SABERES DO DIREITO

Direitos Humanos
Fundamentais

NAPOLEAO CASADO FILHO

Q‘ Es'g‘:ar:iva



DADOS DE COPYRIGHT

Sobre a obra:

A presente obra ¢ disponibilizada pela equipe Le Livros e seus diversos parceiros,
com o0 objetivo de disponibilizar conteudo para uso parcial em pesquisas e estudos
académicos, bem como o simples teste da qualidade da obra, com o fim
exclusivo de compra futura.

E expressamente proibida e totalmente repudiavel a venda, aluguel, ou quaisquer
uso comercial do presente contetido

Sobre nés:

O Le Livros e seus parceiros disponibilizam contetdo de dominio publico e
propriedade intelectual de forma totalmente gratuita, por acreditar que o
conhecimento e a educagdo devem ser acessiveis e livres a toda e qualquer
pessoa. Vocé pode encontrar mais obras em nosso site: LeLivros.Net ou em
qualquer um dos sites parceiros apresentados neste link.

Quando o mundo estiver unido na busca do conhecimento,e nio lutando por
dinheiro e poder, entio nossa sociedade enfim evoluira a um novo nivel.

Livros


http://lelivros.net
http://lelivros.net
http://lelivros.net

ol

SABERES DO DIREITO

Direitos Humanos
Fundamentais

ALICE BIANCHINI
Luiz FLAVIO GOMES

2012

(W Saraiva



Editora
Saraiva

Rua Henrique Schaumann, 270, Cerqueira César — Sdo Paulo — SP
CEP 05413-909 — PABX: (11) 3613 3000 — SACJUR: 0800 055 7688 — De 22 a
62, das 8:30 as 19:30

E-mail saraivajur@editorasaraiva.com.br
Acesse www.saraivajur.com.br

FILIAIS

AMAZONAS/RONDONIA/RORAIMA/ACRE
Rua Costa Azevedo, 56 — Centro — Fone: (92) 3633-4227 — Fax: (92) 3633-

4782 — Manaus

BAHIA/SERGIPE
Rua Agripino Dérea, 23 — Brotas — Fone: (71) 3381-5854 / 3381-5895 — Fax:

(71) 3381-0959 — Salvador

BAURU (SAO PAULO)
Rua Monsenhor Claro, 2-55/2-57 — Centro — Fone: (14) 3234-5643 — Fax:

(14) 3234-7401 — Bauru

CEARA/PIAUI/MARANHAO
Av. Filomeno Gomes, 670 — Jacarecanga — Fone: (85) 3238-2323 / 3238-1384

— Fax: (85) 3238-1331 - Fortaleza

DISTRITO FEDERAL
SIA/SUL Trecho 2 Lote 850 — Setor de Indlstria e Abastecimento — Fone:

(61) 3344-2920 / 3344-2951 — Fax: (61) 3344-1709 — Brasilia

GOIAS/TOCANTINS
Av. Independéncia, 5330 — Setor Aeroporto — Fone: (62) 3225-2882 / 3212-

2806 — Fax: (62) 3224-3016 — Goiania


mailto:saraivajur@editorasaraiva.com.br
http://www.saraivajur.com.br

MATO GROSSO DO SUL/MATO GROSSO
Rua 14 de Julho, 3148 — Centro — Fone: (67) 3382-3682 — Fax: (67) 3382-

0112 — Campo Grande

MINAS GERAIS
Rua Além Paraiba, 449 — Lagoinha — Fone: (31) 3429-8300 — Fax: (31) 3429-

8310 — Belo Horizonte

PARA/AMAPA
Travessa Apinagés, 186 — Batista Campos — Fone: (91) 3222-9034 / 3224-

9038 — Fax: (91) 3241-0499 — Belém

PARANA/SANTA CATARINA
Rua Conselheiro Laurindo, 2895 — Prado Velho — Fone/Fax: (41) 3332-4894 —

Curitiba
PERNAMBUCO/ PARAiBA/ R. G. DO NORTE/ALAGOAS
Rua Corredor do Bispo, 185 — Boa Vista — Fone: (81) 3421-4246 — Fax: (81)
3421-4510 — Recife

RIBEIRAO PRETO (SAO PAULO)
Av. Francisco Junqueira, 1255 — Centro — Fone: (16) 3610-5843 — Fax: (16)

3610-8284 — Ribeirdo Preto

RIO DE JANEIRO/ESPIRITO SANTO
Rua Visconde de Santa Isabel, 113 a 119 — Vila Isabel — Fone: (21) 2577-

9494 — Fax: (21) 2577-8867 / 2577-9565 — Rio de Janeiro

RIO GRANDE DO SUL
Av. A. J. Renner, 231 — Farrapos — Fone/Fax: (51) 3371-4001 / 3371-1467 /

3371-1567 — Porto Alegre

SAO PAULO
Av. Antértica, 92 — Barra Funda — Fone: PABX (11) 3616-3666 — Sdo Paulo

ISBN 978-85-02-16901-2



Casado Filho, Napoleao
Direitos humanos e
fundamentais / Napoleao
Casado

Filho. — Sao Paulo :
Saraiva, 2012. —
(Colecao saberes do
direito ; 57)

1. Direitos fundamentais
2. Direitos humanos —
Brasil

I. Titulo. II. Série.
12-01433 CDU-
342.7:347.98(81)



fndice para catélogo sistemético:
1. Brasil : Direitos humanos fundamentais : Direito 342.7:347.98(81)

Diretor editorial Luiz Roberto Curia
Diretor de producdo editorial Ligia Alves
Editor Roberto Navarro
Assistente editorial Thiago Fraga
Produtora editorial Clarissa Boraschi Maria
Preparagao de originais, arte, diagramagao e revisao Know -how
Editorial
Servicos editoriais Kelli Priscila Pinto / Vinicius Asevedo Vieira
Capa Aero Comunicagao
Producao grafica Marli Rampim
Produgdo eletrénica Ro Comunicagdo

Data de fechamento da

edicao: 17-2-2012

Duvidas?
Acesse www.saraivajur.com.br

Nenhuma parte desta publicagdo poderd ser reproduzida por qualquer
meio ou forma sem a prévia autorizagdo da Editora Saraiva.
A violagdo dos direitos autorais é crime estabelecido na Lei n. 9.610/98
e punido pelo artigo 184 do Cddigo Penal.


http://www.saraivajur.com.br

Apresentacao

O futuro chegou.

A Editora Saraiva e a LivroeNet, em parceria pioneira, somaram forgas
para langar um projeto inovador: a Coleg¢do Saberes do Direito, uma nova
maneira de aprender ou revisar as principais disciplinas do curso. Sdo mais de 60
volumes, elaborados pelos principais especialistas de cada area com base em
metodologia diferenciada. Contetido consistente, produzido a partir da vivéncia da
sala de aula e baseado na melhor doutrina. Texto 100% em dia com a realidade
legislativa e jurisprudencial.
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Didlogo entre o livro e o 1

A unido da tradigdo Saraiva com o novo conceito de /ivro vivo, trago
caracteristico da LivroeNet, representa um marco divisorio na historia editorial
do nosso pais.

O conteudo impresso que estd em suas méaos foi muito bem elaborado e
¢ completo em si. Porém, como organismo vivo, o Direito estd em constante
mudanga. Novos julgados, simulas, leis, tratados internacionais, revogagdes,
interpretagdes, lacunas modificam  seguidamente nossos conceitos ¢
entendimentos (a titulo de informagdo, somente entre outubro de 1988 ¢
novembro de 2011 foram editadas 4.353.665 normas juridicas no Brasil — fonte:
IBPT).

Vocé, leitor, tem a sua disposicdo duas diferentes plataformas de
informagdo: uma impressa, de responsabilidade da Editora Saraiva (livro), e
outra disponibilizada na internet, que ficara por conta da LivroeNet (o que

Conteddo Net
chamamos de ! )1

!L’cnrr.ifu.‘uer . .
No 1 vocé podera assistir a videos e participar de
atividades como simulados e enquetes. Foruns de discussio e leituras
complementares sugeridas pelos autores dos livros, bem como comentarios as
novas leis e a jurisprudéncia dos tribunais superiores, ajudario a enriquecer o seu
repertério, mantendo-o sintonizado com a dindmica do nosso meio.
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Vocé podera ter acesso ao 1 do seu livro mediante

assinatura. Todas as informagdes estio disponiveis em www.livroenet.com.br.

Agradecemos a Editora Saraiva, nas pessoas de Luiz Roberto Curia,
Roberto Navarro e Ligia Alves, pela confianga depositada em nossa Colegdo e
pelo apoio decisivo durante as etapas de edi¢do dos livros.

As mudangas mais importantes que atravessam a sociedade sdo
representadas por realizagdes, ndo por ideais. O livro que vocé tem nas maos
retrata uma mudanga de paradigma. Vocé, caro leitor, passa a ser integrante
dessa revolugdo editorial, que constitui verdadeira inovagdo disruptiva.

Alice Bianchini | Luiz Flavio G omes
Coordenadores da Colegdo Saberes do Direito

Diretores da LivroeNet

Saiba mais sobre a LivroeNet
http://atualidadesdodireito.com.br/?video=livroenet-15-03-2012
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“Acredito na essencial unidade do homem, e, portanto,
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e se um homem cai, 0 mundo inteiro cai em igual medida.”
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Capitulo 1

’> Nogoes de Direitos Humanos e Fundamentais

1. Direitos humanos ou direitos fundamentais: o problema da
denominacao
Para iniciar nosso estudo, ¢ de extrema importincia fazer um
esclarecimento terminologico. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais sdo
expressdes comumente utilizadas como sinénimas, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Neste livro, seguiremos esta tendéncia.

Na verdade, ha diversos nomes para a disciplina Direitos Humanos. Em
alguns lugares, chamam-na Direitos do Homem, em outros, de Liberdades
Publicas, como preferem os franceses.

Contudo, os dois nomes mais utilizados na doutrina e na jurisprudéncia
para se referir ao conjunto de direitos e garantias essenciais a preservacdo da
dignidade da pessoa humana sao direitos humanos e direitos fundamentais.

Ocorre que entre tais expressdes existe, sim, diferenga, embora bastante
sutil, que ¢ habitualmente explorada por examinadores de todo o Pais.

Na verdade, a expressio direitos humanos ¢ normalmente utilizada para
se referir aos valores e direitos consagrados em tratados internacionais. Por sua
vez, a expressdo direitos fundamentais ¢ empregada para fazer mengdo ao
mesmo conjunto de direitos, quando inseridos na Constituigao.

Assim, tecnicamente, ndo é correto falar sobre tratados de direitos
fundamentais, ou afirmar que os direitos humanos sdo assegurados pela
constitui¢do. No entanto, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia nacional, com
certa frequéncia, confundem os dois termos.

Diversos programas de concursos piblicos seguem a mesma linha e, ao
explorarem Direitos Humanos, langam mao de questdes sobre Direitos
Fundamentais, e vice-versa.

Isso ocorre em virtude de uma grande zona de convergéncia entre tais
direitos, afinal, os Direitos Fundamentais, no caso brasileiro, sio, em sua grande
maioria, uma réplica dos direitos e garantias assegurados por uma série de
tratados internacionais dos quais a Republica brasileira ¢ signataria. Tal processo,



inclusive, ficou conhecido como constitucionalizagdo dos direitos humanos.
Autores como Alexandre de Morais e Paulo Bonavides, inclusive, adotam, em
suas obras, ambas as expressdes de forma conjunta: Direitos Humanos
Fundamentais.

Dessa forma, optamos por usar as duas expressdes em nosso livro, de
modo a oferecer ao leitor um panorama geral sobre os direitos e garantias
assegurados nos tratados (Direitos Humanos), conferindo um destaque maior a
esses direitos que foram positivados em nosso ordenamento constitucional
(Direitos Fundamentais).

Assim, ao longo do livro veremos um pouco do processo historico de
evolugdo dos Direitos Humanos, até chegar aos Sistemas de Prote¢do atualmente
existentes (Sistema Global e Sistema Regional), e terminaremos nosso estudo
com Direitos Fundamentais, analisando o espago ocupado por tais direitos em
nossa Constitui¢do e as questdes mais polémicas e atuais sobre a matéria.

DIREITOS FUNDAMENTAIS Valores e Direitos positivados na Constituigao J
DIREITOS HUMANOS Valores e Direitos consagrados em tratados internacionais J

2. Conceito de direitos humanos

Para que nosso estudo seja mais proveitoso, ¢ essencial conceituar nosso
objeto, de forma a delimita-lo. E, para chegarmos a um conceito de um
determinado fendmeno, é fundamental que respondamos (1) o que é o objeto,
(2) para que ele serve, (3) por que meios e (4) quando ele ocorre.

A primeira questdo é de facil resposta. Os Direitos Humanos sdo um
conjunto de direitos positivados ou ndo. Entretanto, varios conjuntos de direitos
sdo positivados e ndo sdo considerados como Direitos Humanos.

Ao responder a segunda pergunta, come¢amos a nos aproximar do
conceito: os Direitos Humanos #m a finalidade de assegurar o respeito d
dignidade da pessoa humana, o que torna tal conjunto de direitos bastante
especial.

No entanto, os meios que os Direitos Humanos utilizam também sdo
necessarios para uma boa conceituagio. E os Direitos Humanos chegam ao seu



objetivo por meio da limita¢do do arbitrio estatal e assegurando a igualdade nos
pontos de partida dos individuos.

Convém ressaltar que os Direitos Humanos possuem historicidade, de
forma que os valores assegurados em uma determinada época podem evoluir
em outro periodo historico.

Somando todas essas ideias, temos que os Direitos Humanos sdo um
conjunto de direitos, positivados ou nio, cuja finalidade ¢ assegurar o respeito
a dignidade da pessoa | por meio da limita¢iio do arbitrio estatal e do
estabelecimento da igualdade nos pontos de partida dos individuos, em um dado
momento histérico.

Conjunto de direitos ]

DIREITOS HUMANDS { Respeito & dignidade da pessoa humana J

dos pontos de partida

Limite ao arbitrio e estabelecimento de igualdade J

3. Caracteristicas dos direitos humanos

Em diversos concursos publicos, sdo exploradas as caracteristicas dos
Direitos Humanos. Embora seja controverso na doutrina falar de caracteristicas
de um ramo do direito, costuma-se falar que os Direitos Humanos possuem,
entre  outras  caracteristicas:  universalidade (3.1); indisponibilidade,
inalienabilidade e irrenunciabilidade (3.2); imprescritibilidade  (3.3);
indivisibilidade, interdependéncia e complementaridade (3.4); historicidade e
proibi¢do do retrocesso (3.5); aplicabilidade imediata e carater declaratorio (3.6).

Ha outras caracteristicas encontradas de forma esparsa na doutrina, mas
focaremos apenas nas acima mencionadas.

3.1 Universalidade

Frequentemente se diz que os Direitos Humanos sdo universais. Por meio
da universalidade, ¢ possivel afirmar que os Direitos Humanos possuem validade
e sdo legitimos para todos os individuos. Em outras palavras, ninguém podera se
valer de pretextos como raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica, ou de



qualquer outra ordem, para se abster ou infringir qualquer direito fundamental.

Tal principio foi consagrado no art. 1° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948. Nesta Declaragdo fica estabelecido que todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Logo, no artigo
seguinte, estd assegurado que todos podem invocar os direitos ali declarados,
independentemente de qualquer caracteristica pessoal.

Uma caracteristica que decorre diretamente da universalidade ¢ a
ineréncia. Por ela, temos que ndo ¢ preciso depender de concessdes dos Estados
ou de qualquer ente publico ou privado para que sejam assegurados os direitos e
garantias fundamentais.

Além disso, muito se discute sobre quando se iniciaria a legitimidade
para reclamar os seus direitos fundamentais. A Declaragao afirma que “todos os
seres humanos podem invocar os direitos proclamados nesta Declaragdo”.
Contudo, ndo fica claro se o nascituro pode ser considerado como titular de
direitos e garantias.

Tal tarefa foi enfrentada pelo TRF 4* Regido, que entendeu, no AG
2005040132106/PR, de 29-8-2006, que at¢é mesmo os estrangeiros que se
encontrem no Pais de maneira irregular gozam dos direitos fundamentais
previstos na Constituigdo de 1988.

3.2 Indisponibilidade, inalienabilidade e ii iabilidade

Afirma-se, com bastante frequéncia, que os Direitos Humanos também
sdo indisponiveis, no sentido de que ndo podem ser transmitidos ou mesmo
renunciados por seus titulares. Alguns autores utilizam a expressio
irrenunciabilidade ou inalienabilidade para tratar desta caracteristica.

Tal ideia estd nos principais livros sobre Direitos Humanos e,
regularmente, tal caracteristica é explorada nos exames universitarios ¢ nos
concursos publicos. Contudo, sustentamos que tal afirmagdo deve ser analisada
com extremo cuidado. Afinal, nio raro, verificamos situagdes em que pessoas,
no livre exercicio de sua vontade, renunciam a direitos fundamentais e tém sua
decisido confirmada por tribunais.

Veremos tais casos, de forma mais detida, no Capitulo 6 deste livro, em
que abordaremos as situagdes mais controvertidas dos Direitos Humanos
Fundamentais.

Entretanto, podemos adiantar que, em situagdes como o direito a



intimidade, ¢ muito comum celebridades e aspirantes a celebridades
renunciarem, em troca de compensagéo financeira, seu direito a intimidade. Em
casos mais extremos, renuncia-se a tal direito em troca de mera expectativa
desta compensagdo, como acontece nos reality shows.

No campo do direito processual, uma das garantias mais conhecidas ¢ a
inafastabilidade do Judiciario, consagrada no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do
Federal. Contudo, ha contratos em que o particular, no exercicio de sua
autonomia das vontades, firma cldusula compromissoria, levando eventual litigio
com a outra parte para a Arbitragem, sendo plenamente valida sua escolha,
conforme ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal no SEC 5.206/Espanha.
Em outras palavras, a livre renuncia do particular do seu direito de acesso ao
Judiciario Estatal, em beneficio do juizo arbitral, ndo deve ser interpretada como
inaceitavel.

Na verdade, a caracteristica da indisponibilidade ou inalienabilidade
deve ser estudada em paralelo com o exercicio livre da autonomia das vontades.
O aplicador do direito, ao analisar um caso concreto, deve buscar saber se aquele
que renunciou a um direito fundamental ndo teve sua vontade viciada.

Assim, a guisa de exemplo, um trabalhador, desempregado, que assina
documento renunciando seu direito a percepg¢do de salirio minimo, estd
decidindo sob uma enorme pressdo. Aceitar tal renincia seria, assim,
inconcebivel, sendo plenamente aplicavel a ideia de indisponibilidade neste caso.

3.3 Imprescritibilidade

Diante da ligagdo e da vinculagdo direta que os Direitos Humanos
possuem com a dignidade humana, entende-se que também sdo imprescritiveis,
no sentido de que nao deixam de ser exigiveis com o decorrer do tempo. Tal fato
acontece em razio da relevancia de tais direitos e pela gravidade que a infragio
destes possui, ndo so do ponto de vista individual, mas também para toda a
sociedade.

Importante destacar que os crimes contra alguns dos direitos
fundamentais, como a vida ¢ a liberdade, estdo, sim, sujeitos as regras de
prescri¢do. Afirmar que os Direitos Humanos sdo imprescritiveis ndo significa
que os crimes contra tais direitos também o sdo.

3.4 Indivisibilidade, interdependéncia e cc idade




Os Direitos Humanos formam um sistema indivisivel, interdependente e
complementar entre si. As normas sobre direitos fundamentais se
complementam, garantindo, assim, a efetividade plena que elas buscam
alcangar.

O fato de os Direitos Humanos estarem consagrados em diferentes
tratados ndo retira seu carater de indivisibilidade. Por exemplo, de forma ampla
e geral, a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos trata, em seu art. 14,
sobre o direito que um perseguido tem de procurar ¢ receber asilo em outros
paises.

Apesar de tal tema ter sido abordado na Declaragdo, também existe um
tratado especifico denominado Tratado de Genebra de 1951, que versa sobre os
refugiados. Ora, poder-se-ia entender que ambas as normas sdo divisiveis e
independentes por estarem em documentos diferentes. Contudo, verifica-se que
elas sio complementares e devem ser vistas como um s6 corpo que busca um
mesmo objetivo: garantir o direito ao refugio e a dignidade de quem se encontra
nessa situagdo.

Outro ponto que ndo afeta a indivisibilidade dos direitos ¢ das garantias
fundamentais ¢ sua classificagdo em geragdes ou dimensdes, como serd visto
adiante (Capitulo 2, item 11). Tal classificagdo ¢ meramente didatica e ndo
pressupde que um grupo de direitos estd desvinculado do outro.

3.5 Historicidade e proibigao do retrocesso

Por serem reivindicagdes morais de uma sociedade, os direitos humanos
nascem quando devem e podem nascer. Segundo Norberto Bobbio, os direitos
humanos ndo nascem todos de uma vez nem de uma vez por todas. Hannah
Arendt, por seu turno, celebrizou-se por sua frase “os direitos humanos nao sio
um dado, mas um construido”. Assim, temos que os Direitos Humanos sdo uma
criagdo humana em constante mutagio.

Trata-se de uma construgdo em que cada tijolo é um direito ou uma
garantia. E o proximo tijolo s6 pode ser posto neste edificio na sua época
apropriada.

Os Direitos Humanos possuem uma linha evolutiva. Para apresentarem
as caracteristicas que possuem atualmente, foram necessarios milhares de anos
de evolugdo social e humana. Com o passar do tempo, cada época historica
adicionou os direitos e valores que julgavam importantes no desenvolvimento de



suas sociedades.

Isso nos mostra que os Direitos Humanos estio abertos a evolugdo,
permitindo a inclusdo de novos direitos e garantias, conforme a evolugdo de cada
sociedade.

Entretanto, apesar da possibilidade de alguns direitos serem alterados, a
caracteristica da historicidade traz consigo a proibi¢ao do retrocesso. Nao se pode
simplesmente retirar um tijolo dessa construgédo, mas pode-se substitui-lo por um
tijolo mais robusto e resistente.

Exemplo tipico da historicidade ¢ o direito a seguranga alimentar,
incluido no art. 6° da Constituigdo Federal por meio da Emenda n. 64/2010. Em
outros momentos historicos, afirmar que seria dever do Estado assegurar
alimentagdo a todos seria algo inconcebivel. Atualmente, ndo o é.

A historicidade dos direitos humanos e, por consequéncia, a proibi¢ao do
retrocesso estio asseguradas no art. 60, § 4°, inciso IV, da Constitui¢do, que
proibe o legislador de propor emenda constitucional que busque abolir os direitos
¢ garantias individuais.

3.6 Aplicabilidade imediata e carater declaratério

Pela importancia que os direitos humanos possuem no ordenamento
juridico, eles devem ser assegurados independentemente de norma
regulamentadora. Ou seja, pelo simples fato de terem sido declarados, ja devem
ser garantidos a todos. Como defende Manoel Gongalves Ferreira Filho, sio
declarados para que sejam recordados, pois, de fato, eles ja existem antes
mesmo da sua manifestagdo expressa.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, tem constantemente consagrado
tal aplicabilidade imediata nas oportunidades em que tem de analisar omissdes
legislativas, oportunidades em que, erroneamente, tem sido acusado de atuar
como legislador, interferindo na separagdo dos poderes.

Um exemplo recente ¢ 0 Mandado de Injungdo n. 943 (MI 943), em que
os autores reclamam o direito, assegurado pelo art. 7° inciso XXI, da
Constituigdo Federal, de “aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei”. Os mandados foram impetrados
diante da omissio do Congresso Nacional que, apdés a promulgagdo da
Constituigao Federal de 1988, ainda ndo havia regulamentado o dispositivo.

Ao sinalizar pela procedéncia dos remédios constitucionais em junho de



2011, o Supremo Tribunal Federal atuou como catalisador do Legislativo, que,
rapidamente, resolveu regulamentar tal direito por meio da Lei n. 12.506/2011,
editada em outubro do mesmo ano.

Em decisdes anteriores sobre omissdo legislativa, o Supremo Tribunal
Federal por vezes apenas advertiu o Congresso Nacional da necessidade de
regulamentar a omissdo. Em outras, estabeleceu regras para vigerem enquanto
ndo houvesse regulamentagao legislativa.

O primeiro deles foi o MI 721, relatado pelo Ministro Marco Aurélio.
Diante da omissdo legislativa relativa ao § 4° do art. 40 da Constitui¢ao Federal,
que confere o direito a contagem diferenciada do tempo de servico em
decorréncia de atividade em trabalho insalubre, a Corte adotou como parametro,
para a aposentadoria de uma trabalhadora que atuava em condigdes de
insalubridade, o sistema do Regime Geral de Previdéncia Social (art. 57 da Lein.
8.213/91), que dispde sobre a aposentadoria especial na iniciativa privada.

Em um segundo caso, o MI 708, o Supremo Tribunal Federal analisou a
omissdo legislativa relativa ao direito de greve no servigo publico (art. 37, inciso
VII, da CF), determinando a aplicagdo das regras vigentes para o setor privado
(Lei n. 7.783/89), com as razoaveis adaptagdes, até regulamentagdo do
dispositivo constitucional.
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Capitulo 2

Evolucio Histérica dos Direitos Humanos

E muito importante ter em mente que ideias como liberdade, igualdade,
justica e tratamento digno as pessoas sempre permearam as diversas civilizagdes
de que temos noticia por meio da Historia. Em maior ou menor grau, ¢ possivel
visualizar tais valores em quase todos os povos, embora nem sempre protegidos
pela forga da lei ou de um sistema legal.

Neste capitulo, de forma sintética, destacaremos, em um primeiro
momento, algumas contribui¢des que as principais civilizagdes trouxeram para
esse conjunto de valores e direitos que, um dia, seria chamado de Direitos
Humanos ou Fundamentais. Em seguida, veremos como os Direitos Humanos
foram acolhidos pelas diversas constituigoes brasileiras.

1. Mesopotamia

Em 1800 a.C., a regido onde atualmente estio o Iraque e parte do Ird era
conhecida como Mesopotimia. La, desenvolveu-se uma civilizagdo notavel que
ofereceu ao mundo juridico a primeira lei escrita de que se tem noticia,
conhecida como Codigo de Hamurabi.

Mesmo tal conjunto normativo, notabilizado pela chamada Lei de Talido
(olho por olho, dente por dente), ja trazia algumas nogdes elementares aos
direitos humanos. A guisa de exemplo, no prologo do Codigo ha previsio de que
seu objetivo ¢ evitar a “opressao dos fracos” e “propiciar o bem-estar do povo”.

Ou seja, mesmo com formas de distribuir a justiga pouco aceitaveis nos
dias de hoje, desde o primeiro codigo normativo da humanidade buscava-se a
consecugdo de valores protegidos atualmente pelos direitos humanos e
fundamentais.

2. Grécia

Devemos boa parte do conhecimento humano a Grécia Antiga, onde, no
nosso campo de estudos, surgiram alguns valores essenciais a constru¢do do
cedificio dos Direitos Humanos.



Ja por volta do ano 400 a.C., dava-se énfase a questdo da igualdade e da
liberdade entre os homens, ainda que exclusivamente aqueles considerados
cidaddos. No mesmo periodo, destaca-se o ideario de Péricles a respeito de
participagdo politica e a crenga na existéncia de um direito natural, anterior e
superior a qualquer outra forma de lei escrita.

Aristoteles, em seu livro Etica a Nicémaco, ja distinguia a nogio de justo
por natureza e justo por lei. Tal questdo foi bem retratada por Sofocles, em sua
célebre obra Antigona, de 441 a.C., em que a legitimidade da lei do soberano ¢
posta em conflito com os direitos naturais.

2.1 Antigona

Na tragédia de Sofocles, Antigona é filha do Rei Edipo, e possui dois
irméos, Etedcles e Polinices, que resolvem disputar o trono do pai por meio de
um duelo. No fatidico duelo, ambos morrem. Com isso, Creonte, tio de ambos,
termina por tornar-se rei, e, por ser mais proximo de Etedcles, resolve conceder
um funeral digno apenas a este, proibindo que qualquer pessoa tocasse o corpo de
Polinices, que deveria ficar no mesmo lugar onde caiu. Estabeleceu pena de
morte para quem descumprisse a norma.

Ao tomar conhecimento da norma real, Antigona se revolta contra as
ordens do Rei, pois acreditava, assim como grande parte da populagido, que o
funeral digno era direito natural das pessoas, nao podendo ser suprimido pela
vontade do rei ou de qualquer outro.

Assim, Antigona resolve roubar o cadaver insepulto do irmao e tenta
enterra-lo com as proprias méaos. Entretanto, no momento em que pratica o ato, é
presa e condenada a morte.

O final de tal tragédia ¢ de extrema tristeza para o Rei Creonte, que
editara a norma injusta e contraria ao direito natural. Seus atos desencadeiam
uma série de mortes na sua propria familia. Seu filho, Henon, ao saber da morte
de Antigona, de quem era noivo, comete suicidio. Ao saber da morte do filho, a
esposa de Creonte também se mata.

Tal pega ¢ bastante significativa para os Direitos Humanos. Séfocles nos
deixa evidente que, ja naquela época, havia discussdes a respeito dos limites ao
exercicio do poder de um soberano. Além disso, traz-nos a ideia de direito
permanente e eternamente vélido, independente de legislagdo, de convengdo ou
de qualquer outro expediente imaginado pelo homem, prototipo de nogido de



direito natural que surgiria mais tarde.

2.2 Platao e a Republica

Ainda na Grécia Antiga, tivemos o desenvolvimento do conceito de
republica, que nos fora trazido por Platdo, em sua importante obra Repuiblica.
Nos textos que compdem a obra, sdo desenvolvidos o conceito e a estrutura de
uma sociedade perfeita na visio de Platdo.

A republica, para ele, ¢ a coisa piiblica. Nela, o poder seria exercido por
meio da meritocracia. Os individuos estudariam a filosofia, e aquele que
chegasse aos 50 anos, e demonstrasse ser o mais sabio, seria o dirigente da
sociedade.

Ainda nessa obra, Platdo desenvolve a teoria de justiga. Para ele, o justo
¢ a defesa dos direitos, o bom e o sabio. E ainda, que ¢ dever da justi¢a exceder
os atos de injusti¢a, garantindo, assim, o respeito aos direitos.

2.3 Democracia

A democracia na Grécia Antiga serviu de fundamento para o conceito
de democracia contemporéneo. Na vigéncia de tal regime, qualquer cidadio
poderia governar a polis, sendo apenas necessario que tivesse sido escolhido pela
maioria. Insta frisar que eram considerados cidaddos todos os homens livres com
mais de 18 anos que tivessem prestado o servigo militar.

E interessante notar que as mulheres, os estrangeiros e 0s escravos nao
eram considerados cidaddos. Esses trés grupos de individuos viviam a margem
da sociedade e ndo possuiam legitimidade para participar da vida politica.

Também se deve considerar a importancia das Leis de Solon no
pensamento juridico da época. Elas, que substituiram as leis de Dracon, possuem
caracteristicas que demonstram ser mais justas que as antigas e também
promoveram o aumento da participagdo popular na politica. Entre as principais
medidas, podemos citar a aboli¢do da escraviddo por dividas, o direito ao voto e a
eliminag@o de alguns excessos que marcavam a punigio de crimes.

3.Roma

Em Roma, ocorreram grandes evolugdes na concepgao dos direitos, as
quais foram promovidas pelas primeiras leis escritas do direito romano,



chamadas de Lei das XII Tabuas. Essas leis foram originadas das revoltas de
plebeus de 494 a.C., que reivindicavam mais clareza em relagdo as leis a que
estavam submetidos.

As leis agrupavam grande parte dos direitos e deveres dos cidadios e
previam punig¢des severas a quem as desrespeitasse.

Assim, foram asseguradas garantias como a previsibilidade ¢ a
anterioridade da pena (nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege poenale).
Em outras palavras, a populagdo tinha direito de ser julgada apenas por crimes e
infragdes ja previstos por leis escritas.

A ideia de Lei Natural também estava presente na concepgdo de direito
romana. Cicero, grande pensador humanista ¢ estadista da época, afirmava que
as leis naturais ndo podiam ser revogadas pelo poder publico nem pelo povo,
posto que ¢ por meio dessas leis que haveria justiga de fato. Sendo assim, as leis
naturais serviriam de principios norteadores para a construgdo das estruturas
organizacionais de todas as sociedades.

Nesse contexto, os romanos concediam alguns direitos aos estrangeiros,
embora inferiores aos dos individuos que viviam em Roma ou em cidades
adjacentes. Aos estrangeiros ficava garantido o direito a exercer o comércio, a
casarem com pessoas que residissem em territorio adjacente a Roma e a serem
incluidos como beneficiarios de testamentos.

De fato, percebe-se que ndo havia igualdade entre estrangeiros e os
cidaddos romanos. Entretanto, nio se pode negar que houve significativos
avangos no que concerne ao direito de estrangeiros.

4. Atradicao judaico-crista

Uma influéncia crucial na formagdo dos direitos humanos vem da
tradigdo judaica e, posteriormente, do cristianismo. Tais religides ttm um papel
decisivo na formagdo da cultura ocidental como um todo e, no aspecto juridico,
ndo poderia ser diferente.

No Mundo Antigo, em especial na Grécia e em Roma, apenas os
cidaddos eram vistos como titulares de direitos. Aos estrangeiros, como visto,
apenas alguns direitos eram conferidos e, mesmo assim, apoés muita luta e
sofrimento.

Um dos povos estrangeiros que sofreu persegui¢do desde épocas
remotas ¢ o povo judeu. No século XV a.C., foram escravizados pelos egipcios,



la permanecendo durante varios anos até que pudessem fugir, liderados por uma
das principais figuras do judaismo: Moisés. Tal historia estd contada no livro do
Exodo, considerado sagrado tanto para judeus como para cristios.

Nesse livro, fica previsto que “ndo maltratards o estrangeiro, nem o
oprimiras, pois estrangeiro foste na Terra do Egito” (Exodo, 22:21). Tal previsio
de respeito ao ndo cidaddo pode ser considerada como a génese do principio da
dignidade da pessoa humana, viga mestra de todos os sistemas de proteg¢do dos
direitos humanos.

E esse respeito pregado por judeus e cristdos nao ¢ algo isolado no meio
da Biblia ou do Talmude. Ele se baseia na ideia de que Deus criou o homem a
sua imagem e semelhanga, algo basilar tanto no judaismo como no cristianismo.
Em outras palavras, em cada ser humano ha um pouco de Deus, o que o torna
digno de respeito.

Tal ideia basilar seria passada dos judeus aos cristios, que adotariam

uma religido ainda mais universal. Passagem marcante dessa universalidade ¢ a
Epistola aos Gélatas, em que se 1& que “ndo ha judeu nem grego, ndo hé escravo
nem homem livre, ndo ha homem nem mulher: todos vos sois um s6 em Cristo”
(Epistola aos Galatas, 3:28).

E tal influéncia ndo se limitaria a dignidade da pessoa humana e ao
tratamento isondmico. Muitos séculos depois, Santo Agostinho e Sio Tomas de
Aquino, grandes figuras do cristianismo, tornar-se-iam doutrinadores essenciais
aos Direitos Humanos.

4.1 Santo Agostinho

A doutrina de Santo Agostinho (354-430 d.C.) tem um importante papel
para a formagdo da nogdo de Direito Natural absoluto. Ele considerava algumas
criagdes humanas, como o governo, o direito e a propriedade, produto do pecado.

Agostinho dividia as normas existentes no mundo em leis terrenas e leis
eternas, oriundas de Deus. A Igreja, como guardid da Lei de Deus, poderia
intervir nas instituigdes da lei terrena quando julgasse oportuno. Para Santo
Agostinho, se as leis terrenas (lex temporalis) contiverem disposigdes claramente
contrarias as leis eternas, ndo terdo vigéncia nem deverao ser obedecidas.

Assim, as leis terrenas devem fundar-se nas leis eternas, respeitando-as.
Considerando que Santo Agostinho ¢ um dos primeiros tedricos da Igreja
Catolica, tais nogdes podem, sem divida, ser interpretadas como fundamento de



uma autoridade eclesiastica superior a autoridade dos reis. Contudo, ndo se pode
negar que tal nogdo serviria, em muito, 8 humanidade para a consolidagdo da
nogao de direitos e garantias que se sobrepdem as normas legais ilegitimas.

4.2 Sdo Tomas de Aquino

Sao Tomas de Aquino, muito tempo depois, no século XIII, classificara
as leis em trés categorias: as Leis Divinas, aquelas ditadas por Deus e presentes
na Biblia e nos Evangelhos; as Leis Naturais, normas produzidas pela razio divina
e conhecidas pela razio humana; e as Leis Humanas, que, para ele, eram as leis
que surgiam de uma jungdo das duas primeiras.

As Leis Naturais e as Leis Divinas ndo deveriam ser negadas pelas Leis
Humanas, pois naquelas ¢ que estava a vontade de Deus ou 0 bem. Além disso,
Sdo Tomas se notabilizara pela importancia que deu ao livre-arbitrio do homem,
consagrando a ideia de liberdade.

5. As revolugdes burguesas e as ideias liberais

No fim do século XV, surge na Europa a figura do Estado moderno e,
com ele, a do monarca absoluto, que tinha um poder ilimitado sobre seus suditos,
devendo satisfagdes apenas a Deus.

No periodo, varios tedricos surgiram para justificar o Estado e o poder
absoluto dos reis. Entre tais escritores, destaca-se Thomas Hobbes, com o seu
Leviatd, no qual esclarecia que, no estado de natureza, o homem tenderia a se
exterminar, pois viveriamos em permanente estado de guerra de todos contra
todos.

Para ele, todos os homens seriam naturalmente egoistas e trariam em si
um permanente desejo de obter cada vez mais poder, o que causaria constantes
conflitos.

Para evitar tais conflitos, os homens se reuniriam em sociedade e
criariam uma instituicdo chamada Estado, representada pelo soberano que
concentraria todo o poder. Hobbes, entdo, para ilustrar o que seria esta nova
institui¢do, a compara ao monstro biblico do Leviata, criatura marinha tido
poderosa que apenas Deus poderia deté-la. Na capa de seu livro, o monstro é
formado por diversos homens unidos, representando que o Estado é formado por
essa unido de individuos.

Contudo, a partir do momento em que os individuos passaram tal poder



ao Estado, coube ao soberano tomar todas as atitudes e decisdes para assegurar
que a guerra de todos contra todos ndo ocorresse. Nessa fungdo, o soberano teria
um poder absoluto, sendo juiz dos seus proprios atos e prestando contas apenas a
Deus.

Essa seria a ideia fundamental que tedricos como Maquiavel utilizariam
posteriormente para justificar o poder dos reis absolutos. Ndo ¢ de surpreender
que, com tamanho poder, diversos abusos tenham sido cometidos. Guerras
movidas por vaidade, persegui¢des politicas, utilizagdo de tortura e de penas
cruéis, além da divisdo da sociedade em Nobreza, Clero e Povo, eram alguns
exemplos.

Em resposta, surgiriam as ideias iluministas e liberais, que em muito
impactariam a humanidade.

Os iluministas de maior destaque sdo Spinoza, Locke, Rousseau e
Descartes. De forma geral, acreditavam que a razio humana era o centro do
universo.

Entre os liberais, destacamos o pensamento de Adam Smith, que em seu
livro A rigueza das nag¢des cria a teoria da Mdo Invisivel do mercado, segundo a
qual o Estado ndo deveria intervir na economia, uma vez que o mercado se
autorregularia. O Estado deveria apenas assegurar a propriedade e a seguranga
dos individuos.

A humanidade, em especial a burguesia, ndo suportava mais um Regime
com tanta intervengdo e tantos abusos. E ele ruiria de forma violenta por toda a
Europa, por meio das revolugdes burguesas.

Destacaremos, entre as varias revolugdes ocorridas no periodo, aquelas
que mais impactaram o mundo ocidental e os direitos humanos fundamentais.

5.1 A Revolugao Gloriosa

No inicio dos anos 1600, a Inglaterra estava em pleno desenvolvimento.
No século anterior, o territorio foi unificado e a Igreja Catolica foi afastada do
poder e da Gra-Bretanha com o advento da Igreja Anglicana. Diante ao fato de
Elizabeth I, da dinastia Tudor, ndo ter deixado descendentes, Jaime I, da dinastia
escocesa Stuart, subiu ao trono.

Jaime I pretendia governar sem o Parlamento, desrespeitando o que
determinava a Carta Magna de 1215. Para isso, invocava a teoria da origem
divina do poder real. Para piorar as coisas, os conflitos entre governante e



governados eram constantes, propiciando o inicio da imigragdo para a América
do Norte.

O filho de Jaime I, Carlos I, sucede seu pai no comando da Inglaterra. O
conflito com o Parlamento € constante. As tentativas de impor o Anglicanismo na
Escocia e na Inglaterra ainda provocam a Revolugdo Puritana.

O clima era de guerra civil, e esta de fato ocorre em 1642. Com a
guerra, surge um novo lider militar ¢ politico no Parlamento: Oliver Cromwell.
Seguindo sua lideranga, o parlamento cria um novo exército, adotando um
modelo mais democratico baseado na meritocracia e possuidor de participagdo
politica (New Model Army).

Em 1649, Carlos I ¢ preso e decapitado, sendo proclamada a Republica.
Sob o titulo de Lord Protector; Oliver Cromwell se transforma em ditador
vitalicio. Sob seu governo, os feudos ainda existentes na Inglaterra foram
eliminados e as terras da Igreja e do rei foram confiscadas e doadas a produtores
rurais. Houve, também, enormes avangos maritimos, o que propiciou a
hegemonia inglesa sobre os mares. No entanto, apos a morte de Cromwell, em
1658, seu filho, por ndo ter a mesma autoridade com o exército, ndo consegue
dar continuidade a Republica.

Com o apoio do exército escocés, o parlamento resolve restaurar a
monarquia proclamando Carlos IT rei da Inglaterra. Havia grande proximidade
entre Carlos II e o rei da Franga, Luis XIV, fazendo com que o parlamento se
dividisse quanto ao novo governo. Em 1685, Carlos II foi sucedido por Jaime II,
que buscou restabelecer o absolutismo e o catolicismo na Inglaterra.

Tal fato ndo agradava a nenhum dos dois lados do Parlamento e, com
iss0, passaram a conspirar para depd-lo do trono. Apds a Republica de Cromwell
e com tamanha falta de percep¢do do monarca, era natural que a forca da
monarquia decaisse.

Em 1688, o Parlamento impde, como condi¢do para empossar Maria,
filha de Jaime II, e Guilherme de Orange, rei dos Paises Baixos, a assinatura de
uma Declaragdo de Direitos (Bill of Rights), que garantia a legalidade do
parlamento em controlar de diversas formas os poderes do monarca.

A Bill of Rights se torna, assim, a primeira declaragdo moderna a limitar
os poderes de um soberano pela vontade do povo, representado pelo Parlamento.
O arbitrio estatal comegava a conhecer limites.



5.2 A Revolugao Americana

Um dos pilares econdmicos das monarquias absolutas eram as colonias
ultramarinas. A quase totalidade dos reinos europeus mais expressivos tinha
possessdes coloniais, especialmente no Novo Continente, que era a América.

A Inglaterra no século XVIII era a principal poténcia econdmica e naval
do mundo. Suas maiores colonias ficavam na América do Norte e eram bastante
prosperas, adotando um modelo de colonizagdo em que o povoamento era mais
estimulado que a simples exploragio.

Boa parte dos colonos fugira do regime absolutista inglés e do clima de
constante perseguicao religiosa existente na Inglaterra da época. A terra nova era
formada por pessoas de diversas origens que buscavam paz e prosperidade,
esquivando-se sempre da opressdo.

Ocorre que o tratamento dispensado a tais colonias era de elevada
taxagdo e de pouco retorno por tais tributos. No final do século XVIII, a maioria
dos americanos ja ndo estava mais satisfeita com tal tratamento e comegara a
conspirar a proclamagdo de sua independéncia. Tal decisdo ndo seria de facil
implementagdo, uma vez que seria necessario enfrentar uma guerra com a
maior poténcia militar daquela época: o Império Britanico.

Em tal luta, os americanos contaram com a ajuda, sobretudo naval, do
Marqués de Lafayette, que venceu varias lutas contra a frota inglesa. Lafayette,
amigo proximo de Thomas Jefferson, poucos anos depois, seria um dos
revolucionarios franceses.

Vencida a guerra de Independéncia, os revolucionarios americanos
fundariam o primeiro Estado baseado nos direitos fundamentais: os Estados
Unidos da América.

Na sua Declaragdo de Independéncia, tal influéncia dos direitos
fundamentais fica bastante clara. Ao justificar a separagdo, afirmam que ela se
baseia na Lei Natural.

Em seguida, sustentam que consideram “estas verdades como evidentes
por si mesmas: que todos os homens foram criados iguais, foram dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e
a busca da felicidade”.

Niao bastasse tal declaragdo expressa sobre a igualdade de todos os
homens, os revolucionarios americanos ainda trariam, neste documento, o direito
de resisténcia a opressdo, afirmando que



[...] a fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre os
homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos
governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e
instituir novo governo, baseando-o em tais principios e organizando-lhe
os poderes pela forma que lhe pare¢a mais conveniente para realizar-lhe
a seguranca e a felicidade. (Declaragdo de Independéncia norte-
americana)

Tais palavras t¢m um valor historico imensuravel e colocaram os
Estados Unidos da América em uma posi¢do de vanguarda no assunto dos
direitos fundamentais. Até hoje, politicos estadunidenses continuam a evocar os
valores dos Pais Fundadores (Founding Fathers) como forma de angariar votos.

Apesar do carater vanguardista, a Declaragdo de Independéncia e a
Constituicio Americana ndo asseguraram uma igualdade efetiva a todos os
americanos, especialmente aos de origem africana. A escraviddo nio foi abolida
de imediato, 0 que s6 ocorreu apos uma violenta guerra (Guerra de Secessdo)
que, por pouco, ndo comprometeu a unido dos Estados revolucionarios.

A questdo racial continuou, até a segunda metade do século XX, sendo
um problema de extrema gravidade para os Estados Unidos, demonstrando que
os valores trazidos pelos Pais Fundadores ndo eram simples de serem
implementados.

Além disso, os Estados Unidos no fim do século XVIII eram uma
colonia distante da Europa e com praticamente nenhuma influéncia no Velho
Continente. Seria necessaria uma revolugdo sangrenta na Franga para que os
valores dos Direitos Humanos se espalhassem pela Europa.

5.3 A Revolugao Francesa

A situagdo econdmica e social da Franga no século XVIII era critica.
Além da maior parte da riqueza do pais se originar da agricultura, que carecia de
técnicas modernas de cultivo, a maioria dos camponeses ainda vivia sob o
regime de serviddo.

O Estado francés era dividido em trés “classes” de pessoas,
denominadas “estados”. O 1° Estado era composto do alto clero, que ndo pagava
impostos. No 2° Estado, ficavam os nobres, que possuiam privilégios intocaveis,
vivendo junto ao Rei e recebendo pensdo ou, simplesmente, ndo pagando



nenhum tipo de tributo. No 3° Estado, ficavam os burgueses e os camponeses, que
pagavam altissimos impostos, sustentando as demais classes sociais.

Com os elevados gastos da nobreza e da péssima geréncia de recursos do
rei Luis XIV, o Estado francés estava com um déficit muito alto e sua populagio,
de maneira geral, passava por grandes necessidades. A solugdo encontrada pelo
soberano foi convocar os Estados Gerais para uma assembleia.

Logo na abertura da assembleia, ocorreram desentendimentos entre o
Rei e os representantes do 3° Estado. Eles queriam que as reunides fossem em
conjunto com todos os Estados, diferentemente do Rei. Este, ao ser contrariado,
resolve dissolver a reunido.

Os representantes do 3° Estado se revoltam com a atitude do Rei. No dia
14 de julho de 1789, a populagéo se rebela contra a ordem vigente e vai as ruas,
derrubando um dos simbolos do poder real: a prisio da Bastilha.

O povo se organiza em Assembleia Geral Constituinte e em 26 de agosto
aprova a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidaddo, um verdadeiro
codigo dos direitos humanos reconhecidos a época.

Essa declaragdo, em seu primeiro artigo, ja definia que todos os homens
nascem e permanecem livres em direitos. Em 17 artigos, a Declaragdo busca
seguir o slogan da revolugdo: liberdade, igualdade e fraternidade.

Temas como a liberdade de expressdo, a previsio de que nenhum
homem seria preso se ndo por descumprimento da lei, a legalidade dos atos
publicos, elementos de democracia direta e direitos naturais eram previstos e
resguardados a todos os homens.

O principio da legalidade também foi contemplado na Declaragdo
francesa, ficando estabelecido, no seu art. 5° que a lei s6 pode proibir as agdes
nocivas a sociedade. Tudo o que ndo ¢ vedado pela lei ndo pode ser obstado, e
ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela nao ordene.

Tal declaragao seria ensinada nas escolas primarias francesas de forma
semelhante a tabuada, fazendo com que todos os franceses tivessem acesso aos
direitos fundamentais. Tal ensino foi retratado no filme Danton: o processo da
Revolugdo, do cineasta Andrzej Wajda.

Esse processo de espalhar os valores iluministas e dos revolucionarios
franceses pelo continente seria completado por Napoledo Bonaparte, figura que
surgiria apos alguns anos de terror revolucionario para se firmar como soberano
francés.



Com sua estratégia expansionista e com suas célebres guerras, Napoledo
depds uma série de governos absolutistas na Europa, espalhando as ideias
revolucionarias pelo continente, ao custo de muitas batalhas sangrentas.

Importante destacar que os valores trazidos pela Revolugdo Francesa e
pelas demais revolugdes liberais ou burguesas sio considerados a primeira
geragdo dos direitos humanos, expressio que serda abordada no item 11 deste
capitulo.

6. ARevolugao Industrial e o marxismo

As revolugdes burguesas impactaram bastante a humanidade ao limitar
o arbitrio estatal. Entretanto, o intento de proclamar a igualdade entre todos os
homens restou claramente frustrado.

A guisa de exemplo, enquanto os americanos afirmavam que “todos os
homens nascem livres”, mantinha-se intacto o regime de escraviddo negra. Na
Franga, por sua vez, declarava-se que “todos os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direito”, mas adotava-se voto censitario, ficando a democracia
restrita aqueles que tivessem posses.

Concomitante a tais revolugdes, houve um grande desenvolvimento
tecnologico entre os séculos XVIII e XIX. A invengdo do motor a vapor mudaria
por completo os processos produtivos, aumentando em muito a produgdo e a
riqueza no periodo.

Surgiam as grandes fabricas, em oposi¢do as oficinas dos artesaos. Antes
delas, os artesdos controlavam todo o processo produtivo, desde a obtengdo da
matéria-prima até sua comercializagio.

Com o advento das fabricas, as pessoas passaram a operar maquinas
capazes de produzir muitas vezes mais que um so artesdo. Contudo, todas as
etapas do processo produtivo eram controladas pelos industriais.

Com todo o controle da producdo, os industriais passaram a explorar
abusivamente os trabalhadores. Durante o inicio da Revolugdo Industrial, os
operarios viviam em condigdes extremamente degradantes se comparadas as
condi¢des dos trabalhadores atuais.

Muitos dos trabalhadores tinham um cortico como moradia e ficavam
submetidos a jornadas de trabalho que chegavam até 80 horas por semana. O
salario era mediocre, ¢ tanto mulheres como criangas também trabalhavam,
recebendo um salario ainda menor.



Os operarios, entdo, passaram a se organizar para pressionar os
industriais por melhores condi¢des de vida. Nascia, assim, o sindicalismo.

Tal exploragdo exagerada dos trabalhadores e a consequente
desigualdade entre os industriais e o resto da populagdo fizeram com que os
ideais das revolugdes burguesas parecessem mera pega de ficgdo. Com isso, do
ponto de vista politico e académico, floresceram o socialismo e 0 comunismo,
representados, sobretudo, por seu principal tedrico, Karl Marx, que, com
Friederich Engels, langou, em 1848, o Manifesto Comunista.

Em tal texto, Marx incita os trabalhadores de todo o mundo a se unir e
lutar contra aqueles que os exploravam. A luta de classes seria uma das
principais tematicas do século XIX.

E a unido dos trabalhadores produziu efeitos consideraveis. Ao longo do
século, varios direitos foram consagrados ao trabalhador. A expressio Direito do
Trabalho, inclusive, vem a tona nesse momento historico.

Ao longo do século XIX, surgiram leis que limitariam o trabalho infantil,
como a Lei de Peel, de 1802, na Inglaterra, e a Lei de Proibigdo do Trabalho do
Menor de 8 anos, editada em 1814 na Franga. Em 1833, as Leis de Bismarck, na
Alemanha, dariam melhores condi¢des ao trabalhador. Em 1866, a Italia teria
sua lei de controle do trabalho do menor e da mulher.

Mesmo assim, a igualdade pregada pelas revolugdes burguesas dava a
impressdo de uma criagdo artistica. Apesar do elevado grau de humanidade
encontrado nas Declaragdes revolucionarias, a populagdo desejava que a
igualdade ali proclamada fosse efetiva.

Por isso, lutariam para que houvesse igualdade nos pontos de partida. Em
outras palavras, caberia ao Estado garantir ndo apenas a propriedade ¢ a
seguranga aos cidaddos, como proclamavam os liberais, mas também que todos
tivessem oportunidades de se desenvolver de forma parecida. Era o nascimento
dos direitos sociais ¢ econdmicos, que mais tarde seriam chamados de direitos de
segunda geragdo.

7. A Primeira Guerra Mundial

A Primeira Guerra Mundial foi um conflito bastante sangrento que,
talvez pela proximidade e maior violéncia da Guerra que a sucederia, costuma
ser pouco lembrado quando se fala de sua importincia para os Direitos
Humanos.



No entanto, foi nesse conflito que ocorreu o primeiro genocidio do século
XX, com a tentativa turco-otomana de exterminar os arménios. Entre 1915 e
1917, durante a guerra e o governo dos chamados Jovens Turcos, o exército turco
assassinou ou levou a morte entre 600 mil e 1 milhdo de arménios, com a
intengdo de exterminar sua presenga cultural, sua vida econdmica e seu
ambiente familiar. E isso em virtude de acreditarem que todos os arménios, por
serem cristdos, eram aliados dos russos.

Tal genocidio, contudo, ndo teve a mesma divulgagdo e notoriedade que
o genocidio judeu, que aconteceria alguns anos depois. Na verdade, seus
responsaveis sequer foram punidos e o governo turco, até hoje, nega sua
ocorréncia. Entretanto, a Historia o confirma e a impunidade do genocidio
arménio gerard, no futuro, mais pressao por penas severas aos responsaveis pelo
genocidio judeu.

A Primeira Guerra, porém, ndo ¢ importante para os Direitos Humanos
apenas pelos terriveis acontecimentos ocorridos. Ao seu término, surgiria a
primeira organizagdo internacional com a finalidade de manutengao da paz a
Liga das Nagdes. Tal entidade, embora fracassada, expressou ainda, de forma
genérica, disposi¢des referentes aos direitos humanos, reforgando a necessidade
de relativizar a soberania dos Estados, quando estes atuassem de forma a
desrespeitar tais direitos.

Insta lembrar que a Primeira Guerra acaba com a assinatura do tratado
de Versalhes. Por meio dele, definiram-se as condigdes de pazentre os Aliados e
a Alemanha. Entre as clausulas, estabeleceu-se a criagdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT), fundamental para a consolidagdo e
internacionalizagdo dos direitos trabalhistas.

8. A Constituigdo de W eimar

Ap6s a Primeira Guerra, a Alemanha encontrava-se em condigdo de
grave instabilidade econdmica e politica. As instituigdes politicas estavam
desmoralizadas e a situagdo social era critica.

Diante desse contexto, nio havia clima para que as reunides da
Assembleia Constituinte convocada se realizassem em Berlim. Assim, ela se
reuniu em Weimar, cidade do interior muito influenciada pela figura do poeta
Goethe.

Em 1919, ¢ elaborada e promulgada uma nova Constituigdo para a



Alemanha republicana. Nela, foram instituidas garantias sociais como o direito a
sindicalizagdo, a previdéncia social, a reparti¢do de terras, entre outras.

A preocupagdo desta Constituigdo com as questdes sociais influenciaria
diversas Constituigdes ao redor do mundo. Costuma-se citar Weimar, em
conjunto com a Constituigdo Mexicana de 1917, como as Constitui¢des pioneiras
na area de Direitos Sociais.

A mudanga da atitude esperada do Estado ¢ substancial. A partir de
Weimar, ndo cabe a ele apenas se abster de condutas abusivas para que as
liberdades publicas sejam respeitadas. Espera-se, agora, um Estado com
condutas positivas em favor de seus cidadaos.

9. ASegunda Guerra Mundial e o Holocausto

Poucos anos depois, 0 mundo entraria em guerra novamente, apesar dos
esfor¢os da Liga das Nagdes. Em 1939, apos sucessivas agressdes alemais a
paises vizinhos, eclodia a Segunda Guerra Mundial.

E, neste conflito, houve algo inimaginavel at¢ entio. Um Estado,
deliberadamente, implementou uma maquina de exterminio das populag¢des
indesejadas. O principal alvo eram os judeus e seus descendentes, mas a
maquina de matar nazista também perseguiu ciganos, homossexuais e deficientes
mentais.

No Japdo, a invasdo da Manchuria também deixou milhares de mortos e
de mulheres agredidas sexualmente.

Tais abusos impactaram o mundo de tal forma que uma resposta a
humanidade era essencial. Nao era possivel ficar estatico. Os Aliados,
vencedores do conflito, providenciaram o julgamento dos nazstas em
Nuremberg e dos generais japoneses em Toquio, em Tribunais militares, que
sofreram diversas criticas no mundo juridico, mas que, dentro do possivel,
condenaram diversos criminosos detidos ao fim do conflito.

Entretanto, algo mais necessitava ser feito de forma a assegurar que
desrespeitos aos direitos fundamentais daquela magnitude ndo se repetissem. E
isso foi realizado por meio das Nagdes Unidas, organizagdo internacional criada,
logo depois do término desse grande conflito, fazendo surgir o Sistema Global de
Protecgdo aos Direitos Humanos, que sera estudado no Capitulo 4.

10. A criagao das Organizagdes Internacionais e seu papel nos Direitos



Humanos

Com o fim da Segunda Guerra e¢ a “descoberta” do Holocausto pelo
mundo ocidental, diversas foram as pressdes para que tais fatos nunca mais se
repetissem. A explosio da bomba atdmica em Hiroshima e Nagasaki fez a
humanidade perceber que o proprio homem poderia colocar um fim ao planeta.
Tais fatos vdo alterar substancialmente o imaginario humano e, por
consequéncia, a disposi¢do das nagdes para aceitar acordos.

O fato ¢ que, nos periodos de guerra, o ser humano tem um profundo
abalo psicologico. Afinal, uma das nogdes basicas da humanidade ¢ o respeito a
vida. Na guerra, esse direito a vida ¢ suprimido, havendo autorizagdo expressa
para matar. Nao por acaso os grandes projetos de paz do mundo (entre eles o
manifesto pela Paz Perpétua de Immanuel Kant) surgem na sequéncia de
grandes conflitos.

A Organizagao das Nagdes Unidas surge neste contexto de anseio pela
paz. Seu objetivo principal ¢ o de “preservar as geragdes futuras do flagelo da
guerra”. E sua forma de atuar foi, sobretudo, declarar os direitos que considerava
fundamentais e que precisavam ser respeitados por todos os Estados.

Para se ter ideia, na Carta de Fundagdo da ONU, os direitos humanos
foram considerados no Preambulo, nos arts. 1°, § 3% 13, § 1b; 55, c; 56; 62 § 2%
64; 68; 73; 76, c. Tal fato é um claro contraste em relagdo ao Pacto da Sociedade
das Nagdes, que contemplava apenas um artigo (art. 23) a matéria.

Além da Carta, a ONU iniciaria um processo de internacionalizagdo dos
Direitos Humanos essencial para que chegidssemos ao estagio atual, com a
criagdo do Sistema Global de Direitos Humanos que analisaremos no Capitulo 4.
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11. O surgimento da expressao “geragoes de direitos humanos”

Apos a Segunda Guerra, o mundo estava dividido entre um Ocidente
capitalista, democratico e liberal, e um Leste socialista, ditatorial e estatizante.

Para o mundo liberal, capitaneados pelos Estados Unidos da América, os
Direitos Humanos deveriam se cingir ao estabelecimento de limites ao arbitrio
estatal ¢ ao estabelecimento da democracia participativa. Em outras palavras,
bastaria aos governos assegurar aos homens a igualdade perante a lei que os
direitos sociais viriam como consequéncia do proprio sistema capitalista.

Por seu turno, para o0 mundo comunista, a igualdade formal concedida
pelos Estados capitalistas era mera hipocrisia, pois seus cidadaos iniciavam suas
vidas de pontos de partida de tal forma distintos que seria impossivel um dia



serem, de fato, iguais.

Assim, seria necessario as sociedades passar por um periodo de
limitag@o nas liberdades individuais e por um processo estatizante dos meios de
produgdo para que se chegasse, um dia, a uma sociedade igualitaria.

O mundo se dividia em comunistas e capitalistas, e esta divisdo chegara
também ao debate sobre Direitos Humanos. Tanto que, para a assinatura do
tratado sobre Direitos Humanos da ONU, em 1966, foi necessario dividi-lo em
Pacto dos Direitos Civis e Politicos ¢ Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de forma a permitir que ambos os blocos assinassem os tratados que
mais desejassem.

Em 1979, um jurista tcheco, Karel Vasak, foi convidado a realizar uma
palestra sobre Direitos Humanos em Estrasburgo, Franga. Segundo conta o
Professor Anténio Augusto Cangado Trindade, como o Professor Vasak estava
sem muitas ideias sobre como tornar sua apresentacdo interessante, resolveu
tragar um paralelo entre os Direitos Humanos e a bandeira francesa,
internacionalmente conhecida.

A bandeira tricolor francesa tem uma forte carga de significado. E facil
associd-la a Revolugdo Francesa e a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Com efeito, tal bandeira surgiu neste momento historico e cada uma de
suas cores representa um dos valores trazidos pela Revolugdo. O azul seria a cor
da liberdade, o branco representaria a igualdade, enquanto o vermelho retrataria
o valor da fraternidade ou solidariedade.



Branco

Assim, Vasak profere sua palestra apresentando uma classificagéo para
os Direitos Humanos em gerag¢des, considerando para isso o momento historico
em que surgiram.

Para o jurista tcheco, a primeira geragio de direitos humanos seria a
dos direitos civis e politicos, que surgiram nas revolugdes burguesas (como a
Francesa e a Gloriosa) e teriam seu fundamento na ideia de liberdade (/iberté,
representada pela cor azul da bandeira francesa), pois sdo formas de se limitar o
arbitrio estatal.

Ja a segunda geracio seria a dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
surgidos no século XIX, como resposta comunista as desigualdades trazidas pela
Revolugdo Industrial. Tais direitos seriam uma forma de assegurar a igualdade
dos pontos de partida e tém seu fundamento no valor da igualdade (égalité,
representada pelo branco da bandeira francesa).

A terceira geracio, na ligdo de Vasak seria representada pelo direito
ao desenvolvimento, pelo direito a um meio ambiente sustentavel e pelo direito a
paz, valores ligados diretamente a ideia de solidariedade e fraternidade
(fraternité, representado pelo vermelho da bandeira francesa).

A ideia de Vasak era bem despretensiosa: tornar sua palestra em
Estrasburgo mais interessante e didatica. Contudo, o jurista tcheco criou, com tal
classificagdo, algo que ficaria conhecido como a Teoria das Geragdes de



Direitos, utilizada, com algumas modificagdes, até os dias de hoje.

A primeira critica que se faza classificagdo dos direitos em “geragdes”
¢ a de que tal termo passa uma ideia de hierarquia entre os direitos. Para tais
criticos, como Bobbio, ha no subconsciente coletivo a percepg¢do de que uma
geragdo posterior seria superior a que lhe antecedeu, algo que nio é verdade
quando falamos de Direitos Humanos.

Um bom exemplo disso ¢ o mundo da informatica. Com os tablets,
costumamos pensar que o Tablet de Segunda Geragdo ¢ melhor que o Tablet de
Primeira Geragdo. E o mesmo vale para os smartphones ou mesmo para os
computadores pessoais.

Valendo-se de tal percepgdo equivocada, ¢ bastante comum nos exames
universitarios e nos concursos em que se exploram direitos humanos tentar levar
o candidato ao erro, afirmando que, por exemplo, a segunda geragdo de direitos
¢ superior a primeira.

Tal afirmagao ¢ falsa, pois niio ha hierarquia entre direitos e garantias
fundamentais. A classificagdo de Vasak ¢ meramente didatica, cujo objetivo ¢
facilitar a compreensio do momento historico em que tais direitos foram
assegurados.



Direitos Civis
Direitos
Politicos

Primeira
Geracao

Direitos
Econbmicos
Direitos Sociais
Direitos
Culturais

Segunda
Geracao

Direito ao
Desenvolvimento
Direito ao Meio
Ambiente

Direito a Paz

Terceira
Geragao

12. A classificagdo em dimensées dos direitos humanos

Em virtude das aparentes confusdes que o termo “geragdes” poderia
causar, boa parte da doutrina prefere utilizar a expressdo “dimensdes”, para



classificar os direitos humanos. Essa ¢ a expressio que mais condiz com a
doutrina atual e a que recomendamos que seja adotada em provas dissertativas.

Contudo, em quase nada a classificagdo ¢ alterada, ficando a primeira
dimensdo para os direitos civis e politicos, a segunda com os direitos econémicos,
sociais e culturais, ¢ a terceira com o direito a um meio ambiente sustentavel, o
direito a paze ao desenvolvimento.

A ideia de dimensoes nos remete a um circulo concéntrico, em que um
direito ndo se sobreporia ao outro, formando um circulo uno e indivisivel, da
forma como os direitos humanos devem ser vistos.



Terceira Dimensao

Segunda Dimensdo

Primeira Dimensao

Embora tanto a teoria das gerag¢des como a teoria das dimensées nio
tenham qualquer valor, sendo o de classificagdo didatica, o Supremo Tribunal
Federal tem, em algumas decisdes, utilizado tais teorias para fundamentar seus
votos (cf. STF, MS 22.164/SP, j. 30-10-1995).

Importante ainda lembrar que alguns autores vém apontado a existéncia
de uma quarta dimensdo ou gerag¢do de direitos. Seriam, sobretudo, os direitos
relativos aos problemas éticos advindos de inovagdes tecnoldgicas, como a
biotecnologia. Assim, haveria um direito a preservagio do patriménio genético
da espécie humana. Com isso, o Direito estaria protegendo o homem ndo s
como individuo, mas também como membro de uma espécie. Essa corrente,
contudo, ¢ minoritaria, sendo mais comum a classificag@o nas trés dimensées ou
geragdes ja citadas.



Capitulo 3

'> AEvolucao dos Direitos Humanos nas Constituicoes
Brasileiras

A histéria dos Direitos Humanos Fundamentais também passa pelo
Brasil. Afinal, as conquistas nessa area sempre foram alcangadas gradualmente,
a custo de muita luta e de muitas vidas.

O tema dos direitos e garantias individuais estd presente em nosso
ordenamento constitucional desde nossa primeira Constituigdo. Apesar disso, ao
longo da historia, sofreriamos periodos de retrocesso, com ditaduras que
ignorariam por completo tais direitos. E o que veremos a seguir, ao observarmos
a progressiva aceitagdo e incorporagdo dos direitos humanos nas Constitui¢des de
nosso pais, desde a Constituigdo de 1824 até a nossa Constituicao atual, vigente a
partir de 1988.

1. A Constituicdo de 1824

A Constituigdo de 1824 precisa ser analisada como um documento de
um regime monarquico, uma vez que foi outorgada pelo Imperador D. Pedro I,
insatisfeito com o Projeto ultraliberal e revolucionério trazido pela Constituinte de
1823. A dissolugdo desta Assembleia Constituinte, inclusive, ensejou o surgimento
de uma revolta de grande vulto, no Nordeste do Brasil, conhecida como
Confederagao do Equador, com a importante participagdo de Frei Caneca, em
Pernambuco e na Paraiba.

Destaca-se nesta Constituigdo a criagdo do Poder Moderador, de
exercicio exclusivo do Imperador. Era um poder quase absoluto, pois se
sobrepunha aos demais, interferindo em suas atuagdes.

Mesmo assim, em seu art. 179, esta Constitui¢do trazuma declaragdo de
direitos individuais e garantias que, nos seus fundamentos, permaneceu nas
constituigdes posteriores. Sdo, basicamente, os direitos de primeira geragdo ou
dimensdo (direitos civis e politicos).

Pode-se dizer que a Constituigio imperial consagrou os principais
Direitos Humanos, como entdo eram reconhecidos. Seguindo os passos da
Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a Constituicdo



imperial brasileira afirmou que a inviolabilidade dos direitos civis e politicos tinha
por base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade (art. 179).

Destacamos a omissdo eloquente do Constituinte (o Imperador) que “se
esqueceu” do quarto direito natural e imprescritivel, segundo a Declaragio
francesa: o direito de resisténcia a opressdo.

Entretanto, ndo s6 a Declaragdo francesa inspirou o Imperador. Do
Constitucionalismo inglés ele trouxe: a vedagdo da destituicio de magistrados
pelo Rei (Act of Settlement, 1701); o direito de peticdo, as imunidades
parlamentares e a proibi¢cdo de penas cruéis (Bill of Rights, 1689); e o direito do
homem a julgamento legal (Magna Carta, 1215).

Por ser uma monarquia, natural que o Imperador ndo reproduzisse
alguns trechos da Declaragdo de Independéncia norte-americana, evitando
mencionar a ideia de estrita vinculagdo de todo governo ao consentimento dos
governados. Na verdade, o Imperador vinculou o exercicio do poder politico aos
que tivessem propriedade e a renda.

As principais conquistas asseguradas pela Constituigdo de 1824 foram as
seguintes: liberdade de expressio do pensamento, inclusive pela imprensa,
independentemente de censura; liberdade de convicgdo religiosa e de culto
privado, contanto que fosse respeitada a religido do Estado; igualdade de todos
perante a lei; abolicdo dos agoites, tortura, marca de ferro quente e todas as
demais penas cruéis; exigéncia de lei anterior e autoridade competente, para
sentenciar alguém; direito de prioridade; liberdade de trabalho; instrugdo
primaria gratuita; direito de peticdo e de queixa, inclusive o de promover a
responsabilidade dos infratores da Constitui¢@o.

2. A Constituigado de 1891

Apos a queda da monarquia, era necessaria uma nova Constitui¢do. O
texto foi encomendado a uma comissdo composta por liderangas do movimento
republicano, como Saldanha Marinho, Rangel Pestana e Antonio Luiz dos Santos
Werneck, e revisado por Ruy Barbosa, Ministro da Fazenda da época. Coube ao
Congresso apreciar ¢ votar o texto definitivo da Constituigdo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de fevereiro de 1891.

Trata-se de texto muito semelhante a Constitui¢ao norte-americana, com
as ideias diretoras do presidencialismo, do federalismo, da triparticipagdo dos
poderes, acabando-se o Poder Moderador.



Importante contextualizar que, a época, havia uma rede real de relagdes
politicas, econdmicas e sociais caracterizadas pela prevaléncia dos interesses do
poder oligarquico, fendmeno conhecido como coronelismo.

Neste contexto ¢ que deve ser comentada uma das grandes inovagdes da
Constituigdo Republicana: a instituigio do sufrdgio direto para a eleigdo dos
deputados, senadores, presidente e vice-presidente da Republica.

A partir dela, o poder politico poderia ser exercido independentemente
do poder financeiro dos individuos. Seriam eleitores os cidaddos maiores de 21
anos, excluindo desse alistamento os mendigos, os analfabetos, os religiosos
sujeitos a voto de obediéncia e as mulheres. O voto permanecia, porém, aberto, e
os fortes economicamente continuavam detendo a politica local. Nao fazia
referéncia ao voto feminino, nem o proibia, mas este s passou a ocorrer a partir
de 1920, sendo consagrado na Constituigdo seguinte.

Nido obstante essa realidade, que restringia o poder a camadas
privilegiadas, a primeira Constitui¢do republicana ampliou os Direitos Humanos,
além de manter as franquias ja reconhecidas no Império. Entre as conquistas,
estdo as seguintes:

a) separou-se a Igreja do Estado;

b) estabeleceu-se a plena liberdade religiosa;

¢) consagrou-se a liberdade de associagdo sem armas;

d) assegurou-se aos acusados a mais ampla defesa;

¢) aboliram-se as penas de galés, banimento judicial e morte;

f) criou-se o habeas corpus com a amplitude de remediar qualquer violéncia ou
coagdo por ilegalidade ou abuso de poder (depois se restringe o uso deste
remédio processual a casos relacionados a liberdade de locomogao);

g) instituiram-se as garantias da magistratura (vitaliciedade, inamovibilidade ¢
irredutibilidade de vencimentos), mas, expressamente, s6 em favor dos
juizes federais.

3. AConstituicdo de 1934

Em 1934, o Brasil comegava a superar a Revolugao de 1930 e o conflito
de grandes proporg¢des que foi a Revolugdo Constitucionalista de 1932, quando
boa parte dos Estados brasileiros e a Unido entraram em guerra com o Estado de
Sio Paulo.

Diversos sdo os motivos de ambos os conflitos, mas o fato ¢ que o



sistema politico vigente na Primeira Republica, revezando o poder entre Minas
Gerais e Sio Paulo e concentrando as decisdes regionais nas méaos de alguns
oligarcas (coronelismo), ndo mais subsistia. Subindo ao poder, como lider civil da
Revolugdo de 1930, Getulio Vargas se inclina para a questio social e,
posteriormente, para o populismo e a ditadura.

O modelo do novo texto ¢ a Constitui¢do alema de Weimar (ver Capitulo
2, item 8), o que faz com que nosso pais deixe de ser uma democracia liberal
para tornar-se uma democracia social, com a poderosa atuagdo do governo no
campo econémico.

A partir de 1934, verifica-se maior inser¢do dos direitos sociais (direitos
de segunda geragdo) nas Constitui¢des brasileiras. Eles exigem do Estado mais
participagdo para que possam ser implementados, ou seja, ha a necessidade de
uma atuagdo estatal positiva. Tais direitos estavam nos arts. 115 e seguintes da
Constituigao.

Inovando no Direito brasileiro, a Constituigdo de 1934 estatuiu normas de
protecéo ao trabalhador. Podem-se citar alguns dos principios aceitos:

a) salario minimo capaz de satisfazer as necessidades normais do trabalhador;

b) repouso semanal e férias anuais remuneradas;

¢) proibi¢do de diferenga de salario para um mesmo trabalho, por motivo de
idade, sexo, nacionalidade ou estado civil;

d) criagdo da Justiga do Trabalho, vinculada ao Poder Executivo.

Esta Constituigdo também cuidou dos direitos sociais e culturais,
aceitando os seguintes principios, entre outros: direito de todos a educagdo;
obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, inclusive para os adultos; e
tendéncia a gratuidade do ensino ulterior ao primario.

Além disso, a Constituigdo de 1934, entre outras coisas, explicitou o
principio da igualdade perante a lei, estatuindo que ndo haveria privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdo propria ou dos pais,
riqueza, classe social, crenca religiosa ou ideias politicas; manteve o habeas
corpus, para protecao da liberdade pessoal, e instituiu 0 mandado da segurancga,
para defesa do direito, certo e incontestavel, ameagado de autoridade; vedou a
pena de carater perpétuo; proibiu a prisdo por dividas, multas ou custas; criou a
assisténcia judicidria para os necessitados.

Nesta Constituigdo, as mulheres foram brindadas com uma grande e
merecida conquista: o direito ao voto. Além disso, foi nela que a Justia Eleitoral



foi instituida (arts. 82 e seguintes) e o voto secreto, assegurado (arts. 52, § 1°),
iniciando o declinio da influéncia do coronelismo.

4. A Constituicdo de 1937

Em 1937, Getulio Vargas impds uma ordem ditatorial ao Brasil,
denominada Estado Novo, dissolvendo o Congresso Nacional, revogando a
Constituigdo e promulgando, em substituicio, uma nova Carta Constitucional,
fortemente influenciada pelas ondas nacionalistas que varriam o planeta no
periodo imediatamente anterior a Segunda Guerra Mundial.

Apesar de prever o fortalecimento do Poder Executivo federal na sua
relagdo com os Poderes Legislativo e Judiciario, na pratica o Presidente da
Republica concentrou todas as atribuigdes no Executivo, ignorando a autonomia
dos entes da federagdo. Por diversas oportunidades, legislou via decretos-leis e
até mesmo emendou a Constituigdo por meio de leis constitucionais. O plebiscito
para a aprovagdo da Carta nunca chegou a ser realizado.

No tocante aos Direitos Humanos, o periodo do Estado Novo foi bastante
problematico, uma vez que este foi um regime ditatorial, em que as garantias do
Estado Democratico de Direito ndo eram respeitadas.

A magistratura perdeu suas garantias (art. 177). Um tribunal de excegio,
o Tribunal de Seguranga Nacional, passou a ter competéncia para julgar os
crimes contra a seguranga do Estado e a estrutura das institui¢des (art. 172). Leis
eventualmente declaradas contrarias a propria Constitui¢do pelo Judiciario, ainda
assim, podiam ser validadas pelo Presidente.

A Constitui¢do declarou o Pais em estado de emergéncia (art. 186), com
suspensdo da liberdade de ir e vir, censura da correspondéncia e de todas as
comunicagdes orais ¢ escritas, suspensio da liberdade de reunido, permissdo de
busca e apreensdo em domicilio (art. 168).

Enfim, muitas garantias individuais, at¢é mesmo aquelas que ndo
representavam risco nenhum ao regime vigente, perderam sua efetividade.

5. A Constituigdo de 1946

Com o final da Segunda Guerra e o surgimento de todo um movimento
em prol dos Direitos Humanos e pelo fim dos regimes de inspiragdo fascista, a
Ditadura do Estado Novo ndo tinha como se sustentar. A pressdo social fez com
que o proprio Presidente da Republica iniciasse, com a expedi¢do da Lei



Constitucional n. 9, de 28 de fevereiro de 1945, os procedimentos para a
recomposi¢do do quadro institucional brasileiro.

Em seguida, foram convocadas eleicdes para Presidente e para
Deputados Federais, a se realizarem em dezembro daquele ano. Contudo, o
processo por mudangas politicas foi tio intenso que, antes mesmo das eleigdes,
em 29 de outubro de 1945, Getulio Vargas foi deposto, assumindo o Ministro José
Linhares, presidente do Supremo Tribunal Federal, o governo do Pais. O General
Eurico Gaspar Dutra foi vitorioso nas urnas, assumindo a Presidéncia em 2 de
fevereiro de 1946 e instalando a Assembleia Constituinte integrada pelos
deputados eleitos.

Promulgada em 18 de setembro de 1946, inspirou-se, em grande parte,
nos textos de 1891 e 1934 e teve como eixos basicos a consolidagdo de um
sistema politico fundado na democracia representativa, a institucionalizagdo da
federagdo e da autonomia municipal e a progressao no tratamento constitucional
dos direitos e garantias fundamentais e de matéria econdmica e social.

No campo dos Direitos Humanos, a Constituigdo de 1946 restaurou os
direitos e garantias individuais, que foram, mais uma vez ampliados, em
comparagdo com o texto constitucional de 1934. Entre tais garantias, destacamos
a criagdo da inafastabilidade do Judicidario, consagrada na ideia de que a lei ndo
podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesio de direito
individual.

Além disso, em 1946 foram estabelecidas a soberania dos veredictos do
juri e a individualizagdo da pena. Os direitos sociais foram ampliados, sendo
estatuidos, entre outros:

a) salario minimo capaz de atender as necessidades do trabalhador e de sua
familia;

b) participagdo obrigatoria e direta do trabalhador nos lucros da empresa;

¢) proibi¢do de trabalho noturno a menores de 18 anos;

d) assisténcia aos desempregados;

¢) obrigatoriedade da institui¢do, pelo empregador, do seguro contra acidentes de
trabalho;

f) direito de greve;

g) liberdade de associagdo profissional ou sindical.

Ainda no campo dos direitos sociais, houve sensivel ampliagdo, sendo
assegurada a gratuidade do ensino oficial ulterior ao primario para os que



provassem falta ou insuficiéncia de recursos.

6. A Constituicdo de 1967

No inicio dos anos 60, o clima politico no Brasil era de intensa
instabilidade. As for¢as mais conservadoras clamavam por intervengdes, e as
forgas de inspiragdo socialista e comunista buscavam alguma forma de chegar
ao poder. Nesse clima de instabilidade, o Presidente Jodo Goulart cai no dia 1°de
abril de 1964, com o Movimento Militar instaurado no dia anterior.

Com o golpe de Estado de 1964, iniciou-se um periodo caracterizado por
um regime de forga, dirigido por governos militares. A partir de entdo, a
Constituigdo de 1946 sofreu multiplas emendas e teve muitos de seus artigos
suspensos. Isso aconteceu por for¢ca dos famigerados atos institucionais, que
restringiram as liberdades publicas e outros direitos assegurados na Constitui¢do
de 1946, mantendo-se, todavia, naquele momento, a vigéncia da Carta naquilo
que ndo fosse conflitante com aquelas medidas de excegdo.

No final de 1966, por meio do Ato Institucional n. 4, o Congresso
Nacional é convocado extraordinariamente para discutir, votar e promulgar uma
nova Constituigdo, com base em projeto apresentado pelo Presidente da
Republica. Poucos dias depois, em 24 de janeiro de 1967, ¢ promulgada a
Constitui¢do do Brasil, que entra em vigor em 15 de margo de 1967.

A influéncia da Constituigdo de 1967 ¢ claramente a de 1937, cuja
preocupagdo fundamental ¢ com a seguranga nacional, evidenciada pelo
aumento dos poderes concernentes a Unido e ao Presidente da Republica, pela
redugdo da autonomia individual, com a permissio da suspensdo de direitos e
garantias constitucionais, e pela reformulagdo dos sistemas tributirio e
orgamentario.

No campo dos Direitos Humanos, a Constituigio de 1967 em muito
retrocedeu, se comparada com sua antecessora. Entre tais prejuizos aos direitos
fundamentais, destacam-se:

a) supressdo da liberdade de publicagdo de livros e periddicos, estabelecendo
censura prévia a fim de evitar a subversdo da ordem;
b) restri¢do ao direito de reunido facultando a policia o poder de designar o local

para ela. Com tal poder, a policia conseguia, facilmente, impossibilitar a

reuniao;

¢) criagdo da pena de suspensdo dos direitos politicos, declarada pelo Supremo



Tribunal Federal, para aquele que abusasse dos direitos de manifestagdo

do pensamento, exercicio de trabalho ou profissdo, reunido e associagéo,

ou que atentasse contra a ordem democratica ou praticasse a corrupgao

(art. 151);

d) manutengdo de todas as puni¢des, perseguicdes e exclusdes politicas
decretadas pelos atos institucionais.

Um aparente paradoxo, em relagdo a Constituigdo anterior, ¢ o
dispositivo concernente ao respeito a integridade fisica ¢ moral do detento ¢ do
presidiario, preceito inexistente, de forma explicita, nas Constituigdes
precedentes. Contudo, a eficacia desse artigo ndo saiu do plano tedrico, em vista
do clima geral de redugdo de liberdade e da consequente impossibilidade de
dentincia dos abusos que ocorressem.

No que dizrespeito aos direitos sociais, a Constituigdo de 1967 inovou em
alguns pontos, para o bem e para o mal. Primeiro, destaquem-se os retrocessos
relativos aos direitos do trabalho:

a) a redugdo para 12 anos da idade minima de permissdo do trabalho;

b) restri¢des ao direito de greve;

c) a supressdo da proibi¢do de diferenga de salarios, por motivo de idade e
nacionalidade, a que se referia a Constituigao anterior.

Apesar dos retrocessos, algumas vantagens foram garantidas, entre elas:
a) salario-familia, em favor dos dependentes do trabalhador;

b) proibigdo de diferenga de salarios também por motivo de cor, circunstincia a

que ndo se referia a Constituigao de 1946;
¢) participagdo do trabalhador, eventualmente, na gestio da empresa;

d) aposentadoria da mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario integral.

A Constituigdo de 1967 representou um esfor¢o pouco eficiente de
redugdo do arbitrio contido nos atos institucionais que se seguiram a Revolugio de
1964. Tentou nao se distanciar em demasia do texto constitucional de 1946.

Pode-se afirmar que a Constituigdo de 1967 ndo se harmonizou com a
doutrina dos Direitos Humanos, pelas seguintes razoes: restringiu a liberdade de
opinido e expressdo; deixou o direito de reunido sem protecdo de garantias
plenas; fezrecuo no campo dos direitos sociais; manteve as punigdes, exclusdes e
marginalizagdes politicas decretadas sob a égide dos atos institucionais.

Contudo, no ano seguinte, a Constituicdo, que parecia um retrocesso
enorme, passou a ser invocada constantemente, em virtude do panorama de



completo arbitrio criado pelo Ato Institucional n. 5, que caiu sobre o Brasil em 13
de dezembro de 1968.

Tal ato institucional praticamente sepultou a Constituigdo anterior e
marcou de tal forma a politica brasileira que, ao se elaborar a Constituigdo de
1988, o constituinte ndo tinha outra ideia em mente sendo a de restringir o arbitrio
estatal anterior e buscar ao maximo constitucionalizar os direitos e garantias
fundamentais.

O contexto historico da Constitui¢do atual e os direitos e garantias nela
consagrados serdo analisados em capitulo proprio.



Capitulo 4

.> A Estrutura Internacional de Protegao aos Direitos
Humanos

1. Os sistemas de protecdo aos direitos humanos

A protegdo aos Direitos Humanos internacional se da em dois grandes
planos: o global e o regional. O primeiro é representado pelos tratados aprovados
no seio das Nagdes Unidas e pelas instituigdes criadas para vigiar sua aplicagdo.
O segundo ¢ geralmente exercido por organizagdes internacionais
geograficamente restritas, como Unido Europeia, Unido Africana e, no nosso
caso, a Organizag¢ao dos Estados Americanos.

Neste capitulo, veremos como surgiu e se desenvolveu o Sistema Global
de Prote¢do aos Direitos Humanos, analisando sua estrutura ¢ importdncia. No
proximo capitulo, trataremos do Sistema Regional no qual o Brasil esta inserido.

2. Nogdes introdutérias

Com o final de Segunda Grande Guerra, o mundo precisava, com
urgéncia, se reestruturar. Varias a¢des foram tomadas, do ponto de vista
econdmico e politico, como a criagdo de organismos internacionais planejados
antes mesmo do fim do conflito, na Conferéncia de Bretton Woods, em 1944,

O mundo havia vivenciado a ascensio dos nacionalismos, e, conforme
leciona Hobsbawm, em sua classica obra Nagdes e nacionalismo, esse fendmeno
foi um dos principais motores dos conflitos e das persegui¢des aos individuos.

E, entre tais perseguicdes, a empreendida pelos alemdes nazstas aos
povos de origem judaica foi a que mais se notabilizou, ficando conhecida como
Holocausto.

Entretanto, ndo apenas judeus foram perseguidos e assassinados no
periodo. As perseguigdes também atingiram militantes comunistas,
homossexuais, ciganos, eslavos, deficientes motores, deficientes mentais e
pacientes psiquiatricos. Enfim, todos os que nido se encaixassem no ideal de
perfeigdo nazsta poderiam ser vitimas. E esse receio de que, amanha, qualquer



um poderia ser a proxima vitima fez com que os lideres dos principais paises
pensassem em solugdes institucionais para evitar novas perseguigdes.

Entre as organizagdes internacionais planejadas no final da guerra, uma
se destaca: a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Até entdo, a logica da
politica internacional era a do protagonismo dos Estados soberanos, conforme
estabelecido séculos antes, na famosa Paz de Westfalia. Ndo se estabelecia
qualquer relevincia aos povos e aos individuos. Para existir no plano
internacional, era fundamental ser um Estado soberano, pois apenas tais
entidades tinham veze vozna Sociedade Internacional.

Os desmandos dos totalitarismos que flagelaram a Europa haviam
consolidado a percepgdo ja defendida por Immanuel Kant de que os regimes
democraticos apoiados nos direitos humanos eram os mais propicios a
manutengdo da paz e da seguranga internacionais. Dai a necessidade de apoiar
em normas internacionais o ideal dos direitos humanos.

Ficou também a ideia de que os direitos humanos ndo poderiam mais
constituir matéria do dominio exclusivo dos Estados e que algum tipo de controle
internacional fazia-se necessario para conter o mal que a qualquer momento
poderia eclodir no mundo novamente.

Na sociedade internacional anterior a ONU, o foco era estabelecer
regras para a convivéncia entre Estados soberanos, ndo ocorrendo qualquer
ingeréncia nas relagdes entre os Estados e as pessoas que estavam sob sua
jurisdigdo.

E bem verdade que, apés a Primeira Guerra, houve uma tentativa
valida, mas pouco eficaz, de estabelecer um sistema internacional em que
existisse uma terceira parte que pudesse intervir nas relagdes entre os Estados
soberanos. Contudo, foi com a ONU que tal intento se realizou.

A partir de sua Carta de inauguracgdo, em 1945, a ONU sinalizava a
de Estados
soberanos, mas de individuos livres e iguais. Esta pode ser considerada a grande

criagdo de uma comunidade internacional composta ndo apena

mudanga de rota da politica internacional no século XX.

A partir da Carta (que logo no seu Predambulo e no seu primeiro artigo
afirma que o respeito aos direitos humanos é um dos objetivos da organiza¢do), o
tema dos Direitos Humanos Fundamentais passa a integrar a agenda de
praticamente todos os paises, sendo visto como pilar de construgdo da nova
ordem global.



Com a Carta da ONU, em 1945, comega-se a limitar o arbitrio
discricionario dos Estados sobre seus jurisdicionados. E isso ficou ainda mais
evidenciado com a Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Foi um
marco histérico para a luta dos direitos e garantias individuais, pois estabeleceu
que a promogéo de tais direitos deveria ser o critério organizador e humanizador
na relagdo entre governantes e governados. Os direitos humanos tornaram-se,
com a Carta, um tema global no mundo pés-Guerra. Representam o
reconhecimento do ser humano como fim, e ndo como meio.

Para tornar tais previsdes realidade, era necessario institucionalizar a
protecdo aos direitos ali programados. Com o desenvolvimento da ONU, ao longo
dos anos, seria criado o Sistema Global de Prote¢do aos Direitos Humanos, que
muito contribuiria para a divulgagdo e o respeito desses valores pelo mundo.

3. O sistema global de protegdo aos direitos humanos

O sistema global de prote¢do aos Direitos Humanos ¢ formado pelo
conjunto de tratados internacionais editados pela ONU e pelas instituigdes criadas
por esta organizagdo para assegurar seu respeito.

Trata-se de uma ordem juridica internacional que se projeta sobre todos
os paises do planeta, vinculando-os as regras gerais que buscam assegurar o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Como o sistema tem uma base legal (3.1) e uma base institucional (3.2),
veremos cada uma de suas partes de forma individual.

3.1 Base legal do sistema global

Desde sua criagdo, a ONU buscou consagrar em textos legais os valores
que a fundaram. Tal preocupacéo, apesar da caracteristica da universalidade dos
Direitos Humanos, justifica-se na medida em que, quando positivado, qualquer
direito ou garantia torna-se de mais facil implementagdo. Afinal, j4 ndo mais
existem davidas quanto a sua existéncia. Consagrar tais valores em tratados,
contudo, ndo se mostraria uma tarefa simples.

Afinal, para conseguir vencer a Guerra, os Aliados contaram com o
apoio fundamental da Unido Soviética, regime claramente totalitarista. E, com o
final dela, era evidente a divisio do mundo entre capitalistas e comunistas.
Mesmo assim, a participagdo da Unido Soviética na nova organizagdo mundial
era fundamental para que esta pudesse revelar-se de alguma utilidade, como



orgdo destinado @ manutengdo da paz.

Como convencer um regime, comandado por um ditador como Stalin, a
endossar documentos que promoviam valores incompativeis com a sua natureza?
Eis uma das questdes fundamentais que se colocavam.

A saida para tal dificuldade, na pratica, beneficiou-se do fato de que a
Unido Soviética, a essa altura, ja havia desenvolvido sua propria concepgio de
direitos humanos, caracterizada por uma interpretagdo propria dos direitos civis ¢
politicos e por uma énfase nos direitos econdmicos e sociais.

Tal fato permitiu que se adotassem muitas vezes documentos
consensuais contendo uma linguagem aceitivel para todos. E o que ocorreu na
Carta das Nagodes Unidas em 1945 e na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

Contudo, para a produgio dos demais tratados sobre Direitos Humanos,
seriam necessarios maiores esfor¢os. J4 no primeiro Tratado sobre Direitos
Humanos, nos anos 60, as principais poténcias — os Estados Unidos, com visdo
liberal, e a Unido Soviética, com sua visio marxista do mundo — divergiram
sobre seu contetido.

A solugdo foi a assinatura de dois tratados: o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos assinados
em 1966. Com eles teriamos uma série de outros tratados que, juntos, formam as
Convengoes Principais (Core Conventions) da ONU. Sio elas:

PRINCIPAIS CONVENGOES

SOBRE DIREITOS
HUMANOS DA ONU

1) Carta das Nacdes Unidas

2) Declaracao Universal dos
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Direitos Humanos (1948)

3) Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos
(1966)

4) Pacto Internacional dos
Direitos Econbmicos, Sociais
e Culturais (1966)

5) Convengéo para a
Prevencao e Repressao do
Crime de Genocidio (1948)

6) Convengéao contra a
Tortura e outros
Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984)



7) Convencgao sobre a
Eliminacao de Todas as
Formas de Discriminagao
contra a Mulher (1981)

8) Convencéao sobre a
Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagao
Racial (1965)

9) Convengéao sobre os
Direitos das Criangas (1989)

10) Convengao sobre os
Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia
(2007)



3.1.1 A Declaragéo Universal dos Direitos Hurmanos de 1948

A assinatura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948
assinala a criagdo do movimento moderno dos direitos humanos.

Celso Lafer, ao analisar esse momento, nos ensina que, no plano
internacional, a Declaragdo Universal representa um evento inaugural, a
semelhanga do que aconteceu com as Revolugdes Americana ¢ Francesa, em
que os stditos viraram cidaddos.

Contudo, diferentemente dos demais documentos da ONU sobre Direitos
Humanos, a Declaraciio niio ¢ um tratado, do ponto de vista formal. Trata-se de
uma Resolugdo ndo impositiva da Assembleia Geral das Nagdes Unidas e,
portanto, jamais passou pelo processo de ratificagdo tipico dos tratados
internacionais.

Seu carater vinculante, porém, ¢ incontroverso na doutrina nacional e
internacional, bem como na jurisprudéncia de diversas cortes supremas
espalhadas pelo mundo, inclusive do nosso Supremo Tribunal Federal que,
constantemente, cita a Declaragdo como fundamento de suas decisdes (cf. STE
ADI 1.969, rel. Min. Ricardo Lewandowski, ¢ EXT 1.008, rel. Min. Gilmar
Mendes). No Direito Internacional, suas regras sdo consideradas normas
cogentes que nenhum Estado pode deixar de observar (jus cogens).

A partir da Declaragdo, pode-se dizer que o ser humano comegou a ter
voz no plano internacional, com uma Declaragdo realizada e idealizada na
perspectiva dos governados.

A Declaragdo estabeleceu uma gama completa de direitos aplicaveis a
todos os povos do mundo. A autoridade suprema deixava de ser a vontade do
soberano ou as “razdes de Estado” para passar a ser a qualidade de humanidade
que todos os povos do mundo tém em comum.

O Preambulo ja coloca a dignidade da pessoa humana como
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo. Em seguida, estabelece
como direitos as necessidades essenciais que todos os individuos tém,
independentemente das diferengas entre eles.

A divisao entre as liberdades publicas (que futuramente seriam
chamadas de dircitos de Primeira Geragdo) ¢ os Direitos Sociais (que seriam
chamados de Segunda Geragado) fica evidente na Declaragdo. Do art. 1°ao 21,



ficam reconhecidos, agora em carater universal, os Direitos Civis e Politicos. Ja
os Direitos Sociais ficaram entre os arts. 22 e 27.

Entre os Direitos Civis e Politicos, destacamos: direito a vida e a
liberdade (art. 3°); igualdade de todos perante a lei (arts. 2° e 7°); liberdade de
expressdo (art. 19); direito a intimidade (art. 11); presun¢do de inocéncia (art. 9°;
liberdade de associagdo (art. 20) e liberdade de religido (art. 18).

Entre os Direitos Sociais, foram contemplados de forma mais discreta,
sendo assegurados o direito ao trabalho (art. 23), o direito ao repouso e ao lazer
(art. 24), o direito a seguranga social (arts. 22 e 25) e o direito a educagdo (art.
26), sendo obrigatorios e gratuitos a educagdo elementar e, baseado no mérito, o
acesso a educagdo superior.

A Declaragdo, conforme afirmado em seu proprio Preambulo, ¢ um
ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes. Ela iniciou o
atual movimento mundial para promover o respeito universal a esses direitos que
proclamou.

3.1.2 O Pacto dos Direitos Civis e Politicos

Em virtude do carater ndo vinculante que a Declaragdo possuia, no dia
seguinte a sua Proclamagdo comegaram os trabalhos para a elaboragdo de um
tratado efetivo sobre Direitos Humanos, de forma que todos aqueles direitos
fossem disciplinados e inseridos também na ordem interna de cada pais.

Esse processo durou alguns anos e, em virtude da divergéncia entre o
mundo capitalista e liberal, liderado pelos EUA, ¢ o mundo socialista, liderado
pela Unido Soviética, resultou na instituigdo de dois tratados distintos: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos ¢ o Pacto Internacional dos Direitos
Econdémicos, Sociais ¢ Culturais.

A divergéncia entre os paises ocidentais e os paises do bloco socialista
era sobre a autoaplicabilidade dos direitos que viessem a ser reconhecidos. Os
paises ocidentais entendiam que os direitos civis e politicos eram autoaplicaveis,
enquanto os direitos sociais, econdmicos e culturais eram “programaticos”,
necessitando de uma implementagdo progressiva.

Ja os socialistas entendiam que a finalidade maior do Estado era
promover a igualdade entre os cidaddos, mesmo que para isso fosse necessario
priva-los de alguns dos Direitos Civis e Politicos.

ilidade e a

A ONU, por sua vez, continuou reafirmando a indivisil



unidade dos direitos humanos, pois os direitos civis e politicos s6 existem de fato
se os direitos sociais, econdmicos e culturais estiverem garantidos, e vice-versa.

O Pacto dos Direitos Civis ¢ Politicos comegou a ser formulado em 1949
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, mas foi concluido apenas em 1966.
Com o Pacto pronto, restava obter o nimero de ratificagdes necessarias para sua
entrada em vigor, o que s6 aconteceu em 1976.

Esse pacto ndo so6 reconhece uma séric de dircitos ¢ deveres da
Declaragdo Universal, com maior detalhamento, como ainda estende esse
elenco, tornando-se mais extenso que ela propria.

O Pacto pode ser dividido, quanto a disposi¢do dos artigos, em duas
segdes. A primeira elenca uma série de direitos fundamentais, restritos a esfera
civil e politica, e a segunda se¢do enumera os dispositivos do Pacto referentes ao
mecanismo normativo, isto ¢, de monitoramento a sua implementagao.

Entre tais direitos fundamentais, podemos relacionar como principais: o
direito a vida (art. 6°), o direito a ndo ser submetido a tortura (art. 7°, o direito a
ndo ser escravizado, nem submetido a escravidao (art. 8°), o direito a liberdade
(art. 9°), o direito a autodeterminagdo dos povos (art. 1°), entre outros igualmente
importantes.

O Pacto ainda inova ao trazer temas que ndo haviam sidos tratados na
Declaragao Universal, como os direitos da crianga e das minorias, previstos nos
arts. 24 ¢ 27 do Pacto.

O Pacto admite, em seu art. 4° a derrogagdo temporaria dos direitos,
mas apenas por declaragio oficial de situagdes extremas em que a existéncia da
nagdo esteja em risco. Mesmo nessas situagdes o principio da isonomia nao pode
ser derrogado.

3.1.3 O Pacto dos Direitos Sociais, Econbricos e Culturais

Ainda em 1966, o Pacto aceitavel para o mundo socialista seria assinado.
O Brasil, apos a redemocratizagdo e a Constituicdo de 1988, ja ndo acreditava na
divisdo do mundo em capitalistas e socialistas e, em 24-1-1992, ratifica o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

O objetivo deste pacto era tornar juridicamente vinculantes os
dispositivos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, determinando a
responsabilizagdo internacional dos Estados-partes pela violagdo dos direitos la
enumerados, tentando superar a ideia difundida no mundo ocidental de que tais



direitos teriam carater meramente programatico.

Entre os direitos econdémicos, sociais e culturais, o Pacto inclui o direito
ao trabalho e a justa remunerag¢do, o direito a formar e a associar-se a sindicatos,
o direito a um nivel de vida adequado, o direito a educagao, o direito das crian¢as
a ndo serem exploradas ¢ o direito a participa¢do na vida cultural da comunidade.

Para se opor a ideia de que os direitos sociais eram programaticos,
estabeleceu-se a realizagdo progressiva dos direitos sociais (que, no entanto, ndo
atenua seu carater obrigatorio), sendo o resultado do conjunto de medidas
econdmicas e técnicas do Estado, por meio de um planejamento efetivo com
intuito de alcangar a gradual concretizagao dos direitos.

E o que podemos verificar no art. 2° item 1° do Pacto dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais:

Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adogao de medidas legislativas.

Tal progressividade ndo significa que os direitos previstos no Pacto ndo
sdo acionaveis ou exigiveis. Conforme leciona Flavia Piovesan, a ideia da ndo
acionabilidade dos direitos sociais ¢ meramente ideologica, e nio cientifica. E
uma preconcep¢do que refor¢a a equivocada no¢do de que uma classe de
direitos (os direitos civis e politicos) merece inteiro reconhecimento e respeito,
enquanto outra classe de direitos (os direitos sociais, econdmicos e culturais) ndo
fazjus a qualquer reconhecimento.

Deve-se, portanto, refor¢ar a ideia de que os direitos fundamentais da
pessoa humana (enquanto interdependentes e indivisiveis), independentemente de
sua natureza (civil, politica, econdmica, social ou cultural), sdo juridicamente
obrigatorios ¢ perfeitamente acionaveis.

Contudo, ndo podemos negar que a cultura da comunidade internacional
ainda ¢ de maior tolerdncia no tocante a violagao dos direitos econémicos, sociais
e culturais do que em relagdo a dos direitos civis e politicos. Devemos ter em
mente, porém, que os direitos sociais, econdmicos e culturais devem ser



reivindicados como direitos, e ndo como caridade ou generosidade.

3.1.4 Convengéo para Prevengéo e Repressé&o do Genocidio

A Convengédo para Prevengdo e Repressio do Genocidio foi firmada
logo em seguida ao término da Segunda Guerra e a descoberta do maior
genocidio de que se tem noticia na historia mundial: o Holocausto dos judeus e de
outras minorias na Alemanha nazista.

Como ja visto, tal massacre fez com que a humanidade reagisse,
colocando os Direitos Humanos na agenda mundial e como pilar fundamental
das Nagdes Unidas. Tal Convengédo deixou clara a preocupagido da comunidade
internacional de evitar que um novo genocidio se repetisse.

O genocidio, nos termos da Convengdo, ¢ o conjunto de atos cometidos
com a intengdo de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico,
racial ou religioso, podendo incluir assassinatos ou atentados graves a integridade
fisica e mental de tais grupos. Medidas destinadas a impedir os nascimentos no
interior do grupo ou a transferéncia das criangas nascidas em um grupo para
outro também sdo reputadas genocidio.

A doutrina costuma aceitar a tentativa de destruir grupos sociais como
genocidio. Assim, entendemos que a tentativa de exterminar um grupo por sua
op¢do sexual, por exemplo, embora ndo contemplada diretamente na
Convengdo, pode ser considerada genocidio.

Devemos destacar que o art. 7° afirma que o genocidio e seus atos
correlatos (incitamento, tentativa, cumplicidade etc.) ndo podem ser vistos como
crimes politicos, de forma a evitar a extradi¢do do individuo acusado de tal
crime.

Ressaltamos, ainda, que tal crime, atualmente, ¢ da competéncia do
Tribunal Penal Internacional, criado pelo Tratado de Roma, que veremos no
Capitulo 6.

3.1.5 Convengéo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher

A Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra as Mulheres foi assinada na ONU em 1979 e ratificada pelo Brasil em
1984. A Convengdo fundamenta-se na dupla obrigagdo de eliminar/erradicar a
discriminagdo e a de assegurar/garantir a igualdade.



Para a Convengdo, nos termos do seu art. 1° a discriminagdo contra a
mulher significa “[...] toda distingdo, exclusio ou restrigdo baseada no sexo e que
tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo”.

Diversas previsdes da Convengdo também incorporam a preocupagio
de que os direitos reprodutivos das mulheres devem estar sob seus proprios
controles, assegurando que suas decisdes sejam livres e benéficas no tocante ao
acesso as oportunidades sociais e econdmicas.

Ao ratificar a Convengdo, os Estados-partes assumem o compromisso
de, progressivamente, eliminar todas as formas de discriminagdo no que tange
aos géneros, assegurando efetiva igualdade entre eles. A Convengdo reflete a
visao de que habilidades e necessidades que decorrem de diferengas biologicas
entre os géneros devem também ser reconhecidas e ajustadas, mas sem eliminar
a titularidade das mulheres a igualdade de direitos e oportunidades.

Para tanto, a Convengdo prevé a possibilidade de ado¢do de medidas
afirmativas (“a¢des afirmativas™) pelos Estados, como importantes para acelerar
o processo de obtengdo da igualdade. Permite-se a “discriminagéo positiva”, pela
qual os Estados podem adotar medidas especiais temporarias, visando acelerar o
processo de igualizagdo de status entre homens e mulheres. Tais medidas
cessardo quando alcangado o seu objetivo.

Segundo os que as defendem, sio medidas compensatorias que visam
remediar as desvantagens historicas, consequéncias de um passado
discriminatorio, buscando a pluralidade e a diversidade social. Contudo, ¢ nosso
entendimento que tais medidas devem ser analisadas com parciménia, sendo
necessario encontrar um discrimen mais especifico do que o critério do sexo.

Cabe acrescentar que a plataforma mundial dos direitos humanos das
mulheres foi reforgada com a Declaragdo e Plataforma de A¢do de Pequim, de
1995, que enfatizou que os direitos das mulheres sdo parte inalienavel, integral e
indivisivel dos direitos humanos universais.

3.1.6 Convengéo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial

No inicio dos anos 1960, apesar de a Declaragdo Universal ja ter mais



de dez anos, muitos grupos ndo tinham tratamento igualitario, especialmente em
paises como Estados Unidos e Africa do Sul.

Neste contexto, em 1965, a Convengdo sobre a Eliminag¢do de Todas as
Formas de Discriminagao Racial foi adotada pelas Nagdes Unidas, tendo sido
ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968.

Além dos movimentos dos direitos civis para todas as ragas nos Estados
Unidos, devemos registrar que, no inicio dos anos 1960, movimentos neonazistas
comegaram a ressurgir na Europa. O mundo parecia ndo ter aprendido a ligdo da
experiéncia da Segunda Guerra e continuava a tratar as pessoas de forma distinta
em fungdo de suas origens ou da cor da sua pele.

Estes fatores estimularam a edigdo da Convengdo, como um instrumento
internacional voltado ao combate da discriminagdo racial. Na qualidade de
instrumento global de prote¢do dos direitos humanos editado pelas Nagdes
Unidas, a Convengdo integra o denominado Sistema Especial de Prote¢do dos
Direitos Humanos.

Ao contrario do Sistema Geral de Protegdo, que tem por destinatirio
toda e qualquer pessoa, abstrata e genericamente considerada, o Sistema
Especial de Protegao dos Direitos Humanos ¢ enderegado a um sujeito de direito
concreto, visto em sua especificidade.

Consolida-se, gradativamente, um aparato especial de prote¢do
enderegado a prote¢cdo de pessoas ou grupo de pessoas particularmente
vulneraveis, que merecem protegao especial. O sistema normativo internacional
passa a reconhecer e a tutelar direitos enderecados as criangas, aos idosos, as
mulheres, as pessoas vitimas de tortura, as pessoas vitimas de discriminagdo
racial etc.

Reitere-se que este sistema internacional de protegdo realga o processo
de especificagdo do sujeito de direito, objetivando responder a determinado
padrio de violagdo de direito.

Os Sistemas Geral e Especial devem ser vistos como complementares,
uma vez que o Sistema Especial ¢ voltado a prevengdo da discriminagdo ou a
protegdo de pessoas ou grupos de pessoas particularmente vulneraveis, e que, por
isso, merecem um tratamento juridico especial.

Em seu Predmbulo, a Convengdo reafirma o proposito das Nagdes
Unidas de promogdo do respeito universal dos direitos humanos, sem
discriminagdo de raga, sexo, idioma ou religido. Enfatiza ainda os principios da



Declaragdo Universal de 1948, em especial a concepgdo de que todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, sem distingdo de qualquer espécie
¢ principalmente de raga, cor ou origem nacional.

Ponto extremamente importante do PreAmbulo ¢ a afirmagdo de que
qualquer doutrina de superioridade baseada em diferengas raciais ¢
cientificamente falsa, moralmente condenivel ¢ socialmente injusta e perigosa.
Afinal, nos anos 1960, ¢ infelizmente até os dias de hoje, eram recorrentes
teorias supostamente cientificas sobre a superioridade de determinadas ragas.

Registre-se que entendemos, com base nas experiéncias cientificas mais
respeitadas, que ra¢a ¢ um conceito inaplicavel a seres humanos. Afinal, somos
todos membros da ra¢a humana. No entanto, é inegavel que, do ponto de vista
social, tal conceito ¢ bastante claro na maioria das sociedades.

O objetivo central da Convengéo ¢ a eliminagdo de todas as formas de
discriminagdo racial. A primeira preocupagao ¢ definir juridicamente o conceito
de discriminagdo racial. E a tarefa ¢ enfrentada no art. 1° da Convengdo, em que
se afirma que discriminag¢do racial ¢ uma distingdo, baseada na raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica, que implica a restrigdo ou exclusdo
do exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, nas mais diversas
areas. Logo, a discriminagdo racial sempre tem por objetivo ou efeito anular ou
restringir o exercicio, em igualdade de condi¢des, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais.

Ponto extremamente importante no estudo dessa Convengdo ¢ o § 4° do
mesmo art. 1° da Convengdo, que estabelece que “[...] ndo serdo consideradas
discriminagdo racial as medidas especiais tomadas com o unico objetivo de
assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos, contanto que
tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, 4 manutengdo de direitos
separados para diferentes grupos raciais e¢ ndo prossigam apos terem sido
alcangados os seus objetivos”.

Entendemos que medidas especiais e temporarias voltadas a acelerar o
processo de construgdo da igualdade ndo sdo consideradas discriminagdo racial.
E o caso das chamadas agdes afirmativas, que sio medidas positivas adotadas
para aliviar e remediar as condigdes resultantes de um passado discriminatorio.

Entretanto, ao contrario do que pensa boa parte dos defensores de tais
medidas, nossa opinido ¢ no sentido de que o critério da cor da pele, de forma
isolada, ndo pode ser tomado como discrimen valido para tais a¢des afirmativas.



E preciso, conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, que em
qualquer medida diferenciada haja uma correlagdo logica entre o discrimen e o
tratamento diferenciado conferido. O critério da raga ou cor da pele, de forma
isolada, ndo atende a tal exigéncia. Além disso, entendemos ser bastante
complexo e perigoso o estabelecimento de critérios para determinagdo racial em
um pais miscigenado como o Brasil.

Registramos que nossa opinido, dentro da doutrina de Direitos Humanos,
ndo ¢ majoritaria, havendo professores, como a Professora Flavia Piovesan, que,
invocando o § 4° do mesmo art. 1° da Convengdo, afirmam que as politicas de
quotas, baseadas no critério racial, sio validas.

Assim, é necessario atentar para o fato de que tal paragrafo dispde que
tais medidas ndo conduzam a manuteng¢do de direitos separados para diferentes
grupos raciais e ndo prossigam apés terem sido alcangados os seus objetivos. Ou
seja, qualquer acgdo afirmativa ndo pode tender a eternidade, sendo essencial
que, quando aplicadas, sejam acompanhadas de mecanismos de revisio
continuos.

A Convengdo ainda ¢ enfatica ao condenar a segregagdo racial ¢ o
apartheid, determinando aos Estados-partes que eliminem em seus territorios
todas as praticas dessa natureza. Toda propaganda e todas as organiza¢des que se
inspirem em teorias racistas sio também condenadas pelos Estados-partes da
Convengdo, que devem proibir qualquer incitamento ao 6dio e a discriminagéo
raciais, punindo a difusdo de ideias baseadas na superioridade racial.

3.1.7 Convengéo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes

Dentre os diversos tipos de violagdo de direitos humanos, a tortura ¢é
muito provavelmente a que mais repugna a consciéncia ética contemporanea.

Esta devera ter sido a razio pela qual a primeira grande convengdo
especializada contra um tipo particular de violagdo tenha sido a Convengdo
contra a Tortura e outros Tratamentos Desumanos ou Degradantes de 1984.

A Convengao trazo conceito de tortura no seu art. 1° que diz:

Art. 1° O termo “tortura” designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira pessoa, informagdes ou
confissdes; de castiga-la por ato que ela ou terceira pessoa tenha



cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir esta
pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em
discriminagdo de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos
sdo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de
fungdes publicas, ou por sua instigagdo, ou com o seu consentimento ou
aquiescéncia.

Além de definir o crime de tortura, a Convengdo ainda prevé a puni¢do
para aqueles que o cometerem e constitui um Comité contra a Tortura, o qual
tem por finalidade analisar e fiscalizar a protegdo contra esse crime nos diversos
Estados-partes da Convengao.

Segundo a Convengdo, ndo se podera alegar circunstancias excepcionais
para justificar a pratica da tortura, nem mesmo em caso de guerra ou
instabilidade interna.

Ainda de acordo com a Convengdo, tortura é crime que enseja
extradi¢do em qualquer tratado de extradigdo. Caso ndo exista tal tratado entre
dois Estados-partes, ¢ estes o considerem imprescindivel, poderdo tomar a
Convengdo como base legal para proceder a extradi¢do relativamente a tais
crimes. Vale dizer que um Estado-parte ndo devera extraditar, expulsar ou
devolver uma pessoa para outro Estado se houver razdes para acreditar que esta
sera submetida a tortura.

A defini¢@o de tortura dada no art. 1° e como fora citada anteriormente,
envolve trés elementos essenciais para a caracterizagao do delito:

1) a infligdo deliberada de dor ou sofrimentos fisicos ou mentais;

2) a finalidade do ato: obtengdo de informagdes ou confissdes, aplicagdo de
castigo, intimidag¢do ou coagdo e “qualquer outro motivo baseado em
discriminagdo de qualquer natureza™;

3) a vinculagdo do agente ou responsavel com o Estado: “funcionario publico ou
outra pessoa no exercicio da fun¢@o publica”, em agéo direta ou indireta.
Os arts. 2°¢ 4° determinam e orientam a obrigagdo dos Estados-partes de

adotar medidas eficazes, de carater legislativo, administrativo, judicial e de outra

natureza para punir o crime de tortura, a ser tipificado na legislagdo penal com
penas adequadas que levem em conta a sua gravidade.

3.1.8 Convengéo sobre os Direitos das Criangas

A eclaboracdo ¢ a aceitagdo de uma Convengdo sobre os Direitos da



Crianga levaram cerca de 40 anos de intenso debate. Em meio as tensdes Leste-
Oeste, os Estados comegaram a reconhecer a importincia da Convengdo dos
Direitos da Crianga, o que s6 se concluiria em 1989.

Dentre as outras razdes para a assinatura de uma Convengdo, estava o
reconhecimento da necessidade de elevados padrdes de protegdo em algumas
épocas da vida da crianga.

A Convengdo ainda teve como meta a formulagdo de um documento
compreensivo dos Direitos da Crianga, que fosse acessivel as criangas e as
pessoas que trabalhassem com elas. Reconhece-se, pela primeira vez, a crianga
como sujeito de direitos, cujas opinides devem ser ouvidas e respeitadas.

Tem sido o documento normativo com mais capacidade mobilizadora
desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o que demonstra que o
primeiro objetivo, o de conscientizar sobre a necessidade de medidas concretas,
a fim de que os direitos por ela consagrados possam ser consubstanciados,
comega a ser alcangado.

A Convengdo ¢ composta de um Preambulo e cinquenta ¢ quatro artigos
dispositivos divididos em trés partes: a Parte I, definidora e regulamentadora,
dispde em substincia sobre os direitos da crianga; a Parte II estabelece o 6rgio e
a forma de monitoramento de sua implementagdo; a Parte III traz as posi¢des
regulamentares do proprio instrumento.

O Preambulo explicita a base juridica da Convengéo, definindo também
sua filosofia, ao afirmar que a crianga deve, por um lado, “crescer no seio da
familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensdo”, e, por outro,
“estar plenamente preparada para uma vida independente na sociedade”. Ja o

art. 1° ¢ de suma importincia, pois define juridicamente a crianga como “todo
ser humano como menos de dezoito anos de idade”.

Foram garantidos as criangas direitos como: liberdade de expressao, de
pensamento, de consciéncia e de crenga, de modo que seja levada em conta a
evolugdo de sua capacidade mental; direito a protegdo e assisténcia especiais do
Estado; direito de gozar do melhor padrdo de vida possivel; direito a pensido
alimenticia; direito a educag¢do; direito de serem protegidas contra o uso ilicito de
drogas; direito a prote¢do contra a tolerdncia econdmica e contra o desempenho
de qualquer trabalho que possa interferir no seu desenvolvimento fisico e mental.

Fica estabelecido que a crianga ndo podera ser separada, retirada de seu
ambiente familiar contra a vontade de seus pais, exceto quando ela estiver
sofrendo maus-tratos, ou quando a familia ndo zelar pelo seu bem-estar. Isso



ocorrendo, o aplicador do direito deve verificar se a separagdo ¢ do interesse
superior da crianga. Se houver separagdo, a crianca tem o direito de optar se
quer ter ou nao contato com ambos os pais.

Se a crianga fizer parte de minorias étnicas, linguisticas ou de origem
indigena, ndo lhe sera negado o direito de professar suas crengas e costumes.
Além disso, a crianga sera protegida contra qualquer trabalho que seja nocivo a
sua satude fisica, mental e moral. Para isto, foram estabelecidas idades minimas
para a admissdo de empregos, como também horarios ¢ condigdes de trabalho.

3.2 Orgdos institucionais do sistema global

3.2.1 Alto Conissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos
(OHCHR)

O principal 6rgio de defesa dos direitos humanos ¢ o Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos. Ele foi criado pela Resolugdo n.
48/141 da Assembleia Geral da ONU em 1993, em virtude de recomendagio da
Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos ocorrida também em 1993. O
OHCHR tem sua sede em Genebra e ¢ chefiado pelo Alto Comissario das
Nagdes Unidas, o mais alto funcionario para o tema.

O OHCHR tem como objetivo proteger os direitos humanos em todo o
mundo, liderar e promover campanhas conferindo mais visibilidade e relevancia
ao tema. Além disso, o Alto Comissariado trabalha em diferentes diregdes,
como: contribuir para a elaboragdo de novas normas de direitos humanos e
monitorar a sua observancia e aplicagdo pelos Estados.

Nas suas agdes, 0 OHCHR ter4a como prioridade atender os casos mais
urgentes relativos a desrespeito dos direitos humanos. Também atendera
rapidamente pessoas que estejam em condigdo vulneravel em relagdo a garantia
dos direitos fundamentais. O Alto Comissariado, além de trabalhar de maneira
preventiva e repressiva com os Estados, busca estabelecer parcerias com ONGs
de todo 0 mundo com o objetivo de promover a defesa dos direitos.

O diplomata brasileiro Sérgio Vieira de Mello, quando exercia o cargo
de Alto Comissario das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, foi morto em
um atentado terrorista em Bagdd, em agosto de 2003.

3.2.2 Conselho de Direitos Hurmmanos



O Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (UNHRC/CDH) foi
criado em 2006 pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, para substituir a
antiga Comissdo de Direitos Humanos da Organizagio.

O Conselho é composto por representantes de quarenta e sete Estados,
cleitos pelos membros da Assembleia Geral para um mandato de trés anos, com
direito a uma reeleigdo para um periodo subsequente, segundo o critério de
repartigio geografica. E um orgio vinculado a Assembleia Geral da ONU com
sede em Genebra.

O Conselho de Direitos Humanos foi instituido para substituir a Comissao
de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, criada em 1946. Em virtude disso, seu
objetivo é o de promover negociagdes de tratados de direitos humanos, servindo
de foro para discussdes na matéria, pois esse sempre foi o papel da Comissdo, até
sua extingdo.

A fungao geral do Conselho de Direitos Humanos é promover o respeito
aos direitos humanos por meio do acompanhamento do cumprimento dos
compromissos internacionais celebrados pelos entes estatais na matéria.

Outra fungdo do Conselho, herdada da extinta Comissdo, ¢ a de
implementar o sistema de “relatores especiais” (special rapporteurs), que atuam
em situagdes de especial risco para os direitos humanos em certos paises. Tais
relatores visitam in loco os paises. Contudo, tais visitas dependem de anuéncia
prévia dos Estados, por meio dos chamados convites permanentes (standing
invitations). Com base nos relatorios, o Conselho pode formular recomendagdes a
Assembleia Geral.

Cabe ao Conselho realizar o Exame Periodico Universal sobre o
cumprimento das obrigagdes dos Estados. £ uma fungdo complementar as
fungdes dos orgaos de tratados, que veremos em seguida. Para este exame, o
Conselho se vale de informagdes dos proprios Estados, do Alto Comissariado e de
ONGs e instituigdes académicas que atuam na defesa dos direitos humanos.

3.2.3 Conité de Direitos Hurmanos

O Comité de Direitos Humanos ¢ um dos chamados “orgdos de
tratados”. Sdo institui¢des criadas especificamente para monitorar a aplicagdo
das normas de um tratado firmado perante as Nagdes Unidas. No caso do Comité
de Direitos Humanos, o tratado que lhe compete fiscalizar é o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos.



O funcionamento do Comité ¢ regulado pelos arts. 28 a 45 do Pacto e
pelo Protocolo Facultativo ao Pacto dos Direitos Civis e Politicos, celebrado em
1966, ¢ também em vigor no Brasil.

O Comité se retne, no minimo, trés vezes por ano. E formado por
especialistas, de reconhecida competéncia na area de direitos humanos, eleitos
para um mandato de quatro anos, com direito a reeleigdo ilimitada. Em virtude
do critério da reparticdo geografica, ¢ vedada a participagdo de mais de um
nacional de um mesmo Estado no 6rgdo ao mesmo tempo. Tais especialistas
agem a titulo pessoal, ou seja, independentemente do Estado de origem ou do
qual s3o nacionais.

3.2.4 Conité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

O comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais ¢ um outro “érgdo
de tratados” do Sistema Global. Foi criado com o objetivo de acompanhar os
termos do Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, por meio da
Resolugdo n. 1.985/17, do Comité Econdémico e Social da ONU (ECOSOC).

Suas fungdes sio muito semelhantes as do Comité de Direitos Humanos,
porém o Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ndo tem poderes
para apresentar denuncias feitas por Estados em relag@o ao outros Estados, nem
para receber peti¢des individuais.

O Comité esta encarregado, sobretudo, de dirigir relatorios periodicos e
recomendagdes ao ECOSOC que, por sua vez, os encaminhara a Assembleia
Geral da ONU.

4. Sistema Interamericano de Protegéo aos Direitos Humanos

4.1 Nogbes introdutérias

O Sistema Global, em virtude de sua extensio e complexidade, nem
sempre consegue dar respostas efetivas aos desrespeitos aos direitos e garantias
fundamentais. Neste contexto, surgem os sistemas regionais, frutos da
pragmatica da politica internacional, que vé em tais sistemas formas mais
céleres e eficazes de se chegar ao objetivo final que ¢ garantir o respeito a
dignidade da pessoa humana.

No momento, temos trés sistemas distintos (europeu, americano e
africano), com os mesmos objetivos, mas com praticas diversas. Todos eles,



entretanto, buscando a prevaléncia dos Direitos Humanos, segundo as regras
internacionalmente admitidas. Cada um desses sistemas tem seus mecanismos
para corrigir desvios no campo desses direitos, consentidos em agdes ou omissdes
dos Estados.

A Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem precede
em alguns meses a Declaragdo Universal (ambas sdo de 1948: a americana ¢ de
abril e a universal foi proclamada em dezembro). Assim como a Universal, a
Declaragdo Americana tem como sujeito a pessoa humana, com seus artigos se
referindo ao ser humano com frequéncia.

Ja a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) e os pactos e protocolos que se lhe seguiram sdo enderegados aos
Estados, e ndo aos individuos (“Os Estados partes nesta Convengdo [..] Os
Estados Americanos, conscientes do disposto na Convengio [...]”).

E deste sistema, aplicavel ao Brasil e constituido de normas e
organismos, que trataremos neste capitulo.

4.2 O sistema interamericano

O continente americano nos d4 um bom exemplo de regionalizagdo dos
direitos humanos, no ambito da OEA e da cooperagio interamericana, ao instituir
um mecanismo de prote¢do sofisticado, fortemente inspirado no modelo
europeu.

Apesar de o sistema ser bom, ¢ inegavel que o nivel de respeito aos
direitos e garantias fundamentais, em especial no aspecto social, ainda ¢ bastante
baixo na América Latina e no Caribe. Afinal, trata-se de regides repletas de
democracias em consolidagdo, com uma cultura de violéncia e de impunidade,
além de um elevado grau de desigualdade social.

Entretanto, a preocupagido da OEA com os Direitos Humanos ¢é real e
data da sua fundagdo, como se pode verificar, em sua carta constitutiva, adotada
em Bogota, em 30 de abril de 1948, que, em seu Predambulo, afirma:

[...] o verdadeiro sentido da solidariedade americana e de boa vizinhanga
ndo se pode conceber sendo consolidando, no continente e no quadro das
institui¢oes democraticas, um regime de liberdade individual e de justica
social baseado no respeito aos direitos fundamentais do homem.

A carta ainda previa a criagdo de uma Comissdo Interamericana dos



Direitos do Homem, 6rgdo consultivo da OEA sobre a matéria. A Comissdo, a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica,
de 1969) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos formam o tripé legal e
institucional do Sistema Interamericano.

4.2.1 A Convengéo Anericana

A Convengdo Americana sobre os Direitos do Homem, de 22 de
novembro de 1969, adotada pelos Estados-membros da OEA em Sio José (Costa
Rica), entrou em vigor em 18 de julho de 1978, com o depdsito do 11¢
instrumento de ratificagdo. E o instrumento maior do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.

Vinte e cinco Estados ratificaram a Convengdo até os dias atuais.
Convém ressaltar que os Estados Unidos e o Canada ndo ratificaram até entdo a
Convengdo. Os EUA assinaram, mas ndo ratificaram. O Canada, por sua vez,
sequer a assinou.

O Pacto afirma, em seu Preambulo, que os direitos fundamentais do
homem, ndo obstante o fato de pertencer a um dado Estado, repousam sobre os
atributos da pessoa humana, e que um regime de liberdade individual e de justi¢a
social nao pode ser estabelecido sendo no quadro das instituigdes democraticas.

Em termos de direitos, o Pacto reconhece ¢ assegura um catalogo de
direitos civis ¢ politicos muito semelhante ao previsto pelo Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos da ONU. Entre tais direitos, destacamos:

a) direito a vida;

b) direito a liberdade;

¢) direito a um julgamento justo;

d) direito a compensagdo por erro judiciario;
¢) liberdade de expressdo;

f) liberdade de religido e de consciéncia;

g) direito de participar do governo;

h) direito a privacidade;

i) liberdade de pensamento e expressio;

j) direito de ndo ser submetido a escraviddo.

No campo dos direitos sociais ¢ econdmicos, importante destacar que a
Convengdo ndo enuncia especificamente nenhum deles. Ela se limita a
determinar que os Estados alcancem, progressivamente, cada um de tais direitos,



por meio das medidas cabiveis, nos termos do art. 26 do Pacto.

Do ponto de vista institucional, ha uma grande semelhanga com o
Sistema Europeu: criam-se uma Comissdio ¢ uma Corte Regional de Direitos
Humanos.

4.2.2 A Conissé&o Interamericana de Direitos Humanos

A Comissio e a Corte sio os dois principais orgdos do Sistema
Interamericano. Embora existam orgdos especificos para a fiscalizagdo do
cumprimento de alguns tratados (como a Comissdo Interamericana de
Mulheres), a Comissdo e a Corte sdo os 6rgdos mais atuantes e que merecem um
estudo mais detido.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, na forma do que
dispde a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, ¢ um 6rgao autonomo
da OEA, cuja fungdo principal é promover a observincia, a defesa e a
promogao dos Direitos Humanos e servir como 6rgao consultivo da OEA sobre a
matéria.

Ela se compde de sete membros, eleitos a titulo pessoal, para um
mandato de quatro anos, renovavel por mais quatro, pela Assembleia Geral da
Organizagdo, dentre pessoas de alta autoridade moral, que tenham se destacado
na area do conhecimento dos direitos humanos. Tem sua sede em Wa shington e
suas atividades previstas e reguladas no Pacto de San José, entre seus arts. 34 a
51.

A Comissdo ndo tem fungdo jurisdicional, mas exerce uma enorme
influéncia sobre os paises-membros. E ela que recebe as dentncias de violagdes
que lhe sdo apresentadas pelas vitimas ou por quaisquer pessoas ou organizagdes
ndo governamentais, contra atos que violam os direitos fundamentais por parte
dos Estados ou que ndo tenham encontrado reconhecimento ou protegdo por
parte dos mesmos Estados. Tal fato faz com que a Comissdo tenha uma fungao,
nesta area, semelhante a atuagdo do Ministério Publico.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos processa essas
dentincias, e, apos examina-las e admiti-las, faz recomendagdes aos Estados. Ao
final, decide se apresenta ou ndo o caso a Corte Interamericana. Assim, a Corte
s6 passa a decidir sobre os casos que lhe sdo apresentados pela Comissdo ou por
um Estado-parte.

Entre as fungdes da Comissdo, destacam-se:



a) formular recomendagdes aos Estados sobre o cumprimento dos Direitos

Humanos;

b) preparar estudos ou relatorios sobre Direitos Humanos;

¢) solicitar informagdes aos Estados sobre o cumprimento de direitos e garantias;
d) resolver consultas dos Estados sobre Direitos Humanos;

e) apresentar um relatorio anual @ Assembleia da OEA;

f) receber petig¢des individuais por qualquer pessoa ou de outros Estados-partes.

No tocante a fungdo de receber petigdes, algumas restri¢des se aplicam.
Por exemplo, é necessario o esgotamento dos recursos na jurisdi¢io interna,
que a comunicacdo seja feita em até seis meses apés a notificaciio da decisdo
interna definitiva ¢ que a matéria objeto da peticdo nio esteja pendente de
julgamento em outro foro internacional.

O esgotamento das instincias nacionais, contudo, é relativizado, ndo se
aplicando caso haja demora injustificada na apreciagdo dos recursos. Ou seja,
tal requisito s6 ¢ aplicavel se o Estado oferecer recursos eficazes e acessiveis aos
seus cidadaos.

Sendo admitida a petigdo, a Comissdo solicita ao Estado envolvido
informagdes sobre o problema, fixando um prazo para seu envio. Apos receber
as informagdes, a Comissdo pode arquivar a peti¢do (caso se satisfaga) ou pode
iniciar o Exame do Caso, gerando um Relatorio ao final, com suas
recomendagdes sobre o caso. Os Estados podem aceitar ¢ implementar as
recomendagdes ou submeter o caso a apreciagio da Corte Interamericana.

Caso o Estado violador ndo cumpra com as recomendagdes no prazo
estipulado, a Comissdo podera publicar o relatério, como forma de pressionar o
infrator.

Para os Estados que ndo aceitaram a clausula de jurisdi¢do obrigatoria
da Corte Interamericana, a Comis

30 ¢ o 6rgdo unico de solugdo de litigios do
sistema. Ela concentra, em um uUnico o6rgdo, a investigagdo dos fatos, a
apreciagdo dos argumentos juridicos e a imposi¢ao de sangdes, embora leves.

Apesar de ndo possuir fungdo jurisdicional, a Comissdo tem se mostrado
o 6rgdo mais eficaz do Sistema Interamericano, a0 menos no que concerne as
suas conquistas no Brasil. Entre os avangos trazidos pela Comissdo podemos citar:
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4.2.3 A Corte Interanericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ o 6rgdo jurisdicional do
Sistema Interamericano. Prevista nos arts. 52 a 73 do Pacto de San José da Costa
Rica, a Corte tem sua sede na cidade em que o Pacto foi assinado.

Trata-se de tribunal composto por sete juizes nacionais dos Estados-
membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta autoridade
moral, de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos, que
reunam as condigdes requeridas para o exercicio das mais elevadas fungdes
judiciais, de acordo com a lei do Estado do qual sejam nacionais.

A Corte tem uma competéncia judicante e uma competéncia consultiva.
No exercicio de sua jurisdigdo, a Corte tem competéncia para conhecer de
qualquer caso relativo a interpretagdo e a aplicagdo das disposicdes da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, desde que os Estados-partes, no
caso, tenham reconhecido a sua competéncia. Somente a Comissdo
Interamericana e os Estados-partes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos podem submeter um caso & decisio da Corte.

O Brasil reconheceu a competéncia obrigatoria da Corte Interamericana
por meio do Decreto n. 4.463/2002. Embora o reconhecimento seja por prazo
indeterminado, ele abrange apenas os fatos ocorridos apos 10-12-1998, data em
que a Declaragdo de Reconhecimento da Competéncia obrigatoria foi depositada



na Secretaria-Geral da OEA. E de registrar que o reconhecimento brasileiro foi
feito “sob reserva de reciprocidade”, ou seja, o Brasil s6 se submete a processos
na Corte se o outro Estado que for parte no feito também se submeter aquela
jurisdigdo.

Caso reconhega que efetivamente ocorreu a violagdo a Convengéo,
determinard a ado¢do de medidas que se fagam necessarias a restauragdo do
direito entdo violado, podendo condenar o Estado, inclusive, ao pagamento de
uma justa compensagao a vitima.

Como exercicio de sua competéncia consultiva, a Corte Interamericana
tem desenvolvido analises elucidativas a respeito do alcance e do impacto dos
dispositivos da Convengdo Americana, emitindo opinides que tém facilitado a
compreensdo de aspectos substanciais da Convengdo, contribuindo para a
construgdo ¢ a evolugdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos no
ambito da Ameérica Latina.

Apesar de o Sistema Interamericano ser muito inspirado no Sistema
Europeu, na Corte Interamericana ndo é reconhecido o direito postulatério das
supostas vitimas, seus familiares ou organizagdes ndo governamentais, ao
contrario do que ocorre na sua congénere europeia. Somente a Comissdo e os
Estados-partes da OEA tém legitimidade para a apresentagdo de demandas ante
a Corte. Desse modo, qualquer individuo que pretenda submeter dentincia a
apreciagdo da Corte deve, necessariamente, apresentd-la a Comissdo
Interamericana.

A partir do ano de 1996, todavia, inovagéo trazida pelo III Regulamento
da Corte Interamericana de Direitos Humanos ampliou a possibilidade de
participagdo do individuo no processo, autorizando que os representantes ou
familiares das vitimas apresentassem, de forma autdnoma, suas proprias
alegacdes e provas durante a etapa de discussdo sobre as reparagdes devidas.

Além disso, hoje, com as alteragdes trazidas pelo IV Regulamento,
também ¢ possivel que as vitimas, seus representantes ¢ familiares ndo so
oferegam suas proprias pe¢as de argumentagdo e provas em todas as etapas do
procedimento, como também fagam uso da palavra durante as audiéncias
publicas celebradas, ostentando condi¢do muito proxima a de partes no processo.



Capitulo 5

.> Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988

1. Banalizagdo da expresséo direitos fundamentais

Em virtude da relevancia que os Direitos Humanos ganharam nos
ultimos tempos, em especial ao longo da década de 1990, quando as conquistas
da Constituigao de 1988 foram consolidadas, a expressao direitos fundamentais
caiu no uso popular.

O uso recorrente do termo “fundamentais” enfraquece o que realmente
se quer dizer com tal expressdo. Por isso, alguns doutrinadores criaram teorias
para que o direito fosse considerado fundamental.

Maurice Cranston ensina que um direito findamental deve ser um direito
moral e universal, algo que ultrapasse as barreiras fisicas e temporais, algo que é
devido a todo ser humano por ele “ser humano”.

Robert Alexy, por sua vez, sustenta que, para ser fiundamental, o direito
deve ser universal, moral, protegido pelo direito positivo estatal, ter grande
importancia para o individuo e ser abstrato.

Quem aponta para o lugar-comum que a expressio Direitos
Fundamentais ganhou nos ltimos tempos é George Marmelstein. Ele afirma que,
nos dias atuais, todos querem afirmar que seu direito ¢ fundamental para dar
destaque ao seu pleito. Contudo, ndo podemos correr o risco de, com isso,
banalizar o uso do termo.

2. Principais direitos fundamentais

A teoria dos direitos fundamentais vem se consolidando a partir da
Segunda Guerra Mundial em virtude da crenga de que a dignidade da pessoa
humana ¢ um valor que deve fundamentar e orientar todo e qualquer exercicio
do poder.

Tal teoria passou a ter relevancia no Brasil especificamente com o
advento da Constitui¢do Federal de 1988.



A Constituigdo Cidada rompeu de vez com o passado autoritario e, no
lugar da supressdo de liberdades imposta durante a ditadura militar, fez surgir
novos valores, favoraveis a redugdo das desigualdades sociais, aos direitos
fundamentais, & democracia e a todos os valores ligados a dignidade da pessoa
humana.

Embora ainda exista um grande descompasso entre o texto constitucional
¢ a realidade socioecondmica brasileira, sdo nitidos os avangos em matéria de
direitos fundamentais com o advento do texto constitucional.

Este intento que norteou o processo constituinte se faz presente até
mesmo na ordem em que os Direitos Fundamentais sdo trazidos pelo Constituinte:
no inicio do texto, com notavel destaque em relag@o as outras disposi¢des.

A ideia de que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor que deve
fundamentar e orientar todo e qualquer exercicio do poder ¢ facilmente
percebida na Constituigio ndo apenas pela primazia topografica, mas por
expressa previsao do primeiro artigo da Constitui¢do, que elege a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado Democratico de
Direito que ali eram instituidos.

Ademais, os artigos que dispdem sobre os direitos fundamentais foram

considerados clausulas pétreas, de modo que ndo podem ser abolidos, inclusive
por meio de emendas constitucionais (art. 60, § 4°, IV).

O Constituinte ainda criou instrumentos juridicos processuais de protegdo
contra o abuso de poder, como os Remédios Constitucionais (habeas corpus,
habeas data, mandado de seguranga, mandado de injungdo e a agao popular), a
agdo civil piblica e o sistema de controle de constitucionalidade. Neste ponto, o
constituinte optou por nédo apenas enunciar os direitos, mas instituir mecanismos
para protegé-los e concretiza-los.

Esta ¢ a grande importincia do chamado processo de
constitucionaliza¢do dos direitos humanos. A partir do momento em que tais
Direitos estdo no texto constitucional, como clausulas pétreas, tem-se um grande
refor¢o a sua prote¢do. Sobretudo quando este texto vem acompanhado de
mecanismos processuais ¢ institucionais, pois houve um consideravel reforgo na
importancia do Ministério Publico com o advento da Constitui¢do.

Neste capitulo, analisaremos os principais direitos e garantias
fundamentais incorporados e consagrados por nossa Constituigdo. Tais direitos,
embora ja estivessem previstos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil,



ndo eram respeitados. Com sua constitucionalizagdo, isso comegou a mudar.

2.1 Direito a vida

Direito diretamente ligado a existéncia do ser humano e, por
consequéncia, condi¢do para o exercicio dos demais direitos, o direito a vida é
assegurado pela Constituicdo a todos os brasileiros ¢ estrangeiros, sem qualquer
distingdo entre eles. Tal direito ¢ previsto logo no caput do artigo reservado para
os direitos civis e politicos: o art. 5° da Constituig¢ao.

No entanto, a interpretagdo deste direito traz uma grande carga de
complexidade: saber quando comega a vida ¢ uma das questdes que o Direito e a
ciéncia ainda ndo lograram responder com precisio. E tal indefinicao apresenta
maiores problemas aos quais os Tribunais precisam responder com solugdes
concretas.

Entre tais questdes relacionadas a interpretagdo do direito a vida,
estudaremos: (a) o problema do aborto e a protecdo dos direitos do nascituro; (b)
as pesquisas com células-tronco; (¢) a pena de morte; e (d) o direito a receber
medicamentos.

a) O aborto e a protegdo dos direitos do nascituro

Uma das grandes davidas do mundo juridico ¢ determinar o0 momento
em que a vida se inicia. Para efeitos juridicos, os direitos da cidadania s6 existem
a partir do nascimento com vida. Contudo, ha um consenso mundial no sentido de
que a vida do nascituro também merece prote¢do do Estado, impondo a sua
genitora deveres negativos, de forma a assegurar que este venha ao mundo.

Entretanto, em todo o mundo, existem niveis de proteg¢do diferentes a
vida intrauterina, havendo paises que permitem o aborto, desde que este ocorra
até um determinado tempo de gestagdo. Assim, quanto maior o tempo de
gestac¢do, maior a prote¢do conferida a vida do feto.

No Brasil, o art. 2° do Codigo Civil prevé que “a personalidade civil
comega com o nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro”. O Pacto de San José¢ da Costa Rica, em seu art. 4°
também protege o nascituro, quando assegura o direito a vida, nos termos da lei,
devendo, em geral, proteger tal direito desde o momento da concepgéo.

O texto do Pacto ¢ bastante claro: o direito a vida sera preservado nos
termos da lei. Aqui no Brasil, o Cédigo Penal criminaliza a conduta, em seus arts.



124 a 127. Contudo, no art. 128, sdo estabelecidas as circunstdncias em que o
aborto ¢ possivel. Sdo elas:

a) ndo houver meio de salvar a vida da gestante;
b) gravidez resultante de estupro.

Em outros paises, as hipoteses de aborto licito sdo mais extensas. No
Brasil, porém, esta foi a escolha do legislador, optando, em regra, por proteger a
vida desde a concepgio.

Todavia, uma situagdo extrema causaria um profundo debate na
sociedade: o aborto dos fetos anencéfalos. Trata-se de uma situagdo rara na qual,
apos alguns meses de gestagdo, ¢ possivel diagnosticar a auséncia de cérebro no
feto que, embora se desenvolva dentro do utero, morrera assim que nascer.

No plano concreto, tal fato ocorreu com a Sra. Gabriela Cordeiro, no Rio
de Janeiro, tendo o médico decidido pelo aborto. Por ndo haver previsio expressa
no Codigo Penal permitindo este tipo de aborto, um padre catolico ingressou com
um habeas corpus em favor do nascituro (STJ, HC 32.159/RJ), obtendo liminar
proibindo o aborto. Em seguida, uma Associa¢do de Defesa dos Direitos da
Mulher ingressou com um novo habeas corpus, agora no Supremo Tribunal
Federal (HC 84.025), que restou prejudicado em virtude do fim da gravidez,
tendo a Sra. Cordeiro dado a luz uma crianga cujo coragdo parou de bater sete
minutos ap0s o parto.

Em virtude da polémica, a Confederagdo Nacional dos Profissionais de
Satde ingressou com uma argui¢do de descumprimento de preceito fundamental
(STE ADPF/DF 54, rel. Min. Marco Aurélio), pleiteando que o Supremo Tribunal
Federal desse interpretagdo conforme os artigos do Codigo Penal sobre o aborto,
com eficacia erga omnes e efeito vinculante, no sentido de que o aborto de fetos
anencéfalos ndo seria criminoso. Segundo a petigdo inicial da arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental, o direito a vida de um feto
sabidamente invidvel ndo poderia se sobrepor ao direito a dignidade humana da
gestante.

No momento, a ADPF 54 ainda aguarda julgamento, embora diversos
ministros ja tenham adiantado seu voto, no sentido de permitir o aborto do feto
anencefalico. Contudo, cada gestante cujo feto seja diagnosticado com o
problema devera buscar o Judicidrio para obter decisdo aplicavel ao seu caso,
autorizando o aborto. Tais decisdes tém sido relativamente comuns (cf. TJRS,
Apelagao n. 70031802614) no Judiciario brasileiro.



b) As pesquisas com células-tronco

A falta de consenso sobre o inicio da vida também gerou uma grande
discussdo no Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de se fazer uso, em
pesquisas, de células-tronco embriondrias provenientes de embrides humanos
ndo utilizados nos procedimentos de fertilizagao in vitro.

A discussio chegou ao Supremo por meio da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.510/DE pela qual o Procurador-Geral da Republica
questionava a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga (Lei n. 11.105/2005)
que regulamentou a matéria.

Em sua decisdo, em 2008, o relator do caso, Ministro Ayres Britto,
entendeu que tais células ndo sdo sequer uma vida humana em potencial, ndo
sendo passiveis de prote¢do juridica. Segundo o ministro, até o 14° dia de
gestacdo, tem-se um “pré-embrido”, sendo possivel falar em embrido humano
apenas a partir de tal data.

O ministro concluiu privilegiando o principio utilitarista, ao dizer que

[...] mesmo que ndo adotada a concepgdo acima comentada, que
demonstra a distingdo entre a condigdo do pré-embrido (massa
indiferenciada de células da qual um ser humano pode ou ndo emergir),
e do embrido propriamente dito (unidade biologica detentora de vida
humana individualizada), destaco a plena aplicabilidade, no presente
caso, do principio utilitarista, segundo o qual deve ser buscado o resultado
de maior alcance com o minimo de sacrificio possivel. O
aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-tronco, dos
embrides gerados no procedimento de reprodugdo humana assistida ¢
infinitamente mais util ¢ nobre do que o descarte vdo dos mesmos.

Dessa forma, concluiu o Supremo serem vidveis as pesquisas com
células-tronco de embrides humanos ndo utilizados no processo de fertilizagdo in
vitro, nos termos da Lei de Biosseguranga.

c) A pena de morte

A pena de morte ha muito foi erradicada do Brasil e ndo faz parte da
nossa cultura juridica. Contudo, em momentos de crimes mais violentos ou que
choquem de forma mais sensivel a sociedade brasileira, este debate ¢ reaberto,
embora sua repercussdo seja minima no mundo juridico.



Na verdade, a pena de morte ¢ um contrassenso juridico. No livro Dos
delitos e das penas, o jurista italiano Cesare Beccaria faz as seguintes
consideragdes, que julgamos muito apropriadas:

Parece-me um absurdo que as leis, que sdo a expressio da vontade
publica e que detestam e castigam o homicidio, 0o cometam elas
proprias, e para afastarem os cidaddos do assassinato ordenem elas
proprias um assassinato publico (Dos delitos e das penas — Cesare
Beccaria).

Nossa Constitui¢do a proibiu expressamente, em seu art. 5°, XLVII, a.
Além disso, o Pacto de San Jos¢ da Costa Rica também ndo permite seu
restabelecimento, em seu art. 4° item 3.

Importante atentar que, em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84 da Constituigao, pode haver pena de morte, sendo esta a tnica hipétese aceita
em nosso ordenamento juridico.

d) O direito a receber medicamentos

Outra situagdo em que o direito a vida ¢ posto em evidéncia ¢ a do
portador de enfermidade grave que ndo tem condi¢des financeiras de arcar com
os custos do seu tratamento de satide. Aqui, o dever de o Estado garantir a seus
cidaddos o direito a vida se confunde com o dever de oferecer ao cidadao
condigdes minimas de satde.

Tanto o Supremo Tribunal Federal (STE AgR 625.570-2/RS, rel. Min.
Celso de Mello) como o Superior Tribunal de Justica (REsp 1.028.835, rel. Min.
Luiz Fux) tém decisdes reconhecendo aos portadores de moléstias graves, sem
disponibilidade financeira para custear o seu tratamento, o direito de receber
gratuitamente do Estado os medicamentos de comprovada necessidade.

No entanto, tal possibilidade ndo pode ser vista como um direito de
escolha do paciente ¢ de seu médico particular de medicamentos especificos. O
préprio Superior Tribunal de Justica tem precedente no sentido de que, se o
paciente ndo prova a ineficacia do remédio alternativo oferecido pelo Sistema
Unico de Satde (SUS), ndo possui direito liquido e certo ao fornecimento do
indicado pelo profissional de sua escolha (MS 28.338/MG, rel. Min. Eliana
Calmon).



2.2 O direito a liberdade

Definir o que ¢ ser livre ¢ uma das grandes questdes da humanidade,
tendo sido enfrentada, entre outros, por filosofos como Kant, Bobbio ¢ Descartes.
Nao ¢ pretensdo deste autor nem deste livro chegar a uma posigao final sobre o
tema. Entretanto, pode-se afirmar que a liberdade ¢ a faculdade que todo
individuo tem de escolher, sem restrigdes, fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
em virtude de sua exclusiva ¢ intima determinagao.

A liberdade s6 pode ser plena se tiver alguns limites. E na fixagdo de tais
limites a Historia aponta o cometimento de diversas arbitrariedades. Entre os
limites geralmente aceitos, podemos citar a impossibilidade de causar prejuizo a
outrem. E um lugar-comum afirmar que a liberdade de cada um se estende até a
liberdade do outro. Contudo, no dia a dia do direito, as liberdades dos diversos
atores juridicos costumam se chocar. Vejamos como a Constituigdo ¢ o Supremo
enfrentaram tal tarefa de solucionar estes conflitos entre liberdades.

a) Liberdade de pensamento e de expressédo

O direito ao livre pensamento e sua manifestagdo ¢ um dos pilares da
democracia. Nesse sentido, o constituinte, no art. 5°, I'V, garantiu esse direito a
todas as pessoas.

Essa disposicdo constitucional garante ndo s6 o direito de falar e de
escrever, como também o de ouvir, ler. Uma de suas projecdes ¢ a liberdade de
imprensa, cujos limites estdo estabelecidos na propria Constitui¢do (vedagio do
anonimato e direito de resposta) e tém sido estabelecidos na casuistica do
Supremo Tribunal Federal. De forma bastante comum, costuma-se conflitar o
direito a liberdade de imprensa com o direito a intimidade.

E que a liberdade de imprensa engloba o direito de informar, o direito de
buscar a informacdo, o direito de opinar e o direito de criticar. Na busca de tais
informagdes e no exercicio da fungdo de criticar, com frequéncia, o jornalista se
depara com o direito & privacidade e com a honra da pessoa que se pretende
retratar ou criticar.

A regra da liberdade de expressdo em nosso ordenamento ¢ de que todos
sdo livres para emitir suas ideias, sem censura prévia. Mas os que exercem tal
liberdade ficam sujeitos a responder penal e civilmente pelos abusos que
cometerem. E os veiculos de comunicag¢do devem assegurar o direito de resposta
a quem se sentir ofendido.



O Supremo tem entendido que as criticas que os veiculos de informagao
dirigem as pessoas publicas, por mais duras e veementes que possam ser, ndo
podem ser consideradas ofensivas (Al 705.630-AgR, rel. Min. Celso de Mello).

Todavia, o entendimento do Supremo, ha muito consolidado, é o de que a
liberdade de expressdo nido pode ser compreendida como um direito ilimitado. O
direito a livre expressdo ndo pode abrigar manifestagdes de conteudo imoral que
impliquem ilicitude penal. Assim, tem entendido o Supremo que tal liberdade ndo
alcanga o “direito a incitagdo ao racismo”, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra (HC 82.424, rel. Min. Mauricio Corréa).

Outra discussdo interessante ¢ sobre os limites do humor com
autoridades publicas, que recentemente tem se tornado rotina em diversos
programas televisivos. Na ADIn 4.451, o Ministro Ayres Britto entendeu que o
humor é uma das formas de atividade jornalistica e que, em virtude disso, goza
de plena liberdade, mesmo em periodos eleitorais.

b) Liberdade de consciéncia e de crenga

A Constitui¢do Federal trazem seu art. 5°, VI, a previsido da liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo conferida protegdo aos cultos, aos locais de culto
e a suas liturgias.

Na verdade, a liberdade de consciéncia e crenga ¢ uma das vertentes da
livre expressdo do pensamento. Parte do principio de que, para expressar sua
crenga espiritual, o individuo por vezes precisa exp6-la a sociedade.

Situagdo interessante se da quando os habitos religiosos de alguns
individuos interferem em direitos de terceiros ou sobre seus proprios corpos.
Nesse sentido, despontam os casos das Testemunhas de Jeova, que ndo admitem
transfusdo sanguinea, e dos judeus, que guardam os sabados (Shabat), por
considerarem dia santo, reservado ao descanso.

Na primeira situagcdo, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se
pronunciou sobre o tema, mas ha decisdes interessantes dos Tribunais, como a do
Des. Boris Kauffmann, na Ap. Civ. 1327204/9, julgada pela 5* Camara de Direito
Privado do TJSP. Neste caso, mesmo havendo uma declaragdo da propria
paciente, negando-se a receber transfusdes, o Tribunal entendeu que o direito a
vida deveria se sobrepor a liberdade de crenga.

Ja na segunda situagdo, relativa a um pedido de estabelecimento de uma



data alternativa para aplicagdo do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM),
possibilitando a participagdo de estudantes judeus, o entendimento foi de que tal
pleito afrontaria o principio da isonomia, convolando-se em privilégio para um
determinado grupo religioso (STA 389-AgR, rel. Min. Gilmar Mendes).

¢) Liberdade de profissdo ou econémica

O constituinte consagrou o ja tradicional direito de liberdade profissional,
no art. 5% XIII, em que se 1&: “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

A protegdo ao livre exercicio profissional ndo € restrita ao art. 5° uma
vez que o art. 170, paragrafo unico, também estabeleceu que “é assegurado a
todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autoriza¢do de orgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

A interpretagdo de tais dispositivos nos traz a conclusdo de que qualquer
pessoa pode, em principio, escolher a atividade profissional e econémica que
deseja desempenhar, de acordo com seu proprio entendimento ¢ conveniéncia.
Contudo, isso ndo significa uma liberdade ampla e irrestrita, pois a propria
Constitui¢do estabeleceu que a lei pode exigir a observancia de certos requisitos
para o exercicio de determinadas profissdes.

Tal liberdade encontra limites na lei, que por sua vez ¢ de competéncia
exclusiva da Unido, nos termos do art. 22, XVI, da propria Constituigdo. No
entanto, ¢ certo que a lei ndo pode estabelecer limites que se confrontem com
valores constitucionalmente albergados. Assim, por exemplo, para exercerem
seu oficio, os médicos precisam ser formados em Medicina e os engenheiros,
concluir um curso de Engenharia, e ambos devem se inscrever em seus
respectivos conselhos profissionais.

Por seu turno, os advogados, além da necessidade de serem bacharéis
em Direito, precisam obter aprovagido no exame da Ordem dos Advogados do
Brasil. Tal disposi¢do fez com que alguns estudantes, ndo logrando éxito no
Exame de Ordem, buscassem decisdes judiciais, alegando que seu direito ao
livre exercicio profissional estaria sendo desrespeitado. A solugdo do Supremo
veio por meio do RE 603.583, que, recentemente, decidiu por unanimidade ser
constitucional a exigéncia do Exame de Ordem.

Na verdade, os requisitos que a lei pode estabelecer para o exercicio de
uma profissdo t€m de ser técnicos e aplicaveis a todos indistintamente. Sdo



inconstitucionais, contudo, dispositivos infraconstitucionais que prescrevem que
algumas profissdes estdo reservadas a determinadas categorias de cidaddos. Na
verdade, o legislador, mesmo tendo certa discricionariedade em estabelecer os
requisitos para o exercicio de determinadas profissdes, ndo pode ser arbitrario. A
lei em questdo deve ser compativel com a ordem constitucional.

Um dos exemplos, a nosso ver, de dispositivo legal ofensivo a ordem
constitucional ¢ o art. 156 do Codigo Brasileiro de Aeronautica que, embora
permita aos estrangeiros o exercicio da fungdo de piloto comercial no territorio
nacional, proibe a estes que exer¢am tal profissdo de forma remunerada. Neste
caso, a origem do profissional ndo nos parece um critério constitucionalmente
valido para o exercicio profissional.

Sobre os limites da lei no estabelecimento de critérios para o exercicio
de uma profissio, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da exigéncia contida no Decreto-lei n. 972/69, que
determinava que o diploma de conclusdo do curso superior de Jornalismo seria
condi¢do indispensavel para o exercicio da profissdo de jornalista. Segundo o
Supremo, a atividade de jornalista ndo requer qualificagdes profissionais
especificas indispensaveis a prote¢do da coletividade, razio pela qual a exigéncia
se mostraria inconstitucional (STF, RE 511.961/SP, rel. Min. Gilmar Mendes).

2.3 Tutela da intimidade, vida privada, honra e imagem

O direito a privacidade, a honra e a imagem constitui a intimidade
intransponivel de cada pessoa. A intimidade deve ser entendida como a liberdade
de se ter tranquilidade no desenvolvimento das relagdes pessoais e intimas da
vida.

Como ja exposto, o direito & honra ¢ & imagem enseja continuos
conflitos quando confrontado com a liberdade de expressio e de imprensa.
Frequentemente, os meios de comunicagio de massa publicam fatos,
informagdes e imagens da vida pessoal de individuos sem sua autorizagdo
expressa.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que, se o conteudo da
publicagdo ¢ informativo, especialmente noticias policiais sobre crimes apurados
em inquérito, ndo ha ofensa a vida privada dos individuos, ndo respondendo
civilmente o veiculo de informagao pela noticia publicada (STJ, 4* Turma, REsp
42.844-0/SP, rel. Min. Dias Trindade).



2.4 Inviolabilidade do domicilio

A inviolabilidade do domicilio ¢ uma das mais importantes garantias
individuais. Com ela, fica assegurado o direito a privacidade, ao sossego e a
seguranca familiar. Esse direito s6 cede nos casos previstos na Constituigao.

O conceito de domicilio na Constituigdo é diferente do exposto no Codigo
Civil. Segundo o Superior Tribunal de Justica, domicilio ¢ todo local, delimitado e
separado, que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive
profissionalmente (Ementario STJ n. 1.804-11).

Apesar de sua inviolabilidade, o domicilio ndo pode ser palco de praticas
contrarias a lei, sob pena de tornar-se guardido da impunidade dos crimes
praticados em sua extensdo (STF, RE 86.926/PR, rel. Min. Cordeiro Guerra).

Neste sentido, so6 pode haver incursio no domicilio de outrem nas
hipéteses trazidas pela Constituigao:

a) flagrante delito;

b) desastre;

¢) prestagdo de socorro;

d) por ordem judicial, desde que durante o dia.

Assim, a pessoa que se irresignar diante da violagdo do seu domicilio e
ndo permitir a entrada das autoridades policiais ndo imbuidas de autorizagido
judicial ou pelas razdes previstas na Constituigdo ndo pode ser condenada pelo
crime de desobediéncia.

2.5 Inviolabilidade dos dados e da comunicagao

As correspondéncias, as informagdes telegraficas e as comunicagdes
telefonicas também sdo inviolaveis em nossa ordem juridica. Entretanto, por
meio de decisdo judicial, e nas formas previstas em lei, tal inviolabilidade pode
ser suspensa.

O proprio art. 5% XII, traz os critérios objetivos que devem ser
observados quando da suspensdo desse direito:
1) haver ordem judicial;
2) servir para fins de investigagdo criminal ou instrugéo processual penal;
3) apenas pode ocorrer nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer.

Portanto, pode-se dizer que a inviolabilidade dos dados cede quando
confrontada com a necessidade de averiguagdo de determinado comportamento



criminoso do sujeito. Todavia, o sigilo de comunicagéo entre o investigado e seu
advogado ndo pode ser violado por ser uma das garantias do devido processo
legal. SO sera possivel que haja tal interceptagdo se o advogado também for
suspeito da atividade criminosa.

O dispositivo responsavel por regulamentar as hipoteses legais que
autorizam a relativizagdo do sigilo das comunicagdes ¢ a Lei n. 9.296/96. Nela,
fica estabelecido que a escuta deve ser proviséria (ndo superior a 15 dias,
renovaveis por mais 15) e, para que o juiza determine, ¢ necessario que:

i. haja indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infra¢do penal;
ii. a prova ndo possa ser feita por outros meios disponiveis;

iii. o fato investigado seja punido no méaximo com pena de deteng@o.

Recentemente, uma agdo da Policia Federal recebeu especial atengdo
da midia: a chamada Operagdo Hurricane. Na ocasido, a Policia Federal
investigava uma quadrilha que atuava com maéquinas caga-niqueis e venda de
decisdes judiciais.

Entre os acusados, havia um ministro e um advogado. Realizou-se escuta
no escritorio do advogado, e esta foi superior ao prazo legal. O ato da Policia
Federal foi questionado no Supremo Tribunal Federal, que era competente para
autorizar tal escuta, em virtude de um ministro ser investigado.

Para o Supremo, a garantia de inviolabilidade de sigilo entre advogado e
acusado ndo ¢ aplicavel nos casos em que o proprio advogado ¢ acusado do
crime. Além disso, decidiu-se que ¢ licita a prorroga¢do do prazo legal de
autoriza¢do para interceptagdo telefonica, ainda que de modo sucessivo, quando
o fato seja complexo e, como tal, exija investigacdo diferenciada e continua
(STF, Inq. 2.424, rel. Min. Cezar Peluso).

2.6 Liberdade de reunido e associacao

A liberdade de reunido e de associagdo ¢ um dos principios inerentes a
democracia. A Constituicdo Federal prevé, no art. 5°, XVI, que todos podem se
reunir pacificamente em locais abertos, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente. Aqui, temos a exigéncia de mero aviso, ndo sendo
necessario requerer autorizag¢do do Poder Publico para qualquer reunido.

As associagdes estdo previstas na Constituigdo Federal no art. 5% XVII a
XXI. Nesses dispositivos, ¢ admitida a livre criagdo de associagdes, desde que



possuam fins licitos, e ndo paramilitares. Da mesma forma, ninguém podera ser
obrigado ou coagido a associar-se ou permanecer associado.

A criagdo de associagdes e cooperativas independe de autorizagio,
sendo vedada a interferéncia estatal. Preza-se a autonomia das associagdes que
cumprem os quesitos previstos em lei para a sua criagdo e o seu funcionamento.
Também ¢ garantida em forma de lei a legitimidade das associagdes para
representarem seus associados judicial ou extrajudicialmente.

Essas caracteristicas das associagdes sdo amplamente asseguradas pela
jurisprudéncia, como a da ndo interferéncia do Estado na organizacdo sindical
(STJ — 1* Se¢ao, MS 362/DE rel. Min. Pedro Acioli) e a da liberdade associativa
(STJ — 1* Se¢do, MS 1.703-0/DF, rel. Min. Milton Luiz Pereira).

2.7 Direito de propriedade

Para o funcionamento do capitalismo, ¢ fundamental que a propriedade
seja respeitada. E dessa seguranca juridica que decorrem os negocios que
trazem prosperidade as nagdes. Ciente disso, o constituinte brasileiro tratou de
assegurar a todas as pessoas, fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico, o
direito a propriedade.

Para algumas pessoas, causa certa estranheza algo patrimonial, como a
propriedade, ser elevado a condi¢do de direito fundamental. Contudo, para a
imensa maioria das pessoas, ver aquilo que entende ser seu aviltado por terceiro
provoca extrema revolta, interferindo até na dignidade de alguns.

O constituinte, contudo, ndo trouxe a propriedade para a Constituigdo
como um direito absoluto. Ele esta previsto nos incisos XXII e XXIII do art. 5°da
Constitui¢do, em que fica estabelecido que a propriedade atendera a sua fungio
social, e para tal, a propriedade rural, nos termos do art. 186 da Constitui¢do,
deve:

a) ter um aproveitamento racional e adequado;

b) utilizar adequadamente os recursos naturais disponiveis, preservando o meio
ambiente;

¢) observar a legislagdo do trabalho;

d) ser explorada de forma a favorecer o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

A fungio social da propriedade urbana, por sua vez, ¢ regulada pelo art.
182 da Constitui¢do Federal. O texto determina que a propriedade urbana cumpre



a sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagdo da
cidade expressas no Plano Diretor.

O Estado tem o poder/dever de intervir na propriedade para adequar seu
uso ao interesse publico. Para isto, tem a ferramenta da desapropriagdo a seu
dispor. Quando a intervengdo for realizada com o proposito de atender ao
interesse publico, a desapropriagdo devera ser precedida de uma indenizagdo.

Entretanto, se a intervengdo ocorrer em virtude de a propriedade ndo
atender a fungdo social, ndo ha falar em indenizagdo prévia. Neste caso, a
Constituigdo permite o pagamento da indenizagdo em titulos da divida agraria,
resgataveis em até 20 anos.

3. Principais direitos fundamentais vinculados a dimensao daigualdade

3.1 Direito a igualdade

O principio da isonomia ¢ um dos grandes fundamentos das democracias
contemporaneas. Influenciados pelas terriveis desigualdades que a humanidade
criou entre si ao longo da Historia, diversos pensadores, antigos e mais atuais,
debrugaram-se sobre o tema.

A Constituigdo muito se preocupou com o principio da igualdade. Para
comegar, consagrou o principio em seu Predmbulo, colocando “a igualdade ¢ a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos”.

Em seguida, no art. 3% IV, dispds que, entre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, estd o de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.

No caput do art. 5°, afirma-se que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza [...]”. No art. 7° ao tratar dos direitos sociais e do
trabalho, proibiu que critérios como sexo, idade, cor, estado civil ou posse de
deficiéncia servissem de definidores de salario ou cargos a serem exercidos (art.
7°, XXX e XXXI).

Quando falamos de isonomia, ndo podemos deixar de lembrar que a
igualdade costuma ser vista sob dois aspectos: a igualdade formal, representada
pela igualdade perante a lei, e a igualdade material, externada pelos mecanismos
constitucionais, em especial os direitos sociais e econémicos, que buscam



assegurar a igualdade dos pontos de partida.

Estabelecer a igualdade, tanto formal quanto material, foi sempre o
maior desafio de um Estado Democratico de Direito, pois a concregdo do
principio da igualdade passa pela determinagdo prévia de quem sdo os iguais e
quem sao os desiguais.

Na verdade, a natureza fez o homem exteriormente desigual, mas
ontologicamente igual. O direito precisa atribuir algumas distingdes entre seres
que, aparentemente, sdo diferentes, para aproxima-los.

A primeira conquista foi estabelecer que tio somente a lei poderia
atribuir tais diferengas. Contudo, entregar esta missdo ao legislador ndo bastava.
Era necessario oferecer-lhe parametros, afinal, as mais absurdas distingdes,
como a escraviddo e o Holocausto, estavam baseadas na lei.

Assim, a segunda conquista para a concre¢do da igualdade foi
estabelecer que os tratamentos diferenciados, para serem juridicamente aceitos,
precisam estar previstos expressamente na Constituigdio Federal ou devem
guardar compatibilidade com algum principio nela inserido.

Nesse sentido, quem melhor definiu como realizar o teste de
compatibilidade de uma norma que estabelece um tratamento diferenciado com
a Constituigdo foi o Professor Celso Anténio Bandeira de Mello, que afirma, em
seu célebre livro Conteuido juridico do principio da igualdade, que o ponto nodular
para exame da corre¢do de uma regra em face do principio isonomico reside na
existéncia ou ndo de correlagdo logica entre o fato erigido em critério de
discrimen e a discriminacdo legal decidida em fungdo dele.

Importante lembrar que a correlagdo logica lecionada pelo Professor

Bandeira de Mello normalmente nio ¢ estatica, podendo variar no tempo e
espago em razio de transformagdes éticas, culturais, sociais.

Portanto, limitar o exercicio da pro
um curso de Medicina ¢ um critério de discriminagdo que guarda correlagido
logica com a profissdo de médico e com os valores constitucionais protegidos,
como o direito & vida e a satde. Todavia, se, por mero exemplo, adviesse uma lei
estabelecendo que o exercicio da Medicina era restrito as pessoas nascidas em
determinado Estado ou das pessoas que concluiram um curso superior em
Engenharia, evidentemente que tal lei ndo passaria no teste de
constitucionalidade. Nao haveria correlagdo logica entre o discrimen e a
discriminagao legal trazida.

40 de médico aos que concluiram



3.2 Igualdade perante a lei x igualdade na lei

Existem situagdes em que a lei ndo pode desconsiderar as profundas
desigualdades sociais e biologicas que diferenciam os individuos. Por isso, a
doutrina mais atual do Direito constitucional costuma afirmar que, além da
igualdade perante a lei, ¢ necessaria também uma igualdade na lei.

Trata-se de uma regra de calibragem do sistema constitucional, cujo
fundamento estd no reconhecimento das diferengas reais existentes entre as
pessoas.

A igualdade na lei nada mais ¢ que uma forma atual de afirmar que
uma determinada lei atende ao principio da isonomia, tratando os diferentes de
forma distinta, na medida de sua desigualdade. Com base nessa logica, o
legislador brasileiro cria tratamentos especificos para grupos socialmente mais
vulneraveis, como mulheres, criangas, adolescentes, idosos, trabalhadores e
consumidores.

Outro diferencial entre os termos igualdade na lei ¢ igualdade perante a
lei ¢ o que nos trouxe o Ministro Celso de Mello, no julgamento do Mandado de
Injungédo n. 58, quando afirma que a igualdade na lei ¢ uma exigéncia destinada
ao legislador que, no processo de formagdo, nela ndo podera incluir fatores de
discriminagdo, responsaveis pela ruptura da ordem isondmica.

A igualdade perante a lei, por seu turno, pressupde a lei ja elaborada,
sendo uma imposi¢do destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da
norma legal, ndo poderdo subordini-la a critérios que ensejem tratamento
seletivo ou discriminatorio.

3.3 Os deveres do Estado em relagéo a igualdade

A concrecdo do principio da igualdade passa por uma atuagdo estatal
continua. Marmelstein sustenta que, para que o principio da igualdade seja
respeitado, € necessario que o Estado tenha:

a) um dever de respeito;
b) um dever de prote¢ao;
¢) um dever de promogéo.

O dever de respeito consiste em atitude negativa do Estado que ndo pode
discriminar seus cidaddos. Por sua vez, o dever de prote¢do exige do Estado uma
conduta positiva, fiscalizando os particulares, de forma a ndo permitir que
ninguém pratique uma discriminagéo ilicita. Por fim, o dever de promog¢do é



diretamente vinculado a esfera socioecondmica, com o Estado funcionando
como motor de transformagdo social, por meio de politicas publicas que
busquem atender ao principio da igualdade.

4. Direitos sociais, econémicos e culturais

Como visto, ha duas dimensdes do principio da igualdade. A igualdade
formal, consistente no tratamento isonémico assegurado a todos, ¢ a igualdade
material, obtida por meio de politicas piblicas que buscam assegurar a igualdade
dos pontos de partida.

Por isso, o constituinte brasileiro tratou de positivar, com os demais
direitos humanos fundamentais, os chamados direitos sociais econdmicos e
culturais, instrumentos de prote¢do e concretizagio do principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Os direitos sociais estdo previstos no art. 6% que afirma que “sdo direitos
sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia ¢ a
assisténcia aos desamparados”. Quase todos estdo no texto constitucional desde

1988, com excecdo do direito a alimentacdo, consagrado pela Emenda n.
64/2010, e do direito a moradia, inserido pela Emenda n. 26/2000.

No entanto, ndo foi apenas no art. 6° que os direitos sociais receberam
tratamento do constituinte. No Titulo VIII, sobre a “Ordem Social”, estio
regulamentados diversos direitos que podem ser enquadrados como
socioecondmicos. O art. 196, por exemplo, determina que “a saude ¢ direito de
todos e dever do Estado”. Ja o art. 203 estipula que “a assisténcia social serda
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigio a
seguridade social”. O art. 205, por sua vez afirma que a educagio ¢ “direito de
todos e dever do Estado e da familia”.

Entretanto, ha um grande hiato entre tais previsoes ¢ a realidade social
brasileira. Afinal, é certo que ndo asseguramos uma série desses direitos a
parcela consideravel de nossa populagéo.

Ciente dessa deficiéncia, o Judiciario tem atuado no sentido de buscar a
maxima eficacia para tais mandamentos fundamentais. No nosso sistema
constitucional, diferentemente de outros paises, os direitos sociais, econdmicos e
culturais geram direitos subjetivos aos cidaddos. Assim, ¢ comum surgirem
decisdes em nossos Tribunais assegurando medicamentos gratuitos a portadores



de enfermidades que ndo t¢ém como custear um tratamento ou determinando que
o Poder Publico custeie a educagdo de estudantes carentes em escolas
particulares, nos locais onde néo ha fornecimento do servigo publico e gratuito de
educagdo.

Aqui, ndo temos distingdo entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais, econdmicos e culturais. No Brasil, ambos podem ser considerados como
legitimos direitos fundamentais, ¢ os cidaddos t€m a sua disposi¢ao todos os
meios processuais para assegurar sua protegao.

Além dos direitos sociais previstos no art. 6°, também foram assegurados
constitucionalmente os chamados direitos trabalhistas. Dispostos entre os arts. 7° ¢
11, eles tém por finalidade a proteg¢do do trabalhador.

Foram estabelecidas garantias minimas a serem observadas na relagao
trabalhista, sem prejuizo de outras previstas em lei, tratados internacionais ou por
meio de acordo coletivo entre patrdes e empregados.

Entre os direitos assegurados ao trabalhador, destacam-se:

| — proteg¢ao contra
despedida arbitraria ou sem
justa causa;

|l — seguro-desemprego, em
caso de desemprego
involuntario;

Il — fundo de garantia do

tamnn Ada canrnirn:
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IV — piso salarial
proporcional a extenséo e a
complexidade do trabalho;

V —irredutibilidade do
salario, salvo por negociagao
coletiva;

VI — salario minimo;
VIl — décimo terceiro salario;

VIII — remuneracao do
trabalho noturno superior a
do diurno;

IX — jornada de oito horas

diarias e quarenta e quatro
sAMANAais:
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X — adicional de 50% as
horas de trabalho
extraordinario;

X| — repouso semanal
remunerado;

Xl — férias anuais
remuneradas com, pelo
menos, um tergco a mais do
que o salario normal;

Xl - licenca de cento e
vinte dias a gestante;

XIV — aviso prévio
proporcional ao tempo de
servigo.



No tocante ao aviso prévio proporcional, interessante debate se deu no
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a auséncia de legislagdo
regulamentando tal proporcionalidade. Tal debate geraria uma evolugdo do
Supremo Tribunal Federal na interpretagdo do mandado de injung¢do, como
veremos no Capitulo 6, adiante.

5. Garantias fundamentais do processo

Um dos meios de negar os direitos humanos ¢ restringir o acesso aos
mecanismos juridicos para sua prote¢do. A Constituigdo Federal prevé
determinadas garantias processuais para evitar que, por meio do processo, se
neguem os direitos ¢ garantias fundamentais.

Entre tais garantias estdo: (a) o contraditorio e a ampla defesa; (b) a
publicidade; (c) a licitude de provas; (d) a razoavel dura¢do do processo; (e) a
motivagado das decisoes; e (f) a inafastabilidade do Judiciario.

a) Contraditério e ampla defesa

O principio do contraditério e da ampla defesa é fator fundamental para
a instauragdo da justiga. Previsto no art. 5% LV, estabelece o direito de toda parte
participar ativamente dos processos em que seus interesses estejam em jogo.

Diante disso, ¢ dado o direito a parte citada de se defender conforme as
ferramentas que a legislagdo lhe fornece. Busca-se, com isso, que o juiz decida
apos ter acesso a versdo dos fatos de ambas as partes.

b) Publicidade

O principio da publicidade dos atos processuais ¢ protegido pela
Constituigdo. Com o advento do texto de 1988, fica posto que s6 a lei pode
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social assim o exigirem.

A transparéncia do processo ¢ fundamental no regime democratico de
direito, evitando abusos. Por meio da publicidade, as pessoas tém garantido o
direito de saber o que motivou a decisdo do magistrado, bem como ¢ dado
ciéncia as partes para que possam ter acesso ao contraditorio e a ampla defesa.



¢) Licitude de provas

Sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. Essa
garantia prevista na Constituicdo garante que direitos fundamentais ndo sejam
desrespeitados para que provas sejam produzidas.

Para a jurisprudéncia, a prova ilicita ndo possui idoneidade juridica para
que seja utilizada como meio de convencimento do julgador. E, por conta disso,
deve ser desprezada por estar imbuida de ilegalidade (STE Agdo Penal n. 307-
3/DF, rel. Min. [lmar Galvio).

d) Razoavel duragéo do processo

Como Ruy Barbosa defendeu, a justica tardia nada mais ¢ que a
injustiga institucionalizada. A celeridade processual ¢ necessaria para que o
conflito seja resolvido em tempo razoavel.

Portanto, o tempo do processo deve condizer com a necessidade de as
partes resolverem o conflito. Ndo é razoavel que uma agdo demore 10 ou 15
anos para ser solucionada, nem ¢ justo que o processo dure menos do que o
tempo necessario para que o contraditério ¢ a ampla defesa sejam exercidos.

A garantia da razoavel duragio do processo foi incluida na Emenda n.
45/2004, que inseriu o inciso LXXVIII na nossa Constitui¢ao.

e) Motivagao das decisdes

O juiztem como dever justificar as suas decisdes sob pena de, se assim
ndo fizer, ter a sentenga anulada. Ou seja, o Estado deve justificar as suas
decisdes. Isso garante que o juiz ndo profira sentencas sem que haja
fundamentagao juridica valida para tal.

f) Inafastabilidade da jurisdicé

Uma garantia extremamente importante em uma Constituigao feita apos
uma ditadura ¢ a inafastabilidade do Judiciario. Afinal, no regime de excegdo
eram comuns as situagdes em que o Judiciario era impedido de intervir.

Assim, ficou estabelecido que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. A inafastabilidade deve ser vista sob uma
otica dupla: proibindo o legislador de excluir conflitos da analise desse Poder; e
também como direcionada ao Judiciario proprio que ndo podera se abster de



apreciar os conflitos que lhe sdo propostos.

E importante lembrar que a inafastabilidade do Judiciario ¢ uma
limitagdo ao legislador, e ndo as partes. Estas podem livremente pactuar que seus
litigios serdo resolvidos por meios alternativos de solugdo de controvérsias, como
a arbitragem, desde que a matéria em questdo constitua um direito patrimonial
disponivel. Esta, inclusive, foi a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal ao
analisar a SEC 5.206/Espanha, cujo relator foi o Ministro Septlveda Pertence.

6. Os direitos e garantias fundamentais como clausulas pétreas

Os direitos e garantias fundamentais foram elevados, pelo art. 60, § 4°,
IV, da nossa Constitui¢do, a condigdo de cldusulas pétreas, o que, em outras
palavras, significa que ndo podem ser extintos, nem mesmo por emenda
constitucional.

Tal situagdo, no entanto, ndo significa que o rol constitucional de direitos
e garantias fundamentais ¢ imutdvel. Afinal, se assim fosse, teriamos um terrivel
desservigo a causa dos Direitos Humanos Fundamentais, pois tal conjunto de
direitos ¢ dinamico e costuma evoluir de acordo com o momento historico.

Portanto, sdo plenamente possiveis emendas constitucionais que
acrescentem direitos fundamentais ao rol trazido pelo constituinte originario,
como aconteceu nas Emendas n. 26/2000 (direito @ moradia) e n. 64/2011 (direito
a alimentagdo), que acrescentaram direitos sociais ao art. 6° de nossa
Constituigao.

A proibigdo de emendas constitucionais que visem abolir os direitos e
garantias individuais deve ser vista como uma garantia ao cidaddo contra o
legislador, limitando seu poder futuro, de forma a evitar que este, influenciado
por pressdes momentaneas, ponha em risco conquistas tio importantes para o
povo brasileiro.

Ha quem interprete o art. 60, § 4% IV, de forma literal e s entenda
como clausulas pétreas os direitos e garantias individuais, excluindo os direitos
sociais ¢ econdmicos deste rol.

Tal interpretagdo ndo se sustenta. Primeiro, em virtude da
indivisibilidade dos direitos humanos fundamentais. Segundo, porque tais direitos
tm por objetivo a concre¢do da dignidade da pessoa humana e do direito a
igualdade, sendo, portanto, formas de assegurar direitos individuais.

Este, inclusive, foi o entendimento do Supremo Tribunal Federal ao



julgar a ADIn 1.946/DF, sobre limitagdes a licenga-gestante de 120 dias contida
no art. 7% XVIII, da Constitui¢do. Na decisdo, embora sem citar expressamente o
art. 60, o Supremo conclui que mudar a referida garantia social seria um
retrocesso historico ndo admitido pela Constituigdo.

7. A eficacia dos direitos humanos fundamentais

O constituinte brasileiro foi bastante claro ao atribuir eficacia imediata
aos Direitos e Garantias Fundamentais, no § 1° do art. 5° Assim,
independentemente de disposi¢do legislativa posterior, tais direitos ja sdo
exigiveis.

Houve quem interpretasse que o cidadio s6 poderia exigir o
cumprimento de tais direitos em face do Estado, em uma relagdo vertical em
que o ente estatal estaria acima dos cidaddos, como provedor de tais direitos.
Contudo, tal entendimento néo se sustenta, uma vez que o respeito aos direitos e
garantias fundamentais ¢ obrigacdo ndo apenas do Estado, mas dos particulares
em suas relagdes cotidianas, no que se convencionou chamar de eficdcia
horizontal das normas de direitos humanos.

Quando se trata da incidéncia horizontal das normas essenciais, a
vinculagdo de tais garantias ndo se da apenas nas relagdes de poder que se
estabelecem entre o Estado e o cidaddo (eficacia vertical), mas igualmente
naquelas instituidas entre pessoas e entidades que se encontram em posigdes, pelo
menos teoricamente, de igualdade, ou seja, entre particulares (eficacia

horizontal).

Assim, ndo ¢ licito a um particular, por exemplo, tratar seus funcionarios
de forma discriminatoria, sob o fundamento de que o dever de tratamento
isondmico ¢ exclusivo do Estado.

Caso interessante sobre eficacia horizontal dos direitos e garantias
fundamentais foi o Recurso Extraordinario n. 201.819/RJ, cuja relatora foi a
Ministra Ellen Gracie. Na oportunidade, entendeu-se que uma entidade privada, a
Unido Brasileira de Compositores, deveria tratar de forma igualitiria seus
membros ¢ assegurar-lhes o devido processo legal em procedimentos de
exclusdo de seus quadros.

8. A possibilidade de federalizagdo dos crimes contra os Direitos
Humanos



Uma novidade interessante sobre Direitos Humanos em nossa
Constitui¢do € a faculdade atribuida ao Superior Tribunal de Justia de deslocar a
competénecia para a Justica Federal em crimes graves contra os direitos
humanos.

Com a Emenda n. 45/2004, o art. 109 da Constitui¢ao teve o acréscimo
de um quinto paragrafo que estabeleceu que,

[...] nas hipoteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-
Geral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de
obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal
de Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justiga Federal.

Embora tal mudanga tenha sido tratada por varios doutrinadores como
“federalizagdo dos crimes contra direitos humanos”, ¢ importante ressaltar que a
Emenda n. 45/2004 trouxe apenas uma faculdade concedida ao Procurador-
Geral da Republica de ajuizar um incidente de deslocamento de competéncia
para a Justiga Federal. Ndo houve qualquer mudanga na competéncia ordinaria
dos juizes federais e estaduais.

Tal mudanga apenas ocorrerd em casos concretos, em que se verifique
que a Justica Estadual ndo esta atuando a contento na investigagdo de alguma
grave violagdo aos direitos humanos. E serd necessaria uma determinagdo do
Superior Tribunal de Justiga para que a competéncia seja deslocada.

A titulo de exemplo, o primeiro incidente suscitado, relativo ao
assassinato da missionaria Dorothy Stang, no Estado do Para, ndo foi acolhido
pelo Superior Tribunal de Justica (ADC 01, rel. Min. Arnaldo Esteves de Lima).
Naquela oportunidade, constatou-se que

[...] as autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuracgio dos
fatos que resultaram na morte da missionaria norte-americana, com o
objetivo de punir os responsaveis, refletindo a intengdo de o Estado do
Paréa dar resposta eficiente a violagdo do maior e mais importante dos
direitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da
competéncia originaria para a Justiga Federal.

Na segunda oportunidade (ADC 02, rel. Min. Laurita Vaz), relativa ao



assassinato do vereador e advogado Manoel Matos que atuava no enfrentamento
de grupos de exterminio na divisa dos Estados da Paraiba e de Pernambuco, a
decisdo foi pelo deslocamento da competéncia. Neste caso, entendeu o Superior
Tribunal de Justica que os inimeros inquéritos policiais arquivados consistiriam
em grave violagdo aos direitos humanos, ensejando o deslocamento da
competéncia para a Justica Federal da Paraiba.

9. Aincorporagao dos tratados sobre Direitos Humanos no Brasil apés a
Emenda n. 45/2004

Como ja visto, a Consti
humanos, dando status constitucional aos direitos e garantias fundamentais ja
reconhecidos internacionalmente.

¢d0 brasileira buscou consolidar os direitos

Com esse contexto historico, e em virtude da relagdo umbilical entre os
direitos humanos dos tratados e os direitos e garantias fundamentais previstos na
nossa Constitui¢do, o constituinte previu, no § 2° que “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”.

A relagdo entre os direitos previstos nos tratados e os direitos
consagrados na Constituigdo ficava bastante clara: um ndo teria o poder de
excluir o outro, dando o legislador a entender que tais esferas (internacional e
constitucional) seriam equivalentes, quando relacionadas aos direitos humanos. A
doutrina era unissona nesse sentido.

Com a redemocratizagdo que o Brasil vivia no periodo imediatamente
posterior a Constitui¢do, diversos tratados internacionais sobre Direitos Humanos
foram ratificados, entre eles a Convengao contra a Tortura e Outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1989), a Convengdo sobre os Direitos da
Crianga (1990), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1992) e o
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992).

Tais tratados, registre-se, foram ratificados por votagdes expressivas, em
que quase se chegava a unanimidade em ambas as casas legislativas. Contudo,
por ndo haver qualquer disposigao prevendo um rito diferente, os tratados sobre
direitos humanos eram submetidos ao processo legislativo aplicavel aos tratados
comuns, procedendo-se a uma votagdo em turno unico em cada casa legislativa.

Assim, do ponto de vista estritamente formal, os tratados de direitos
humanos recebiam o mesmo tratamento que os demais tratados internacionais.



Como a Constituicdo admite, em seu art. 102, III, que um tratado internacional
seja julgado inconstitucional e coloca o tratado em situagdo paritiria com a lei
federal, em seu art. 105, I1I, alguns passaram a concluir que qualquer tratado
internacional seria hierarquicamente equivalente a uma lei federal.

Era neste sentido, inclusive, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal rumava, tanto pelo histérico julgamento do RE 80.004 (rel. Min. Xavier
de Albuquerque) como pelo julgamento da ADIn 1.480/DF (rel. Min. Celso de
Mello). Portanto, havendo conflito entre o tratado internacional e a lei federal,
prevalecia a norma posterior.

No entanto, havia uma diferenga substancial entre tratados sobre direitos
humanos e os demais tratados internacionais que a Republica firma em suas
relagdes com outros Estados. Essa diferenga, porém, s6 seria prevista na
Constituigio com a Emenda Constitucional n. 45/2004.

9.1 A mudanca

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, foi acrescido ao
art. 5°um terceiro paragrafo que dispde:

[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Criava-se um novo processo legislativo especifico para os tratados sobre
direitos humanos, idéntico ao das emendas constitucionais (art. 60, § 2°). Os
tratados que fossem submetidos a tal regime de votagdo seriam equivalentes as
emendas constitucionais.

Entretanto, surgia uma duvida: e os tratados sobre direitos humanos
anteriores & Emenda Constitucional n. 45/2004, como ficavam na ordem
constitucional brasileira? Seriam equivalentes as leis federais, como os demais
tratados internacionais? Seriam equiparados a Constituigao? Ou se encaixariam
em alguma outra categoria hierarquica?

A resposta seria dada tanto pela doutrina (9.2) como pela jurisprudéncia
9.3).

9.2 A doutrina brasileira sobre a posicao hierarquica dos tratados



internacionais de Direitos Humanos

A doutrina contempordnea sobre Direitos Humanos no Brasil
rapidamente se manifestou sobre a Emenda n. 45/2004 e suas consequéncias
para os tratados ratificados anteriormente ao seu advento.

A Professora Flavia Piovesan foi uma das primeiras a declarar que a
emenda criava duas classes de tratados:

i. os materialmente constitucionais, que seriam os tratados sobre Direitos
Humanos ratificados até a Emenda n. 45/2004; ¢

ii. osmaterial e formalmente constitucionais, que seriam os tratados
ratificados ja pela nova sistematica trazida pela Emenda n. 45/2004.

Para a Professora Flavia Piovesan, os tratados anteriores deveriam
ostentar um status constitucional em virtude do seu conteudo, pois traziam normas
diretamente ligadas a dignidade da pessoa humana. Deveriam, portanto, ser
considerados materialmente constitucionais. Destaca, inclusive, que tais tratados
seriam aprovados facilmente pelo novo quérum exigido pela Emenda n. 45/2004,
pois, quando aprovados, receberam votagdes expressivas.

Os tratados que fossem submetidos & nova sistematica da Emenda n.
45/2004, por seu turno, seriam também formalmente constitucionais, pois teriam
se sujeitado ao requisito formal trazido pela Emenda.

O Professor Antonio Augusto Cancado Trindade, por sua vez, afirmou
que esperava pelo dia em que haveria uma devida aplicagdo do art. 5% § 2° da
Constitui¢do, com os direitos humanos fundamentais provenientes dos tratados
sendo considerados tdo constitucionais quanto os que a propria Constituigdo
clencou.

9.3 A jurisprudéncia sobre a hierarquia dos tratados sobre Direitos
Humanos

A analise sobre a posi¢do dos tratados internacionais sobre Direitos
Humanos chegou ao Supremo por meio do Recurso Extraordinirio n.
466.343/2008. Tratava-se de um recurso contra prisao civil de um depositario
infiel, algo ndo admitido pelo Pacto de San José da Costa Rica, mas previsto na
nossa Constituigdo e regulamentado por normas infraconstitucionais posteriores a
ratificagdo do Pacto.

Na decisdo, ficou célebre o voto do Ministro Gilmar Mendes que



defendeu a tese da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos aprovados anteriormente a Emenda n. 45/2004. Para o Supremo,
portanto, tais normas estariam acima das leis federais, mas abaixo das normas
constitucionais. De forma esquematica, teriamos:

Constituicao

Tratados sobre direitos
humanos

Leis complementares

Leis ordinarias

Contudo, espera-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
evolua ainda mais para aceitar que tais tratados tém contetdo claramente
constitucional e que sua utilizagdo para aumentar o rol de direitos fundamentais
foi uma forma que o constituinte encontrou de tornar o sistema constitucional de
direitos humanos aberto as influéncias internacionais.

Esta ¢ a posi¢do a que nos filiamos e que, inclusive, foi muito bem
relatada no voto do Ministro Celso de Mello, proferido no HC 87.585/TO, em que
afirma:

[...] em suma: o entendimento segundo o qual existe relagdo de paridade
normativa entre convengdes internacionais e leis internas brasileiras ha
de ser considerado, unicamente, quanto aos tratados internacionais cujo
conteudo seja materialmente estranho ao tema dos direitos humanos.



Tal entendimento, contudo, ¢ minoritario no Supremo, sendo certo que a
hierarquia supralegal tem sido a mais aceita naquela Corte.

Cumpre esclarecer que, até o presente momento, apenas um tratado foi
submetido a nova sistematica da Emenda n. 45/2004. Trata-se da Convengdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007, e ratificados pelo
Brasil, ja com status de emenda constitucional, por meio do Decreto n.
6.949/2009.

Hierarquia dos tratados sobre direitos humanos
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Capitulo 6

Questdes Relevantes e Atuais sobre Direitos Humanos

Em virtude de os direitos humanos fundamentais se inter-relacionarem
com quase todas as areas do Direito ¢ das Relagdes Sociais, diversos sio os
debates juridicos que encontram campo fértil para a discussdo. Com frequéncia,
530 postos em confronto dois ou mais principios que receberam protegéio tanto da
ordem internacional quanto da ordem constitucional interna.

No presente capitulo, veremos alguns desses conflitos entre direitos
fundamentais e como soluciona-los, e, por fim, situagdes de maior destaque no
plano internacional, como o Estatuto de Roma que criou o Tribunal Penal
Internacional e uma lei que tem chamado bastante a aten¢do da sociedade nos
ultimos tempos: a Lei Maria da Penha.

1. Colisdo de direitos fundamentais e a técnica da ponderagao

A nossa Constitui¢do, em virtude do regime de excegdo que a antecedeu
e do processo de constitucionalizagdo dos Direitos Humanos, terminou por
assegurar uma grande quantidade de direitos fundamentais.

Com isso, ¢ inevitivel que surjam problemas na aplicagdo de tais
direitos, sobretudo em uma sociedade como a brasileira, cujas relagdes sociais
estdo cada dia mais complexas.

Em ndo poucas oportunidades, surgem conflitos na realizagdo destes
direitos, sendo comum a incompatibilidade com outro direito fundamental ou o
choque com outros valores constitucionalmente assegurados. Nasce destas
constatagdes a problematica da colisdo de direitos fundamentais.

Por vezes, esse conflito é apenas uma colisdo aparente, quando, na
verdade, acredita-se de forma equivocada que existe algum direito fundamental
sendo desrespeitado. Em outras, os &mbitos de prote¢do de dois ou mais direitos
fundamentais interpenetram-se, causando uma colisGo auténtica. Tais casos
geram perplexidade ao intérprete, pois ndo sdo apenas leis que estio em
conflitos, mas sim os principios que amparam tais leis.

Assim, o intérprete precisa encontrar solugdoes mais sofisticadas que a



simples subsungdo, utilizada para a interpretagdo de normas com estrutura de
regras. E a técnica adotada para solugdo desses problemas ¢ a técnica da
ponderag¢do.

A técnica da ponderagao

Diante de situagdes de conflitos entre direitos fundamentais, os
intérpretes, impossibilitados de recorrerem as técnicas tradicionais de
hermenéutica, valem-se de uma técnica chamada de ponderagao.

Trata-se de uma técnica para a solugdo dos casos em que a mera
subsungdo do fato a norma ¢ insuficiente. Como os direitos humanos
fundamentais sdo normalmente consagrados de forma genérica, tal técnica ¢

frequentemente empregada.

Para que ndo haja uma completa subjetividade na analise, costuma-se
fixar pardmetros para a ponderag¢do. Assim, para aplicar a técnica, o operador
do Direito deve:

1) identificar quais os direitos fundamentais em conflito;

2) examinar os fatos e sua repercussdo sobre as normas conflitantes;

3) analisar a repercussio que tais fatos terdo sobre tais direitos, atribuindo
“pesos” a tais consequéncias e privilegiando o direito fundamental que
estiver sendo mais prejudicado.

Realizadas essas trés etapas, temos a chamada ponderagdo. Nio
podemos tratar de ponderagdo sem mencionar proporcionalidade, que implica a
necessidade de o Estado intervir nos direitos fundamentais apenas com medidas
necessarias e razoaveis, desprovidas de excessos. Ao aplicar a ponderagdo, o
intérprete deve sopesar os direitos em conflito e buscar a solugdo que preserve ao
mdximo cada direito fundamental, mesmo que tal decisdo privilegie um desses
direitos em detrimento do outro.

Nio se deve esquecer que os Direitos Humanos fundamentais ttm como
finalidade a concregdo do principio da dignidade da pessoa humana. Assim, no
momento da ponderagdo, o intérprete devera privilegiar este principio.

1.1 Direito a vida x seguranca nacional (A lei do abate)

Em 1998, a Lein. 9.614/98 foi promulgada, alterando o Codigo Brasileiro
de Aeronautica para permitir a destruicdo de aeronaves que ndo obedecessem as
ordens da Aerondutica para pouso, sendo declarada como “aeronave hostil”. Tal



destruigdo s6 pode ocorrer apos autorizagdo do Presidente da Republica ou por
autoridade por ele delegada.

Criado com o objetivo de coibir o trafico de drogas, tal dispositivo,
contudo, s6 ganhou maior notoriedade com os atentados de 11 de setembro de
2001. Ndo obstante, o fato ¢ que tal possibilidade de “destruir um aviio”
implicara o desrespeito a vida de alguém.

Contudo, esse alguém ¢ presumidamente um traficante de drogas ou um
terrorista, alguém que provavelmente causara prejuizos ainda maiores caso nao
seja detido. Ou seja, hd uma questdo de seguranga nacional envolvida.

Assim, temos claramente o direito a vida e a integridade fisica de um ou
mais individuos, de um lado, e, do outro, o direito a seguranga de toda a
sociedade. Qual devera prevalecer?

E bem verdade que, até agora, nenhum avido foi abatido, apesar de
relatos de tiros de aviso terem sido disparados e, apos 0 pouso, constatar-se que o
avido transportava cocaina.

A solugdo para este impasse requer, primeiro, que vejamos quais os
valores em conflito. E aqui, sobretudo apds os atentados de 11 de setembro de
2011, duas grandes hipéteses surgem:

1) O avido esta transportando entorpecentes.
2) O avido esta sendo utilizado para um atentado terrorista.

Na primeira hipotese, temos o conflito entre o direito a vida da tripulagdo
¢ o direito a fiscalizagdo por parte do Estado ou o dever de combater o trafico de
drogas tdo nocivo a sociedade. Neste caso hipotético, ha apenas uma colisdo
aparente de direitos fundamentais, pois, a nosso ver, apenas o direito & vida da
tripulagdo deve ser assim considerado.

Portanto, o conflito nos parece que deve ser solucionado em favor do
direito a vida da tripulagdo. O entendimento contrario implica violagdo da
Constitui¢do, sobretudo por constituir pena de morte em tempos de paz algo
expressamente vedado no art. 5° XLVII, da Constitui¢@o.

Na segunda hipdtese, temos uma situagéo que a lei, elaborada em 1998,
certamente ndo vislumbrou, mas que precisa ser analisada pelo aplicador do
Direito, especialmente apos os atentados de 11 de setembro de 2001. Vale
lembrar que a Lei n. 9.614/98 apenas alterou um artigo do Codigo Brasileiro de
Aeronautica (Lei n. 7.565/86), sendo aplicavel a todas as situa¢des de Detengdo,
Interdigcdo e Apreensido de Aeronaves, e ndo apenas ao trafico de drogas.



No caso de terrorismo, teremos o conflito do direito a vida da tripulagdo
contra o direito a vida de uma quantidade incerta de pessoas, somado a
seguranga nacional, que ¢ dever do Estado. Neste caso, temos uma colisdo
auténtica de direitos fundamentais que precisa ser resolvida, utilizando-se a
técnica da ponderagao.

Assim, caso o Presidente da Reputblica (ou a autoridade por ele
delegada) decida por interceptar e abater uma aeronave que tenha sido
sequestrada e que, ndo respondendo ao procedimento previsto no Codigo
Brasileiro de Aeronautica e no Decreto n. 5.144/2004, dirija-se a um
conglomerado urbano, teremos uma decisdo valida e constitucional, a nosso ver.

Isso porque os valores em jogo sdo as vidas de uns em detrimento da
vida de uma coletividade cujo nimero ¢ indeterminado, podendo variar de
algumas dezenas a alguns milhares. A decisio devera ocorrer ponderando-se
qual a maior quantidade de vidas que seriam preservadas.

Destaque-se que o Pacto de San José da Costa Rica prevé, em seu art.
27, que pode haver suspensio de garantias em caso de guerra, de perigo publico
ou outra emergéncia que ponha em risco a seguranga de um Estado-parte. Este
dispositivo, embora aplicavel ao caso em analise, sequer é necessario para o
deslinde do assunto, que pode ser resolvido pela aplicagdo da técnica da
ponderagdo.

1.2 Casamento entre pessoas do mesmo sexo

Outro tema frequente na midia é a possibilidade de homossexuais
contrairem nupcias. O debate tem a ver com o direito a igualdade e, sobretudo,
com um dos seus consectarios, o direito a diferenga. A discussdo ndo é recente.

Tem-se, aqui, um conflito aparente de direitos fundamentais.

A discussdo comega com a possibilidade de homossexuais se unirem em
unido estavel. Aqueles que defendem a impossibilidade de tal unido afirmam que
a Constitui¢do protege a familia como célula fundamental da sociedade em seu
art. 226. Em seguida, sustentam que esta mesma Constituigdo previu que o
conceito de familia ¢ a do § 3° deste artigo que prevé:

Art. 226 [...] § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
uniio estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.



Além do art. 226 da Constitui¢do, os defensores da proibi¢do da unido
trazem a lume o art. 1.723 do Codigo Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia piblica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigao de familia.

Contudo, esquecem os defensores da familia, como sendo apenas “a
unido estavel entre um homem e uma mulher”, que a Constituigdo de 1988 ja
anunciava a mudanga dos tempos, informando que a protegdo a familia nao se
restringe as disposi¢des relativas ao matriménio, mas alcanga as entidades
originadas @ margem do ato solene e formal do matriménio, como as
decorrentes de unides estaveis.

Ademais, parece-nos ndo haver qualquer conflito de direitos nesta
discussdo. Afinal, tudo depende do que deve ser entendido como entidade
familiar. E o direito a igualdade, sobretudo o seu consectario, que ¢ o direito da
diferenga, assegura um tratamento isondémico, independentemente de opgdo
sexual. Desse modo, ¢ facil concluir que a interpretagdo da familia como
formada exclusivamente por homens e mulheres é uma afronta ao direito da
igualdade.

Essa, inclusive, foi a interpretagdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 132, cuja relatoria coube ao Ministro Ayres Britto. Segundo
o ministro, “o sexo das pessoas, salvo disposi¢do contraria, ndo se presta para
desigualagdo juridica”. A decisdo determinou que seja dada ao art. 1.723 do
Codigo Civil interpretagdo conforme a Constituigdo para dele excluir todo
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura
entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, “entendida esta como
sindnimo perfeito de ‘familia™.

A vpartir deste julgamento, as unides estaveis entre homossexuais
passaram a ser frequentes em nossa sociedade, algo muito positivo para que
possamos, de fato, nos fortalecer como Estado Democratico de Direito que
respeita as diferengas entre seus cidadaos.

Tanto que, alguns meses apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o
Superior Tribunal de Justica decidiu que era possivel aos homossexuais nio
apenas fixar unido estivel, mas também contrair matrimonio civil, seguindo a
mesma interpretagdo do Supremo (REsp 1.183.378/RS). Em suas razdes, o
relator, Ministro Luis Felipe Saloméo, afirma que “ao Estado ¢ vedado obstar que



os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em caso de violagdo ao
direito de outrem, o que ndo ocorre na espécie”. Este ¢ o caminho que
entendemos razoavel para a solugdo do casamento homossexual.

1.3 Adogao de criangas por casais homossexuais

Na mesma esteira da unido homoafetiva e do casamento entre
homossexuais, estd a possibilidade de adogdo de criangas por casais do mesmo
sexo. Na sequéncia do julgamento da ADPF 153, o Supremo externou seu
entendimento sobre o reconhecimento da familia homoafetiva, e de suas
prote¢des no RE 477.554 AGR/MG, cujo relator foi o Ministro Celso de Mello.

Na verdade, ndo ha provas ou estudos defendendo que as criangas que
vivem em familia homoafetiva possuem algum tipo de desenvolvimento
diferente das criangas criadas em familias formadas por heterossexuais. Embora
haja uma percepgao social de que as criangas criadas por homossexuais tendem
a replicar o comportamento sexual dos pais, tal fato em nada altera o direito
fundamental dessas pessoas de constituirem uma familia por meio da adogao.
Afinal, o fato de a crianga poder ter um comportamento sexual homossexual em
nada dizrespeito ao Estado, que ndo pode se imiscuir na liberdade sexual de cada
individuo.

Dessa forma, superado o debate sobre a “entidade familiar” poder ser
constituida por individuos do mesmo sexo, temos que as unides homoafetivas
podem adotar nos termos da lei de adogdo (Lein. 12.010/2009).

1.4 Eutandsia

Antes de tecermos nossa opinido sobre a cutandsia, ¢ importante
destacar que a pratica ainda ¢ considerada crime no Brasil. Normalmente, ¢ vista
como homicidio, auxilio ao suicidio ou omissdo de socorro. Contudo, a eutanasia
¢ diariamente praticada nos hospitais do Pais.

O vocabulo vem do grego e significa “a boa morte, a morte calma, a
morte doce e tranquila”. Existem a modalidade passiva — quando se interrompe
um tratamento vital, deixando que o paciente morra — e a modalidade ativa —
quando se busca provocar uma morte rapida e indolor em pacientes terminais,
evitando-lhe um sofrimento desnecessario.

A maioria dos paises ndo aceita a eutanasia, nem o suicidio assistido,
considerando crime a sua pratica. Alguns ndo punem a eutanasia passiva, mas a



eutanasia ativa, equiparando-a ao homicidio.

No Brasil, ainda ndo tivemos nenhum caso julgado pelo Supremo
Tribunal Federal sobre esta situagdo. No exterior, George Marmelstein aponta
dois casos ocorridos nos EUA, que merecem destaque por terem chegado a
Suprema Corte americana.

O primeiro ¢ o caso “Cruzan” (1990), no qual os familiares de uma
paciente em estado de coma (Nancy Cruzan) ingressaram com agdo judicial
pedindo autorizagdo ao Poder Judiciario para que os aparelhos que a mantinham
viva fossem desligados. A Suprema Corte entendeu que existiria um direito
constitucional de recusar a alimentagdo por sonda e/ou outras medidas de apoio a
vida, desde que os pacientes tivessem expressado tal desejo claramente, antes de
se tornarem incapacitados. Como os familiares de Cruzan nd3o conseguiram
provar tal desejo, nao foi deferida a eutanasia.

O segundo € o caso “Vacco” (1997), no qual um paciente tetraplégico e
em estado terminal, mas com plena capacidade mental, ingressou com agdo
judicial pedindo autorizagdo para que o médico pudesse lhe ministrar uma
medicagdo para abreviar sua vida de sofrimento (eutanasia ativa). O Sr. Vacco
obteve vitoria nas instincias inferiores (nas quais equipararam a decisdo a um
aborto). Entretanto, na Suprema Corte, a decisdo lhe foi desfavoravel, embora
tenha sido declarada a possibilidade de os Estados autorizarem a pratica da
eutanasia por meio de leis.

Importante lembrar que, no Brasil, o Conselho Federal de Medicina
aprovou uma resolu¢do (Resolugdo CFM n. 1.805/2006), permitindo ao médico
“limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da
pessoa ou do seu representante legal”.

Trata-se de um caso evidente de colisdo de direitos fundamentais. De
um lado, o direito a vida. Do outro, o direito & liberdade de escolha sobre seu
destino.

No nosso entendimento, o principio que, de fato, precisa ser posto em
analise ¢ o da dignidade da pessoa humana, cabendo ao intérprete, no exame do
caso concreto, valer-se da ponderagdo para verificar se, na hipotese, ha chance
de vida digna para a pessoa cuja morte se busca viabilizar.

1.5 Liberdade de expressao e a marcha da maconha



Um dos problemas mais comuns envolvendo direitos fundamentais ¢ o
do estabelecimento de limites a liberdade de expressdo. E, recentemente, uma
Marcha em favor da Descriminalizagdo da Maconha (cannabis sativa) ganhou
repercussdo nacional ao ser proibida por diversos Tribunais locais.

O problema relativo a “Marcha da Maconha” ¢ que o Supremo Tribunal
Federal ja decidira que um dos limites a liberdade de expressdo ¢ a vedagdo da
apologia ao crime, como o exemplo do Caso Ellwanger (HC 82.424), cuja
relatoria coube ao Ministro Mauricio Corréa, quando o Supremo entendeu que:

O direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia,
manifestagdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal. As
liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria CF
(CF, art. 5° § 2° primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o “direito a incitagdo ao racismo”, dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas
ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

No caso da “Marcha da Maconha”, havia uma limita¢do a outro direito
fundamental, qual seja, a liberdade de reunido. Tudo sob o fundamento de que
tais reunides consistiriam na pratica dos delitos previstos no art. 287 do Codigo
Penal (apologia a fato criminoso) e ao art. 33, § 2°, da Lein. 11.343/2006 (Lei de
Toxicos, que prevé o crime de incitagdo ou auxilio ao uso de drogas). Os
organizadores de tal evento, contudo, afirmavam que o objetivo ndo era incitar o
consumo, mas defender um debate sobre a descriminalizagdo do consumo da
substancia.

Tal reunido, a nosso ver, ¢ licita e constitucional, afinal, na liberdade de
expressdo esta inserido, sem duvida, o direito de questionar a legitimidade de
uma lei. Com efeito, ¢ do debate entre ideias opostas que surge uma ideia
socialmente aceita em uma sociedade democritica.

O caso chegou ao Supremo por meio da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 187, cuja relatoria foi do Ministro Celso de Mello.
Para o ministro, proibir tal reunido seria uma afronta expressa a liberdade de
expressdo. Ressalva em seu voto, entretanto, que seria ilicita reunido em que as
pessoas se encontrassem para consumir drogas e instigar terceiros a fazé-lo. Mais
recentemente, o Supremo consolidou tal posicionamento por meio da ADI 4.274



(rel. Min. Ayres Britto).

1.6 A Lei de Anistia

Outro debate extremamente atual nos Direitos Humanos ¢ a discussdao
sobre a Lei de Anistia (Lei n. 6.683/79), promulgada pelo Presidente Jodo
Figueiredo em agosto de 1979, ainda sob o regime militar. De acordo com a lei,
todos os crimes politicos ou conexos a eles ocorridos entre setembro de 1961 e
agosto de 1979 ficam anistiados, impedindo a persecugdo criminal pelo Estado.

Tal lei teve uma importancia sociopolitica consideravel, pois viabilizou a
distensdo institucional que permitira a redemocratizagdo. Contudo, ¢ de
questionar: ela foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 que, entre outras
garantias, prevé a inafastabilidade do Judiciario?

A questdo foi levada ao Supremo pela Ordem dos Advogados do Brasil
que, em argui¢do de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 153, rel.
Min. Eros Grau), sustentou que a tortura seria crime imprescritivel e, nos termos
do art. 5% XLIII, ndo poderia ser alvo de anistia.

O Supremo, contudo, entendeu que a Lei de Anistia era constitucional,
por ser uma “lei-medida” tomada em um contexto historico especifico e que ndo
poderia ser revogada pelo art. 5° XLIII. Eis um trecho do voto do rel. Min. Eros
Grau que merece transcrigao:

A chamada Lei da anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele
momento — 0 momento da transi¢do conciliada de 1979. A Lei 6.683 ¢
uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento
em que foi conquistada. A Lei 6.683/1979 precede a Convengdo das
Nagdes Unidas contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes — adotada pela Assembleia Geral em 10 de
dezembro de 1984, vigorando desde 26 de junho de 1987 —e a Lei 9.455,
de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura; e o preceito
veiculado pelo art. 5°, XLIII, da Constituigao — que declara insuscetiveis
de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes — ndo alcanga,
por impossibilidade logica, anistias anteriormente a sua vigéncia
consumadas. A Constituigdo ndo afeta leis-medida que a tenham
precedido.



Além disso, o Supremo considerou que a Anistia foi um ato bilateral e
previsto na Emenda Constitucional n. 26/85, que convocou a Assembleia
Constituinte, ndo havendo duavidas, para o Supremo, de que foi recepcionada pela
Constituigao de 1988.

Embora respeitemos a decisio do Supremo, sobretudo pelo contexto
historico e politico levado em conta, discordamos do seu conteudo. Considerando
a inafastabilidade do Judicidrio como um dos pilares do nosso sistema
constitucional, ¢ dificil compreender como uma norma infraconstitucional, que
estabelece limites claros ao poder jurisdicional, pode guardar compatibilidade
com tal principio.

E bem verdade que o legislador infraconstitucional tem trazido uma série
de beneficios as vitimas e parentes de vitimas do regime militar, como a Lei n.
9.140/95 (estabelece indenizagdes ¢ o fornecimento de certiddes de oObito a
pessoas desaparecidas entre 1961 e 1979 que tenham sido perseguidas ou estado
sob tutela dos orgdos repressivos) e a Lei n. 10.559/2002 (cria o Regime do
Anistiado Politico).

No entanto, tais beneficios ndo aplacam a “sede” de verdade que as
vitimas e seus parentes tém, no que ja se convencionou chamar de “direito
fundamental a verdade™.

Um grande avango nesse sentido foi recentemente alcangado por meio
da Lei n. 12.528/2011, que instituiu a Comissao Nacional da Verdade, com a
finalidade de examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos
praticadas no periodo da ditadura militar.

17A lugédo do dado de injungdo no Supremo Tribunal Federal (o
caso do aviso prévio proporcional)

Um dos instrumentos mais interessantes na aplicagdo dos Direitos
Humanos fundamentais ¢ o mandado de injungéo, previsto no art. 5°, LXXI, que
estabelece: “conceder-se-4 mandado de injungdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a
cidadania”.

O mandado de injungdo garante que alguns direitos previstos na
Constituicdo ndo deixem de ser aplicados por falta de legislagdo
regulamentadora. Esse instrumento visa suprir a omissdo do legislador que, ao
ndo regulamentar um direito constitucionalmente previsto, comete verdadeira



“trai¢d0” em relagdo ao constituinte originario e inviabiliza a efetivagdo da
Constituigao.

Cabe ao Judiciario, nestas hipoteses, interpretar diretamente a
Constitui¢do e fixar, para o caso concreto, os pardmetros para o exercicio do
direito fundamental, cuja regulamentagio encontra-se pendente.

No entanto, at¢ 1991, ao conceder mandado de injun¢do, o Supremo
Tribunal Federal limitava-se a notificar o Congresso Nacional sobre sua mora,
requerendo que legislasse sobre o tema. Era uma clara confusdo do instituto do
mandado de injungdo com a ac¢do declaratéria de inconstitucionalidade por
omissao.

A vpartir do julgamento do Mandado de Injungdo n. 283, contudo, a
jurisprudéncia do Supremo comegou a mudar. Seu relator, o Ministro Sepulveda
Pertence, na oportunidade, estabeleceu um prazo para o legislador regulamentar
a matéria de 60 dias (45 para a sua aprovacgdo e 15 para a sangdo presidencial).
Caso ndo houvesse pronunciamento legislativo no periodo, concedia ao
impetrante o direito de obter reparagdo por perdas e danos decorrentes do nido
exercicio do seu direito fundamental. Contudo, o direito permanecia ndo
assegurado, cabendo apenas indenizagdo por seu descumprimento.

A mudanga mais radical s6 ocorreria em 2007, no julgamento do MI
712-8/PA (rel. Min. Eros Grau), que tratava sobre o direito de greve dos
servidores publicos. Na falta de legislagdo que regulamentasse a pratica, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que deveria ser aplicada, aos servidores
publicos, a Lei n. 7.783/89 (dispde sobre o direito de greve em geral). Fez,
contudo, algumas ressalvas especificas sobre a manutengdo dos servigos
publicos.

Tal mudanga de rumo causou um efeito bastante sensivel no Legislativo.
Em outra oportunidade, mais precisamente na analise dos Mandados de Injung¢do
n. 943, n. 1.010, n. 1.074 e n. 1.090, com a mera sinalizagdo de que o Supremo
estabeleceria parametros para o gozo de aviso prévio proporcional, o Congresso
se antecipou ao Judiciario e tratou de determinar tais balizas, por meio da Lei n.
12.560/2011.

Espera-se, com tal mudanga do Supremo no seu entendimento sobre a
efetividlade do mandado de injungdo, maior avango na efetivagdo dos direitos
fundamentais, que ainda pendem de regulamentagao.

2. ALei Mariada Penha



2.1 A origem no sistema interamericano

A verdadeira odisseia entre o caso Maria da Penha e a Lei n.
11.340/2006, que recebeu seu nome, ¢ tema de um livro autobiografico de Maria
da Penha Maia Fernandes, farmacéutica cearense, cujo sofrimento a
transformaria em um dos maiores simbolos da luta pela igualdade de género.

O livro se chama Sobrevivi, posso contar ¢ narra como Maria da Penha
foi vitima de duas tentativas de homicidio cometidas por seu entdo companheiro,
em seu proprio domicilio, em Fortaleza, em 1983. Na primeira tentativa, seu
companheiro desferiu tiros enquanto ela dormia. Na segunda, tentou eletrocuta-la
durante o banho. As agressdes sofridas ao longo de sua relagdo matrimonial
culminaram por deixa-la paraplégica aos 38 anos.

Seu marido, apesar de condenado pela Justica local, continuava solto
apOs quinze anos da condenagdo, valendo-se de sucessivos recursos contra
decisdo condenatoria do Tribunal do Juri.

Em virtude de tamanha ineficiéncia do nosso sistema legal e judicial na
puni¢do de crimes de violéncia doméstica, em 1998 as entidades Centro para a
Justi¢a e o Direito Internacional (CEJIL-Brasil) e Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM-Brasil) apresentaram o
caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Em 2001, apos dezoito anos da pratica do crime, em decisdo inédita, a
Comissdo Interamericana condenou o Estado brasileiro por negligéncia e
omissdo em relagdo a violéncia doméstica, recomendando ao Brasil, entre outras
medidas, “prosseguir e intensificar o processo de reforma, a fim de romper com
a tolerdncia estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia
doméstica contra as mulheres”. Foi o que o Estado brasileiro fez, com alguns
anos de atraso, por meio da Lei n. 11.340/2006, apropriadamente alcunhada de
Lei Maria da Penha.

2.2 As inovagbes da Lei Maria da Penha

Diversamente de varios paises da América Latina, até 2006 o Brasil ndo
tinha uma legislagdo especifica sobre violéncia contra a mulher. O terrivel ditado
de que “em briga de marido e mulher ndo se mete a colher” era levado a sério
ndo apenas pela sociedade, mas pelo Estado brasileiro e pelo seu Judiciario.

Para tornar a situa¢do ainda mais problematica, aplicava-se a Lei n.
9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Criminais para tratar das infragdes



penais de menor potencial ofensivo, ou seja, aquelas reputadas de menor
gravidade, cuja pena maxima prevista em lei ndo fosse superior a um ano. Em
outras palavras, considerava-se a violéncia contra a mulher infragdo de menor
potencial ofensivo, e ndo uma violagdo a direitos humanos fundamentais.

Tal conclusdo era diretamente derivada da verdadeira banalizagdo de
tais agressdes, com o agressor sendo condenado a pagar a vitima uma cesta
basica ou algo semelhante. Recorrentemente, apontava-se uma culpabilidade da
prépria vitima, afirmando-se que a mulher, por seu comportamento, merecera a
agressdo sofrida.

Apesar de ja existir a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengdo de Belém do Para, ratificada
pelo Brasil em 1995), era evidente a omissdo brasileira neste campo.

A mudanga de paradigma era necessaria e veio com a Lei Maria da
Penha, na qual destacaremos algumas inovagdes.

a) Agravamento das penas em caso de violéncia contra a mulher

Como exposto, a violéncia contra a mulher era, at¢ 2006, tratada como
uma infragdo penal de menor potencial ofensivo, nos termos da Lei n. 9.099/95.
Com a Lei Maria da Penha, ela passou a ser concebida como uma violagdo a
direitos humanos.

Em seu art. 6° fica estabelecido que “a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher constitui uma das formas de violagdo dos direitos humanos”,
sendo expressamente vedada a aplicagdo da Lein. 9.099/95.

A Lei ainda proibe, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, a aplica¢do de penas de cesta basica ou de prestagdo pecunidria.

b) Mudanca na agao penal na violéncia doméstica

Antes da Lei Maria da Penha, a a¢do penal nos crimes de violéncia
doméstica, por serem considerados de menor potencial ofensivo, era tratada
como ag¢do penal privada. Com isso, frequentemente as vitimas, apos alguns dias,
voltavam a Delegacia e retiravam a queixa prestada, fazendo com que o Poder
Publico ndo pudesse mais prosseguir com a persecugdo criminal.

Agora, o art. 16 da Lei dispde que,

[..] nas agdes penais publicas condicionadas a representagdo da



ofendida de que trata esta Lei, s6 sera admitida a renincia a
representagdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada
com tal finalidade, antes do recebimento da denuncia ¢ ouvido o
Ministério Publico.

Tal mudanga, contudo, nio deixou claro qual a natureza da agdo penal
na Lei Maria da Penha. Por conseguinte, duas correntes doutrinarias se
formaram. A primeira, que defende a natureza incondicionada das agdes
envolvendo violéncia doméstica de género, cujos fundamentos sdo os seguintes:

a) a vedagdo expressa da aplicagdo dos dispositivos da Lein. 9.099/95; e
b) a incompatibilidade da representagao pelo fato de tratar de violagdo grave aos
direitos humanos.

Ja em sentido contrario, entendendo pela necessidade de representagao,
sustentam alguns doutrinadores que a Lei Maria da Penha veda no seu art. 41 ndo
apenas a aplicagdo de medidas despenalizadoras alheias a vontade da vitima
(composigdo civil, transagdo penal, suspensdo condicional do processo), mas
também mantém algumas vontades inerentes a vitima, como a necessidade de
representago.

Nossa posi¢do ¢ a de que, tomando como premissa que a violéncia
doméstica é uma violagdo a direitos humanos fundamentais (art. 6° da Lei), ndo
se pode condicionar a atuagdo do Ministério Publico a representagio da vitima,
especialmente em casos de violéncia doméstica, em que a dentncia costuma ser
extremamente dificil para a vitima.

Devemos destacar que o Superior Tribunal de Justiga vem apresentando
jurisprudéncia vacilante sobre o tema, ora entendendo ser necessaria a
representagdo (REsp 1.097.042, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho), ora
admitindo sua desnecessidade (HC 96.992/DE rel. Min. Jane Silva,
Desembargadora convocada).

¢) Perspectiva de género para tratar da violéncia contra a mulher

Apesar de criticada por alguns (que entendem que a violéncia doméstica
as vezes ocorre contra 0 homem), a Lei estabelece que, na sua interpretagdo,
devem ser consideradas as condigdes peculiares das mulheres em situagdo de
violéncia doméstica e familiar.

Para isso, ¢ prevista a criagdo de Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher, com competéncia civel e criminal, bem como



atendimento policial especializado para as mulheres, em particular nas
Delegacias de Atendimento a Mulher.

d) Incorporacéo da ética preventiva para o enfrentamento da

violéncia contra a mulher

A Lei Maria da Penha consagra medidas integradas de prevengao, por
meio de um conjunto articulado de ag¢des da Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios e de agdes ndo governamentais.

Fica determinado que o Poder Publico deve promover campanhas
educativas de prevengdo da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem
como da difusdo da Lei e dos instrumentos de protegdo dos direitos humanos das
mulheres.

Em virtude da situagdo de debilidade fisica e psicologica em que a
vitima costuma ficar apds a agressio, a Lei estabelece que o juiz pode
determinar a inclusio da mulher, em situagdo de violéncia doméstica e familiar,
no cadastro de programas assistenciais do governo federal, estadual e municipal.

O juiz ainda devera conceder acesso prioritario & remogao (quando a
vitima for servidora publica) ou a manuten¢do do vinculo trabalhista, quando
necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis meses.

A Lei ainda cria as chamadas “Medidas Protetivas de Urgéncia”, com
solugdes inovadoras, especialmente com obrigagdes estabelecidas para o
agressor, por exemplo:

a) proibigdo de aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distincia entre estes e o agressor;

b) proibi¢do de contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por
qualquer meio de comunicagdo;

c) proibi¢do de frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicologica da ofendida.

e) Ampliagdo do conceito de violéncia contra a mulher e do

conceito de familia

A Lei prevé a violéncia doméstica contra a mulher como “qualquer
a¢do ou omissdo baseada no género — que lhe cause morte, lesdo, sofrimento
fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial”, que ocorra no ambito
da unidade domeéstica, no &mbito da familia ou em qualquer relagdo intima de



afeto.

Para a Lei, ¢ considerada familia “a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa”.

Assim, pouco importa o grau de intimidade da relagdo familiar (namoro,
noivado, casamento) ou mesmo a opg¢do sexual da vitima (a violéncia contra a
mulher pode se dar em relagdes homoafetivas), a Lei ¢ aplicavel a todos os tipos
de violéncia doméstica contra a mulher.

Sintese

Agravamento ¢as penas

Mudanga na Agdo Penal

—

PRINCIPAIS INOVAGOES Perspectiva de género para tratar da violéncia contra a mulher

—

Incarporagao da dtica preventiva para o enfrentamento
da violéncia contra a mulher

Ampliagdo do conceito de violéncia contra a mulher
& o conceito de familia

S

3. O Estatuto de Roma e o Tribunal Penal Internacional (TPI)

Outra questdo relevante para completar o estudo sobre Direitos
Humanos Fundamentais ¢ o Tribunal Penal Internacional (TPI). Ele foi criado
pelo Estatuto de Roma, assinado em julho de 1998 e posto em vigor a partir de 1°
de julho de 2002.

O Tribunal em questdo, com competéncia para julgar pessoas pelos
crimes mais graves de transcendéncia internacional, tem carater complementar
das jurisdi¢des penais nacionais.

O estudioso de Direitos Humanos precisa entender as origens e a
importancia do TPI, bem como a forma como ele se relaciona com os Tribunais
locais, especialmente com o Direito brasileiro.

3.1 As experiéncias anteriores

O TPI surge apds as experiéncias dos Tribunais de Nuremberg e de
Toquio, adequadamente denominados tribunais dos vencedores para julgar os



vencidos. Por mais repugnante que tenham sido as persegui¢des nazistas e o0s
crimes de guerra japoneses, o fato é que a humanidade se viu em um grande
dilema ético apos o fim da guerra. Como oferecer um julgamento justo a
pessoas que negaram tal possibilidade a milhdes de pessoas?

Mesmo assim, os Aliados se langaram na tarefa de oferecer um
julgamento de acordo com a tradi¢do das justi¢as penais de paises democraticos.
Essa missdo se mostraria extremamente dificil do ponto de vista juridico.

Primeiro, em virtude de que os Tribunais foram criados especificamente
para julga-los (tribunais de exceg¢do), fazendo com que os julgadores se
sentissem pressionados a condenar os réus, de forma a justificar sua convocagao.
Inocentar todos seria atestar que a convocagdo e a formagao do Tribunal eram
desnecessarias.

Além disso, a tradi¢do penal do mundo democratico tem em seu niicleo
o mandamento nullum crimen nulla poena sine lege. Para julgar e condenar os
criminosos de guerra nazistas e japoneses, era necessario ultrapassar o principio
da legalidade, essencial ao mundo democratico ocidental.

A inexisténcia de prévio tratado ou convengdo, estabelecendo tipos
penais internacionais que previssem os fatos odiosos praticados pelos alemaes
nazistas, sobretudo, colocava em xeque a justi¢a do julgamento.

Afinal, como atribuir responsabilidade penal aos autores dos horrores da
Segunda Guerra, se os fatos ndo eram definidos como crimes na ordem
internacional anteriormente?

Essa divida fez com que tais Tribunais sofressem severas criticas no
mundo juridico, colocando até sob suspeita seus julgamentos. Eram necessarios
tratados prevendo tais crimes e um Tribunal permanente para julga-los. Assim, a
ONU, logo apos o fim da Guerra, comegou as tratativas para se ter uma Corte
Internacional permanente capaz de julgar criminosos de guerra.

Contudo, tal intento levaria bastante tempo para se concretizar, fazendo
com que enfrentidssemos, no inicio dos anos 1990, o mesmo problema, com os
Tribunais instituidos para julgar os crimes praticados em Ruanda e nos territorios
da antiga Tugoslavia.

3.2 A criagao do TPI

O TPI ¢, sem duavida, um relevante marco no progresso do
estabelecimento de uma justica mundial. Trata-se de uma Corte Internacional,



independente, permanente, destinada a julgar os crimes mais graves conhecidos
pelo homem, especificamente o crime de genocidio, crimes de guerra e crimes
contra a humanidade.

O TPI ndo faz parte do sistema da ONU, sendo, portanto, um Tribunal
completamente independente, funcionando com base em doagdes dos Estados-
membros. Até o inicio de 2012, eram 119 os Estados signatarios que contribujam
para sua manutengao.

O TPI ¢ uma corte de competéncia subsididria (last resort). Ele ndo
atuara se o caso estiver sendo investigado ou processado por um sistema judicial
nacional, salvo se o processo nacional for considerado legitimo e eficiente.

A criagdo do TPI nos traz a promessa de um mundo no qual os
responsaveis por genocidios, crimes de guerra e crimes contra a humanidade ndo
ficardo impunes nem poderdo alegar principios nobres como a legalidade ¢ a
vedagdo do Tribunal de Excegdo para se evadir das sangdes.

Os criminosos serdo submetidos a Corte Internacional, nos casos em que
os Estados-membros ndo conseguirem ou ndo se dispuserem a submeté-los a
Justiga.

Um fato lamentavel na formagdo e na forga dessa Corte ¢ a auséncia
dos Estados Unidos da América, que ndo ratificaram o Estatuto de Roma e se
consideram desobrigados de todos os 6nus dele decorrentes. O Brasil, no entanto,
ratificou o Estatuto em 20 de junho de 2002 e, em 2004, com a Emenda
Constitucional n. 45, passou a ter previsio constitucional de Tribunais
Internacionais como o TPI.

3.3 Estrutura do TPI
Quanto a estrutura, o TPI ¢ formado por quatro 6rgaos:

i. a Presidéncia, integrada por trés juizes, responsaveis pela administragdo do
Tribunal;

ii. as CAmaras, divididas em Camara de Questdes Preliminares, Cimara de
Primeira Instincia ¢ Cimara de Apelagdes;

iii. a Procuradoria, 6rgdo autdnomo do Tribunal, competente para receber as
denuncias sobre crimes, examina-las, investiga-las e propor agido penal
junto ao TPI;

iv. a Secretaria, encarregada de aspectos ndo judiciais da administragao do
Tribunal.



No total, dezoito juizes compdem o Tribunal, sendo eleitos pela
Assembleia dos Estados-partes segundo uma distribuicdo geografica equitativa e
uma justa representagio de género.

3.4 Jurisdigao do TPI

Do ponto de vista da jurisdi¢do, podemos analisi-la sob os aspectos
material (3.4.1), pessoal, temporal ¢ territorial (3.4.2).

3.4.1 Conpeténcia material

Sob a perspectiva material, o TPI tem jurisdigdo sobre quatro crimes:
crime de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e crime de
agressdo. Contudo, para que tenham competéncia, tais crimes devem ser de
maior gravidade e afetar a comunidade internacional em seu conjunto.

Genocidio (art. 69)

No tocante ao genocidio, o Estatuto acolheu a mesma defini¢do da
Convengdo para a Prevengdo e Repressio do Crime de Genocidio da ONU.
Flavia Piovesan aponta que, anteriormente ao Estatuto de Roma, costumava-se
diferenciar o crime de genocidio dos crimes contra a humanidade, pois estes
ultimos estavam restritos aos periodos de guerra. Com a ampliagdo do conceito
de crimes contra a humanidade também para periodos de paz o crime de
genocidio passou a ser considerado a mais grave espécie de crime contra a
humanidade.

O fator distintivo do crime de genocidio perante outros crimes contra a
humanidade ¢ o seu dolo especifico, concernente ao “intuito de destruir, total ou
parcialmente, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso”. A destrui¢dao pode
ser fisica ou cultural.

Crimes contra a humanidade (art. 72)

Sao os atos cometidos no quadro de um ataque, generalizado ou
sistematico, contra qualquer popula¢do civil. Entre tais atos, podemos citar
homicidios, exterminio, escraviddo, deportagdo, tortura, migragées forcadas e
violag¢ao da liberdade sexual. Aqui, ndo se exige o dolo especifico do crime de
genocidio, referente a destrui¢@o total ou parcial de um grupo.

E importante notar que o Estatuto de Roma trouxe maior extensio aos



crimes contra a humanidade, tendo havido uma especial ampliagdo da
tipificagdo quanto aos crimes ligados ao género, compreendendo a agressdo
sexual, a prostitui¢do forgada e a gravidez ou esterilizagao for¢adas.

Crimes de guerra (art. 82)

Sdo os atos ilicitos cometidos contra as normas de Direito da Guerra ou
de Direito Humanitario, estabelecidas no proprio Estatuto ou nas Convengdes
sobre o tema (Haia ¢ Genebra).

Sdo crimes cometidos contra prisioneiros de guerra e contra populagdes
civis. Entre eles, podemos citar: homicidios tortura ou tratamentos cruéis,
experiéncias biologicas e ataques que sabidamente provocardo dano grave e
permanente ao meio ambiente e ao patrim6nio historico, cultural e religioso.

Crime de agressdo

O Estatuto de Roma néo definiu o crime de agressdo, nem o Tribunal
teve, até 0 momento, oportunidade de delinear quais seriam suas caracteristicas.

Normalmente entende-se o crime de agressdo como o uso da forga, por
um Estado contra outro, com o objetivo de violar a soberania e a integridade do
territorio do Estado agredido.

3.4.2 Conpeténcia pessoal, tenporal e territorial

O TPI n3o pode julgar Estados, pois adota o principio da
responsabilidade criminal individual, s6 lhe sendo possivel julgar pessoas fisicas.
A responsabilidade dos Estados pelos crimes ¢ analisada em outros foros, como a
Corte Internacional de Justiga.

Podem ser réus no Tribunal as pessoas responsaveis pelos “crimes de
maior gravidade e de alcance internacional” (art. 1° do Estatuto), desde que
sejam maiores de 18 anos a época do ilicito. Tanto as pessoas que cometeram 0s
crimes como as que os ordenaram ou instigaram, de qualquer forma, podem ser
réus no TPI.

A nacionalidade do réu ¢ irrelevante, bastando que tenha cometido o
crime no terri

io de um Estado-membro do TPI ou que tenha aceitado sua
jurisdi¢do. Entendem-se como territorio os navios e aeronaves matriculados nos
Estados que estdo sujeitos a sua jurisdigdo.

Quanto a competéncia temporal, o TPI pode julgar apenas os atos



cometidos apos sua entrada em vigor, em 2002. Caso o Estado tenha aderido
posteriormente ao Estatuto de Roma, a competéncia se restringe aos atos
cometidos apds a entrada em vigor de tal diploma nos referidos Estados.

Sintese

Genocidio

Crimes de Guerra

COMPETENCIA DO TPI

Crimes contra a Humanidade

Agressio
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3.5 Os problemas do TPI no direito brasileiro

Os problemas juridicos referentes a aplicagdo do Estatuto de Roma no
Direito brasileiro sdo varios. Boa parte desses problemas foi descrita pelo
Ministro Celso de Mello na Pet 4.625/Suddo, primeira solicitagdo feita pelo TPI
ao Estado brasileiro, pela qual se pretende a prisdo do Presidente do Sudao, Sr.
Omar Al-Bashir.
Em seu despacho inicial, o Ministro enumera diversos temas que
deverdo ser discutidos na anélise deste pleito, dentre os quais destacamos:
a) a necessidade de lei formal (ato do Parlamento) para tipificagdo de crimes;
b) o problema da prisdo perpétua;
¢) a impossibilidade de invocagdo, por Chefe de Estado, de sua imunidade de
jurisdigdo em face do Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma,
art. 27).

3.5.1 A diferenca entre entrega e extradi¢do

Uma confusdo inicial ¢ comumente feita entre o instituto da entrega e o
da extradi¢@o. A possibilidade de brasileiros serem detidos no territorio brasileiro
¢ em seguida enviados para julgamento em outro pais e, eventualmente, para
cumprimento da pena em outro Estado chegou a causar espanto em alguns
juristas, que viram no evento algo muito parecido com a extradi¢do, proibida
para nacionais, conforme o art. 5° LI, da Constitui¢do.



Contudo, a simples “entrega”, nos termos do Estatuto de Roma, arts. 89 e
102, a, deve ser vista como ato de cooperagdo do Brasil com o TPI. Além disso,
este ndao pode ser entendido como tribunal estrangeiro, mas sim tribunal
internacional, do qual o Brasil faz parte.

Portanto, ndo devemos confundir o instituto da extradi¢do, pelo qual um
Estado entrega um cidaddo a uma jurisdigdo estrangeira, para que la seja
julgado, com o ato de enmtrega ao Tribunal Penal Internacional, ato de
cooperagdo com um Tribunal internacional que faz parte da nossa ordem
juridica.

3.5.2 A necessidade de lei formal para tipificagdo penal

Outro problema apontado pelo Ministro Celso de Mello ¢ a necessidade
de lei formal prévia (ato do Parlamento) para que alguém possa ser acusado de
crime no Brasil. Para o Ministro, o Estatuto de Roma, que ¢ um tratado, nao seria
um ato do Parlamento. Tal fato, inclusive, traz duvidas a aplicagdo do Estatuto de
Roma e do TPI no Direito brasileiro.

Contudo, ¢ nosso entendimento que o Estatuto de Roma atende ao
requisito da reserva de lei formal suscitado pelo Ministro Celso de Mello. Afinal,
para que o Estatuto fosse ratificado, foi necessaria sua aprovag¢do por ambas as
casas do Parlamento, ndo podendo se afirmar que um tratado ndo possui a
mesma forga vinculante que uma lei.

De toda forma, e para evitar que tal argumento seja suscitado por
criminosos de guerra e genocidas no futuro, hd um Projeto de Lei (PL n.
4.038/2008) em curso no Congresso brasileiro, tipificando como crimes todos os
atos mencionados no Estatuto de Roma. Caso ele seja aprovado, o que se espera,
a discussdo sobre o assunto se findara.

3.5.3 A previséo de pena de prisao perpétua

Dentre as previsdes polémicas do Estatuto de Roma, também
destacamos a do art. 77, I, b, que prevé a aplicagdo da prisio perpétua em
determinados casos. Ocorre que tal pena, no nosso ordenamento constitucional, ¢
expressamente proibida, o que nos traz um problema a ser enfrentado pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

Historicamente ja ¢ uma tradigdo no Direito brasileiro a vedag@o a pena
de carater perpétuo. Por isso, no momento em que se cria uma possibilidade de
sua aplicagdo, faz-se necessario um cuidado a fim de que ndo haja um



retrocesso em toda a evolugdo humanitéria conquistada pelo direito no decorrer
da historia.

Ha doutrinadores que entendem que a submissdo do Brasil ao Estatuto de
Roma ndo acarretaria inconstitucionalidade, pois a ordem constitucional patria
estaria voltada para o direito interno, e ndo para a ordem internacional.

Destacam ainda o fato de que a propria Constituicio prevé que a
Republica devera reger-se, nas suas relagdes internacionais, pela prevaléncia dos
direitos fundamentais, sendo certo que o Brasil, nas suas relagdes com a
comunidade internacional, ndo poderia contrapor normas que condizem
exclusivamente com a disciplina de suas institui¢des internas.

O conflito, portanto, seria apenas aparente, pois o Estatuto de Roma e a
Constitui¢do brasileira atuariam em esferas diferentes de competéncia, o TPI
punindo os autores de crimes de relevincia mundial e a Constituigdo Federal
restringindo a esfera de poder punitivo estatal no ambito interno.

Ocorre que o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a
aplicagdo de pena capital ou prisdo perpétua em outros paises (situagdo distinta
da sustentada pelos doutrinadores, mas bastante analoga) ¢ contrario a tal
conclusdo. Nesse sentido, vale conferir os votos do Ministro Celso de Mello, na
Extradigdo n. 855, ¢ do Ministro Carlos Ayres Brito, na Extradigdo n. 944.

Para o Supremo Tribunal Federal, o Brasil so devera extraditar um
individuo se o Estado requerente considerar o que dispde o art. 5% XLVII, b, e se
obrigar, perante o Estado brasileiro, em comutar a pena de prisio perpétua em
pena ndo superior a duragdo maxima de 30 anos estabelecida no art. 75 do
Codigo Penal brasileiro. Ou seja, o Supremo entende que tais situagdes, embora
ocorridas fora do Brasil e de competéncia de jurisdi¢do estrangeira, sujeitam-se
a autoridade hierarquico-normativa da Constitui¢do brasileira.

Além disso, ¢ de ressaltar que a norma constitucional que proibe a prisio
perpétua ¢ um dos direitos fundamentais, sendo, por conseguinte, clausula pétrea,
nos termos do art. 60, § 4°.

As clausulas pétreas, como ja exposto, formam o nucleo intangivel da
Constitui¢do Federal e limitam o poder do constituinte reformador. Portanto, a
proibi¢do da pena de prisdo perpétua so poderia ser relativizada se houvesse uma
ruptura da ordem constitucional vigente, pois se trata de uma garantia do
condenado de carater imutavel.

Assim, embora entendamos que a submissio de um individuo ao



julgamento do TPI ¢ constitucional, nio concordamos com a doutrina que afirma
que a entrega de um individuo, nacional ou estrangeiro, ao Tribunal Penal
Internacional deve se dar sem qualquer ressalva.

3.5.4 A inpossibilidade de invocagéo de imunidade de jurisdigdo

Um dltimo tema problematico para o Direito brasileiro ¢ a
impossibilidade de invocagdo de imunidade de jurisdigdo, por Chefe de Estado,
no Tribunal Penal Internacional. Contudo, este nos parece um problema menor e
de facil resolugdo.

E que o art. 27 do Estatuto de Roma proibe tal possibilidade, justamente
em virtude de que a maior parte dos crimes de sua competéncia ¢ ordenada por
Chefes de Estado, Ministros ou pessoas sob seu poder, que, ao serem processados,
invocam imediatamente a prerrogativa de foro como matéria de defesa.
Portanto, julgar chefes de Estado ¢ um dos fundamentos basicos do TPI.

Tal previsdo, embora conflite com os dispositivos da Constituicdo que
preveem para os agentes politicos dos trés Poderes da Republica regras proprias
para a abertura de processo criminal, ndo nos parece inconstitucional.

Em primeiro lugar, ¢ de destacar que a competéncia do TPI ¢
subsidiaria, como ja exposto, o que faz com que ela so seja invocada como
ultimo recurso, quando nao houver uma resposta efetiva pelo Estado-membro.

Em segundo lugar, as prerrogativas de foro ndo sdo clausulas pétreas e
podem, perfeitamente, ceder, quando em conflito com normas protetoras de
direitos e garantias fundamentais, como ¢ o caso do TPI.

3.6 Casos paradigméticos de desrespeito dos direitos humanos por
empresas

Embora boa parte da luta dos Direitos Humanos passe pelo Estado,
atualmente tem-se um consenso de que grandes corporagdes podem ser
decisivas tanto na prote¢do como no desrespeito a tais direitos. Optamos por
apontar, nas proximas paginas, o resumo de alguns casos que se tornaram
referéncia no estudo dos Direitos Humanos em que empresas foram
responsaveis por violagdes graves aos direitos fundamentais. Além de ilustrar a
dificuldade que se tem na concre¢do de tais direitos, o estudo de tais casos
permite ao estudioso dos Direitos Humanos identificar aplicagdes praticas ao que
aqui foi estudado.



3.6.1 O caso do amanto

O amianto ¢ uma substincia quimica empregada na confecg¢do de
produtos, como telhas, caixas d’agua e pastilhas de freio. Segundo alguns
especialistas, a exposicdo a tal substincia tem o poder de causar doengas
pulmonares. Em contrapartida, as empresas que produzem tais mercadorias
alegam que a utilizagdo do amianto na produg@o industrial ndo oferece riscos a
satide dos trabalhadores, porque se da de acordo com todas as limitagdes e
impedimentos previstos na Lei Federal n. 9.055/95, que disciplina a extragdo,
industrializagdo, utilizagdo, comercializagdo e transporte do amianto e dos
produtos que contenham amianto.

Apesar de a matéria ser regulada por lei federal, quatro estados, entre
cles Sdo Paulo, apoiando-se na competéncia concorrente para legislar sobre a
satide, proibiram em suas jurisdigdes a fabricagdo, o uso e a compra de produtos,
materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou outros
minerais que tenham fibras de amianto na sua composigao.

Desde que a polémica sobre o amianto foi estabelecida, o Judiciario foi
diversas vezes chamado tanto para analisar a adequag¢do da regulacdo e da
proibi¢do da produgdo e da comercializagio do amianto como para analisar
situagdes concretas de trabalhadores e pessoas que foram expostas a tal produto
quimico. Na maior parte das situagdes, foram utilizadas agdes individuais de
indenizagdo por danos materiais, seja pelas despesas médicas, seja pela morte de
alguns trabalhadores em virtude de tal exposigao.

Além das agdes individuais, outros instrumentos judiciais foram
utilizados — em especial as Ag¢des Civis Publicas (ACPs) e os mandados de
segurangas coletivos — com a finalidade de evitar a utilizagdo do amianto pela
industria.

A industria, por sua vez ingressou com diversas Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), sobretudo por meio da Confederagido Nacional dos
Trabalhadores na Indistria (CNTI), contra leis estaduais que proibiram o
amianto, sustentando que os Estados ndo seriam competentes para tanto.

A lei paulista que proibiu a utilizagdo de amianto foi questionada por
meio da ADI 3.937, e, em 2008, o STF, por sete votos a trés, julgou improcedente
a agdo. Com essa decisdo, o Supremo assegurou a validade da lei paulista, que
proibe “o uso, no Estado de Sdo Paulo, de produtos, materiais ou artefatos que
contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto ou outros minerais que,
acidentalmente, tenham fibras de amianto na sua composi¢ao”. Para tanto, o STF



precisou declarar insatisfatoria a prote¢do ao direito a satde assegurada pela
legislag@o federal, abrindo espago para que o Estado legislasse sobre o tema.

No mesmo ano em que houve essa importante decisdo no Supremo, a
Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho (Anamatra) e a
Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANTP) ingressaram com
uma ag¢do direta de inconstitucionalidade em face da Lein. 9.055/95, que autoriza
o uso controlado do amianto branco (ADI 4.066). Contudo, at¢ 0 momento essa
agdo ndo foi julgada pelo Supremo.

3.6.2 Caso dos transgénicos e seguranga alimentar

Os transgénicos sao organismos que possuem um ou mais genes
artificialmente modificados. Tais substincias comegaram a ser usadas no pais no
comego da década de 1990, principalmente nas plantagdes de soja do Sul. Desde
o seu surgimento, o uso promoveu debates em relagdo aos problemas que essa
substdncia poderia causar na satiide das pessoas.

Em 1997, uma das primeiras agdes judiciais que visava os transgénicos
foi proposta pelo Greenpeace na Justiga Federall A Agao Civil Publica buscava
reconhecer a necessidade de nos rétulos de produtos transgénicos estarem
descritas as caracteristicas, a composicdo e o0s riscos que essas substincias
poderiam trazer.

Ja, em 1998, a Monsanto, empresa da 4rea de biotecnologia, entrou com
um pedido na Com
liberasse o comércio de um tipo especifico de soja resistente a alguns herbicidas.
De imediato, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) entrou com

o Técnica Nacional de Biosseguranga (CNTBio) para que

uma Acédo Cautelar2 na Justica Federal, que acatou o pedido para que fosse
proibida a sua liberagdo antes que fossem avaliados os riscos que tal substincia
causaria a0 meio ambiente e a populagdo.

Essa decisdo foi revertida em 2004, quando por meio da Medida
Provisoria 113, de 2003, ficava autorizada a comercializagdo de soja transgénica.
Desde entdo, diversas a¢des ja foram propostas alertando os riscos que essas
substdncias trazem para a satde e para o meio ambiente sem, no entanto,
reverter a decisdo.

Por meio do relato de algumas pessoas envolvidas nos processos, pode-
se verificar que existem alguns obsticulos em relagdo ao acesso a justica. Um
deles ¢ o poder econdmico das empresas que apoiam os transgénicos e que por



possuirem recursos financeiros quase ilimitados, conseguem promover
campanhas massivas favorecendo essas substincias além de financiarem
pesquisas que, quase sempre, buscam exaltar as qualidades do produto,
dificultando o0 acesso as verdadeiras consequéncias do produto.

Além disso, relata-se a afinidade entre essas empresas ¢ o governo. A
problematica da questdo ¢ o fato de o comércio dos transgénicos estar sendo
permitido por meio de decisdes unilaterais do governo. Para que se possam
construir decisdes mais solidas e que se respeite o principio democratico, deveria
haver mais audiéncias publicas em relagdo a esse tema, que influencia de
maneira grave na vida das pessoas.

3.6.3 Trabalho escravo

O trabalho escravo no Brasil foi oficialmente erradicado em 1888 com a
Lei Aurea. Entretanto, apo6s mais de 124 anos de sua aboli¢do, ainda podemos
encontrar resquicios desse tipo de trabalho no pais. Segundo dados fornecidos
pelo Ministério Piblico do Trabalho, atualmente existem cerca de 20 mil pessoas
que trabalham em condigdes analogas a escravidao.

Apesar de as condigdes de trabalho serem semelhantes as da escravidao
praticada no passado, atualmente a submissdo do trabalhador se da por meios
econdmicos, reduzindo-o 4 situagdo analoga a de um escravo. E muito comum o
trabalhador receber seu pagamento atrasado e, a0 compensar 0os empréstimos
feitos pelo proprio empregador no periodo do atraso, ndo receber quantia
alguma. Assim, o trabalhador fica “preso” ao seu patrdo, que de maneira
criminosa o colocou nessa situagao.

O principal ator contra tal tipo de condigdo tem, sem duvidas, sido o
Ministério Publico do Trabalho, que, por meio de medidas judiciais e
administrativas, com destaque para a criagdo da “Lista Suja do Trabalho
Escravo”, tem logrado éxito em restringir o acesso ao crédito e a financiamentos
publicos por parte dessas empresas e aplicar-lhes multas sensiveis.

A fiscalizagdo desse tipo de pratica ¢ dificil de ser feita de maneira
adequada por serem longinquas ¢ isoladas as areas em que essa situagdo ¢ mais
comum.

Apesar de os principais focos dessa pratica ilegal se darem no interior do
pais, ¢ possivel verificar a sua ocorréncia nos grandes centros urbanos. Em
meados de 2010, a rede varejista da area téxtil Marisa foi acusada de manter



dezoito pessoas em regime analogo ao de escraviddo. Grande parte deles era de
imigrantes sul americanos que viviam clandestinamente no pais.

Na verdade, esses trabalhadores ndo exerciam suas fungdes diretamente
para a rede de lojas, mas, sim, para fornecedores que prestavam quase
exclusivamente servigo para ela, tornando-a solidariamente responsavel pelas
condi¢des de trabalho. A Marisa assinou um Termo de Ajustamento de Conduta
com o Ministério Publico do Trabalho (MPT 2° Regido — Termo de Compromisso
de Ajustamento de Conduta — 1834/2010, de 22-9-2010) comprometendo-se a
realizar verificagdes ao que concerne as condigdes de trabalho nas oficinas
fornecedoras.

A partir desse Gltimo caso, é possivel verificar diversos entraves em
relagdo as salvaguardas dos trabalhadores. A falta de legislagdo que caracterize a
responsabilidade de uma empresa por uma prestadora de servigos contratada
propicia a instauragdo de contratos simulados a fim de ndo configurar a
responsabilidade da empresa principal.

Além disso, a falta de informagédo e de um servigo proativo de defesa do
trabalhador carente ajuda a fazer com que situagdes como essas continuem a
acontecer sem que sejam denunciadas pelas proprias vitimas. A dependéncia
financeira, por vezes juridica (as vezes o trabalhador estrangeiro receia ser
deportado), e o combate quase solitirio do MPT em muito contribuem para a
manutengdo desse quadro.

3.6.4 A construgdo de residéncias emareas contaninadas

No Brasil, varias foram as denuncias em relagdo a construgdes em
regides que propiciariam alto risco a vida. Um desses casos aconteceu em Maua,
regido metropolitana de Sdo Paulo, em 2000. No condominio Bardo de Maua, em
uma das 59 torres, houve uma explosio que matou um funcionério e deixou outro
gravemente ferido.

Apos o ocorrido, a Companhia de Tecnologia de Saneamento Ambiental
(CETESB) procedeu a investigagdo a fim de apurar as causas da explosdo.
Assim, verificou-se que o condominio havia sido construido no mesmo lugar que
funcionara um aterro, e, por esse motivo, o solo estava repleto de gases
inflamaveis e mais de 40 compostos nocivos a vida.

Com essa constatagdo, o Ministério Publico, em conjunto com o
Movimento Brasileiro Universitates Personarum JC&JC e com Instituto de
Defesa da Cidadania, moveu uma Agdo Civil Publica (3* Vara Civel de Maua/SP,



julgado em 27 de setembro de 2006, ACP 348.01.2001.008501-4).

Essa agdo se deu contra o Municipio de Maud, a Cofap (antiga
proprietaria do espago onde foi construido o condominio), a Soma (responsavel
pela construgdo do sistema de agua e esgoto), a SQG (construtora envolvida na
construgdo do condominio) e a Paulicoop (responsavel pela venda das unidades).

Apos as alegacgdes de todas as rés se eximindo de responsabilidade em
relagdo ao caso, a sentenga em primeira instincia decidiu que as rés violaram o
direito fundamental ao meio ambiente e a satide, além de venderem bens inaptos
ao fim que se destinam.

Dessa fora, ficaram as rés sentenciadas a reparar integralmente a
polui¢do do solo, da dgua e da vegetagdo. Além disso, ficou decretado que todas
as 59 torres deveriam ser demolidas e, a titulo de ressarcimento por danos morais
e materiais causados, teve que ser pago aos consumidores quatro vezes o valor
corrigido do total da compra.

Em 2010, as empresas recorreram ao Tribunal de Justiga de Sdo Paulo,
que manteve a sentenga de primeira instancia (Ap. Civ. 9208189-15.2009.8.26.
0000, — julgado em 30 de setembro de 2010, Cimara Reservada ao Meio
Ambiente). No entanto, por unanimidade, diminuiram o valor do ressarcimento
ao valor que cada adquirente pagou, devidamente corrigido, acrescido de 100
salarios minimos a titulo de indenizagdo.

Além da redugdo, o TISP isentou a Prefeitura de Maua de
responsabilidade pelo ocorrido, 0 que, ao nosso ver, ¢ um equivoco, pois, embora
a eficacia horizontal dos Direitos Humanos possibilite a responsabilizagdo direta
dos particulares, ela ndo afasta o dever de fiscalizagdo dos orgdos piblicos, em
especial as Prefeituras, que sdo responsaveis pelos alvaras de construgéo.

3.7 A Usina de Belo Monte

Um importante tema que vem sendo calorosamente discutido pela
sociedade civil ¢ a construgdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte. Essa usina
serd construida no Pard, ao custo de R$ 19 bilhdes, e podera gerar mais de 11.000
megawatts (MW), dessa forma atingindo o terceiro lugar no ranking das maiores
hidrelétricas do mundo (s6 ficando atras da Trés Gargantas/China e da binacional
Itaipu). Belo Monte forneceria energia elétrica a mais 26 milhdes de pessoas
(aproximadamente 13% da populagdo nacional).

A partir desse caso, podemos entender um novo posicionamento social a



respeito do confronto entre desenvolvimento e preservagao do meio ambiente. O
governo, principal defensor da instalagdo da Usina, defende que, com a
instalagdo da usina, o pais dependeria menos das usinas termoelétricas, as quais
sdo extremamente poluidoras, e economizaria aproximadamente 50% em
relagdo ao prego do MW, além disso estimularia a geragdo de empregos, ja que
sua construgdo necessitaria da mao de obra de quase 40 mil pessoas.

Os opositores a Belo Monte, entre os quais se destacam ONGs,
comunidades ribeirinhas e indios, apontam que o projeto prejudicara a qualidade
de vida das pessoas que vivem na regido, diminuindo a oferta de agua e
destruindo boa parte da fauna e da flora. Além disso, alguns engenheiros
levantam que a Usina seria ineficiente devido a mudanga de vazio pela qual o
Rio Xingu passa durante os meses.

Temos aqui mais um conflito entre direitos fundamentais. De um lado, o
direito ao desenvolvimento; do outro, o direito a um meio ambiente equilibrado.
Parece-nos que nao se pode falar em direito ao desenvolvimento se este implicar
o desequilibrio do ambiente em que se verificar.

Ocorre que dificilmente temos desenvolvimento sem mudangas na
paisagem e no ambiente. Assim, se partirmos do dogma de que ndo se pode
alterar de forma alguma o meio ambiente, tornariamos mera fic¢do o direito ao
desenvolvimento.

E evidente, entio, que precisamos aplicar a técnica da ponderagio.
Assim, o projeto da usina deve buscar ocupar o menor espago possivel e, para
todo desequilibrio causado, providenciar sua reparagdo ou, quando esta
demonstrar-se impossivel, providenciar sua compensagao em outra area.

1 Tribunal de Justica de Sao Paulo, julgado em 8 de outubro de 2008, APC
379.261.4/5- 00 — voto 15659.

2 Tribunal Regional Federal — Se¢do Judiciaria do Distrito Federal, julgado em 10
de agosto de 1999, MC1998.34.00.027681-8.



Conclusdo

Nos tltimos anos, muito se fez especialmente do ponto de vista juridico,
sobre os Direitos Humanos Fundamentais. Se até o século XVIII afirmar que os
homens sdo iguais por natureza era algo indefensavel, ao longo dos dois ultimos
séculos os ativistas dos Direitos Humanos parecem ter vencido a batalha das
ideias, e o principio basilar da igualdade entre os homens parece ndo despertar
grandes discussdes no meio académico ou mesmo em qualquer discussio
cotidiana.

Com relagdo ao arbitrio estatal e o poder que este ente tem sobre seus
cidaddos, também pouco resta a construir do ponto de vista juridico. Hoje, ¢
consenso entre os governantes de paises democraticos que a tortura ndo pode ser
uma politica estatal e que as pessoas ndo podem ser detidas por manifestarem
suas opinides.

Enfim, as premissas tedricas ja estdo estabelecidas. Contudo, a luta atual
¢ pela implementagdo e pela concregdo de tais premissas. Em outras palavras,
busca-se torna-las letra viva, direito sensivel aos cidaddos como um todo, fazendo
com que saiam do mero debate académico.

Hoje, talvez como em nenhum outro momento historico, a humanidade
pode tornar efetivos os Direitos Humanos por meio da realizagdo do que José
Saramago chamou de deveres humanos. Tais deveres passam pela necessidade
de tomarmos consciéncia do papel que exercemos na realizagdo dos valores
abrangidos em nossa Constitui¢do ¢ nas inimeras declaragdes internacionais aqui
estudadas.

Deveres humanos tém a ver com alteridade, com pensar o outro como
parte de uma coletividade que integramos de forma irreversivel. Deveres
humanos t€m a ver com a eficacia horizontal dos direitos humanos, que trazem
para cada individuo a obriga¢do de serem protagonistas na luta pela igualdade
dos homens e pelos limites ao arbitrio estatal. Deveres humanos t€m a ver com
igualdade do ponto de partida para todos que integram nossa sociedade. Enquanto
essas oportunidades ndo forem minimamente semelhantes entre todos,
continuaremos a viver e a vivenciar uma sociedade excludente da qual jamais
teremos orgulho de integrar.
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