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1 INTRODUCAO

A ideia de que os direitos humanos s3o essenciais, em termos de fundamentalidade e
universalidade, ¢ marcada pelas lutas de inclusdo e exclusdao dos conteudos de diversos grupos
e seus contextos culturais especificos. Nesse sentido, a evolucdo do conceito de direito natural
expressa formas plurais de conquistas politico-juridicas, que viabilizam a existéncia de
ambitos semanticos variados e interpretagdes diversas, em func¢do dos respectivos contextos
culturais e sociais. A ambivaléncia com que esta ideia € expressa tem gerado seu uso retorico
e dificuldade de sua realizagdo, devido a complexa e heterogénea conformagdo sociocultural
da realidade construida socialmente e das relacdes de forca entre o politico-simboélico e o

normativo-juridico.
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Nas ultimas décadas do século XX as lutas por reconhecimento, desencadeadas por
diversos movimentos sociais, trazem pontos controversos sobre que tipo de tratamento
juridico-normativo serd capaz de transformar uma igualdade formal em uma igualdade
material. Uma questdo importante que permeia os diversos discursos ¢ que estamos face a um
indireto reconhecimento de um direito a diferenca formal, ligado a um principio da igualdade
também formal e que compromete sua efetivacdo. As reflexdes criticas ou ndo, ligadas ao
significado de direitos humanos, expressam as exigéncias sociais de autonomia das diversas
esferas dos discursos, bem como dizem respeito a inclusdo de pessoas e grupos. Assim, esse
artigo objetiva discutir transformacdes estruturais das sociedades e as expectativas de inclusao
juridica universal frente a uma pluralidade conflituosa de expectativas de pessoas € grupos no
tocante a valores e interesses.

Partindo da compreensdo de que os direitos humanos carregam em sua génese o
dissenso, pretende-se colocar em relevo idiossincrasias do caso brasileiro, que tende a ver os
direitos humanos apenas como sendo direitos de uma parte dos humanos. Desse modo,
apoiados nas controvérsias sobre a fundamentagdo dos direitos humanos, este texto tem como
objetivo dialogar com diversos autores, tais como Bobbio, Habermas, Fraser, Caranti,
Douzinas, Honneth e outros, sobre uma possivel fundamentacdo para os direitos humanos, 25 5

sem, contudo, ter a pretensdo de esgotar esse rico e complexo debate.
2 BOBBIO E A FUNDAMENTACAO ILUSORIA DOS DIREITOS HUMANOS

Bobbio (2000) qualifica a busca por um fundamento absoluto para os direitos humanos
como ilusoria. O pensador sugere a ideia de que os direitos humanos fundamentados
absolutamente funcionaram como um empecilho para a modificagdo dos mesmos ou para
gestagdo de novos direitos, sendo um caso tipico o do direito de propriedade. Esse direito ja
foi considerado como sagrado e inviolavel, mas veio a sofrer limitagdes durante o século XX°.
A ilusdo, apontada por Bobbio (2000), decorreria de quatro dificuldades basicas, as quais
impediriam que as duas estratégias de fundamentacdo absoluta, por ele apontadas, funcionem
adequadamente. Para maior clareza, dissertaremos sobre essas duas estratégias de

fundamentagdo, bem como as quatro dificuldades. A primeira estratégia, remete ao conceito

¢ A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil é exemplar nessa formulagdo. De fato, o art. 5°, XXII, o qual
garante o direito de propriedade, ¢ imediatamente seguido do inc. XXII, o qual determina que “a propriedade
atendera sua fungdo social”.
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de natureza humana, a partir do qual poder-se-ia deduzir os direitos humanos’. A segunda,
consiste em considerar tais direitos como verdades evidentes em si mesmas.

As quatro dificuldades apontadas pelo tedrico, concernentes a fundamentacdo dos
direitos humanos, sdo as seguintes: 1) a vagueza da expressao direitos humanos, ja que nao se
consegue definir claramente o conceito, a ndo ser que se use algum elemento valorativo; 2) a
variabilidade dos direitos humanos, como exemplo pode-se citar os direitos sociais, que nao
eram mencionados nas primeiras declaragdes, assim como o direito dos animais ou das
criangas; 3) a heterogeneidade das pretensdes. Assim, para alguns direitos, ha a pretensao de
que valham sem excegdes, como a interdi¢do da tortura [art. V]. J4, para outros, ndo ha essa
pretensdo, como a censura [art. XIX]; 4) o carater antindmico dos direitos humano. A titulo de
exemplo, os conflitos entre os direitos negativos, do liberalismo classico, e os direitos
positivos, como os direitos sociais.

Pode-se dizer que essa quarta dificuldade atinge mais a primeira estratégia de
fundamentagdo. O exemplo apontado por Bobbio (2000) ¢ aquele concernente ao direito de
sucessdo. Trés solugdes foram concebidas para esse problema, sdo elas: os bens apds a morte
do de cujus deveriam retornar a comunidade; os bens deveriam ir para os descendentes do de
cujus; os bens deveriam obedecer a tltima disposi¢do de vontade do proprietario. No entanto, 2 5 6
nenhuma dessas solugdes pareceria realizar com mais precisao a natureza do ser humano.

Desse modo, as trés solugdes sdo compativeis com a natureza humana, uma vez que se
pode definir o ser humano como: 1) membro de uma comunidade, 2) genitor, e 3) pessoa livre
e autobnoma. Sabidamente, as trés solugdes acabaram sendo aceitas na maior parte das
legislagdes contemporaneas. Intrinsecamente, essa problemadtica aponta para a dificuldade de
definir a natureza humana. Afinal, o que corresponde a natureza humana, o direito do mais
forte ou a liberdade e a igualdade? Como bem observou Maclntyre (1991), toda definicao de
natureza humana ja pressupde uma posi¢ao avaliativa.

As demais dificuldades se aplicam a segunda estratégia, pois direitos considerados
evidentes num dado periodo da histéria deixaram de ser em outros. A tortura, por exemplo,
foi por séculos considerada como meio legitimo de prova e depois deixou de ser. Da mesma
forma, a propriedade, como ja mencionado, foi considerada como sendo um direito evidente.
Hoje, em muitos documentos da Organizagdo da Nac¢des Unidas (ONU), essa prerrogativa nao

aparece mais, como ¢ possivel observar no Pacto Internacional Direitos Econdmicos, Sociais

7 Poder-se-iam formular, nesse particular, trés subargumentos de fundamentagdo: necessidades basicas, agéncia,
interesses universais [TASIOULAS, John. On the Foundations of Human Rights. In CRUFT, Rowan, LIAO, S.
Matthew, RENZO, Massimo [eds]. Philosophical Foundations of Human Rights. Oxford: Oxford University
Press, p. 45-70, 2015, p. 66].
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e Culturais e no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966.

Portanto, a luz de Bobbio (2000), pode-se afirmar que os direitos humanos sio
gestados historicamente, atendendo a desafios que a humanidade enfrentou. Assim, ¢ possivel
falar em geracdes (ou dimensdes) de direitos. O filésofo enumera quatro geracdes: a primeira,
seria aquela constituida pelos direitos liberais, que inclui os direitos politicos; a segunda, seria
composta pelos direitos sociais; a terceira, residiria nos direitos ecologicos, como o direito de
viver em um meio ambiente ndo poluido; e a quarta geracdo, diz respeito aos direitos
bioldgicos, como a integridade do patrimdnio genético.

A primeira geracao de direitos defenderia os interesses individuais. A segunda, por sua
vez, buscou legitimar os direitos coletivos. A terceira e a quarta geracdes estariam voltadas
para os interesses difusos. Esses seriam distintos dos coletivos, por ndo se referirem a um
conjunto de pessoas identificaveis, como ¢ o caso dos direitos das geracdes futuras sobre o
meio ambiente®. Em suma, os direitos humanos tém um processo de nascimento e, também,
de morte, ja que alguns deles podem desaparecer ou serem fortemente limitados, como ¢ o
caso do direito de propriedade [Art. XVII] ou do direito de remuneragdo igual por trabalho
igual [Art. XXIII].

Bobbio (1992) aponta, entdo, para um caminho alternativo e plausivel aquele do 257
consensus omnium gentium, o que significa que um valor ¢ tanto mais fundado quanto mais ¢
aceito”. Com o argumento do consenso, substitui-se a prova da objetividade pela prova da
intersubjetividade, considerada impossivel ou extremamente incerta. Trata-se, certamente, de
um fundamento histérico e, como tal, ndo absoluto, contudo, esse fundamento historico do
consenso ¢ o Unico que poderia ser fatualmente comprovado (BOBBIO, 1992, p. 27)”. Para
ele, a maior prova de tal consenso, contemporaneamente, seria justamente a aceitacdo pelas
na¢des da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. Pressuposta a aceitagdo e
incorporagdo de tais direitos nos ordenamentos juridicos contemporaneos, o tedrico pode
defender a tese de que o maior problema com relacdo aos direitos humanos ndo seria
filosofico [justificacdo], mas politico, qual seja, protegé-los.

Essa tese compreende uma certa dose de juspositivismo que, embora confortavel
teoricamente, ndo consegue dar conta de todo o ambito normativo envolvido na problematica

dos direitos humanos. Isto ¢ palpavel no proprio Preambulo da Declara¢do, quando afirma:

8 O art. 81, da lei n° 8.078/90, que dispde sobre a prote¢do do consumidor e d4 outras providéncias, conceitua o
direito difuso como transindividual, de natureza indivisivel, sendo os titulares desses direitos sujeitos
indeterminados. Ja os direitos coletivos sdo, também, transindividuais de natureza indivisivel, sendo titulares
desse direito grupo, categoria ou classe. Por fim, define os direitos individuais homogéneos como os decorrentes
de origem comum.
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“considerando que os direitos humanos sejam protegidos por um regime de direito, a fim de
que o homem ndo se veja compelido ao supremo recurso da rebelido contra a tirania e a
opressdo”. Ora, o direito de desobediéncia remete a um elemento normativo para além do
direito vigente®. Nesse sentido, o consensus omnium gentium de Bobbio (1992) ndo pode ser
reduzido a aceitagdo juridica por parte dos estados, remetendo, portanto, a uma aceitagao
coletiva dos mesmos. Mas, isso ainda ¢ insuficiente, pois tais consensos mudam e, como ele
mesmo afirma, sdo histéricos e contingentes. Essa observacdo autoriza a pensar como
importante a busca de um fundamento fora da via proposta pelo filésofo. No entanto, no

presente texto, a via seguida serd aquela da disputa pela implementagdo ou aplicacdo dos

direitos humanos, partindo do consenso constitucional vigente.
3 METRICAS PARA ANALISE E A APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Formulagdes como as de Bobbio (1992; 2000), que focam em geragdes de direitos, ou
seja, na sua génese histdrica, acabam por engendrar um problema de aplicagdo. Com efeito,
um ponto controverso que vem ganhando escopo ¢ aquele do esfacelamento dos direitos
humanos. Deveras, no momento, hd uma pletora de declaracdes. Ha as declaragdes para os 25 8
direitos civis, politicos, culturais, econdmicos, contra a tortura, direitos das criancas, da
mulher, dos deficientes, entre outras. Douzinas (2000) nomeia essa problematica de floating
signifier: Nas palavras do mesmo,

Using the terminology of semiotics, one can argue that the 'man' of the rights of man
or, the 'human' of human rights, functions as a floating signifier. As a signifier, it is just a
word, a discursive element necessarily linked to any particular signified or concept
(DOUZINAS, 2000, p. 255).

Dessa forma, essa perspectiva leva a um processo sem fim de criacdo de direitos, o

® “O modo de validade do direito aponta, ndo somente para a expectativa politica de submissdo a decisdo e &
coer¢do, mas também para a expectativa moral do reconhecimento racionalmente motivado de uma pretensao de
validade normativa, a qual s6 pode ser resgatada através de argumentacao. E os casos-limites do direito de
legitima defesa e da desobediéncia civil, por exemplo, revelam que tais argumentagdes podem romper a propria
forma juridica que as institucionaliza” [HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade.
[v. II]. [Trad. F. B. Siebeneichler: Faktizitit und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997 [1992], p. 247]. Um ordenamento juridico
ndo pode estabelecer o direito de desobediéncia, pois isso implicaria uma contradi¢do. No caso de uma tal
formulagdo, “a legislagao suprema encerraria em si uma disposi¢ao segundo a qual ndo seria soberana, e o0 povo,
como sudito, num mesmo e Unico juizo se constituiria soberano daquele a quem esta submetido, o que ¢é
contraditorio. Essa contradigd@o ¢ fragrante se alguém fizer a seguinte reflexdo: quem, pois, deveria ser juiz na
contenda entre o povo e o soberano? [...] E evidente que aqui o primeiro quer ser juiz em sua propria causa”
[KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. [Trad. J. Beckenkamp: Metaphysische
Anfangsgriinde der Rechtlehre]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014 [1797], p. 320].
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que ocorre porque “Rights are pure combinations of legal and linguistic signs, and they refer
to more signs, words and images, symbols and fantasies (DOUZINAS, 2000, p. 255). Ainda,
segundo ao autor, “This symbolic excess turns the signifier 'human' into a floating signifier,
into something that combatants in political, social and legal struggles want to co-opt to their
cause in order to benefit from its symbolic capital”.

Esse mesmo diagnostico ¢ acompanhado com Caranti (2017) Maybe we should have a
shorter list. Is it really the case that everyone has a human right to rest and leisure, including
holidays with pay, as famously stated by Article 24 of the Universal Declaration of Human
Rights? And what about a human right to the ‘highest attainable standard of physical and
mental well-being’, as declared by Article 12, section 1 of the International Covenant on
Economic, Social, and Cultural Rights? And what about less famous cases of ambitious rights
such as article 27, first paragraph, of the UDHR which reads, ‘Everyone has the right freely to
participate in the cultural life of the community, to enjoy the arts and to share in scientific
advancement and its benefits’? (CARANTI, 2017, p. 42).

Hamilton (2003) sugere que a proliferacdo dos direitos humanos conduziu a uma
conflitividade que, por sua vez, reforcou o poder judiciario. Ele chega a afirmar que o
problematico dos direitos, ndo seria tanto o carater individualista, mas seu carater juridico 25 9
[jural], o qual teria um efeito de despolitizagao.

Por certo, ¢ possivel reconstruir aspectos semanticos para além da pura discursividade
dos direitos humanos, como o sofrimento humano, desfilado no conceito de dignidade
humana!®. Ainda assim, o problema ¢ efetivo, na medida em que o esfacelamento gera uma
dificuldade de aplicag@o, ndo s6 porque se torna mais dificil atender a todos, inclusive no que
se refere a infraestrutura, mas muitas vezes ocasiona a sobreposi¢ao de meios.

Considerando que os direitos humanos se aplicam a todos os seres humanos, talvez
fosse conveniente um tratamento mais holistico dos mesmos, a partir da perspectiva da justi¢a
tridimensional defendida por Fraser (2009). A autora propde que a justica seja analisada de
forma tridimensional, tendo como foco a redistribui¢ao, o reconhecimento e a representagao.
No quesito redistribuicdo, estariam incluidos os direitos sociais. No reconhecimento, as
demandas culturais e de identidade. Por ultimo, no quesito representacdo, as demandas
politicas. Essa formulagdo pode ser adequada para se pensar eixos tematicos de justi¢a ao
redor dos quais os direitos humanos poderiam ser agrupados. A classica formulagdo das

geragdes de direitos poderia se adaptar a essa linguagem mais normativa e menos historica.

10 HABERMAS, Jiirgen. The Concept of Human Dignity and the Realistic Utopia of Human Rights.
Metaphilosophy. V. 41, n. 4, 2010, p. 464-480.
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Essa formulacdo poderia dar conta de um certo diagnéstico de esfacelamento do discurso dos
direitos humanos, na medida em que poderiam ser reagrupados por tematicas estruturais para
a justiga.

Autores como Rawls (1999) e Habermas (2020) pensam em um sistema de direitos.
Para Rawls, o principio 1 de justi¢a (P1) responderia pelos direitos individuais e pelos direitos
de participagao politica. J4 o principio 2 de justica (P2) poderia ser realizado mediante direitos
sociais. Por sua vez, para Habermas, haveria trés conjuntos de direitos, os liberais individuais,
os direitos de participacdo politica e os direitos sociais e ecoldgicos.

De acordo com os autores mencionados a seguir, quando se pde a questao da aplicagao
surge também a questdo da prioridade. Sabidamente, Rawls (1999) da prioridade lexical ao P1
sobre P2, bem como, dentro do P1, ao tratar do Estado de direito, parece conferir prioridade
para os direitos individuais em relacdo aos de participacdo politica. Ainda destaca que as
necessidades basicas tém prioridade lexical como condicdo de possibilidade dos direitos e
liberdades de P1 (RAWLS, 2000, p. 49).

Habermas (2020), por seu turno, torna os direitos sociais normativamente dependentes
dos direitos individuais e de participagdo. O problematico em relacdo aos direitos sociais €
que eles ndo indicam uma liberdade, mas um dever dos outros, por isso, seu fundamento s 2 60
pode ser uma pretensdo, no sentido de Hohfeld (1913)!!. Assim, no cora¢do dos direitos
como liberdade, a rigor, ndo precisaria haver deveres por parte de ninguém (HOHFELD,
1917). Ademais, ¢ controversa a relacdo entre os direitos individuais e os direitos politicos,
em face da tese da cooriginariedade entre ambos . Nesse sentido, Habermas (2020, p. 152)
defende que: “A argumentacdo desenvolvida no livro tem por objetivo essencialmente
demonstrar que Estado de direito e democracia ha ndo apenas uma conexdo historica
contingente, mas uma conexao conceitual ou interna”. Um sendo nessas reflexdes diz respeito
ao posicionamento de Habermas em relagdo a Taylor, pois, neste caso, Habermas parece
defender um tipo prioridade do individual sobre o coletivo que sugere exorbitar a tese da
cooriginariedade'?.

Fraser (2003) prioriza a escala da paridade de participacdo e ndo a dimensdo da
redistribuicao propriamente dita.

Honneth (2007) considera a igualdade legal. O autor atribui muito das lutas por

reconhecimento a um fato antropolégico-psicoldgico, que ele remete a Hobbes e a Rousseau,

! Ver também: HOHFELD, Wesley Newcomb. Faulty Analysis in Easement and License Cases. The Yale Law
Journal V.27 n.1, 1917, p. 71.

12 Ver: VOLPATO DUTRA, Delamar José. Tolerancia, cultura e direitos humanos em Habermas. Aurora. V.

33, p. 918-946, 2021a.
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dito claramente, nossa identidade seria dependente dos outros. Dessa forma, ele parece
admitir que as questdes de reconhecimento respondem pelo aspecto da génese da moralidade.
Sem embargo, direitos e deveres morais precisam ser justificados por razdes universais, que
independentes dessa génese, devem ter como base as lutas por reconhecimento em conexao

com a fragilidade e a seguranca da integridade da identidade pessoal. Assim,

[...] falando estritamente, mesmo a moralidade do reconhecimento segue as intui¢des
que sempre prevaleceram na tradi¢ao kantiana da filosofia moral: no caso de conflito
moral, as pretensdes de todos os sujeitos ao igual respeito pela sua autonomia
individual goza de prioridade absoluta (HONNETH, 2007, p.141).

Vé-se bem porque o filosofo precisa conferir esse tipo de prioridade, haja vista o
carater teleologico do bem-estar humano, que porta as lutas por reconhecimento, o qual
precisa ser controlado para evitar o perigo do consequencialismo e do utilitarismo
(HONNETH, 2007, p. 137-138). Sendo assim, a teoria do reconhecimento precisar de uma
ancora deontoldgica como prioridade. Nessa mesma direcdo, Fraser e Honneth (2003)
afirmam:

The moral grammar of the conflicts now being conducted around ‘identity-political’ 2 6 1
questions in liberal-democratic states is essentially determined by the recognition principle of
legal equality. [...] the majority of identity-political demands can be meaningfully grasped
only as expressions of an expanded struggle for legal recognition (FRASER & HONNETH,
2003, p. 179-180).

Ao que tudo indica, para Honneth, a gramatica da emancipacdo ainda seria a juridica,
ndo a do reconhecimento propriamente dito, como aparece claramente na perspectiva de
Taylor. O reconhecimento responderia pela génese, mas ndo pela justificacdo, ao que se pode
ajuntar como prova nessa direcdo também o seu livro sobre O direito da liberdade
(HONNETH, 2011).

Ademais, aparentemente, todos esses autores ndo defendem a prioridade de direitos
grupais sobre direitos individuais. Exemplarmente, Rawls!? e Habermas!* argumental que o

respeito seria devido a todos, ao passo que a estima deveria ser realizada intragrupos. Uma

13 A “sociedade ndo é em si uma comunidade, nem pode sé-lo tendo em vista o fato do pluralismo razoavel.”
[RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. [Claudia Berliner: Justice as Fairness — A
Restatement]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003 [2001], p. 29]. “Uma sociedade democratica ndo ¢ e ndo pode ser
uma comunidade.” [RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacao. [Claudia Berliner: Justice as
Fairness — A Restatement]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003 [2001], p. 4]. Isso esta em acordo com o §67 de
“Uma teoria da justica”.

14 VOLPATO DUTRA, Delamar José. Tolerancia, cultura e direitos humanos em Habermas. Aurora. V. 33, p.
918-946, 2021a.
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voz discordante desta perspectiva ¢ aquela de Taylor (1994). Por isso mesmo, talvez, os
autores de lingua inglesa tendam a tratar Taylor, e ndo Honneth, como o primeiro
representante da perspectiva do reconhecimento.

De todo modo, um ponto a ser destacado ¢ que as demandas de efetivacdo ou
aplicagdo dos direitos humanos ndo sdo um jogo de soma-zero, dessa forma, para que alguém
usufrua de um direito ndo ¢ necessario que alguém ndo o usufrua. Assim, ainda que os casos
de aplicacdo sejam dificeis, ¢ possivel que todos usufruam dos direitos humanos, sendo por
outra razdo, pela razdo mesma que direitos humanos nao sdo direitos de minorias ou de

grupos, mas direitos de todos em razdo da humanidade/dignidade de cada um.

4 DEMANDAS DE EFETIVACAO OU APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS
NO BRASIL: CONTROVERSIAS

4.1 EXPECTATIVAS DA EFETIVACAO DOS DIREITOS PELOS TRIBUNAIS

A expectativa temporal da efetivagdo dos direitos humanos passa pela forma de
funcionamento dos tribunais. Entdo, se as falhas se tornam estruturais, o direito ndo funciona
adequadamente, em razdo do tempo. Ele ¢ um fator determinante para a efetivacdo dos 262
direitos. Ainda que o judicidrio ndo seja o Unico nem o principal dos poderes a efetivar
direitos. Se tal o6rgdo principal houvesse, ele seria o poder executivo. No entanto, o poder
judicidrio ¢ um bom termdmetro para se ter uma visdo da efetiva¢do dos direitos humanos,
haja vista ele ser chamado quando algo ndo funcionou quando deveria ter funcionado. Como
salienta Hart (1994, p. 40),

The principal functions of the law as a means of social control are not to be seen in
private litigation or prosecutions, which represent vital but still ancillary provisions for the
failures of the system. It is to be seen in the diverse ways in which the law is used to control,
to guide, and to plan life out of court.

Assim, levantaremos alguns exemplos brasileiros sobre a efetividade dos direitos
humanos, no sentido de assinalar algumas questdes praticas que implicam a aplicagdo da
norma mais favoravel para a protecdo da dignidade da pessoa. Uma vez que esta deve ser a
razdo e a finalidade de ser de todo o sistema, a sua essencialidade.

No quesito da justicializagdo, especialmente em relacdo aos tribunais constitucionais, ¢
valido nos remeter ao estudo de Hirschl (2004). O autor analisa a atua¢do dos tribunais
constitucionais de Israel, do Canada, da Africa do Sul e da India, em relagdo a quatro grupos

de direitos: devido processo, vida privada, direitos sociais e direitos sindicais. Com estas
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reflexdes inferiu-se que os tribunais foram prdodigos em realizar os direitos do devido
processo, principalmente no ambito penal, bem como em relagdo as protecdes da vida
privada. Além disso, foram avaros na realiza¢do dos outros dois grupos de direitos. O estudo
mostra que esses tribunais cumprem uma agenda politica favoravel as elites e, por isso, lhes ¢
conveniente passarem as decisdes que mais lhes interessam para tais tribunais constitucionais,
inclusive para evitar desgaste politico.

Aventa-se que se um estudo desse tipo fosse realizado no Brasil, poderia registrar
resultados semelhantes, tendo em vista que o proprio acesso ao Superior Tribunal Federal
(STF) ¢ facilitado para aqueles que detém poder econdmico, em razdo de terem numerario
para pagar os melhores advogados, bem como dispor dos recursos financeiros que envolvem
um processo que tramita na Capital Federal.

No ano de 2020, segundo o Relatorio Justica em Numeros, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), “os assuntos sobre Direitos Humanos mais recorrentes, além de assisténcia
social, foram, respectivamente sobre: ‘pessoas com deficiéncia’, ‘pessoa idosa’, ‘intervengao
em Estado/Municipio’, ‘alimentacdo’ e ‘moradia’ (BRASIL, 2021, p.301). Ainda, segundo o
relatorio, “houve um expressivo aumento do nimero de casos novos sobre Direitos Humanos
chegando quase a triplicar o quantitativo referente a 2019 (342% de aumento) considerando a 2 63
totalidade destes assuntos” (BRASIL, 2021, p.312).

Talvez, um dos maiores problemas seja referente a discrepancia entre a unanimidade
dos direitos humanos, relacionada a juristas e intelectuais, e a sua recusa por uma grande parte
da populacdo. Nesse particular, na vigéncia do Plano Nacional de direitos Humanos
(PNDH 1), como se vera abaixo, foi tipificado o crime de tortura (Lei n° 9.455/97). Nao
obstante, dados atuais do CNJ indicam que essa ainda ¢ uma pratica corrente no Brasil.
Vejamos os numeros: no ano de 2016, foram 4,13 mil; em 2017, 8,4 mil; em 2018, 8,2 mil;
em 2019, 13,9 mil; em 2020, 6,6 mil; em 2021, 12,4 mil; e em 2022, foram 11,2 mil.

Os registros indicam que atualmente a pratica da tortura ocorre durante a prisdo e a

conducdo do preso a delegacia, mas ndo na propria delegacia. Segundo Eduardo Reina (2022)

“A tortura ¢ praticada hoje, ‘em larga escala’, nas abordagens policiais contra
jovens, negros e pobres, segundo o presidente do Grupo Tortura Nunca Mais.
Contudo, ele diz que os casos dentro das delegacias diminuiram. ‘Hoje nas
delegacias sdo mais comuns as extorsdes do que as torturas. Porém, as pessoas sdao
torturadas antes de chegarem as delegacias, nas abordagens dos policiais militares’
(REINA, 2022)*3,

' Para mais informagdes: REINA, Eduardo. Constituigdo desrespeitada: 34 anos depois da
aprovagao do fim da tortura, nimero de casos explode no pais. In: Revista Consultor Juridico. 3 de
agosto de 2022. Disponivel em: ConJur - 34 anos ap6s aprovagao do fim da tortura, casos explodem
no pais. Acesso em 04/08/2022.
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Mortes decorrentes de intervencdes policiais no Brasil
2013 a 2021

7000

6175 6.351 6.412 615

6.000
5119

5.000
4.220

4.000
3.330
346

3.000
2212

2.000
1.000

0
2013 2014 2015 2016 201 2018 2019 2020 2021

Fonte: Secretarias Estaduais de Seguranca Ptblica e/ou Defesa Social; Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE); Férum Brasileiro de Seguranca Piblica.

Talvez, haja um simbolismo que fala por si s6, quando nos deparamos com o modo
como os presos sao conduzidos no Brasil. No geral, depois de efetuada a prisdo, sdo postos no
bagageiro das viaturas policiais. Pois bem, o que ¢ colocado comumente nos bagageiros dos
carros? Coisas, ndo seres humanos. Em muitos paises, os presos sdo conduzidos no banco de
tras das viaturas, separados dos bancos da frente, onde ficam os policiais que conduzem o 2 6 4
preso, por algum tipo de grade, inclusive com sinto de seguranga para todos. No Brasil, além
de ser conduzido no bagageiro, como se fosse uma coisa, o preso vai algemado com as maos
nas costas. Porém, se o preso for do colarinho branco, ele serd conduzido no banco de tras.

Esse simbolismo se traduz em dados de letalidade policial. Os niimeros de 2014
revelaram que “nos ultimos cinco anos, a policia [brasileira] matou 9.691 pessoas. [...] Os
dados norte-americanos apontam 11.090 mortes em 30 anos”(2014)!'®. Esses dados com o
passar dos anos de agravaram, se em 2014 o nimero de mortes foi de 3.146. De 2018 a 2021,
os numeros dobraram, chegando a mais de 6.000 mortes por ano. Conforme ¢ possivel
observar no grafico 15, do Anuério brasileiro de seguranga ptblica 202217,

Nesse diapasdo, o que dizer das condi¢des de muitas prisdes brasileiras? Vale o
registro que, em 3 de julho de 2019, o Tribunal de Justica de Turim negou a extradicdo de um
advogado brasileiro, também cidaddo portugués, condenado no Brasil. De acordo com

Canario (2022):

16 Para mais informagdes: https://www.pragmatismopolitico.com.br/2014/11/policia-brasil-mata-em-5-anos-
mais-que-dos-eua-em-30.html 13/11/2014. Acesso em 16/08/2022.

17 Anuério brasileiro de seguranga publica 2022. Ano 16, 2022, p. 78. https://forumseguranca. org.br/wp-content/
uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=5.
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Segundo o acoérddo, o sistema carcerario brasileiro ¢ notoriamente degradante e
desrespeitoso com os direitos fundamentais dos presos. A decisdo cita alguns dos casos
de rebelides em presidios que terminaram com decapitagcdes de presos, a superlotagdo
da maioria das prisdes e a decisdo do Supremo Tribunal Federal brasileiro
reconhecendo o ‘estado inconstitucional de coisas’ do sistema carcerario” (CANARIO ,
2019).

Pesou, também, na decisdo do tribunal, a substitui¢ao, em junho de 2019, de todos os
membros do Mecanismo Nacional de Prevencao e Combate a Tortura (MNPCT), do Sistema
Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, por policiais e militares notoriamente
antagonicos aos direitos humanos. Talvez, em casos como esses, o sofrimento seja tdo intenso
ou grave que se torne tortura. Desse modo, deixa de ser um caso de dor ou sofrimento inerente
ou acidental, e torna-se um caso de sofrimento grave, inerente a sangdes legais.

Vale relembrar aqui o caso do reitor Cancellier, da Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC)'®. O reitor foi preso e submetido a uma revista intima, vexatoria,
desnecessaria e totalmente abusiva. Esse tipo de procedimento, além ser uma violéncia sexual
institucionalizada, ¢ claramente incompativel com a dignidade humana. Nas palavras de René
Ruschel (2021),

O reitor foi submetido a uma vexatoria revista intima — por duas vezes, na Policia 2 6 5
Federal e na Penitencidria —, ¢ mantido nu durante mais de duas horas diante de outros presos,
para finalmente vestir o uniforme do presidio, ser algemado e acorrentado nos pés. Seu
martirio durou cerca de 30 horas. No ambito dos direitos economicos ou dos direitos sociais
ndo ¢ demais repetir o quao desigual o Brasil é. A questdo ndo ¢ propriamente referente a
desigualdade. Ela até pode ser justificada por uma teoria da justica, como o faz Rawls (1999).
No entanto, o Brasil tem tracos de desigualdades salariais amplamente divulgados, tais como:
o valor do salario-minimo para 2023 sera de R$ 1.294 (Um mil, duzentos e noventa e quatro
reais). Vale o registro que 66%, dos 36 milhoes de beneficidrios do INSS, recebem o valor de
um saldrio-minimo, ou seja, mais de vinte milhdes de pessoas. Um professor titular de uma
Universidade Federal, em contrapartida, ganha em torno de 15 vezes esse valor, cerca de R$
20.000 (vinte mil reais). Desse modo, um docente titular federal recebe em um més, quase o
valor total do que o aposentado com salario-minimo ganha em um ano. J4 um ministro do
STF passara, em 2023, a receber uma remuneragdo de provavelmente R$ 46.000 (quarenta e
seis mil reais), o que corresponde a 35 vezes o salario-minimo, e duas vezes o salario de um

professor titular. O aposentado, com um saldrio-minimo, levard mais de trés anos para receber

18 Para mais informagdes vide: "LEVARAM O REITOR"| Documentério sobre o caso Cancellier. [S. 1.:s. n.], 13
dez. 2021. video (1 h 16 min 1 s). Publicado pelo canal TV GGN. Disponivel em: https://www.youtube.
com/watch?v=6GOgdEpKUp4 Acesso: 20 out. 2022.
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o valor que um ministro ganha em um més.

Segundo dados do IBGE!?, a “renda mensal dos que fazem parte do 1% mais rico da
populagdo ¢, em média, R$ 15.816. Ja o rendimento mensal dos 50% mais pobres ¢ de R$
453”. Isso poe o professor titular de uma universidade federal e os ministros do STF no 1%
mais rico da populagcdo. Obviamente, estes sdo s6 exemplos, mas valem para todos aqueles
que ganham mais do que R$ 15.000 (quinze mil reais) mensais.

O problema ndo ¢ a disparidade ou a desigualdade enquanto tal. Mas, a no¢do de que o
saldrio-minimo ¢ insuficiente para se levar uma vida digna. Com efeito, o Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE)? calcula que o valor do
salario-minimo atualmente deveria ser em torno de R$ 6.000 (seis mil reais). Por outro lado, o
salario de um ministro do STF, mesmo com o aumento salarial, ainda seria sete vezes maior
que o valor sugerido pelo DIEESE, muito mais do que um ser humano precisa para ter uma
vida digna. Talvez, um ministro até pudesse ganhar o que ganha atualmente, mas somente se

todos ganhassem o minimo proposto pelo DIEESE.

4.2 POLITICAS DE IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL 2 6 6

No Brasil, as politicas de implementacdo dos direitos humanos sdo concebidas no
discurso como ferramentas de transformacdo social. Considerando o panorama das
desigualdades latentes no processo civilizatério brasileiro, as formas de construi-lo parecem
abstratas e inteligiveis. Se visualizado através dos caminhos violentos que marcaram o
processo de constru¢do das matrizes étnicas formadoras da nossa identidade: brancos
colonizadores, indios e mnegros africanos, as manobras discursivas oferecem um
referenciamento epistemoldgico que pressupde a necessidade de reparacdo historica dos
silenciamentos impostos as minorais € a promogao da justi¢a social, a partir da Constitui¢ao
de 1988.

As lutas pelo reconhecimento desenvolvidas por negros, indios e pobres levaram a
novas formulagdes das dinamicas pluralistas e multitemporais da fundamentagdo dos direitos
humanos no pais. Pode-se afirmar que os trés Planos Nacionais de Direitos Humanos (PNDH

1, 2 e 3) expressam a polissemia, polivaléncia e entrecruzamento dos modelos de analise e

19 Para mais informagdes: CARDIM, Maria Eduarda. IBGE: 1% mais rico ganha 35 vezes mais renda do que
0s 50% mais pobres. /n: Correio Braziliense. 19 de novembro de 2021. Disponivel em: https://www.Correio
braziliense.com.br/economia/2021/11/4964315-ibge-1-mais-rico-ganha-35-vezes-mais-renda-do-que-os-50-
mais-pobres.html. Acesso em 12 ago. 2022.

20 SALARIO minimo nominal e necessario. /n: DIEESE. Disponnivel em: https:/www.dieese.org.br/
analisecestabasica/salarioMinimo.html Acesso: 19 out. 2022,
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interven¢do na realidade social. A producdo dos PNDH possui inspiracdo e origem na
“Declaragdo e Programa de Ac¢do de Conferéncia Mundial de Viena de 1993, organizada pela
Organizacao das Nagdes Unidas, que instou os Estados a concatenar os esfor¢os rumo a
implementagdo de todas as espécies de direitos humanos” (CARVALHO RAMOS, 2018,
11.2)).

O PNDH-1 foi implementado pelo decreto n® 1.904/1996, sob a gestdo do presidente
da republica Fernando Henrique Cardoso. O plano visava a verificar situagdes de nao
cumprimento dos direitos humanos e aprimorar a legislagdo brasileira.

Os direitos em foco sob a perspectiva do PNDH 1 eram referentes aos direitos civis,
com especial foco no combate a impunidade e a violéncia policial. Em 2002, o PNDH-2 foi
aprovado pelo decreto n° 4.229, de 13 de maio de 2002, com énfase nos direitos sociais.

Ainda, segundo o tedrico,

Nos ‘considerandos’ do novo programa, foram identificados avancos obtidos nos
seis anos de vida do PNDH-1, entre eles a adocdo de leis sobre: 1) reconhecimento
das mortes de pessoas desaparecidas em razdo de participagdo politica (Lei n°
9.140/95), pela qual o Estado brasileiro reconheceu a responsabilidade por essas
mortes e concedeu indeniza¢do aos familiares das vitimas; 2) a transferéncia da
justica militar para a justica comum dos crimes dolosos contra a vida praticados por 2 6 7
policiais militares (Lei n°® 9.299/96); 3) a tipificagdo do crime de tortura (Lei n°
9.455/97); 4) e a proposta de emenda constitucional sobre a reforma do Poder
Judiciario, na qual se incluiu a chamada ‘federaliza¢do’ dos crimes de direitos
humanos (ver o topico sobre o Incidente de Deslocamento de Competéncia, supra)
(CARVALHO RAMOS, 2018, 11.2.p.).

Com isso, houve uma mudanga no foco da prote¢ao de direitos humanos. O PNDH-1
concentrou-se nos direitos civis, considerando-os importantes para a consolidacdo do regime
democratico no Brasil. J& o PNDH-2, que foi produzido apdsl3 anos do fim da ditadura
militar (1989) e primeira elei¢do direta para presidente, preferiu focar em temas sociais e de
grupos vulnerdveis, como os direitos dos afrodescendentes, dos povos indigenas, de
orientacdo sexual, consagrando, assim, o multiculturalismo. Outra caracteristica importante do
PNDH-2 ¢ que sua aprovacdo se deu no ultimo ano do segundo mandato do presidente
Fernando Henrique Cardoso (1994-2002). Sua implementag¢do, entdo, incumbia ao seu
opositor, o presidente Luis In4cio Lula da Silva (2003-2010).

O PNDH-3 foi adotado pelo decreto n° 7.037, de 21 de dezembro de 2009, que
oficializou o Programa, dividindo-o em seis eixos orientadores, 25 diretrizes, 82 objetivos
estratégicos e 521 linhas de agdes. Sendo assim, Esse detalhamento do PNDH-3 e a
absor¢do de uma linguagem de direitos humanos proxima das demandas da sociedade civil

fizeram com que seus enunciados fossem percebidos como sendo de iminente implementacao,
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o que a linguagem abstrata dos anteriores ndo havia real¢ado. Essa sensa¢do gerou ampla
repercussao negativa na midia tradicional e em grupos organizados contrarios a determinadas
ideias defendidas no PNDH-3, em especial no que tange a descriminalizagdo do aborto,
laicizagdo do Estado, responsabilidade social dos meios de comunicagdo, conflitos sociais no
campo e repressao politica da ditadura militar (CARVALHO RAMOS, 2011, 11.2.p.).

A andlise dos fundamentos propostos pelos trés PNDH deixa visivel a sensagdo de
retrocesso em relagdo as politicas de implementacdo. Os documentos expressam a forca de
pressdo do ativismo na promo¢do de renovagdes epistemoldgicas, com vistas ao
enfrentamento das vozes silenciadas, ao implementar a luta pelo direito de ter direitos. Esses
planos apontaram para a necessidade de mudangas paradigmaticas consistentes no campo dos
Direitos Humanos, levando a um reposicionamento dos fundamentos da alteridade, da
humanidade e da universalidade.

E possivel assinalar que, mesmo diante das violéncias perpetradas e escancaradas por
relatorios e estatisticas, sobre as formas de autoridade exercidas durante o processo de
formagdo socioecondmico e cultural que, por sua vez, sdol permeadas por conflitos e
sofrimento impostos as camadas subalternas, os documentos relativizam esses dados pelo
discurso humanista e civilizatério das institui¢des. 2 68

Os trés documentos elaborados visam minimizar a recorrente privagcdo de direitos.
Apesar da evolugdo registrada pelas politicas ptblicas de protegdo, a luta pela sobrevivéncia e
reconhecimento ainda possuem ecos fortes no Brasil contemporaneo, devido ao limitado
acesso aos direitos e as violagdes da dignidade recorrentes. A efetividade dos direitos
humanos pode ser vista como possuidora de duas faces: a oficial, projetada pela
normatividade em construcdo; e a real, forjada na pulsacdo de vida e na necessidade de
domesticacdo dos corpos em movimento, clamando por transformar-se em sujeitos de direitos.
Nas disjun¢des morais e nas contradigdes do projeto democratico, a forga policial justifica a
maxima de que ainda é necessario incorporar a violéncia a legitimidade do Estado. Nesse
sentido, o sistema ndo necessita, para se viabilizar, contar com a lealdade de todos os que
estdo a ele submetidos. Estes documentos, porém, precisam ser submetidos a um escrutinio

rigoroso de juristas, intelectuais e representantes da sociedade civil organizada.
5 A GUISA DE CONCLUSAO

De tudo o que foi dito, seria consolador se Bobbio (1992, 2000) tivesse razdo. Ainda

que seja dificil discordar do discurso dos direitos humanos, objeto de soberana unanimidade
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entre juristas e intelectuais, ndo s6 a sua efetivacgao € palco de controvérsias, mas a sua propria
fundamentagdo. Nesse sentido, a aplicacdo dos direitos humanos ¢ controversa, ndo s6 por
uma questdo com viés politico, mas também tedrico. Por exemplo, a tortura é proibida
absolutamente. Talvez, seja o unico direito humano formulado em uma determinagdo
absoluta, sem excegdes. Nem o direito a vida ou a igualdade tem tal status. No entanto, o que
¢ torturar? Quais atos sdo tortura e quais ndo sao?

Considera-se que a formulacdo dos direitos humanos ¢ indeterminada, como mostra
Douzinas (2000). Nao ¢ sem razdo, portanto, que pululam teorias que visam dar conta da
aplicacdo dos direitos, especialmente os direitos humanos, como a doutrina da ponderacdo de
Alexy (2003), o interpretativismo de Dworkin (1996), a teoria discursiva da adequacdo de
Habermas (1997) e de Giinther (1988). Ademais, pode-se acrescentar a essa discussdo a
seguinte problemadtica: a natureza dos direitos humanos ¢ individual, grupal ou algo de toda a
humanidade? Devido a isso, as controvérsias sobre direitos humanos acabam sendo sempre
resolvidas por maiorias. Parece um desiderato das democracias ser sempre majoritarias e
representativas. Consoante, ainda que a jurisdicdo constitucional referente aos direitos
humanos pretenda ser contra majoritaria, as decisdes nos proprios tribunais constitucionais
sdo majoritarias. Dessa forma, permanece um desafio combinar de forma adequada a decisao 2 69
majoritaria e a deliberagdo argumentativa a respeito das controvérsias sobre os direitos
humanos.

As narrativas sobre a crise do conceito de direitos humanos estdo criando campos
semanticos como direitos fundamentais, direitos coletivos, direitos individuais, em um
movimento que aponta para a dificuldade de situar uma fundamentagdo universal.
Entendemos ndo ser possivel realizar dicotomias entre eles. H4 nessas narrativas uma relagao
rizomadtica, que envolve enovelamentos, entrelagamentos e conexdes. Mesmo reconhecendo a
importancia deste debate, acrescentamos ser imprescindivel, para além do falso dilema
estrutura/mudancga, que os campos semanticos sobre os direitos humanos consigam contribuir
para revelar as materialidades das praticas recorrentes de crueldade, tortura, letalidade e
exterminios. E preciso reconhecer que os limites de interpretagdo do mundo sdo atravessados
por possibilidades de processos flexibilizadores, ocasionados por um encontro entre narrativas
e dados de realidade.

No Brasil real, construido por uma histéria com marcas profundas de escravidao,
violéncias, desigualdades sociais e regionais, sdo comuns as narrativas documentais cujas
versoes enfraquecidas do conceito de direitos humanos, descartam sua pretensdo de

universalidade. O grande desafio consiste em encontrar um justo equilibrio entre o
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protagonismo dos sujeitos sociais e as dindmicas dos acontecimentos. Talvez seja a
Constituicdo Federal (1988), o locus privilegiado para a obtengdo de respostas
concretizadoras, uma vez que, ela mesma, foi transformada em um texto aberto, que permite
interpretagdes e justificacdes de respostas. Sendo assim, na dire¢do do que argumenta
Dworkin (1996), ¢ necessario combinar principios juridicos com objetivos politicos para

indagar sobre uma fundamentagao possivel para os direitos humanos.
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