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RESUMO

O presente trabalho, dentro da area de pesquisa Construgdo do Saber Juridico, tem como
tematica os direitos humanos, em especial a sua relagdo com os direitos fundamentais. Foi
realizado pelo método hipotético-dedutivo, elegendo como hip6tese de pesquisa o0 que se
sustenta na questdo: Os direitos humanos sdo fonte material para a producdo dos direitos
fundamentais? Com base nessa questdo, foi tratada a parte histérica, tanto dos direitos humanos,
guanto do direito internacional, oportunidade em que se pode notar que ambos 0s processos de
evolucdo se encontram em meados do século passado, com o fendmeno da internacionalizaco
dos direitos humanos e humanizacdo do direito internacional. Posteriormente foi realizado um
levantamento dos tratados internacionais de direitos humanos com mais importancia, tanto a
nivel global quanto americano, e com esse material se realizou uma andlise comparativa entre
as normas de direito interno e de direito internacional. Com isso, foi feita uma pesquisa em todo
0 processo constituinte brasileiro de 1988 para identificar mencGes a normas de direitos
humanos nas justificativas das proposi¢des, passando para um estudo mais teérico abordando
o trato judiciario da matéria e a fundamental questdo do poder constituinte originario. Por fim,
munido de todo o substrato tedrico, pode se verificar a hipotese de pesquisa, que se mostrou
verdadeira, ou seja, 0 presente trabalho da condicdes de afirmar que os direitos humanos séo
fonte material para os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Fonte Material
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ABSTRACT

The present work, within the research area of Construction of Legal Knowledge, has its theme
focused on Human Rights, especially its relation with Fundamental Rights. It was carried out
by the hypothetical-deductive method, choosing as research hypothesis what is based on the
question: Are Human Rights a material source for the production of Fundamental Rights? On
the basis of this question, the historical part of both Human Rights and International Law was
dealt with, an opportunity to note that both processes of evolution were accomplished in the
middle of the last century, with the phenomenon of internationalization of Human Rights and
humanization of International Law. Subsequently, a survey of the most important international
Human Rights treaties was carried out, both globally and in the american continent level, and
with this material a comparative analysis was carried out between the rules of domestic law and
international law. Thus, a survey was made throughout the Brazilian constitutional process of
1988 to identify mentions to the norms of Human Rights in the justifications of the propositions,
passing to a more theoretical study addressing the judicial treatment of matter and the
fundamental question of the originating constituent power. Finally, with all the theoretical
substrate, it is possible to verify the hypothesis of research, which proved to be true, that is, the
present work gives conditions to affirm that Human Rights are a material source for
Fundamental Rights.

Keywords: Human Rights. Fundamental Rights. Material Source
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INTRODUCAO

Atualmente, as discussdes que mais puxam a atencdo dos estudiosos e pesquisadores
do direito séo aquelas relacionadas aos direitos protetivos da pessoa humana, no mais das vezes
nomeados como direitos fundamentais, ou direitos humanos.

Em um outro enfoque, o direito internacional também tem se apresentado como
merecedor de uma atencdo maior ao estudo do direito, muito em razdo de uma onda de
internacionalizacdo dos mais diversos fatores, como o comércio, a facilitacdo da comunicacéo
e 0 avanc¢o da humanidade nesse sentido.

Nesse contexto, o vocabulo “Direitos Humanos” vem cada vez mais sendo entendido
como norma protetiva oriunda do direito internacional. Trata-se de uma das concepgdes ao
termo, a qual é adotada na presente pesquisa.

Portanto, com o proposito de lidar com os fendmenos atinentes aos direitos humanos,
a presente pesquisa se enquadra na seara das mais importantes discussoes travadas atualmente.
E, frente a uma internacionalizagdo dos direitos humanos relativamente recente (meados do
século passado), o tratamento desse direito ainda é incipiente, dispondo de grande area a ser
explorada.

Dessa forma, com essa tematica apresentada, propde-se a pesquisa no método
hipotético-dedutivo, tendo como hip6tese de pesquisa a afirmativa de as normas de direitos
humanos servirem como fonte material para a producéo as normas de direitos fundamentais; o
que faz gerar a seguinte questdo como hipotese de pesquisa:

Os direitos humanos podem ser considerados fonte material dos direitos
fundamentais?

Almejando responder essa problematica, realiza-se a pesquisa fundamentada no
objetivo geral de averiguar os fendmenos de interacéo entre essas espécies de direitos, tanto em
seu Viés puramente normativo, quanto de aplicabilidade pelos tribunais, e ainda, no campo
teorico; alimentando-se, portanto, de um contetdo geral, a fim de que se possibilite chegar a
assertivas universais, que possam ser aplicadas como verdadeiras em casos especificos, dando
efetividade, entdo, ao carater dedutivo.

A pesquisa esta dentro da area da Construgdo do Saber Juridico, e foi realizada em trés
capitulos. De inicio, optou-se por um tratamento em paralelo da evolugédo dos direitos humanos
e do direito internacional, desde logo identificando um ponto de convergéncia na evolucao de
ambos, desaguando em dois fendmenos concorrentes: a humanizagédo do direito internacional e

a internacionalizagéo dos direitos humanos. Ainda, trabalha-se o delineamento do que vem a
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ser “fonte material”’, e introduz o segundo capitulo com a apresentacdo dos tratados
internacionais, em sua divisdo geografica e tematica.

No segundo capitulo, mediante um levantamento prévio, foi realizada a anélise
normativa de direitos humanos com correspondéncia nos direitos fundamentais. Isso foi feito
de maneira densa, proporcionando um comparativo de cada direito em espécie, da Constituicdo
Federal com o sistema universal de protecédo, e o sistema americano de prote¢do. O objetivo
deste capitulo € de oferecer um contetdo da interacdo das normas da maneira que elas sdo
atualmente, ou seja, um estudo normativo do que esta em vigéncia, e qual a interacdo dessas
normas.

No terceiro capitulo, de inicio, ofereceu-se um tratamento mais didatico sobre as
relacBes entre as normas analisadas no capitulo anterior, e foi trabalhado com a Constituinte de
1988, extraindo as manifestacdes dos constituintes que se utilizaram expressamente de norma
de direitos humanos para fundamentar suas proposi¢Ges a nova constituicdo. E por fim, foi

trabalhada a questdo tedrica que circunda o Poder Constituinte.
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1 DELIMITACAO DOS “DIREITOS HUMANOS”

Este capitulo visa tratar da delimitacdo tematica, com a apresentacdo do
desenvolvimento historico dos direitos humanos, a elucidagdo conceitual, a apresentacdo e
delineamento técnico dos institutos referentes a hipdtese de pesquisa, bem como a delimitacéo
do conteudo normativo a ser analisado.

Esse tratamento ¢ necessario uma vez que ao se trabalhar com “Direitos Humanos”
tem que se ter em conta os multiplos sentidos que se possa dar a esse termo. Portanto, busca-se
eliminar confusdes conceituais e propiciar uma base tedrica para o melhor tratamento do tema.

Portanto, faz-se um capitulo introdutorio para fornecer o conhecimento da evolucéo
historica dos direitos, que é um contetdo essencial para entender e se situar perante os tratados
de direito internacional que serdo trabalhados. Da mesma forma, opta-se por explanar o que séo
as “fontes materiais”, e fornecer as divisdes tematica e geografica dos direitos humanos,
formando base para posterior analise normativa desses direitos, em comparagdo aos direitos
contidos no ordenamento interno.

Esclarece-se, de antemao, que dentre as concepc¢des dadas ao termo “Direitos
Humanos”, adotar-se-4 aqui a concepcao segundo a qual direitos humanos dizem respeito as
normas de direito internacional que cuidam da protecéo essencial da pessoa humana.

Restringe-se, entdo, a concepcdo de direitos humanos para tdo somente as normas
positivadas, e positivadas no campo internacional, a titulo de delimitar a pesquisa. No decorrer
do trabalho, acabaremos por nos deparar com outras concepgdes de direitos humanos, sobretudo
a concepcao jusnaturalista, que ndo sera excluida, porém, para a investigacdo proposta, e para
a consideracdo do objeto de pesquisa, frisa-se que serdo considerados os direitos oriundos de
tratados internacionais.

Propde-se, assim, inicialmente um subitem tratando do desenvolvimento historico do
direito internacional e dos direitos humanos (1.1), demonstrando o paralelo entre esses até
desaguar na internacionalizacdo dos direitos humanos e a atual concepcdo desses direitos
atualmente, inclusive com a criagdo da ONU.

Seguindo, tratar-se-a do conteudo dos direitos humanos (1.2), encerrando este capitulo
com a apresentacdo dos tratados internacionais (1.3), mais precisamente da sistematica de

protecdo, e da separagdo tematica, apresentando o conteldo normativo que sera analisado no

! Referida opcdo serd melhor explicitada quando apresentadas as relagdes terminoldgicas entre direitos
fundamentais e direitos humanos.
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capitulo seguinte.

1.1 Desenvolvimento histérico do Direito Internacional e dos Direitos Humanos

Conforme mencionado, este trabalho ird lidar com as normas de direitos humanos
oriunda de tratados internacionais, promovendo uma anélise normativa e a sua relagdo com o
direito interno, mais precisamente com as normas de direitos fundamentais constantes na
Constituicdo Federal, averiguando fendmenos de causa e consequéncia de uma esfera
normativa sobre a outra (interna e internacional).

Portanto, é de fundamental importancia para o tema o0 entendimento do
desenvolvimento historico, de um lado, das normas de direitos humanos, e de outro lado, do
ramo do direito no qual se enquadram as normas a que este trabalho dara enfoque, o direito
internacional. Assim, sera dedicado uma se¢do ao desenvolvimento dos direitos humanos
(1.1.1), e outra secdo ao desenvolvimento do direito internacional (1.1.2).

Ao se tratar de direitos humanos, hd que se fazer uma importante nota: o seu
desenvolvimento histérico deu-se mais precisamente com documentos que ndo tratados
internacionais, ou seja, 0s direitos humanos que atualmente constam em tratados e normas
internacionais tém sua origem histérica em documentos politicos e de direito interno?.

A historia e desenvolvimento, entdo, desses dois institutos (direitos humanos e direito
internacional) entrelacam-se em um momento historico em que ha a internacionaliza¢do dos
direitos essenciais da pessoa humana, a partir de onde ha a possibilidade de se efetuar a
diferenciacdo terminolégica (entre direitos humanos e direitos fundamentais), que sera melhor
tratada adiante®.

Esse marco de desenvolvimento institucional, da internacionalizacdo dos direitos
humanos, deu-se em um momento delicado da histéria da humanidade, ap6s uma guerra
mundial, momento em que a comunidade internacional se moveu em busca de alternativas e
solugbes para a garantia e estabilidade da protecdo da pessoa humana. Nesse contexto,
marcando a internacionalizacdo, fora criada a Organizacdo das Nac¢Bes Unidas, que seré tratada

junto da internacionalizagéo, no item 1.1.3.

1.1.1 Evolucéo dos Direitos Humanos na Historia

2 Uma vez que surgidos em uma época em que o direito internacional ou ainda ndo existia enquanto ramo
autdbnomo, ou a sua importancia era reduzida no aspecto de protecdo a direitos essenciais da pessoa humana.
3 Mais precisamente no item 1.2.1.2
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A existéncia de direitos essenciais de protecdo da pessoa humana antecede a atual
concepcao de direitos humanos. Conforme se verd, atualmente os direitos humanos sao aqueles
direitos essenciais que constam de tratados internacionais, ao passo em que, antigamente, ndo
cabia aos tratados internacionais regularem essa temética.

Portanto, o estudo do desenvolvimento dos direitos humanos deve anteceder ao seu
surgimento enquanto norma de direito internacional, fazendo com que seja necessaria uma
analise dos documentos protetivos em geral, que constaram ou ndo de normas internacionais,
mas que marcaram a sua importancia na evolugéo do direito em geral.

Ao entrar nesta tematica e inevitavel visitar a obra de Fabio Konder Comparato, A
Afirmacao historica dos direitos humanos, que traz um delineamento do desenvolvimento do
direito, ou, em suas palavras, busca “[...] mostrar como se foram criando e estendendo
progressivamente, a todos os povos da Terra, as instituicdes juridicas de defesa da dignidade
humana contra a violéncia, o aviltamento, a exploragdo ¢ a miséria.” (COMPARATO, 2008, p.
1)

A evolucdo dos direitos humanos é representada por um processo de criacdo de
documentos protetivos ao redor do mundo, e com um nitido carater de avanco e de incorporagéo
de conquistas, ou ainda, conforme Fernandes “Os direitos humanos s&o marcados por
conquistas que vao se agregando e dando novos caminhos & histéria da humanidade”
(FERNANDES, 2004, p. 34), ou ainda, conforme Levorato:

Os direitos humanos como existem hoje ndo sdo somente provenientes de lutas
socio-politicas que serviram para o estabelecimento de medidas protetoras aos
seres humanos contra 0s mais diversos tipos de opressao, exploragéo, torturas
etc, mas também fruto de uma grande evolucdo baseada na historia de cada
sociedade politicamente organizada, que teve a necessidade de regulamentar
seus direitos a fim de preservar-se efetivamente (LEVORATO, 2003, pp. 72-
73).

Portanto, além dos documentos normativos de grande conhecimento e de grande realce
no estudo da propria histéria da humanidade, como a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, de 1789; também outros documentos tiveram importancia nessa linha de avango
normativo na protecdo dos direitos humanos (FERNANDES, 2004, p. 34).

E nessa toada, conforme Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 41) ¢ “[...] na Inglaterrra da
Idade Média, mais especificamente no século XIII que encontramos o principal documento

referido por todos que se dedicam ao estudo da evolugao dos direitos humanos”, a Magna Carta,
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que data de 1215, e que:

[...] foi a declaracdo solene que o rei Jodo da Inglaterra, também conhecido
como Jodo Sem-Terra, assinou, em 15 de junho de 1215, perante o alto clero
e 0s barfes do reino. Embora o texto tenha sido redigido sem divisdes hem
paragrafos, ele € comumente apresentado como composto de um preambulo e
de sessenta e trés clausulas (COMPARATO, 2008, p. 71).

Trata-se, portanto, de documento produzido ha mais de oitocentos anos, sendo um
marco inegavel na regulacdo do poder e dos limites do poder arbitrario, trouxe dispositivos que
“[...] contém, em sua esséncia, o principio basico de que o exercicio do poder tributario deve
ser consentido pelos suditos [...] (COMPARATO, 2008, p. 81), que se expressa cOmo uma
proibicdo ao poder estatal de criar tributos ao seu livre arbitrio, estando tal atitude submetida

ao consentimento* da populacéo. Sarlet (2015, p. 41) afirma, ainda, que

[...] inobstante tenha apenas servido para garantir aos nobres ingleses alguns
privilégios feudais, alijando, em principio a populacdo do acesso aos
“direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns
direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia da propriedade (SARLET, 2015, p. 41).

O limite estatal extraido dessas limitacdes de poder, apresentadas como uma proibicéo
de atuacdo do governante dentro de determinados parametros, esta ainda presente nas
sociedades atuais, como no Brasil, onde se perpetua a clausula contida no art. 150, inciso | da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), proibindo a exigéncia ou majoracédo de tributo sem lei,
ou seja, sem a participacdo do povo mediante seus representantes (parlamento).

Este documento foi confeccionado almejando ndo somente objetivos nobres, mas sim

interesses de certos estratos sociais. Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 41):

[...] h& que se descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses
“direitos” e privilégios reconhecidos na época medieval, uma vez que
outorgados pela autoridade real num contexto social e econémico marcado
pela desigualdade, cuidando-se mais, propriamente, de direitos de cunho
estamental, atribuidos a certas castas nas quais se estratificava a sociedade
medieval, aliando grande parcela da populacéo de seu gozo.

Tal fato faz com que a Carta de 1215 tenha a sua importancia focada mais em sua

4 O procedimento pelo qual o consentimento seria dado é objeto de estudo pelas ciéncias politicas, sendo destacado

pelo autor que estaria em referido principio a “[...] origem do moderno sistema parlamentar de governo”
(COMPARATO, 2008, p. 81).
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experiéncia normativa (com a garantia de direitos) do que em sua existéncia em si, uma vez que
sua confeccdo e 0s seus objetivos ndo eram destinados a toda populacéo, ou ainda, a todo ser
humano, o que faria configurar como um legitimo Direito Fundamental.

Por essa razdo ha a ressalva feita por Sarlet, e seguida por Souza Neto e Sarmento
(2015, p. 72), ao afirmarem que: “A esses pactos faltava, contudo, a universalidade que
caracterizava as constituicdes modernas, uma vez que eles ndo reconheciam direitos extensivos
a todos os cidaddos, mas apenas liberdades e franquias que beneficiavam os estamentos
privilegiados”.

Em um momento histérico posterior, na Inglaterra do Século XVII, “a concepgao
contratualista da sociedade e a ideia de direitos naturais do homem adquiriram particular
relevancia” (SARLET, 2015, p. 39), o que extrapolou o campo teérico, fazendo constar nas
diversas Cartas de Direitos assinadas pelos monarcas desse periodo (SARLET, 2015, p. 39).

Nesse sentido, destacam-se as normas protetivas surgidas na Inglaterra no século
XVII, “nomeadamente, a Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o Habeas Corpus
Act, de 1679, subscritos por Carlos Il, e o Bill of Rights, de 1680 [...]” (SARLET, 2015, p. 42).
Essas normas possuem grande importancia histérica no desenvolvimento dos direitos humanos
em geral, além de constituirem os primordios do constitucionalismo britanico (TAVARES,
2015, p. 25).

A Lei de Habeas-Corpus, também conhecida como habeas corpus act, trouxe uma
evolucdo na protecdo a liberdade da pessoa, inovando na precisdo de regras processuais para
garantir a liberdade pessoal. Salienta-se que a inovagdo do habeas corpus act ndo estava na
criacdo do “habeas-corpus”, que ja existia ha época na Inglaterra (COMPARATO, 2008, p. 88),
mas sim na previsdo de normas processuais para o assegurar.

Tal documento denotou, também, em matéria de direitos humanos, “[...] esse diferente
método de cria¢do do direito [...]. Os ingleses, mais pragmaticos, consideram que 0 progresso
na protecdo juridica da pessoa humana provém mais das garantias, sobretudo judiciais, do que
das simples declaragoes de direitos” (COMPARATO, 2008, p. 89) ao passo em que 0s franceses
acreditam que “as declarag¢des de direitos tém sempre grande forga politico-pedagdgica, como
forma de mudanca de mentalidades” (COMPARATO, 2008, p. 89).

Vinte anos depois, em 1689, fora editado o Bill of Rights, que em suma veio a
solidificar o sentido tedrico do parlamento, que deveria servir a “defender os suditos perante o
Rei e cujo funcionamento nao pode, pois, ficar sujeito ao arbitrio deste” (COMPARATO, 2008,
p. 96), e que assim como os outros documentos de direitos humanos, formam uma corrente de

evolucéo do direito e das institui¢des, constituindo a base de todos os direitos fundamentais da
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contemporaneidade.

O constitucionalismo britanico, portanto, significou muito para a evolucdo dos direitos
fundamentais em geral, e esses documentos, ainda que produzidos em época muito distante,
tém a sua normatividade até os dias atuais na Inglaterra, sendo que, conforme Souza Neto e
Sarmento (2014, p. 75):

Uma ideia central do constitucionalismo inglés é a de respeito as tradi¢des
constitucionais. Apesar da existéncia de diversos documentos constitucionais
escritos, ndo ha um texto Unico que os consolide e organize. Inexiste, portanto,
uma Constituicdo escrita na Gra-Bretanha. Entende-se que a autoridade do
Direito Constitucional ndo provém apenas dos referidos textos esparsos, mas
também de convencdes constitucionais e de principios da commom law,
desenvolvidos pelos tribunais.

A Inglaterra rege-se, entdo, por normas (escritas ou ndo) com grande carga de tradicao
e historia, caracterizando-se por ser um povo que nao tem muita aptidao a grandes revolucGes
e mudangas abruptas, sendo que os autores, inclusive, mencionam que “o constitucionalismo
britdnico é historicista, ja que baseia a Constituicdo e os direitos fundamentais nas tradigcdes
historicas do povo inglés [...]” (SOUZA NETO E SARMENTO, 2014, p. 75).

Sarlet traz, contudo, uma importante ressalva sobre marco normativo calcado em

documentos ingleses de protecdo, afirmando que:

Em que pese a sua importancia para a evolugdo no ambito da afirmacéo dos
direitos, inclusive como fonte de inspiracdo para outras declaracGes, esta
positivagdo de direitos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a
limitagBes do poder real em favor da liberdade individual, ndo pode, ainda, ser
considerada como o marco inicial, isto é, como o nascimento dos direitos
fundamentais no sentido que hoje se atribui ao termo (SARLET, 2015, p. 43).

Portanto, a atual concepcdo de direitos fundamentais foge ao que se tinha naquela
época, uma vez que, inclusive, tais declaracdes de direitos estava nas maos do monarca,
possibilitando a situacdo em que “podiam ser nova e arbitrariamente subtraidas pela autoridade
mondrquica” (SARLET, 2015, p. 42).

Ja no final do século XVIII, ha outro marco normativo com grande relevancia para o
desenvolvimento dos direitos humanos, constituido basicamente por trés declaracfes, duas
delas norte-americanas: a Declara¢do de Direitos do povo da Virginia, e a Declaracdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América, ambas de 1776; e por fim, na Franca, a

Declaragdo de Direitos Homem e do Cidad&o, de 1789. Para Sarlet:



19

As declaracBGes americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades
jareconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes
que também tinham sido reconhecidos aos suditos das coldnias americanas,
com a nota distintiva de que, a despeito de virtual identidade de conteudo,
guardaram as caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos
naturais, sendo-lhes reconhecida eficécia inclusive em relagdo a representagéo
popular, vinculando, assim, todos os poderes publicos (SARLET, 2015, p. 43).

Essas normas marcam, portanto, outro episddio histérico em que sdo criadas novas
normas utilizando como base normas ja antigas, no caso os documentos ingleses, resultando em
“cartas fundamentais de emancipacdo do individuo perante os grupos sociais aos quais ele
sempre se submeteu” (COMPARATO, 2008, p. 111).

Além de evoluir e fazer com que pela primeira vez os direitos naturais do homem

fossem acolhidos e positivados enquanto direitos fundamentais constitucionais,

[...] ainda que este status constitucional da fundamentalidade em sentido
formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da
incorporacdo de uma declaragdo de direitos a Constituicdo de 1791, mais
exatamente, a partir do momento em que foi afirmada na prética da Suprema
Corte a sua supremacia normativa (SARLET, 2015, p. 43).

Por sua vez, a declaracdo de independéncia das antigas treze coldnias britanicas da
América do Norte representou ato inaugural da democracia moderna (COMPARATO, 2008, p.
99), com a caracteristica mais notavel residindo “[...] no fato de ser ela o primeiro documento
a afirmar os principios democraticos, na historia da politica moderna”. (COMPARATO, 2008,
p. 106).

Precedeu, portanto, a Constituicdo Americana, que conforme Souza Neto e Sarmento
(2014, p. 78):

Ela substituiu os Artigos da Confederacéo, de 1781, criando um novo modelo
de organizacdo politico, que é o Estado Federal. Inovou também ao instituir o
presidencialismo e o sistema de freios e contrapesos, associado a separacao de
poderes. Trata-se de um texto constitucional extremamente sintético,
composto originariamente de apenas 7 artigos que, ao longo dos seus mais de
220 anos de vigéncia, sofreu 27 emendas.

Na criacdo da Constituicdo Americana ha um grande avanco no arranjo institucional
do Estado, com institutos estatais que sdo até hoje adotados por diversos paises, como o

presidencialismo, o sistema de check and balances, unidos a separacdo de poderes. Nesse



20

primeiro momento, portanto, a maior importancia da Constituicdo residiu em seu avango
enquanto organizacdo do Estado, uma vez que a Constituicdo originariamente ndo possuia uma
declaracdo solene de Direitos (TAVARES, 2015, pp. 338). Em seguida:

Foram as dez primeiras emendas que, em 1791, acrescentaram o Bill of Rights
aquele documento solene. A influéncia dos precedentes ingleses é
invariavelmente reconhecida pelos autores, mas se deve acrescentar a
experiéncia norte-americana como singular na formatacao e substancia desses
direitos (TAVARES, 2015, p. 338).

De maneira complementar, portanto, dez emendas levaram a Constitui¢do o contetdo
referente a protecdo de direitos essenciais da pessoa, ou seja, os direitos fundamentais, tratados
pelo autor como bill of rights. E, da mesma maneira que as declaracGes americanas, a
Constituigdo tambem fora munida com contetido dos ingleses.

Adiante ocorreu a revolugéo francesa, que nas palavras de Norberto Bobbio (2004, p.
79):

Os testemunhos da época e o0s historiadores estdo de acordo em considerar que
esse ato representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos
simbolicamente, que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra, e,
portanto, indicam uma virada na historia no género humano (BOBBIO, 2004,
p. 79).

Trata-se, assim, de evento com importancia para a histéria de toda a humanidade, e
ndo apenas para o estudo do direito, e como marco desta revolucéo, fora criada a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, também com “transcendental importancia”,
nas palavras de Sarlet, e nascida como “fruto da revolug¢@o que provocou a derrocada do regime

e a instauracdo da ordem burguesa na Franca” (SARLET, 2015, p. 44). Bobbio cuida de

pormenorizar o contetdo da declaracédo, afirmando que:

O NUCLEO DOUTRINARIO DA DECLARACAO esta contido nos trés
artigos iniciais: o primeiro refere-se a condi¢do natural dos individuos que
precede a formagdo da sociedade civil: o segundo, a finalidade da sociedade
politica, que vem depois (se ndo cronologicamente, pelo menos
axiologicamente) do estado de natureza; o terceiro, ao principio de
legitimidade do poder que cabe a nagcdo (BOBBIO, 2004, p. 87).

Portanto, hd uma estruturagdo e um avango no reconhecimento de direitos de liberdade,

sendo que “[...] desencadeou, em curto espaco de tempo, a supressdo das desigualdades entre

individuos e grupos sociais [...]” (COMPARATO, 2008, p. 136), representando,
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[...] por assim dizer, o atestado de Gbito do Ancien Régime, constituido pela
monarquia absoluta e pelos privilégios feudais, e neste sentido, volta-se
claramente para o passado. Mas o carater abstrato e geral das formulas
empregadas, algumas delas lapidares, tornou a Declara¢do de 1789, dai em
diante, uma espécie de carta geografica fundamental para a navegacao politica
nos mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionalizacdo dos povos (COMPARATO, 2008, p. 151).

Os acontecimentos de 1789 foram, entdo, de enorme importancia para a construgéo
dos direitos, de maneira que, Fernandes chega a mencionar que “[...] uma mudanca consideravel
se deu no vocabulo “revolugdo” com os acontecimentos de 1789, visto que, até entdo, o termo
era utilizado no sentido de um retorno as origens” (FERNANDES, 2004, p. 34), ¢ com a
Revolugdo Francesa, “[...] o significado passa a ser totalmente diferente, e, portanto, ndo mais
de simples “restauracdo”, sim, “renova¢ao”” (FERNANDES, 2004, p. 34).

A partir de entdo, consequentemente, as constitui¢cdes internas posteriores utilizaram-
se de referéncias da Declaragdo de 1789, evoluindo na constituicdo de outros
documentos/normas, como a Constituicao Francesa de 1848, a Convencéo de Genebra de 1864,
a Constituicdo Mexicana de 1917, a Alemd de 1919, desaguando na Carta de criacdo da
Organizacdo das Nacdes Unidas e na internacionalizacdo (como temos atualmente) dos direitos

humanos. Nesse sentido, segundo Barroso:

Desde o surgimento do Estado liberal, na segunda metade do século XVIII, o
mundo viveu algumas ondas de constitucionalizacdo com a elaboracéo de
constituicdes por diferentes Estados, dentro de determinado periodo e
circunstancias historicas (BARROSO, 2011, pp.120-121).

Portanto, esse momento historico serviu como base para um desenvolvimento do
proprio direito constitucional e para a feitura de diversas outras constituigdes, que em geral
utilizaram-se do sustentaculo tedrico e normativo dos documentos de direitos humanos, ao
disporem e criarem suas respectivas normas protetivas.

Luis Roberto Barroso, dentro disso, identifica sete ciclos de constitucionalizacéo, trés

deles ocorridos antes da Segunda Guerra Mundial®:

1) Entre 1780 e 1791, inimeros Estados situados no continente americano,
inclusive os Estados Unidos da Ameérica, assim como a Poldnia e a Franca
elaboraram constituicdes escritas; 2) em 1848, um conjunto de revolugdes
ocorridas na Europa produziu constituices em mais de cinquenta paises,

5> Nesse ponto, Luis Roberto Barroso (2011), utiliza-se de divisdo apresentada por Jon Elster.
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levando em conta, para esse fim, os inumeros pequenos Estados que viriam a
constituir a Italia e a Alemanha; 3) ap6s a Primeira Guerra Mundial, foram
criados ou recriados Estados como a Polbnia e a Tchecoslovaquia, e na
Alemanha entrou em vigor a Constitui¢do de Weimar [...] (BARROSO, 2011,
p. 121).

Esses séculos marcaram, portanto, um importante desenvolvimento das normas
protetivas de direitos humanos, criando um arcabougo normativo e tedrico para que se realizasse
uma grande constitucionalizagdo nas nacdes, fortalecendo o aparato protetivo interno dos
estados.

Ao mesmo tempo, em meados do século passado, diante de grandes acontecimentos,
as normas de protecdo basica da pessoa humana (direitos fundamentais em seu sentido amplo)
evoluiram em direcdo ao seu tratamento por meio de normas internacionais, utilizando-se de
grande aparato de conhecimento historico de documentos de tempos remotos para transmudar
a sua fonte normativa de declaracdes de direito interno para os tratados internacionais.

O direito internacional, portanto, passou a figurar como palco de realizacéo de direitos
humanos, e nesse sentido faz-se necessaria também a analise historica desse ramo do direito
para propiciar um aprofundamento no tema, e elucidar o fendmeno em especifico da
internacionalizacao.

A evolucéo dos direitos protetivos, entdo, realizou-se em paralelo com a evolucao do
direito internacional, ambas resultando na internacionaliza¢do dos direitos humanos, fazendo
com que nascessem o0s direitos humanos em suas caracteristicas atuais na comunidade
internacional. Portanto, propde-se o proximo item (1.1.2) para o tratamento da evolucdo e
desenvolvimento histérico do direito internacional, e posteriormente o item 1.1.3 para o
fendmeno da internacionalizagcdo dos direitos humanos, enquanto fendmeno decorrente de

ambas vertentes.

1.1.2 Evolucéo Historica do Direito Internacional

A evolucdo histérica do direito internacional é percebida ndo somente por meio de
normas criadas na histéria da humanidade, mas também por um campo teérico e intelectual que
fundamentou e propiciou a agdo de firmar tratados entre nacdes soberanas. Dessa forma, os
autores que tratam da histéria ddo grande relevo a nomes que tiveram importancia nesse
desenvolvimento, trabalhando com a existéncia desses em paralelo com o surgimento de
documentos que se fizeram relevantes no decorrer do tempo.

Nesse sentido é que, utilizando-se de divisdo elaborada por Accioly, Silva e Casella
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(2014), temos que o desenvolvimento histdrico do direito internacional pode ser dividido em
quatro etapas®: i) antes dos tratados de Vestfalia (1648); ii) de Vestfalia (1648) a Viena (1815);
iii) de Viena (1815) a Versalhes (1919); e iv) de Versalhes (1919) até 0 momento presente.
Antes da Paz de Vestfalia, o direito internacional recebeu grandes contribui¢des, com
autores como Francisco de Vitéria, para quem “o direito das gentes’ ndo tem somente forca de
pacto ou de convengéo entre os homens, mas possui, igualmente, forca de lei (1528, p.1-44
apud ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014, p. 68). Trata-se de uma construcdo teorica
incipiente, em uma realidade em que as tratativas entre os estados teriam unicamente forca
politica e diplomética, como a simples assuncdo de compromissos entre representantes.
Buscava-se, assim, uma afirmacdo de que esses compromissos tivessem forca
normativa, o que no decorrer da historia passou a ser entendimento pacifico, com o atual arranjo

institucional desse ramo do direito. Vitoria também fora lembrado por Sarlet, para quem:

Cumpre referir, neste contexto, os tedlogos espanhdis do século XVI (Vitoria
y las Casas, Vazquez de Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez), que
pugnaram pelo reconhecimento de direitos naturais aos individuos, deduzidos
do direito natural e tidos como expressao da liberdade e dignidade da pessoa
humana [...] (SARLET, 2015, p. 39).

Esses tedlogos podem ser considerados como primordiais e como responsaveis por um
inicio tedrico da normatividade do direito internacional. Percebe-se, ainda, que suas ideias
também continham teor de protecdo das pessoas, uma vez que pugnam pelo reconhecimento

dos direitos naturais aos individuos,

[...] além de servirem de inspiragdo ao humanismo racionalista de H. Grogio,
que divulgou seu apelo a razdo como fundamento Gltimo do Direito e, neste
contexto, afirmou a sua validade universal, visto que comum a todos seres
humanos, independentemente de suas crencas religiosas (SARLET, 2015, p.
39).

Essa construcdo tedrica, portanto, seguiu até desaguar em Grécio. Contudo, outros
nomes também tiveram grande relevancia na construcdo teorica do direito internacional, nessa
época, somando-se autores como Alberico Gentili (1552-1608), e Richard Zouch (1590-1660)
(ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014).

® Divisdo metodoldgica feita por Accioly, Silva e Casella (2014), quem também enumerou os pensadores mais
relevantes da matéria, enumeracao que sera aqui utilizada.

7 Expressdo utilizada por muitos autores (ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014, p. 31), em uma época em que
a expressdo “Direito Internacional” como divisdo temética do direito ainda néo era consagrada.
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Hugo Grécio, por sua vez, é, em termos histéricos, um dos maiores expoentes da
matéria, sendo que “[...] inegavelmente, direito internacional divide-se em antes e depois de
Hugo GROCIO” (ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014, p. 81), e serviu como grande fonte
na elaboracdo dos tratados que constituiram o marco histérico antes mencionado: a Paz de
Vestfélia.

Ainda que se possa falar da existéncia do direito internacional na mais remota
Antiguidade, frequentemente fala-se em direito internacional a partir da ldade Moderna, em
especial a partir dos tratados de Munster e Osnabruck, que configuram a Paz de Vestfalia (1648)
(ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014, p. 39).

Referidos tratados “[...] acolheram muitos dos ensinamentos de Hugo GROCIO,
surgindo dai o direito internacional tal como o conhecemos hoje em dia” (ACCIOLY, SILVA
e CASELLA, 2014, p. 83), demonstrando, assim, a importancia de Grocio para o direito
internacional®, sendo considerado um dos maiores pensadores da matéria, tido como pai da
matéria (MAZZUOLI, 2011, p. 53) levando em consideracdo, sobretudo, ter sido um dos
pioneiros no estudo dessa tematica.

Mais uma vez se entrelacando com o desenvolvimento das normas protetivas da pessoa
humana, a Paz de Vestfalia também ¢ considerada de “[...] suma importancia para a evolugao
que conduziu ao nascimento dos direitos fundamentais” (SARLET, 2015, p. 42), ao lado da
Reforma Protestante e os documentos firmado quando da Paz de Ausburgo, em 1555 (SARLET,

2015, p. 42). De outro lado, ainda pode se pode extrair que:

A partir da Guerra dos Trinta Anos, causada pela ambi¢des politicas dos
principes europeus, travada em nome da intolerancia religiosa, pde-se o marco
de surgimento do direito internacional como ramo autbnomo do direito: os
tratados de Munster e de Osnabruck, compondo o assim chamado sistema
de Vestfalia (1648), marcam o inicio de uma nova era na histéria politica da
Europa e na regulacdo desta pelo direito internacional. (ACCIOLY, SILVA e
CASELLA, 2014, p.83, grifos do autor)

Assim, o fim da guerra que durou trinta anos (1618-1648) foi marcado pela realizagdo
de tais tratados, fazendo surgir um novo periodo para o direito internacional. A paz fora
negociada durante trés anos em Munster e em Osnabruck, com tratados concluidos nestas duas
cidades, que foram depois reunidos no Ato Geral de Vestfalia, em Munster, em 24/10/1648
(MELLO, 2002, p. 163).

A importancia desses tratados da-se, sobretudo, por, “[...] pela primeira vez, se ter

8 Em sua época ndo era utilizado esse termo: “direito internacional”, conforme ja observado.
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reconhecido, no plano internacional, o principio da igualdade formal dos Estados”
(MAZZUOLLI, 2011, p. 53), diferindo-se do que se tinha antes, “[...] apenas um Direito que se
aplicava as relacOes entre cidades vizinhas, de lingua comum, da mesma raca e com a mesma
religido [...]” (MAZZUOLL 2011, p. 52).

Em um momento seguinte, no espago temporal de Vestfalia® (1648) a Viena (1815)
grandes doutrinadores se destacaram, como Samuel Puendorf (1632-1694), Cornelius Van
Bynkershoek (1673-1743), Christian Wolff (1679-1754), Emer de Vattel (1714-1767), J.J.
Burlamaqui (1694-1748), e Georg-Friedrich Von Martens (1756-1821), que auxiliaram no
desenvolvimento do direito internacional propondo discussdes sobre a sua fundamentacao, e a
relagdo entre o direito natural e o direito voluntario (ACCIOLY, SILVA e CASELLA (2014,
p. 83-99). Segundo os autores:

No fim do século XVIII1, a Revolugdo Francesa [...] exerce influéncia sobre os
espiritos, que se propagou por toda a Europa, e mesmo além desta. As guerras
e as conquistas da Franca revolucionaria [...] destruiram o sistema criado pelos
tratados de Vestfalia, e foram pouco propicias ao desenvolvimento do direito
internacional, até o Congresso de Viena encetar nova tematica de regulacdo
internacional (ACCIOLY, SILVA e CASELLA (2014, p. 100).

O Congresso de Viena teve, portanto, grande importancia também para o
desenvolvimento da politica internacional, em termos historicos, € essa “nova tematica de
regulacdo internacional” pode ser exemplificada pelo o que diz Paulo Roberto de Almeida, em

publicacdo pela Revista Brasileira de Politica Internacional, afirmando que:

[...] no Congresso de Viena, em 1815, estiveram representadas oito nagoes
"cristds": Gra-Bretanha, Prissia, RUssia, Austria, Franca, Espanha, Suécia e
Portugal, este apenas em virtude de sua relacdo privilegiada com a Gra-
Bretanha e basicamente no contexto de seu envolvimento, embora
involuntario e marginal, com o grande drama napolednico que agitou a Europa
na sequéncia da Revolucdo francesa. As relacbes de forca e de poder
desenhadas naquela primeira grande conferéncia diplomatica da época
contemporanea continuaram a dominar os desenvolvimentos diplomaticos (e
militares) durante a maior parte do século XIX, relacbes de poder algo
temperadas, é verdade, pela Doutrina Monroe — proclamada unilateralmente
pelos Estados Unidos, secundados pela propria Gra-Bretanha — e seu modesto
poder de coercdo ou de "dissuasdo™ contra as poténcias recolonizadoras da
Santa Alianca (ALMEIDA, 1997, pp. 78-79).

Portanto, o Congresso de Viena exerceu grande influéncia no desenvolvimento

® Termo, que assim como outros, representa um significativo evento para o direito internacional.
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politico e das relagdes internacionais, além de que, no campo do direito, os principios de direito
internacional surgidos nesse Congresso, “basicamente irdo reger a ordem internacional até o
final da primeira guerra mundial”’, oportunidade em que se abre uma nova fase do direito
internacional, com a criacdo do tratado de Versalhes. (ACCIOLY, SILVA e CASELLA, 2014,
p. 100) que veio, por sua vez, marcar o final da primeira guerra mundial, abrindo-se, assim, o
terceiro periodo de desenvolvimento do direito internacional.

Nesse contexto ja tendo o Brasil como signatario, o Tratado de Versalhes teve a sua
promulgacdo pelo Decreto n® 13.990, de 12 de janeiro de 1920, que “Promulga O Tratado de
Paz entre os paises aliados, associados e o Brasil de um lado e de outro a Alemanha, assinado
em Versailles em 28 de junho de 1919.” (BRASIL, 1920).

O Tratado de Versalhes simbolizou um grande avanco no direito internacional, e apds
figurou como marco de divisdo de um outro momento histérico, conforme a divisdo enunciada
no comeco do tratamento deste item.

Portanto, a quarta parte do desenvolvimento do direito internacional, na diviséo
apresentada no inicio deste item, que corresponde a época do Tratado de Versalhes até os dias

atuais, confunde-se com a propria humanizacédo do direito internacional, uma vez que:

[...] 0 movimento mais relevante faz-se no sentido da “humanizagio do direito
internacional”, para resgatar a condi¢do central do ser humano no direito
internacional, mediante o surgimento e a consolidagdo de sistema
internacional de protecdo dos direitos fundamentais (ACCIOLY, SILVA e
CASELLA, 2014, p. 107).

H& um encontro do desenvolvimento do direito internacional com o desenvolvimento
dos direitos humanos, conforme ja mencionado, sendo que estes fenbmenos, inclusive, sdo
tratados de maneira Unica por Piovesan, que enumera o capitulo 11 da Parte | de seu livro como
“Internacionalizagdo dos direitos humanos e humanizacdo do direito internacional”
(PIOVESAN, 2012). Portanto, a continuagéo do desenvolvimento tracado nos itens 1.1.1 e 1.1.2

coincide-se com os fendBmenos mencionados, razdo pela qual seu tratamento sera em conjunto.

1.1.3 Humanizagdo do Direito Internacional e Internacionalizag&o dos Direitos Humanos

Ainda que possam ter existido normas de protecdo bésica da pessoa humana
consideradas como direitos humanos em tempos distantes, temos que a importancia da matéria

e 0 seu estudo mais profundo vém sendo considerados ha pouco na histéria do direito, isso em
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razdo da evolugéo dos direitos humanos e da internacionalizagéo dos direitos (em geral) com
foco para a protecdo dos direitos essenciais da pessoa humana.

Tracadas essas linhas, ha a necessidade de se entender, portanto, como se deu a
evolucéo do direito, vindo a desaguar em uma maior internacionalizacdo e no surgimento de
uma nova etapa historica, onde da-se uma importancia maior aos direitos humanos.

De maneira sintética e de grande elucidacdo, Lafer, prefaciando A Era dos Direitos, de

Bobbio, elucida o que entende serem trés etapas de institucionalizacdo dos direitos humanos:

A primeira etapa é a da positivacéo, ou seja, a da conversao do valor da pessoa
humana e do reconhecimento em Direito positivo, da legitimidade da
perspectiva ex parte populi. S&o as Declarag¢fes de Direitos. A segunda etapa,
intimamente ligada a primeira, é a generalizagdo, ou seja, 0 principio da
igualdade e o seu corolario l6gico, o da ndo discriminacdo. A terceira é a
internacionalizagdo, proveniente do reconhecimento, que se inaugura de
maneira abrangente com a Declaracdo Universal de 1948, que, hum mundo
interdependente a tutela dos direitos humanos, requer o apoio da comunidade
internacional e normas de Direito Internacional Publico (LAFER, 2004, s.n.).

A internacionalizacdo mostra-se, entdo, como a Ultima etapa na institucionalizacdo dos
direitos humanos, surgindo ap6s a positivacdo e a generalizacdo. Ao se trabalhar a
internacionalizacdo, pode haver uma diferenciacdo quanto o0 escopo ou época da
internacionalizacdo, como proposto por André de Carvalho Ramos (2015a), que se refere a
“internacionalizagdo em sentido estrito”, e a “internacionalizagdo em sentido amplo”, esta
também tratada por Comparato como a primeira fase de internacionalizacdo dos direitos
humanos.

A internacionaliza¢do em sentido amplo “apresenta-se incipiente, embora fragmentada
e com motivagao diversa, desde o século XIX e inicio do século XX (RAMOS, 2015a, p. 58),
antecedendo-se a internacionalizagdo em sentido estrito, que teve como marco simbolico a
criagdo da Organizacéo das NagBes Unidas'® e a Declaragio Universal dos direitos humanos.

O caréter fragmentado da primeira é exposto por Afonso e Magalhdes, para quem “ A
fragmentacédo da ordem juridica global consiste na emergéncia de regimes auto-suficiente cujo
objetivo € regular disciplinas de elevada especificidade técnica e normativa” (AFONSO e
MAGALHAES, 2012, p. 32), e nessa toada houve o tratamento de matérias diversas, como o

combate a escraviddo, a prote¢do dos direitos dos estrangeiros, dos feridos e enfermos nos

10 Que veio a suceder a antiga “Liga das Nagdes”. A Liga das Nagdes surgiu ao final da Primeira Guerra Mundial,
ao passo em que a Organizacdo das Nagdes Unidas surgiu ao final da Segunda grande guerra (AGUILAR, 2009,
p. 69)
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conflitos armados, das minorias, e de direitos sociais pela Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) (RAMOS, 20153, pp.58-59).

Esse primeiro momento da internacionalizacdo, portanto, abarcou varias areas,
contendo os trés eixos da Protecdo Internacional dos direitos humanos, que conforme Ramos
(2015a, pp. 66-67) sdo o Direito Internacional dos direitos humanos (DIDH), o Direito
Internacional Humanitério (DIH), e o Direito internacional dos Refugiados (DIR). O autor

afirma, ainda, se referindo a esse momento, que:

Essas normas esparsas, entretanto, sd0 meros antecedentes da
internacionalizacdo em sentido estrito dos direitos humanos, que consiste [...]
na criacdo de um corpo sistematizado e coerente de normas, com principios,
objeto e metodologia proprios, 0 que inexistia na época de tais antecedentes
(RAMOS, 20154, p. 59).

Tais normas significaram a causa remota para a contemporanea protegéo internacional
dos direitos humanos, que teve como causas proximas as relacionadas a nova organizagéo da
sociedade internacional no pés Segunda Guerra Mundial (RAMOS, 2015a, p. 60), que ja
corresponde a internacionalizacdo em sentido estrito, antes mencionada.

Portanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial uma nova etapa da evolucdo dos direitos
humanos surgiu, uma vez que a eclosdo da guerra trouxe um amadurecimento e um desejo de

criar mecanismos que protegessem a humanidade de violagdes, ou melhor dizendo:

O regime totalitario do nazifascismo produziu gigantescas violagdes de
direitos humanos, desnudando a fragilidade de uma protecdo meramente local.
Como proteger os direitos dos individuos se as leis e Constituicdes falhassem?
Além disso, esses regimes totalitarios, além de violar os direitos dos seus
préprios nacionais, também praticaram politicas internacionais de agresséo.
Reconheceu-se, entdo, uma vinculacdo entre a defesa da democracia e dos
direitos humanos e os interesses dos Estados em manter um relacionamento
pacifico na comunidade internacional (RAMOS, 2015a, p. 60).

Souza Neto e Sarmento, de igual maneira, reconhecem ter havido na sociedade uma
mudanca e uma tomada de providéncias pela sociedade internacional como um todo, porém
colocam também como propulsor dessa realidade o fato de que no ““[...] mundo contemporaneo,
os Estados nacionais, sozinhos, ndo conseguem enfrentar alguns dos principais problemas com
que se deparam em area como a economia, 0 meio ambiente e a criminalidade” (SOUZA NETO
e SARMENTO, 2014, p. 89).

Portanto, para Souza Neto e Sarmento, a dificuldade de resolucéo de situacdes internas
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de maneira isolada, aliada ao surgimento de novas entidades internacionais ou supranacionais,

desenvolveu-se:

[...] na sociedade global, desde o final da Il guerra Mundial, um
“cosmopolitismo ético”, que cobra dos Estados mais respeito aos direitos
humanos, ndo aceitando a invocacdo da soberania ou de particularismos
culturais como escuda para as mais graves violacdes a dignidade humana
(SOUZA NETO E SARMENTO, 2014, p. 89).

Em meio a essa realidade, de frente com a ineficiéncia do sistema de protecéo de
direitos essenciais, que na época era quase que exclusivamente composta de direito interno
(constitucional), as nacGes viram-se na necessidade de se organizarem e buscarem meios mais
efetivos de protecdo, e nesta seara fora criada a Organizacdo das NacGes Unidas — ONU, ou

seja:

O passo decisivo para a internacionalizagdo da tematica dos direitos humanos
foi a edicdo da Carta de S&o Francisco em 1945 que, além de mencionar
expressamente o dever de promocdo de direitos humanos por parte dos
Estados signatarios, estabeleceu ser tal promogdo um dos pilares da
Organizacdo das NagGes Unidas (ONU), entdo criada (RAMOS, 2015b, p.
30).

A ONU, portanto, fora criada com seu fundamento juridico na Carta de Sdo Francisco,
assinada em 26 de junho de 1945; e com internalizacdo no Brasil em 22 de outubro de 1945,
pelo Decreto 19.841/45, sendo que no“[...] predmbulo da Carta, reafirma-se a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
de homens e mulheres” (RAMOS, 2015b, p. 30).

Trouxe como fundamento, entdo, uma afirmacgdo expressa de protecdo aos direitos
fundamentais do homem, reafirmada pelos artigos 55 e 56, que “[...] por seu turno, explicitam
o dever de todos os Estados de promover os direitos humanos.” (RAMOS, 2015b, p. 30). Ainda,
estipulou em seu artigo 1, item 3, como proposito das Nagdes Unidas:

Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitério, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distin¢do de raca, sexo, lingua ou religido [...]
(BRASIL, 1945).

Trata-se, assim, de norma fundamental para a internacionalizacdo dos direitos
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humanos, ou ainda, um reconhecimento entre as nagdes da necessidade de se pensar
globalmente na solugdo das violagdes aos direitos essenciais das pessoas, e criando uma
mentalidade que ndo mais se limitava ao direito interno, e sim, buscaria alternativas em normas
internacionais (assim como a cooperacao internacional), para a efetividade da protecéo a esses
direitos.

Como visto, um dos pontos chave da criacdo da ONU, por meio da Carta de S&o
Francisco, é a protecdo aos direitos humanos, e nesse sentido € que, em 10 de dezembro de
1948, fora aprovada a Declaracdo Universal de direitos humanos - DUDH, sob a forma de
Resolucdo da Assembleia Geral da ONU, configurando um grande avango do direito, sendo

que, mais precisamente:

Até o século XX, a doutrina internacionalista considerava que apenas
poderiam ser objeto do Direito internacional os direitos e deveres dos Estados.
Como observa LINDGREN ALVES, esse documento “Modificou o sistema
“westfaliano” das relagdes internacionais, que tinha como atores exclusivos
os Estados soberanos, conferindo a pessoa fisica a qualidade de sujeito do
Direito além das jurisdi¢cbes domésticas. Lancou os alicerces de uma nova e
profusa disciplina juridica, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(TAVARES, 2015, p. 398).

Configurou-se, portanto, o processo de internacionalizagéo dos direitos humanos, ao
passo em que a protecdo de direitos basicos da pessoa passou a transcender 0 campo normativo
interno para encontrar uma retaguarda, também, em normas internacionais, ou nas palavras do
autor: “além das jurisdicdes domésticas”.

Nesse periodo, a DUDH, junto da Declaragdo Americana de direitos humanos, também

criada em 1948, constituiram:

[...] um impeto decisivo [...] no processo de generalizacdo da protecdo
internacional dos direitos humanos que as quase cinco Gltimas décadas tém
testemunhado. Este processo passou a visar a protecdo do ser humano como
tal, e ndo mais sob certas condi¢cBes ou em setores circunscritos como no
passado [...] (TRINDADE, 2003, pp. 62-63).

Entdo, junto a um processo de internacionalizacdo, ocorre uma generalizagdo na
tematica presente nas normas de direitos humanos, ou seja, preparou-se o terreno para a criagdo
de normas gerais de direitos humanos, cuidando dos direitos mais basicos, de liberdade e
sociais.

Por outro lado, conforme mencionado, a Declaragdo Universal de direitos humanos
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fora editada sob a férmula de resolucdo pela Assembleia Geral da ONU, ndo sendo, portanto,
um tratado internacional propriamente dito, fazendo com que, sobre sua forga vinculante,
surgissem, por conseguinte, trés vertentes; i) possuir forca vinculante por constituir
interpretacdo auténtica do termo “direitos humanos” da Carta de Sdo Francisco; ii) possuir forca
vinculante por representar o costume internacional e iii) ndo possuir forca vinculante em razdo
de representar tdo somente o soft law!! (RAMOS, 2015a, p. 64).

Essa discussdo, contudo, tem a sua importancia diminuida frente ao fato de que,
adotando uma ou outra tese, mostra-se indiscutivel sua importancia e relevancia para o trato
dos direitos humanos, sendo considerada, inclusive, um dos maiores expoentes normativos da
matéria.

Essas bases histdricas, chegando na Declaracdo Universal dos direitos humanos,
representam e comprovam a evolucdo dos direitos essenciais da pessoa humana, uma vez que
o desenvolvimento ocorre preponderantemente de maneira similar a uma catraca'?, ao passo em
que havendo um avancgo, ndo se permite um retrocesso, de maneira similar ao que propugnado
pelo principio da proibicdo do retrocesso social*®.

Apbs a edicdo da Declaracdo Universal, que em seu conjunto fatico sustentou a
internacionalizacdo dos direitos humanos, surgiram outros tratados de grande importancia.
Contudo, tais tratados ndo merecem tratamento neste tdpico, por ndo serem propriamente parte

integrante do desenvolvimento historico, mas sim, da atualidade®*.

1.2 Conteulido dos Direitos Humanos

Os direitos humanos atuam como objeto deste estudo, de maneira que, utiliza-se desse
item para expor as dificuldades de sua conceituacdo, e a busca de supera-la, oferecendo as
informagdes sobre o contetido desses direitos, e dirimindo confusdes conceituais, propiciando

(e trazendo) o estudo acerca das “fontes materiais”, no subitem derradeiro.

1 Termo muito difundido no estudo de direito internacional Publico, sendo que “A expressdo soft law estd
consagrada dentro da literatura juridica desde os fins dos anos sessenta e o termo havia sido cunhado em sua
origem por lord McNair para designar os principios abstratos em direito em oposicao a hard law onde o direito
concreto, operacional, provém da prova judicial (DUENAS, 2017, p. 165, traducio nossa)

2 Também conhecido como efeito cliquet, referenciando a onomatopeia de objetos com trava, a exemplo da
catraca, entdo mencionada.

13 Diferenciando-se no que o nome do principio ja acusa: este é destinado somente as normas de carater social e
econdmico (CANOTILHO, 2003, p. 338)

14 Com a ressalva de que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos também faz parte da atualidade, uma vez
que projeta sua “vigéncia” até os dias atuais.
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1.2.1 Celeuma na Conceituagéo dos Direitos Humanos

Ao estudar “direitos humanos” tem que se ter em conta que “O termo ‘“direitos
humanos” ¢ utilizado com frequéncia nos mais variados contextos, o que prejudica sua precisao
e claridade conceitual” (RAMOS, 20154, p. 41).

O objetivo de oferecer uma conceituagdo ao tema é proporcionar um entendimento
exato do contetdo daquilo que ira se tratar, além de afastar a confusdo com outros institutos, e
considerando essa dificuldade na conceituacdo, apontada por André de Carvalho Ramos,
propde-se o tratamento do tema de maneira segmentada.

Nesse sentido, mostra-se necessario em um primeiro momento indicar exatamente o
que esta se considerando como direitos humanos, uma vez gque no trato dessa matéria ha uma
grande dissidéncia de concepc¢des. Nenhuma das concepces esta equivocada, trata-se de uma
opcao conceitual.

Em um segundo momento, apresenta-se quais 0S caracteres mais essenciais dessa
concepcao adotada neste trabalho, para posteriormente analisar o seu contetdo.

Por fim, em um terceiro momento, almejando sanar a questdo da confusdo
terminoldgica, mostra-se pertinente explicitar a diferenciacdo dos direitos humanos dos direitos
fundamentais.

Nessa ordem de ideias proposta, inicia-se esclarecendo que sera adotada a concepcao
de direitos humanos enquanto norma essencial de prote¢do da pessoa humana que conste de
normas internacionais®. Portanto, frise-se que, para o presente trabalho, considera-se direitos
humanos aquele oriundo de acordos de direito internacional.

E, dentro disso, identifica-se dois caracteres basilares: i) ter a sua fundamentalidade
material; e ii) ser positivado em norma de direito internacional. Esses caracteres serdo tratados
no proximo item (1.2.1.1), e no seguinte (1.2.1.2) sera abordada em especifico a diferenciagéo

entre direitos humanos e direitos fundamentais.

1.2.1.1 Caracteres basicos dos Direitos Humanos

Os caracteres basicos que sustentam a concepgao de “direitos humanos” aqui adotada

resumem-se em sua fundamentalidade material e ao seu pertencimento ao direito internacional,

15 Opta-se neste trabalho por uma atencéo a conformacao legislativa dos direitos humanos, discordando do quanto
colocado por Figueiredo e Santana (2000, p. 39), que em “Breves Notas Para o Estudo dos Direitos Humanos”
inutilizam esse viés de discusséo.
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conforme visto.

Ao se mencionar a fundamentalidade “material”, esta a se utilizar das expressdes
demonstradas por Sarlet, para quem existe tanto a fundamentalidade “formal”, quanto a
“material”, ¢ ambas expressam caracteristicas diversas (SARLET, 2015, pp. 76-78).

Somente a titulo de elucidacdo, temos que a fundamentalidade formal expressa a
caracteristica de a norma pertencer ao direito constitucional positivo (SARLET, 2015, pp. 75-
76), ou seja, para que uma norma possua essa caracteristica, ela deve estar positivada na
constituicdo (no ordenamento juridico interno, portanto). Frise-se que a fundamentalidade
formal, tal qual explicada por Sarlet, ndo se aplica na concepc¢éo de direitos humanos que aqui
se adota.

A fundamentalidade material, presente nos direitos humanos, significa a norma conter
“decisoes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém,
no que diz com a posi¢do nestes ocupada pela pessoa humana” (SARLET, 2015, P. 76),
portanto, independe de onde ela esteja positivada, se se tratar de direitos que sejam caros a
pessoa humana, possui fundamentalidade material.

A importancia de se avaliar uma norma materialmente pode ser percebida pelo o que

afirma Sarlet:

E, portanto, evidente que uma conceituacio meramente formal, no sentido de
serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos na
Constituicéo, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma vez
gue a nossa Carta Magna, como ja referido, admite expressamente a existéncia
de outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do catalogo (Titulo Il
da CF), seja com assento na Constituicdo, seja fora desta, além da
circunstancia de que tal conceituacéo estritamente formal nada revela sobre o
contetdo (isto é, a matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais
(SARLET, 2015, p. 76).

Dessa maneira, os direitos essenciais de prote¢ao da pessoa humana, no Brasil, podem
estar ou ndo contidos na propria Constituicdo Federal, podendo serem caracterizados como
direitos fundamentais ou direitos humanos; fazendo com que a nota de fundamentalidade
material abarque ndo somente os direitos protetivos do direito interno, como também do direito
internacional.

O outro caractere mencionado para a caracterizagdo como Direito Humano é ter como
a sua fonte o direito internacional, ou seja, ser oriundo de uma norma internacional. Nesse

aspecto, ha uma importante passagem doutrinaria:
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Fica evidenciado o papel dos Estados latino-americanos como sujeitos ativos
na abertura ao plano externo (e ndo meramente passivos, no sentido de serem
determinados por ele): é o direito constitucional interno que comparece
espontaneamente no plano internacional para incorporar a si os padrfes de
direitos humanos e de democracia, de modo que aderir ao Constitucionalismo
global é antes de tudo um ato de soberania (OLSEN e KOZICKI, 2018, p. 57).

Nesse sentido, ha a possibilidade de uma norma internacional pertencer ao
ordenamento juridico de um pais, mas para isso deve se ter uma autorizacdo de seu direito
interno'®. E essa incorporagéo, manifestada pela vontade livre de um pais, ndo vem a ferir a sua

soberania, mas sim reafirma-la, e nesse sentido:

Ao realizarem essa incorporagdo, as constituigdes fortalecem o sistema de
direitos humanos e promovem sua concretizagdo. Por meio de procedimentos
variados — que vdo da incorporagdo pelos critérios formais de emenda
constitucional, como é o caso brasileiro, & mera aplicagcdo em conjunto com
as normas constitucionais, como sugere a Constituigdo Boliviana, as normas
de direitos humanos acabam por integrar o proprio nlcleo de sentido das
Constitui¢des (OLSEN e KOZICKI, 2018, p. 57).

Portanto, essas normas, munidas de fundamentalidade material, oriundas de tratados
internacionais, quando internalizadas, incorporam-se ao ordenamento juridico brasileiro,
obtendo vigéncia.

Em suma, entdo, nossa concepcdo de direitos humanos ¢ “adjetivada” com a
fundamentalidade material, e tem como fonte normas internacionais, fazendo com que se possa
dizer que: direitos humanos sdo direitos constantes em normas de direito internacional que em

seu contetido objetivem a protecdo essencial da pessoa humana.

1.2.1.2 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Ja delineado o conteudo da expressdo “Direitos Humanos”, com base na concepgao
que aqui se optou por adotar, mostra-se pertinente, entdo, tracar a sua diferenciacdo dos
“Direitos Fundamentais™.

Com base na explicitacdo anterior, podemos afirmar que os direitos fundamentais
possuem também a fundamentalidade material, porém ndo constam de documentos de direito
internacional, mas sim, estdo presentes no ordenamento interno dos paises, no NOSSO caso, na

Constituicdo Federal. De outro lado, possuem fundamentalidade formal, ao passo em que 0s

16 Isso considerando um contexto onde se adota a teoria dualista, que é o caso brasileiro.
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direitos humanos néo.

Direitos humanos e direitos fundamentais, representam, portanto, dois grupos diversos
de normas, que, juntas, fazem parte de um grupo maior, que sdo as normas essenciais de
protecdo da pessoa humana. Adota-se, assim, o termo “essenciais” como ponto em comum
dessas duas espécies normativas'’, permitindo o objetivo principal desse estudo, que ¢ revelar
a interagédo entre essas duas normas.

Em um primeiro momento, esclarece-se que essa divisdo somente existe quando
adotada para o direito internacional a teoria dualista, para a qual existem dois ordenamentos
juridicos distintos, um interno e um internacional (MAZZUOLLI, 2011, p. 75), indo de encontro
ao que é afirmado pela teoria monista, que afirma que ha somente um Gnico ordenamento
juridico, e que as normas de direito internacional, somente por existirem ja fazem parte do
ordenamento juridico interno'® (MAZZUOLI, 2011, p. 81).

Referidas teorias fazem parte de uma das maiores discussdes do Direito Internacional
atualmente, uma vez que implica no procedimento a ser adotado para a vinculagdo de um pais
as normas internacionais, bem como a sua hierarquia frente ao direito interno, quando da sua
vigéncia.

Existindo dois ordenamentos, portanto, ou ao menos duas facetas de um mesmo
ordenamento, nasce a intera¢do entre ambos, uma vez que existirdo normas que porventura
possam ser semelhantes, ou distintas, sendo necessario compreender as suas formas de contato,
a eficacia de uma sobre a outra, e toda a relacdo existente entre elas.

Nessas duas espécies de normas (interna e internacional), temos, entdo, os direitos

fundamentais e os direitos humanos, respectivamente; que na explicitacdo de Sarlet:

Em que pese 0s dois termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”™)
sejam comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e,
diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo “direitos
fundamentais™ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relacdo com
os documentos de direito internacional [...] (SARLET, 2015, p. 29).

Nessa mesma linha, Ramos afirma:

[...] a doutrina tende a reconhecer que os “direitos humanos” servem para

17 Esclarece-se aqui considerar “espécies normativas” no sentido de considerar como de diferentes fontes formais.
18 Tecnicamente ndo faria parte do ordenamento juridico interno, mas sim, consistiria em um outro ordenamento,
geral, que englobaria ambos (MAZZUOLLI, 2011, p. 81)
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definir os direitos estabelecidos pelo Direito internacional em tratados e
demais normas internacionais sobre a matéria, enquanto a expressao “direitos
fundamentais” delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo
Direito Constitucional de um Estado especifico (2014, p. 50).

Portanto, segundo uma forte tendéncia doutrinaria, a depender da fonte normativa que
o direito se encontre, ele se configura como um Direito Humano ou como um Direito
Fundamental (NUNES JUNIOR, 2009, p. 23), com a ressalva de “[...]que ndo se cuida de
termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e cada
vez mais inter-relacionadas” (SARLET, 2015, p. 35), e essa relagdo pode ser melhor percebida

na seguinte passagem do autor:

[...] Reconhecer a diferenga, contudo, ndo significa desconsiderar a intima
relacdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a
maior parte das Constitui¢cdes do segundo pds-guerra se inspirou tanto na
Declaragdo Universal de 1948, quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que —no que diz com
0 conteudo das declaragOes internacionais e dos textos constitucionais — esta
ocorrendo um processo de aproximagao e harmonizacdo, rumo ao que ja esta
sendo denominado (e ndo exclusivamente — embora principalmente — no
campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito constitucional
internacional (SARLET, 2015, pp. 32-33).

A atuacdo de ambas as normas se faz presente, entdo, no atual cenario dos direitos
essenciais a pessoa humana, “inter-relacionando-se” e servindo uma para outra como base no
desenvolvimento da matéria, sendo essa a relacdo a que se almeja analisar.

Por fim, da-se énfase a afirmagao do autor de que “a maior parte das Constituigdes do
segundo pds-guerra se inspirou tanto na Declaracdo Universal de 1948, quanto nos diversos
documentos internacionais [...]”, que leva a desconfianca de que a constituicao brasileira
utilizaria como fonte material essas normas internacionais. Nesse sentido, sera trabalhado o

instituto da “fonte material”, e como esse instituto se encaixaria no trato da matéria.

1.2.2 Fonte Material de Direitos

Uma das propostas aqui apresentada € a analise de um fendmeno que a principio se
aparenta verdadeiro (por isso 0 estudo no meétodo hipotético-dedutivo), este fendmeno é a
relacdo entre os direitos humanos e direitos fundamentais, mais precisamente na utilizagéo de
um como base de conhecimento para a construgéo do outro.

Essa relagdo, que de certa maneira podemos chamar de causa e consequéncia, ou em
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outras palavras, de os direitos fundamentais serem consequéncia dos direitos humanos (causa),
gera uma inquietacdo na identificagdo terminoldgica, mais precisamente em saber 0 que um
seria para 0 outro: se a criacdo de direitos fundamentais seria uma fungéo dos direitos humanos,
se seria uma finalidade, ou se poderia ser nomeado de outra maneira.

Em um primeiro momento, ao se falar sobre as funcdes de direitos humanos temos um
vacuo no tratamento doutrindrio, algo justificavel, uma vez que direitos humanos sdo direitos,
ou seja, € uma subdivisdo didatica que trata de um certo ramo do direito, com seus proprios
institutos e suas préprias caracteristicas, sendo desnecessario que se apresente as funcdes desse
ramo em especifico.

Nesse sentido, podemos afirmar que as funcgdes dos direitos humanos sédo as mesmas
funcBes do Direito, em si considerado, que é a normatizacdo da vida em sociedade, com a
especificidade de se tratar de normas essenciais de protecdo da pessoa humana.

Contudo, o que se mostra aparente é que possivelmente ha uma funcdo em especifico
quando tratamos de normas de direito internacional de protecdo essencial a pessoa, que é a
funcdo de servir como base de conhecimento para a criacdo dos direitos fundamentais no plano
interno.

E nessa linha, dentre os institutos do direito, e as criagdes doutrinarias e tedricas para
o aprofundamento do conhecimento cientifico sobre a area, existe o que ¢ chamado de “fontes
do direito”, do qual o conhecimento faz-se cOmo requisito necessario para que se avance em
qualquer pesquisa na area. Portanto, é um objeto de estudo de carater basilar e fundamental,
tanto para a aplicacdo do direito, quanto para o estudo mais profundo do mesmo.

“Fonte” €, na concepcdo gramatical, a origem, génese, de onde provém, de maneira
que as fontes do direito sdo 0s meios pelos quais se formam ou se estabelecem as normas
juridicas, ou ainda, instéancias de manifestacdo normativas (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 55), ou segundo Franco Montoro, é uma expressdo figurada que significa o
ponto em que surge um veio de dgua, onde tem a primeira apari¢cdo desta na superficie da terra
(MONTORO, 2005, p. 379).

A origem do termo advém, portanto, das fontes de agua, de onde a agua surge para
posteriormente seguir 0 Seu Curso, ou seja, a sua origem, o seu ponto de nascimento. Ao se
referirem a instancias de manifestacdo normativa, Gagliano e Pamplona Filho referem-se ao
locus de onde €é extraido um verbete!® que tenha forca de direito.

Seu carater fundamental para se trabalhar com o direito é visto desde o inicio de

19 Sem considerar o fendmeno ocorrido onde se adota o direito consuetudinario.
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qualquer analise juridica, uma vez que, segundo Caio Mério da Silva Pereira, a autoridade
encarregada da observancia da norma (bem como o sudito) “tém a necessidade de se informar
da sua existéncia, e conhecer-lhe o teor” (PEREIRA, 2001 p. 56), atividade sem a qual, diga-
se, tanto quem aplica, quanto a quem ¢ aplicado o direito, “ndo sairiam do zero”, cuida-se do
ponto de partida para qualquer anlise juridica, pois ndo tendo conhecimento da fonte do direito,
n&o surge sequer o objeto a ser analisado.

Quem faz uma analise mais acurada sobre as fontes do direito € Tércio Sampaio Ferraz
Junior, para quem a teoria das fontes toma como premissa que o direito ndo € essencialmente
um dado, mas sim uma construgao, contida na cultura humana, sendo, pois, um produto cultural,
e ndo algo que existe por si proprio (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 200).

Tratando-se de algo construido, ha a premissa de que nao existe desde sempre, além
de necessitar de algo ou alguém para construi-lo. Nesse sentido, quem constroi o direito é o
homem, e para tanto necessita de base para a sua construcdo, e essa base, portanto, também
deve ser considerada uma fonte.

Nessa problematica segue o autor, “pois o reconhecimento do direito como uma
construcdo ndo exclui seu aspecto como dado, posto que, afinal, se o direito € feito, é obra
humana, a matéria-prima nao se confunde com a propria obra” (FERRAZ JUNIOR, 1988, p.
200).

Portanto, ha, de um lado, a base para a criacdo do direito, e de outro, a criacdo, e isso
se encaixa no que o autor enumera como a matéria-prima e a obra, sendo que ambas podem ser
consideradas como fontes, porém possuem caracteristicas diversas.

Surge entdo, um tipo de reflexdo que tem como consequéncia final a necessidade
classificagdo das fontes do direito, resultando em uma diferenciagdo em fontes formais e em
fontes materiais, buscando néo as excluir da condicéo de fontes e a0 mesmo tempo proporcionar
um estudo dos fenbmenos em separado.

Retomando as metaforas utilizadas por Tércio Sampaio Ferraz Junior (1988, p. 200),
a fonte material € a matéria-prima, ao passo em que a fonte formal é a obra, e essa reflexdo ja
constava em Savigny (1840), para quem deveria distinguir-se a lei e o0 seu espirito,
diferenciando, portanto, a fonte (espirito do povo), dos atos estatais (instrumentos de realiza¢do)
(FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 200).

Tércio Sampaio prossegue, demonstrando que essa dicotomia teria sido reafirmada
também pelo jurista francés Francdis Geny (1925), este que diferenciava o direito enquanto o
seu aspecto dado ou o seu aspecto construido. Assim, haveriam as fontes formais

(representando o construido) e as fontes substanciais, que seriam compostas dos elementos
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materiais, histdricos, racionais e ideais (FERRAZ JUNIOR, 1988, pp. 200-201).

A fonte, entdo, ndo é somente 0 objeto que surge, mas as circunstancias e realidade
que fazem com que esse objeto surja; fazendo com que de um lado exista o substrato fatico e
social (fonte material), e este impulsiona 0 nascimento (ou criacdo) de um contetdo (fonte
formal) que passa a existir.

Também tratando dessa questdo, Caio Mario da Silva Pereira apresenta as fontes como
sendo fontes formais e fontes historicas (2001, p. 56). Contudo, a diferenciacdo apresentada por
este autor ndo cuida de dar todo o conteldo como apresentado pelos outros autores, que por sua
vez utilizam-se do elemento histérico apenas como uma faceta das fontes que ndo sejam
formais, ao lado de outras facetas, como por exemplo os elementos materiais, racionais e ideais.

Caio Mario da Silva Pereira (2001, p. 56) utiliza-se, entdo, da mesma ldgica, porém
tem uma abordagem um pouco mais restritiva e utilizando outra nomenclatura. Essa abordagem
ndo exclui e nem nega a classificacdo entre fontes formais e materiais, pelo contrario, permite
que se reafirme a existéncia de uma bifurcacdo da concepgéo de fontes, havendo ndo somente
as fontes formais enquanto obra de criagéo.

Esse contexto nos permite afirmar que a analise das fontes do direito ndo esta adstrita
ao objeto ja criado, mas abarca também a sua criacdo, e sobretudo a matéria-prima utilizada
para tanto. E ainda se valendo dessa metafora, podemos reafirmar como hipdtese a situacéo na
qual os direitos humanos sejam a matéria-prima para a criacdo dos direitos fundamentais.

E nesse momento, j& apresentado o conteddo dos direitos humanos, parte-se para a
analise normativa e da relacdo causa e consequéncia dos direitos humanos e Fundamentais, para
a qual fora reservado o capitulo 2 deste trabalho. Contudo, também se faz necesséria a
explicitacdo do material normativo que sera analisado naquele capitulo, para o que se dedica o

préximo item.

1.3 Tratados Internacionais

Em um primeiro momento, e de maneira objetiva, faz-se necessario o entendimento
breve sobre essa terminologia: “tratados”. Para tanto, utiliza-se da Convencédo de Viena sobre
o Direito dos Tratados, que € a norma que rege a criacdo de um tratado internacional, e a qual
o0 Brasil promulgou em 14 de dezembro de 2009, pelo Decreto n° 7.030/09, e que em seu artigo

2, item 1, alinea “a”, explica que:

a) “tratado” significa um acordo internacional concluido por escrito entre
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Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer gue seja sua
denominacéo especifica [...] (BRASIL, 2009).

Dessa forma, basicamente, considera-se como um “tratado”, um acordo internacional,
qualquer gue seja a nomenclatura a ele dada, abrangendo, portanto, documentos nomeados
como “convenc¢do”, “declaragdo” e “pacto”.

Com esse conceito em conta, e para 0 estudo normativo em especifico dos tratados
internacionais, far-se-4 a apresentacdo da sistematica da protecdo internacional dos direitos
humanos, para o que sera apresentado o item 1.3.1 tratando da divisdo geogréafica, e o item 1.3.2
tratando da divisdo tematica; uma vez que os tratados de direitos humanos basicamente sdo
oriundos ou de um sistema universal ou de um sistema regional; e cada tratado cuida de uma

tematica diversa.

1.3.1 Divisdo Geografica

Os direitos humanos sdo normatizados basicamente em dois campos de protecdo, que

correspondem a sua classificacdo geografica:

[...] é possivel classificar os processos internacional de direitos humanos de
acordo com 0 &mbito geogréafico de atuacdo. De um lado, ha o sistema global
(também chamado de onusiano ou universal), que abarca 0s mecanismos
patrocinados pela Organizacdo das NagOes Unidas e que atingem todos 0s
Estados-membros da ONU ou que ratificaram os tratados de direitos humanos
celebrados sob os auspicios da ONU. Por outro lado, ha os mecanismos
regionais, que vinculam Estados em determinadas regides do globo, como se
V& nos sistemas europeu, interamericano e africano de direitos humanos
(RAMOS, 2015b, p. 38).

Portanto, sdo como dois “niveis” de prote¢dao, uma vez que um ndo exclui o outro, € o
estado aderente as normas de protecdo de ambos ndo podem se valer de um sistema para se
esquivar da aplicacdo de uma norma oriunda do outro.

Tratam-se, assim do sistema global de protecéo, e dos sistemas regionais. O sistema
global, como decorréncia da analise contida no inicio dessa pesquisa, € 0 campo de protecéo
resguardado pela Organizacdo das NacOes Unidas. Essa entidade nasceu com o propdsito de
defesa dos direitos humanos, e via de consequéncia transformou-se aparato para que se
realizassem por seu intermédio as negociagdes e adesdes a tratados de direitos humanos.

N&o somente como base fisica para a celebracao dos tratados, mas funcionando como
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instituicdo e inclusive depositaria dos documentos, a ONU retém, portanto, um papel de
protagonismo em todas as tratativas que possuem como fim a protecéo da pessoa.

O Sistema Global corresponde ao sistema “Onusiano”, ou seja, a prote¢ao oferecida
pela Organizacdo das NacGes Unidas, calcada basicamente no que vem a ser chamado de Carta
Internacional de direitos humanos, que é o conjunto das trés normas fundamentais do sistema
onusiano: i) a Declaragdo Universal dos direitos humanos (DUDH); ii) o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)®; e iii) o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)?.

Discorrendo sobre o surgimento dessa “Carta”, Cancado Trindade afirma:

[...] A Declaragdo Universal resultou de uma série de decisdes tomadas no
biénio 1947-1948, a partir da primeira sessdo regular da mencionada
Comisséo de Direitos humanos, em fevereiro de 1947. O plano geral era de
uma Carta (Bill) Internacional de Direitos Humanos, da qual a Declaracéo
seria apenas a primeira parte, a ser complementada por uma Convengao ou
Convengbes (posteriormente denominada Pactos) e medidas de
implementacgdo. Estas ultimas ndo constavam, pois, da Declaracdo Universal
[...] (TRINDADE, 2003, pp. 57-58).

Tomando como base, portando, a Declaracdo Universal dos direitos humanos, a

intencdo era complementar tal documento, o que de fato foi feito:

Pela resolugdo 2200A (XXI) de 1966, a Assembléia Geral adotou e abriu a
assinatura e ratificacdo ou adesdo o Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (por 105 votos a zero), o Pacto de Direitos Civis e Politicos (por 106
votos a zero) e o [primeiro] Protocolo Facultativo deste Gltimo (por 66 votos
a 2, com 38 abstenc6es) (TRINDADE, 2003, pp. 60-61).

Desse modo, fora implementada a Carta, servindo como base para o sistema global de
protecdo, e seguida de diversas convencOes tematicas construidas no seio da ONU. A Carta
Internacional de direitos humanos, composta por esses trés documentos, seré utilizada, portanto,
como base para a analise normativa dos tratados internacionais, no campo global.

Ainda, “[a]o lado do sistema global, surgem os sistemas regionais de protecdo que
buscam internacionalizar os direitos humanos no plano regional, particularmente na Europa,

América e Africa” (PIOVESAN, 2012, p. 90). Esse surgimento deu-se face a uma necessidade

20 Correspondendo aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, que segundo Bonavides (BONAVIDES,
2012, p. 581) “sdo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional,
a saber, os direitos civis e politicos [...]”

21 Pacto que prevé, por sua vez, direitos fundamentais de segunda dimenséo, de viés prestacional.
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de conferir maior efetividade a protecdo dos direitos, em raz&o, inclusive, de 6rgdos judiciais

de protecédo. Delineando tais sistemas, Piovesan (2012, pp. 91-92):

Cada um dos sistemas regionais de protecdo apresenta aparato juridico
préprio. O sistema europeu conta com a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950, que estabeleceu originariamente a Comissdo e a Corte
Europeia de Direitos Humanos. [...] J& o sistema interamericano tem como
principal instrumento a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969,
que prevé a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana.

Em se tratando do sistema interamericano de protecdo, portanto, também ha um
conjunto de tratados, sendo que podemos identificar uma sistematica semelhante ao sistema
onusiano, com tratados correspondentes. Nesse sentido, ha a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem?, a Convengdo Americana de Direitos Humanos?3, e o Protocolo
de Sdo Salvador®*.

Os dois sistemas possuem, portanto, tratados semelhantes, de maneira que existem as
declaragfes, e posteriormente um tratado para cada area tematica geral, ou ainda, para cada
espécie de direito, e essa reparticdo sera melhor demonstrada no item préximo, onde se propde
tratar da divisdo temética.

1.3.2 Divisdo Tematica

Considerando, portanto, esses dois campos normativos (onusiano e americano), com
normas correspondentes, mostra-se pertinente identificar o porqué dessas normas serem
tratadas de maneira separada, ou seja, qual a caracteristica que as fazem diferentes. Em geral,

em cada sistema temos uma declaracao, e mais dois tratados. Segundo Mazzuoli, Declaracao:

E expressdo utilizada para aqueles atos que estabelecem certas regras ou
principios juridicos, ou ainda, para as normas de Direito Internacional
indicativas de uma posicao politica comum de interesse coletivo [...] Algumas
dessas declaracdo comuns, ndo obstante o seu contetido substancioso, ndo sao
tecnicamente tratados internacionais, a exemplo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948%, o que ndo significa que esta Ultima ndo seja
detentora de forca cogente pelo fato de integrar aquilo que se chama de jus
cogens em direito das gentes (MAZZUOLLI, 2011, p. 183).

22 Correspondente a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

23 Correspondente ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP.

24 Correspondente ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC.
25 Bem como da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
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Essas declara¢Ges possuem o contetido geral, e em regra mais abstrato, que da o norte
para a feitura de tratados internacionais propriamente ditos, e € nesse sentido que foram criados
os dois tratados internacionais no campo global (PIDCP e PIDESC), bem como no sistema
americano (Convencdo Americana e Protocolo de S&o Salvador).

Por sua vez, esses tratados contém uma diferenciagdo tematica, e essa diferenciagéo é
entendida com base em uma classificacdo classica que leva em conta a natureza dos direitos
tratados. Aqui os direitos sdo considerados conforme sua “geragﬁo”%, ou seja, existiriam
direitos de primeira, segunda, terceira, ou mais dimensdes, conforme a doutrina que se adote.

Essa divisdo coincide com as:

[...] trés fases de protecdo no processo de determinacdo dos direitos
compreendidos como fundamentais: um primeiro momento voltado para os
direitos civis e politicos; posteriormente, a previsdo de uma segunda fase de
protecdo, destinada a prever os direitos sociais e econémicos; e, por fim, o
terceiro momento de protecdo de direitos, voltado as prerrogativas ligadas a
fraternidade (encerrando o lema francés da Revolucdo de 1789: liberdade
igualdade e fraternidade) (DIAS e MACHADO, 2017, p. 184).

Em um primeiro momento, cumpre o esclarecimento de que essa divisdo ndo €
estanque, ou seja, um direito considerado como de primeira dimenso, por vezes?’ gera a
necessidade de protecdo por intermédio de uma prestacao estatal (o que caracterizaria como um
direito de segunda dimens&o). Neste sentido, inclusive, Furlaneto Neto e Santos trabalham com

o direito a seguranca pelo viés de segunda dimensé&o:

Os Direitos e garantias Fundamentais pontuadas na CF de 1988 permeiam a
seguranca sob duas vertentes: no caput do artigo 5°, enquanto direito e deveres
individuais e coletivos, e no caput do artigo 6° como Direito Social. Ressalta-
se que, por tratar-se de clausulas pétreas, ndo podem ser suprimidas nem por
Emenda a Constituicdo, o que reforca a importancia da seguranca para todos,
enfatizando o direito do cidaddo & seguranca e o dever do Estado em fornecer
mecanismos para garantia da seguranca publica (FURLANETO NETO e
SANTOQOS, 2011, p. 206).

A caracterizacdo, portanto, ndo significa em dizer que determinado direito seja

% Desconsidera-se, aqui, a utilizacdo do termo “dimensdes”, eis que “a discordancia reside essencialmente na
esfera terminologica” (SARLET, 2015, p. 45); ¢ o termo “geragdes” ja se encontra dotado de seu significado
juridico, bastando constar aqui a ressalva do entendimento de que tal classificacdo ndo implica em dizer que em
uma gradativa superacdo de uma gerac@es por outra, e sim a existéncia de uma complementariedade entre elas.

27 Ou ainda, na maioria dos casos.



44

exclusivamente de uma dimens&o, mas sim, que seja proeminentemente daquela dimensao,
resultando em um aparente carater diplice na grande maioria dos direitos, uma vez que 0s
direitos de primeira dimensdo quase sempre requerem prestacdo estatal para o seu
cumprimento, e os direitos de segunda dimensao, em esséncia, servem a efetivar a dignidade
humana, esta que possui intrinseca ligagdo com o direito a vida (POZZOLI e CRUZ, 2010, p.
33).

Melhor explicitando as dimensdes dos direitos, temos que os direitos de primeira
dimensdo, que “engloba os chamados direitos de liberdade” (RAMOS, 2014, p. 55):

Trata-se de direitos que permitem aos individuos resistir a uma possivel
atuacdo do Estado. Nessas hipoteses, E (esfera do estado) ndo deve interferir
(“entrar”) em | (esfera do individuo), sendo que o individuo pode repelir
eventual interferéncia estatal, resistindo com varios meios que o ordenamento
juridico Ihe oferece. Esses direitos protegem a liberdade do individuo contra
uma possivel atuacdo do Estado e, logicamente, limitam as possibilidades de
atuacdo do Estado (DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 50).

Portanto, tais direitos ndo possuem como carateristica fundamental uma atuacéo

positiva do Estado, e sim apenas a sua ndo invasao a esfera particular do individuo, ou melhor

dizendo:

A esséncia do direito esta na proibicdo imediata de interferéncia imposta ao
Estado. Trata-se de um direito negativo, pois gera a obrigagédo negativa
enderecada ao estado, a obrigacdo de deixar de fazer algo. Trata-se de uma
obrigacdo de abster-se da intervencéo na esfera da liberdade garantida pela
Constituicdo (imperativo de omissdo — Unterlassungsgebot) (DIMOULIS e
MARTINS, 2014, p. 51).

Denota-se, portanto, que sdo direitos que impdem limites ao Estado perante o
individuo, ou seja, sdo direitos que ddo mais énfase a liberdade do individuo, e possui aplicacéo
mais facilitada, uma vez que somente exige uma atuagcdo negativa do Estado. Encaixam-se
nessa classificagdo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (no sistema global), e
a Convencdo Americana de direitos humanos (no sistema americano).

Por outro lado, os direitos da chamada segunda dimensdo sdo direitos prestacionais,

ou, ainda:

A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
“sociais” ou a prestacdes, engloba os direitos que permitem aos individuos
exigir determinada atuacdo do Estado, no intuito de melhoras suas condi¢des
de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o exercicio da
liberdade, incluindo as liberdades de status negativus. O Estado deve agir no
sentindo indicado pela Constituicdo (E deve interferir na esfera I). De forma
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simétrica, o individuo tem o direito (positivo!) de receber algo [..]
(DIMOULIS e MARTINS, 2014, p. 53).

Difere, portanto, dos de primeira dimensao na medida em que estes ndo sao respeitados
apenas com omissao estatal. N&o se trata de impor limites ao estado, e sim de chamar o estado
a iniciativa, ao cumprimento de alguma prestacdo que venha proporcionar ao individuo a
realizacdo de alguma necessidade da qual o estado incumbiu-se como responsavel de conceder.

Correspondem a essa categoria de direitos, no sistema global, o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, e no sistema americano, o Protocolo
de Séo Salvador.

Essa divisdo tematica ndo se esgota nos direitos de primeira e segunda dimensao,
contudo, sdo somente essas que importam ao presente trabalho, ao passo em que as normas
gerais positivadas internacionalmente limitam-se ao tratamento dessas, sobretudo considerando
0s documentos internacionais ja citados.

Contudo, a titulo de informacéo, ha também quem utilize de caracterizacdo em outras

dimensGes, como Bonavides, quem trabalhou:

[...] inclusive acrescendo alguns adicionais no pensamento genuino de Karel
Vasak com o cimulo de uma quarta e quinta geracdo (dimensao) de direitos
no pensamento que, originariamente, era composta apenas de trés geracoes
(dimensBes) de direitos, correspondente as trés terminologias do lema
revolucionario francés de 1789: Liberté, Egalité, Fraternité (Révolution
Francaise, 1789-1799) (DIAS, 2017, p. 64).

Para Bonavides, existem os direitos de terceira dimensdo, que constituem o0s
relacionados a fraternidade (BONAVIDES, 2012, p. 587), os de quarta dimens&o, relacionados
a democracia, informacéo e ao pluralismo (BONAVIDES, 2012, pp. 589-590), e por fim, os de
quinta dimensdo, que consiste no direito a paz (BONAVIDES, 2012, p. 598).

Por fim, temos que esses tratados internacionais citados, tanto os de primeira, como 0s
de segunda dimensdo, serdo utilizados como base para a analise comparativa a ser feita no
proximo capitulo, e, por fim, j& apresentada toda a evolucéo histérica e o contetdo dos direitos
humanos, bem como a sistemética de sua protecdo, cabe realizar a analise normativa desses
direitos.

De um todo, podemos concluir que este capitulo ja demonstra um grande indicio de
comprovacao da hipotese aventada, apesar de se tratar de conteido meramente histdrico e de
delineamento do problema de pesquisa.

Em um primeiro momento ficou nitida a importancia da temética e o entrelacamento
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entre o direito internacional e os direitos humanos. A histéria dos dois ramos se cruza, 0 que
permitiu um tratamento conjunto a partir de um determinado ponto historico, identificando o0s
fendmenos que se alimentam, da humanizagéo do direito internacional, e da internacionalizacdo
dos direitos fundamentais.

A evolucdo dos direitos, em si, demonstrou uma forte tendéncia de direitos ja
conquistados servirem de fonte informativa para a criagdo ou nascimento de outros direitos; ou
seja, a evolucao dos direitos (fundada no nao-retrocesso) é inteira marcada pela forte utilizacédo
de um direito mais antigo como fonte material para 0 avanco na conquista de direitos mais
novos.

Portanto, constatada essa tendéncia, e exposto o sentido de “fonte material”, e de posse
das divisbes geografica e tematica dos direitos humanos, abriu-se espaco para trabalhar a parte
normativa, onde serdo utilizados como base de andlise os tratados internacionais trabalhados

neste capitulo.
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2 ANALISE NORMATIVA DOS DIREITOS HUMANOS

O objetivo da presente pesquisa é identificar se os direitos humanos funcionam como
fonte material de produgéo dos direitos fundamentais. Essa tarefa envolve averiguar a interacao
entre as normas de direitos humanos e as normas de direitos fundamentais.

Para alcancar esse fim, é necessario, de um lado, conhecer a delimitacdo dos direitos
humanos, o que se efetuou no primeiro capitulo, e de outro lado, aprofundar no conteudo
normativo existente, ou seja, ver de fato a interacdo entre as duas espécies normativas,
identificando os pontos em comum, e eventuais divergéncias e intromissfes no campo interno
e internacional.

Portanto, propde-se a analise normativa dos direitos humanos para verificar nas
normas existentes, como é a interacdo de fato, propiciando expor conclusdes atinentes a
divergéncias, inovagdes, e niveis de protecdo, para o que se dedicara o Gltimo capitulo.

Tal tarefa sera realizada com o tratamento de cada direito em separado, fazendo um
levantamento simultaneo das normas de direito interno e internacional que o protejam,
identificando, assim, os pontos de interacdo e os niveis de prote¢cdo entre um campo normativo
e outro.

Conforme ja tratado no item 1.3.2, os direitos podem ser divididos em dimensdes, o
que sera utilizado aqui para segmenta-los, trazendo na secdo 2.1 os direitos de primeira
dimensao, e na secdo 2.2 os direitos de segunda dimensdo, ao final das quais, traz um subitem

a fim de expor sinteticamente o que se pode extrair, em um primeiro momento, dessa interagéo.

2.1 Direitos Humanos de Primeira Dimensao

Conforme visto no item 1.3.2; esses direitos representam uma categoria em que ha a
proeminéncia de uma determinada circunstancia: a abstencao estatal sobre o individuo. Esses
direitos, entdo, servem para impor um limite o qual o Estado ndo pode ultrapassar, ressaltando
0 ja mencionado carater duplice dos direitos de primeira e segunda dimensao.

Nessa categorizagdo encontram-se os direitos a vida, a autodeterminacéo, as liberdades
publicas, a personalidade juridica, a igualdade, a privacidade, a nacionalidade, a familia, a
propriedade privada, a proibicdo a escraviddo, e aos direitos relacionados a persecuc¢do penal;
que serdo tratados em uma analise comparativa de sua normatividade nacional (Constituicdo

Federal), e internacional, que se da sobretudo no PIDCP, e na Convencdo Americana.
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2.1.1 Direito a Vida

O direito a vida?® ¢ tratado pela Constituicio Federal de maneira breve, com disposicéo
no caput do art. 5° apenas relatando que se garante aos brasileiros e residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida (BRASIL, 1988), sem grandes regulamentacdes neste ponto
em especifico. Segundo Silva (2006, p. 198) “A vida humana, que é o objeto do direito
assegurado no art. 5°, caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais
(espirituais)”.

Na protecdo internacional, por sua vez, hd também uma disposicdo breve sem grandes
regulamentacg6es, constando na DUDH, em seu artigo 3° a mera previsao de que todo individuo
possui esse direito (Assembleia Geral da ONU, 1948), assim como na Declaragdo Americana,
em seu primeiro artigo (OEA, 1948).

Consta no PIDCP, no item 1 de seu artigo 6, além da mera disposicao, a determinagéo
de que ninguém “[...] podera ser arbitrariamente privado de sua vida [...] (BRASIL, 1992a). A
Convencdo Americana, por fim, traz essas duas disposi¢Oes e acrescenta uma conceituacdo, em
seu artigo 4°, item 1, estipulando que a protecdo dar-se-a ““[...] desde o momento da concepgao”
(BRASIL, 1992c¢).

A vida é, pois, um direito basico de todo o ser humano, irradiando-se desta protecéo a
protecdo a todos outros direitos, considerando-se que “[...] ndo é possivel dar o direito a vida
sem preservar um minimo de dignidade ao ser humano, que ¢ detentor deste direito” (POZZOLI
e CRUZ, 2010, p. 33); e visando dar efetividade a dignidade é que os demais direitos humanos

trabalham.

2.1.2 Direito a Autodeterminacgéo

A autodeterminacdo possui uma especificidade, pois € um direito com viés de
coletividade, ou seja, quem possui autodeterminacdo € um povo, e ndo um individuo em si.
Dessa forma, ndo ha a sua previsao no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal, que trata dos
“direitos e deveres individuais e coletivos” (BRASIL, 1988).

Sua previsao esta, contudo, no artigo 4° da Constitui¢do, que dispde que: “A Republica

28 Em sua disposicdo mais ampla, uma vez que a Constituicio também fornece protecéo a vida ao dispor sobre
outros direitos, como a seguranca, e em um certo nivel, de todos os direitos sociais de que dependem a
sobrevivéncia humana.
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Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...] l1-
autodeterminagdo dos povos” (BRASIL, 1988), configurando, portanto, um dos principios 0s
quais o Brasil ira se reger em suas relacdes internacionais, fazendo com que essa previsdo nao
seja exclusivamente voltada ao préprio pais, mas também, porventura, como exigéncia de
cumprimento por outra nagdo em suas relacgoes.

Sua normativa internacional consta do artigo primeiro do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992a):

1. Todos os povos tém direito a autodeterminagdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econémico, social e cultural. 2. Para a consecugédo de seus
objetivos, todos 0s povos podem dispor livremente se suas riquezas e de seus
recursos naturais, sem prejuizo das obrigacdes decorrentes da cooperagao
econdmica internacional, baseada no principio do proveito matuo, e do Direito
Internacional. Em caso algum, poderd um povo ser privado de seus meios de
subsisténcia. 3. Os Estados Partes do presente Pacto, inclusive aqueles que
tenham a responsabilidade de administrar territérios nao-autbnomos e
territérios sob tutela, deverdo promover o exercicio do direito a
autodeterminacdo e respeitar esse direito, em conformidade com as
disposicOes da Carta das NagOes Unidas.

H4&, portanto, uma especificidade no tratamento deste direito, uma vez que a sua
regulamentacdo direciona a sua preocupacao as relacbes entre os estados. Em regra geral, 0s
tratados de direitos humanos voltam-se a protecdo dos individuos contra violagdes pelo seu
préprio Estado, ao passo em que este direito mostra uma clara preocupacdo em evitar a violacao

do direito de uma pessoa por um estado diverso do dele.

2.1.3 Direito as Liberdades Publicas

A liberdade da pessoa humana tem o seu tratamento segmentado, uma vez que nao
existe somente uma espécie de liberdade, mas varias. Nesse sentido, opta-se por dividir a
liberdade em seu sentido mais amplo, que é a liberdade de locomocéo, o que se faz no item
2.1.3.1, e as liberdades especificas, no item 2.1.3.2, abrangendo as liberdades de pensamento,
expressao, religido e reunido.

Ademais, a liberdade também é tratada quando da discussdo sobre a aplicacdo da lei
penal, assunto tratado com maior profundidade nos direitos humanos, o que faz dedicar um item

em especifico para o seu tratamento (2.1.11).
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2.1.3.1 Liberdade de Locomocao.

A liberdade de locomocgdo tem a sua protecdo também no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, onde é garantida a sua inviolabidade (BRASIL, 1988) e, segundo
SARLET, MARINONI e MITIDIERO:

[...] sempre foi uma figura central para o sistema das liberdades fundamentais,
de tal sorte que se constitui em presenga constante desde a fase inaugural do
constitucionalismo e mesmo na esfera de declaragGes de direitos anteriores,
que a asseguravam (como ja o fazia a Magna Carta Inglesa, de 1215) mediante
a garantia do habeas corpus (2017, pp. 523-524).

Esse direito tem raizes antigas, portanto, e contém também uma previsao constante no
inciso XV do mesmo artigo 5% “XV - € livre a locomocao no territério nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens” (BRASIL, 1988).

Em sua disposicdo internacional, por sua vez, ha a mera previsdo do direito na
Declaragdo Universal, em seu artigo 3° (Assembleia Geral da ONU, 1948), no primeiro artigo
da Declaracdo Americana (OEA, 1948); no artigo 6, item | do PIDCP (BRASIL, 1992a), bem

como no artigo 7° da Convencgdo Americana (BRASIL, 1992c).

2.1.3.2 Liberdades Especificas

A liberdade, que foi inicialmente analisada, tem o seu tratamento em especifico
também em liberdades especificas (SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2017, p. 484), tanto
nos direitos humanos quanto nos direitos fundamentais, dividindo-se basicamente em:
Liberdade de Pensamento, Liberdade de Expresséo e Liberdade de Reunido. Estes direitos sdo
intrincados e por vezes tem 0 seu tratamento conjunto, dada a necessidade de um para a
realizacdo do outro, e a necessidade de todos eles para a garantia de uma democracia, fator este
que gera um tratamento especial pelos direitos humanos, porquanto um Estado antidemocratico
¢ propenso ao desrespeito de normas internacionais protetivas, gerando risco a todos 0s outros
direitos humanos contidos nos tratados.

A Constituicdo Federal determina a inviolabilidade da liberdade de consciéncia, junto
a liberdade de crenca, em seu artigo 5°, inciso VI, tracando a protecdo da manifestacdo do
pensamento em seu inciso 1V, bem como a liberdade de expressao “[...] da atividade intelectual,

artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de censura ou licenga” (BRASIL,
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1988), em seu inciso IX. Prevé, ainda, como principio do ensino a liberdade de divulgacéo do
pensamento, precisamente no artigo 206, inciso 11, ao delinear as estruturas basicas da educacéo
no Pais (BRASIL, 1988).

No campo internacional, a Declaracdo Universal oferece tratamento em artigos

distintos, dedicando o seu artigo 18 a liberdade de pensamento, ao dispor que:

Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de
consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido
ou de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publico como em privado, pelo
ensino, pela préatica, pelo culto e pelos ritos (Assembleia Geral da ONU,
1948).

Observa-se um cuidado e atencdo especial a liberdade de religido, que pode ser
entendida como uma vertente da liberdade de pensamento. Isto da-se em razdo da grande
preocupacéo internacional com a discriminacdo religiosa, e com estados confessionais munidos
de intolerancia, que fizeram parte da historia da humanidade e aparentemente da atualidade.
N&o ha a mencdo expressa que exija a laicidade estatal, mas de todo modo ha a proibicao de
cerceamento desta liberdade.

O tratamento conjunto da liberdade de pensamento e de religido também é oferecido
pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 18, que além de garanti-

los em seu item 1, dispbe em seus itens seguintes que:

[...] 2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam
restringir sua liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenca de sua
escolha. 3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estara sujeita
apenas a limitacOes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger
a seguranca, a ordem, a saide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades
das demais pessoas. 4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se
a respeitar a liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais - de
assegurar a educacao religiosa e moral dos filhos que esteja de acordo com
suas proprias convicgdes (BRASIL, 1992a).

Além de todo o cuidado com a preservacéao, em especifico, da liberdade religiosa, esse
dispositivo ainda traz o item 4, que serve como complementar ao ordenamento interno, que por
sua vez ndo traz expressamente a mencao de liberdade dos pais em fornecer educacéo religiosa
e moral aos filhos.

Seguindo a mesma linha, a Declaracdo Americana também dispGe brevemente sobre a

liberdade de pensamento em geral, englobando os “direitos a liberdade de investigacao, de
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opinido e de expressdo e difusao do pensamento” (OEA, 1948) em seu artigo 4, ao passo em
que fornece tratamento mais cuidadoso a liberdade religiosa, estipulando que: “Toda a pessoa
tem o direito de professar livremente uma crenca religiosa e de manifesta-la e pratica-la pablica
e particularmente” (OEA, 1948).

A Convengdo Americana, por sua vez, além de prever a protecdo desse direitos
(pensamento e expressdo) em conjunto, também traz a no¢do do que 0 mesmo vem a ser, que
compreende: “[...] a liberdade de buscar, receber e difundir informacdes e idéias de toda
natureza, sem consideracédo de fronteiras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou
artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha” (BRASIL, 1992c).

Da mesma, forma, a Declaracdo Universal em seu artigo seguinte dita que a implicacao
dos direito a liberdade de pensamento a expressdo implicam em no “[...] direito de ndo ser
inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem consideracdo de
fronteiras, informac6es e idéias por qualquer meio de expressdo” (Assembleia Geral da ONU,
1948), ao passo que o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos estipula que “[...] esse direito
incluira a liberdade de procurar, receber e difundir informacGes e idéias de qualquer natureza,
independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou por escrito, em forma
impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha.” (BRASIL, 1992a)

A liberdade de reuni&o, por fim, tem sua garantia na Constitui¢do, em seu inciso XVI,
dispondo que:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para 0 mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente; [...] (BRASIL, 1988).

Ha, portanto, uma limitagdo ao direito, com uma simples regulamentacdo pela
Constituicdo, afirmando que somente ndo podera haver a frustracéo de outra reunido convocada
para 0 mesmo local, e para tanto, exige-se 0 prévio aviso a autoridade. Frise-se que a exigéncia
é de se avisar, e ndo de se buscar uma autorizagao.

Em uma analise da normativa dos direitos humanos sobre a materia, percebe-se que 0s
tratados que cuidam do tema “limitam as limitagcdes” desse direito, para apenas os casos onde
a limitacdo é necessaria em uma sociedade democrética, aos interesses da seguranca nacional
ou da ordem publica. A disposi¢do, inclusive, é feita com texto muito semelhante no PIDCP,
em seu artigo 21 (BRASIL, 1992a), e na Convencdo Americana de direitos humanos, em seu
artigo 15 (BRASIL, 1992c).
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2.1.4 Direito a Personalidade Juridica

O direito a personalidade juridica, por sua vez, ndo é previsto na Constituicdo Federal
diretamente, embora de certa maneira possa ser extraida da garantia da dignidade da pessoa
humana, em seu artigo 1°, inciso 111 (BRASIL, 1988). Ao garantir a dignidade humana, esta a
se afirmar a consideracdo de qualquer pessoa como humana, e assim declara-la em plano de
igualdade de maneira que esteja sob protecdo e com o dever de respeito ao ordenamento
juridico.

A sua normatividade no plano interno é de responsabilidade do Codigo Civil, no artigo
que inaugura esta norma, para a qual “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”
(BRASIL, 2002a).

Ao se verificar nos direitos humanos, temos a garantia da personalidade juridica, com
disposicdo breve e a mencéo de que esse reconhecimento se dara em todos os lugares, no artigo
6° da Declaracdo Universal (Assembleia Geral da ONU, 1948), no artigo 16 do PIDCP
(BRASIL, 1992a); e no plano regional, no artigo 17 da Declaracdo Americana (OEA, 1948) e,
por fim, no terceiro artigo da Convengdo Americana (BRASIL, 1992c).

2.1.5 Direito a Igualdade

A igualdade também tem a sua previsdao no caput do art. 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), e atualmente, figura como pedra angular do constitucionalismo moderno,
consistindo em um valor central para o direito constitucional (SARLET, MARINONI e
MITIDIERO, 2017, p. 674).

O direito a igualdade (ou isonomia) é um direito que tem, de um lado, a sua disposi¢édo
mais genérica, como no caput da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), bem como uma
preocupacdo mais aguda com alguns em que a experiéncia histérica revelou o tratamento
discriminatorio, como no caso da necessidade de existéncia da igualdade entre 0 homem e a
mulher, que tem a sua previsdo no inciso | do também artigo 5° da Constituicdo (BRASIL,
1988).

No campo internacional, de igual modo, hd também mencGes genéricas, como a

constante no artigo 7° da Declaracéo Universal, onde se afirma que:

Artigo 7° Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingdo, tém direito a igual
proteccdo da lei. Todos tém direito a proteccdo igual contra qualquer
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discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento
a tal discriminacéo (Assembleia Geral da ONU, 1948).

Assemelhando-se, portanto, ao Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, em seu artigo

26, que prevé que:

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo
alguma, a igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer
forma de discriminagéo e garantir a todas as pessoas protecdo igual e eficaz
contra qualquer discriminagdo por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situagdo
econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo (BRASIL, 1992a).

Nessa norma ja ha a enumeracéo dos motivos pelos quais se optou por deixar expressa
a proibicdo de discriminacdo, sendo a raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional
ou social, situagdo econémica e nascimento.

No ambito regional americano a previsao da-se por meio da Declaracdo Americana,
em seu artigo segundo (OEA, 1948), também contando com a referida enumeracdo, e da
Conven¢do Americana, que em seu artigo 24 dispde brevemente que: “Todas as pessoas sdo
iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagao, a igual protecdo da lei”
(BRASIL, 1992¢).

2.1.5.1 Direito a Nao Discriminacgéo

O direito a ndo discriminacéo é oriundo do direito a igualdade, e uma proibi¢do com a
qual se pretende efetivar a isonomia da pessoa humana. Ha4 uma grande relevancia de tal tema
para os direitos humanos, pois o desenvolvimento histérico das civilizacbes e dos direitos
fundamentais foi fortemente marcado por discriminagOes e tratamentos diferenciados as
pessoas.

As discriminacfes histdricas (e contemporaneas) se realizaram em diferentes pontos
de diferenciacdo de um ser humano de outros, fazendo com que houvesse tanto por parte do
Estado, quanto por parte da propria sociedade?®, um sentimento de superioridade, e inclusive, a
nédo cessao de direitos civis a determinados agrupamentos de pessoas.

O desenvolvimento humano, e a clara conceituacdo da dignidade humana, auxiliaram

2 0 que também é inaceitavel na tematica dos direitos humanos e Fundamentais, pela aplicacdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que preza pelo respeito também entre as pessoas dos direitos essenciais
do ser humano.
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a assuncao de que a discriminacéo deve ser extirpada de todas as civilizagdes. Ao se negar que
o0 ser humano seja medido por valor, impossibilita que se dé valores diversos a pessoas diversas,
e abre-se para a afirmacéo de que todos sdo iguais, uma vez que portadores de dignidade (e ndo
valor), Unica e exclusivamente por portarem a condi¢do de pessoa humana.

Os fatores de discriminacdo sdo muitos, porém os de maior preocupacdo foram eleitos
para uma proibicdo expressa no ordenamento interno e no ordenamento internacional. A
Constituicao Federal erigiu a sua preocupacdo com a discriminacéo a um objetivo fundamental
da Republica, fazendo constar: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: [...]V - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

Além disso, fez constar em especifico, normas com proibi¢bes a discriminacfes
especificas, como no caso do primeiro inciso do artigo 5°, que afirma que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacdes [...]” (BRASIL, 1988) a proibicao de diferenciagao salarial
por motivo de sexo, idade, cor, ou estado civil (artigo 7, XXX), e a proibic¢ao de diferenciacéo
do trabalhador com deficiéncia (artigo 7, XXXI) (BRASIL, 1988).

No campo internacional, ha de inicio, no artigo 2° da Declaracdo Universal, a proibicédo
de distingdes “[...] de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo [...]”
(Assembleia Geral da ONU, 1948), de igual maneira ao PIDCP, também em seu segundo artigo,
e no sistema regional americano, na Convencdo Americana, em seu primeiro artigo (BRASIL,
1992c¢).

2.1.6 Direito a Privacidade

O direito a privacidade tem sua previsdo nos incisos X, Xl, e XII da Constituigdo
Federal, que preveem, respectivamente, a garantia de sua inviolabilidade, a inviolabilidade da
casa como asilo do individuo (tragando a excecdo a essa regra), e no ultimo inciso, a
inviolabilidade de correspondéncia e de comunicacéo telegréfica, ressalvando neste ultimo os
casos de investigacdo penal (BRASIL, 1988).

A protecdo a esse direito no campo internacional, por sua vez, é garantida pelo artigo
12 da Declaragdo Universal (Assembleia Geral da ONU, 1948), pelo item 1 do artigo 17 do
PIDCP (BRASIL, 1992a), pelo também artigo 17 da Declaracdo Americana (OEA, 1948), bem
como pelos itens 2 e 3 do artigo 11 da Convencdo Americana (BRASIL, 1992c¢); dispositivos

estes que se limitam a prever a proibicdo de intromissao arbitraria ou ilegal na vida privada da
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pessoa humana, e a garantia da protecéo da lei a esse direito.

2.1.7 Direito a Nacionalidade

O direito & nacionalidade tem uma especificidade na comparacdo do ordenamento
interno com o ordenamento internacional. Trata-se de um direito que a sua garantia e protecéo
depende diretamente de norma estatal, ou seja, o mandamento contido nas normas
internacionais é para o estado prover a nacionalidade, e ndo para que garanta o direito a
nacionalidade, pois é o Estado quem materialmente tem condi¢fes de ceder ou ndo a
nacionalidade a pessoa.

N&o haveria, entdo, no plano interno uma norma que simplesmente dissesse que
garantiria a nacionalidade sem assim fazer, pois ocorreria em incongruéncia. Portanto, cumpriu
a Constituicdo Federal somente ditar as regras para quem a nacionalidade é concedida, o que 0
faz em seu artigo 12, prevendo quem sdo os brasileiros natos e os naturalizados, e em seus
paragrafos os direitos que decorrem da nacionalidade e as hipdteses taxativas de sua perda
(BRASIL, 1988).

No plano dos direitos humanos ha a previsdo de sua garantia pelo artigo 15 da
Declaracdo Universal (Assembleia Geral da ONU, 1948), e pelo item 3 do artigo 24 do PIDCP
(BRASIL, 1992a), havendo no sistema regional de protecdo uma regulamentacdo um pouco
mais incisiva, com a previsao de possibilidade de mudanca de nacionalidade na Declaracdo
Americana, em seu artigo 19 (OEA, 1948), e a disposi¢do de que toda “[...] pessoa tem direito
a nacionalidade do Estado em cujo territorio houver nascido, se ndo tiver direito a outra [...]”
(BRASIL, 1992c).

Essa Ultima norma trata de oferecer uma protecdo a chamada apatridia, que € a
condicéo da pessoa que nao possui uma nacionalidade, forcando que em ultimo caso o Estado
devera adotar o critério de jus soli*®® para a pessoa que teria a condicéo de apatrida. Assim, uma
vez signatario & Convencdo, o Estado seria obrigado a oferecer essa condicdo ainda que se

adotasse no geral o critério jus sanguini.

2.1.8 Direito a Familia

30 Expressdo que caracteriza a opgdo de um Estado de fornecer a nacionalidade a pessoas que nasceram em seu
territrio, em contrapartida aos estados que se utilizam do critério jus sanguini, ou seja, que concedem a
cidadania as pessoas que possuem vinculo familiar sanguineo com seus nacionais.
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O direito a familia é regulamentado de maneira mais extensa, tanto no plano
internacional quanto no plano interno, neste contendo a previséo no artigo 5°, no inciso XXX o
direito a heranga, € no inciso seguinte a garantia da “[...] sucessdo de bens de estrangeiros
situados no Pais serd regulada pela lei brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que ndo lhes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus" (BRASIL,
1988).

As especificidades do direito a familia, contudo, tiveram tratamento separado na
Constituicao, em seu capitulo 7 do titulo 8, em especial nos artigos 226 ao 230, que prevé sobre
0 casamento a gratuidade de sua realizacdo, os efeitos civis do casamento religioso, o
reconhecimento da unido estavel, a igualdade entre 0 homem e a mulher, a liberdade do
planejamento familiar, a assisténcia do Estado para coibir a violéncia (artigo 226), a
inimputabilidade dos menores de dezoito anos (artigo 228), e a reciprocidade de cuidados dos
pais com os filhos, e posteriormente em suas velhices, dos filhos com os pais (artigo 229), bem
como o amparo aos idosos pela familia, sociedade e Estado (artigo 230) (BRASIL, 1988).

H4, ainda, no artigo 227, a previsao de direitos prestacionais e garantias as criancas e
adolescentes, com a previsdo de criacdo, por lei, de um estatuto da juventude, com a funcéo de
regulamentar e garantir os direitos enumerados no 83° e o estabelecimento de um plano nacional
da juventude (BRASIL, 1988).

Por sua vez, o tratamento normativo pelos direitos humanos, apesar de oferecer
regulamentacdo extensa, limita-se a direitos e protecGes mais basicas direcionadas a familia.
Em suma, hd uma simples previsao de protecdo a familia pela Declaracdo Americana, em seu
artigo 6 (OEA, 1948); e em outros trés tratados: a Declaracdo Universal (Assembleia Geral da
ONU, 1948), o PIDCP (BRASIL, 1992a), e a Convencdo Americana (BRASIL, 1992c); a
exigéncia de idade nubil®!, a proibigdo de discriminacéo, a igualdade de direitos entre 0 homem
e a mulher, e o livre consentimento.

Percebe-se um tratamento uniforme no plano interno e internacional no que diz
respeito a consideracdo de importancia da familia para a sociedade, que é tida como elemento
natural ou fundamental da sociedade em todos os tratados citados, e na Constituicdo Federal é
considerada como a “base da sociedade” (BRASIL, 1988).

Interessante questdo nesta tematica é a possibilidade de casamento entre pessoas do

mesmo sexo. Em termos normativos nao existe essa disposicéo, havendo, inclusive, a previsdo

31 Os tratados ndo estipulam qual a idade nGbil, mas preveem que esta devera ser uma exigéncia para o casamento.
No Brasil, coube a lei infraconstitucional indicar a idade nubil, precisamente no Cddigo Civil, em seu artigo
1517, fazendo constar, em regra, a idade de dezesseis anos (BRASIL, 2002a).
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de que o casamento € instituicdo atinente ao homem e a mulher, conforme artigo 16 da
Declaragdo Universal, prevendo que: “[...] 0 homem e a mulher tém o direito de casar [...]
(Assembleia Geral da ONU, 1948).

Da mesma forma no artigo 23 do PIDCP: “[...] Sera reconhecido o direito do homem
e da mulher de, em idade nubil, contrair casamento|...]” (BRASIL, 1992a), assim como no item
2 do artigo 17 da Convengdo Americana, que estipula que: “[...] E reconhecido o direito do
homem e da mulher de contrairem casamento [...] ” (BRASIL, 1992c¢).

Contudo, tais normas constam de uma protecdo basica e minima, ndo havendo
impedimento para que os Estados adotem essa espécie de seu casamento em seu plano interno.
H4, portanto, um arcabougo normativo internacional que cria a sustentacdo dos direitos mais
essenciais, que exige o reconhecimento, no minimo, do casamento do homem e da mulher; e a
preocupacado de que este direito (assim como 0s outros) nao seja lido e interpretado de maneira

excludente é positivada no item 2 do artigo 5 do PIDCP?2, onde consta que:

2. Nao se admitird qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte do presente
Pacto em virtude de leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto
de que o presente Pacto ndo os reconhega ou 0s reconheca em menor grau
(BRASIL, 1992a).

Existe, assim, a possibilidade dos estados aderentes previrem em seu plano interno a
possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo, sem que haja nenhuma ofensa a
normatividade internacional, que ndo dispensou nenhuma proibigéo e sequer tratou de maneira
taxativa 0 casamento como sendo somente o celebrado entre 0 homem a mulher.

No que diz respeito a familia, temos, ainda, a previsao de direitos prestacionais pelo
Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre direitos humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de Sdo Salvador”, que em seu artigo 15 estipula

que:

[...] 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser
protegida pelo Estado, que deverd velar pelo melhoramento de sua situacao
moral e material. 2. Toda pessoa tem direito a constituir familia, o qual
exercera de acordo com as disposicOes da legislagdo interna correspondente.
3. Os Estados Partes comprometem-se, mediante este Protocolo, a
proporcionar adequada protecdo ao grupo familiar e, especialmente,
a: a. Dispensar atencdo e assisténcia especiais a mae, por um periodo
razoavel, antes e depois do parto; b. Garantir as criancas alimentagdo

%2 Dispositivo sobre o qual se pretende abrir uma discusséo mais profunda no Gltimo capitulo.
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adequada, tanto no periodo de lactacdo quanto durante a idade escolar; c.
Adotar medidas especiais de protecdo dos adolescentes, a fim de assegurar o
pleno amadurecimento de suas capacidades fisicas, intelectuais e morais; d.
Executar programas especiais de formacéo familiar, a fim de contribuir para a
criagdo de ambiente estdvel e positivo no qual as criangas percebam e
desenvolvam os valores de compreensdo, solidariedade, respeito e
responsabilidade (OEA, 1988).

Demonstrando, assim, uma tratativa bem mais extensa a familia do que para com
outros direitos, como a vida e a liberdade propriamente dita. Contudo, ndo ha como se afirmar
de pronto que esta diferenga de tratamento simboliza uma maior importancia de um direito
frente a outro, pois a elaboracdo de normas internacionais carrega a preocupacgdo de
manutencdo, respeito, e promoc¢do da soberania do Estados, fazendo com que determinados

direitos proporcionem uma dificuldade maior de um tratado imiscuir-se.

2.1.9 Direito a Propriedade Privada

O direito da propriedade privada, assim como 0s mais classicos direitos nao-
prestacionais, tem também a sua previsao no caput da Constituicdo Federal, que garante a sua
inviolabilidade (BRASIL, 1988), com regulamentacdo mais precisa em seus incisos X1l a XVI,
iniciando com a afirmacgao de que “XII — € garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 1988),
e respectivamente: exige o atendimento de sua funcdo social, prevé a possibilidade de
desapropriacdo e de requisi¢do administrativa®3, e a impossibilidade de penhora da propriedade
rural (BRASIL, 1988).

Ainda, a Constituicdo, em seu artigo 170, coloca a propriedade como principio da
Ordem Econ6mica, ao lado de sua fungdo social, da soberania nacional, da livre concorréncia,
da defesa do consumidor, da defesa do meio ambiente, da reducédo das desigualdades regionais
e sociais, da busca pelo pleno emprego, e do tratamento favorecido as empresas de pequeno
porte. Consistindo um conjunto de principios, observados os quais a ordem econdmica, fundada
na valorizacgdo do trabalho humano e na livre iniciativa, teria por finalidade assegurar a todos
uma existéncia digna (BRASIL, 1988).

A normativa internacional nesta tematica®* ndo desce a minUcia de estabelecer a

33 Instituicdo do Direito Administrativo que faculta ao Estado, em determinadas circunstancias, fazer o uso da
propriedade privada.

34 Ndo ha o tratamento da propriedade pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, que seria o
tratado que, na teoria, deveria cuidar do tema no plano internacional, dando maiores efeitos a previsdo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
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propriedade como sustentaculo da ordem econdmica, como fez a Constitui¢cdo. A Declaragdo
Universal, em seu artigo 17 apenas afirma o direito de propriedade e a proibicéo de sua privacéo
arbitraria (Assembleia Geral da ONU, 1948), ao passo que a Declaragdo Americana traz uma
raiz do que se convencionou chamar de “fun¢do social”, ao prever em seu artigo 23 que: “Toda
pessoa tem direito a propriedade particular correspondente as necessidades essenciais de uma
vida decente, e que contribua a manter a dignidade da pessoa e do lar.” (OEA, 1948).
Contudo, ha que se ter em conta um cuidado com a abordagem dessa “fun¢do social”.
A Declaracdo trabalha com o sentido de que “toda pessoa deve ser atendida em suas
necessidades com a propriedade particular”, ao passo em que, internamente, a logica se inverte,
convertendo-se em que “toda a propriedade deve atender a necessidades de alguém”.
Cuida-se, assim, de fornecer um inicio de previsdo de uma funcao para a propriedade,
estipulando que esta deve servir as necessidades essenciais e contribuir para a dignidade da
pessoa; fazendo com que a Convencdo Americana fosse um pouco além, estipulando em seu

artigo 21 que:

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar
esse uso e gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de
seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizacao justa, por motivo de
utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos
pela lei. 3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem
pelo homem devem ser reprimidas pela lei (BRASIL, 1992c).

Este dispositivo, por sua vez, prevé literalmente a subordinacdo do uso e gozo da
propriedade ao interesse social, além de realizar um mandamento de repressdo® a todas as

formas de exploragdo do homem.

2.1.10 Proibicéo a Escraviddo

A proibicédo a escravidao, por sua vez, ndo tem tratamento expresso na Constitui¢éo
Federal. H4, contudo, um arcabouco de exigéncias minimas que regula o trabalho, em seu artigo
7°, aprofundando as exigéncias, e que, se cumpridas, fazem desnecessaria a previsdo de

proibicdo a escravidao.

35 Nota-se que no presente caso ndo se trata de um “Mandado de Criminaliza¢do”, o que é mais usual nas normas
de direitos humanos, uma vez que ndo ha a determinacdo de que esta repressdo seja feita por tipificacdo da
conduta como crime.



61

2.1.11 Direitos na Persecucao Penal

Além das espécies de direitos ja analisadas, ha ainda os direitos relacionados a
responsabilizacdo penal, ou seja, ao cerceamento de liberdade como apenamento em razéo de
cometimento de conduta tida como um ilicito penal pelo ordenamento juridico. Esses direitos
podem ser divididos em: proibicdo de prisdo arbitraria, presuncdo de inocéncia, prévia
cominacdo legal, proibicdo a pena de morte, dignidade na prisao, proibicdo de prisdo civil, e

duplo grau de jurisdicéo.

2.1.11.1 Proibicdo de Prisdo Arbitraria

Essas previsdes no plano interno constam do artigo 5° da Constituicdo Federal, e de
inicio, a proibicdo da prisdo arbitraria encontra-se, em especial, nos incisos LIV, LXI, e LXV.
Em suma, ha a previsao de que “ninguém sera privado da liberdade [...] sem o devido processo
legal” (BRASIL, 1988), seguida da disposi¢ao que indica as Unicas possibilidades das prisoes
em flagrante ou por ordem de autoridade judiciaria, € 0 mandamento para que as prisoes ilegais
sejam imediatamente relaxadas pela autoridade judiciaria.

No sistema universal de protecdo aos direitos humanos, ha ja na Declaracao universal,
em seu artigo 9°, a proibicdo da prisdo arbitraria (Assembleia Geral da ONU, 1948), com um
delineamento mais preciso no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que em seu
artigo 9°, além de proibir a prisdo arbitraria, traz requisitos para a feitura da prisdo (como na
Constituicao Federal), e trata da prisdo preventiva como excecdo (BRASIL, 1992a). O sistema
regional americano, de igual modo prevé a proibicdo da prisdo arbitraria, na Declaracdo
Americana, em seu artigo XXV (OEA, 1948), e na Convencdo Americana, em seu artigo 7°,
item 3 (BRASIL, 1992c).

Em busca de evitar a ocorréncia de prisfes arbitrarias, ha a previsdo de que, ao se
efetuar a prisdo, a autoridade judiciaria devera tomar o conhecimento, fazendo com que de
maneira rapida se proporcione o relaxamento de uma eventual priséo ilegal ou arbitraria. Essa
garantia tem a sua previsdo constitucional no artigo 5°, inciso LXII, que dispde que: “a prisdo
de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente [...]”

Essa previsdo tem grande relevancia no Brasil, uma vez que esse tema fora pautado no
ambiente juridico, resultando em uma Resolucdo do Conselho Nacional de Justica — CNJ, que

impos a realizagdo de “audiéncia de custddia” em um prazo de 24 horas da realizag¢ao da prisao.
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Contudo, a fundamentacdo dessa Resolucdo, de nimero 213 de 15 de dezembro de 2015, fora
a normativa internacional, em especial o artigo 9°, item 3 do PIDCP, e o artigo 7°, item 5, da
Convencdo Americana (CNJ, 2015).

O item 3 do artigo 9° do PIDCP, considerado para a emissdo da resolucdo do CNJ,
estipula que: “[...] 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infra¢ao penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade”
(BRASIL, 1992a)

No plano regional, o dispositivo da Convencéo, por sua vez, garante que:

[...] 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢Ges
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. [...] (BRASIL, 1992c).

Ainda, tratando do mesmo tema, e ndo utilizado como fundamentagdo®® na Resoluc&o,
a Declaragdo Americana, em seu artigo XXV, também dispoe que: “[...] Todo individuo, que
tenha sido privado da sua liberdade, tem o direito de que o juiz verifigue sem demora a
legalidade da medida, e de que o julgue sem protelacdo injustificada, ou, no caso contrario, de
ser posto em liberdade” (OEA, 1948).

Portanto, ha na normativa internacional, em trés dos quatro®’ documentos gerais que
cuidam da matéria, a exigéncia de que, ou seja levado a presenca do juiz, ou que este, a0 menos,
verifique a legalidade da medida. Contudo, estes documentos ndo estipulam um tempo para que
tal medida seja tomada, limitando-se a exigir que seja “sem demora”, ou em um “prazo
razoavel”. Dessa forma, embora a Resolu¢ao seja baseado nesse conteido normativo, a fixagao

de um prazo extrapola o contido nos tratados®e.
2.1.11.2 Direito a Presuncdo de Inocéncia
Outro direito que é de importancia a um Estado de Direito, é a presuncédo de inocéncia,

que tém guarida constitucional no inciso LVII do artigo 5°, garantindo que: “ninguém sera

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatodria;” (BRASIL,

36 Em outras palavras, nio listado nos “Considerandos” da referida Resolugio.
37 Somente ndo havendo a disposicdo na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
38 N&o cabendo aqui o julgyamento da corre¢do ou ndo da Resolugdo em tratar o tema assim.
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1988). Internacionalmente, essa protecéo consta da Declaracdo Universal, no item 1 de seu
artigo 11:

Artigo 11° 1.Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente
até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa Ihe sejam
asseguradas (Assembleia Geral da ONU, 1948).

O tratado onusiano, seguindo a mesma linha, também dispde, em seu artigo 14, que
“2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo
for legalmente comprovada sua culpa.[...]” (BRASIL, 1992a), bem como, regionalmente, a
Declaragdo Americana em seu artigo XXVI (OEA, 1948), e a Convencdo Americana em seu
artigo 8, item 2, quando trata das “Garantias judiciais” (BRASIL, 1992c).

2.1.11.3 Direito a Prévia Cominacao Legal

Relacionado a aplicacdo do Direito Penal, ha também o direito de que seus fatos
somente sejam averiguados como crime, quanto este tenha uma “previa cominacdo legal”, ou
seja, para que um fato seja crime, ha a necessidade de haver uma “tipificagdao” do ato, essa
tipificagdo tem que ser feita por meio de lei, e essa lei tem que ser anterior ao crime.

Essa garantia consta na Constitui¢do Federal com a disposi¢do de que: “XXXIX - ndo
ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988).
E esse direito esta previsto, também, no artigo 11 da Declaracdo Universal (Assembleia Geral
da ONU, 1948), no artigo 9° da Convencdo Americana (BRASIL, 1992c¢), e no PIDCP, em seu
artigo 15 (BRASIL, 1992a). Essas disposi¢des séo tratadas em conjunto com a garantia da

irretroatividade, e da retroatividade benéfica.

2.1.11.4 Proibicdo a Pena de Morte

A pena de morte também mereceu tratamento normativo internacional e interno. Sua
proibicao na Constituicdo Federal consta do inciso XLVII, alinea a do artigo 5°, com a redacao:
“ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX
[...] (BRASIL, 1988). H4, portanto, uma proibi¢do genérica da existéncia da pena de morte, e
uma excegao expressa.

Os direitos humanos, por sua vez, oferecem tratamento diverso sobre o tema, com
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enfoques diferentes no sistema universal e regional de protecdo. Universalmente, o Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu artigo 6°, estipula que:

[...] 2. Nos paises em que a pena de morte ndo tenha sido abolida, esta podera
ser imposta apenas nos casos de crimes mais graves, em conformidade com
legislacdo vigente na época em que o crime foi cometido e que ndo esteja em
conflito com as disposi¢des do presente Pacto, nem com a Convencdo sobra a
Prevencdo e a Punicdo do Crime de Genocidio (BRASIL, 1992a).

O tratado, portanto, tomou a posicdo de proibir a pena de morte em estados que ja a
tenham abolida, permitindo que essa seja aplicada somente por estados que ainda ndo tenham
revogado essa possibilidade. Resulta, assim, uma norma com viés de evolucdo, fazendo com
que ndo seja proibida propriamente a pena de morte, mas sim uma “involu¢do” que levaria a
institucionaliza-la novamente mesmo ap0s sua abolicdo no sistema interno.

Esse mesmo artigo do PIDCP segue impondo restri¢cdes a aplicacdo dessa espécie de
pena, como a exigéncia de transito em julgado para a execucao, o direito de o condenado pedir
indulto ou comutacéo, a proibicao de aplicacdo em menores de dezoito anos e em gravidas, e a
preocupacdo em ndo transformar a aplicacdo da pena de morte em um genocidio estatal
(BRASIL, 1992a).

J& no sistema regional americano de protecdo, a Convencdo Americana prevé, da
mesma forma, a proibigdo da “involu¢ao” dos Estados a permitirem novamente a pena no caso
de ja ter sido abolida no sistema, e indo além do PIDCP, também proibe a sua execucao para
0s maiores de setenta anos e em casos de delitos politicos (BRASIL, 1992c).

Contudo, ha um complemento normativo a Convengdo Americana, mais precisamente
o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos Referente a Abolicdo
da Pena de Morte, adotado em Assuncéo, em 8 de junho de 1990, e assinado pelo brasil em 7
de junho de 1994; que teve a sua promulgacdo no Brasil pelo Decreto n® 2.754, em 1998.
“Protocolo” ¢ uma nomenclatura dada a um tratado internacional, que usualmente cumpre tarefa
semelhante as de Emenda Constitucionais no plano interno, porém tem a natureza juridica de
um tratado internacional, e se submete a0 mesmo procedimento para a sua internalizacdo nos
estados.

Dessa forma, esse Protocolo dependeria de nova adeséo dos estados, o que fora feito
pelo Brasil, que o promulgou internamente. Ja em seu artigo primeiro ha a proibicao
incondicional, constando que: “Os Estados-Partes neste Protocolo ndo aplicardo em seu
territério a pena de morte a nenhuma pessoa submetida a sua jurisdi¢do” (BRASIL, 1998),

evoluindo o sistema americano, portanto, de uma mera proibigéo de retrocesso de garantia, para
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a proibicéo expressa da pena de morte.

Em seguida, o Protocolo cuida de trazer situagdo de excecdo, em que “os Estados-
Partes neste instrumento poderao declarar que se reservam o direito de aplicar a pena de morte
em tempo de guerra, de acordo com o direito internacional, por delitos sumamente graves de
carater militar.” (BRASIL, 1998). Neste caso, o Protocolo abre a possibilidade para que se

efetue o que ¢ chamado no direito internacional como “reserva”.

A reserva é fendbmeno incidente sobre os tratados coletivos, ao término de cuja
negociacdo nem todos os Estados participes terdo apreciado positivamente
cada uma das normas que compdem o texto. Ela é a maneira de tornar possivel
que, entendendo inaceitavel apenas parte — em geral minima, ou, quando
menos, limitada — do compromisso, possa 0 Estado, ndo obstante, ingressar
em seu dominio juridico (REZEK, 2011, pp. 90-91).

Trata-se, assim, de propiciar ao Estado que diga discordar de parte do tratado, e fazer
com que essa parte ndo produza efeitos a ele. Sobre a aplicacdo deste instituto nos tratados de
direitos humanos, Antonio Augusto Cancado Trindade afirma que:

Urge, com efeito, proceder a uma ampla reviséo do atual sistema de reservas
a tratados multilaterais consagrado nas duas Convencdes de Viena sobre
Direito dos Tratados (de 1969 e 1986), — sistema este, a nosso modo de ver,
inteiramente inadequado aos tratados de direitos humanos (TRINDADE,
1997, p. 169).

Aberta essa possibilidade, entéo, o Brasil fez constar a reserva a esse ponto, constando
na parte preliminar do Decreto de promulgacao, o seguinte:

CONSIDERANDO que o Governo brasileiro depositou o Instrumento de
Ratificacio do referido Protocolo, em 13 de agosto de 1996, com a aposicdo
de reserva, nos termos do Artigo Il, no qual é assegurado aos Estados Partes
o direito de aplicar a pena de morte em tempo de guerra, de acordo com o
Direito Internacional, por delitos sumamente graves de carater militar [...]
(BRASIL, 1998).

Dessa forma, a possibilidade excepcional da Constituicdo, de aplicar a pena de morte
em casos de guerra esta em consonancia com os direitos humanos. Contudo, a aplicacdo dessa
espécie de pena nos demais casos estd vedada pelo proprio Protocolo, que em termos de

conteudo é uma parte integrante da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

2.1.11.5 Proibicéo de Prisao Civil
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A proibicdo da priséo civil, no Brasil, traz um interessante caso de interagdo das
normas de direitos fundamentais e de direitos humanos. Internamente consta na Constituicéo
Federal, no inciso LXVII do artigo 5° que: “nao havera prisdo civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do
depositario infiel” (BRASIL, 1988). Ha, portanto, a proibicdo geral de prisdo civil, e
posteriormente a mencao de duas exce¢des: a prisao do devedor de alimentos, e do depositario
infiel.

Na normativa internacional, por sua vez, a Convengdo Americana, em seu artigo 7°,
determina que “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao
alimentar” (BRASIL, 1992c). Esta norma, como se percebe, avanca na garantia ao ser humano,
limitando a prisdo por divida a apenas uma excecéo: a do devedor de alimentos.

Com base nisso, e considerando a norma americana mais restritiva, o Supremo
Tribunal Federal entrou em discussdo, e decidiu pela impossibilidade da prisdo do depositario
infiel, e formulou a Smula Vinculante n° 25, ditando que “E ilicita a prisio civil de depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade de deposito” (STF, 2009).

Essa simula é tomada com fundamentacdo no dispositivo da Convencdo Americana,
e no PIDCP, em especial em seu artigo 11, que dispde que: “Ninguém podera ser preso apenas
por ndo poder cumprir com uma obrigacdo contratual.” (BRASIL, 1992a). E este dispositivo
leva a uma questdo ignorada no campo juridico e no estudo do direito, uma vez que ndo ha nele
nenhuma excecdo, nem a do caso do depositario infiel.

Dessa forma, ha que se entender que, pelo PIDCP, esta proibida toda e qualquer prisdo
por descumprimento de uma obrigacdo contratual, e isso pode levar a consequéncia de se
proibir, também, a prisdo civil do devedor de alimentos; uma vez que somente se pode extrair
uma exce¢do a um Direito Humano, que venha do proprio texto, como é feito na norma da
Convencdo Americana, que em interpretacdo entendeu-se que a prisdo somente seria permitida
na hipotese aventada no préprio artigo, como exce¢éo a regra (depositario infiel).

Sem um aprofundamento maior sobre a tematica, que descabe nesse momento e nesse
trabalho, tem-se que, a Gnica maneira de se entender que a prisao do devedor de alimentos seria
permitida no Brasil, seria entendendo que essa norma do PIDCP néo abrange essa espécie de
prisdo, e esse entendimento € plausivel, uma vez que o artigo, ao contrario da Convencéo
Americana, estd a falar de “obrigagdo contratual”.

A “obrigacdo contratual”, em termos dogmaticos, contrapde-se a “obrigacao legal”; e
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a rigor, tanto a obrigacdo do depositéario, quanto a obrigacao de pagar alimentos, vém de lei, em
regra. Portanto, o PIDCP ndo estaria a tratar nem de um e nem de outro caso, razéo pela qual
aparenta ser um equivoco o Supremo Tribunal Federal ter utilizado esta norma para
fundamentar a proibicéo da prisdo do depositario infiel.

De outro lado, h& que se fazer a ressalva de que, por essas razdes, uma eventual
execucdo de alimentos fundada em contrato, ndo pode gerar a prisdo civil do devedor. E essa
ressalva tem aplicacdo pratica, uma vez que ndo € tdo incomum a situacdo de cbnjuges

divorciados que acordam na prestacdo de alimentos.

2.1.11.6 Direito ao Duplo Grau de Jurisdi¢ao

A garantia aum “duplo grau de jurisdi¢ao” é matéria também de grande valia no estudo
da interacdo das normas internas com as normas internacionais, uma vez que nio consta na
Constituicao Federal a sua mencéo expressa, € mesmo dessa forma esse direito € tomado pelos
processualistas como um principio processual.

Os direitos humanos abordam esse tema em conjunto com as normas sobre direito
penal, mais precisamente direito processual penal. O PIDCP, em seu artigo 14, declara que:
“[...] Toda pessoa declarada culpada por um delito terd direito de recorrer da sentenca
condenatoria e da pena a uma instancia superior, em conformidade com a lei (BRASIL, 1992a).

Da mesma forma, a Convencdo Americana, ao tratar das garantias minimas no
processo penal, em seu artigo 8°, item 2, alinea “h”, menciona o “[...] direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior” (BRASIL, 1992c¢). Assim, tanto no sistema universal
de protecdo, quanto no sistema regional americano, ha a garantia do duplo grau de jurisdigéo,

enguanto no proprio plano interno ndo ha esta garantia.

2.1.12 Sintese do conteudo dos Direitos de primeira dimensao frente ao direito interno

A comparagdo entre as normas de direito interno e internacional nas tematicas
apresentadas demonstram algumas situacfes. Aparentemente o que se tem de mais nitido é um
equivoco na formulagdo retorica no pais, do que vem a ser os direitos humanos.

Em um trabalho comparativo, a grande questdo que se levanta € concluir o “nivel de
protecao” dos direitos, ou seja, se os direitos humanos sdo mais protetivos do que os direitos
fundamentais. Contudo, esse “nivel de prote¢do” ndo tem parametros objetivos para que se faga

uma anélise.
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A forma que se apresenta mais viavel de se fazer isso € considerar o que temos, de
maneira empirica, como maior protecdo de direitos, que se confunde com ‘“pautas
progressistas”, tanto no ambiente juridico, académico e intelectual. Ou seja, empiricamente ha
na sociedade a concepcdo de que, quanto mais o direito se aproxima de pautas progressistas,
mais protetivo ele é. Utilizaremos, portanto, dessa “régua”, para a averiguagdo pretendida.

De inicio, ha a mencdo da protecdo a vida, desde o0 momento da concepcao, conforme
apresentado no item 2.1.1, ceifando a hipoGtese de internamente se prever a realizacdo
indiscriminada de aborto, ao menos gque se assuma um desrespeito a Convencdo Americana.

De outro lado, a familia é considerada como elemento fundamental da sociedade, e
situagbes como 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo ndo tem como ser imputado como
uma exigéncia expressa dos direitos humanos, e nesse assunto as normas internas estdo mais
avancadas, com conteudo jurisprudencial mais permissivo do quanto contido nos proprios
direitos humanos.

As normas referentes a persecucdo penal, por sua vez, ficam um passo aquém das
normas internas, ou seja, hd uma maior limitacdo do estado-punitivo no direito interno, de
maneira que também se mostra equivocado imputar aos direitos humanos um direito penal com
viés mais abolicionista. Excecdo a isso se encontra na prisdo por divida, tendo uma limitagéo
maior a atuacdo estatal pelos direitos humanos.

No plano internacional, inclusive, hé a garantia da seguranca pessoal junto a garantia
de liberdade, como no artigo 9° no PIDCP, que dita que toda pessoa tem direito “a liberdade e
a seguranga pessoais” (BRASIL, 1992a), da mesma forma que o artigo 7° da Convencao
Americana (BRASIL, 1992c). Esse tratamento conjunto imp8e uma ponderacao entre 0s dois
direitos, ndo permitindo que se dissolva o equilibrio na represséo penal.

Sem entrar no mérito de nenhuma dessas pautas, pode-se concluir que os direitos
humanos ndo podem ser responsabilizados como seus propulsores; de maneira que, sob essas
consideracgdes, ha um aprofundamento maior dos direitos fundamentais no que é considerado

como “mais protetivo”, tratando-se de direitos de primeira dimensao.

2.2 Direitos Humanos de Segunda Dimenséo

Nessa categorizacdo encontram-se os direitos a educacdo, a seguridade social, a
cultura, & salde, e ao trabalho. Esses direitos tém tratamento predominantemente em
documentos diversos dos tratados anteriormente; enguanto aqueles eram encontrados em sua

maioria no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP, e na Convencéo
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Americana sobre Direitos Humanos, esses constam do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, e no Protocolo de Sdo Salvador.

Ao contrario dos direitos de primeira dimenséo, espera-se destes um tratamento mais
ameno, mais recuado por parte do direito internacional, sendo que envolvem politicas publicas,
e a comunidade internacional ndo deve se imiscuir em uma parte considerada como escolhas
soberanas em efetivas os direitos.

Os direitos sociais possuem um tratamento em geral, com disposicdes genéricas,
avancando para o trato dos direitos em especifico (educacdo, cultura, associagéo e salde), e isso
acontece tanto no plano interno (no artigo 6° da Constituicdo Federal), quanto no plano
internacional.

Internamente, cumprindo esse papel, o artigo 6° expde que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

Traz, assim, uma enumeracdo dos direitos sociais a serem garantidos pelo Estado, e
que em disposicdes mais especifica oferece regulamentacGes e patamares minimos de
cumprimento, uma vez que a caracteristica essencial de tais direitos é a necessidade de uma
prestacéo estatal.

As normas de direitos humanos, em seus dispositivos mais genéricos ndo somente
listam os direitos, mas explicitam quais as suas fun¢des, como a Declaracdo Universal em seu

artigo 25:

“Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e
a sua familia a sade e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos
sociais necessarios, e tem direito & seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade. [...]
(Assembleia Geral da ONU, 1948).

Além das disposicOes sobre a saude, alimentacdo, vestuario, e assisténcia medica; o
dispositivo prevé direitos de seguridade, que seriam cedidos a pessoa humana por acdes
assistenciais ou por uma previdéncia, ou seja, viriam gratuitamente por parte do Estado ou via
relacdo contraprestacional, que é o caso da previdéncia social, que no Brasil € o meio que

oferece a segurancga no desemprego, na doenca, na invalidez, na viuvez e na velhice.
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De maneira mais incisiva e com inovagdes, o PIDESC vem, além de garantir direitos,
propor meios que auxiliariam o Estado nessa garantia, uma vez que por ele os Estados
reconhecem o direito de toda pessoa a “[...] melhoria continua de suas condi¢des de vida”
(BRASIL, 1992b), enaltecendo o que consta ja na Convencdo Americana, denominado de

“desenvolvimento progressivo”, em seu artigo 26, prevendo que:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagédo, ciéncia e
cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados (BRASIL,
1992c).

No ponto em que propde acles para alcancar esse fim, o documento tem teor
semelhante ao que consta no PIDESC, este que afirma que os “[...] Estados Partes tomarao
medidas apropriadas para assegurar a consecucao desse direito, reconhecendo, nesse sentido, a
importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento” (BRASIL,
1992bh).

Portanto, ha o compromisso dos Estados em se tornarem permeaveis a auxilios que
venham de outras nagdes, pela cooperacgdo internacional, havendo a ressalva de que isso sera
feito com base no livre consentimento, fazendo permanecer a soberania estatal. Ainda,
preocupa-se com a prote¢do contra a fome estipulando que para a sua concrecédo, os Estados,

mediante acdo individual ou cooperacdo internacional:

[...] adotardo [...] as medidas, inclusive programas concretos, que se facam
necessarias para: a) Melhorar os métodos de producdo, conservacdo e
distribuicdo de géneros alimenticios pela plena utilizacdo dos conhecimentos
técnicos e cientificos, pela difusdo de principios de educacéo nutricional e pelo
aperfeicoamento ou reforma dos regimes agrérios, de maneira que se
assegurem a exploracdo e a utilizacdo mais eficazes dos recursos naturais; b)
Assegurar uma reparticao eqitativa dos recursos alimenticios mundiais em
relacdo as necessidades, levando-se em conta os problemas tanto dos paises
importadores quanto dos exportadores de géneros alimenticios (BRASIL,
1992b).

Os direitos sociais, portanto, em suas previsdes mais genéricas, demonstram um
tratamento mais incisivo com apontamentos de caminhos os quais os Estados deverdo seguir,

estimulando a cooperacdo internacional para o combate & problemas sociais que com a
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revolucdo dos direitos humanos foram algados & condicdo de problemas universais.

2.2.1 Direito a Educacao

No que atine a educacdo, primeiramente, analisando-se o plano global, vemos que a

educacdo é tratada pelo art. 26° da Declaracéo Universal de Direitos Humanos, que dispde:

1.Toda a pessoa tem direito a educacdo. A educacdo deve ser gratuita, pelo
menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino elementar
é obrigatorio. O ensino técnico e profissional dever ser generalizado; 0 acesso
aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em
funcéo do seu mérito.

2.A educagdo deve visar a plena expansdo da personalidade humana e ao
reforco dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve
favorecer a compreenséo, a toleréncia e a amizade entre todas as nagdes e
todos 0s grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das
actividades das Nagdes Unidas para a manutencéo da paz.

3.Ao0s pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de educacdo
a dar aos filhos (ONU, 1948).

A Declaracdo trata, em seus itens, de trés pontos fundamentais: i) o direito a educacgéo
em si; ii) a finalidade que a educacdo deve almejar; e iii) a liberdade (e prioridade) dos pais em
optar pelo género de educacéo dos filhos.

Ainda nos planos das declaragcdes, temos o tratamento da educacdo no art. XII da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem que repete a ideia, embora com
termos diferentes, de que a educacdo deve servir a proporcionar a liberdade ao ser humano, ou
em outras palavras, que somente por via da educacao sera alcancada a liberdade, e que essa
educacéo deve ser garantida (e prestada) pelo Estado (OEA, 1948).

O PIDESC, por sua vez, estipula em seu art. 13, que:

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacdo primaria devera ser obrigatoria e acessivel gratuitamente a
todos;

b) A educagdo secundaria em suas diferentes formas, inclusive a educagdo
secundaria técnica e profissional, devera ser generalizada e torna-se acessivel
a todos, por todos os meios apropriados e, principalmente, pela
implementacdo progressiva do ensino gratuito;

¢) A educacdo de nivel superior devera igualmente torna-se acessivel a todos,
com base na capacidade de cada um, por todos os meios apropriados e,
principalmente, pela implementacdo progressiva do ensino gratuito;

d) Dever-se-a fomentar e intensificar, na medida do possivel, a educacéo de
base para aquelas pessoas que ndo receberam educacdo primaria ou ndo
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concluiram o ciclo completo de educacéo primaria;

e) Serd preciso prosseguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar
em todos os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas
de estudo e melhorar continuamente as condi¢cdes materiais do corpo docente
(BRASIL, 1992b).

Em especifico, ha que se ressaltar a obrigacdo da gratuidade do ensino primario, que
pode ser estendida no plano interno a outras etapas da educacdo. Em continuacao, o citado

artigo dispde que:

1. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a
liberdade dos pais e, quando for o caso, dos tutores legais de escolher para
seus filhos escolas distintas daquelas criadas pelas autoridades publicas,
sempre gue atendam aos padrdes minimos de ensino prescritos ou aprovados
pelo Estado, e de fazer com que seus filhos venham a receber educacdo
religiosa ou moral que esteja de acordo com suas proprias convicgdes.

2.Nenhuma das disposi¢des do presente artigo podera ser interpretada no
sentido de restringir a liberdade de individuos e de entidades de criar e dirigir
instituicGes de ensino, desde que respeitados os principios enunciados no
paragrafo 1 do presente artigo e que essas instituigdes observem os padrdes
minimos prescritos pelo Estado (BRASIL, 1992b).

Portanto, e por derradeiro, o PIDESC traz, também, a mencéo a liberdade dos pais na
escolha do ensino aos seus filhos, de maneira de retirar da esfera do estado o poder ilimitado de
optar pela espécie de educacdo a ser dada aos seus filhos; e assim, reforcando o disposto no
item 3 do art. 26 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, conforme ja mencionado.

Na oOrbita da protecdo americana, o Protocolo de Sdo Salvador vem na mesma linha do
PIDESC, tratando, contudo, a matéria com maior especificidade. Na citada norma a educacédo
é tratada tambeém pelo artigo 13, que iniciar dispondo que “1. Toda pessoa tem direito a
educacdo” (BRASIL, 1999a).

Em seguida, o artigo 13 trata de normatizar de maneira mais profunda alguns aspectos
da educacéo, subdividindo-se em cinco alineas, que dispdem, em suma: a) obrigatoriedade do
ensino de primeiro grau; b) o dever de garantir acesso e a generalizagdo do segundo grau, com
a progressividade em busca de sua gratuidade; c) acessibilidade ao ensino superior, segundo
capacidade individual, em dire¢éo a gratuidade, também; d) a garantia ao ensino basico a quem
ndo houver concluido; e e) garantia de ensino diferenciado aos deficientes (BRASIL, 1999a).

2.2.2 Direito a Seguridade Social
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A seguridade social como um direito do ser humano tem a sua garantia ja no artigo 6°
da Constituicéo Federal, conforme visto, e que se faz constar na indicagao da previdéncia social,
e da assisténcia aos desamparados. Ha, ainda, uma extensa regulamentacao pela Constituicéo,
abarcando a salde, a previdéncia, e a assisténcia social.

As normas internacionais, por sua vez, possuem disposi¢cOes que garantem ao ser
humano o direito a seguranca social, como pode ser visto no artigo 22 da Declara¢do Universal,
que inclusive prevé a exigibilidade da satisfacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensavel, a ser feito pelo esforco nacional e cooperacgdo internacional (Assembleia Geral
da ONU, 1948).

O PIDESC somente prevé o direito a previdéncia social, em seu artigo 9° (BRASIL,
1992b), ficando aquém3 da DUDH, e da Declaracdo Americana, que dedica seu artigo 16 a
garantir a previdéncia para situagdes de desemprego, velhice e incapacidade®® (OEA, 1948).
Uma exigéncia maior aos Estados, contudo, consta do Protocolo de S&o Salvador, ao dispor em

seu artigo 9° que:

No caso de morte do beneficiario, as prestacbes da previdéncia social
beneficiardo seus dependentes. 2. Quando se tratar de pessoas em atividade, 0
direito a previdéncia social abrangera pelo menos o atendimento médico e o
subsidio ou pensdo em caso de acidentes de trabalho ou de doenca profissional
e, quando se tratar da mulher, licenca remunerada para a gestante, antes e
depois do parto (BRASIL, 1999a).

H4, portanto, uma exigéncia de que o Estado garanta ao ser humano a sua protecéo
contra determinados fatores negativos que podem ocorrer. A maneira pela qual, entretanto, essa
protecdo sera feita ndo é expressamente delineada pelas normas internacionais, ou seja, ndo ha
mencéo expressa de que essas garantias devam ser feitas por um sistema publico de seguridade

(ou previdéncia).

2.2.3 Direito a Cultura

O direito a cultura tem a sua previsdo constitucional nos artigos 215, 216 e 216-A%,

com o caput do primeiro artigo estipulando que o Estado “[...] garantira a todos o pleno

39 Em termos quantitativos de regulamentagao.

40 A enumeracio de fatores que exigiriam a protecdo também consta do artigo 25 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (Assembleia Geral da ONU, 1948), conforme examinado quando tratado dos direitos sociais
em geral.

41 Dispositivos com mudancas via Emendas Constitucionais - EC, mais precisamente a EC42, a EC48 e a EC71.
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exercicios dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizacao e a difusdo das manifestagdes culturais” (BRASIL, 1988); seguindo com quatro
paragrafos dando conta das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras; das datas
comemorativas de alta significacao; e, por fim, estabelece o Plano Nacional da Cultura, visando

condutas do poder publico que conduzem a (BRASIL, 1988):

[...] | defesa e valorizagdo do patrimonio cultural brasileiro;

Il producéo, promocdo e difusdo de bens culturais;

111 formag&o de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas
dimensoes;

IV democratizag¢do do acesso aos bens de cultura;

V valorizagéo da diversidade étnica e regional (BRASIL, 1988).

Trata-se, assim, de norma constitucional com mandamento a construcéo legislativa de
um plano baseado em cinco pilares. O artigo 216 contém regulamentacdo acerca do patriménio
cultural brasileiro, com incisos demonstrando os caracteres que o constituem (BRASIL, 1988).
Por fim, o artigo 216-A, entdo incluido pela Emenda Constitucional 71, de 2012, inova ao
dispor sobre o “Sistema Nacional de Cultura”, que de maneira semelhante ao dispositivo do
Plano Nacional de Cultura, retrata os principios pelos quais o plano devera ser regido.

Na Declaracdo Universal, representando o plano normativo internacional, de inicio, ha
a disposic¢éo no artigo 27 de que “Toda a pessoa tem o direito de tomar parte livremente na vida
cultural da comunidade, de fruir as artes e de participar no progresso cientifico e nos beneficios
que deste resultam” (Assembleia Geral da ONU, 1948). Ha a demonstragdo de uma cautela
maior da tida pelos direitos fundamentais atinentes a essa matéria, uma vez que a Declaracdo
trata de afirmar a existéncia do direito, ao passo em que a Constitui¢do ja de inicio afirma que
o0 Estado ira garanti-lo.

Na mesma linha segue o artigo 27, em seu item 2, afirmando que todos “tém direito a
proteccdo dos interesses morais e materiais ligados a qualquer produgéo cientifica, literaria ou
artistica da sua autoria” (Assembleia Geral da ONU, 1948), lidando com o que, no plano
interno, ndo é tratado precisamente como “cultura”, mas sim como uma faceta da propriedade,

precisamente no inciso XXIX do artigo 5°

[...] XXIX - a lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio
temporario para sua utilizacdo, bem como protecdo as criagfes industriais, a
propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico do Pais (BRASIL, 1988).
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A Declaragdo Universal faz com que se fique claro, portanto, diante da posi¢ao
topografica desse direito, que o florescimento e 0 nascimento de inventos estao intrinsecamente
ligados a cultura de um povo. Nesse sentido, inclusive, é a disposi¢cdo da alinea b do item 1 do
artigo 15 do PIDESC, que reconhece ao individuo o direito de “[...] desfrutar o processo
cientifico e suas aplicacdes [...]” (BRASIL, 1992b).

O PIDESC, ainda, fundado na disposic¢éo basica de que cada individuo tem o direito
de participar da vida cultural (alinea a) (BRASIL, 1992b), reconhece aos individuos também
“[...] ¢) Beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais decorrentes de toda a
produgdo cientifica, literaria ou artistica de que seja autor” (BRASIL, 1992b).

Essas disposicOes sdo repetidas quase que na literalidade pelo Protocolo de S&o
Salvador, em seu artigo 14 (BRASIL, 1999a), que como o PIDESC, também estabelece a
obrigagdo estatal em adotar medidas necessaria a “[...] convengdo, ao desenvolvimento, ¢ a

difusdo da ciéncia e da cultura” (BRASIL, 1992b).

2.2.4 Direito a Associacdo

O direito a associacdo tem o seu tratamento no artigo 5° da Constituicdo Federal,
precisamente nos incisos XVII, XVIII, XIX e XX; estipulando inicialmente que € plena a
liberdade de associacdo (inciso XVII), e que, porém, ninguém serd obrigado a se associar
(inciso XX). Os dispositivos sobre o direito a associacdo repetem a sistematica da garantia de
reunido, dizendo nédo poder se exigir autorizacdo para a sua cria¢do (inciso XVII), e por outro
lado, exige decisdo judicial para a suspenséo ou dissolucéo de suas atividades (BRASIL, 1988)

No plano internacional, ha também a garantia de associacao, constando no PIDCP, em
seu artigo 22, que abre espago somente a restrigdes legais que “[...] se fagam necessarias, em
uma sociedade democratica, no interesse da segurancga nacional, da seguranga e da ordem
publicas, ou para proteger a saide ou a moral publicas ou os direitos e liberdades das demais
pessoas” (BRASIL, 1992a).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, segue, ainda, estipulando que o
“[...] presente artigo nao impedird que se submeta a restrigdes legais o exercicio desse direito
por membros das for¢as armadas e da policia” (BRASIL, 1992a). H4 aqui um esclarecimento
normativo sobre o alcance do direito ao individuo.

Em outras palavras, o artigo estabelece um direito e esclarece que esse direito ndo é

absoluto, ou seja, que caso o Estado limite aquele direito no ponto especifico (as policias), ndo
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haveria o desrespeito a Convencdo. Abre-se, assim, a possibilidade para que o Estado preveja
o direito e imponha restrigdes legais aquele direito quando exercido por membros das forgas
armadas e da policia. Com essa abertura é que a Constituicdo Federal vedou a associacdo de
carater paramilitar (BRASIL, 1988).

Nesse mesmo sentido é que o item 3 do artigo 16 da Convencdo Americana estipulou
que: “[...] O disposto neste artigo ndo impede a imposi¢do de restrigdes legais, e mesmo a
privacao do exercicio do direito de associagdo, aos membros das for¢as armadas e da policia”
(BRASIL, 1992c). Portanto, a Constituicdo Federal, mesmo impondo um limite (ou restri¢ao)
a garantia, estd em consonancia com o Pacto, no dmbito universal de protecdo, e com a

Convencdo Americana, no plano regional americano.

2.2.5 Direito a Saude

O direito a satde, como os demais direitos prestacionais tem a sua previsao no artigo
6° da Constitui¢ao, onde se afirma ser um “direito social” (BRASIL, 1988). Portanto, ali esta
a previsao de sua existéncia e a sua caracterizagdo como um direito social, ao passo em que a
sua normatizacao tem lugar no artigo 196 a 200, dentro da previsdo da seguridade social*?.

As normas de direitos humanos, por sua vez, tratam do direito a salde em suas
principais normas que cuidam dos direitos sociais. De inicio, a Declaracdo Universal, em seu
artigo 25 estipula que todos deverdo ter um nivel de vida suficiente para assegurar a satde e 0
bem-estar (Assembleia Geral da ONU, 1948). A Declaracdo ndo indica, portanto, se a salde
advirad de um sistema publico, mas tdo somente dita que toda pessoa tem direito a um nivel de
vida que lhe proporcione (e a sua familia).

O PIDESC, ao tratar do tema em seu artigo 12, vai um pouco mais além e prega o
reconhecimento do “[...] direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de
saude fisica e mental [...]” (BRASIL, 1992b). Salienta-se que embora haja a mencao “ao mais
elevado nivel”, ha também a mengao do “possivel”; fazendo com que a garantia se dé na medida
do possivel, e da melhor maneira possivel, como se fosse uma orientacdo ao Estado, esta que

vem minudenciada no item 2 do mesmo artigo:

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o
fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se
facam necessarias para assegurar: a) A diminuicdo da mortinatalidade e da

42 A Constituicdo Federal prevé a seguridade social que inclui a salde, a previdéncia, e a assisténcia aos
desamparados.
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mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento das criangas; b) A
melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; c)
A prevencao e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais
e outras, bem como a luta contra essas doencas; d) A criacéo de condicfes que
assegurem a todos assisténcia medica e servicos médicos em caso de
enfermidade (BRASIL, 1992Db).

Esse dispositivo traz duas espécies de normas garantidoras: as normas que exigem a
realizacdo de um fim, como a diminuigdo da mortinatalidade infantil (alinea a); e as normas
que elegem meios para se buscar um fim, que no caso é a satde (alineas b, c, e d). Nesta mesma
linha segue a Declaragdao Americana, ao dispor que: “1. Toda pessoa tem direito a que sua satde
seja resguardada por medidas sanitarias e sociais relativas a alimentacao, roupas, habitacdo e
cuidados meédicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da
coletividade (OEA, 1948).

A exigéncia nessas normas &, portanto, de meio; ou seja, apontam quais os cuidados
que o Estado deve ter para que se garanta a satde a populagdo, sem chegar a minucia de indicar
quais as providéncias para colocar esses “meios” em efetividade. O Protocolo de Sao Salvador

reafirma essa sistematica elegendo 0s seguintes meios:

[...] a. Atendimento primério de salde, entendendo-se como tal a assisténcia
médica essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da
comunidade; b. Extensdo dos beneficios dos servicos de salde a todas as
pessoas sujeitas a jurisdicdo do Estado; c. Total imunizacdo contra as
principais doencas infecciosas; d.Prevencdo e tratamento das doengas
endémicas, profissionais e de outra natureza; e. Educacgao da populacéo sobre
prevencdo e tratamento dos problemas da saude; e f. Satisfacdo das
necessidades de salde dos grupos de mais alto risco e que, por sua situacéo de
pobreza, sejam mais vulneraveis (BRASIL, 1999a).

H4, assim, um direcionamento das medidas as quais o Estado deve tomar visando a
garantia de um fim: a satde. Nessa matéria restou ao direito interno a estruturacdo com a qual
se colocaria em pratica 0s meios eleitos pelas normas internacionais, e nesse ponto a
Constituicdo Federal instituiu um sistema publico e unico de salde, dispondo sobre suas
diretrizes (artigo 198), e abrindo espago a iniciativa privada, em seu artigo 199 (BRASIL,
1988).

2.2.6 Direito Ao Trabalho

O Direito ao Trabalho também consta do artigo 6° da Constituicdo Federal e €
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minudenciado em seu artigo 7°, com a enumeracao das garantias em incisos, com um total de
34 (trinta e quatro) direitos. Tais direitos representam um arcabou¢o minimo ao qual todos
devem respeitar, podendo a lei estabelecer mais garantias e regulamenta-los (como todas as
garantias constitucionais).

A normativa internacional, entretanto, ndo fornece um aprofundamento nesse nivel,
exigindo em geral a garantia do direito ao trabalho, e a liberdade que o cerca. Esse direito é
visto com uma maneira pela qual as pessoas conquistardo dignidade e a manutencdo de sua
vida, com o ganho de um salario que proporcione isso. Assim dispde o artigo 23 da Declaracéo
Universal (Assembleia Geral da ONU, 1948), o artigo 7° do PIDESC (BRASIL, 1992b), e 0
artigo 6° do Protocolo de Sao Salvador (BRASIL, 1999a).

O PIDESC, em seu artigo 7° (como na Constitui¢do Federal), traz ligeiras garantias ao
trabalhador,: i) remuneracdo digna, ii) seguranca e higiene no trabalho, iii) igualdade no
tratamento, e iv) descanso e lazer (BRASIL, 1992b).

Por outro lado, hd na normativa internacional uma grande preocupagdo com a
escraviddo, com a proibicao expressa no artigo 4° da Declaracdo Universal (Assembleia Geral
da ONU, 1948), no artigo 8° do PIDCP (BRASIL, 1992a), e na Convencdo Americana, em seu
artigo 6° (BRASIL, 1992c). Esses dispositivos impdem a proibicdo da escravidao, e trazem
situacdo elucidativas, a fim de evitar atuagcdes que mascarem a escravidao.

A Constituicdo Federal ndo traz uma proibicdo expressa*®, porém essa proibicdo pode
ser extraida dos direitos garantidos pelo proprio artigo 7°, uma vez que o trabalho escravo
levaria, inevitavelmente, ao desrespeito dos direitos ali garantidos, e via de consequéncia, uma
violag&o constitucional.

Uma interessante questdo nesse ponto € a previsao de trabalhos forgados. Os direitos
humanos proibem em geral a imposicao de trabalhos forcado; porém, excetuam essa proibicéo
para as hipoteses onde o Estado preveja o trabalho forgado como apenamento de determinados
crimes. Essa excecdo contém restrigdes e especificidades, em especial no artigo 8° do PIDESC
(BRASIL, 1992b), e no artigo 6° da Convencdo Americana (BRASIL, 1992c). Contudo, 0s
direitos fundamentais, no plano interno, proibem a existéncia de trabalho forcado como pena,
em seu artigo 5°, inciso XLVII, alinea ¢ (BRASIL, 1988).

Esse tratamento diferenciado deve ser solucionado pela abertura criada pelo item 2 do
artigo 5° do PIDESC (BRASIL, 1992b), e artigo 29 da Convencdo Americana (BRASIL,
1992c¢), normas essas que serao tratadas no capitulo derradeiro, e que resultam na possibilidade

4 Ainda que no artigo 243 preveja a expropriacio de terras onde for praticada a exploracdo de trabalho escravo
(BRASIL, 1988).
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de uma protecdo a pessoa em maior grau pelo ordenamento interno, como é o caso da pena de

trabalhos forgados.

2.2.7 Sintese do contetdo dos Direitos de segunda dimensédo frente ao direito interno

Conforme antes mencionado, a expectativa de disposicdo de direitos de segunda
dimensdo no plano internacional é de que fique aguém, em nivel de intervencdo, do direito
interno. Isso porque cada nagéo deve ser livre para fazer suas escolhas, e dessa maneira efetivar
a dignidade de seus individuos, restando aos direitos humanos apenas estipular direitos
minimos.

A citada expectativa foi atendida, e conforme vimos, as normas internacionais apenas
tracam um direcionamento, cabendo ao &mbito interno maiores regulamentacgdes, o que de fato
ocorre.

Uma questdo interessante € a abordagem diferenciada da cultura, que
internacionalmente tem forte ligacdo com o desenvolvimento, e inclusive com a propriedade
privada intelectual, provendo um direcionamento ao desenvolvimento e prosperidade do ser
humano. No plano interno, contudo, ao menos de maneira empirica, parece-nos que esse direito
possui uma ligacdo mais forte com o lazer, e de maneira mais ampla, com a autodeterminacao.

Em um apanhado geral, considerando os direitos de primeira e segunda dimensdo, a
comparagdo proposta nos proporcionou visualizar a interacdo normativa, ora mais amena, ora
mais intrusiva de um ordenamento em outro, em geral demonstrando um tratamento mais fraco
por parte dos direitos humanos no que é tido como conteldos progressistas, sobretudo nos
direitos de primeira dimenséo.

Também nos direitos de segunda dimensao, a normativa internacional, em geral, ficou
aquéem. Porém, uma parte mais conclusiva e sistematizada dessa relagdo normativa sera
efetuada no capitulo seguinte, que utilizara de substrato o conteudo deste, e avancara nos
aspectos tedricos que envolvem a interagdo entre os direitos fundamentais e os direitos

humanos.
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3 APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS E INTERACAO COM OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nesse momento, ja de posse do conteldo historico e conceitual oferecido pelo primeiro
capitulo, e da andlise normativa realizada no segundo capitulo, dedica-se este a uma
investigacdo incisiva sobre a interacdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais,
almejando atacar a problematica em trés frentes: i) normativa (3.1), ii) jurisprudencial (3.2), e
iii) tedrica (3.3).

3.1 Relagéo Normativa entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais no Brasil

Conforme ja mencionado, este item destina-se ao estudo da normatividade dos direitos
humanos e direitos fundamentais, o que sera feito em trés etapas: no item 3.1.1 sera retirado o
substrato e sintetizada a analise feita no capitulo anterior, no item 3.1.2 sera feito um
levantamento e demonstrado quais normas da Constitui¢do tiveram, no processo constituinte,
mencdo expressa a tratados internacionais de direitos humanos.

Dentre essas normas, estd o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal,
dispositivo para o qual merece ser dada maior atencdo, destinando, portanto, o item 3.1.3 para
trabalhar o fenémeno que identificamos nele em relacdo as normas internacionais: a dupla trava
do ordenamento. E por fim, no item 3.1.4, serd estudado o instituto do “bloco de

constitucionalidade”.

3.1.1 Niveis de protecdo das normas de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais no Brasil:

analise comparativa

A explicitacdo do contetdo normativo de cada espécie de direito feita no capitulo
anterior, propicia que se verifique a relagdo dos direitos previstos no ordenamento interno e no
ordenamento internacional, a fim de identificar a propenséo de um sistema ser mais ou menos
protetivo que outro, além de encontrar, também, regulamentacGes que constem em um e nao

em outro, ou, conforme Sarlet:

[...] ha que atentar para o fato de ndo existir uma identidade necessaria — no
gue tange ao elenco dos direitos humanos e fundamentais reconhecidos —nem
entre o direito constitucional dos diversos Estados e o direito internacional,
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nem entre as Constituicdo, e isso pelo fato de que, por vezes, o catdlogo dos
direitos fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos
contemplados nos documentos internacionais, ao passo que outras vezes
chega a ficar bem além, como é o caso da nossa atual Constituicdo (SARLET,
2015, p. 33).

Dessa forma, ndo ha uma regra especifica em haver mais protecdo em um ou outro
campo normativo, de maneira que, ao analisar a interagdo normativa, conforme proposto no
capitulo 2, extraiu-se diferentes resultados.

Naquele capitulo, cada direito foi tratado separadamente, porém, aqui cabe segmentar
conforme o fenémeno identificado na interacdo normativa, e em geral, identificamos situagoes
em que: i) os direitos fundamentais atuaram de maneira mais incisiva que os direitos humanos;
ii) os direitos humanos foram mais incisivos que os direitos fundamentais; iii) houve tratamento
equanime nos dois campos normativos; iv) os direitos possuiam finalidades diversas no
ordenamento interno e internacional; e v) ndo havia norma correspondente ao Direito Humano
na Constituicao Federal.

Em um primeiro momento, temos os direitos que tém sua protecdo mais incisiva na
seara dos direitos fundamentais. Nessa categoria, encontram-se a maioria dos direitos, em
especial, o Direito a Privacidade, a Familia, a Propriedade Privada, a Educacdo, a Seguridade
Social, a Cultura, a Associacdo, a Saude, ao Trabalho, a proibicdo de Prisdo Arbitraria, e a
proibicdo de Pena de Morte.

O direito a educacao, embora tenha um tratamento mais incisivo na seara dos direitos
fundamentais, € complementado pelos direitos humanos no que diz respeito a liberdade dos pais
na escolha e fornecimento da educacao aos seus filhos (item 2.2.1), disposicéo esta que ndo tem
previsao constitucional.

Outro ponto a ser levantado é a sistematica de interacdo dos direitos a Educacéo, a
Saude (item 2.2.5), & Seguridade Social (item 2.2.2), & Familia (item 2.1.8), e a proibicdo da
Pena de Morte (item 2.2.7.4), que possuem uma proposi¢cao de normas gerais nos tratados
internacionais**, e no ordenamento interno traga-se uma regulamentacio mais precisa, ou, por
vezes, 0s direitos humanos abrem varias possibilidade de escolha ou regulamentacéo, e a
Constituicdo Federal opta por uma em especifico.

Os demais direitos dessa categoria, em especial a proibicdo da prisdo arbitraria®, o

4 Como é o caso da Salde, da Educacéo, e da Seguridade Social, que os direitos humanos trazem uma previsio
genérica exigindo que se proporcione a garantia desses direitos, e a Constituicdo Federal estrutura todo o sistema
de protecdo, optando, inclusive, por um sistema publico para cada direito desses.

4 Além da proibicdo da prisdo arbitraria, ha a previsdo de requisitos para a efetuacdo das prisdes, sem os quais a
priséo é configurada como ilegal (BRASIL, 1988)
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direito ao trabalho®, a privacidade*’ e a propriedade privada*®; marcam a sua incisividade de
maneira mais quantitativa. Diferem-se daqueles porquanto somente trazem mais protecdes e
regulamentacfes, sem ficar nitida a existéncia de um traco de linhas gerais no campo
internacional, como os outros.

Por outro lado, alguns direitos tém uma prote¢do mais incisiva na seara dos direitos
humanos. Tal situacdo faz com que se exija 0 conhecimento desses direitos uma vez que eles
fazem parte do Bill of Rights*® de protecdo da pessoa humana, no Brasil. S&o portadores,
portanto, de um carater de complementariedade ao ordenamento protetivo interno, fazendo com
que a normatividade e a interpretacdo da Constituicdo Federal devam ser estendidas.

Essa espécie de interacdo acontece em especial com os direitos a vida, a proibicdo da
prisdo civil, a liberdade de pensamento e religido, e a ndo discriminacéo.

Essas interacGes causam uma repercussao maior no estudo do direito do que as outras,
uma vez que é a seara internacional estendendo a sua normatividade no campo interno,
causando, portanto, discussbes acerca de soberania e de embate entre normas internas e
internacionais.

Desses direitos, destaca-se o direito a ndo discriminacéo, que possui um contetdo mais
incisivo nos Direitos Humanos, oriundo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, que compde o bloco de constitucionalidade no Brasil, face a sua
internalizag&o pelo procedimento previsto pelo art. 5°, 83° da Constitui¢do Federal.

O direito a vida, por sua vez, tem uma protecdo mais regulamentada no campo
internacional, contendo na Convencdo Americana de direitos humanos um marco temporal de
guando se considera que exista a vida, ou seja, desde quando a pessoa humana merece a
protecdo, e esse marco € a concepg¢do (BRASIL, 1992c).

A proibicéo da prisdo civil nutre um campo maior de discussdo no campo interno,
fazendo com que a discussdo chegasse aos mais altos tribunais do pais, e la fosse solucionada
a aplicacdo das normas internacionais. Em suma, os tratados internacionais projetam uma
protecdo maior a pessoa humana, indo além da Constituicdo Federal e proibindo também a

prisdo civil do depositario infiel.

4 Enquanto as normas internacionais trazem uma enumeragdo pequena de direitos trabalhistas, a Constituicdo
Federal enumera nos incisos do art. 7°, a quantidade de 34 (trinta e quatro) direitos (BRASIL, 1988)

47 No campo interno ha, além da proibicdo de intromissdo na privacidade, a proibicdo taxativa de inviolabilidade
da casa, da correspondéncia e da comunicacdo telegrafica (BRASIL, 1988).

4 A Constituicdo Federal, além de prever o direito a propriedade privada (como nos tratados), aloca esse direito
como um principio da ordem econdmica do pais, em seu artigo 170 (BRASIL, 1988).

49 Sem entrar no mérito, por ora, de se tratar de um “bloco de constitucionalidade”, o que sera analisado em especial
no item 3.2.2.
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Por fim, a liberdade de pensamento e religido também tem uma regulamentagdo maior
no campo internacional, que em conjunto com o direito a educagdo, fornece aos pais a liberdade
de educacdo religiosa e moral aos filhos.

De outro lado, os direitos que tém tratamento equanime nas normas internas e
internacionais prescindem de maiores aprofundamentos, uma vez que uma seara normativa ndo
oferece um tratamento mais preciso do que outra. Dentro dessa espécie de interacdo estdo 0s
direitos a liberdade de locomocéo, a igualdade, a presuncdo de inocéncia, e a prévia cominacéo
legal.

Alguns direitos, por sua vez, possuem um tratamento diferente no campo dos direitos
humanos e nos direitos fundamentais, e isso ocorre basicamente por conterem razdes diferentes
de existéncia. O direito internacional é composto por obrigacdes entre estados, e com a sua
humanizacdo, passou a ter como objeto de regulacao, o respeito aos direitos das pessoas.

E nesse contexto, alguns direitos tém uma importancia diferente no contexto
internacional, como é o caso do direito a Nacionalidade e a Autodeterminacgdo. Tratam-se de
questdes que envolvem um contexto que extrapola as divisas em ambos 0s casos.

No caso da regulamentacdo da nacionalidade, internamente os estados adotam uma
regra para conferir a nacionalidade a quem considera como seus nacionais, enguanto a
preocupacédo dos direitos humanos é com o conjunto de regras dessa espécie pelo conjunto de
nacdes do globo; almejando criar solugdes para que se evite casos de apatridia, ou seja, 0 objeto
do direito no campo internacional é mais precisamente as legislacdes das nacdes, enquanto o
objeto no campo nacional é mais afeto a nacionalidade propriamente dita.

Da mesma forma com o direito a autodeterminacao, que possui um viés de garantia de
ndo intervencgédo de um Estado em outro, precisamente no que diz respeito a liberdade dos povos
de outras nagbes de serem autdbnomos em cultura, legislacdo e todos outros aspectos que
garantem a sua autodeterminagéo.

Ainda, hd um conjunto de trés direitos que ndo possuem fundamentagdo expressa na
Constituicdo Federal, que é a proibicdo a escraviddo, o direito a personalidade juridica, e a
garantia ao duplo grau de jurisdigéo.

A proibicdo a escravidao ndo tem a sua proibicao expressa na Constituicdo Federal de
1988. Contudo, conforme visto quando se tratou do Direito ao Trabalho, os direitos minimos
exigidos em relacGes de trabalho impdem indiretamente uma proibicao a escraviddo, uma vez
gue em caso de ndo respeito daqueles direitos, haveria uma ilegalidade.

O direito a personalidade juridica também ndo tem previséo constitucional expressa,

porém, o principio da dignidade da pessoa humana, que consta do inciso Ill do artigo 1° da
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Constituicdo Federal, e o caput do artigo 5°, que garante a igualdade, fazem com que néo se
possa ter interpretacdo no sentido de vedar a qualquer pessoa a condigdo de sujeito de direitos,
e portanto, detentor de personalidade juridica.

Por fim, o duplo grau de jurisdi¢do, da mesma forma, ndo tem previsdo absoluta na
Constituicdo Federal de 1988, ainda que a prépria constituicdo regulamente um sistema
processual com recursos, inclusive tragcando as regras gerais para o Recurso Especial e
Extraordinario (BRASIL, 1988).

3.1.2 Influéncia dos Direitos Humanos na construgédo do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988

Ao se propor um estudo acerca da possibilidade de normas de direitos humanos serem
utilizadas como conteudo base, ou seja, como fonte material de producéo das normas internas,
mostra-se imprescindivel que se averigue as normas internas em atual vigéncia, e se esse
fendmeno ocorreu quando de sua criacao.

As normas internas em questdo resumem-se a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, firmada em 1988, em especial ao seu artigo 5°, que trata dos “Direitos € Deveres
Individuais e Coletivos™.

E, portanto, almejando esse objetivo, buscou-se nos documentos da elaboracdo
Constituicdo de 1988, as propostas que se utilizaram como fundamentacdo tratados
internacionais de direitos humanos. Para tanto, utilizou-se de uma obra fornecida pela Camara
dos Deputados, intitulada como “A Construcdo do artigo 5° da Constituicdo de 1988,
realizando nela, uma vasta pesquisa a fim de encontrar normas constitucionais que porventura
sofreram influéncia de normas do campo internacional.

Essas fundamentacGes constam de emendas apresentadas nas mais diversas fases de
elaboracdo da Constituicdo Federal, e apds um levantamento, foram identificadas dezessete
emendas que continham alguma fundamentacdo em tratado internacional, e essas emendas eram
destinadas a elaboragdo do texto de trés dispositivos constitucionais diversos.

Em um primeiro momento, temos o inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988 teve a
redacdo final seguinte:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]
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IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;
(BRASIL, 1988).

Esse dispositivo teve a influéncia de 12 (doze) emendas que se utilizaram de normas
de direitos humanos como fundamento para a sua proposi¢do, notadamente as seguintes
emendas de ndmero: 01288, apresentada por Mauricio Fruet (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2013, p. 696); 01658, apresentada por Cristina Tavares (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013,
pp. 704-705); 02933, apresentada por Nelson Wedekin (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013,
pp. 719-720); 03506, apresentada por Gerson Camata (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013,
pp. 728-730); 04062, apresentada por Octavio Elisio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013,
pp. 736-737); e 05547, apresentada por Nelton Friedrich (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2013, pp. 757- 758).

Também as emendas de nimero: 01192, também apresentada por Mauricio Fruet
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, p. 805); 01269, apresentada por Eunice Michiles
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 808-810); 01553, também apresentada por Cristina
Tavares (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 818-819); 03309, também apresentada por
Gerson Camata (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 855-856); 03823, apresentada
também por Octavio Elisio (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 868-869); e a 05919,
apresentada por Matheus lensen (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 917-919).

De outro lado, embora a grande variedade de emendas propostas, elas limitaram-se a
apenas duas justificativas®®, sendo que as emendas 03506, 01269, 03309 e 05919

fundamentaram-se em:

As normas sugeridas procuram consubstanciar 0s conceitos expostos,
inspirando-se ademais: na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem; no
texto do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (aprovados na
XXI1 Assembleia Geral das Na¢Ges Unidas); na Declaragdo sobre Eliminacéo
de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacdo por Causa da Religido ou
Crenca (aprovado por unanimidade, em 25 de novembro de 1981, pela Camara
Legislativa das Nacbes Unidas); disposicOes constitucionais dos paises com
regimes inspirados na democracia social, como Italia, Republica Federal da
Alemanha, Suica, Espanha e Portugal e sugestdes oferecidas pela OAB a
comisséo (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, p. 919).

O restante das emendas citadas, por sua vez, teve como justificativa que:

“Considerando-se, ainda, que qualquer tentativa de impedimento da manifestacdo do

%0 No que diz respeito a fundamentagdo em tratados internacionais, uma vez que além dessas justificativas aqui
trabalhadas, essas proposi¢des também continham justificativas diversas.
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pensamento vem ferir frontalmente a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, da qual o
Brasil é um dos signatarios” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, p. 696).

Portanto, nesse dispositivo em questdo, os constituintes valeram-se das normas de
direitos humanos como justificativa para a confeccao da Constituicdo Federal de 1988, ora com
0 argumento de que as normas dos tratados serviriam como inspiracdo, ora almejando dar
efetividade ao disposto na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

O segundo dispositivo constitucional em que foi identificada a utilizacdo de norma de
Direito Humano para a sua feitura, foi o inciso V1 do artigo 5° da Constituicdo Federal, que teve

a seguinte redacao final:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

IV - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e as suas liturgias; (BRASIL, 1988).

Sobre esse dispositivo foram oferecidas trés emendas com a fundamentagdo em
normas de direitos humanos, que sdo: a emenda n°® 00596, apresentada por Matheus lensen
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 683-685); a emenda n® 00927, apresentada por
Enoc Vieira (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 689-691); e a emenda n° 01366,
apresentada por Eunice Michiles (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 698-699).

A justificativa dessas emendas, por sua vez, foi a mesma proferida para as quatro
emendas citadas no item anterior, ou seja, buscava-se consubstanciar direito da Declaracédo
Universal, PIDCP, PIDESC, dentre outros tratados internacionais (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2013, p. 699).

Por fim, 0 82° do artigo 5° da Constituicdo Federal também teve influéncia de normas

de oriundas de tratados internacionais. A sua redacao final foi a seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (BRASIL,
1988).
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Duas emendas com fundamento nos direitos humanos influenciaram na confecgéo
desse dispositivo: a emenda n® 00270, apresentada por Antonio Mariz (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2013, p. 439), e a emenda n® 00343, apresentada por Michel Temer (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2013, pp. 522-523). A emenda n° 00270 cravou como justificativa que:
“[...] a interpretagdo dos direitos e garantias a luz da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e dos tratados subscritos pelo pais, encontra paralelo nas Constituigdes democraticas
mais modernas” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2013, p. 270).

Portanto, o constituinte enalteceu a importancia de propiciar uma interpretacédo a luz
da Declaracdo Universal, entendendo que o dispositivo constitucional proposto nos moldes que
fez, serviria a esse fim.

Por fim, a derradeira emenda, de nimero 00343 trouxe uma justificativa mais extensa,

porém que traz um grande entendimento da norma, e, portanto, cabe reproduzi-la:

A cultura juridica e politica nacional, infelizmente, criou interpretacdo e
construcdo jurisprudencial, e regulamentacdo legislativa ou administrativa,
frequentemente restritiva dos direitos e liberdades expressos na Constituicao,
ou nela implicitos. Assim, o Supremo Tribunal Federal ndo reconhece a
presuncédo de inocéncia, nem o devido processo legal, nem a confrontacéo do
réu com as testemunhas de acusacdo, como direitos inerentes ao sistema
constitucional da ampla defesa e do contraditério. Como também decidiu que
ser o Brasil signatario da Declaragdo Universal de Direitos do Homem da
ONU nada implica para o nosso direito. Assim, o Congresso Nacional, desde
a década de 1950, passa leis inibidoras das garantias fundamentais, do que sdo
exemplos as leis do mandado de seguranga, que cerceiam o controle da
autoridade pablica, condicionando o writ a circunstancias miudas de tempo e
forma. Assim, nenhum dispositivo dos codigos de inspiracdo fascista do
Estado Novo foi declarado inconstitucional. Assim, 0s juristas,
particularmente os do direito penal, direito processual, direito administrativo
e direito do trabalho, e mesmo os de teoria da constituicdo, lecionam e
escrevem com base na literatura dos catedraticos da era fascista e nacional-
socialista. Por isso mesmo, é imperioso ditar a Constituicdo norma genérica
forte e autoaplicavel que ponha freio definitivo ao autoritarismo de que esta
imbuido parte significativa do pensamento nacional (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2013, p. 523).

O constituinte, por sua vez, justificou basicamente com o que foi motivo para a maior
preocupacdo com os direitos humanos e Fundamentais no pos Segunda Guerra Mundial,
propiciando uma permeabilidade normativa na Carta Politica brasileira, de maneira a evitar o
autoritarismo. Esse dispositivo tem carater fundamental no estudo aqui proposto, e dentre as
suas consequéncias, esta o aparecimento de uma dupla trava, em relacdo a outros dispositivos
de normas internacionais, 0 que sera visto adiante, para posteriormente trabalharmos o bloco

de constitucionalidade, que também tem fundamento no art. 5°, §2° da Constituicdo Federal
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3.1.3 A Dupla trava entre o ordenamento juridico interno e internacional

O dispositivo mencionado no item anterior tem uma grande relevancia para o estudo
do direito constitucional, pois revela uma abertura do sistema, trazendo duas consequéncias
desde logo: i) proibe interpretacdo que se restrinja as normas internas quando houver outra mais
protetiva em tratado internacional; e ii) propicia a aceitacdo, no ordenamento brasileiro, de
normas protetivas oriundas de tratados internacionais.

A primeira dessas consequéncias € a que tem maior importancia aqui, porquanto
fornece uma “trava” em se limitar os direitos, € em outras palavras afirma que a constituigao,
embora ja preveja direitos fundamentais, ndo pode ser obstaculo para o reconhecimento de
outros direitos protetivos (no caso, direitos humanos). Portanto, estd o ordenamento juridico
interno a se precaver de se ver interpretada para diminuir o alcance em relagéo a quaisquer
direitos protetivos.

Essa “trava”, de um lado, concilia-se com uma da mesma espécie contida no campo

internacional, que coincidentemente ou ndo, esta no art. 5°, item 2:

[...] 2. Né&o se admitira qualquer restri¢cdo ou suspensédo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto
ndo os reconhega ou os reconhega em menor grau (BRASIL, 1992a)

Trata-se de norma constante do PIDCP, e que tem norma idéntica também no PIDESC,
em seu art. 5° item 2. Essa norma cumpre exatamente o mesmo papel do art. 5°, §2° da
Constituicdo Federal, exercendo uma limitagéo de se interpretar de maneira restritiva baseando-
se em norma diversa.

De maneira semelhante, também, a Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé

em seu artigo 29:

Nenhuma disposicao desta Convencao pode ser interpretada no sentido de: b.
limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de
acordo com outra convencao em que seja parte um dos referidos Estados
(BRASIL, 1992c)

Essas disposicdes representam um conjunto de normas que devem ser lidas em

conjunto, de maneira que nenhuma outra norma protetiva pode imiscuir-se em outra de maneira
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a diminuir o seu alcance, uma vez que as proprias normas se “auto proibem” de exercer essa
funcéo.
Outra consequéncia que o art. 5°, §2° da Constituicdo Federal poderia gerar em tese é

a existéncia de um bloco de constitucionalidade, o0 que sera visto adiante.

3.1.4 Bloco de Constitucionalidade

O bloco de constitucionalidade “consiste no reconhecimento, ao lado da Constituicao,
de outros diplomas normativos de estatura constitucional” (RAMOS, 2015a, p. 318). Ou seja,
¢ a extensdo do entendimento de “constituicdo” a fim de alcancar demais normas que
originariamente ndo seriam assim consideradas.

Retomando o quanto exposto no item 1.2.1.1, a existéncia de um bloco de
constitucionalidade leva em conta tdo somente o critério da fundamentalidade material para
indicar quais serdo as normas consideradas constitucionais dentro de um ordenamento juridico.
Trata-se de instituto largamente aceito como existente no direito constitucional francés, uma

vez que no pais citado,

[...] o marco do reconhecimento da existéncia do bloco de constitucionalidade
foi a Decisdo n.71-44 DC, de 16-7-1971 [...] que consagrou o Vvalor
constitucional do predmbulo da Constituicdo francesa de 1958 que, por sua
vez, faz a remissdo ao predmbulo da Constituicdo de 1946 e a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789 (RAMOS, 2015a, p. 318).

Na Franca, entdo, foi decidido que outras normas, que ndo as constantes em um corpo
de constituicdo federal, também teriam valor constitucional, ou seja, a constitui¢do francesa ndo
é tdo somente o documento principal composto de um conjunto de dispositivos, mas também
abarca outros documentos, como a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadé&o,
confeccionada em tempos remotos e com grande repercusséo na evolugdo do direito como um

todo®?. E, ainda,

Em diversos outros paises, as constituicGes aludem a tratados internacionais
de direitos humanos, incorporando-os ao bloco de constitucionalidade. E
assim, por exemplo, na Argentina, cuja Constituicdo a partir da reforma
aprovada em 1994, atribuiu hierarquia constitucional a diversos tratados e
declaracbes de direitos humanos enumeradas em seu texto. Também a
Constituicdo da Venezuela concedeu hierarquia constitucional aos tratados

51 Conforme visto no item 1.1.1
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internacionais sobre direitos humanos. O mesmo se deu na Constituicdo
austriaca, em relacdo a Convencdo Europeia de Direitos Humanos e aos seus
protocolos adicionais (SOUZA NETO e SARMENTO, 2014, p. 48).

Conforme mencionado, em diversos paises foi adotada a regra pela qual a constitui¢éo
se refere a um direito, ¢ o enaltece como de valor constitucional, fazendo como que “a
constitui¢ao” nao seja tdo somente um documento, mas um conjunto deles, que tenham peso de

importancia. No Brasil, por sua vez, para André de Carvalho Ramos:

Em que pese nossa posicao de ter a redagdo originaria da Constitui¢do de 1988
adotado o conceito de um bloco de constitucionalidade amplo, ao dotar os
tratados de direitos humanos de estatuto equivalente & norma constitucional
(de acordo com o artigo 5, §2°), essa posi¢do € minoritaria até 0 momento
(RAMOS, 20153, p. 318).

Portanto, haveriam duas teorias acerca do grau hierarquico das normas de direitos
humanos e essa divisdo de entendimentos leva a duas concepcbes sobre quais as normas que
vem a constituir o bloco de constitucionalidade no Brasil. Desse modo, a existéncia do bloco
ndo é colocada em duvida pelo autor, mas tdo somente o seu alcance.

Ha a teoria que entende que o bloco de constitucionalidade é restrito, e outra que
entende ser amplo. Tal diferenciacdo estd umbilicalmente ligada a concepg¢do que se possa ter
acerca do grau hierarquico dos tratados de direitos humanos, sendo que Sarlet também
demonstra que as concepcdes diversas acerca do grau hierarquico levam a contetdos diversos
do bloco de constitucionalidade (SARLET, 2015, p. 130).

Ao se aceitar que todos tratados de direitos humanos possuem nivel constitucional
(englobando, pois, 0s que ndo seguiram o rito do novo 8§3° do artigo 5° da Constituicdo Federal),
estd a se dizer, também, que todos esses documentos normativos pertencem ao bloco de
constitucionalidade, dessa forma conceber-se-ia 0 bloco de constitucionalidade amplo.

Por outro lado, ao se defender que somente os tratados que fossem submetidos ao rito
citado fossem de nivel constitucional, chegaria ao resultado de um bloco de constitucionalidade
restrito.

O bloco de constitucionalidade, em existindo, constituir-se-ia, portanto, de no minimo
trés diplomas normativos (no bloco restrito): i) a Constituicdo Federal propriamente dita; ii) a
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia; e o iii) Protocolo
Facultativo da Convencgéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Pois que tais tratados foram os Unicos até entdo assinados sob o procedimento trazido

pela citada emenda constitucional.
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A0 menos esse seria 0 entendimento que poderia se ter em um primeiro momento.
Contudo, Souza Neto e Sarmento vao além e prop6em como também pertencentes ao bloco de
constitucionalidade os principios constitucionais implicitos e as emendas constitucionais
(SOUZA NETO e SARMENTO, 2014, p. 48).

As Emendas Constitucionais revelam um caso interessante pois que de certa maneira
ddo a impressao de que sdo o proprio texto constitucional. Contudo, possuem natureza juridica
de espeécie legislativa, vez que compdem o rol do artigo 59 da Constituicdo Federal, que
enumera as espécies legislativas; e, ainda, nem todo o texto das emendas constitucionais passam
a compor o texto da Constituicdo Federal, porém todo o texto possui status de emenda a
constituicao.

Dessa forma, o conteudo do bloco de constitucionalidade ira variar de acordo com a
concepcao acerca do alojamento dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
interno, porém com a existéncia do 83° do artigo 5° da Constituicdo Federal, a sua existéncia
aparenta ser inegavel.

Podemos extrair, portanto, que a interacdo entre as normas de direitos humanos e
direitos fundamentais fazem-se de maneira complementar, ora tendo mais incisividade nas
normas de direito interno, ora nas de direito internacional, e isso fazendo com que o
ordenamento interno tenha que se socorrer aos tratados internacionais em busca de eventuais
normas complementares.

Por outro lado, temos também a situacdo de que, ja na confeccdo da Constituicdo
Federal, os direitos humanos serviram de base na confeccdo dos dispositivos, e também
podemos extrair que o conjunto de normas que contenham a fundamentalidade material
(direitos humanos e direitos fundamentais) podem vir a compor o chamado “bloco de
constitucionalidade”.

Considerando essas premissas, e abarcadas as questdes normativas pertinentes, passa-
se ao estudo da interagdo dessas normas no campo jurisdicional. Ou seja, avaliada a relacdo na
sua condicdo de existéncia (norma), avanga-se para averiguar a sua propensdo de causar efeitos,

mais precisamente a aplicacao pelos tribunais.
3.2 Aplicacéo dos Direitos Humanos pelos Tribunais
Para trabalhar o alcance jurisdicional da aplicagéo dos direitos humanos, mostrou-se

necessario, em um primeiro momento, tratar em especifico do instituto do “controle de

convencionalidade” (item 3.2.1), avangado para o que ¢ tido como “teoria do duplo controle”
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(item 3.2.2), desaguando em uma questdo pratica com uma decisdo em especifico em que houve

0 embate entre decisdo interna e internacional, que ser vista no item 3.2.3.

3.2.1 O Controle de Convencionalidade

O controle de convencionalidade é um instituto juridico que visa a manter a
compatibilizacdo vertical das normas de Direito interno com as normas de direito internacional
protetoras de direitos humanos (MAZZUOLLI, 2011, p. 379).

O ineditismo de sua utilizacdo no Brasil é auto atribuido a Valério de Oliveira
Mazzuoli, que afirma ter trazido tal terminologia ao Brasil em sua tese de doutorado em 2008
(MAZZUOLLI, 2011, p. 379).

Contudo, embora demonstre ser recente a utilizagdo dessa terminologia,
essencialmente tal instituto ndo é novo no direito brasileiro, pois antes da utilizacdo da
terminologia ja havia controle de compatibilidade vertical tendo como parametro normas
internacionais de direitos humanos, ainda que realizada sob a nomenclatura de controle de
legalidade ou controle de constitucionalidade.

Ao se ter em conta, agora, da existéncia de um controle de convencionalidade, ha que
o distinguir do controle de constitucionalidade, e elencar os seus pontos em comum. Para que
se realize tal tarefa, ¢ importantissimo ter em mente o “grau hierarquico” atribuido aos tratados

de direitos humanos no ordenamento interno, conforme afirma Piovesan (2014, p. 148):

O pressuposto basico para a existéncia do controle de convencionalidade é a
hierarquia diferenciada dos instrumentos internacionais de direitos humanos
em relacdo a legalidade ordinaria. A isto se soma o argumento de que, quando
um Estado ratifica um tratado, todos os érgdos do poder estatal a ele se
vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de boa-fé.

Denota-se, portanto, que o grau hierarquico superior ao tratado de direitos humanos
serve como requisito para a existéncia do controle de convencionalidade em determinado
sistema. Nesse sentido, discorrendo sobre o controle de convencionalidade, Dominguez afirma

que:

Este fendbmeno reflete a vontade politica do legislador de adotar normas
constitucionais que permitem uma incorporacdo cada vez mais ampla do corpo
juridico interamericano a nivel nacional, assim como a convic¢do do Poder
Judiciario em vérios Estados sobre a possibilidade de utilizar os estandartes
do corpo juridico interamericano na resolucdo de casos que invoguem a
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protecdo aos direitos humanos (DOMINGUEZ, 2018, p. 2017, tradugéo
nossa).

Portanto, o controle de convencionalidade funda-se, antes de tudo, em uma
predisposicdo de um Estado a se vincular a uma jurisdi¢éo supranacional. Soma-se a isso, 0 que

Jaramillo aduz:

E pertinente a difusdo e depuragdo do conceito de “convencionalizagio” do
ordenamento juridico, que complementa e harmoniza seu processo de
“constitucionaliza¢do”. Em razdo disso, ndo sdo unicamente as disposi¢des
constitucionais as que condicionam a validez e o desenvolvimento dos
ordenamentos juridicos nacionais, mas também as obrigagdes internacionais
gue adquirem os paises sobre a protecdo de direitos humanos consagrados na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e outros pactos
(JARAMILLO, 2016, pp. 131-132, traducédo nossa).

Dominguez traz, de um lado, o fato de o Estado se predispor ao controle de
convencionalidade, e Jaramillo, de outro, fala da convencionaliza¢do do proprio ordenamento
juridico, o que permite as condi¢des para o controle. Ou seja, o controle de convencionalidade
mostrar-se-ia mais eficaz se houvesse a predisposicdo estatal (questdo procedimental), e o
oferecimento de material normativo (questdo material). O material normativo convencional foi
analisado no capitulo anterior.

No que diz respeito as questdes procedimentais do estado brasileiro, tomemos como
premissa 0 fato de que os tratados de direitos humanos podem ter nivel constitucional, ou
supralegal®?, a depender de sua aprovagcéo ter tomado o rito do §3° do artigo 5° da Constituicéo
Federal. No que diz respeito aos que adotaram o citado rito especial, a Constituicdo é clara ao
afirmar que equivalem as emendas constitucionais.

Por sua vez, os demais tratados, firmados antes do acréscimo do 83° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal, ou ainda, os firmados posteriormente sem seguir o rito de tal dispositivo,
possuem carater supralegal, tese essa advinda de construcdo jurisprudencial especialmente
afirmada no Recurso Extraordinario n° 466.343/SP (BRASIL, 2008).

Mazzuoli é adepto da doutrina que faz a diferenciacdo entre tratados materialmente
constitucionais e tratados material e formalmente constitucionais. O 82° do artigo 5° da
Constituicao Federal € o dispositivo que torna um tratado materialmente constitucional, dispde

0 seqguinte:

52 Fato que sustenta a “Teoria do Duplo Estatuto”.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

8 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

[..] (BRASIL, 1988).

Portanto, todos os tratados de direitos humanos adotados pelo Brasil seriam
materialmente constitucionais, sendo que somente alguns deles seriam, além de material,
também formalmente constitucionais, que é o caso dos que adotaram o rito especial (art. 5°, §3°
da Constituicdo Federal) (MAZZUOLL, 2011, p. 379-380).

Nessa linha, o autor explicita também que os primeiros (somente materialmente
constitucionais) seriam parametro somente do controle de convencionalidade difuso; ao passo
que os segundos (formal e materialmente constitucionais) seriam parametro tanto do controle
difuso, como do controle concentrado de convencionalidade (MAZZUOLLI, 2011, p. 380).

Pois bem, a Constituicdo Federal, quando expressa em seu art. 5°, §3°, que os tratados
de direitos humanos “serdo equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 2004), traz a
tona uma interessante problematica.

Os tratados de direitos humanos que seguirem o rito especial serdo equivalentes as
emendas, e, portanto, fardo parte da propria Constituicio Federal®?; desse modo ha que se saber
se tais tratados serdo utilizados como parametro de um controle de constitucionalidade, ou de
convencionalidade.

Nesse tema, Mazzuoli (2011, p. 380) afirma que “[...] apenas quando existe afronta a
Constituicdo mesma € que pode haver controle de constitucionalidade propriamente dito.” e,
portanto, chega a conclusao de que quaisquer tratados de direitos humanos serdo parametro de
controle de convencionalidade. Mais adiante, ademais, sugere uma especie de via processual, a
“Acao direta de Inconvencionalidade” (MAZZUOLI, 2011, p. 381), e as correspondentes
“versodes” desse tipo de agdo nas demais que realizam controle de constitucionalidade.

André de Carvalho Ramos (2015a), por sua vez, traz enfoque diferente ao tema, com
uma outra subcategorizagéo, que diz respeito ao ambito em que é realizado o controle.

Conceituando o controle de convencionalidade como “analise da compatibilidade dos

atos internos (comissivos ou omissivos) em face das normas internacionais [...]” (RAMOS,

%3 Quando o fardo, também, parte do bloco de constitucionalidade restrito (RAMOS, 2015b, p. 319)
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2015a, p. 321), divide, ainda, em: i) controle de convencionalidade de matriz internacional
(auténtico, definitivo); e ii) controle de convencionalidade de matriz nacional (provisorio,
preliminar)®* (RAMOS, 2015a, p. 321).

Ressalta-se que a nomenclatura dada € de extrema importancia, haja vista que indica
o carater “principal” do controle de matriz internacional, e assim ¢ que tem que ser, porquanto
se trata de norma de direito internacional Publico, exigindo-se que haja uma uniformidade de
interpretacio e aplicacio®.

Nesse sentido, denota-se que o controle ha que ser realizado com proeminéncia (e ndo
exclusividade) pelas cortes internacionais que possuem incumbéncia de aplicar as normas de
direitos humanos.

Portanto, o que se realiza internamente ndo seria a rigor um controle de
convencionalidade®®, este realizado pelas cortes internacionais. Ramos afirma, também, que
“[...] € na realidade, um controle nacional de legalidade, supralegalidade ou
constitucionalidade, a depender do estatuto dado aos tratados incorporados” (20153, p. 321).

Nessa toada, inclusive, um tribunal internacional pode chegar a conclusao diversa da
do tribunal interno (RAMOS, 2015a, p. 322), sendo esta justamente a situacdo que nos
deparamos com a apreciacdo da Lei da Anistia, onde houve divergéncia de entendimento entre
o Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ainda, expondo as diferencas entre ambos o0s controles (de matriz nacional e
internacional), Ramos (2015a, pp. 322-323) destaca que o0 objeto de controle pode ser diverso,
ao passo que as normas constitucionais originarias ndo submetem ao controle de
convencionalidade nacional, podendo, contudo, submeterem-se ao controle das cortes
internacionais®’.

Em vista disso, podem ocorrer colisGes entre interpretacdes e, maxime, entre decisdes
de cortes internas e internacionais. Tal situagéo, ainda que talvez possa ser solucionada pela
“Teoria do Duplo Controle”, conforme adiante se vera, traz grandes celeumas, € nessa seara

Ramos (2015, p. 324) dispde que:

%% Magzzuoli, ainda que ndo dé esse mesmo enfoque, também admite que o controle de convencionalidade seja
realizado no campo internacional: “[...] ndo somente os tribunais internacionais devem realizar o controle de
convencionalidade (para além do classico controle de constitucionalidade). Mas também os tribunais
internacionais [...]” (MAZZUOLI, 2009, p. 129)

55 Que viria a desaguar na seguranca juridica.

% No sentido de ndo ser o campo proeminentemente apropriado para ditar o alcance das normas internacionais,
sem descartar que se trata de um exercicio de compatibilizagdo vertical, e que, Ramos, inclusive, ndo chega a
afirmar ndo se tratar de um controle de convencionalidade.

57 Outrossim, “A priatica reiterada dos Estados e das Cortes Internacionais é considerar 0 Direito Interno um mero
fato, que expressa a vontade do Estado” (RAMOS, 2015a, p. 294)
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E claro que o controle nacional é importante, ainda mais se a hierarquia interna
dos tratados for equivalente a norma constitucional ou quica
supraconstitucional. Porém, esse controle nacional devera obedecer a
interpretacdo ofertada pelo controle de convencionalidade internacional, para
gue possamos chegar a conclusdo de que os tratados foram efetivamente
cumpridos. Assim, a interpretacdo do contelldo das normas sempre sera uma
fissura aberta entre os controles judiciais nacionais e o controle de
convencionalidade internacional.

Assim, fica clara a “fissura” que pode ser gerada com eventual atrito, devendo haver
meios pelos quais se dedique uma plena harmonia entre ambos os tribunais, surgindo, assim, a

necessidade de que se tome conhecimento da Teoria do Duplo Controle.

3.2.2 A Teoria do Duplo Controle

A Teoria do Duplo Controle visa a dar uma efetividade das normas protetoras de
direitos humanos, ndo deixando de lado, contudo, o seu viés pacificador entre os ordenamentos
interno e internacional.

Cabe em um primeiro momento tracar um paralelo ao que é tido como Duplo Controle
e “primazia da norma mais favoravel a vitima”. Tratam-se de duas maximas orientadoras dos
direitos humanos que devem sempre andar juntas, mas que, contudo, ndo se confundem.

Ao se falar em Duplo Controle esta a se tratar de um aspecto formal (processual) de
exigéncia de analise dupla de compatibilizacdo vertical de normas (tendo como parametro a
norma de direitos humanos).

Por sua vez, a “primazia da norma mais favoravel a vitima” € um viés material, de
fundo, que serve como mandamento de sempre utilizar a norma mais benéfica, sem uma prévia

concepcao de superioridade da norma interna ou da norma internacional, ou seja

No presente dominio de protecdo, ndo mais ha pretensdo de primazia do
direito internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica classica
e superada entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia é da
norma mais favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de
direito internacional ou de direito interno. Este e aquele aqui interagem em
beneficio dos seres protegidos (TRINDADE, 2003, p. 542).

Tal acepcdo tem normatividade em diversos tratados de direitos humanos (inclusive
na Convengdo Americana), bem como na Constituicdo Federal, que conta com uma clausula

aberta de recepcdo em seu art. 5°, §2°.
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Outrossim, tem-se que “a primazia da norma mais favoravel a vitima” gera como efeito
mandamental um “Dialogo das Fontes”, ao passo em que o Duplo Controle tem como
consequéncia um “Dialogo entre as Cortes”®.

Pois bem, delineado o paralelo entre essas duas acepgdes, retoma-se a Teoria do Duplo
Controle, propriamente.

Em suma, constatando esse fendmeno no Brasil, Ramos destaca que ha uma “dupla
garantia”, esta que se subdivide no controle de constitucionalidade e no controle de
convencionalidade, que se realizam, respectivamente, interna e internacionalmente; frutos de
“uma separag¢do de atuagdes, na qual inexistiria conflito real entre as decisdes porque cada
Tribunal age em esferas distintas e com fundamentos diversos” (RAMOS, 2014, p. 408)°.

Ao que ja pode se constatar, o Duplo Controle mostra-se totalmente necessario a
aplicacdo eficaz das normas internacionais de direitos humanos, resultando ndo somente em
uma maior protecdo do ser humano, mas também na reafirmagdo da competéncia das cortes
internacionais, que a contrario sensu (ndo havendo o duplo controle), teria na prética uma
subordinacdo vinculada aos tribunais internos.

Outrossim, a inexisténcia do Duplo Controle resultaria em uma alegacdo de
julgamento interno para se furtar a responsabilizacéo internacional, tendo como pressuposto
decisdo interna que expressa o seu proprio ponto de vista (do Estado), indo de encontro a norma
geral de Direito Internacional Pblico®®, que determina que: “Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado [...]”
(BRASIL, 2009).

Portanto, ja revelado o contetdo e a importancia do duplo controle, analisaremos as
decisbes proferidas em relacdo a Lei da Anistia, pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte
Interamericana de direitos humanos, buscando verificar a ocorréncia desse duplo controle e do

controle de convencionalidade.

3.2.3 O caso de embate entre decisdo interna e internacional: A Lei de Anistia e a Guerrilha do

Araguaia

% Tendo como base aqui um conceito ligeiramente mais amplo do que o dado por Ramos ao “Dialogo das Cortes”,
que leciona ser a concepc¢do (e concretizacdo) pelos tribunais internos do quanto discutido e decidido pelos
Tribunais Internacionais (RAMOS, 2014, p. 404-407), mencionando sobre a “necessidade de compatibilizagido
entre o resultado do controle de convencionalidade nacional com o decidido no controle de convencionalidade
internacional” (RAMOS, 2014, p. 405).

59 Sem embargo de ja ter afirmado, também, a existéncia de um controle de convencionalidade de matriz nacional
(RAMOS, 20154, p. 321)

80 Art. 27 da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados.
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Opta-se por trabalhar como esse caso exemplificativo pois é o Unico caso em que
houveram decisdes com resultados diversos.

Esse caso de embate é materializado pelo proferimento de duas decisdes, uma no
campo interno, pelo Supremo Tribunal Federal, mais precisamente na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n® 153; e outra decisdo no campo
internacional, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para o estudo dessas decisbes, opta-se em primeiro tratar da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153 pela questdo cronoldgica, tendo em
vista que seu julgamento ocorreu antes do Caso Gomes Lund, ou seja, respectivamente, 29 de
abril de 2010, e 24 de novembro de 2010.

3.2.3.1 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153

A espécie processual eleita para se discutir a constitucionalidade da Lei da Anistia foi
a ADPF. Tal acdo serve a “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico” (BRASIL, 1999b), conforme dispGe o artigo 1° da Lei n® 9.882/99.

O “ato do Poder Publico”, no caso, seria a Lei n® 6.683/79 (Lei da Anistia)®!, em
especial o 81° de seu art.1° que segundo o autor da acdo (Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil) seria inconstitucional por estender a anistia a agentes publicos e resultar
em uma “auto anistia”.

Ressalta-se que ndo poderia ser proposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade
porquanto a Lei entdo atacada € anterior a Constituicdo Federal de 1988, e nesse caso a analise
de constitucionalidade dar-se-ia no campo da recepcdo da norma, o que € feito em sede de

ADPF. Melhor esclarecendo isso, temos 0 voto do relator no caso (Eros Grau):

A este tribunal incumbe, na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, aferir a compatibilidade entre textos normativos pré-
constitucionais e atos normativos municipais e a Constituicao, se e quando
controversa tal compatibilidade, desde que ndo seja possivel, a fim de que se
a questiona, a propositura de acdo direta ou de acdo declaratéria. [...]
(BRASIL, 2010).

Desse modo, a acdo tinha como escopo aferir a compatibilidade entre o dispositivo

61 O objeto em si da demanda sera melhor explicitado quando tratar da decisdo no Caso Gomes Lund, quando sera
possivel tragar as diferencas entre os objetos.
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legal e a Constitui¢do, portanto, uma analise abstrata da norma, sem que fosse levado a juizo
um caso concreto®?,

A arguicdo entdo proposta teve como base peticdo inicial que, segundo decisdo da
Corte®® (BRASIL, 2010), continha duas linhas de argumentagio, uma em relaco a nio recepcéo
do dispositivo legal pela Constituigdo de 1988, e outra que solicitava a interpretacdo conforme
a constituigdo, desse mesmo dispositivo.

Mais, salienta-se que na peticdo inicial, que delimita o objeto da demanda®*, n4o fora
pleiteado que se verificasse a compatibilizacdo do dispositivo legal com nenhum tratado de
direitos humanos. Portanto, o Supremo Tribunal Federal, no caso, ndo foi retirado da inércia
para que realizasse um controle de convencionalidade.

Ou seja, somente foi pleiteado o controle de constitucionalidade, haja vista que foi
alegada tdo somente a incompatibilidade da norma com preceitos fundamentais constantes na
Constituicdo Federal; fato esse de extrema importancia para o tema aqui tratado, e inclusive
destacado na posterior decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal ndo foi instado a realizar o controle de
convencionalidade, destacando apenas uma ligeira citacdo, na inicial, de que teria havido cinco
decisbes da Corte Interamericana no sentido que pleiteavam, sem, contudo, pedir que se
analisasse a compatibilidade com alguma norma de direito internacional dos direitos humanos
(que seria a norma parametro apta ao controle de convencionalidade).

Pois bem, via de consequéncia, o Supremo Tribunal Federal ndo realizou o exame de
compatibilidade com nenhuma norma de direito internacional dos direitos humanos, limitando-
se a julgar o quanto proposto na peticéo inicial.

A demanda resumiu-se em discutir a compatibilidade com normas internas e a
legitimidade do legislador que editou a Lei, vindo a ser julgada improcedente pelo tribunal. A
improcedéncia da demanda deu-se nos termos do voto do relator (BRASIL, 2010), que ndo se
utilizou de normas de direitos humanos como ratio decidendi (nem como obiter dictum, diga-
se). A Corte Interamericana chegou a mesma conclus@o quando do julgamento do Caso Gomes
Lund:

No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo

62 Ao contrério do caso julgado na Corte Interamericana de Direitos Humanos, que teve como objeto o desrespeito
a direitos humanos de determinadas pessoas.

83 Que, por sua vez, consistiu no voto do relator Min. Eros Grau, conforme acérd&o.

64 Sem entrar na celeuma de se tratar de um processo objetivo, que poderia gerar conclusdo diversa quanto a
extensdo da demanda.
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contrério, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigac@es internacionais
do Brasil derivadas do Direito internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana, em relacdo com os
artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p.
261).

Em razdo disso, pode-se afirmar que, a rigor, a decisdo do Supremo Tribunal Federal
ndo julgou plenamente valida a Lei em questdo, mas tdo somente julgou que era compativel
com a Constituigdo Federal.

Adiante, analisa-se o Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
a fim de destacar suas peculiaridades e eventuais diferencas da decisao aqui tratada (do STF),

para somente depois discutir especificamente sobre a harmonia entre ambas decisoes.

3.2.3.2 O Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil

O Caso Gomes Lund tem como “foro” a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Brasil é vinculado as decisdes da Corte em razdo de a ter reconhecido como
obrigatdria pelo Decreto n° 4.463/02 (BRASIL, 2002b), que tem como fundamento o artigo 62
da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, esta que, por sua vez, o Brasil também
aderiu, a promulgando pelo Decreto n° 678/92 (BRASIL, 1992c).

H4, contudo, uma limitacdo temporal no reconhecimento da Corte, com marco em 10
de dezembro de 1998; somente podendo ser processada por atos posteriores a essa data.

Pois bem, a acdo em questdo foi proposta pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgdo que tem funcdo similar & do Ministério Publico no direito interno, e por
entender ver desrespeitados direitos humanos, apresentou os respectivos fatos para a apreciagdo
da Corte.

Denota-se que 0 objeto da presente acdo é diverso do da entdo propostano STF. Aquela
acao teve como objeto uma norma abstrata, e dentro disso, inclusive, fora questionado tao
somente um Viés, ou seja, a auto anistia.

Por sua vez, o processo no campo internacional teve como objeto um caso concreto,
que foi a massiva violacdo de direitos humanos na Guerrilha do Araguaia com a subsequente
complacéncia do Estado, que ndo aplicou as san¢fes respectivas e nem fez cessar o delito de
desaparecimento forcado.

Explanando outro ponto diferenciagéo, a Corte chegou a afirmar que:
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Quanto a alegacdo das partes a respeito de que se tratou de uma anistia, uma
auto-anistia ou um “acordo politico”, a Corte observa, como se depreende do
critério reiterado no presente caso (par. 171 supra), que a incompatibilidade
em relagdo a Convencdo inclui as anistias de graves violagbes de direitos
humanos e ndo se restringe somente as denominadas ‘“‘autoanistias”
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 260).

O objeto, portanto, € mais amplo aqui, e ndo chega nem a se esgotar nas “autoanistias”,
atacando toda a anistia que resultaria na omissdo do estado ao repldio e resposta as massivas
violagdes de direitos humanos que teria entdo ocorrido na Guerrilha do Araguaia.

Esse comportamento do Estado, entdo repudiado pela ordem internacional, fora
sustentado pela Lei 6.683/79. A Lei da Anistia, portanto, serviu de base para que o Estado
continuasse violando normas de direitos humanos, que obrigam 0 mesmo a investigar, punir, e
dar uma resposta a sociedade, além de fornecer o aparato jurisdicional as vitimas.

De maneira mais clara, 0 objeto da acdo proposta na Corte:

[...] se refere a alegada “responsabilidade [do Estado] pela detengdo arbitraria,
tortura e desaparecimento for¢ado de 70 pessoas, entre membros do Partido
Comunista do Brasil [...] e camponeses da regido, [...] resultado de operacGes
do Exército brasileiro empreendidas entre 1972 e 1975 com o objetivo de
erradicar a Guerrilha do Araguaia [...] (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p.
219).

Tais fatos resultaram em violacdo aos seguintes direitos: reconhecimento da
personalidade juridica, direito a vida, direito a integridade pessoal, direito a liberdade pessoal,
garantias judiciais, liberdade de pensamento e expressdo, e protecdo judicial (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2014, p. 219); todos esses constantes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Em um primeiro momento foram analisadas as exceg¢des preliminares (incompeténcia
temporal do Tribunal, falta de interesse processual, falta de esgotamento dos recursos internos,
e regra da quarta instancia e falta de esgotamento a respeito da ADPF), sendo que todas foram
afastadas.

No que atine a incompeténcia temporal do Tribunal, fora alegado que a Corte somente
teria competéncia aos fatos ocorridos apds o reconhecimento da competéncia da Corte.
Contudo, conforme fora ressaltado “este Tribunal estabeleceu que os atos de carater continuo
ou permanente perduram durante todo o tempo em que o fato continua, mantendo-se sua falta
de conformidade com a obrigagdo internacional” (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 223)

—referindo-se ao desaparecimento forcado — e, via de consequéncia, entendeu que a Corte seria
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competente para analisar os mesmos®,

Quanto a ultima excecdo preliminar — regra da quarta instancia —, sua apresentacao
deu-se ap0ds a contestacdo do processo na Corte, quando o Estado informou que o Supremo
Tribunal Federal teria julgado ADPF com a tematica tratada naquele processo.

Tratava-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153, e a
informacdo de seu julgamento fora levada a Corte apds o prazo oportuno para sua apresentacéo,
contudo, aquele tribunal aceitou sua incorporacdo aos autos (como excecao preliminar)
considerando ser um fato superveniente.

Em resposta, a Corte salientou que:

[...] o esclarecimento quanto a violagdo ou ndo, pelo Estado, de suas
obrigacdes internacionais, em virtude da atuacdo de seus 6rgdos judiciais,
pode levar este Tribunal a examinar oS respectivos processos internos,
inclusive, eventualmente, as decisdes de tribunais superiores, para estabelecer
sua compatibilidade com a Convengdo Americana [...] (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014, p. 230).

Portanto, deixou claro que eventual julgamento interno ndo serve como obstaculo a
andlise pela Corte de violagcdes a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
Por outro lado, elucidando o Duplo Controle e o controle de constitucionalidade e

convencionalidade, foi dito que:

No presente caso, ndo se solicita a Corte Interamericana a realizacdo de um
exame da Lei de Anistia com relagdo a Constituicdo Nacional do Estado [...]
mas que este Tribunal realize um controle de convencionalidade, ou seja, a
andlise da alegada incompatibilidade daquela lei com as obrigacdes
internacionais do Brasil contidas na Convencdo Americana [...]
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 230).

Desse modo, deixou nitida a diferenciagdo da apreciacdo do tribunal interno e do
tribunal internacional, de maneira a afirmar que o julgamento interno ndo obstaculizaria aquele
processamento, razéo pela qual, nesses motivos, indeferiram referida excecdo preliminar.

Quando do mérito, a Corte julgou todas as violagOes alegadas. Em relagdo ao
desaparecimento forgado, reafirmou o seu carater permanente (MINISTERIO DA JUSTICA,
2014, p. 247), e quando discutindo sobre a obrigagdo do Estado ‘“considerou, em sua

jurisprudéncia reiterada, que a investigacdo penal e o consequente julgamento constituem

% O julgamento nesse ponto foi parcialmente procedente, haja vista que foram encontrados os restos mortais de
uma das vitimas, cessando, portanto, seu desaparecimento forcado, e consequentemente cessando a violagéo
por omissdo do Estado.
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medidas corretivas necessarias para as violagdes de direitos humanos” (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014, p. 252).

Assim, para a Corte, a resposta as graves violacoes de direitos humanos so sera efetiva
se feita pelo Direito Penal do Estado. Trata-se de um viés punitivo que se encontra presente no
direito internacional dos direitos humanos, tanto em mandados de criminaliza¢do®, como na
responsabilizacdo dos Estados pela omisséo de punigdo penal.

Em face das violagdes constatadas pela Corte, fora discutida a reparacéo a que o Estado
estaria obrigado, oportunidade em que “[...] a Corte indicou que toda violagdo de uma obrigacao
internacional que tenha provocado dano compreende o dever de repara-lo adequadamente [...]
(2014, p. 279).

Por derradeiro, condenou o Brasil pelas violagbes ocorridas no territério nacional,
ordenando, dentre outras medidas, reparacbes delineadas na sentenca (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014, p. 294-295), bem como a investigacdo e puni¢do dos delitos praticados
naquela época, alertando para o fato de “Para isso, o Estado deve levar em consideracdo que
esses crimes sd0 imprescritiveis e ndo podem ser objeto de anistias” (MINISTERIO DA
JUSTICA, 2014, p. 280).

E, seguindo:

Por esse motivo, o Brasil deve adotar todas as medidas que sejam necessarias
para assegurar que a Lei de Anistia e as leis de sigilo ndo continuem a
representar um obstaculo para a persecucdo penal contra graves violagdes de
direitos humanos (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 280).

Desse modo, restou esvaziada a anistia entdo concedida pela Lei 6.683/79, declarando,
portanto, a incompatibilidade vertical dessa com a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos, em um controle de convencionalidade internacional.

3.2.3.3 Consequéncias das decisdes

Para que se verifique a harmonia entre as decisfes, é necessario resgatar o quanto

exposto em relagéo ao controle de convencionalidade e a teoria do duplo controle. Conforme ja

% Disposi¢des “convencionais” que ddo uma ordem ao legislador interno, para que tipifique tal conduta como
crime. Como exemplo no caso da Convengdo Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas contra o
Desaparecimento Forcado, recentemente promulgada pelo Decreto n® 8.767/16, que em seu art. 4° estipula:
“Cada Estado Parte tomara as medidas necessarias para assegurar que o desaparecimento for¢ado constitua
crime em conformidade com o seu Direito Penal” (BRASIL, 2016)



104

demonstrado, as decisfes ndo ocorrem de maneira a uma excluir a outra, e sim se
complementarem, ocorrendo assim o duplo controle.

Ao se falar de duplo controle, estéa a se dizer que o controle de convencionalidade deve
ser feito nas duas instancias (interna e internacional), sendo que a decisdo no campo
internacional terd maior peso, porquanto se trata do controle “auténtico”, nos dizeres de André
de Carvalho Ramos.

Assim, em suma, teremos trés analises de compatibilidade vertical da legislacao
infraconstitucional: i) controle de constitucionalidade (a ser exercido pelo tribunal
constitucional); ii) controle de convencionalidade de matriz nacional; e iii) controle de
convencionalidade de matriz internacional.

Quanto ao controle de convencionalidade, temos que:

[...] quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a Convencéo
Americana, todos os seus 6rgdos, inclusive seus juizes, também estdo
submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposi¢oes
da Convencao nao se vejam enfraquecidos pela aplicacdo de normas contrarias
a seu objeto e finalidade [..] (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p. 260).

Portanto, ao se submeter a um tratado internacional de direitos humanos (no presente
caso a Convencdo Americana), o Estado terd que o aplicar, surgindo dai uma espécie de
mandamento para a realizacdo do controle de convencionalidade de matriz nacional.

Contudo, conforme mencionado, tal controle (de matriz nacional) serd somente
provisorio, preliminar; uma vez que quem diz o real alcance, interpretacdo e aplicacdo das
normas de direitos humanos é a Corte Internacional, para que assim uniformize o sentido e
aplicacdo daquela norma, que serd aplicada ndo somente aquele Estado, mas a todos os
signatarios, prescindindo, portanto, de uma aplicacdo uniforme para que se garanta um minimo
de seguranca juridica.

Em razao disso, a Corte Interamericana afirma que “[...] Nessa tarefa, o Poder
Judiciéario deve levar em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretagcdo que a ele
conferiu a Corte Interamericana, intérprete tltima da Convengdo Americana” (MINISTERIO
DA JUSTICA, 2014, p. 260).

Portanto, o controle de convencionalidade nacional ha que ser feito pautado nas
decisbes da Corte Interamericana, e ndo somente na norma da Convencdo Americana, de
maneira a dar efetividade ao tratado e afirmar a jurisprudéncia acerca do mesmo.

Retomando a tematica, Lei da Anistia, teriamos basicamente que verificar eventual
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coliséo entre as decisfes. Contudo, tal colisdo ocorreria se as duas decisdes tivessem como
parametro a mesma norma.

Ou seja, abriria a discussdo sobre colisdo somente se houvesse controle de
convencionalidade em ambos as “instancias”, € somente se ambas as decisdes tivessem com
parametro de compatibilidade a Convengdo Americana, 0 que ndo ocorreu.

Ainda que ocorresse controle de convencionalidade em ambas as decisdes, como ja
sinalizado aqui, provavelmente a solugdo seria privilegiar a decisdo “auténtica”, ou seja, da
Corte Interamericana. Ocorre que esse ndo foi 0 caso, e via de consequéncia essa ndo é a
discussao.

O que ocorreu, de fato, foi a anélise de compatibilidade vertical tomando em conta
normas diversas como parametro. Na Corte Interamericana o parametro de controle foi a
Convencdo Americana, ao passo em que no Supremo Tribunal Federal o parametro de controle
foi a Constituigdo Federal. Nesses termos, inclusive, a Corte Interamericana, referindo-se ao

julgamento da ADPF, afirmou que:

No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obriga¢des internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 e 25 da Convencdo Americana, em relacdo com 0s
artigos 1.1 e 2 do mesmo instrumento (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014, p.
261).

Portanto, o Tribunal ndo entrou na celeuma de compatibilidade com o tratado,
limitando-se apenas a analisar a compatibilidade com a Constituicdo Federal, que, conforme
Ramos (20154, p. 397):

No caso da ADPF 153, houve o controle de constitucionalidade. No caso
Gomes Lund, houve o controle de convencionalidade. A anistia aos agentes
da ditadura, para subsistir, deveria ter sobrevivido intacta aos dois controles,
mas sO passou (com votos contrarios, diga-se) por um, o controle de
constitucionalidade. Foi destrocada no controle de convencionalidade.

Sendo assim, reafirmamos que, a rigor, ndo houve declaracéo de plena validade da Lei.
O que houve foi tdo somente a afirmagéo de sua compatibilidade com a Constituicdo Federal.
Tal decisdo, ao transitar em julgado, ndo obstaria que se efetuasse o controle de

convencionalidade internacional, e nem, diga-se, o0 nacional. Poderia, inclusive, ser proposta
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outra Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, tendo como “causa de pedir” a
compatibilidade com a Convengdo Americana, e assim, de fato realizaria o controle de
convencionalidade de matriz nacional.

Desse modo, ndo ha davida da harmonia de ambas as decisdes, visto que proferidas
em campos diversos, tomando parametros de controle diversos.

Por derradeiro, em geral, temos que as decis@es judiciarias devem sempre buscar uma
harmonia, compatibilizando-se, com o poder judiciario local sempre utilizando as decisdes da
Corte Interamericana de Direito Humanos como base de conhecimento.

O embate entre as decisGes ndo deixa nitida a influéncia de um tribunal sobre outro, e
0 mais importante a ser analisado, seria se ap6s uma decisdo da corte internacional, o tribunal
interno iria se munir de seus fundamentos para decidir. Contudo, o julgamento interno ocorreu
antes, impossibilitando essa possibilidade.

O que se pode extrair dessas decisdes é que ainda ndo ha, na prética, um
comportamento ativo generalizado de proporcionar efetividade as normas de direitos humanos,

ainda que em alguns casos o Brasil tenha efetivado essas normas.

3.3 Os Direitos Humanos e o poder constituinte: como esses direitos influenciam na feitura

de uma nova Constituicéo

De posse do conteudo ja abordado, da relacdo normativa e da atuacdo judicial, ambas
de interacdo entre as normas de direitos humanos e Fundamentais; cumpre passar para 0 campo
tedrico especifico do Poder Constituinte, a fim de verificar em abstrato a possibilidade (ou
dever) de uma nova constituicdo utilizar-se de contetdo de conhecimento de direitos protegidos
por tratados internacionais.

Nesse sentido, Canotilho, elegendo a tematica do poder constituinte como “uma das
categorias mais importantes do constitucionalismo moderno” (CANOTILHO, 2003, p. 65), da

uma ligeira nocdo conceitual do que vem a ser o poder constituinte, em suas palavras:

[...] o poder constituinte se revela sempre como uma questdo de “poder”, de
“forca” ou de ‘“autoridade” politica que estd em condigdes de, numa
determinada situacdo concreta, criar, garantir ou eliminar uma Constituicdo
entendida como lei fundamental da comunidade politica (CANOTILHO,
2003, p. 65).

Caracteriza-se, entdo, como uma forca inovadora em uma determinada comunidade,
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que faz surgir uma nova lei fundamental, ou seja, uma nova constituigdo, que por sua vez vem
a inaugurar um novo ordenamento juridico.

Partindo dessas premissas, temos que as constituicdes dependem da existéncia do
poder constituinte, fazendo emergir a discusséo sobre a sua legitimidade. De uma maneira geral,
as normas possuem requisitos para que possam gerar efeitos, e dentre esses requisitos esta a
legitimidade de quem as produziu. A legitimidade, por sua vez, tem que ser aferida com base
em um processo comparativo, onde se verifica a compatibilidade entre: i) a norma produzida;
e ii) os poderes que o agente possui para produzi-la.

O agente criador da norma depende de determinado “poder” para a sua criacdo, e esse
poder pode ou ndo ser dotado de legitimidade, e é nessa seara que se encontra uma grande
discussdo sobre o direito constitucional intertemporal, ou seja, sobre a substituicdo e
nascimento de constitui¢cbes no tempo.

A legitimidade do Poder Constituinte ultrapassa as questdes de constitucionalidade e
de legalidade, uma vez que essas caracteristicas tomam como base as leis ou uma constituicdo
ja existente, ao passo em que um Poder Constituinte ndo se funda em um sistema juridico ja
posto, conforme veremos.

Em tese, poderiamos identificar que esse poder pode ser analisado em trés instancias:
se legal, se constitucional, e se legitimo. A legalidade é analisada quando o objeto superior de
comparacao € a Lei, a constitucionalidade tem lugar quando se verifica a compatibilidade face
a Constituicao.

Contudo, ao se tratar de uma norma constitucional, esse cenario se modifica:

No plano do direito positivo, a obra revolucionaria®” é sempre inconstitucional
ou ilegal. Ndo é preciso demonstra-lo. Essa obra, porém, é legitima ou
ilegitima, segundo o “consensus”, segundo a idéia de direito predominante. E
legitima a tomada do poder para a realizacdo da idéia de direito que tem por

si 0 “consensus”; ou seja, a legitimidade se mede em relagdo ao “consensus”,
ndo se mede em relacdo ao direito positivo (FERREIRA FILHO, 1974, p. 57).

Essa situacdo ocorre uma vez que no tempo em que se propde uma nova constituigéo,
h&, em geral, uma outra em vigor, e a derrubada de uma constitui¢do vigente € por si s6 uma
inconstitucionalidade intrinseca com base no ordenamento contemporaneo.

Em outras palavras, [...] € certo que a Constituicdo, obra imediata do Poder

Constituinte, é anterior a qualquer constitucionalidade ou legalidade” (GRAU, 1985, p. 24), e

87 Termo utilizado pelo autor, que nesse contexto equivale-se como sindnimo de “constituigdo”
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iSs0 ocorre porque esse Poder ndo esta vinculado a ditames de uma constitui¢do vigente, quanto
menos de leis infraconstitucionais vigentes. Ao contrario, esse Poder é a base de partida da
inauguracdo de um novo ordenamento juridico.

O processo constituinte sempre sera, entdo, por questdes conceituais, uma ruptura a
um sistema juridico positivado. E para a eficiéncia desse processo, ha a necessidade de se
admitir que em um momento a constituicdo contemporanea ao processo sera ceifada de sua
validade por inteiro, suprimindo qualquer direito positivado que possa ceder poder para a
construcdo da nova constituicao.

Tal situacdo cria um vacuo de poder juridicamente justificado, fazendo com que o
poder constituinte ndo seja um “poder de direito”, mas sim, um “poder de fato”%8. E este poder

de fato, ao fundar uma nova constitui¢do, transmuda-se, novamente, em um poder juridico:

Ocorre uma espécie de refracdo quando o poder, fato social primario, assume
sentido juridico. A nocdo de poder constituinte, que se entende
sociologicamente a partir da nogdo de poder social, apresenta um momento
bastante nitido se a interpretamos como concentracdo de um tipo de passagem
do poder ao direito (SALDANHA, 1986, p. 65).

Ainda conforme o autor, e de grande elucidagdo, o “poder” constituinte é uma
“poténcia constituinte” (SALDANHA, 1986, p. 65), ou seja, ¢ a propria forca propulsora de
nascimento de uma nova instituicao juridica.

Essas premissas mostram que o poder constituinte deve ser baseado em uma
legitimidade, e 0 momento de um processo constituinte ndo permite que essa legitimidade seja
extraida de um ordenamento juridico ja posto e determinado (visto retirar fundamento de um
poder de fato).

Portanto, a discussdo que cerca a criagcdo e entrada em vigor de uma nova ordem
constitucional deve ser voltada na construcéo de legitimidade do poder constituinte, o que abre
portas a analise da legitimidade material desse poder. E é nesse ponto que se volta a presente
argumentacdo, uma vez que a construcdo dessa legitimidade é que evidenciarad se as normas
internacionais de direitos humanos tornam uma nova constitui¢do legitima ou ndo, ou ainda, se
tais normas séo indiferentes nessa construcao.

Em outras palavras, ao se propor um estudo sobre a interacdo entre os direitos humanos

e os direitos fundamentais, sobretudo considerando a possibilidade de estes serem fontes

% Ainda que para algumas correntes, como o jusnaturalismo, esse poder caracterize-se como juridico (SANTOS,
1980. p. 32)
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materiais daqueles, deve se ter em mente que o processo constituinte tem grande influéncia, em
especial o Poder Constituinte, de maneira que a questdo sobre a sua legitimidade e o0s seus
limites de atuacao tem valor fundamental nessa tematica.

Imiscuindo-se na tematica da legitimidade, entdo, devemos perquirir como os direitos
humanos internacionalmente reconhecidos auxiliam na construgdo de uma legitimidade
material, e 0 que de fato vem a ser esta.

Abre-se, entdo, a questdo acerca dos limites do Poder Constituinte, matéria sobre a

qual, Souza Neto e Sarmento explicitam:

O poder constituinte é concebido como ilimitado, por ndo estar sujeito a
limites juridicos, especialmente as prescri¢cfes da ordem juridica passada. A
no¢do também ¢ devida a Sieyes: “uma nagdo ¢ independente de qualquer
formalizacdo positiva: basta que sua vontade aparega para que todo direito
politico cesse, como se estivesse diante da fonte e do mestre supremo de todo
o direito positivo” (SOUZA NETO E SARMENTO, 2014, p. 253).

Todo o direito deve respeito a hierarquia constitucional, de maneira que toda a
legislacdo deve ser compativel com a constituicdo. Ao se fundar uma nova ordem
constitucional, estd colocando a constituicdo atual em estado de ineficacia, e se propondo a
criacdo de um novo regulamento politico, que estara, por sua vez, em superior hierarquia as
normas vigente na época.

Nesse sentido, em um primeiro momento aparenta ser pertinente adjetivar o Poder
Constituinte como ilimitado e incondicionado, uma vez que nao existem (naquele momento)
outras normas juridicas com forca hierarquica para que o condicione. Em razéo dessa concluséo
prematura é que, conforme o autor, ha uma concep¢ao de que esse poder seja ilimitado. Referida
conclusdo ¢ tomada em um contexto de positivismo juridico, que “[...] como ¢ sabido, arreda
qualquer possibilidade de uma critica material da constitui¢ao [...]” (PINTO, 1994, p. 37).

Contudo, essa posicdo ndo é Unica, de maneira que no decorrer da historia essa
concepcao foi questionada, de inicio apontando para a possibilidade de este poder estar
vinculado aos direitos naturais®® (SOUZA NETO e SARMENTO, 2014, pp. 253-254), como
afirma Krol, para quem, em “[...] Sieyes, a na¢éo vincula-Se ao direito natural. Portanto, apesar
de ndo ter uma limitagdo juridica anterior, o poder constituinte ndo poderia ignorar os preceitos

de direito natural” (KROL, 2007, p. 100), uma vez que o proprio Sieyes afirma que:

% Posicionamento tomado por Sieyés, em escritos da época do jusnaturalismo iluminista (SOUZA NETO e
SARMENTO, 2014, pp. 253-254)
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Entdo sentimos a dupla necessidade de submeter o governo a determinadas
formas, internas ou externas, que garantam a sua adequacdo a finalidade para
a qual esta estabelecida e a sua impossibilidade para afastar-se dela. Mas nos
digam de quais pontos de vista, com qual interesse poderiamos ter dado uma
constituicdo a propria na¢do. A nacdo existe acima de tudo, é a origem de tudo.
Sua vontade € sempre legal, é a prdpria lei. Antes dela e acima dela ha apenas
direito natural (SIEYES, 2002, p. 53, tradugfo nossa).

H4&, portanto, uma inclinacdo tedrica em se considerar o Direito Natural com uma
grande importancia na delimitacdo dos poderes constituintes. A “natureza”, que fundamenta o
“direito natural”, de uma maneira simples pode ser entendido como oposta a “cultura”,
conforme mencionado por PIETROFORTE (2000, p. 23), baseando-se no tratado de direito
natural de Toméas Antonio Gonzaga.

Por outro lado; de uma certa maneira, a construcao de uma constituicdo cumpre o papel

de positivar esses direitos, o que ocorreu junto a histéria do constitucionalismo:

No humanismo, que inspirou o constitucionalismo, os direitos do ser humano
eram vistos como direitos inatos e tidos como verdades evidentes. A
positivacdo desses direitos nas constituicdes, que se inicia no século XVIII
com a Revolugdo Francesa, almejava, a0 menos teoricamente, conferir-lhes
uma dimensdo permanente e segura (POZZOLI, 2002, p. 80).

O apego ao jusnaturalismo teve grande relevo no contexto da Alemanha ap6s 0s atos
cometidos na Segunda Guerra Mundial, que teria atuado formalmente em consonancia com o
seu direito constitucional, gerando uma revisdo do pensamento juridico e um regresso ao direito
natural (PINTO, 1994, pp. 65-66).

Nesse momento da histéria mundial, o jusnaturalismo havia ganhado forca, e a
referéncia a Deus apareceu no preambulo de quase todas as constitui¢cdes dos Estados federados
(PINTO, 1994, pp. 67-68); caracterizando um jusnaturalismo com relagdo ao divino, quadra

historica em que:

Observa-se, assim, entre os defensores de uma limitacdo suprapositiva a
iniciativa legislativa do poder constituinte a preocupacdo de escorar essa
limitacdo numa base mais sélida do que a oferecida por um direito natural que
fosse simples produto da razdo humana” (PINTO, 1994, p. 69).

Diante de um quadro em que a necessidade de justica e respeito aos direitos humanos
ganhou relevo face a seguranga juridica, o0 apego ao direito natural ganhou forca, podendo se
destacar como ponto fundamental desses pensamentos o fato de que h& a consideracdo de que

0 Poder Constituinte ndo seja necessariamente ilimitado e incondicionado.



111

Existem fatores que cerceiam, portanto, o eventual poder absoluto na confeccéo de
uma nova carta politica, e esses fatores ndo se resumem ao direito natural. Ainda nesse ponto,

Ferraz Junior discorre que

[...] Ndo é completamente autbnomo porque, ndo sé pela aceitacdo de um
direito natural, mas pelo reconhecimento de uma série de limitacdes de ordem
social, histérica, cultural, econdmica, ideoldgica, etc., ele ja vem restringido.
N&o é completamente incondicionado porque nédo sé frequentemente ja recebe
prefixadas certas diretrizes basicas, como sobretudo porque tem de atuar e
deliberar conforme certas regras que antecedem sua manifestacdo. N&o
obstante, a distin¢do esta na base das discussdes em torno da Assembléia
Constituinte ou poderes constituintes ao Congresso (FERRAZ JUNIOR,
1986, p. 23).

Portanto, ndo se trata de um poder eminentemente ilimitado, e essa limitagcdo pode
constar da propria norma que conferiu a condigdo de “constituinte” as pessoas, conforme Souza

Neto e Sarmento:

Pode-se também discutir a vinculagdo do poder constituinte originario a
limites materiais impostos pelas normas que convocaram a Assembleia
Constituinte. Luis Roberto Barroso chama tais limites de “condicionamentos
pré-constituintes” e eles ndo sdo incomuns. Algumas vezes, as forgas politicas
que deflagram o processo constituinte, além de definirem o processo de
elaboracdo do novo texto, fixam limitacbes materiais a serem observadas
(2014, p. 255).

Os condicionamentos pré-constituintes sdo, entdo, limites materiais impostos pelas
normas que cederam poderes aos constituintes. A possibilidade de haverem tais
condicionamentos, por si so, ja traduz uma limitacdo ao Poder Constituinte, e o seu desrespeito
leva a aparente conclusdo de que houve um excesso de poder, exercido de maneira ilegitima,
portanto.

Tudo isso relaciona-se a legitimidade do Poder Constituinte, e uma vez que tenham
sido propostas condicionantes, a legitimidade do exercicio do poder cinge-se a essas
condicionantes, ou seja, a esses limites de atuacdo. Qualquer atitude que extrapole os limites
tracados tornaria viciada a legitimidade do constituinte. Dispde Luzia Marques da Silva Cabral

Pinto:

Uma constituicdo seré entdo legitima, ou seja, «algo mais que uma relagéo
factica e instavel de dominagdo», valendo como «ordenacdo conforme ao
direito», quando «constitui» o Estado em conformidade com os valores
dominantes da consciéncia social, «<com o0s sentimentos e as ideias geralmente
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difundidas numa comunidade» [...] (PINTO, 1994, pp. 20-21).

A legitimidade, portanto, também deve ser considerada no processo constituinte. De
outro lado, a autora, nesse ponto, traz outro fator com potencial limitador do Poder Constituinte:
“os valores dominantes da consciéncia social”, ou seja, os valores que aquela sociedade possui,
de maneira que a constituicdo ndo seja uma norma descolada do desejo publico.

Dentro da legitimidade necesséria, podemos identificar duas espécies: a legitimidade
formal, e a legitimidade material. A legitimidade formal esta diretamente ligada a cessdo de
poderes de um povo para a pessoa, para que se torne constituinte; salientando que a maneira
pela qual isso se realiza ndo tem uma padronizacgdo, uma vez que é necessariamente o ponto em
que o poder desloca do “povo” para a mao de pessoas determinadas, estas que traduzirdo esse
poder na constituicao.

A legitimidade material, por sua vez, é o citado conjunto de fatores que condicionam
a atuacao do constituinte a determinados limites de contetdo, ora exercendo forca para que se
disponha sobre determinado direito, ora atuando como limite da intromissdo estatal em
determinada esfera do individuo ou da coletividade.

Esses fatores podem ser, conforme visto, o Direito Natural, os valores dominantes de
consciéncia social, bem como outros, porém o que nos importa sdo os valores constantes em

normas de direitos humanos. Dando conta desse contexto, Souza Neto e Sarmento afirmam que:

Hoje, contudo, mesmo na dimensdo normativa, a ilimitacdo do poder
constituinte vem sendo posta em questdo. H& quem sustente que o poder
constituinte se encontra juridicamente limitado pelos direitos humanos
reconhecidos internacionalmente. Ha também quem defenda que ele se limita
por principios suprapositivos de justica (SOUZA NETO E SARMENTO,
2014, p. 254).

Também corroborando essa situacao, Weissheimer afirma que:

O poder constituinte originério representa a possibilidade de organizar o
Estado sem nenhuma limitag&o do direito positivo interno; limites, no entanto,
ao menos no plano tedrico, serdo possiveis pelas normas de direito
internacional e, conforme alguns autores, pelos principios do direito natural,
como imposi¢do da légica universal, mas sem vinculo com a positivacao de
regras. No mais, trata-se de poder juridicamente ilimitado, pois ndo existe
direito antes dele; seus limites estdo tdo-somente sujeitos ao direito natural ou
aos direitos fundamentais universalmente reconhecidos (WEISSHEIMER,
2000, p. 54).

Dentre os eventuais fatores condicionantes, estdo os direitos humanos reconhecidos
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internacionalmente, indicando que, na confec¢do dos direitos fundamentais constantes na
constituicdo de um pais, deve ser levado em conta as normas de carater internacional j&
vigentes, e isso se deve ao fato de que, embora a constitui¢do nova tenha forca de revogacéo de
todo o ordenamento interno, os tratados firmados no campo internacional ndo podem ser
“sustados” pela mera vontade do Estado, fazendo com que ele continue vinculado e devendo o
seu cumprimento.

Podemos perceber, entdo, que o Poder Constituinte necessita ser legitimo para a
criacdo de uma constituicdo legitima. Essa legitimidade, por sua vez, ndo se relaciona somente
com a legitimidade formal, que é porventura um ato procedimental de cessdo de poderes.

Além disso, ha respaldo tedrico de que ha uma limitacdo material, ou seja, uma
limitacdo de conteddo, considerando direitos que ja estariam pré-existentes na sociedade, ainda
gue no procedimento da constituinte haja um vacuo normativo, conforme mencionado.

Essa “limitacdo” tem que ser vista com maior cuidado, pois ndo ¢ uma “limitagdo”
propriamente dita, mas sim um delineamento do que pode e ndo pode ser estipulado na
constitui¢do que nascerd, e sobretudo o que “deve” ser estipulado, configurando direitos ja
considerados conguistados em uma determinada sociedade.

Esses direitos, pelo arcabouco tedrico visitado, sdo oriundos principalmente de duas
esferas: o direito natural, e os direitos contidos em normas internacionais. O primeiro ndo nos
importa essencialmente aqui, uma vez que delimitamos o objeto de pesquisa nos direitos
humanos positivados. E isso foi feito porque € o que se mostrou palpavel de verificacéo.

A segunda ocorréncia, ou seja, o fato de os direitos humanos positivados servirem de
base a constru¢do de uma nova constituicdo, como limites, deve ser lida com a ressalva anterior,
de que esses “limites” sdo na verdade um delineamento do que pode e deve ser tratado nessa
constitui¢do, de maneira a poderem servir tanto de “freios” quanto de “propulsores” da nova
ordem juridica.

Por essas razoes, essa analise do Poder Constituinte nos leva a concluir pelo acerto da
hipdtese proposta.

No mais, o contetido fornecido pelo terceiro capitulo, em geral, possibilitou um olhar
sobre o tema de maneira mais ampla, podendo concluir que, em termos normativos atuais, ndo
h& uma regra especifica de que um Direito Fundamental ou Humano tenha incisividade maior
sobre 0 outro, mas sim, que em termos gerais, 0s direitos humanos ficam aquém, cumprindo
seu papel sem se imiscuir no direito interno de maneira bruta.

O objetivo de atacar o tema por meio de trés linhas: normativa (3.1), jurisprudencial

(3.2), e teorica (3.3); forneceu uma compreensdo geral sobre a interacdo entre os direitos
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humanos e os direitos fundamentais, demonstrando que podem ser extraidos institutos que
fornecem uma unidade para o trabalho com esses direitos, como o bloco de constitucionalidade,
a teoria do duplo controle, e esse sistema € guarnecido por “travas”, conforme aventado no item
3.1.3.

Portanto, esse arcabouco tedrico obtido com o aprofundamento nesse capitulo, junto
com o que ja mencionado pouco acima, nos fornece substrato suficiente para afirmar a correcéo
da hipotese de pesquisa, ou seja, de que os direitos humanos podem ser considerados como

fonte material dos direitos fundamentais.



115

CONCLUSAO

A proposta da presente pesquisa foi a de investigar a interacdo das normas de direitos
fundamentais com as normas de direitos humanos, com a hipotese de pesquisa de que os direitos
humanos pudessem ser utilizados como fonte material de producdo dos direitos fundamentais.

O tratamento desse tema merece uma ponderacdo, a titulo de esclarecimento. Nao se
almejou identificar os direitos humanos como a Unica fonte material de producéo de direitos
fundamentais, tampouco que a unica funcdo daqueles direitos fosse essa, buscou-se, sim,
averiguar a ocorréncia desse fendmeno, a ponto de se permitir a afirmacdo e desta forma,
fornecer mais um elemento de entendimento no trato dos direitos humanos.

De uma maneira geral, o grande tema tratado foi a interagéo entre as normas de direitos
humanos e de direitos fundamentais, e durante todo o trabalho foram se apresentando indicios
de que a hipotese de pesquisa se confirmaria.

Em um primeiro momento, o contetdo historico deixou claro que existe uma
concatenacdo entre os documentos protetivos histdricos, mostrando que historicamente ja ha
uma utilizacdo de uma norma como fundamento de outra. E isso ndo reflete nenhuma questao
complexa, mas tdo somente a questdo da evolucdo de conquistas.

Ou seja, quando a humanidade d& um passo para frente em sua evolucao, ela carrega
consigo 0 que ja conquistou anteriormente, e isso significa ndo retroceder. Em outras palavras,
uma nova conquista social, um novo direito, ndo exclui um direito anteriormente ja conquistado.
Ao menos essa € a regra geral do desenvolvimento humano.

Com o aparecimento de constitui¢fes, essas questdes foram se mostrando cada vez
mais clara, uma vez que na criacdo de uma constitui¢do, a nacao (ou povo) responsavel por ela,
utilizava-se de direitos ja conquistados anteriormente para cria-la.

Em um momento histérico a abordagem dos direitos protetivos da pessoa humana
obteve uma abordagem diferente, foi o fenbmeno da internacionalizacdo, fazendo com que
existissem dois campos diferentes de protecdo: o campo interno e 0 campo internacional.

Com base nessa duplicidade € que se ofereceu a presente pesquisa. Aquele fenémeno
que sempre ocorreu, de novas constituicdes se utilizarem de normas antigas; também ocorreria
entre as normas internas e internacionais?

E trazendo essa problematica para termos mais técnicos, os direitos humanos séo fonte
material dos direitos fundamentais?

Para a resposta dessa questdo, optou-se por procurar 0s meios pelos quais seria correto
responder, e nesse sentido, atacou-se o problema por meio de alguns angulos distintos. A analise
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normativa, realizada pela verificacdo bruta, direito por direito, da interacdo entre normas da
constituicdo e de tratados internacionais, ofereceu alguns resultados.

Uma das coisas que se esperava nao se confirmou, era de que as normas de direitos
humanos teriam um viés mais aberto e abstrato. O que se mostrou foi que, cada direito responde
auma légica diferente, havendo até situac6es contrérias, e isso foi trabalhado de maneira densa,
e depois oferecido um tratamento mais sintético, respectivamente no segundo e terceiro
capitulo.

Por outro lado, embora nao tenha ficado demonstrado de maneira satisfatoria que os
direitos humanos fossem em regra mais abertos e abstratos, esse estudo ofereceu informacoes
que demonstraram um sistema harmonico, onde a interagdo entre as normas protetivas
existentes forma um arcabouco protetivo, sem a prevaléncia muito grande de um campo de
normas sobre outro.

O estrato obtido por essas questdes abriu caminho para se trabalhar com os pontos
mais tedricos, revelando uma imensa interagdo entre os institutos juridicos relacionados,
sobretudo o art. 5°, § 2°, que de um lado fornece uma “trava” para nao permitir retrocessos
interpretativos, e de outro lado permite a utilizacdo de institutos juridicos que fornecem maior
efetividade.

Dentre esses, estd a concepcao de bloco de constitucionalidade, que de certa maneira
estende os direitos fundamentais para fora da carta constitucional.

A analise jurisprudencial, munida da teoria do duplo controle e de um trabalho sobre
o controle de convencionalidade, deixou nitido que o pais estd municiado para a aplicacdo dos
direitos humanos, ainda que seja incipiente a sua utilizacdo na argumentacao e em julgamentos.

Com essas consideracdes, e de posse de um conteddo que imprime um carater
harmonico entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pudemos concluir que o
sistema interno esta todo relacionado com o sistema internacional, e esta relacdo calcada em
um estudo incisivo sobre o Poder Constituinte, permitiu obtermos a resposta sobre o problema
de pesquisa.

O estudo sobre a situacdo atual, ou seja, sobre qual a influéncia declarada
expressamente pelos constituintes (item 3.1.2) mostrou que houve uma pequena influéncia
manifestada pelos constituintes, ndo deixando muito clara a sua ocorréncia de fato em relagéo
a Constituicdo de 1988.

Contudo, ao se trabalhar com a legitimidade do Poder Constituinte, chegou-se a
situagdo em que ndo h& somente a legitimidade formal para o exercicio desse poder, mas

também a legitimidade material, e esta legitimidade urge o respeito a determinadas normas, que
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de certa maneira j& sdo consideradas como existentes em uma determinada sociedade.

Nesse campo €é que se encontram as normas de direitos humanos, como requisitos
propulsores da legitimacdo material do Poder Constituinte Originario. Nesse contexto, o poder
constituinte, ou “poténcia constituinte”, conforme visto, pode e deve se utilizar do substrato de
conhecimento das normas de direitos humanos para a feitura da nova constituigéo.

Portanto, todo o contetdo da pesquisa, mostrando a interacdo entre os dois campos
normativos, demonstrando a sua harmonia, proporcionou concluir que a hipotese de pesquisa

esta correta, ou seja, 0s direitos humanos sao fontes materiais dos direitos fundamentais.
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