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RESUMO

O presente trabalho monografico ndo possui o intuito de esgotar o tema, o qual se
mostra tanto na doutrina, como na jurisprudéncia, muito polémico. Este trabalho
monografico visa demonstrar a importancia dos reflexos das geragdes dos direitos
humanos para o nosso ordenamento juridico patrio, especialmente no que tange aos
direitos e garantias fundamentais, bem como demonstrar a efetividade ou inefetividade

das politicas publicas, buscando, ainda mostrar melhorias para referidas politicas.

PALAVRAS-CHAVE: geracbes; direitos humanos; direitos fundamentais; politicas

publicas.



This monograph does not have the intention to exhaust the theme, which appears in
both doctrine and case law, as a very controversial one. This monograph aims to
demonstrate the importance of reflections of generations of human rights for our
national legal system, especially with regard to fundamental rights and guarantees, as
well as demonstrate the effectiveness or ineffectiveness of public policies, seeking,

still show improvements for these policies.

KEYWORDS : generations; human rights; fundamental rights; public policy.
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A presente monografia tem o escopo de demonstrar e provar a importancia dos
direitos humanos fundamentais, bem como a evolucao histdrica de tais direitos.

Como teremos a oportunidade de verificar, oportunamente, a transformacéao
desses direitos, ao longo dos anos ocorreu de forma paulatina e culminou em uma
sociedade que enfrenta profundas mudancas em curto espaco de tempo, o que,
consequentemente, nos obriga, como operadores do Direito, a acompanhar a
dinamica a fim de que no caso concreto, consigamos nao apenas aplicar a Lei, mas
distribuir a Justica de acordo com os anseios da coletividade.

Pelo exposto, podemos afirmar que o presente estudo é por demais importante,
na medida em que demonstra a evolugao das necessidades humanas, bem como
aponta as exigéncias atuais.

Ou seja, necessitamos desenvolver novas habilidades para conseguirmos
interpretar a mutagdo enfrentada por nossa sociedade, nos inumeros campos de
nossa existéncia. E, por conseguinte, dar prevaléncia a novos direitos aos quais a
sociedade passou a ter maior necessidade.

Nesse sentido, mostra-se salutar sabermos quais foram as influéncias sofridas
por tais classes de direitos ao longo dos tempos para que possamos precisar como
elas refletem nos dias atuais. Assim, ao nos depararmos com um conflito de
interesses, levando-se em consideragao o estudo da evolucao historica dos direitos e
garantias fundamentais, conseguiremos dar uma solugao efetiva e justa ao que esta
sendo discutido.

A monografia em tela visa, basicamente analisar, muito embora sem a
pretensdo de esgotar o tema, os direitos e garantias fundamentais positivados em
nosso ordenamento juridico; as geracgdes de direitos humanos fundamentais e reflexos
em nosso sistema patrio; conquistas obtidas pela sociedade internacional no ambito
da positivacdo e aplicacdo de novas regras protetivas dos direitos humanos e
fundamentais, bem como demonstrar como o ordenamento juridico deve proceder ao
se deparar diante de um possivel conflito “aparente” de normas, isto €, no ambito da
aplicabilidade dos direitos humanos fundamentais, a fim de que consigamos efetuar

analises que nos levem a efetuar um sopesamento sobre qual
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direito fundamental deve preponderar em um eventual conflito de interesses, sempre
privilegiando a pacificagdo social e um real e efetivo sentimento social de justica.

Ademais, é de extrema relevancia o estudo das Politicas Publicas, uma vez que
por meio delas € possivel mobilizar a coletividade a cobrar uma atuacdo mais efetiva
por parte dos 6rgaos publicos no tocante a tutela dos interesses coletivos.

Pelo exposto, pode-se perceber que o tema abordado na presente pesquisa é
por demais arduo, ndo sendo possivel esgotar todos os questionamentos possiveis
acerca do assunto. Tanto assim o €, que sempre tivemos a preocupacao de assinalar
gue nao € nossa intengao esgotar o tema. Seria inadmissivel.

Mas procuramos, na medida do possivel, levantar e descrever os principais
pontos polémicos, permitindo que seja realizada uma reflexdo sobre os institutos
juridicos analisados, principalmente nas principais diferengas terminologicas, que
também serdo abordadas.

Ou seja, como sera visto em momento oportuno, os direitos fundamentais por
vezes sao denominados de direitos do homem, direitos humanos e direitos
fundamentais, dentre outras formas terminoldgicas.

A primeira nomenclatura que surgiu foi a dos direitos do homem, pois, o simples
fato do ser humano existir, faz com que ele seja sujeito de direitos naturais.
Posteriormente com o iluminismo e o reconhecimento do individuo com sujeito de
direitos, se popularizou a expressao direitos do homem. E, como veremos, os entao
denominados direitos fundamentais nada mais sdo do que direitos humanos
positivados nas Constituicoes Federais.

Desde ja, interessante se faz consignar que os chamados direitos fundamentais
surgiram com o fito de limitar e controlar os abusos do poder do Estado, bem como
assegurar aos cidadaos uma vida mais digna.

No entanto, tais direitos estdo em constante evolugao e transformacéo, ou seja,
sao alterados consoante o desenvolvimento da comunidade interna e internacional.

Os direitos fundamentais vao sendo alterados conforme o desenvolvimento da
sociedade, e ao longo do tempo passaram por diversos estagios de evolugéo, assim,
foram classificados em dimensbes ou geragdes, conforme prefere denominar o

Supremo Tribunal Federal.
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FUNDAMENTAIS PARA A EFETIVA PROTECAO DO INDIVIDUO.

Antes de ingressarmos propriamente no estudo da evolugdo dos direitos e
garantias fundamentais é extremamente importante, nos atentarmos ao significado de
determinadas expressoes juridicas que sao empregadas de maneira inadequada no
meio juridico.

Isso porque, com a incontestavel evolugdo havida em relagdo aos direitos
protetivos dos seres humanos, tanto no que tange ao campo doutrinario, como no que
concerne ao campo conceitual-legislativo, os direitos ora referidos passaram a ser
denominados simplesmente como “direitos do homem”.

Note-se que, por serem direitos inatos a prépria existéncia humana, em um
primeiro momento entende-se ser desnecessario qualquer tipo de normatizagao para
0 seu respeito.

Em um periodo posterior, os direitos supramencionados passaram a ser
inseridos nas Constituicbes Federais de grande parte dos Estados-Membros e, por tal
fato, comegaram a ser conhecidos como “direitos fundamentais”, v.g. direito a vida, a
liberdade, dentre outros, como veremos detalhadamente em momento oportuno.’

Samuel Anténio Merbach de Oliveiradiz que:

“Em relagéo aos vocabulos Direitos do Homem, Direitos Humanos, Direitos
Fundamentais e Direitos do Homem e do Cidadao; a expressao Direitos do
Homem, é considerada mais antiga e veio em substituicdo aos direitos
naturais. E oriunda da obra Os Direitos do Homem (The Rights of Man) de
autoria de Thomas Paine, publicado pela primeira vez em 1891. Nesta obra,
ha um entendimento que considera: “os direitos humanos como a conjungéo
dos direitos naturais, que correspondem ao Homem pelo mero fato de existir,
e dos direitos de existir, e dos direitos civis, vale dizer, aquele conjunto de
direitos que correspondem ao Homem pelo fato de ser membro da
sociedade". 3(TAVARES, 2008, p. 447 e PAINE, 2005)

Cumpre informar, que nos documentos internacionais ha preferéncia pelo
emprego da expressao “Direitos do Homem” ou “Direitos Humanos”. A magna Carta

de 1.215 prevé expressamente o termo “Direitos do Homem”. Por sua vez, os

"Na Constituicdo Federal de 1988 o art. 5°, caput previu os chamados “direitos fundamentais”.
2DE OLIVEIRA, Samuel Antdnio Merbach, A Era dos Direitos em Norberto Bobbio: Fases e
Geracgoes. Tese de Doutorado em Filosofia. PUC-SP. Pag. 17.

3
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Direitos do Homem, foram positivados em 1.776 com a Declaragdo do Bom Povo de
Virginia dos Estados Unidos da América.

Interessante constatar que € impossivel dizer com exatidao o periodo histérico
que uma dada vertente do Direito surgiu, uma vez que toda seara do direito deve ser
compreendida como um processo lento que culmina no surgimento de um ramo
especifico do Direito. Todavia, ao fazer um compilado histérico, muito embora o
momento real ndo se dé para saber com precisao, pode-se ter um indicio de como foi
se formando a estrutura formal e material desse ramo do Direito.

Nesse sentido, o Professor André Carvalho Ramos leciona que:

“Nao ha ponto exato que delimite o nascimento de uma disciplina juridica.
Pelo contrario, ha um processo que desemboca na consagracéo de diplomas
normativos, com principios e regras que dimensionam o novo ramo do
Direito. No caso dos Direitos Humanos, o seu cerne ¢ a luta contra a opressao
e busca do bem-estar social do individuo; consequentemente, suas ‘ideias-
ancoras’ sao referentes a justica, igualdade e liberdade, cujo conteudo

impregna a vida social desde o surgimento das primeiras comunidades
humanas”. 4

O supracitado doutrinador ainda ressalta que a evolugdo dos ora estudados
Direitos Humanos passou por fases distintas, as quais foram esséncias para o

conceito que na atualidade obtivemos sobre esses ramos do Direito. Vejamos:

“‘Nesse sentido amplo, de impregnacéo de valores, podemos dizer que a
evolugéo histoérica dos direitos humanos passou por fases que, ao longo dos
séculos, auxiliaram a sedimentar o conceito e o regime juridico desses
direitos essenciais. A contar dos primeiros escritos das comunidades
humanas ainda no século VIl a.C. até o século XX d.C., sdo mais de vinte e
oito séculos rumo a afirmacgao dos direitos humanos, que tem como marco a
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948”.5

Norberto Bobbio® explica que os direitos do homem “nascem no inicio da era
moderna, juntamente com a concepcao individualista da sociedade”, pois € com a
origem do Estado de direito, conforme acrescenta Bobbio que: “ocorre a passagem
final do ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidadaos. No Estado
despdético, os individuos singulares s6 tém deveres e nao direitos”. Com o
aparecimento dos direitos do homem como direitos naturais nos séculos XVIl e XVIII,

tem-se inicio a Era dos Direitos.

4CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015. Pag.
31.

5 CARVALHO RAMOS. op.cit. p. 31.

*BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. Pag. 61.
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Com o passar do tempo, os direitos do homem passaram a ser positivados,
escritos, podendo ser mencionados documentos antigos como a Lei das Xl Tabuas,
O Cddigo de Hamurabi, Constituicbes de diversos Paises que se tornaram
independentes, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, dentre outros
importantes instrumentos que foram codificados.

Contudo, nesse momento oportuno se faz lembrar que como dissemos a pouco
€ praticamente impossivel determinar com exatidao, com precisao histérica o periodo
em que um dado ramo do Direito se originou. E, em assim sendo, pode-se afirmar
apenas e tdo somente que tais documentos e fatos nos remota a uma provavel origem
remota.

Contudo, de uma coisa ndo se pode duvidar. Os direitos fundamentais sao
provenientes de diversas fontes e, note-se que agora ja ndo mais estamos nos
preocupando com a data de surgimento e sim a motivagao que levou os jurisconsultos
ou doutrinadores a se preocupar em resguardar tais direitos, como a religido ou
mesmo a filosofia. Esses direitos surgiram com escopo de limitar e controlar os abusos
do poder do Estado, bem como assegurar aos cidaddos uma vida mais digna.

Sabe-se que na antiguidade por intermédio do forte movimento religioso, a
justificativa religiosa da preeminéncia do ser humano no mundo surgiu com a
afirmacao da fé monoteista e, com este, o direito fundamental de se ter e de seguir
uma religido. Assim, certa é a afirmacao de que a grande contribuicdo da religiao,
embasada na Biblia foi, justamente, a ideia da criagdo do mundo por um unico Deus
transcendente. Todavia, adagio comecgou a sofrer alteragées no século V a.C, época
em que surgia um forte movimento filoséfico tanto na Asia quanto na Grécia e substitui-
se, pela primeira vez, o saber mitologico da tradicdo pelo saber I6gico da razao.
Houve, pois, um confronto entre a emoc¢ao advinda da fé, algo puramente abstrato,
com a racionalidade, embasada em dados e conceitos concretos.

Foi a partir deste conflito que passou a surgir o chamado pensamento
jusnaturalista, o qual cravava que o simples fato do ser humano existir, faz com que
ele seja sujeito de direitos naturais, os quais sdo inalienaveis, sendo que, em

contrapartida, também pelo simples fato do ser humano existir o faz também sujeito
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de deveres.” E sdo justamente esses deveres que podem ser compreendidos como
limites aos direitos alheios.

Oportuno ressaltar, em linhas gerais, que o jusnaturalismo entende que o
homem possui direitos independentemente do Estado. Alias, para os jusnaturalistas
os direitos do homem transcendem qualquer conceito de Estado. Sio direitos
inerentes a propria existéncia humana. N&o esta vinculado a nenhum poder estatal.

Ademais, os jusnaturalistas também entendem que os direitos do homem sao
poucos e essenciais como o direito a vida e as sobrevivéncias, que inclui também o
direito a propriedade e o direito a liberdade. Sendo assim, pode-se afirmar que se
entende como direito a liberdade a independéncia em face de todo constrangimento
imposto pela vontade de outro. Os direitos naturais s&o, dessa forma, os direitos que
cabem ao homem em virtude de sua existéncia, tal como dito acima. A esse género
pertencem todos os direitos intelectuais, e os direitos de agir do individuo para o
proprio bem-estar. 8

No que tange ao presente trabalho monografico, insta destacar basicamente
que a doutrina jusnaturalista foi indubitavelmente importante para o reconhecimento
dos direitos fundamentais nos processos revolucionarios que adviriam posteriormente.

Como prova do que acaba de ser dito, deve-se lembrar que, o jusnaturalismo,
nos séculos XVII e XVIII, especialmente por meio das teorias contratualistas, chega
ao seu ponto culminante de desenvolvimento.

Em contrapartida, ocorre um processo de laicizagdo do direito natural, que
alcanga seu auge no periodo iluminista e, por conseguinte ocorre o processo de
elaboracao doutrinaria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais do individuo.
Foi justamente nesse momento que surgiu a expressado “direito do homem” em
substituicdo ao termo “direito natural”.®

Note-se, entretanto, que a evolugcao dada ndo foi somente no sentido de
alteracdo da nomenclatura, mas principalmente no conteudo do ramo que o Direito em

estudo abarcava.

"FILHO FERREIRA, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, pag. 10-11.

8BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. Pag. 73-74.
9SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, pag. 38-39, 41 e 57.
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Conforme o ilustre Professor André Carvalho Ramos:

“No campo das ideias politicas, Thomas Hobbes defendeu, e sua obra Leviata
(1651), em especial no Capitulo XIV, que o primeiro direito do ser humano
consistia no direito de usar seu proprio poder livremente, para a preservagao
de sua prépria natureza, ou seja, de sua vida. E um dos primeiros textos que
trata claramente do direito do ser humano, pleno somente no estado da
natureza. Nesse estado, o homem é livre de quaisquer restricdbes e nao se
submete a qualquer poder. Contudo, Hobbes conduz sua analise para a
seguinte conclus&o: para sobreviver ao estado da natureza, no qual todos
estao em confronto (o homem seria o lobo do préprio homem), o ser humano
abdica dessa liberdade inicial e se submete ao poder do Estado (o Leviata).
A razéo para a existéncia do Estado consiste na necessidade de se dar
seguranca ao individuo, diante das ameagas de seus semelhantes. Com base
nessa espécie de contrato entre homem e Estado, justifica-se a antitese dos
direitos humanos, que é a existéncia do Estado que tudo pode.”1®

Interessante notar que Hobbes inicia seu pensamento dizendo que o homem
tudo pode. Os Direitos fundamentais, portanto, seriam absolutos (o que é impossivel,
na medida em que o direito de um limita o direito do outro). Entretanto, devido a um
contrato ficto firmado entre homem e Estado houve uma espécie de outorga de
poderes daqueles para este, a fim de se alcangar uma espécie de igualdade entre os
homens e plena segurancga juridica. Todavia, todos os direitos dos homens ficaram
centralizados nas maos do Estado (Soberano) que, eventualmente, poderia, a
depender do caso concreto, outorgar parcelas de liberdades aos individuos, mas
sempre de forma discricionaria, Nada havia que forgasse o Estado outorgar essas
liberdades.

Por sua vez, Hugo Grdcio, um dos fundadores do Direito Internacional, defendia
a existéncia do Direito Natural, o qual ja tivemos oportunidade de estudar
oportunamente. Todavia, para Grécio esse Direito Natural tinha uma base racionalista.
Mas afirmava que no que tange aos direitos humanos, especialmente, ao
reconhecimento de normas inerentes a condigdo humana, o jusnaturalismo possuia
preponderancia.

John Locke, por seu turno, defendia antes de qualquer outra coisa o direito do
individuo. Do ser humano ndo como coletivo, mas como individuo, sujeito de direitos
e deveres. Alias, defendia o direito dos individuos mesmo contra o Estado, colocando

assim, a importancia da relagédo havida entre o Estado e o homem no

0 CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 39.



16

homem e, por conseguinte, privilegiando os direitos humanos. Ou seja, o importante
era salvaguardar e privilegiar os direitos do homem.

Segundo essa visao, Locke, em seu livro “Segundo tratado sobre governo civil”,
introduziu uma verdadeira e incontestavel contribuicdo basilar para a preponderancia

dos direitos humanos e dizia que:

“(...) o objetivo do governo em uma sociedade humana é salvaguardar os
direitos naturais do homem, existentes desde o estado da natureza. Os
homens, entdo, decidem livremente deixar o estado da natureza justamente
para que o Estado preserve os seus direitos existentes”.!

Em singela sintese, cumpre verificar que, diferentemente do pensamento do
Thomas Hobbes, para Locke ndao havia a necessidade de haver um governo
autocratico. Alias, segundo o pensamento de Locke o verdadeiro escopo das
sociedades politicas que permeavam sob a tutela de um dado governo era apenas e
tdo somente a preservacao dos direitos a vida, a liberdade e a propriedade.

Pode-se entao concluir que para Locke, jamais o governo poderia ser autoritario
e arbitrario. E mais, o poder da ideia de governo para Locke deveria ser limitado pela
supremacia do bem publico.

Neste momento, vale destacar que essa ideia de John Locke acabou se
tornando, em nosso ordenamento juridico, um principio implicito e norteador da
Administracdo Publica, mais conhecido como “principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular”.

Mister se faz ainda notar que Locke ainda entendia que para os direitos
humanos serem realmente efetivo, as funcbes do Poder Estatal deveriam ser

divididas. Tanto que assim deixou consignado em sua obra:

“(...) como pode ser muito grande para a fragilidade humana tentacédo de
ascender ao poder, nao convém para as mesmas pessoas que detém o poder
de legislar tenham também em suas maos o poder de executar as leis, pois
elas poderiam se isentar da obediéncia as leis que fizeram, e adequar a lei a
sua vontade, tanto no momento de fazé-la quanto no ato de sua execugao, e
ela teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade, contrarios a
finalidade da sociedade e do governo”.'?

" LOCKE, John. Segundo tratado sobre governo civil: ensaio sobre a origem, os limites e os fins
verdadeiros do governo civil (1689). Tradugao: Magna Lopes e Marisa Lobo da Costa. Petrépolis, RJ:
Vozes, 1994.

2 Paragrafo 143. LOCKE, John. Segundo tratado sobre governo civil: ensaio sobre a origem, os limites
e os fins verdadeiros do governo civil (1689). Traducdo: Magna Lopes e Marisa Lobo da Costa.
Petropolis, RJ: Vozes, 1994.
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As ideias de John Locke tiveram muito alcance e éxito especialmente no século
XVIIl, com o auge da classe burguesa em inumeros paises europeus. Note- se que
referido fildsofo acreditava ser imprescindivel para todo Estado um Poder Legislativo,
um Poder Executivo e um Poder Federativo, sendo que este ultimo seria nitidamente
voltado para a Politica Externa, liberando o Executivo para as tratativas internas. Para
Locke, o Poder Judiciario era uma parte do proprio Poder Executivo.

Vale ainda lembrar, das importantes ideias de Jean-Jaqcques Rousseau que
defendeu ser possivel o ser humano viver em uma sociedade embasada,
fundamentada em um contrato entre homens livres e iguais, os quais eram a propria
estrutura do Estado a fim de zelar pelo bem estar da maior da populagdo daquele
Estado. Este &, basicamente, o chamado Pacto Social de Rousseau.

André de Carvalho Ramos ensina sobre Rousseau que:

“Aigualdade e a liberdade s&o inerentes aos seres humanos, que, com isso,
sao aptos a expressar sua vontade e exercer o poder. A pretensa renuncia a
liberdade e igualdade pelos homens nos Estados autocraticos (base do
pensamento de Hobbes) é inadmissivel para Rousseau, uma vez que tal
renlncia seria incompativel com a natureza humana”."3

Cesare Beccaria também contribuiu com ideias voltadas para os direitos
humanos, todavia, de uma forma mais especifica, qual seja, no que se relacionava
especificamente ao Direito Penal. Sustentou, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”
(1766), a existéncia de limites para o préprio “jus puniendi” do Estado, ou seja, o
Estado apesar de ter o poder-dever de punir aquele que infringiu uma norma de
natureza penal, deve fazé-lo mediante leis, regras previamente previstas e ordenadas
ofertando, assim, ao individuo seguranca juridica quanto sua punigao, além de
resguardar a legalidade, proporcionalidade e igualdade em todo ordenamento juridico.

Por seu turno, Immanuel Kant, ja no final do século XVIII defendia “a existéncia
da dignidade intrinseca a todo ser racional, que nao tem preco ou equivalente”4. Para
tal filbsofo n&o se poderia jamais compreender o ser humano como um meio e sim
como um fim. O homem n&o € um objeto e sim um sujeito de direitos. Por isso, n&o se
pode ver o homem como meio de angariar riquezas para seu Estado, sendo

inadmissivel, pois, a escravidao. Deve-se, sim, olhar para todo e

BCARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 39.
14 KANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes (1795). Tradugdo de Antdnio Pinto
de Carvalho. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1964.
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qualquer homem (ser humano) como sujeito de direitos, os quais o Estado esta
compelido a Ihe proporcionar.

Com o devido respeito ao pensamento de Kant, acreditamos ser esta a base
principioldgica para um dos principios mais importantes de todo e qualquer Estado
Democratico de Direito, qual seja, o “principio da dignidade da pessoa humana”.

Cumpre ainda ressaltar, ainda que com singela sutileza e de forma sintetizada
que as Revolugdes Liberais (inglesa, francesa e americana), bem como suas
respectivas Declaracdes de Direitos contribuiram, e muito, para a protestacao dos
chamados Direitos Humanos.

Conforme o Professor André de Carvalho Ramos pode considerar as seguintes
fases e declaragdes de direitos: 1- Revolugao Inglesa: teve como marco a Petition of
Rights, de 1628, que buscou garantir determinadas liberdades individuais, e o Bill of
Rights, de 1689, que consagrou a supremacia do Parlamento e o império da Lei; 2-
Revolugdo Americana: retrata o processo de independéncia das coldnias britanicas
na América do Norte, culminado em 1776, e ainda a criagdo da Constituicdo Norte —
Americana de 1787. Somente em 1791 foram aprovadas 10 emendas que, finalmente,
introduziram um rol de direitos na Constituicdo Norte- Americana; 3- Revolugao
Francesa: adogao da Declaragao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao pela
Assembleia Nacional Constituinte francesa, em 27 de agosto de 1789, que consagra
a igualdade e liberdade, que levou a abolicdo de privilégios, direitos feudais e
imunidades de varias castas, em especial da aristocracia de terras. Lema dos
revolucionarios” liberdade, igualdade e fraternidade”."®

Insta-se afirmar que a justificativa mais correta que culminou na declaragéo
dos direitos do homem foi a constatacdo do individuo como sendo sujeito da
autonomia individual, moral e intelectual.

E, ainda cabe a afirmacao de que a referida declaragao dos direitos do homem
pode ser considerada o marco para o surgimento — pelo menos no sentido pelo qual
conhecemos atualmente - dos direitos fundamentais.

Ndo podemos esquecer-nos de acentuar que houve ainda influencias

socialistas para o que hoje conhecemos como Direitos humanos fundamentais.

I5SCARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 44.
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Inumeras séo as influencias histéricas, todavia, tomaremos a titulo de exemplo
a luta dos jacobinos franceses pela ampliacdo do rol dos direitos advindos da
Declaragao Francesa, a fim de alcangar também os direitos sociais, v.g. educagao; a
edicdo em 1793 de uma nova Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, resguardando a igualdade e ampliando para o que vimos ser os ideais
jacobinos (educagéao e assisténcia social, entre outros); varios movimentos socialistas
que podemos tomar como expoentes Karl Marx e Engels; Revolugdo Russa em 1917
gue objetivava, entre outros escopos, a defesa da igualdade e maior justica social.

No mesmo ano (1917) a Constituicdo Mexicana introduziu em seu texto os
chamados direitos sociais. Essa Constituicdo Federal pode ser compreendida como
sendo a pioneira nesse sentido, seguida da Constituicdo alema (Republica de
Weimar), em 1919.

Importante consignar que a primeira Constituicado Federal brasileira a introduzir
os direitos sociais foi a Constituicdo de 1934. Oportuno também desde ja deixar
registrado que a Constituicao Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira a
antepor os direitos fundamentais e os sociais. Ou seja, até a promulgagao da atual
Constituigao Federal os direitos humanos fundamentais (que abrangem os sociais)
estavam alocados sempre no fim do Texto Constitucional. Com o advento da
Constituigao vigente tais direitos passaram a estar localizados logo no inicio do Texto
Constitucional.

Para um leigo, o que acaba de ser dito pode parecer indiferente. Contudo, de
indiferente nada tem. A Assembleia Nacional Constituinte teve o cuidado de alocar os
direitos humanos fundamentais no inicio da primeira Constituicdo Federal promulgada
apo6s um longo periodo ditatorial, a fim de demonstrar e corroborar a importancia do
ser humano, do homem, doindividuo.

Com isso também se buscou deixar claro o escopo do novo ordenamento
juridico que acabara de surgir, qual seja, democratico. E, como todo Estado
Democratico de Direito um dos principios basilares é justamente o principio da
dignidade da pessoa humana, o qual ja fizemos mencgao, e, portanto, a colocacgao logo
no inicio do Texto Constitucional dos direitos e garantias fundamentais, seguidos dos

direitos sociais.
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Note-se que em um contexto amplo nao seria errado, devido até mesmo pelo
contexto historico explicado anteriormente, dizer que os direitos humanos sé&o
formados por direitos fundamentais e sociais.

Todavia, o legislador originario, para fins didaticos achou por bem dividi-los em
dois principais dispositivos constitucionais: art. 5° e art. 7° da CF. No entanto, também
ndao podemos deixar de lembrar da existéncia de outros direitos humanos
fundamentais decorrentes e que estao esparsos pela Constituicao Federal.

Conforme a licdo sempre precisa de Gilmar Ferreira Mendes:

“A sedimentacao dos direitos fundamentais como normas obrigatérias é
resultado de maturagao histérica, o que também permite compreender que os
direitos fundamentais n&o sejam os mesmos em todas as épocas, nao
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulagdo, a
imperativos de coeréncia l6gica”.'®

Além, é claro, dos inumeros tratados internacionais cuja matéria é, justamente,
a prevaléncia e a salvaguarda dos Direitos Humanos. Na seara internacional, alias,
cabe ressaltar que até meados do século XX, o Direito Internacional n&o tinha uma
organizagdo. Havia apenas alguns documentos esparsos e que visavam alcangar
apenas alguns direitos essenciais do cidaddo. Era quase que um direito tematico. A
titulo de exemplo a norma internacional do combate a escraviddo no século XIX.

Observe-se, porém, que o surgimento e a verdadeira normatizagao
internacional do Direito Internacional dos Direitos Humanos adveio apenas apos a
Segunda Guerra Mundial, como mais uma medida tomada para reorganizar a
sociedade internacional. O marco inicial desse novo modelo mundial foi justamente a
criacao das Organizacbes das Nacdes Unidas, em 1945, na Conferéncia de Séao
Francisco.!”

Apesar de ser um marco incontestavelmente relevante, a Carta da ONU nao
arrolou quais seriam os direitos que consideravam ser essenciais. Por tal razdo, em
10 de dezembro de 1948, em Paris, foi aprovada a chamada Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, sob a forma de Resolu¢cdo da Assembleia Geral da ONU,

também conhecida simplesmente como “Declaragcao de Paris”, a qual possui 30

''MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.pag. 221.
TCARVALHO RAMOS. André de. Teoria Geral dos Direitos Humanos na ordem internacional. 52
edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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artigos e traz em seu corpo um rol de direitos humanos aceitos pelo Direito
Internacional.

Convém ponderar que a supramencionada Declaragao Universal dos Direitos
Humanos foi aprovada por 48 votos a favor e ndo obteve nenhum em desfavor.
Todavia, obteve oito abstencdes, dentre estes, Poldnia, Arabia Saudita, Africa do Sul,
Ucrania, Unido Soviética, lugoslavia, Bielorrussia e Checoslovaquia.

Interessante a discussao que se faz em torno de possuir ou ndo a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) forgca vinculante no cenario juridico
internacional.

Nesse sentido:

“Em virtude de ser a DUDH uma declaragéo e ndo um tratado, ha discussdes
na doutrina e na pratica dos Estados sobre sua forga vinculante. Em resumo,
podemos identificar trés vertentes possiveis: (i) aqueles que consideram que
a DUDH possui forga vinculante por se constituir em interpretacdes auténtica
do termos ‘direitos humanos’, previsto na Carta das Nag¢des Unidas (tratado,
ou seja, tem forga vinculante); (ii) ha aqueles que sustentam que a DUDH
possui forga vinculante por representar o costume internacional sobre a
matéria; (i) ha, finalmente, aqueles que defendem que a DUDH representa
tdo somente a soft low na matéria, que consiste em um conjunto de normas
ainda ndo vinculantes, mas que buscam orientar a acao futura dos Estados
para que, entdo, venha a ter forga vinculante.”'®

Para arrematar essa discussao, vale deixar consignado que o douto professor
supramencionado entende ser mais correta a assertiva de que o DUDH é um costume
internacional de protecdo dos direitos humanos e, por conseguinte, possui forca

vinculante.

1.1- O conceito de Direitos Fundamentais e a questao terminolégica.

A doutrina e a jurisprudéncia, nao raras vezes, se utilizam de termos distintos
para se referirem ao mesmo conceito, bem como também nao € raro verificarmos que
também usam, por diversas oportunidades de termos bem parecidos para falarem de
conceitos ou direitos completamente dispares entre si.

Desta feita, passaremos a verificar a terminologia adotada pela doutrina a fim
de néo se fazer confuséao.

Nesse contexto, o Professor André Carvalho Ramos ensina que:

13CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 48.
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“Os direitos essenciais do individuo contam com ampla diversidade de termos
e designacgdes: direitos humanos, direitos fundamentais, direitos naturais,
liberdades publicas, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais. A terminologia varia tanto na doutrina
como em diplomas internacionais”."®

Em relacdo a Constituicdo Federal de 1988, pode-se afirmar que
encontraremos uma diversa gama de sindnimos a fim de designar a mesma espécie
de direito o que, para um leigo, pode dificultar o seu entendimento, compreenséao
afastando — o, por conseguinte, de direitos que lhe sdo expressamente assegurados.
Em consonancia com o que foi acima relatado, o douto professor André de
Carvalho Ramos fez um apanhado dessas diversas expressdoes sindnimas

encontradas no Texto Constitucional. Sendo vejamos:

“A nossa Constituigdo acompanha o uso variado de termos envolvendo
“direitos humanos”. Inicialmente, o art. 4°, I, menciona ‘direitos humanos’. Em
seguida, o Titulo Il intitula-se ‘direitos e garantias fundamentais’. Nesse titulo,
o art. 5°, XLI, usa a expressao ‘direitos e liberdades fundamentais’ e o inciso
LXXI adota a locucao ‘direitos e liberdades constitucionais’. Por sua vez, o
art. 5°, § 1°, menciona ‘direitos e garantias fundamentais’. J&, o art. 17 adota
a dicgao ‘direitos fundamentais da pessoa humana’. O art. 34, ao disciplinar
a intervencao federal, insere uma nova terminologia: ‘direitos da pessoa
humana’ (art. 34, VII, b). Quando trata das clausulas pétreas, a Constituicao
ainda faz mengéo a expressao ‘direitos e garantias individuais’ (art. 60, §4°).
No art. 7° do Ato das Disposi¢bes Transitérias, ha o uso, novamente, da
expressdo ‘direitos humanos’.” 20

Ainda para comprovar a vasta gama de nomenclaturas utilizadas, o referido

doutrinador diz que:

“No Direito Internacional, ha também uma utilizacdo livre de varias
expressoes. A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de
1948 adota, ja no preambulo, as locugbes ‘direitos do homem’ e ‘direitos
essenciais do homem’. A Declaragao Universal de Direitos Humanos, por seu
turno, estabelece em seu predmbulo a necessidade de respeito aos ‘direitos
do homem’ e logo apés a ‘fé nos direitos fundamentais do homem’ e ainda
‘aos direitos e liberdades fundamentais do homem’. A Carta da Organizacéo
das Nacbes Unidas emprega a expressao ‘direitos humanos’ (predmbulo e
art. 56), bem como liberdades fundamentais’ (art. 56, alinea c). A Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia de 2000 (revisada em 2007) langa
mao da expressdo ‘direitos fundamentais’ e a Convengdo Europeia de
Direitos do Homem e Liberdades Fundamentais de 1950 adotou a locucéo
‘liberdade fundamental’.”?!

YCARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 49.
2CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 49
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Interessante constatar que essa imprecisao terminoldgica tem uma razéo de
ser. Basta lembrar que muitos foram os momentos que se buscaram proteger direitos
inatos ao homem, além do fato que em muitas vezes tais direitos eram distintos. Sem
contar que varias foram as motivagées que levaram ao homem querer proteger o
direito do proprio homem.

Por isso, toda vez que surgia a propensao de se resguardar determinados
direitos, a nomenclatura era alterada. Pode-se ainda afirmar que a nomenclatura
adotada, em linhas gerais, muito tem a ver com a evolugao do direito e com o periodo
historico.

Contudo, de uma coisa devemos ter em mente: o fito de todas as
nomenclaturas ora mencionadas, bem como de outras utilizadas na mesma seara
juridica, visa apenas e tdo somente salvaguardar os direitos basilares e
imprescindiveis para uma vida digna do homem.

As expressodes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” sdo sem sombra
de duvidas as mais empregadas no século XXI.

Como acabamos de notar, na verdade, ambas as expressdes — assim como as
demais vistas a pouco — buscam resguardar o mesmo tipo de direito. Todavia, a
doutrina, talvez com o intuito de facilitar para os estudiosos do Direito tentou
diferencia-las em determinado ponto.

Desta feita, Joaquim Herrera Flores afirma que “Os direitos humanos compdes
uma racionalidade de resisténcia, na medida que traduzem processos que abrem e
consolidam espagos de lutas pela dignidade humana”. 22

Ou seja, os direitos humanos nada mais sao do que os direitos do homem, que
visam resguardar os valores e direitos mais preciosos da pessoa humana, tais como
a igualdade, a liberdade, a solidariedade, bem como a dignidade da pessoa humana.

Antes de prosseguir com a nossa linha de raciocinio, interessante fazer uns
parénteses acerca da dignidade da pessoa humana, a qual acaba de ser mencionada.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana, principio

basilar de todo e qualquer Estado Democratico de Direito, pode ser

2ICARVALHO RAMOS. op.cit. pag.49-50.
22 Apud, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pa.
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compreendido sucintamente como sendo 0 minimo que toda pessoa tem o direito de
ter para que possa viver dignamente.
Erival da Silva Oliveira e Rosa Maria Rodrigues Vaz, em relagdo ao principio

da dignidade da pessoa humana ensinam que:

“A dignidade da pessoa humana significa que as pessoas devem ter acesso
ao minimo para sua sobrevivéncia, tanto do ponto de vista social quanto
juridico. A implementacao dos direitos da personalidade, dos demais direitos
individuais e sociais implicam na realizacdo da dignidade da pessoa
humana”.23

by

Mas, retornando a tentativa, ainda que ténue, que a doutrina faz para
diferenciar direitos humanos dos direitos fundamentais, cabe notar André de Carvalho

Ramos leciona que:

“Inicialmente, a doutrina tende a reconhecer que os ‘direitos humanos’ servem
para definir os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e
demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a expressao
‘direitos fundamentais’ delimitaria aqueles direitos reconhecidos e
positivados pelo Direito Constitucional de um Estado especifico. Porém, como
vimos, o Direito Internacional ndo é uniforme e nem utiliza a locucdo ‘direitos
humanos’ sempre. Ha casos recentes de uso da expressao ‘direitos
fundamentais em normas internacionais, como se vé na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (redigida em 2000 w revisada em 2007).
Também o Direito Constitucional de um pais pode adotar a expressao ‘direitos
humanos’, como se viu acima em varios casos na Constituicdo brasileira.”2*

Samuel Antdnio Merbach explica que os direitos do homem se classificam em

quatro grandes fases:

“a primeira delas chama-se fase dos — Direitos Natos Universais — nessa
ocasido os direitos naturais ndo estavam positivados, nado havia
regulamentacédo, previsdo normativa, eles existiam de maneira natural, livre
de qualquer normatizacédo; Segunda Fase — Direitos Positivos Particulares
(Constitucionalismo) — é o processo de positivagdo ou momento em que o
Estado reconhece parte dos direitos naturais (positivagao particular), ocasiao
em houve a intervengao do homem e passou-se a prever em documentos 0s
direitos e garantias imanentes ao homem moderno; Terceira Fase Direitos
Positivos Universais (Direito Internacional dos Direitos do Homem) — se deu
com a ampliacdo do reconhecimento dos direitos naturais por meio da
positivacdo dos mesmos em Tratados Internacionais de Direitos do Homem.
Nesta oportunidade, houve de uma certa monta, uma ampliagcdo mais efetiva
e cosmopolita dos direitos humanos, dado que a positivagao e consequente
regulamentacédo se expandiu por todo o globo tendo em vista a crescente
demanda por normas protetivas a dignidade da pessoa humana

2ZSILVA OLIVEIRA, Erival da; RODRIGUES VAZ, Rosa Maria. Manual Funcional de Direitos
Humanos para Concursos. 12 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag. 17.
2%CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 50.
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em escala global. E por fim, fala-se na quarta fase, a da especificagédo, na
qual abarcando o género, fase normal e a existéncia humana”.?

Em sintese, n&o seria errado dizer que, na forma, no conteudo e no escopo 0s
direitos humanos e os direitos fundamentais séo iguais, na medida em que objetivam
resguardar os mesmos valores. Mas, como dissemos a pouco, a doutrina e a
jurisprudéncia acharam por bem diferencia-los a fim de viabilizar um estudo mais
aprofundado e coerente de cada disciplina, guardando uma nomenclatura para o
Direito Internacional (Direitos Humanos) e outra para o Direito Interno (Direitos
Fundamentais).

Mas vale a pena chamar a atengao para o fato de que para certos doutrinadores
existe sim grandes diferengas entre ambas expressdes terminoldgicas, mesmo tendo
como fundamento o mesmo fato daqueles que afirmam ser uma diferenca ténue, qual
seja, um se referir ao Direito Internacional e o outro ao Direito Interno.

Nesse sentido, para o Professor Fabio Comparato:

“(...) existe uma divergéncia acerca dos direitos humanos e direitos
fundamentais,estes por sua vez sédo os direitos humanos reconhecidos pelas
autoridades, as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no
interior dos Estados quanto no plano internacional; séo direitos humanos
positivados nas Constituigdes, nas leis, nos tratados internacionais”.26

Consta-se, porém, que a diferenciagao € restrita apenas no ambito doutrinario.
Tanto assim o € que alguns doutrinadores e estudiosos do Direito ja mesclaram tais
nomenclaturas na tentativa, até agora pouco exitosa, de demonstrar ser
desnecessaria referida diferenciagcao terminoldgica. Estes, por sua vez, ja falaram em
Direitos Humanos Fundamentais e em Direitos Fundamentais do Homem.

Como prova do acatado, lembremos que José Afonso da Silva prefere a
denominagéao “direitos fundamentais do homem”, e justifica a escolha no sentido de

que,

25DE OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach, A Era dos Direitos em Norberto Bobbio: Fases e
Gerag0es. Tese de Doutorado em Filosofia. PUC-SP. Pag. 02.

26COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo historica dos direitos humanos. 22 edicdo. Saraiva, Sao
Paulo: 2001, pag. 55-56.
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“além de referir-se a principios que resumem a concepg¢ao do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas”.?’

Todavia, como muito bem ponderou o douto Professor André de Carvalho
Ramos, por possuirem uma diferengca muito ténue, quase que inexistente talvez
inserida justamente para o escopo acima, por vezes tanto o Direito Interno utiliza da
nomenclatura geralmente usada pelo Direito Internacional, como o inverso também se
faz verdadeiro.

E sobremodo importante assinalar que se formos partir da premissa idealizada
doutrinariamente de que os Direitos Humanos se referem ao Direito Internacional,
enquanto que os Direitos Fundamentais acenam para o Direito Interno, podemos
trazer uma importante diferenga entre ambos, qual seja, os Direitos Humanos s6
poderiam ser exigidos internamente se fossem internalizados, enquanto que os
Direitos Fundamentais sempre séo exigiveis.

Sendo assim, para grande parte dos doutrinadores brasileiros a expressao
direitos humanos, que na verdade consiste na traducao da expressao “human rights”,
prevista na Carta das Nacdes Unidas, sdo aqueles encartados em documentos
internacionais, ao passo que os direitos fundamentais sdo aqueles previstos em
Constituigdes internas.

O professor André de Carvalho Ramos nao concorda com o que foi exposto
acima, uma vez que entende que a evolucdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos n&o se coaduna com tal diferenciacao.

E é justamente nesse sentido que o referido doutrinador, com exceléncia faz a

seguinte ensina que:

“No sistema interamericano e europeu de Direitos Humanos, os direitos
previstos em tratados podem também ser exigidos e os Estados podem ser
cobrados pelo descumprimento de tais normas”. (...) ponto de aproximagao
entre ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’ esta no reconhecimento da
jurisdicéo da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo Brasil, que deve
agir na falha do Estado brasileiro em proteger os direitos previstos na
Convencao Americana de Direitos Humanos. Logo, a efetividade dos direitos
humanos é assegurada gracas a uma sentenga internacional irrecorrivel, que
deve ser implementada pelo Estado brasileiro (art. 68.1 da Convengéo
Americana de Direitos Humanos).2?

27 SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo. p. 163.
2CARVALHO RAMOS, André. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015. Péag.
51-52.
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Com esses dizeres, nao se pode deixar de olvidar que existe forte aproximagao
entre o Direito Internacional e o Direito brasileiro, a fim de justamente privilegiar os
direitos humanos.

Prova disso é justamente o que disse o doutrinador na citagdo
supramencionada, pois ao detalharmos a explicacdo do mesmo, verificaremos uma
situacao inusitada e por demais importante: como podemos falar em separagao entre
direitos humanos, que se fosse termo e espécie apenas de direito internacional nao
teria forca vinculante, e direitos fundamentais, que segundo parte da doutrina é termo
de uso exclusivo de Direito Interno e que possui total e irrestrita for¢a vinculante se,
devido a alguns instrumentos de protecdo a tais direitos (independentemente da
nomenclatura ofertada), os direitos humanos passaram a ter forga vinculante.

Nesse contexto, vale lembra que o art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal previu
um rito especial para a aprovagao de tratados de direitos humanos. Ou seja, se o
tratado for aprovado por maioria de trés quintos e em dois turnos em cada Casa do
Congresso Nacional, tal tratado de direitos humanos sera equivalente a emenda
constitucional. Sera compreendido como norma constitucional o que afirma que as
diferengas terminolégicas ndo possuem tanta relevancia assim.

Em outras palavras, André de Carvalho Ramos assevera que “(...) um direito
previsto em tratado (direitos humanos) sera considerado um direito constitucional
(direito fundamental).?®

Na tentativa de conseguir verificar uma diferenga realmente importante entre
as terminologias em estudo Erival da Silva Oliveira e Rosa Maria Rodrigues Vaz

lecionam que:

“(...) quando os direitos humanos e ou fundamentais sdo previstos em
tratados ou documentos internacionais, recebem a designagédo de “direitos
humanos”. Desse modo, pode-se afirmar que o direito a vida e a liberdade
por estarem previstos no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, entre outros tratados, sao
considerados direitos humanos”.30

¥CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 52.
39SILVA OLIVEIRA, Erival da; RODRIGUES VAZ, Rosa Maria. Manual Funcional de Direitos
Humanos para Concursos. 12 edicao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag. 15.
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Ja sabemos que a diferenga terminoldgica € apenas para diferenciar o ambito
de aplicacao e o estudo desses direitos. Mas como procuramos definir o que vinha a
ser “direitos humanos”, faremos o mesmo com os chamados “direitos fundamentais”.
Os direitos fundamentais devem ser compreendidos como aqueles que constituem
uma esfera prépria e autbnoma dos cidadaos, sendo inerente a sua condigao
de “ser humano”. E, pois o conjunto de valores, atos e normas que

propiciem a todos uma vida digna.
Apesar de ser a nomenclatura escolhida para se atentar para o Direito Interno,
o Direito Internacional, como visto oportunamente, nao raras vezes acaba por utiliza-

la.

André de Carvalho Ramos diz que:

“(...) varios desses direitos previstos nacionalmente foram também previstos
internacionalmente. Os direitos fundamentais espelham, entédo, os direitos
humanos. Assim, uma interpretacdo nacional sobre determinado direito
podera ser confrontada e até corrigida internacionalmente (...) Caso da
Guerrilha do Araguaia (divergéncia de interpretacéo entre o Supremo Tribunal
Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos).3'

Devemos tomar o cuidado de realgar que o sentido usado aqui, bem como em
varios documentos internacionais de “cidad&o”3? ndo é propriamente o sentido usado
pela nossa Constituicdo Federal, quando tratamos de Direitos Politicos. Os direitos
fundamentais sdo muito mais abrangentes do que meramente os direitos politicos.
Senéao vejamos:

Em rapidas pinceladas, convém destacar que todo ser humano faz jus aos
chamados direitos fundamentais como um todo, tanto os brasileiros (natos ou
naturalizados), como os estrangeiros residentes ou nao, v.g. direito a vida, toda
pessoa humana € detentora desse direito desde a sua concepcgéo.

Ja, os direitos politicos — que de certa forma também podem ser compreendidos
como direitos fundamentais, mas de forma restrita, pois como vimos acima, somente

podem exercé-los os cidadaos — sao caracterizados por uma feicdo democratica.

3ICARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 52.

32 Cidadao para a Constituicdo Federal (ao se tratar dos Direitos Politicos) pode ser definido como
sendo a pessoa fisica, nacional (nato ou naturalizado), no pleno exercicio de seus direitos politicos. Em
outras palavras, é o alistamento eleitoral e, por conseguinte, a obtengéo do titulo de eleitor que fornece
ao brasileiro a condi¢do de cidadao, podendo este exercer, desde ja, alguns (e ndo em sua
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Neste momento, cumpre fazer duas rapidas, mas importantes observacgoes,
quais sejam: 1- ao fazermos as referéncias dos dois paragrafos acima, estamos nos
referindo precisamente aos direitos humanos fundamentais vistos pelo nosso
ordenamento juridico; 2- nenhum direito é absoluto. Essas sdo duas premissas
basilares para o decorrer do nosso trabalho.

Conforme ensinamentos do Professor Alexandre de Moraes:

“a nogao de direitos fundamentais € mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tao-somente consagrou a necessidade de insculpir
um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado
diretamente da soberana vontade popular.”3?

O conceito “direitos fundamentais” remete-nos a ideia de direito objetivamente
vigente em uma ordem juridica concreta, de direito positivo. Por sua vez, os direitos
publicos subjetivos sdo vinculados a ideia de um modelo estatal especifico (Estado
Liberal), para expressar “a situacdo juridica subjetiva do individuo em relacdo ao
Estado” e as entidades publicas, como sindnimo de autolimitagao estatal, pois dada
pelo proprio direito do Estado, pelo direito positivo.34

Ressalte-se também a importéncia de fazermos uma distingdo entre os direitos
fundamentais e os direitos da personalidade, ja que, anteriormente, afirmamos que o
segundo pode ser compreendido como espécie do primeiro. Vale a pena trazer a baila

o entendimento do jurista Jorge Miranda a respeito dos direitos de personalidade:

“(...) sédo posigdes juridicas fundamentais do homem que ele tem pelo simples
facto (sic) de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da exigéncia de
integracdo do homem; sdo condi¢des essenciais ao seu ser e devir; revelam
o conteudo necessario da personalidade; s&o direitos de exigir de outrem o
respeito da propria personalidade; tém por objeto (sic), ndo algo de exterior
ao sujeito, mas modos de ser fisicos e morais da pessoa, ou bens da
personalidade fisica, moral e juridica”®

André Ramos Tavares ensina que:

“A expressao ‘direitos fundamentais’ em muito se aproxima da nogado de
direitos naturais, no sentido de que a natureza humana seria portadora de

plenitude) dos seus direitos politicos.

3MORAES Alexandre de. Direito Constitucional. 23. edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2008, pag. 19.

34 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo, 182 ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2000, p. 180.

35 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, t. IV, p.55-56.
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certo numero de direitos fundamentais. Contudo, sabe-se que ndo ha uma
lista imutavel dos direitos fundamentais, que variam no tempo. Dai a
inadequacao do termo”3¢

Em sintese, podemos concluir dizendo que os direitos fundamentais sdo a
unido e a reuniao dos direitos do homem no ordenamento juridico de um Estado.
Porém, n&o basta que estes direitos sejam positivados é essencialmente necessario
que tenham efetividade, pois caso contrario seria uma afronta ao proprio Estado
Democratico de Direito.

Segundo Santiago Willis:

“Os direitos fundamentais sdo o que ha de se considerar como mais
importante hoje em dia porque o Direito de um Estado Democratico deve ser
constituido (e desconstituido) tendo como parametro o aperfeicoamento de
sua realizagéo”. ¥’

Bom, como vimos, a diferenga terminoldgica havida entre “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” ja foi resolvida, pois concluimos que embora se tratem de um
mesmo direito, doutrinariamente, pacificou-se entendimento que o primeiro se refere
ao Direito Internacional e o segundo ao Direito Interno.

Consta-se, porém, nao uma diferenga, mas uma caracteristica inerente aos
chamados direitos fundamentais, na medida em que estes sdo mais amplos, podendo
abranger ndo so6 os direitos do homem, considerado em sua individualidade, mas
todos os direitos consagrados na Constituigdo.3®

Na verdade, essa amplitude advém da impossibilidade de o legislador originario
prever todos os direitos e garantias fundamentais, dado que eles surgem a todo
instante e demandam cada vez mais uma maior protecéo.

Desse modo, podemos dizer que se trata de um rol exemplificativo, portanto
aberto, podendo o intérprete operador do direito tendo em vista a realidade que o
rodeia ampliar a analise dos fatos, a fim de que aquela situagao esteja amparada pelo
direito constitucional.

Observe-se que, diante deste contexto, os Professores Luiz Alberto David

Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior nos ensinam que

36 TAVARES. op.cit. pag. 349.

S'WILLIS, Santiago Guerra Filho (Coord). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1997, pag. 36.

BWILLIS, Santiago Guerra Filho (Coord). Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto
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“direitos e garantias fundamentais constituem um amplo catalogo de
dispositivos, onde estado reunidos os direitos de defesa do individuo perante
o Estado, os direitos politicos, os relativos a nacionalidade e os direitos
sociais, dentre outros”.3®

Porém, as adversidades terminolégicas vao além das expressdes ja
analisadas.

De forma sucinta, porém clara de entender, o Professor André de Carvalho
Ramos definiu cada uma das diversas terminologias da forma que passaremos a

verificar. Senao vejamos:

“DIREITO NATURAL: Opcéo pelo reconhecimento de que esses direitos sdo
inerentes a natureza do homem. Conceito ultrapassado ante a constatagao
da historicidade desses direitos;

DIREITOS DO HOMEM: Retrata a mesma origem jusnaturalista da protegao
de determinados direitos do individuo, no momento histérico de sua afirmagéo
perante o Estado autocratico europeu no seio de suas revolugdes liberais;
DIREITOS INDIVIDUAIS: Terminologia tida como excludente, pois so6
abarcaria o grupo de direitos denominados de primeira geragao ou dimensao,
mas nao os varios outros direitos, que ndo se amoldam nesse termo;
LIBERDADE PUBLICA: Terminologia tida como excludente, pois nao
englobaria os direitos econdmicos e sociais;

DIREITOS PUBLICOS SUBJETIVOS: Termo cunhado pela escola alema de
direito publico do século XIX, sugere direitos contra o Estado (conjunto de
direitos que limita a agao estatal em beneficio do individuo);

DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS: Terminologias mais
utilizadas. S&o comumente assim diferenciados: direitos humanos: matriz
internacional, sem forga vinculante; direitos fundamentais: matriz
constitucional, com forga vinculante gerada pelo acesso ao Poder Judiciario.
A distingdo, porém, estéa ultrapassada (...)".4°

Para ilustrar o acima informado, vale a pena mencionar conceitos trazidos por
Celso Ribeiro Bastos em seu Dicionario de Direito Constitucional, no verbete “Direitos
Humanos”, na diferenciacdo entre Direitos Individuais e Liberdades Publicas, senao

vejamos:

“DIREITOS INDIVIDUAIS
I — Defini¢ao

Alegre: Editora Livraria do Advogado, 1997, pag. 36.

39NUNES JUNIOR, Vidal Serrano; ARAUJO, Luiz Alberto David. Curso de Direito Constitucional, 182
edigéo. Editora Verbatim, Sao Paulo. 2014, pag. 69.

“CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 52-53.
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Também denominados direitos humanos, coletivos ou garantias
fundamentais. Trata-se da, aqueles bens elementais inerentes a dignidade
da pessoa humana assegurados pela Constitui¢ao a cada individuo e a
coletividade (...). ’

LIBERDADES PUBLICAS

I — Nogoes gerais

Da-se o nome de liberdades publicas, de direitos humanos ou individuais
aquelas prerrogativas que tem o individuo em face do Estado (...)"*'.

Sendo assim, podemos concluir que na opinido desse autor, essas definicdes
acima apontadas referem-se ao mesmo tema.

Com o fim da conclusao desse item, cumpre apenas concluir que muito embora
boa parte da doutrina interna e internacional ainda diferencie as expressoées “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, vistas exaustivamente no decorrer do presente
capitulo, seguimos o entendimento do Professor André de Carvalho Ramos,
rematando que atualmente nao faz mais sentido referidas distingcbes devido,
basicamente, a penetracao dos direitos humanos no plano nacional; a forga vinculante
dos direitos humanos, gragas ao reconhecimento da jurisdicdo de 6rgaos com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Porém, tomamos a liberdade de inserir mais um argumento aos ja pontuados
pelo douto doutrinador, qual seja, o fato de o mundo ndo poder simplesmente ignorar
o fato de que estamos vivendo em um momento de transi¢do. A globalizagédo esta
cada vez mais acentuada, seja na economia, seja, seja no agronegdcio, seja até
mesmo em questdes ambientais.

Nessa medida, varios sdo os aspectos que passaram a fazer com que o0s
Direitos Humanos passassem a ser um ramo complexo e multisetorial, sendo
importante ndo so6 para o Direito Internacional mas, de igual importancia para o Direito
Interno.

Apesar de parecer absurda as constatacdes que serao aduzidas na sequéncia,
ainda mais se pararmos para lembrar que estamos em pleno século XXI, inumeras
sdo as formas nitidas de supressédo a dignidade humana e, por conseguinte, aos
direitos humanos, v.g. surgiram novas formas de escravidao, abusos contra os direitos
humanos, traficos de pessoas, trafico de drogas, desvio de dinheiro, fome
generalizada em alguns paises, lavagem de capitais, organiza¢des criminosas de

diversas espécies, dentre outros.



33

Tais problemas nao ficam presos na barreira ficticia do manto da soberania de
sue Pais. Muito pelo contrario, tais problemas, dentre outros, ultrapassam qualquer
limite territorial, qualquer fronteira, qualquer soberania. Alias, tais problemas ferem por
completo os direitos humanos de todas as populag¢des de todo e qualquer Pais.

E, em assim sendo, resta claro que se os conflitos, crimes e desobediéncia aos
direitos humanos a todos afetam, em contrapartida, as medidas cabiveis para suprimir
tais problemas ndo s6 podem como devem ultrapassar qualquer barreira, qualquer
soberania.

Isso porque apesar de nao restar duvidas que a Soberania e a
autodeterminacdo dos povos devem sempre ser respeitados, devemos ter a
consciéncia de que tais regras ndo sao absolutas a partir do momento de que o que
esta em questdo € um direito maior, que a todos indiscriminadamente afeta, que é

justamente os direitos humanos.

1.2- Diferencgas entre: Direito Internacional dos Direitos Humanos, Direito

Internacional Humanitario e Direito Internacional dos Refugiados:

Sem a pretensao de esgotar o tema, entendemos por bem fazer uma modesta
distingao entre trés sub-ramos especificos do Direito Internacional Publico, haja vista
que, como dito anteriormente, o termo “direitos humanos”, pelo menos para parte da
doutrina, esta relacionado com o Direito Internacional, e, a fim de ndo dar margem
para nenhuma confusao com as nomenclaturas que ora passaremos a estudar, iremos
conceituar e distinguir cada uma delas.

Como visto o Direito Internacional Publico possui trés subespécies, quais
sejam, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), o Direito Internacional
Humanitario (DIH) e o Direito Internacional dos Refugiados (DIR).

Estes trés sub-ramos do Direito Internacional Publico, para ter verdadeira
eficacia, deveréo agir em comunhao, uma vez que o unico objetivo de suas existéncias

€ a protecéao integral do ser humano.

41BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de D. Constitucional. SP: Saraiva, 2010. pag.. 47-48 e 105.
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) tem o fito de proteger o
ser humano em todo e qualquer aspecto, incluindo, inclusive, os direitos civis e
politicos e também direitos sociais, econdmicos e culturais. Por tal razdo, muitos
cientistas do Direito acreditam que este sub-ramo, em relagéo aos outros dois, é o
mais abrangente.

Por sua vez, o Direito Internacional Humanitario (DIH) visa a protegdo ao ser
humano sempre que existir um conflito armado, independentemente deste ser interno
ou internacional.

Aqui é cabivel ressaltar que o proprio conceito e finalidade deste sub-ramo
corrobora 0 que estavamos falando durante quase todo presente capitulo, que é
justamente o fato de ser ultrapassada a tese de separagdo que muitos ainda
sustentam entre os “direitos humanos” (lato sensu) e os direitos fundamentais, haja
vista que na atual realidade mundial maior protecdo dos direitos humanos no plano
nacional, bem como maior facilidade de internalizagao de normas internacionais.

No tocante ao Direito Internacional dos Refugiados cumpre verificar que tem o
objetivo de proteger o chamado refugiado, desde a saida do local de residéncia,
passando pelo pedido de concessao de asilo e culminando na concessao e seguranga
do refugiado.

Conforme a licdo sempre precisa do Professor André de Carvalho Ramos:

“Na visao tradicional, a inter-relagéo entre esses ramos ¢é a seguinte: ao DIDH
incumbe a protegdo do ser humano em todos os aspectos, englobando
direitos civis e politicos e também direitos sociais, econémicos e culturais; ja
o DIH foca na protegdo do ser humano na situacao especifica dos conflitos
armados (internacionais e nao internacionais); finalmente, o DIR age na
protecéo do refugiado, desde a saida do seu local de residéncia, transito de
um pais a outro, concessao do refugio no pais de acolhimento e seu eventual
término”.42

- PRINCIPAIS REGRAS DE INTERPRETACAO E RESOLUCAO DE
NFLITOS ENTRE DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS:

A Constituicdo Federal vigente em nosso ordenamento juridico, talvez pelo fato
de historicamente, ser a primeira Constituicdo Federal democratica advinda apés um

longo e complexo periodo de ditatura militar, buscou de todas as maneiras

“2CARVALHO RAMOS. op.cit. pag. 144.
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privilegiar os chamados direitos fundamentais — parte da doutrina, na qual nos
filiamos, também os denominam de direitos humanos.*3

Ou seja, até a Constituicdo de 1988 havia um titulo proprio que tratava dos
entdo denominados “direitos das pessoas”. Tais direitos nunca foram tratados no inicio
de nenhuma outra Constituicdo Federal. Atualmente, os agora chamados “direitos
fundamentais” estdo topologicamente bem posicionados no inicio do Texto
Constitucional.

Outro fato interessante de ser lembrado € que o rol dos direitos trabalhistas

nas Constituicdes anteriores nao integrava o capitulo pertencente ao “direito das
pessoas” e sim, estavam abarcados no Titulo “Da ordem econémica”, como se 0s
direitos trabalhistas ndo fossem direitos dos individuos. Claramente, tais Textos

Constitucionais, encaravam o individuo e seu trabalho apenas como meio de o
Estado angariar riquezas, nao privilegiando o trabalho em si da pessoa trabalhadora.

Mas, o legislador constituinte de 1988 fez um compilado e uma logistica acerca dos
direitos das pessoas — que passaram também a englobar os ora denominados
direitos fundamentais, reunindo-os no Titulo Il “Direitos e Garantias

Fundamentais”.

Neste momento, cumpre destacar que, tal como dito acima, os direitos
fundamentais estdo reunidos no Titulo Il conhecido como “Direitos e Garantias
Fundamentais”, porém nem todos.

Isso porque existem trés ponderagdes a serem feitas para que possamos dar
prosseguimento ao nosso estudo. Vejamos: 1- existem direitos fundamentais
esparsos no Texto Constitucional, ou seja, que estdo inseridos na Constituicdo, mas
que nao estdo arrolados no Titulo Il supramencionado — 0 que por vezes, acarreta
inumeraveis discussdes doutrinarias e jurisprudéncias a fim de verificar se, aquele
dado direito € ou nao classificado como fundamental; 2- o Titulo Il (Direitos e Garantias
Fundamentais) previu um rol meramente exemplificativo, mesmo porque, como ja nos
€ sabido, com a evolugdo humana outros direitos podem passar a vir a ser essenciais
ao individuo; 3- os direitos elencados na Constituicdo de 1988, ndo excluem outros

direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

43 Alias, como ja verificado a CF de 1988, a fim de definir e arrolar os direitos fundamentais se utilizou
varias outras terminologias, tais como, direitos humanos, direitos e garantias fundamentais; direitos e
liberdades fundamentais; direitos e liberdades constitucionais; direitos e garantias fundamentais;
direitos fundamentais da pessoa humana; direitos da pessoa humana; direitos e garantias individuais.
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dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte,
como esta disposto em seu artigo 5°, § 2°.44

Convém corroborar que, o legislador originario, além de antepor os dispositivos
constitucionais que visam a protecdo dos direitos em analise, como forma de
demonstrar sua necessidade, sua importancia, bem como reafirmar a democratizagao
do Pais, buscou, também, uma ampla garantia de efetividade. Note- se que, até essa
redemocratizagdo, os direitos e garantias dos cidadaos eram em quase sua totalidade
suprimida no periodo ditatorial.

Assim, o grande trago diferencial do atual ordenamento juridico é a anteposigao
dos direitos fundamentais. Alias, a Constituicdo brasileira de 1988 introduziu em seu
Texto Constitucional os direitos fundamentais antes mesmo da organizacdo do
Estado.

Todavia, o fato de a enunciagao dos direitos fundamentais terem sido tratados
em primeiro plano traz uma mensagem subliminar do legislador originario, qual seja a
sua posic¢ao jusnaturalista.

Essa afirmacgao pode ser feita a partir do momento que fizermos uma conexao
com o que foi analisado no capitulo precedente. E, assim sendo, basta lembrar-se do
pensador iluminista Jean-Jaques Rousseau, o qual ao falar sobre o “Contrato Social”
apresentava a ideia de que mesmo antes de organizarem-se politicamente em um
Estado, as pessoas ja possuiam direitos inerentes a sua condigdo humana, como por
exemplo, o direito a vida, a liberdade, dentre outros.

E, a partir desse pensamento passou-se a verificar que a Constituicao deveria
obedecer a uma ordem estrutural l6gica, na medida em que o0 que passamos a
vivenciar é que nao € o individuo que precisa do Estado e sim o Estado que precisa
do individuo.

Destarte, compreende-se do Texto Constitucional que, apds o predmbulo, ha o
Titulo | que sao previu os principios fundamentais; os elementos limitativos
(enunciagdo dos elementos fundamentais) estdo no Titulo Il; os elementos
organizacionais (organizagédo dos Estados e dos poderes) estado no titulo Il e IV; os

elementos de estabilizagcdo constitucional estdo esparsos na Constituicdo e os

“Art. 5°, §2° CF: Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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.



37

elementos formais de aplicabilidade, de igual modo, se encontram esparsos no
Texto.

Diante desse contexto, Ingo Wolfgang Sarlet esclareceu que:

“Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢do da forma
do Estado, do sistema de governo e da organizagéo do poder, a esséncia do
Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da

Constituicao formal, mas também elemento nuclear da Constituicado material”.
45

O Professor Alexandre de Moraes afirma que:

“A Constituicao Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direito e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.
Assim, a classificagao adotada pelo legislador constituinte estabeleceu cinco
espécies ao género direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias
individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direito
politicos; e direitos relacionados a existéncia, organizagao e participacéo em
partidos politicos”.46

A estrutura da atual Constituicao brasileira é apropriada e coerente. Mas apesar
disso, acarreta muita polémica acerca do fato de existirem outros direitos
fundamentais esparsos no Texto Constitucional, bem como direitos decorrentes do
regime e dos principios adotados pela propria Constituicdo, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, como esta disposto
em seu artigo 5°, § 2°.

ApOs breve apanhado, podemos concluir que o0 nosso ordenamento juridico
patrio possui um rol amplo de direitos fundamentais.

Segundo o André de Carvalho Ramos:

“A intensa abertura do ordenamento juridico brasileiro aos direitos humanos
€ comprovada pela existéncia de amplo rol de direitos previstos na
Constituicao e nos tratados de direitos humanos. Como a nossa Constituicdo
€ compromissaria, ou seja, alberga em seu texto diferentes visdes e valores,
os direitos nela previstos também sao de diferentes matizes, relacionando-se
quer a logica da preservacao da liberdade (direitos de 12 geragao), quer a
l6gica da igualdade (direitos de 22 geragédo), bem como a légica da
solidariedade (direitos de 32 geragdo)”.*”

HSSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, pag.59-60.

“MORAES Alexandre de. Direito Constitucional. 23. edigdo. S&do Paulo: Atlas, 2008, pag. 31.
Y’CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag. 109.
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Assinale-se que na citagdo acima houve destaque para direitos de primeira,
segunda e terceira geracdo. Todavia, apenas fizemos meng&o dessa classificagéo,
pois a explicacao sera vista posteriormente em momento oportuno. Por hora, basta
termos em mente que no Brasil existe uma vasta gama de direitos fundamentais
previstos de diversas formas e que, justamente por isso, e pelos demais fatores que
serao levantados, pode haver um aparente conflito entre tais direitos.

André de Carvalho Ramos ainda complementa sua linha de pensamento

dizendo que:

“Além do carater compromissario, os direitos previstos na Constituicdo e nos
tratados internacionais séo redigidos de forma imprecisa, com uso frequente
de conceitos indeterminados, como ‘intimidade’, ‘devido processo legal’,
‘ampla defesa’, entre outros, que podem ser interpretados de modo
ampliativo, atingindo facetas novas da vida social, a depender da
interpretacao”.*8

Se por um lado é extremamente interessante que exista a previsdo de varios
direitos fundamentais em diversos documentos juridicos internos e internacionais, na
medida em que fornece uma ampla protecgao juridica aos individuos, por outro lado,
essa amplitude pode ofertar uma verdadeira inseguranga juridica proporcionando
restricoes e supressdes aos mesmos direitos desses individuos.

Outro fator que pode trazer a tona a insegurancga juridica mencionada é
justamente as diversas e distintas interpretagdes que podem ser dadas a casos
semelhantes, principalmente quando nos deparamos a conceitos juridicos
indeterminados.

Em consonancia com o aludido André de Carvalho Ramos aduz que:

“Salta aos olhos que qualquer atividade humana pode ser encaixada em
normas de direitos humanos referente a vida digna, igualdade e justi¢a social
e liberdades das mais diversas. A depender da interpretacédo e compreensao
do conteudo dos direitos humanos podem ser criadas justificativas para
determinadas ag¢des humanas e para a imposi¢cao de deveres de protecao
por parte do Estado e de terceiros”.4°

“CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.109
“CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.109
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Pois bem, pelo fato de existir uma gama imensa de previsdo normativa sobre
direitos fundamentais, aliado ao fato de, por haver muitos conceitos juridicos
indeterminados ou até mesmo quando determinados, gerando a possibilidade de
interpretacbes muito dispares para situagdes muito iguais € que se fala em
possibilidade de conflitos entre direitos humanos ou fundamentais.

No entanto, esse conflito € apenas e tdo somente aparente tal como veremos
na sequéncia.

Em relacéo a esse conflito aparente, André de Carvalho Ramos expde que:

“Essa verdadeira jusfundamentalizacdo do direito, inclusive atingindo
relagbes entre particulares (eficacia horizontal dos direitos humanos), gera
conflitos aparentes entre direitos de titulares diversos, exigindo do intérprete
soélida argumentagéao juridica sobre os motivos da prevaléncia de um direito
em detrimento de outro, em determinada situagao”. 5°

O mesmo doutrinador corrobora seu pensamento dizendo que “Nao é mais
possivel que o intérprete apele para formulas vazias de reiteracdo da ‘dignidade
humana’ quando, no caso concreto, ambos os interesses em choque revelam direitos
de titulares distintos.” 51

N&o se pode perder de vista que os direitos humanos (fundamentais) possuem
limites, fazendo com que ndo haja o conflito na concretude da aplicagado destes. Ou
seja, na solugdo de um caso concreto jamais havera esse conflito, posto que o proprio
sistema ja identificou possibilidades de resolvé-los. E é por isso que falamos em
conflito “aparente”, haja vista que na realidade ele inexiste.

Existem limites posto ja pelo legislador no tocante ao possivel conflito com os
outros direitos igualmente previstos.

Além disso, quanto aos direitos fundamentais, independentemente de
possuirem ou nao limitacdo expressa inexiste qualquer tipo de conflito, uma vez que
nao existe, conforme doutrina e jurisprudéncia patria, direitos absolutos.

Em sintese, portanto, podemos dizer que ndo ha que se falar em conflito entre
direitos humanos (fundamentais), seja pelo fato de o legislador ter limitado a
abrangéncia da norma evitando, por conseguinte referido conflito — solu¢do esta que

se encontra principalmente em relagdo as normas de direito internacional -, seja pelo

SCARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.109
SICARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. S&do Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.109
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fato de nao existir direito absoluto, devendo o aplicador do Direito usar da
razoabilidade e da proporcionalidade a fim de solucionar a lide.

Segundo Canotilho:

“(...) a colisao auténtica de direitos fundamentais se d4 em caso de choque
ou conflito no exercicio de direitos fundamentais de titulares diferentes, ao
passo que a colisdo de direitos em sentido improprio se passa com o choque
ou conflito no exercicio de direitos fundamentais com outros bens protegidos
pela Constituigdo.”5?

Por fim, resta constatar que na verdade, ainda que inicialmente dois direitos
fundamentais (tanto na seara interna como na seara internacional) estejam se
confrontando, deve-se compreender que, na verdade ha técnicas soluveis para
verificar, mediante o caso concreto, qual dos direitos deve prevalecer. Inexiste,
portanto, conflito real e sim, meramente aparente.

Contudo, um cuidado deve ser tomado. Com o que foi exposto no presente
capitulo, ndo quer dizer que exista um direito mais importante que outro de forma
incontestavel e objetiva. Na verdade, deve-se verificar 0 caso concreto antes de

verificar a preponderancia de um direito em face do outro.

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 5% edicao.
Coimbra: Almedina, 2002, pag. 1251-1252.



41

~ ~

- AS CHAMADAS GERACOES OU DIMENSOES DE DIREITOS HUMANOS

Preliminarmente, convém ponderar que as chamadas geragdes ou dimensdes
de Direitos Humanos se referem apenas e tdo somente a uma divisdo didatica, ou
seja, feita por estudiosos com o escopo de facilitar o estudo da ciéncia desses direitos.
Isso se faz légico se nunca perdermos de vista de que, em primeiro lugar o direito &
uno e, em segundo lugar pelo fato de que tais geragbes buscam demonstrar e relatar
quais eram os direitos mais valorizados em determinados periodos historicos e, por
conseguinte, o porqué dessa valorizagao.

Ou seja, cada periodo histérico que, no primeiro capitulo fizemos uma rapida
digressao, demonstrou-se fragil em certas facetas sociais, necessarias e basilares
para o ser humano. Perante essa notdria fragilidade, buscou-se fortalecer esses
direitos que estavam frageis ou eram inexistentes a fim de, aos poucos, ofertar maior
estabilidade e seguranga juridica aos direitos humanos, os quais estavam nascendo.
Estavam comecgando a serem reconhecidos. Passo a passo. Direito por direito. Até
que hoje culminamos em um verdadeiro ramo do Direito conhecido como “direitos
humanos”.

Contudo, como a vida humana e a sociedade é dindmica seria ilégico e
impossivel admitir que todos os direitos necessarios para uma vida digna, que
consubstanciam esse ramo, ja foram assegurados. Muito pelo contrario. A cada
episodio mundial, a cada evolugdo humana, surgem problemas inatos ao ser humano
e, com isso, deverao surgir garantias e direitos novos para salvaguardar a dignidade
desse individuo.

Assim, a natureza humana é insaciavel, inesgotavel, o que explica estarem em
constante redefinicao e recriacéo, o que por sua vez determina o surgimento de novas
necessidades humanas

Porém, a doutrina diverge quanto ao uso do termo dimenséo ou geragao.

Canotilho entende que:

“E discutida a natureza destes direitos. Critica-se a pré-compreensdo que
Ihes esta subjacente, pois ela sugere a perda de relevancia e até a
substituicdo dos direitos de primeiras geragbes. A ideia de generalidade
geracional também n&o é totalmente correta: os direitos sdo de todas as
geragdes. Em terceiro lugar, ndo se trata apenas de direitos com um suporte
coletivo — o direito dos povos, o direito da humanidade. Neste sentido se fala
de solidarityrights, de direitos de solidariedade, sendo certo que a
solidariedade ja era uma dimensdo ‘indimensionavel’ dos direitos



42

econOmicos, sociais e culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os
autores falar de trés dimensbes de direitos do homem e ndo de trés
geragdes.”s3

Contudo, com o devido respeito, na realidade a maioria dos autores, seguidos
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal utiliza o termo “geracdes.”

Interessante se torna saber como que surgiu a ideia de subdividir e classificar
os direitos essenciais dos individuos em geracgoes.

Desta feira, André de Carvalho Ramos leciona que:

“A Teoria das geragdes dos direitos humanos foi langada pelo jurista francés
de origem checa, Karel Vasak, que, em Conferéncia proferida no Instituto
Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo (Franga), no ano de 1979,
classificou os direitos humanos em trés geragbes, cada uma com
caracteristicas préprias”.54

Desse modo, ao longo da histéria os inumeros movimentos e acontecimentos
ocorridos colaboraram de maneira expressiva para o surgimento e implantagéo dos
direitos humanos. Podemos mencionar a consagragao dos direitos civis, dos direitos
politicos, dos direitos sociais basicos e econdmicos, dos direitos coletivos dentre
outros.

Os direitos de “primeira geragdao” devem ser compreendidos como sendo
aqueles direitos e garantias que visam resguardar, em especial, as chamadas politicas
publicas, v.g. direito a vida, a liberdade, a expressao e a locomogao.

Observe-se que os direitos oriundos das Revolugdes Americana de 1776 e a
Francesa de 1879abrangem o direito a vida, a liberdade e a propriedade. E séao
justamente este que podem ser denominados como sendo 0s primeiros direitos a
serem positivados, assim sendo, chamados de direitos de primeira geragao. Teve sua
origem alinhada nas Revolugdes liberais, como por exemplo, a Magna Carta de 1215,
Habeas Corpus Act (1679), Declaragdo dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos
(1789).

Sarlet corrobora dizendo que:

53CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5.ed. Coimbra
Portugal: Almedina, 2002, pag. 387.CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos
Humanos. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2015. Pag. 55.

S*VASAK, Karel. For the third generation of humans right, 1979, apud CARVALHO RAMOS, André
de.Curso de Direitos Humanos. S&do Paulo. Editora Saraiva. 2015. Pag. 55.
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“Os direitos fundamentais de primeira dimensao tém inspiracéo jusnaturalista
e contemplam uma série de liberdades, como as de expressao, imprensa,
manifestacao, reunido, associagdo, bem como asseguram o direito de voto e
a capacidade eleitoral passiva, revelando desse modo, a intima correlagéo
entre os direitos fundamentais e a democracia”.%®

Por sua vez, André de Carvalho Ramos completa seus ensinamentos

lecionando que:

“A primeira geracdo engloba os chamados direitos da liberdade, que séo
direitos as prestagdes negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera
de autonomia do individuo. Sao denominados também de ‘direitos de defesa’,
pois protegem o individuo contra intervengdes indevidas do Estado,
possuindo carater de distribuicdo de competéncias (limitacado) entre o Estado
e o ser humano”.%¢

Ja, Paulo Bonavides diz que:

“Os direitos de primeira geragao ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sédo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdade ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico;
enfim, s&o direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado”.%”

Portanto, os direitos compreendidos como sendo de primeira geragao tem por
escopo o ambito de liberdade ofertada a cada individuo. Concomitantemente a este
fato, esta mesma primeira geracdo também tem por objetivo estruturar o modo de
organizacdo do Estado e seu poder, sendo como uma espécie de protegcdo ao
individuo.

Sendo assim, sdo os direitos de primeira geragao aqueles compostos por

direitos civis e politicos.

André de Carvalho Ramos leciona que:

"Por regras a atuacgao do individuo, delimitando o seu espaco de liberdade e,
ao mesmo tempo, estruturando o modo de organizagao do Estado e do seu

3SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998, pag. 48-49.

S CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.55.

S’BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24a edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pag.
563-564.
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poder, sdo os direitos de primeira geragdo compostos por direitos civis e
politicos. Por isso, sdo conhecidos como direitos (ou liberdades) individuais
tendo como marco as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e nos
Estados Unidos (vide a revolucdo histérica dos direitos humanos). Essas
revolugdes visavam restringir o poder absoluto do monarca impingindo limites
a atuagéo estatal. Sao, entre outros os direitos a liberdade, a igualdade,
perante a lei, propriedade, intimidade e seguranca, traduzindo o valor de
liberdade. O papel do Estado na defesa dos direitos de primeira geragéo é
tanto o tradicional papel passivo (abstencéo em violar os direitos humanos, ou
seja, as prestagdes negativas) quanto ativo, pois ha de se exigir agbes do
Estado para garantia da seguranga publica, administragéo da justica, entre
outras".58

Com referéncia aos direitos da segunda geragdo pode-se dizer que foram
proclamados nas Constituicbes marxistas, na Constituicdo de Weimar, bem como
dominaram por inteiro as Constituigdes do segundo pds-guerra. Ou seja, tais direitos
propagam uma intensa modificacdo do papel do Estado, passando este a assumir
uma posi¢cdo mais ativa.

Contudo, uma coisa deve sempre se ter em mente: uma geragao de direitos
nao exclui a precedente e, sendo assim, ndo € porque nesta nova fase se privilegiou
novos direitos que os direitos anteriormente alcangados deixaram de ser protegidos e
privilegiados.

Como afirmam Erival da Silva Oliveira e Rosa Maria Rodrigues Vaz ensinam

que:

"Os direitos de segunda geracdo ou dimensdo sdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais que valorizam grupos de individuos tais como
trabalhadores e aposentados (direito ao trabalho e ao seguro social, a
subsisténcia, amparo a doenca, a velhice entre outros). Espera-se uma
posicao positiva por parte do Estado viabilizando tais direitos. Seu eixo central
esta na igualdade de condigdes para os seres humanos".5®

Em contrapartida, André de Carvalho Ramos ensina com muita propriedade

que:

"A segunda geragéao de direitos humanos representa a modificagdo do papel
do Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das
regras juridicas. Esse papel ativo, embora indispensavel para proteger os
diretos de primeira geragao, era visto anteriormente com desconfianca, por
ser considerado uma ameaga aos direitos do individuo (...). Os direitos

BCARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.56.

¥SILVA OLIVEIRA, Erival da; RODRIGUES VAZ, Rosa Maria. Manual Funcional de Direitos
Humanos para Concursos. 12 edigao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag. 56.
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sociais sdo também titularizados pelo individuo e oponiveis aos Estado. Séao
reconhecidos o direito a saude, a educacéao, previdéncia social, habitagao,
entre outros, que demandam prestacbes positivas do Estado para seu
atendimento e sdo denominados direitos de igualdade por garantirem,
justamente as camadas mais miseraveis da sociedade, a concretizagdo das
liberdades abstratas reconhecidas nas primeiras declaragbes de direitos. Os
direitos humanos de segunda geragao sao frutos das chamadas lutas sociais
na Europa e nas Américas (...)". 60

No tocante aos denominados direitos de terceira geragéo, podemos afirmar que
estes nao estao relacionados ao homem individualmente, e, tampouco, a determinada
classe social, tal como vimos com as geragdes anteriores.

Na verdade, eles se encontram entrelagados a interesses da coletividade, como
a paz, a qualidade de vida, o direito a comunicagao, ao desenvolvimento, direito ao
meio ambiente e a conservagao do patriménio historico cultural.

Conforme Erival da Silva Oliveira e Rosa Maria Rodrigues Vaz:

"Os direitos de terceira geragao sdo conhecidos por direitos de fraternidade
ou solidariedade e abrangem um meio ambiente equilibrado, a fraternidade
entre os povos, além de outros interesses difusos. Desse modo, busca-se
proteger um numero indeterminado e indeterminavel de pessoas. Sao
enfatizados apds a Segunda Guerra Mundial, principalmente com a criagéo
da Organizagao das Nagbes Unidas (1945) e a internacionalizacdo dos
direitos humanos" .8’

Ao nos referirmos aos direitos de terceira geracdo, na verdade, estamos
falando sobre os chamados direitos metaindividuais, direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Todos estes estao interligados ao principio da solidariedade,
cujos titulares sao grupos ou categorias de pessoas, v.g., direitos da crianga, direitos
dos idosos, os direitos dos deficientes fisicos e mentais, dentre outros.

André de Carvalho Ramos diz basicamente que:

"(...) os direitos de terceira geracdo sao aqueles de titularidade da

60 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.56.

SISILVA OLIVEIRA, Erival da; RODRIGUES VAZ, Rosa Maria. Manual Funcional de Direitos
Humanos para Concursos. 12 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag. 57.



46

comunidade, como o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a
autodeterminacgédo e, em especial, o direito ao meio ambiente equilibrado. Sao
chamados de direitos de solidariedade. Sdo oriundos da constatacdo da
vinculagdo do homem ao planeta Terra, com recursos finitos divisdo
absolutamente desigual de riquezas em verdadeiros circulos viciosos de

miséria e ameagas cada vez mais concretas a sobrevivéncia da espécie

humana".82

No final do século XX o Professor Paulo Bonavides sustenta haver os direitos

de quarta geragao, argumentando que:

"Deles dependem a concretizagdo da sociedade aberta ao futuro, em sua
dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se
no plano de todas as relagdes de convivéncia". &3

E de se destacar que segundo o Professor Bonavides essa quarta geracéo de
direitos esta inteiramente interligada a globalizagdo de direitos humanos.

Ademais, o doutrinador supramencionado ainda aduz a existéncia de uma
quinta geracao de direitos, a qual seria composta pelo direito a paz em toda
humanidade. Convém consignar que, tais espécies de direitos, em um lapso de tempo
anterior tinha sido classificado por Vasak como sendo de terceira geragao. 64

Ressalte-se, porém, que ha quem sustente ainda a existéncia de direitos de
quinta e sexta geracgao, ligados, respectivamente ao futuro do ser humano em sentido
amplo, como por exemplo, a paz universal e, ao futuro do individuo em sentido estrito,
como por exemplo, 0 acesso a agua potavel.

Porém, parte da doutrina entende ser descomedida a criagdo de novas geragdes
de direitos, sustentando, basicamente, que a dificuldade em saber o conteudo de
novos direitos e sua eficacia.

Ademias, o Supremo Tribunal Federal adotou a chamada "Teoria Geracional".
E, em sintese, referida teoria nada mais é do que passaremos, em rapidas pinceladas,

a descrever. Sendo vejamos:

"Os direitos de primeira geragéao (direitos civis e politicos) - que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da
liberdade e os diretos de segunda geragéao (direitos econémicos,

22CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.57.

93BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional. 24 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pag.
571.

®“BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25 edigdo. Sdo Paulo: Malheiros: 2010 pag.
571.
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sociais e culturais) - que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas - acentuam o principio da igualdade,, os direitos de terceira geracao,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo e desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma especial
exaurabilidade".®%

O Ministro Celso de Mello se refere as geracdes de direitos e garantias

fundamentais da seguinte maneira

“enquanto os direitos de primeira geracgao (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragéo (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos genericamente a
todas as formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial

inexauribilidade”®.

Todavia, a mencionada "Teoria Geracional", nos dias atuais é por demais
discutida e criticada, sendo que André de Carvalho Ramos explica o porqué dessa
critica. Vejamos quatro defeitos dessa teoria: 1-) fala erroneamente em "substituicao"
de uma geragdo por outra, o que na verdade n&o corre. Na realidade ndo ha
substituicdo e sim "complementagao”. A cada geragado, mais diretos passam a ser
compreendidos como indispensaveis; 2- a enumeragao "primeira, segunda, terceira..."
pode sugerir a ideia de posteridade de um rol em relagao a outros, o que na verdade
nao ocorre, haja vista que, no Direito Internacional, a titulo de exemplo, os direitos
sociais (segunda geragao) foram consagrados em convengdes internacionais de
trabalho, antes mesmo que os proprios direitos de primeira geracao; 3-) a teoria
geracional é rechagada por apresentar os direitos humanos de forma fragmentada e
ofensiva a indivisibilidade; 4-) o uso dessa divisdes entre direitos pode ser criticavel em
face das novas interpretacdes sobre o conteudo dos diretos. Como classificar o direito
a vida? ¢’

Erival da Silva Oliveira e Rosa Maria Rodrigues Vaz explicam que "O Brasil nas

suas relacdes internacionais adota os principios da nado intervencéo, da defesa

MS 22.164, Rel. Celso de Mello, julgamento em 30 de outubro de 1995.

66 STF — Pleno — MS n°22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, Diario da Justica, Secdo I, 17 nov.
1995, p. 39. 206.

CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
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da paz, da solucao pacifica dos conflitos (art. 4, IV, VI e VII da CF) e desse modo

adota direitos da quinta geragéo ou dimensao". 68

Como visto oportunamente, ha ainda doutrinadores que admitem a existéncia

de direitos de sexta geracéo.

Nesse sentido, podemos citar Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva que

defendem o seguinte:

"(...) a existéncia de uma sexta dimensao de direitos que correspondem ao
acesso de agua potavel, e desse modo, ha o dever de receber do Estado e
também da sociedade o tratamento adequado a fim de que seja preservado
em beneficio de todas as pessoas, quer das presentes, quer das geragdes
futuras".6°

Como ja explicitado, essa subdivisdo de geragdes ou dimensdes de direitos, na
verdade, demonstra apenas e tdo somente os diretos que passaram a ser privilegiados
e salvaguardados com maior afinco em determinado periodo histérico.

Todavia, isso ndo quer dizer que com a salvaguarda de outro direito, o
precedente seja deixado de lado. Muito pelo contrario. A cada geragéo mais direitos
passam a ser compreendidos como importante e vitais a propria dignidade humana.

Porém, na sequéncia de nossos trabalhos passaremos a verificar maior

detalhamento as principais geragdes de direitos humanos. Senéo vejamos:

3.1. Direitos Humanos de primeira geragao:

Existem alguns principais documentos e momentos historicos que devem ser

levados em consideragcdo para enquadrarmos os direitos humanos como

Pag. 57-58.

SSILVA OLIVEIRA, Erival da; RODRIGUES VAZ, Rosa Maria. Manual Funcional de Direitos
Humanos para Concursos. 12 edigao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pag.58

6 FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino da. ACESSO A AGUA POTAVEL: DIREITO
FUNDAMENTAL DE SEXTA GERACAO. Campinas: Millennium, 2010, pag. 74-80.
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pertencentes a esta categoria e periodo (séculos XVII, XVIII e XIX): dentre eles
podemos apontar a 1) Magna Carta de 1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; (2)
Paz de Westfalia (1648); (3) Habeas Corpus Act (1679); (4) Bill of Rights (1688) e as
(5) Declaragéo de Independéncia Americana de1776 e a (6) Revolugédo Francesa de
17809.

A Primeira Fase dos Direitos do Homem, a partir do século XVIll visualiza-se o
inicio da Primeira Geracao de Direitos do Homem, que representam os direitos civis e
politicos, conforme Lafer (2001, pag. 126) explica: “Sao vistos como direitos inerentes
ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem o contrato social”.

Cumpre informar, que os direitos civis e politicos surgiram em um cenario
oponivel ao Estado absolutista que vigorava a época. Esses direitos possuem um viés
marcantemente libertador e revolucionario o que contribui significativamente na
implementagao de avangos e conquistas no cenario politico.

Como se V&, a filosofia individualista do liberalismo fundamenta os direitos de
primeira geragao, sob a influéncia, dentre outros pensadores, das concepgdes de

Locke, conforme entende Bobbio:

“A ideia de que o exercicio do poder politico apenas ¢é legitimo se fundado
sobre o consenso daqueles sobre os quais deve ser exercido (também esta
€ uma tese lockeana), e, portanto sobre um acordo entre aqueles que
decidem submeter-se a um poder superior e com aqueles a quem esse poder
€ confiado, é uma ideia que deriva da pressuposi¢ao de que os individuos
tém direitos que nado dependem da instituicdo de um soberano e que a
instituicdo de um soberano tem a principal fungdo de permitir a maxima
explicitagdo desses direitos compativel com a segurancga social”.”®

3.2. Direitos Humanos de segunda geragao:

Podemos apontar como marco histdria desta geracao de direito fundamental a
Revolugao Industrial, a partir do século XIX. Nessa época, a regra era a da prevaléncia

das liberdades formais e da ideologia burguesa nas declaragbes de direitos.

'BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. Pag.15.
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Vivia-se a fase do liberalismo econémico, caracterizado pelo primado da livre
iniciativa e pela existéncia de um Estado n&o-intervencionaista (ou “abstencionista”).
Os ideais revolucionarios determinaram a abolicdo das corporacdes de oficio,
consagrando a liberdade de industria, comércio e profissao, bem como a propriedade
privada.”

O famoso economista Adam Smith, tecendo consideragdes a respeito do
liberalismo econémico diz que “a mao invisivel do mercado” seria suficiente para
determinar um desenvolvimento social e econdmico harmdnico e pacifico, quer para
os trabalhadores, quer para os capitalistas’?.

O liberalismo econémico proporcionou um enorme crescimento de riqueza nas
maos dos capitalistas, ao passo que a classe dos trabalhadores, operaria vivia em
uma constante miséria.

A figura do Estado nao-intervencionista contribuia em muito para a construir a
imagem de que o trabalho era visto como uma mercadoria; trocando em miudos, nao
era valorizado, havia uma exploragao por parte dos burgueses o que gerava muita
indignacgéo e sentimento de revolta na classe operaria.

Nesse passo, surgiram inuUmeras criticas as liberdades formais, bem como ao
papel desempenhado pelo Estado em face da sociedade como um todo. Nesse

sentido se posicionou Juan Fernando Badia:

“A burguesia liberal aparenta conceder a todos a liberdade de imprensa, a
liberdade de associagao, os direitos politicos, as possibilidades de opgao
politica: mas, de fato, tais direitos ndo podem ser exercidos sendo pelos
capitalistas, que sao os que tém meios econémicos indispensaveis para que
tais liberdades sejam reais. E assim, no caso do direito do sufragio, este serve
para camuflar diante dos olhos dos proletarios uma papeleta de voto, mas a
propaganda eleitoral se encontra nas maos das for¢as do dinheiro. Simula-se
conceder-lhes o direito de formar sindicatos e partidos politicos, mas as

oligarquias capitalistas conservam, direta ou indiretamente, o controle””3

A em virtude das mediocres condigdes de trabalho surgiram inumeros
movimentos protecionistas como o cartista — Inglaterra e a Comuna de Paris (1848),
objetivando conquistar reivindicagdes e melhorias a classe operaria no ambito da

tutela dos direitos trabalhistas.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Direitos Humanos Fundamentais, p. 42.
2SMITH, Adam. A riqueza das nagdes. Sao Paulo: Abril Cultural, 1986, p. 215.

73 Democracia frente a autocracia, p. 39-50, apud José Afonso da Silva. Curso de Direito
Constitucional positivo, p. 163.
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Sendo assim, tivemos varios acontecimentos histdricos extremamente
relevantes nesse periodo como a primeira guerra mundial, a fixagdo dos direitos
sociais, a Constituicdo Francesa de 1848, a Constituicdo do México de 1917, a
Constituicao de Weimar (1919) na Alemanha, a assinatura do Tratado de Versalhes
(1919 — Organizacgao Internacional do Trabalho), dentre outros.

A “Constituicao Politica dos Estados Unidos Mexicanos” é apontada como um
dos marcos divisores, dos direitos fundamentais. Doutrinadores consagrados
reconhecem a sua importancia histérica, como Fabio Konder Comparato, José Afonso
da Silva, Raul Machado Horta, Alexandre de Moraes dentre outros.

O Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho diz que:

“A Constituicdo mexicana de 1917 é considerada por alguns como 0 marco
consagrador da nova concepgéao dos direitos fundamentais. Ndo ha razéo
para isso, mesmo sem registrar que sua repercussao imediata, mesmo na
América Latina, foi minima. Na verdade, o que essa Carta apresenta como
novidade é o nacionalismo, a reforma agraria e a hostilidade em relagao ao
poder econdmico, e ndo propriamente o direito ao trabalho, mas um elenco
dos direitos do trabalhador. Trata-se, pois, de um documento que
inegavelmente antecipa alguns desdobramentos tipicos do direito social. Nem

de longe, todavia, espelha a nova verséo dos direitos fundamentais”.

Themistocles Brandao Cavalcanti ensina que:

“o comecgo do nosso século viu a inclusdo de uma nova categoria de direitos
nas declaracdes e, ainda mais recentemente, nos principios garantidores da
liberdade das nacbes e das normas da convivéncia internacional. Entre os
direitos chamados sociais, incluem-se aqueles relacionados com o trabalho,

0 seguro social, a subsisténcia, o amparo a doenca, a velhice etc’™

Podemos concluir que os direitos humanos de segunda geracéao privilegiam os

direitos sociais, culturais e econémicos, equivalendo aos direitos de igualdade.

3.3. Direitos Humanos de terceira geragao:

Sao aqueles marcados pela alteragao da sociedade, tendo ocorrido profundas

alteracbes no ambito da comunidade internacional, na sociedade de massa € no

desenvolvimento tecnoldgico e cientifico. Surgem novas preocupag¢des como 0 meio

4 (Principios gerais de direito publico. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966. p.202).
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ambiente, praticas preservacionistas, direitos relacionados a tutela da coletividade, a
solidariedade

O Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho faz uma importante observagao
que merece ser apontada: “a primeira geracéo seria a dos direitos de liberdade, a
segunda, dos direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da

Revolucdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”.”

3.4. Direitos Humanos de Quarta Geragao:

Ainda no que tange a problematica das diversas dimensdes dos direitos
fundamentais, cumpre informar que existe uma tendéncia em reconhecer a existéncia
de uma quarta e quinta dimensao ou geracéao de direitos humanos.

Paulo Bonavides’®, no ambito do direito patrio, se posiciona favoravelmente ao
reconhecimento da existéncia de uma quarta dimensao, sustentando que esta € o
resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma
universalizagao no plano institucional, que corresponde, na sua opinido, a derradeira
fase de institucionalizacao do Estado Social.

Defende o Professor Bonavides que essa quarta dimensédo é composta pelos
direitos a democracia e a informagao, assim como pelo direito ao pluralismo. Ha
posicdes que arrolam os direitos de manipulagao genética (biotecnologia) e mudancga
de sexo.

Segundo orientagao de Norberto Bobbio, referida geragao de direitos decorreria
dos avangos no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria
existéncia humana, através da manipulagdo do patriménio genético. Segundo o
mestre italiano: “... ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracéao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da
pesquisa biologica, que permitira manipulagbes do patrimdnio genético de cada

individuo”.””

"5Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 57.
76Curso de Direito Constitucional, 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
"BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 13. ed. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. Pag. 06.
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3.5. Direitos Humanos de Quinta Geragao:

O Professor Ingo Wolfgang Sarlet’® informa que além da quarta dimens&o
defendida pelo Professor Paulo Bonavides, ha quem sugira a existéncia de uma 52
geragdo (ou dimenséao), como o Professor J. A. de Oliveira Junior.”® O préprio Paulo
Bonavides reconhece em suas obras o direito a Paz como um direito de quinta

geracgao.

O direito a paz € o direito natural dos povos. Direito que esteve em estado
de natureza no contratualismo social de Rousseau e que ficou implicito como um

dogma na paz perpétua de Kant. Trata-se de um direito universal do ser humano.

Podemos inserir também como direitos de Quinta Geragado aqueles
atinentes a realidade virtual (Cibernética - internet), demonstrando a preocupacéao do
sistema constitucional com a difusdo e desenvolvimento da cibernética na atualidade,
envolvendo a internacionalizagdo da jurisdigdo constitucional em virtude do

rompimento das fronteiras fisicas através da "grande rede".

Os conflitos bélicos cada vez mais frequentes entre o Ocidente e o Oriente
explicamos quao urgente é a regulamentagdo de tais direitos. A verdade € que, a
pretexto de integrar, a Internet acaba por servir ao proposito daqueles que pretendem
destruir indiscriminadamente a cultura do Oriente e do Ocidente, promovendo uma

uniformizagéo dos padrées comportamentais norte-americanos em todo o planeta.

8SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 edicdo, 2012, p. 50-51.
79J. A. de Oliveira Junior, Teoria Juridica e Novos Direitos, p. 97 e ss.
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V- EINALIDADES E INTERPRETACAQ DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos fundamentais podem ser compreendidos, antes de
qualquer outra visdo, como sendo verdadeiros instrumentos para ndo s6 garantir os
principais direitos dos individuos como os principais deveres do Estado, bem como um
meio de defesa e prote¢cao deste mesmo individuo em face do Estado.

André de Carvalho Ramos classifica os direitos humanos, segundo suas
funcbes como sendo direitos de defesa, direitos a prestacoes e direitos a
procedimentos e instituicbes.?0 Verificaremos essa classificacdo na sequéncia.

Vejamos:

"(...) direitos de defesa constituem um conjunto de prerrogativas do individuo
voltado para defender determinadas posi¢des subjetivas contra a intervengao
do Poder Publico ou mesmo outro particular, assegurando que: 1) uma
conduta ndo seja proibida; 2) uma conduta néo seja alvo de interferéncia ou
regulacdo indevida por parte do Poder Publico; e 3) nao haja violagdo ou
interferéncia por parte de outro particular. (...) direitos a prestagcao sao aqueles
que exigem uma obrigacao estatal de acao, para assegurar a efetividade dos
direitos humanos. (...) direitos a procedimentos e instituicbes sdo aqueles que
tem como fungao exigir do Estado que estruturem érgaos e corpo institucional
apto, por sua competéncia e atribuicdo, a oferecer bens ou servigos
indispensaveis a efetivagdo dos direitos humanos".8"

A opcéao do legislador originario da Constituicao Federal de 1988 foi a de, além
de subdividir os citados direitos no Titulo Il "Dos Direitos e Garantias Fundamentais"
em: 1- direitos e deveres individuais e coletivos; 2- direitos sociais; 3- direitos de
nacionalidade; 4- direitos politicos; 5- partidos politicos; deixou bem claro que tal rol
nao era exaustivo e sim meramente exemplificativo e, portanto, ha direitos
fundamentais esparsos na prépria Constituicdo Federal e decorrentes do sistema e de
tratados de direitos humanos celebrados pelo Brasil.

Antes de qualquer outro objetivo, pode-se afirmar que uma sendo a principal
finalidade dos direitos humanos fundamentais € o de evitar qualquer tipo de atrocidade
ou desrespeito aos direitos basilares para uma vida digna de todo e qualquer ser
humano. Visam, portanto, resguardar a igualdade, a solidariedade, a liberdade, a
fraternidade, a dignidade da pessoa humana, dentre outros valores ndo menos

importantes.

S0CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag. 59.
SICARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo. Editora Saraiva. 2015.
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Desse modo, em todo regime democratico, toda e qualquer pessoa deve ter a
sua dignidade respeitada e a sua integridade protegida, independentemente de sua
raca, condigdo econdmica, origem, raca, etnia, convicgao politica, etc. O individuo deve
ser livre para fazer suas opgoes, desde, obviamente, respeitando os proprios limites
impostos pelo Estado.

Como visto de forma oportuna, os direitos humanos sido os direitos
fundamentais da pessoa humana. E, sendo assim, em um Estado Democratico de
Direito, toda pessoa deve ter a sua dignidade respeitada e a sua integridade protegida.
Todos seus direitos civis, econdmicos, culturais e ambientais resguardados.

A interpretacdo dos direitos fundamentais € uma faceta do estudo da
hermenéutica juridica, sendo que esta nada mais € do que o ato de interpretar a norma
de uma forma que se retire dessa interpretagcdo o real significado e conteudo
substancial dessa norma. Ou seja, a hermenéutica possui técnicas especificas de
interpretacao a fim de ofertar a norma a melhor forma e a mais verdadeira a fim de se
alcancar o escopo do legislador.

A interpretacao relacionada aos direitos fundamentais deve ser a mais atenciosa
e cuidadosa possivel.

Nesse sentido, Sidney Guerra e Lilian Marcia Balmant Emerique acentuam

que:

"As normas constitucionais referentes aos direitos fundamentais demandam
ainda mais atencdo por parte do intérprete, tendo em vista que elas
consubstanciam um nucleo de direitos que ocupam um lugar privilegiado
dentro de nossa Constituicao". 82

Como sabemos na visdo ocidental de democracia a escolha dos governantes é
efetuada pelo povo periodicamente. Entretanto, existem limitagdes a esse direito de
escolha que devem ser observadas, inclusive com a previsdo de direitos humanos

fundamentais do cidadao. No dizer de Canotilho:

Pag. 59-60.
82GUERRA, Sidney; BALMANT EMERIQUE, Lilian Marcia. Hermenéutica dos Direitos Fundamentais,
n°7. Revista da Faculdade de Campos, 2005, pag. 321.
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“a funcao de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico- subjectivo, o
poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes lesivas
por partes dos mesmos (liberdade negativa)”. &

Sendo assim, o papel da Constituicado Federal é organizar a forma de Estado e
os poderes que exercerao as funcdes estatais, consagrando os direitos fundamentais
exercidos pelos individuos, principalmente contra eventuais ilegalidades e
arbitrariedades.

Podemos chegar a conclusdo de que o objetivo dos direitos humanos
fundamentais € o de promover a tutela da dignidade da pessoa humana, possibilitando
a todo ser humano o direito a uma vida digna, a um minimo existencial, permitindo o
desfrute de um padrao aceitavel e toleravel, a fim de que condi¢cbes minimas sejam
satisfeitas e permitam uma boa qualidade de vida a todos os cidadaos, em todas as
searas que merecerem respaldo por parte do Estado.

No tocante a interpretacdo constitucional, o Professor Alexandre de Moraes®,
nos ensina que a Constituicdo tem o papel de proteger varios bens juridicos e havendo
um eventual conflito entre eles (saude publica, segurancga, liberdade de imprensa

dentre outros), devemos nos valer das regras de interpretagao constitucional.

Vicente Rao aponta que:

“A hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por modo sistematico
os principios cientificos e leis decorrentes, que disciplinam a apuracao do
conteudo, do sentido e dos fins das normas juridicas e a restauragédo conceito
organico do direito, para efeito de sua aplicagao a intepretagéo, por meio de
regras e processos especiais procura realizar praticamente, estes principios
e estas leis cientificas; a aplicagdo das normas juridicas consiste na técnica
de adaptagao dos preceitos nela contidos assim interpretados, as situacdes
de fato que se lhes subordinam” .85

Nao podemos deixar de mencionar as consideracdes acerca do tema Direitos

e Garantias Fundamentais realizadas por Raul Machado Horta, senao vejamos

$CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. 22 edigao.
Coimbra: Almedina, 1993, pag. 541.
84 DE MORAES, Alexandre, Direitos Humanos Fundamentais, 92 edigdo, 2011, pag 2-6.
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“(...) é evidente que essa colocacdo nao envolve o estabelecimento de
hierarquia entre as normas constitucionais, de modo a classifica-la em
normas superiores e normas secundarias. Todas sdo normas fundamentais.
A precedéncia serve a interpretacédo da Constituicao, para extrair dessa nova
disposicdo formal a impregnacgéo valorativa dos Principios Fundamentais,
sempre que eles forem confrontados com atos do legislador, do
administrados e do julgador”’, motivo pelo qual classifica-a de Constituigao
plastica”.8

O nobre jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho enumera diversos
principios interpretativos das normas constitucionais podendo ser enumerados:

1) unidade da Constituicdo; por intermédio dele a interpretacdo
constitucional deve ser realizada de maneira a evitar contradicdes entre as normas;

2) do efeito integrador; na resolugcéo dos problemas juridico-constitucionais
devera ser dada maior primazia aos critérios favorecedores da integracao politica e
social;

3) maxima efetividade ou da eficiéncia; a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficacia Ihe conceda;

4) da justeza ou da conformidade funcional; os 6rgaos encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderdo chegar a uma posicdo que
subverta, altere ou perturbe o esquema organizatério-funcional estabelecido pelo
legislador constituinte originario;

5) concordancia pratica ou da harmonizagao; exigem-se a coordenagao e
a combinagao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns
em relacédo aos outros e

6) forca normativa da Constituigao; dentre as interpretagcdes possiveis, deve
ser adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das

normas constitucionais, dentre outros.

Por sua vez, Luis Roberto Barroso ressalta a importancia dessas normas e a

necessidade de se interpreta-las de forma diferente devido sua hierarquia:

“A interpretacao do direito constitucional ndo pode seguir os mesmos
caminhos adotados em relacédo aos demais ramos da ciéncia juridica. E

85RAO0, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952. v.2, p.542.
86 MACHADO HORTA, Raul. Estudos de direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 239-
240.
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que, no estudo da hierarquia das normas juridicas, a norma constitucional
situa-se no ponto mais alto da piramide”.8”

Ainda sobre a supremacia da constituicdo, deve-se relevar ao maximo no
momento da interpretacdao hermenéutica o seguinte fator que efetiva a hierarquia
desta norma e como principal relacionado ao tema em discurso: O Principio da
Maxima Efetividade dos Direitos Fundamentais.

Sendo assim, & concebivel o dever de ser usar esses meios racionais e
controlaveis através de técnicas que supram a necessidade de essas normas de
direitos fundamentais se efetivem de maneira correta, de maneira positiva para a
constituicdo, evitando-se colisdes. Alguns métodos e técnicas do processo
hermenéutico sdo: Gramatical; Historico; Sistematico e Teleoldgico.

Destarte, podemos notar que existem varias diretrizes que devem ser levadas
em conta por parte do intérprete operador do direito, a fim de que seja possivel extrair
o conteudo exato da norma juridica, devendo sempre ter em mente que o direito é
amplo e ndo se trata de uma ciéncia exata, sendo também fruto de uma constante

evolugédo e mutagéo.

$BARROSO, Luis Roberto. CURSO DE DIREITO CONSTITUCIONAL. 8° Edicéo: Editora Saraiva,
2004.Pag. 70.
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Convém ressaltar que, como dito mais de uma vez no decorrer do presente
trabalho monografico, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 buscou por optar a
adocao de um rol taxativo no Titulo Il que trata especificamente dos direitos
fundamentais, havendo, ainda outros direitos fundamentais acampados e esparsos por
todo Texto Constitucional, além, é claro, dos Tratados de Direitos Humanos celebrados
por nosso Pais.

Contudo, temos que ter em mente que existe uma grande margem de diferenca
entre previsao legal e efetivagao dos direitos previstos pelas normas patrias.

Infelizmente, muitos dos direitos previstos em nosso ordenamento juridico n&o
sdo implementadas pelas Politicas Publicas, faltando, pois, efetividade.

Nesse contexto, André de Carvalho Ramos aduz que

"Salta aos olhos que os direitos humanos nao se concretizam no século XXI,
muitos sem direitos basicos, acesso a educagdo fundamental, saude de
qualidade, moradia, segurancga, entre outros. Ha um claro descompasso entre
a posicdo econdmica do Brasil (uma das maiores poténcias industriais e
agricolas do mundo) e a qualidade de vida de sua populagéo".8

Deve-se, pois, haver em todo Estado de Democratico de Direito que, ao menos
seja estruturado e organizado uma premissa basica a fim de se fazer cumprir os
programas sociais que viabilizem e efetivem os direitos fundamentais dos individuos.
E, e essa premissa deve ser compreendida com a elaboragédo de programas nacionais
de direitos humanos.

Alias, a orientacdo de elaborar programas de direitos humanos esta prevista
inclusive na Declaracdo e Programa de Acdo da Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos de Viena, em 1993, que recomendou a cada Estado que fizesse um plano
de acao nacional e promogao dos direitos humanos.

Assim, as normas fundamentais ou normas de direitos humanos deixaram de
ser vistas como meramente programaticas e passaram a ser compreendidas com a
necessidade de sua efetividade a fim de garantir principios e direitos basilares de todo

e qualquer individuo.

88CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo. Saraiva. 2015. Pag.420.
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Portanto, no que tange as normas de direitos humanos fundamentais ndo ha
que se falar na tese da “reserva do possivel”.

Nesse contexto, vale verificar a seguinte decisdo de nossos Tribunais:

“EMENTA: PACIENTES COM HIV/AIDS. PESSOAS DESTITUIDAS DE
RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A VIDA E A SAUDE.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196).
PRECEDENTES (STF). - O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir, aos cidadéos, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagéo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico”,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental.”8®

Conforme verificado acima, acertadamente, a deciséo e a tese arguida pelo
Ministro Celso de Melo suprimiu a tese doutrinaria da reserva do possivel, a fim de
privilegiar a propria dignidade da pessoa humana e demais principios que embasam

todo e qualquer Estado Democratico de Direito.

No mesmo sentido, André de Carvalho Ramos leciona que:

"Rompia-se, entédo, o paradigma antigo de que as normas de direitos humanos
era normas programaticas, sujeitas a reserva do possivel e ao
desenvolvimento progressivo ou ainda o paradigma de tratar os direitos
humanos como conseqliéncia dos projetos governamentais gerais".

Interessante ainda notar que a ideia de um Estado Soberano ter programas que
pudessem viabilizar a efetivagdo dos Direitos Humanos Fundamentais tem sua origem
na Declaragdo e Programa de Ac¢do da Conferéncia Mundial de Viena de 1993,
organizada pela Organizacdo das Nagdes Unidas, que instalou os Estados a nao

medir esforgos para implementar os mais variados programas de direitos humanos.

8Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° RE 267612/RS — Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgado em: 02 ago. 2000.

YCARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 2015.
Pag.420.



61

Vale ressaltar, por fim, que no Brasil a competéncia para o implemento de
referidas politicas publicas € comum a todos os entes federados, conforme previu
expressamente o art. 23 da Constituicdo Federal. Trata-se, pois, de competéncia
administrativa da Unido, dos Estados e dos Municipios.
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No Brasil existem diversos 6rgaos e secretarias especializadas para a protecéo,
prevencao e até mesmo, em determinados casos, para a repressado a qualquer tipo
de desrespeito aos direitos humanos.

Como exemplo do que acabamos de dizer, vale lembrar da Secretaria de
Direitos Humanos (SEDH), a qual € um 6rgéo vinculado a Presidéncia da Republica,
que possui, inclusive, status de Ministério. Mas isso no ambito executivo.

Passaremos a verificar o que nos interessa nesse capitulo: a fungdo do
judiciario e do Ministério Publico. Sendo vejamos:

A defesa propriamente dita dos direitos humanos ¢é atribuicdo concedida pela
Constituicao Federal, vista como a “Constituicao Cidada”, ao Ministério Publico.

O Ministério Publico esta colocado nao dentre a organizagéo dos poderes, mas
como instituicdo permanente, essencial a prestagao jurisdicional do Estado.

André de Carvalho Ramos ensina que

“Assim, a defesa dos direitos humanos é atribui¢cao constitucional o Ministério
Publico, o que resultou, no ambito federal, na criagéo da Procuradoria Federal
dos Direitos dos Cidadaos (PFDC) do Ministério Publico Federal. A PFDC foi
criada pela Lei Complementar 75 que dispbs, em seu art. 40, que o
Procurador Geral da Republica designara, dentre os Subprocuradores-gerais
da Republica e mediante prévia aprovagdao do nome pelo Conselho Superior,
o Procurador Federal os Direitos do Cidadao, para exercer as fungdes do
oficio pelo prazo de dois anos, permitida uma recondugao, precedida de nova
decisdo do Conselho Superior”.°’

Em cada Estado devera ser designado, pelo Procurador Geral da Republica um
Procurador Regional dos Direitos dos Cidadaos, o qual devera coordenar o trabalho
dos Procuradores Regionais sempre, entretanto, respeitando o principio ministerial da
independéncia funcional.

Ja, os Ministérios Publicos estaduais possuem as chamadas curadorias que
cuidam de valores tematicos em prol a defesa dos direitos humanos.

Ademais, a agéo penal publica, fungao privativa do Ministério Publico, tem sido
promovida e constitui instrumento influente para que se procure solugdes justas para

a repressao aos violadores dos direitos humanos.

IICARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo. Saraiva. 2015. Pag.453.
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Um dado, porém, ndo muito feliz, € a falta de especializagao e, por conseguinte,
efetividade, existente dentro do Ministério Publico no que concerne as leis
extravagantes. Talvez pela vasta existéncia de legislagdo, o Ministério Publico, por
vezes, deixa de aplicar e verificar com o devido cuidado alguns dispositivos legais de
suma importancia, v.g. os dispositivos previstos no estatuto da crianga.

O cuidado pelo efetivo acatamento aos servigos relevantes assegurados pelo
nosso ordenamento juridico também constitui instrumentos eficazes e poderosos para

o Ministério Publico que pode fazer valer os direitos das minorias.

O Ministério Publico tem legitimidade para ingressar com acbes de
investigacao de paternidade, pode efetivamente garantir o ingresso de alunos em
escolas, enfim, possui legitimidade para promover inumeras ac¢des que podem
garantir o respeito aos direitos basicos da sociedade. Direitos estes também

compreendidos como fundamentais.

André de Carvalho Ramos leciona que:

“Instrumentos utilizados pelo Ministério Publico em prol dos direitos humanos
sdo: 1- curadorias que abarcam temas tipicos da tematica de direitos
humanos, como cidadania, meio ambiente, consumidor, entre outros; 2-
Grupo Nacional de Direitos Humanos do Conselho Nacional de Procuradores
Gerais (GNDH e CNPG), que visa a capacitacao e troca de experiéncias entre
os promotores e procuradores de justica; 3- Agdes do CNMP, em especial no
que tange a infancia e juventude”.®?

O Poder Judiciario por sua vez, tem o escopo de assegurar a todos o livre
acesso aos direitos e garantias fundamentais admitidas em um Estado Democratico
de Direito, estando eles arrolados explicitamente ou ndo no Texto Constitucional como
vimos no decorrer do presente trabalho monografico.

No Brasil, a protecdo aos direitos humanos é uma garantia constitucional,
consagrada tanto no artigo 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal, bem como em seu
artigo 5°, paragrafos 2° e 3, provando a supremacia dos direitos humanos até mesmo
quando se trata de um tratado internacional.

Todavia, como vimos em momento oportuno, nem sempre o Poder Judiciario é

feliz em realmente dar efetividade a supremacia aos Direitos Humanos, sendo que,

2CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. Sao Paulo. Saraiva. 2015. Pag. 460.
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por vezes, mesmo tendo reconhecido a competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos tardiamente, contraria suas decisdes e deixam de dar protegao e

efetividade aos direitos humanos fundamentais.
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CONCLUSAQ:

Os chamados direitos humanos que, para parte da doutrina em nada se
diferenciam com os direitos fundamentais sao basilares para o préprio exercicio do
principio da dignidade humana, sendo resguardados tanto pelo Direito Internacional
como pelo Direito Interno.

Convém observar que os direitos humanos fundamentais nasceram com o
objetivo de limitar e controlar os abusos do poder do Estado, assegurando, por

conseguinte, aos individuos uma vida mais digna e segura.

Ndo podemos nos esquecer que 0 pensamento jushaturalista, foi muito
importante para a prevaléncia dos direitos humanos fundamentais, na medida em que
dizia que o simples fato do ser humano existir, fazia dele um sujeito de direitos

naturais.

Ademais, apenas e tdo somente para fins didaticos, os direitos fundamentais,
no seu periodo de evolugcdo e transformacdo, foram divididos em geragdes ou

dimensoes.

Mas como falamos, apenas para fins didaticos, haja vista que como a sociedade
em geral vai se modificando, outros direitos passam a ser imprescindiveis. Porém,
nao é porque um direito passa a ser necessario que outro deixa de ser. O rol dos

direitos tende a se ampliarem e ndo diminuir.

A Constituicdo de1988 foi essencialmente inovadora. Nao sé pela nova
alocacédo dos direitos que passaram a ser antepostos, mostrando a sua importancia e
essencialidade, bem como ao elencar inumeros direitos fundamentais, e considera-

los clausulas pétreas.

No que tange a interpretacédo dos Direitos Humanos Fundamentais e a propria
previsdo do Texto Constitucional, cabe notar que
devem ser interpretados de modo que os direitos nela dispostos possam ser

exercidos e a solucao pacifica das controvérsias deve ser prezada.
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Ademais, certa é a afirmacao que sera possivel cominar maior protecao aos
direitos humanos fundamentais se houver maior entendimento entre a comunidade
internacional e o nosso ordenamento juridico patrio. Mas muito ainda ha que se

caminhar para haver uma maior integracéo entre essas duas realidades.

Posta assim a questao, as fundamentais formas de asseverar a efetivagao dos
direitos humanos fundamentais sera a conscientizag¢ao, a informacao, a educacéo, e
a participagéo publica, além é claro de um judiciario forte e de um Ministério Publico

gue nao mega esforgos para salvaguardar os direitos ora em estudo.
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