um di-
reito fundamental em nome de outro, vedada pelo art. 302 Pode-se reduzir
a extensio de um direito humano em razéo da exigéncia de um outro, mas
jamais se pode anular qualquer das disposicdes da DUDH sob a justificativa
do cumprimento de outra.

Voltando aos exemplos apontados, embora se possa limitar a liberdade de
expressdo para proteger a vida privada ou a nfo discriminacéo, nfio se pode
negar o direito 4 manifestaciio de pensamentos e opinides em nome dos di-
reitos que podem ser atingidos por seu exercicio indevido. Néo se pode tam-
bém desconsiderar todos os contratos entre empregados e empregadores
sob a alegacdo de proteger os direitos dos trabalhadores. E nfio se pode tam-
bém instituir um tributo confiscatério sob a alegacio de que se busca um
grau mais alto de concretizacio dos direitos sociais. Nesses exemplos, pode-
-se afirmar que se estaria indo além da compatibilizacdo de direitos huma-

nos, em atitude contraria ao art. 30°.



3. Saiba mais

Nos termos do art. 309, a Declaracéo Universal ndo pode ser interpretada
no sentido de autorizar escolhas tragicas e totais entre direitos que possam
se opor, como “liberdade ou vida” ou “democracia ou igualdade”. E preciso
ter liberdade e vida, democracia e igualdade e todos os demais pares que
possam ser formados por todo e qualquer direito humano, sem que se tenha
que optar tragicamente por um ou outro como os super-heréis dos quadri-
nhos algumas vezes tém de escolher entre salvar um 6nibus lotado de crian-
cas e salvar a sua amada.

E importante perceber que a ideia de destruicio de um direito humano
em nome da concretizacdo de outro pode surgir de duas atitudes interpre-
tativas que devem ser evitadas por aquele que se pde a extrair o sentido dos
dispositivos da Declara¢do Universal.

A primeira atitude que pode levar a uma interpretacdo proibida pelo
art. 302 é a do radicalismo ideoldgico em torno de um valor supremo. Nesse
caso, o intérprete age animado por um dnico valor, marginalizando os de-
mais e assumindo como factivel o sacrificio de outros valores em nome da-
quele que toma como superior. Esse valor pode ser — e em geral é — algo
realmente de grande importancia, como a liberdade ou a igualdade, mas, a
luz da Declaracio Universal, ndo pode ensejar o “esquecimento” de outros
valores.

Essa atitude ideologicamente radical estd na raiz dos regimes de natu-
reza totalitdaria, que representam o estdgio final dessa hiperconcentracéo

da atencdo da sociedade em torno de um unico valor. Por isso, o art. 30°



da DUDH é considerado como o limite aos tiranos, ja que impede que um
valor seja eleito como supremo por um lider e passe a justificar a negacéo
de todos os outros direitos. O caso do comunismo soviético ndo deixa de se
enquadrar nessa situacéo, ao ter elegido a igualdade como valor fundamen-
tal e passado a sufocar outros direitos humanos, como, em determinados
momentos, a liberdade e a vida.

Uma segunda atitude interpretativa que viola o art. 302 da DUDH, em-
bora de maneira muito mais sutil, é a abordagem “estilo cafeteria” dos ter-
mos Declaracio Universal (GLENDON, 1998, p. 1.174). Nesse caso, toma-se a
Declaracgéo Universal como se fosse uma simples lista ou enumeracéo de di-
reitos, ou o cardapio de uma cafeteria, disponibilizando ao intérprete uma
série de itens para que um deles seja escolhido e, a partir dessa escolha,
protegido de maneira isolada.

Esse estilo de interpretacéo da Declaracdo Universal tornou-se muito di-
fundido a partir da retomada do seu texto ap6s o arrefecimento da Guer-
ra Fria, sob os auspicios da doutrina estabelecida em precedentes norte-
-americanos (LESTER, 1988). Por se debrucarem sobre um texto bem mais
antigo (a préopria Constituicdo dos Estados Unidos) e em um contexto mar-
cadamente liberal, esses precedentes trazem uma abordagem individualis-
ta para o rol de direitos humanos da Declaracdo Universal, afastando me-
canismos interpretativos importantes como os constantes dos arts. 282, 29°
e 302

Ainda que a segunda atitude interpretativa (interpretar a DUDH como

uma simples lista ou um cardépio) seja evidentemente muito menos grave



do que a primeira (radicalismo ideolégico), ela torna a sociedade exposta
a regimes autoritdrios que iniciem uma hiperconcentracio ao redor de
um dnico valor. Afinal, cuida-se também de uma relativizacéo da indivisi-
bilidade da Declaracédo Universal e da interdependéncia entre os direitos
humanos.

Nunca é demais lembrar que, em linha com o previsto no art. 309, a ver-
dadeira cultura dos direitos humanos é abrangente e envolve a concepcio
de que o individuo é o titular dos direitos, mas s6 é capaz de realiza-los ple-
namente na comunidade ou, mais ainda, nas diferentes comunidades que
integra, da familia ao planeta. Além disso, a dignidade depende do desenvol-
vimento harmonico de todos os aspectos do ser humano, em suas diferentes
e complexas facetas.

Uma cultura voltada aos direitos humanos, assim, serd sempre plural, ja-
mais redutivel a “um”, seja ele o constante em férmulas como “Ein Folk, Ein
Reich, Ein Fiihrer”,*® seja uma tinica “escolha de cafeteria”. Os direitos huma-
nos sempre sdo diversos, plurais, indivisiveis e interdependentes.

Para viabilizar a interpretacdo dos direitos humanos que respeite a ne-
cessidade inafastavel de néo destruir qualquer deles, sdo aplicadas a esses
direitos diversas técnicas de decisio, oriundas também de outros ramos
da ciéncia juridica. Podem ser mencionados, nesse sentido, a aplicacio do
principio da proporcionalidade no conflito de direitos humanos (RAMOS,

2020, posi¢do 3.192), a aplicac¢do do principio da unidade da Constituicéo, a

36 0 slogan do Governo nazista de Adolf Hitler, na Alemanha, que significa “Um Povo,
Um Império, Um Lider”, resume o totalitarismo aleméao.



ideia de conflito aparente de normas, os juizos de ponderacio e as ideias de
minimo existencial e de ntcleo essencial dos direitos. Com o uso de todas
essas técnicas, busca-se uma maneira de encontrar, nos casos concretos que
envolvem direitos em possivel contradicdo, um caminho que néo destrua

nenhum deles, mas os compatibilize e maximize seus Ambitos de aplicacéo.

4. Veja como é no Brasil

No seu art. 12, a Constituicdo de 1988 lanca desde logo dois instrumen-
tos que podem ser utilizados com proveito para fazer com que os direitos
humanos sejam sempre interpretados, no Brasil, em conformidade com o
art. 302 da Declaracéo Universal. Isso porque, entre os fundamentos da Re-
publica Federativa do Brasil estfio a dignidade da pessoa humana (inciso III
do art. 12) e o pluralismo politico (inciso V do art. 19).

Bem compreendidos esses dois fundamentos, observa-se que uma viséo
que busque “reduzir tudo a um”, sacrificando direitos humanos em nome de
um unico valor ou direito, literalmente néo passaria pelo crivo do primeiro
dos artigos da nossa Constituicio. Assegurando que no Brasil a dignidade
humana (que envolve uma visdo abrangente dos direitos humanos) e o plu-
ralismo sdo fundamentos da ordem constitucional, nossa Constituicéo co-
meca no ponto em que a Declaracdo Universal termina.

Além disso, a Constituicdo de 1988 exige para sua propria interpretacéo
técnicas como o principio da unidade da Constituicéo e os juizos de pondera-
cdo e proporcionalidade, até por enumerar algumas vezes, no mesmo pata-

mar, principios que parecem se opor. Um bom exemplo é o da propriedade e



de sua funcéo social, um par de principios a ser compatibilizado que aparece
tanto no art. 52 (incisos XXII e XXIII, respectivamente), quanto no art. 170
(incisos II e III). O art. 170, alids, contém outro par que imediatamente con-
voca as técnicas de ponderacéo, formado pelos principios da livre iniciati-
va (inciso IV) e dareducéo das desigualdades regionais e sociais (inciso VII).
Em temas como a ordem econdmica, portanto, a Constituicdo de 1988 en-
frenta o mesmo risco que a Declaracgédo Universal: o de que um direito asse-
gurado leve a destruicdo de outros. Os juizos de ponderacio constitucional
realizados pelo STF, assim, sdo uteis para a interpretacdo dos direitos hu-
manos na linha pretendida pelo art. 302 da Declaracio Universal.
Exercitando essas técnicas em relacio ao multifacetado art. 170, em licéo

aplicavel a ponderacéo entre direitos humanos, o STF afirmou:

[...] o estatuto constitucional das franquias individuais e liber-
dades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo
sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa -, per-
mite que sobre elas incidam limitacées de ordem juridica, desti-
nadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e,
de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento
da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros. (BRASIL, 2014)

Para ser capaz de exercitar esses juizos de ponderacéo entre diferentes
valores e conseguir estabelecer um ponto de vista mais plural, o STF tem
recorrido a técnicas de abertura a diferentes visdes ao abordar as ques-
toes constitucionais. Dois institutos adotados pelas Leis n° 9.868/1999 (Lei

da ADI e da ADC) e 9.882/1999 (Lei da ADPF) e voltados a assegurar essa



abertura sfo as audiéncias publicas e a admisséo de amicus curiae (“amigo
da Corte”), na apreciacéo das acdes que envolvem juizos abstratos de cons-
titucionalidade de normas.

Sobre o amicus curiae (um especialista ou representante de instituicio
da sociedade civil que apresenta seu ponto de vista ao tribunal durante a
deliberacéo sobre a causa) e sua importincia para a ampliacdo das aborda-
gens em casos de potencial conflito entre direitos constitucionais ou entre
direitos humanos, com a viabilizacfo de decisdes que nfio destruam quais-
quer direitos, o proprio STF registrou: “a admisséo de amicus curiae confere
ao processo um colorido diferenciado, emprestando-lhe carater pluralista
e aberto, fundamental para o reconhecimento de direitos e a realizacio de
garantias constitucionais em um Estado Democratico de Direito” (BRASIL,
2011a).

Dessa maneira, até por termos uma Constitui¢do que, como a Declaracéo
Universal, é pluralista e consagra direitos apoiados em valores diversos,
nossa tradicéio juridica e os precedentes do STF oferecem o exercicio de
técnicas que também podem ser bastante dteis para alcancar, no campo dos

direitos humanos, interpretacdes que observem os postulados do art. 30%.
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