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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade estudar os principais mecanismos que tutelam
os direitos inerentes a pessoa humana no ambito interno e internacional. Inicialmente, a
protecdo da condicdo humana era de competéncia exclusiva dos ordenamentos
juridicos nacionais, todavia, com as atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundial, a protecdo dos direitos humanos passou a ser de interesse da comunidade
internacional, resultando no Direito Internacional dos Direitos Humanos. A relacido entre
o sistema juridico interno e o internacional é de extrema importédncia para a integral
protecdo da dignidade humana. Nesta relacdo rechace a discusséo travada entre as
teorias monista e dualista, devendo sempre prevalecer a norma que melhor proteja o
direito. Um sistema nao exclui o outro, eles apenas se complementam em busca de um
mesmo fim: a manutengdo da condigdo humana. A Lei Maior patria de 1988 prevé
direitos que visam proteger a pessoa humana bem como mecanismos que garantam a
efetividade destes direitos. O artigo 5%, §§ 2° e 4°, da Constituicdo Federal Brasileira
deixa claro que o nosso sistema juridico busca a interacdo com o sistema internacional
na protecdo dos direitos humanos.O sistema juridico internacional é formado por
normas destinadas a todo ser humano independente da situacado que ele se encontre
(sistema global), por normas enderegcadas a determinadas pessoas que se encontrem
em situacdes mais vulneraveis (sistema especial) e por normas destinadas a pessoas
de uma determinada regido (sistema regional), que se complementam com o foco de
proteger o ser humano. O Direito Internacional dos Direitos Humanos firma-se como
ramo autdbnomo do direito em razdo de suas peculiaridades determinando um novo
conceito de soberania do Estado e elevando o ser humano na qualidade de sujeito de
Direito Internacional.

Palavras-Chave: Direitos humanos. Dignidade da pessoa humana. Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Direito interno.



ABSTRACT

The following paper has as an objective study the main mechanism which protect the
rights of the human kind in the internal and international environment. Initially the
protection of the Human Kind condition era of exclusive competence of the National
Juridical System, however, because of the damages caused by the Second World War,
the human rights protection turned to be the interest of the international community,
resulting in the International Human Rights. The relation between the internal and
international juridical system is a sum of importance to protect the integral Human
Dignity. In the relation, the discussion between the Monist and the Dualist Theories was
highlighted, and the one that better protect the human rights has to survive. A system
does not exclude the other, they always complement themselves in order to achieve the
same aim: the maintenance of human condition. The Brazilian Constitution of 1988
brings rights commends which are to protect the human person as well as mechanisms
that guarantees the effectiveness of these rights. The fifth article, in the second and forth
paragraph of the Federal Constitution show that our system pursues an integration with
the international one towards the human right protection. The international system is
made of commends to every human independently of the situation which they found
(Global System), formed also, with commends addressed to certain kinds of people in a
vulnerable situation (Special System), and finally contains commends designated to a
group of people from a specific region (Regional System), which complement
themselves with a purpose to defend Human Nature. The International Law of Human
Rights groups itself as a independent root of law because of its peculiarities determining
a new concept of State Supremacy and elevating the human king in the quality of
International Law Subject.

Keywords: Human Rights. Humans Dignity. The International Law of Human Rights.
Internal Law.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo objetivou analisar os principais mecanismos que
tutelam a protecéo do ser humano na esfera nacional e internacional. A importancia do
tema consiste na necessidade da primazia da dignidade humana em toda e qualquer
situacao.

No primeiro capitulo abordou-se o surgimento do Direito Internacional
Publico e a evolugdo de um ramo auténomo do direito: o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Ato seguinte foi a analise das teorias acerca da relacao entre estes
dois sistemas juridicos internacionais com o direito interno patrio, sendo abordada a
peculiaridade existente quando se busca protecdo dos direitos humanos, qual seja, a

primazia da norma mais favoravel.

Apoés, analisa-se os direitos humanos, seus antecedentes, momentos
historicos que influenciaram na sua declaragdo, suas caracteristicas. Definido estes
conceitos estudou-se a sistematica juridica brasileira de protecao deste rol de direitos
que salvaguardam a dignidade intrinseca nos humanos.

Posteriormente, passa-se para a analise da protecdo dos direitos
humanos no ambito internacional composto por um vasto nimero de Declaragdes,
Pactos, Convencdes e Tratados com esse proposito. Com a tutela destes direitos na
esfera internacional surgem questdes como o entrave entre o carater universal dos

direitos humanos e ordem cultural peculiar de cada Estado.

Por derradeiro conclui-se que a necessidade do direito interno e do direito
internacional se interagirem para que haja eficaz protecao da condigdo humana. Assim,

um sistema nao exclui o outro, mas se complementam.
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2 CONCEPCOES DOUTRINARIAS ACERCA DA RELAGAO ENTRE O
DIREITO INTERNO E O DIREITO INTERNACIONAL

2.1 Breves Comentarios Sobre o Surgimento do Direito Internacional Publico e de

um Ramo Autonomo: o Direito Internacional dos Direitos Humanos

Aprioristicamente € de suma importancia tecer alguns comentarios a
respeito dos acontecimentos histéricos que desencadearam o surgimento do Direito
Internacional Publico, bem como os que impulsionaram a concretizagdo de uma nova
ordem juridica totalmente voltada a salvaguarda dos direitos dos seres humanos: o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ramo autdnomo, especifico e, logo, distinto
do Direito Internacional Publico.

A doutrina se diverge ao fixar o momento histérico em que o Direito
Internacional Publico surgiu, segundo Korff (1923-1) apud Mazzuoli (2006, p.31) “o
Direito Internacional é tao antigo como a civilizacdo em geral e conseqiiéncia

necessaéria e inevitavel de toda a civilizagao”.

Em consonancia com o posicionamento acima citado, temos que o Direito
Internacional Publico data da Antiguidade Classica e, assim sendo, temos como
primeiro tratado de direito internacional publico o celebrado entre Eannatum, senhor da
Cidade-Estado de Lagash, e os homens de Umma, situacdo em que estas duas
cidades da Mesopotamia, em 3.100 a. C, fixaram suas fronteiras.

Ainda no mesmo sentido, temos que considerar a Grécia antiga como
grande precursora do Direito Internacional Publico, bem como Roma. Os gregos
relacionavam-se com outros povos, definiram a inviolabilidade dos embaixadores das
Cidades-Estados e segundo Guido Fernandes Silva Soares (2002, p. 23) valorizavam
determinadas normas equivalentes aos Direitos Humanos de hoje.
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Os romanos, por sua vez, criaram institutos como o jus gentium, conjunto
e normas destinadas aos povos conquistados, jus fetiale, que regulava questbes
atinentes a guerra e a pax romana, que era a imposicao da Lei Romana aos povos

vencidos por Roma.

Em contrapartida hd quem defenda a nao existéncia de um Direito
Internacional durante a Antiguidade Classica, pois, durante a idade classica ndo havia
um Direito Internacional Puablico como na concepcéao atual, 0 que havia era apenas um
conjunto de normas aplicadas nas relagdes entre cidades préximas. Neste sentido é o
entendimento de Martins (1998, p.07) “n&o existia um direito propriamente internacional
entre nagdes estrangeiras, porque nao existia lei em comum entre tais nagdes, nem

sequer igualdade juridica entre elas”.

O posicionamento doutrinario supramencionado considera fundamental
para a existéncia de um Direito Internacional Publico auténomo a figura do Estado
como forma de organizagao societaria, fato que veio acontecer apenas no século XVI.
Para os que defendem essa idéia, o primérdio do Direito Internacional Publico seria a
relacdo entre os Feudos da Idade Média, que aconteciam sob a influéncia da Igreja.

Nesse sentido Guido Fernando Silva Soares (2002, p. 27):

Foi na efervescéncia da ruina do universo medieval, com a emergéncia do
Estado moderno, centrado na figura do seu governante exclusivo, 0 monarca
(portanto, numa concepgéao altamente centralizadora do Absolutismo da época,
baseada no modelo idealizado no Principe Maquiavel), que se deram as
primeiras manifesta¢cdes do Direito Internacional Publico, e com tinturas de
normas oponiveis a vontade incontrastavel dos soberanos.

Nessa linha de raciocinio, o tratado de Westfalia concluido em 1648, com
o intuito de colocar fim a Guerra dos Trinta Anos, foi o primeiro tratado de Direito
Internacional firmado. Nesse diapaséao, faz mister citar o posicionamento do doutrinador
Valério Muzzuoli (2006, p. 33):

De fato, antes do tratado de Westfalia ndo existia uma sociedade internacional
com poder para sujeitar os Estados ao cumprimento de suas regras de
conduta. Portanto, a Paz de Westfalia pode ser considerada como um
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verdadeiro “divisor de aguas” na histéria do Direito Internacional Publico,
momento em que se desprenderam as regras fundamentais que passaram a
presidir as relagdes entre os Estados europeus, reconhecendo ao principio da
igualdade absoluta dos Estados o carater de regra internacional fundamental.

Portanto, para esta doutrina que considera a existéncia de um Direito
Internacional Publico autbnomo apenas a partir da formagdao do Estado. A simples
relagdo entre povos ou cidades vizinhas ndo faz com que estejamos diante de uma
relacdo internacional, visto que, para que isso ocorra é fundamental o reconhecimento
da supremacia dos Estados e a existéncia de uma sociedade internacional com o poder
de impor o cumprimento dos tratados firmados no plano supranacional, fato que nao

acontecia na ldade Classica.

A reunidao em grupos de seres humanos por todo o planeta promoveu o
surgimento de blocos de individuos com caracteristicas semelhantes. Com o passar dos
tempos esses grupos vao evoluindo até formarem as cidades e, posteriormente, os
Estados. Com o rompimento das barreiras fisicas 0 homem acaba descobrindo outras
inumeras comunidades ao redor da Terra, sendo necessério a imposi¢ao de regras que
tornem possivel a convivéncia pacifica entre esses diferentes agrupamentos humanos.

Tais regras compdem o corpus juris do Direito Internacional Publico.

Como se denota o Direito Internacional Publico, desde o seu primoérdio até
os dias atuais, sempre teve como ideal regular as atividades que transcendem os
limites fisicos das sociedades, ou seja, de uma maneira simples podemos definir o
Direito Internacional Publico como um conjunto de regras que regulamente a relacao
entre os Estados, portanto, seu alvo é tdo somente o Estado dentro da sociedade

internacional.

Porém, alguns acontecimentos histéricos como a criagdo da Liga das
Nagdes, Organizacao Internacional do Trabalho, Organizacdo das Nagdes Unidas, as
atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, entre outros, que serdo abordados
com maior especificidade em outro momento deste trabalho, desencadearam a
protecdo dos direitos humanos no ambito internacional. A protecdo conferida pela
ordem juridica internacional aos direitos humanos apresentou uma evolugdo

extraordinaria, afirmando-se hoje como um ramo auténomo do direito, dotado de uma
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sistematica peculiar, com mecanismos de protecdo proprios (denuncias, peticoes,
investigacdes, relatérios etc.), totalmente voltado a prote¢cdo do ser humano e nao dos
Estados. Desta feita, é inegavel que o Direito Internacional dos Direitos Humanos

afirma-se hoje como um ramo auténomo do Direito Internacional Publico.

Feito esse sucinto comentario a respeito do surgimento do Direito
Internacional Publico e do Direito Internacional dos Direitos Humanos, sera necessario
analisar a relacao destas ordens juridicas com o Direito interno patrio, considerando as
diferentes teorias a este respeito.

2.2 Teoria Dualista

Data de 1914 a expressao dualismo, mencionada por Alfred von Verdross
e ratificada por Carl Heinrich Triepel em 1923, e por varios outros pensadores como Alf
Ross, Anzilotti, Strupp e Walz.

A teoria dualista advoga no sentido de haver uma notavel divisdo entre o
ordenamento juridico interno, emanado pelo Estado com o intuito de regular as
condutas sociais no seu interior, e 0 arcabouco juridico internacional, visto como o
conjunto de regras e principios que regulam a atuagdo da sociedade internacional,
formada pelos Estados, organizagdes internacionais intergovernamentais e blocos

regionais.

Para esta teoria o Direito interno e o Direito Internacional seriam duas
situacdes totalmente distintas e independentes, sendo ambos validos, de acordo com
Rousseau (1970, p. 39) “esta concepcao considera o Direito Internacional e o Direito
Interno como dois sistemas de direito iguais, independentes e separados, sem se
confundir jamais”. Assim, segundo Jackson (1998, p. 83) “(...) tratados ndo se tornam
parte do Direito interno”.

Assim, Direito interno de cada Estado e o Direito Internacional “constituem
circulos que nao se interceptam (meramente contiguos)” (MAZZUOLI, 2004, p. 207).
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Neste compasso, as fontes e normas do Direito Internacional ndo possuem nenhuma
repercussdo no cenario interno do Estado, ndo havendo a possibilidade de existir

conflitos entre a ordem interna e a internacional.

Para Triepel (1964, p.9) o Direito é classificado considerando duas bases
de distincdo, quais sejam, as relagdes sociais que regulam e a sua fonte. Desta feita, o
direito interno e o Direito Internacional seriam situagdes diferentes e independentes,
pois, regulam relagcdes sociais diferentes, haja vista que o Direito interno regula as
condutas ocorridas no interior de um Estado, enquanto o Direito Internacional regula as
relagdes Inter-Estatais e também possuem fontes juridicas diferentes, uma vez que o
Direito interno tem como fonte o Estado e o Direito Internacional tem como fonte a
vontade dos Estados (para a doutrina mais moderna a fonte do Direito Internacional
seria a vontade da sociedade internacional e ndo apenas do Estado). Insta salientar
que Triepel em sua obra Volkerrech und landesrecht, que estuda a relagcado entre o
Direito interno e o Direito Internacional, ndo reconhece outros sujeitos do direito

internacional sendo o Estado.

Portanto, o Direito Internacional e o Direito interno sdo nocgdes distintas,
quer por possuir fontes diferentes bem como por regularem situagdes sociais distintas.
Nesse diapasdo ndao se pode admitir conflitos entre estas duas situagdes juridicas,
sendo ambas vaélidas e necessarias para a humanidade ndao havendo supremacia entre

elas.

Nesse sentido leciona Mazzuoli (2006, p. 50):

Esta corrente dualista estabelece diferengas tanto de conteido como de fontes
entre o Direito Internacional Publico e o Direito interno, dentre elas a de que as
regras internas de um Estado soberano sdo emanadas de um poder ilimitado,
em relacdo ao qual existe forte subordinacdo de seus dependentes, o que nao
acontece no ambito internacional em que ndo existe um direito sobre os
Estados, mas sim entre os Estados. As diferencas de conteldo e de fontes
entre o Direito Internacional e o Direito interno, sdo chamadas por Triepel de
rapports sociaux, tendo em vista que “o direito internacional é regido por outras
relacbes que o direito interno”. A fonte do Direito interno, para Triepel,
consubstancia-se na vontade exclusiva do Estado Soberano, que reside em
seu Poder Legislativo, ao passo que a fonte do Direito Internacional nasce da
vontade coletiva de véarios Estados, consistente no encontro convergente de
seus interesses reciprocos.
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Nessas condigbes o ordenamento juridico interno e o ordenamento
juridico internacional encontram-se pareados, ndao havendo hierarquia entre eles por

atuarem diferentes esferas.

Com supedéaneo na teoria dualista, quando um Estado assume um
compromisso no ambito internacional, por regra, tal acordo ira imperar apenas nas
relagdes entre a sociedade internacional, ou seja, ndo havera repercussao no interior
do Estado. Como excecado, um compromisso internacional apenas tera validade no
ambito interno do Estado se o Direito Internacional for transformado em uma norma de

Direito interno.

Triepel trouxe a baila as possibilidades onde o Direito Internacional ira
repercutir no ordenamento juridico interno. Segundo o doutrinador acima mencionado
(1964, p. 16) o direito internacional e o direito interno “sdo dois circulos em contato
intimo, mas que jamais se superpde”. Assim, conclui que para haver relacdo entre as
diferentes esferas do direito é necessaria a recepcdo de normas de um pelo outro
(1964, p. 28/29).

Nas palavras do mesmo (1964, p. 34), apenas havera recepcao entre o
Direito Internacional e o Direito interno quando o contetdo da regra corresponder ao
original, ou seja, qualquer alteracdo da norma exclui a idéia da recepcao entre essas
duas situagdes juridicas, ndo podendo se falar da existéncia de relacdo entre essas
duas esferas juridicas. Regras que mencionam direito alienigena, sem aproveitarem do
seu conteudo, ndo podem ser enquadradas no fenébmeno da recepc¢do, ndo sendo,

portanto, considerada uma relagao entre o Direito Internacional e o Direito interno.

Desta feita, os expoentes da doutrina dualista afirmam que as normas
internacionais nao serao aplicadas no interior de um Estado a ndo seu que o Poder
Legiferante Estatal transforme o acordo internacional em regra de Direito interno. Apés
essa mutagao, o tratado firmado no ambito internacional passaria a ter 0 mesmo status
que as normas internas do Estado e eventuais conflitos entre elas seriam pacificados

por intermédio das regras juridicas internas.
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O ordenamento juridico patrio nunca possuiu disposicao normativa que
exigisse a necessidade de dupla manifestacdo do Congresso Nacional para que os
tratados internacionais tivessem validade no ambito interno como exige a doutrina de
Triepel. Em outras palavras, jamais foi necessario no Brasil, que o Poder Legislativo
primeiramente aprovasse o tratado internacional por meio de um decreto e
posteriormente reproduzisse o teor do mesmo em um diploma legal especifico para que
normas internacionais tivessem eficacia e aplicabilidade no territério brasileiro. Logo, o

dualismo de Triepel nao foi adotado no sistema juridico brasileiro.

O dualismo de Triepel sofreu algumas variantes por parte de Dionisio
Anzilotti, De Luna, Aguilar Navarro, L. Oppenheim, resultando no dualismo moderado
que admitia a influéncia das normas fixadas a nivel internacional no ambito interno do

Estado sem que houvesse a necessidade da dupla manifestacao do Poder Legislativo.

A Suprema Corte brasileira tem aplaudido a teoria dualista moderada, haja
vista que impde, apds o Congresso Nacional aprovar o acordo internacional, a
necessidade do mesmo ser promulgado no ambito interno, através de um decreto do
Poder Executivo, mas, ndo exige a “mutagao” do tratado em norma interna pelo Poder

Legislativo como o dualismo de Triepel.

Porém, ndo hé dispositivo legal no arcabouco juridico patrio que imponha
tal dever ao Presidente da Republica. O fundamento da necessidade do decreto
executivo repousa nos seguintes efeitos, segundo o Supremo Tribunal Federal, 1 —

promulgacdo do tratado internacional 2 — publicacdo oficial do seu texto 3 —

executoriedade do ato internacional’. E imperioso anotar alguns trechos do Informativo
n%. 109 do Supremo Tribunal Federal, DJU de 13 de maio de 1998.

(...) E que esse ato de direito internacional publico, muito embora aprovado
pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n2 192/95), ndo se acha
formalmente incorporado ao sistema de direito positivo interno vigente no
Brasil, pois, a despeito de ja ratificado (instrumento de ratificacdo depositado
em 18/3/97), ainda nao foi promulgado, mediante decreto, pelo Presidente da

Republica. (...)

Uma coisa, porém, é absolutamente inquestionavel sob o nosso modelo
constitucional: a ratificagdo - que se qualifica como tipico ato de direito

! ADIn 1.480-DF, rel. Min. Celso de Mello.
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internacional publico - ndo basta, por si s6, para promover a automatica
incorporacdo do tratado ao sistema de direito positivo interno. E que, para esse
especifico efeito, impbe-se a coalescéncia das vontades autbnomas do
Congresso Nacional e do Presidente da Republica, cujas deliberacbes
individuais - embora necessarias - ndo se revelam suficientes para,
isoladamente, gerarem a integracdo do texto convencional a ordem interna, tal
como adverte JOSE FRANCISCO REZEK ("Direito Internacional Publico”, p.
69, item n. 34, 52 ed., 1995, Saraiva). (...)

Esse entendimento jurisprudencial veio a ser confirmado e reiterado no
julgamento da ADI n? 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, ocasidao em que
se enfatizou, uma vez mais, que o decreto presidencial, que sucede a
aprovagdo congressual do ato internacional e a troca dos respectivos
instrumentos de ratificagdo, revela-se - enquanto momento culminante do
processo de incorporagao desse ato internacional ao sistema juridico
doméstico - manifestacdo essencial e insuprimivel, especialmente se
considerados os trés efeitos bésicos que lhe sdo pertinentes: (a) a
promulgacéo do tratado internacional; (b) a publicacéo oficial de seu texto; e (c)
a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno (...). (original ndo
grifado).

A teoria dualista é criticada por guardar relagdo com o voluntarismo, ela
apenas explica o que tange aos tratados desconsiderando os costumes internacionais,
vez que apenas os primeiros estdo relacionados com a vontade do Estado, porém, é
inegavel que os costumes sao bastante utilizados pelos érgaos jurisdicionais internos.
Segundo o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica o costume

internacional é fonte do Direito Internacional.

Esse voluntarismo que se baseia a teoria dualista € facilmente
questionado pelos valores erigidos pela comunidade internacional, nesse viés sao
pertinentes os ensinamentos de George Rodrigo Bandeira Galindo em respeitavel
dissertagéao (2001, p.27):

A prética internacional contemporénea é farta em exemplos onde Estados
recalcitrantes a certo costume ou nao signatarios de determinado tratado
encontram-se obrigados por suas normas, mesmo contra a propria vontade. Os
exemplos mais refinados disto encontram-se em conceitos desenvolvidos apds
1945 que dao conta de determinados valores superiores no Direito
Internacional que necessitam ser cumpridos tendo em conta a comunidade
internacional no seu conjunto. Tais conceitos — obrigacdes erga omnes,
normas jus cogens e crimes internacionais do Estado — quebram, a idéia de
voluntarismo em nome valores considerados pela comunidade internacional no
seu conjunto como primordiais a sua propria existéncia, sendo esta
comunidade ndo mais um emaranhado de Estados, mas um ente distinto
deles. (grifei).
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Outra critica a teoria ora discutida € que o dualismo leva em conta apenas
o Estado, ndo reconhecendo outros sujeitos de Direito Internacional como a pessoa
humana, organizagbes internacionais entre outros, apesar de que, posteriormente,
Triepel reconheceu a necessidade da existéncia de outros sujeitos com capacidade

postulatéria no ambito internacional.

Também ¢é questionado pela doutrina o fato dos dualistas negarem o
carater juridico do Direito Internacional, haja vista que consideram o Direito interno e o
Internacional como sistemas contrapostos divergentes e antag6nicos, sendo assim, nao
€ possivel que ambos sejam juridicos. Como ao Direito interno jamais foi negado esse
carater, logo, a teoria dualista nega juridicidade das normas emanadas fora do ambito
interno, 0 que nao deve prosperar, uma vez que o direito € uno e anterior a vontade
Estatal, que apenas reconhece a sua obrigatoriedade através da manifestacdo da
funcao legislativa.

Tanto o Direito Internacional tem carater juridico que ha muitas regras e
costumes internacionais que devem ser respeitados pelo ordenamento interno
independente de manifestagcdo de vontade no mesmo sentido por parte do Estado,
como € o0 caso do jus cogens e a ndo intervencao na soberania dos Estados.

Ademais, por entender que o Direito Internacional regula uma situacao
totalmente distinta e separada que o Direito interno o dualismo entende ser possivel a
existéncia de normas antindbmicas, ou seja, admite como sendo plenamente validas
normas contraditérias que regulam determinada matéria. Porém, é certo que o Direito
nao aceita antinomias, pois, tal situacdo atenta contra o postulado da seguranca
juridica.

As criticas até aqui suscitadas devem ser entendidas considerando
apenas a relacao entre o Direito Internacional Publico e o direito interno, quanto a
relagdo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o ordenamento juridico
interno 0 ponto negativo da teoria em testilha é que a total separacado entre Direito
interno e Direito Internacional é inaceitavel na protecao dos direitos humanos, visto que

a interacdo entre essas duas esferas é fundamental para tutela desse rol de direitos
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inerentes a pessoa humana, muitas sdo as normas internacionais que influenciam na
protecdo do ser humano que sdo abrangidas pelo Direito interno, como por exemplo, a
atenuacgao do principio da imunidade de jurisdicdo em relacao aos ex-chefes de Estado

como o caso do Pinochet.

Por derradeiro, € de grande importancia mencionar a critica feita a teoria
ora em pauta pelo respeitado doutrinador Guido Fernando Silva Soares (2002, p. 205):

(...) mal pode explicar (a teoria dualista) os fenbmenos da globalizagdo, em
especial, nos aspectos de as normas internacionais invadirem os dominios
tradicionalmente reservados a regulamentacdo de autoridades nacionais e
criarem obrigacdbes para os Estados. Na verdade, na questdo da
responsabilidade internacional dos Estados, o dualismo ndo consegue dar uma
resposta satisfatéria a que um comportamento do Estado, totalmente conforme
ao seu direito interno, possa estar em contradicdo com um dever internacional
e justificar contramedidas legitimas aplicaveis por outros Estados em relagdo a
ele, por violagdo de uma obrigacao internacional (paréntese acrescentado por
mim).

E de grande importancia & critica ao dualismo levantada pelo doutrinador
acima citado por considerar um aspecto atual, qual seja, a globalizagdo. Entender que o
Direito interno ignora o Direito Internacional é, sem duvida, atentar contra os postulados

da globalizacao, fenémeno este absolutamente inegavel na atual conjuntura histérica.

Ademais, a teoria dualista € vaga no que concerne a responsabilidade
internacional do Estado no caso de um desrespeito de um dever imposto por um
dispositivo internacional e negar a responsabilidade do Estado que desobedece a
condicao internacionalmente estipulada gera o ndao reconhecimento do caréter juridico

do Direito Internacional, o que € inaceitavel conforme acima explanado.
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2.3 Teoria Monista

A concepcao monista parte em sentido contrario a teoria dualista uma vez
que leciona a unidade das normas emanadas no ambito internacional e nacional. Em
outras palavras, ndo ha duas esferas juridicas totalmente autbnomas e distintas, o
Direito interno e o Direito Internacional sdo considerados integrantes de um Unico

sistema.

Mazzuoli (2006, p. 52/53), explica que a relagdo entre o Direito interno e o
Direito Internacional, segundo a teoria monista, pode ser representada com a figura de
dois circulos superpostos, sendo que o maior deles representa o Direito Internacional e
dentro dele fica o circulo menor, que representa o Direito interno. Este autor conclui que
apenas o Direito Internacional pode ter assuntos que sejam regulados exclusivamente
por ele (seriam as matérias existentes entre a orla do circulo menor, que representa o
Direito interno, e a borda exterior co circulo maior, que representa o Direito

Internacional).

A doutrina monista ndo admite a existéncia de duas esferas juridicas
estanques, que nado se interceptam, mas sim um Unico sistema juridico que rege tanto
os Estados, os individuos e a sociedade internacional. Para esta doutrina os Direitos

derivam de uma Unica fonte.

z

E imperioso anotar a definicdo da teoria monista dada pelo doutrinador
Guido F. Silva Soares (2002, p. 204):

Partindo do pressuposto de que as normas internas e as internacionais
constituem um Unico fenbmeno normativo, que tém em mira regular o
comportamento livre dos homens e a sua natural sociabilidade, em qualquer
circunstancia, inclusive em seu relacionamento fora da prépria comunidade,
somente existiria um Unico sistema juridico, sendo os ordenamentos juridicos
nacionais sistemas normativos parciais, que se integram no ordenamento
juridico internacional. Sendo assim, as convengdes e tratados internacionais,
bem como o costume internacional, tém vigéncia imediata nos ordenamentos
juridicos internos, sem necessidade de qualquer formal de recepgao (e mesmo
exigindo-se um ato de internalizagdo, como uma lei nacional ou atos
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complexos de cooperagdo entre Executivo e Legislativo nacionais, as ordens
juridicas seriam a mesma realidade normativa, com particularidades em sua
feitura).

Em consonédncia com o0 ensinamento supracitado, ndo é possivel
considerar a nitida separacao entre essas duas searas juridicas haja vista que o Direito
deve ser visto como um todo, pois, tem como escopo regular as condutas humanas em
diversas situacdes, sendo imposto ao Direito interno regular o comportamento do
homem no interior do Estado e ao Direito Internacional as condutas que se materializam
fora do Estado. Assim, o Direito nacional e o internacional se complementam, ndo se
fazendo necessario a recepcao das normas internacionais pelo arcaboucgo juridico

interno nos moldes impostos pelo dualismo vez que ha um unico ordenamento juridico.

Para a teoria ora em comento o que diferencia as normas internacionais
das nacionais é a sua criacao, pois, enquanto o ordenamento juridico internacional é
elaborado pela sociedade internacional, o interno é elaborado segundo a vontade do
Estado, “a idéia do Estado como um corpo no espaco que tem um “interior” e um
“exterior” é apenas uma imagem” (SILVA, 2002, p. 128).

A teoria monista entende que as normas emanadas pela sociedade
internacional sdo amparadas pelo principio pacta sunt servanda, o que faz o Direito
Internacional ter uma hierarquia superior em relacao ao Direito interno. Outro fato que
fortalece essa hierarquia é a impossibilidade do Estado revogar unilateralmente as
normas internacionais, visto que estas regem a conduta de toda a sociedade
internacional e, assim sendo, apenas a sociedade internacional em comum acordo é
que pode revoga-las. Esse aspecto da teoria monista vai contra o voluntarismo Estatal

defendido pelos dualistas.

Tendo em vista o império do principio pacta sunt servanda na sistematica
juridica internacional e a existéncia de um Unico arcabougco juridico, quando um Estado
assina e ratifica um tratado internacional automaticamente as regras contidas nesse
acordo passam a vigorar no ambito interno do Estado, nesse sentido explica Mazzuoli
(2006, p. 53):
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Os compromissos exteriores assumidos pelo Estado, desta forma, passam a
ter aplicagao imediata no ordenamento interno do pais pactuante, o que reflete
a sistematica da “incorporagdo automatica”, adotada, dentre outros pela
Bélgica, Franca e Holanda.

O monismo é a posicdo majoritaria dos internacionalistas brasileiros,
podendo ser mencionados a titulo de exemplo Mirtd Fraga, Oscar Tenoério, Geraldo

Eulalio do Nascimento e Silva, Vicente Marotta Rangel, dentre outros.

Em caso de conflito entre as normas emanadas pelo Estado e as normas
emanadas pela sociedade internacional a teoria monista sofre uma subdivisdo para
solucionar este impasse, para uns deve prevalecer a ordem interna (monismo
nacionalista), por sua vez, ha quem defenda a preponderancia do direito internacional
(monismo internacionalista). Insta salientar que nenhuma dessas subdivisdes nega a
unicidade das normas juridicas, fator determinante na distincao entre a teoria monista e

a dualista.

2.4 Monismo com Primazia do Direito Interno

O monismo com prevaléncia do Direito interno é a teoria mais antiga
acerca da relacdo entre o Direito Internacional e o Direito nacional, haja vista que foi
desenvolvida antes do século XX, em um cenario onde a relacdo entre esses dois

sistemas juridicos ocorria na maioria das vezes, sem a regéncia de normas juridicas.

Os focos desta teoria sdo o direito nacional e a soberania do Estado,
“trata-se de uma doutrina constitucionalista nacionalista” (MAZZUOLI, 2004, p. 225). O
supedaneo da teoria monista nacionalista estd nos estudos realizados por Hegel e
Spinoza, defensores da soberania absoluta e irrestrita do Estado, sendo esta a
justificativa da primazia do Direito Interno sobre o Direito Internacional.

E pertinente anotar o posicionamento do doutrinador Roberto Luiz Silva
(2004, p. 128-129) acerca da teoria ora em comento:
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Por essa corrente (monismo com primazia do Direito interno), ha soberania
absoluta do Estado, que ndo esta sujeito a nenhum sistema juridico que nao
tenha surgido de sua prépria vontade. O fundamento do Direito Internacional é
a autolimitacdo que o Estado da a manifestagdo de sua vontade (paragrafo
acrescentado por mim).

Na linha de raciocinio dos monistas que dao primazia ao ornamento
juridico interno, o Direito Internacional existe apenas em fungcéo do Estado, sendo visto
como um Direito Estatal Externo, ou seja, uma parte do proprio Direito interno, pois é o
Direito interno que prevé as formalidades necessarias para o Estado assumir

compromissos no ambito internacional.

Para completar esse raciocinio € imperioso trazer a baila a licdo de Braz
de Souza Arruda (1938, p. 527):

O Direito Internacional nada mais é que uma ramificagao do Direito Interno, na
ordem internacional, (e), sua obrigatoriedade deriva do Direito Interno. Assim
se um chefe do executivo de um Estado celebra um tratado internacional é
porque tem poderes pelo Direito Interno. Esse tratado obriga ao Estado, em
virtude do poder que tinha o chefe do executivo par obrigar o seu Estado. O
Direito Internacional existe porque foi criado pelo Estado, e como todo Direito é
Direito do Estado, o Direito Internacional obriga em virtude do Direito do
Estado. As normas do Direito Internacional sdo uma delegacdo de normas do
Direito Interno. O Direito Internacional nada mais é, portanto, que um
prolongamento do Direito interno na ordem internacional. (grifei)

Desta feita, a doutrina em discussdo defende a “divinizagdo” do
ordenamento juridico interno do Estado tido como absoluto. O Direito Internacional s6
teria validade porque assim determina o Direito interno, que o criou para regular a
relacdo entre os Estados. Ao Direito Internacional é negada a qualidade de supra-

estatal bem como seu isolamento em relagao ao sistema juridico interno.

Os monistas nacionalistas apregoam que na relacdo entre o Direito
Internacional Publico e o Direito interno este Ultimo deve prevalecer em razdo da
soberania estatal. Assim, a obrigacdo internacionalmente contraida n&o possui

hierarquia superior que as normas emanadas pelo poder legislativo nacional.
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Logo, a violagdo de um tratado internacional que ndo se amolda aos
ditames do Direito interno € plenamente permitida. Para os monistas nacionalistas &
inadmissivel que o Estado contraia obrigacbes decorrentes de regras emanadas de
orgaos internacionais que ele ndo corrobore, ndo podendo também ser submetido a

jurisdicdo de Cortes Internacionais.

Segundo Mirté Fraga (2006, p. 07) os principais argumentos daqueles que

patrocinam o monismo com proeminéncia do Direito Estatal sdo:

A auséncia de uma autoridade supra-estatal, pelo que a cada Estado compete
determinar, livremente, suas obrigagdes internacionais, sendo em principio, juiz
Unico da forma de executa-las e o fundamento puramente constitucional dos
6rgaos competentes para concluir tratados em nome do Estado, obrigando-o
em plano internacional.

Essa doutrina sofre severas criticas, que colocam em pauta sua validade,
sendo as principais delas: 1 — O monismo nacionalista nega a existéncia do Direito
Internacional enquanto uma ciéncia juridica autbnoma e independente; 2 — Quanto a
justificativa da auséncia de uma autoridade supra-estatal, tal fundamento sé se
justificaria em relacdo aos tratados internacionais, mas, ndo em relagdo as demais
fontes do Direito Internacional, como, por exemplo, o costume; 3 — Admitir 0 monismo
nacionalista implica em aceitar que qualquer mudan¢a na constituicdo do Estado, os
tratados anteriormente celebrados tornar-se-iam invélidos, haja vista que tal doutrina
aduz que as obrigacdes internacionais do Estado se fundam na constituicdo que lhes
deu origem. Todavia, o Principio da Continuidade dos Estados impde que o Estado
deve respeitar os tratados anteriormente celebrados e com isso impede o
descumprimento dos acordos firmados no ambito externo, ainda que ocorra alteragao
das normas internas. Assim, nao se pode aceitar que sao as Constituicdbes que
fundamentam o Direito Internacional, uma vez que, atualmente, sdo as Constituicoes
que mencionam as normas internacionais, sendo um exemplo o artigo 52, § 2° Lei Maior
Pétria; 4 — O monismo com supremacia do Direito Interno apenas considera o Estado
como sujeito de Direito Internacional, o que atualmente é refutado tanto pela doutrina

como pela prética internacional.
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2.5 Monismo com Primazia do Direito Internacional

A teoria monista com supremacia do Direito Internacional foi desenvolvida
no século XX pela chamada “Escola de Viena” tendo como principais expoentes Hans

Kelsen, Alfred Verdross, Josef Kunz e Lauterpacht.

O monismo internacionalista defende a supremacia do Direito
Internacional frente as normas internas. Assim, havendo conflito entre as normas
oriundas do Poder Legislativo do Estado e as internacionais, estas Ultimas devem

prevalecer.

Os defensores da teoria em apreco se baseiam na piramide de normas de
Kelsen, onde ha uma norma superior da qual as demais retiram sua validade. O Direito
Internacional ocuparia o apice desta piramide, sendo hierarquicamente superior, bem
como, o fundamento de validade dos ordenamentos internos. Nessa linha de raciocinio,

as normas internas derivam das normas externas.

Os monistas internacionalistas inicialmente justificaram que no vértice
mais elevado da piramide de normas estaria o Direito Internacional em razdo da norma
pacta sunt servanda que rege as relagdes no ambito internacional. Posteriormente,
Vedross prop6s que ndo deveria ser a norma pacta sunt servanda a norma fundamental

e sim os principios juridicos do Direito Internacional.

Outra justificativa quanto a supremacia do Direito Internacional trazida
pelos defensores da teoria ora discutida € que o Direito Internacional possui validade
independente do seu reconhecimento por parte do Estado.

Como jé& frisado, atualmente é cada vez mais comum as Constituigées do
Estado incluirem em seu texto disposicdes confirmando a supremacia da ordem
internacional, fazendo valer, dessa forma, o posicionamento de William Blackstone no
século XVIIl, onde os tratados internacionais ratificados passariam a integrar o sistema
juridico interno. A chamada doutrina Blackstone serviu ndo apenas para a Inglaterra,
mas para as suas colbnias, que se transformaram nos Estados Unidos da América do
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Norte. Exemplos de Constituicdbes que trazem dispositivos nesse sentido sdo as da
Holanda, Alemanha, Franca, Itdlia, Brasil (artigo 5°, §2° da Lei Maior) entre outras.

As Constituicbes supramencionadas adotam a teoria monista
internacionalista. No caso da Magna Carta brasileira, no que pertine aos tratados
internacionais de Direitos Humanos, estes podem ter status de norma constitucional
dentro do ordenamento interno se aprovados pelo quorum previsto no artigo 5, § 2° da

Lei Maior.

Outras situagdes que demonstram a proeminéncia do Direito Internacional
em relacdo ao Direito interno que sdo as seguintes declaragdes feitas pela Corte
Permanente de Justica Internacional em 1930 e 1932, respectivamente: “E principio
geral reconhecido, do direito internacional, que, nas relacdes entre poténcias
contratantes de um tratado, as disposi¢coes de uma lei ndo podem prevalecer sobre as
do tratado”; “Um Estado ndo pode invocar contra outro Estado sua prépria Constituicao
para se esquivar a obrigagdes que lhe incumbem em virtude do Direito Internacional ou

de tratados vigentes”.

Na mesma esteira de raciocinio esta o artigo 27 da Convencéao de Viena
de 1969 que traz a seguinte imposicao: “Artigo 27: Uma parte ndo pode invocar as
disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta
regra nao prejudica o artigo 467, assim como o artigo 11 da Convencdo de Havana
sobre Tratados de 1928:

Artigo 11: Os tratados continuardo a produzir os seus efeitos, ainda quando se
modifiguem a Constituicao interna dos Estados contratantes. Se a organizagéo
do Estado mudar, de maneira que a execugao seja impossivel, por divisdo dos
territérios ou por outros motivos analogos, os tratados serdo adaptados as
novas condigdes.

Os exemplos acima mencionados deixam visivel a preferéncia pela
doutrina monista internacionalista. Tal teoria parece ser a mais adequada a situacao
atual onde se busca cada vez mais o fortalecimento do Direito Internacional e da
comunidade internacional universal. A relagdo entre os Estados € necessaria, portanto,

€ inegavel a existéncia de uma sociedade internacional que é regulada pelo Direito
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Internacional. Nesse viés, é impossivel negar a validade e a forca juridica do Direito
Externo. Ademais, o Estado ndo pode desconsiderar a sociedade internacional uma vez
que é parte integrante dela. O Poder Constituinte Originario, ao elaborar uma nova
Constituicao, deve respeitar as normas internacionais que regulam as relagdes entre os
paises. O Estado, por si sé, ndo tem competéncia para criar normas de Direito

Internacional.

Para complementar o presente estudo é pertinente expor o magistério do
doutrinador Luis Ivani de Amorim Aradjo (1987) apud Mazzuoli (2004, p. 221) “a
prioridade do Direito Internacional sobre o Direito Interno é conditio indispensavel a
manutencdo do trato diario entre os Estados, superioridade que encontra abrigo na

jurisprudéncia internacional”.

George Rodrigo Bandeira Galindo (2001, p. 36) em dissertacao, relembra
que para Kelsen prefere o monismo com proeminéncia do Direito Internacional em
razdo de ser mais adequada a ideologia pacifista (teoria posposta por Kant que busca a
coexisténcia pacifica entre os povos), assim como o monismo nacionalista € mais

adequada a ideologia imperialista.

Todavia, 0 monismo com supremacia do Direito Internacional ndo escapa

de criticas, Mirtd Fraga (2006, p. 8) elenca as principais, vejamos:

a) a teoria ndo corresponde a Histéria, que ensina ser o Estado anterior ao
Direito Internacional; b) a teoria ndo se coaduna com a soberania estatal; c)
uma norma de direito interno s6 pode ser revogada por um procedimento
interno, pelo que ha independéncia entre as duas ordens.

A mesma autora (2006, p.9) também traz a baila argumentos que refutam
tais criticas, quanto a primeira critica aduz que o monismo internacionalista € um teoria
l6gica, de hierarquia e néo histérica, o Direito Internacional tem como escopo regular a
relacado entre as diferentes sociedades, sem a superioridade das normas internacionais
a relacao entre os Estados tornar-se-ia impossivel, haja vista que seu descumprimento
seria plenamente justificado ao invocar norma interna. Em relagdo a segunda critica

suscitada, a doutrinadora lembra que o conceito de soberania evoluiu com o tempo.
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Atualmente, ela é vista como um poder absoluto do Estado, porém, nao é ilimitada, os
direitos individuais e as normas internacionais tracam limitas a soberania Estatal. Por
derradeiro, no que pertine a ultima critica insta salientar que o contencioso internacional

ndo possui a fungdo de anular preceitos internos e sim de repara-los.

2.6 Teoria Conciliadora

Uma terceira corrente apregoa que acima do Direito Internacional e do
Direito interno estaria o Direito Natural, seus principais defensores seriam: J. L Huillier,
Louis Cavaré, Antonio de Luna, Miaja de la Muela e Navarro.

As criticas a essa teoria sdo: 1 — Nao ter eficacia por nao ser adotada por
nenhum Estado; 2 — Tal teoria ndo explica como o Direito externo e o Direito interno
estariam arranjados e 3 — Na realidade a teoria conciliatéria jusnaturalista esculpe a
primazia do Direito Internacional uma vez que admitem a responsabilizacao do Estado

em nao havendo consonancia entre o sistema juridico patrio e o internacional.

O impasse nesta relagéo entre o Direito Interno e o Externo persiste, cabe
ao Direito interno de cada Estado, bem como a sua jurisprudéncia e doutrina,
estabelecerem qual teoria serd adota acerca desta relagdo, é certo nesta decisdo nao
podem ser desconsiderados fenébmenos atuais como a globalizacao e o fortalecimento

de uma sociedade internacional.

Atentando-se que o objetivo do presente trabalho é a protecao dos direitos
humanos, € digno de nota umas das principais premissas da atual sistematica de
protegcdo dos direitos humanos. Os expoentes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos atestam que a discussao acerca da primazia da teoria monista ou dualista
nao merece prosperar neste ramo do direito, visto que o ser humano é sujeito tanto do
direto internacional quanto do direito interno. O direito internacional e o direito interno
nao operam separadamente, pelo contrario, devem se interagir em busca da mais

ampla protecdo dos direitos humanos. No que consiste a protecdo dos direitos
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humanos deve prevalecer a que melhor proteger o direito do homem, independente
dela ter sido emanada no ambito interno ou internacional. Nesse linear encontra-se a

licdo da respeitavel professora Flavia Piovesan (1998, p. 42/43):

E o critério a ser adotado se orienta pela escolha (para solucionar eventual
conflito entre a Constituicdo entre a Constituicido e determinado tratado
internacional de protecdo dos direitos humanos) da norma mais favoravel a
vitima. Vale dizer, prevalece a norma mais benéfica ao individuo, titular do
direito. O critério ou principio da aplicacdao do dispositivo mais favoravel as
vitimas é ndo apenas consagrado pelos préprios tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos, mas também encontra apoio na pratica ou
jurisprudéncia dos 6rgdos de supervisdo internacionais. Isto é, no plano de
protecao de protegao dos direitos humanos interagem o Direito internacional e
o Direito interno, movidos pelas mesmas necessidades de protecéo,
prevalecendo as normas que melhor protejam o ser humano, tendo em vista
que a primazia é a pessoa humana. Os direitos internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos apenas vém a aprimorar e fortalecer, nunca a
restringir ou debilitar, o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano
normativo constitucional (destaquei).

Desta feita, a discussao travada entre dualistas e monistas s6 pode ser
considerada no Direito Internacional Puablico, pois, o Direito dos Direitos Humanos

consagra o critério da exceléncia da norma mais favoravel ao ser humano.

Para ilustrar essa idéia é necessario lembrar que a Convencao Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Consta Rica) em seu artigo 29.b impde
que havendo conflito entre norma de direito interno e internacional deve prevalecer a
mais favoravel a protecdo do direito da pessoa humana, tanto que ja ha julgados na
Europa e até no Continente Americano que dao primazia ao Pacto San José da Costa

Rica, ainda que sejam normas constitucionais.

Feito esse comentario em torno das teorias que abordam a relagao entre o
Direito interno com o Direito Internacional Publico e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos passaremos a analisar a protecao conferida pela Constituicdo Federal

Brasileira de 1988 e pelos Tratados Internacionais aos Direitos Humanos.
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3 DOS DIREITOS HUMANOS E A SUA TUTELA NACIONAL

3.1 Dos Direitos Humanos

Os direitos humanos possuem como escopo a efetivagao da dignidade da
pessoa humana, que “é um valor espiritual e moral inerente a pessoa” (MORAES, 2006,
p. 128). E um rol de direitos que assegura 0 minimo necessario para que o ser humano
se desenvolva de forma digna, ou seja, da melhor maneira possivel para |he
proporcionar pleno desenvolvimento de sua personalidade, potencialidade,
individualidade, solidariedade e felicidade. Em palavras mais simples, seriam direitos
minimos, basicos indispensaveis a qualquer ser humano, também denominados de
direitos naturais, direitos publicos subjetivos, direitos individuais, liberdades publicas ou
direitos fundamentais da pessoa humana.

Por terem o mesmo fim, qual seja, a protecdo da dignidade inerente a
pessoa humana, ha quem trate como sindnimos de direitos fundamentais e os direitos
humanos, o que ndo merece prosperar. Enquanto os direitos fundamentais estdo
inerentes no sentido de pessoa humana reconhecidos pela Constituicdo do Estado, os
direitos humanos embora também embutidos na nogdo de pessoa humana, gozam de
eficacia universal e por isso séo inviolaveis, indisponiveis, historicos, inalienaveis,
imprescritiveis e irrenunciaveis, seriam estes Ultimos hierarquicamente superiores

aqueles.

Nesse sentido estao os ensinamentos de JAYME (2005, p. 13):

Assim, direitos fundamentais s&o direitos humanos constitucionalizados,
gozando de protecdo juridica no ambito estatal, reservando-se o emprego da
expressao direitos humanos para as convengdes e declaragdes internacionais,
que desfrutam de protecédo supra-estatal.
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Norberto Bobbio (2000, p. 481-483) atesta a antecedéncia histérica dos
direitos fundamentais haja vista que a protecdo a dignidade da pessoa humana iniciou-
se na seara interna e posteriormente passou a ser tratada no ambito internacional. A
priori houve a constitucionalizagdo dos direitos inerentes ao ser humano, ou seja, o
reconhecimento por parte do Estado de um rol de direitos que assegura uma vida
humana dotada de dignidade e liberdade (foram as Declaragdes dos Direitos inseridas

nas primeiras constitui¢cdes liberais e democraticas).

Em um segundo estagio houve a ampliacdo dos direitos fundamentais,
onde os Estados passaram a reconhecer além dos direitos civis, os sociais (com a
passagem do Estado democréatico e liberal para o Estado democratico social) e
politicos. Posteriormente, em uma terceira etapa, mais especificamente em 1948 com a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos do homem obtiveram a

protecéo do arcabouco juridico internacional.

Todavia, a distincdo entre direitos humanos e direitos fundamentais nao
deve ser vista com extrema rigidez, o importante € que haja uma relacao entre estes
direitos na busca da protecao integral da pessoa humana, independente do Estado a
qual ela pertenga, ou do seu sexo, raga, cor, religido e lingua. Ademais, como ja
abordado, o ser humano figura como sujeito tanto no ambito interno quanto no
internacional.

Os direitos humanos se sustentam em razao dos seguintes principios: 1 —
dignidade da pessoa humana; 2 — autonomia da pessoa humana, onde toda pessoa €
livre para fazer o que bem entender desde que seus atos ndo tragam prejuizo a outrem
e 3 —inviolabilidade da pessoa, que veda a exploracdo do homem pelo homem.

Os direitos humanos tiveram antecedentes, ou melhor, fontes filosoficas e
doutrinarias que contribuiram definitivamente para o reconhecimento dos direitos
inerentes a qualidade de ser humano. Antecedente da necessidade da tutela dos
direitos humanos na Antiguidade Classica foi a idéia de um Direito superior, ndo escrito
e ditado pelos deuses. Obra que expressa com clareza essa idéia é “Antigona” escrita

pelo filosofo Sofocles em 441 a.C. Para Aristoteles existiam direitos que derivavam da
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condicdo humana e que por essa razdo acompanhavam o homem aonde quer que ele

se encontre.

Ainda na antiguidade, o Codigo de Hamurabi escrito em torno de 1700 a.
c. ao impedir a opressao dos fracos pelos poderosos ja estava, ainda que muito
vagamente, protegendo o0s seres humanos contra 0s excessos de poder.

Outra fonte da protecdo aos direitos humanos é a licao de Tomas de
Aquino no século XlIl que atesta a existéncia de uma hierarquia legal onde a lei
elaborada pelo ser humano estaria em um patamar abaixo da lei declarada pela Igreja e

da lei natural (aquela que o ser humano extrai da natureza pelo uso do seu raciocinio).

Inelutavelmente a Igreja Catdlica Apostélica Romana contribuiu para a
efetivacdo dos direitos do homem. Para o cristianismo ser humano por si s6 possui um
valor, ou seja, valor este que deriva da sua prépria natureza. Nesse sentido € a licao de
Miranda (1993) apud Jayme (2005, p. 16):

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s por o serem e sem
acepcao de condigdes, sao consideradas pessoas dotadas de um eminente
valor. Criados a imagem e semelhangca de Deus, todos os homens sdo
chamados a salvagédo através de Jesus que, por eles, verteu o Seu sangue.
Criados a imagem e semelhanca de Deus, todos os homens tém uma
liberdade irrenunciavel que nenhuma sujei¢ao politica ou social pode destruir.

Ademais, ndo s6 a Igreja Catolica contribuiu para o reconhecimento pelo
Estado dos direitos humanos, mas as religides em geral que apoiaram o fortalecimento
do principio da igualdade. Ao apregoarem que todos os seres humanos possuem a
mesma origem, impde-se a igualdade entre os seres humanos, sendo todo e qualquer

individuo detentor dos direitos que resguardem sua condigcdo humana.

Todavia, é digno de nota que o cristianismo pregado no século XVIII era
propicio a monarquia absoluta vez que lecionava a origem divina do poder, fato que nao
contribui para a declaragéo dos direitos do homem. Foi apenas o cristianismo primitivo
que se preocupou com a garantia da dignidade da pessoa humana de todos os seres

humanos.
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A Escola do Direito Natural apregoa a existéncia de direitos que decorrem
da natureza humana. O ser humano deve usufruir-se desses direitos em razao da sua
condicdo, nao sendo tais direitos criados pelo legislador. Baseada na racionalidade e na
l6gica, os expoentes do direito natural teceram a necessidade da positivagéo das regras
juridicas. Opunha-se veementemente contra a organizacdo social do século XVII,
repudiavam o absolutismo em razdo de crerem na existéncia de direitos inerentes a

pessoa humana hierarquicamente superiores do que qualquer poder.

Esta doutrina contribuiu significativamente para o reconhecimento dos
direitos humanos haja vista que advogou no sentido de reconhecer valores inerentes
aos seres humanos que devem ser respeitados pelos detentores do poder, banindo,
assim, a arbitrariedade estatal.

Nessa abordagem histérica quanto ao surgimento e efetivacdo dos
Direitos Humanos, temos os forais e as cartas de franquias na ldade Média como as
primeiras declaragdes de direitos. Os forais tinham como objetivo permitir o
autogoverno dos burgos, por sua vez, as cartas de franquias asseguravam as
corporagdes o livre exercicio de suas atividades com autonomia e administrativa e
politica. Tais declaragbes de direitos tiveram a finalidade de barrar o arbitrio senhor
feudal impondo um conjunto de regras que deveriam ser respeitadas por todos, dai
porque tais regras sao consideradas antecedentes da protecado dos direitos humanos,
pois, impdem condicbes minimas que deviam ser respeitadas para garantir a dignidade
inerente ao ser humano.

A Magna Carta de 1215, que estampa um acordo entre o Rei Jodo Sem
Terra e o0s bardes e burgueses da Inglaterra, limitou o poder do rei em relacdo aos seus
suditos declarando direitos e garantias aos cidadaos ingleses. Apesar da Magna Carta
nao ter reconhecido a existéncias de direitos que decorram da natureza humana, mas
sim apenas direitos que pertenciam os ingleses, esta declaracao de direitos trouxe uma
limitacdo do poder, condicionando o reconhecimento dos direitos humanos uma vez
que este rol de direitos estd acima de qualquer poder.O doutrinador Fabio Konder
Comparato (1999, p. 65) ressalta a importancia da Magna Carta de 1215:
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O sentido inovador do documento consistiu, justamente, no fato de a
declaracdo régia reconhecer que os direitos préprios dos dois estamentos
livres — a nobreza e o clero — existiam independentemente do consentimento
do monarca, e nao podiam, por conseguinte, ser modificados por ele. Ai esta a
pedra angular para a constru¢do da democracia moderna: o poder dos
governantes passa a ser limitado, ndo apenas por normas superiores,
fundadas no costume ou na religido, mas também por direitos subjetivos dos
governados.

A Petition of Rights (Peticao de Direitos) elaborada em 1628 com a
pretensao de reconhecer diversos direitos dos suditos que deveriam ser respeitados
pelo monarca inglés como o principio do consentimento da tributagdo, o direito a
propriedade, o julgamento antes da restricdo do direito a liberdade, a vedacado de
detencdes arbitrarias entre outros, repete muitos direitos ja reconhecidos pela Magna

Carta de 1215 que, ainda assim, ndo eram observados pelo monarca.

Outro antecedente da protecado dos direitos humanos é o Bill of Rights
resultado da Revolucdo de 1689, onde houve o fortalecimento do Parlamento, o
afastamento do monarca inglés Jaime Il e a designacdo como novos monarcas
Guilherme Ill e Maria Il que, em contra partida, teriam que respeitar a declaracao de
direitos definida pelo Parlamento. A partir de entdo passa a vigorar na Inglaterra a
monarquia constitucional, onde direitos compreendidos como essenciais ao povo
limitavam o poder do monarca. O movimento foi de cunho religioso, pois afastou os
monarcas catélicos da sucessao ao trono, colocando no poder o protestante Guilherme
de Orange e Maria Stuart e assegurando uma carta de direitos. Tal acontecimento
histérico foi de relevante importancia para a consagracao do principio da Separacao
dos Poderes, fundamental para o resguardo dos direitos do homem, pois, apenas com
tal principio € possivel que cada fungdo do Estado garanta a eficacia e validade dos

direitos que derivam da natureza humana.

Considerando a concepgao atual, a primeira declaracdo de direitos
fundamentais foi a Declaragéo de Direitos do Bom Povo de Virginia, de janeiro de 1776.
Esta declaracao de direitos definiu a base dos direitos do homem ao fazer as seguintes
declaracdes: o império da igualdade e independéncia entre todos os homens, que o
poder emana do povo bem como que o governo deve visar o bem comum, o principio

da separacdo dos poderes, o voto livre como forma do povo escolher seus
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representantes, principio da legalidade, direito a liberdade, ampla defesa nos processos
criminais, a vedagao de penas cruéis, liberdade de imprensa, liberdade de religido entre
outros direitos, a estruturacdo de um governo democratico com a limitagdo do poder,
entre outros direitos. Esta declaracao teve como fundamento os direitos naturais do

homem.

Thomas Jefferson (1964, p.04), autor da Declaragcédo de Independéncia de

julho de 1776, ensina:

Consideramos estas verdades como evidentes de per si, que todos os homens
foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis;
que, entre estes, estdo a vida, a liberdade e a busca da felicidade; que, a fim
de assegurar esses direitos, instituem-se entre os homens o0s governos, que
derivam seus justos poderes do consentimento dos governados, que, sempre
que qualquer forma de governo se torne destrutiva de tais fins, cabe ao povo o
direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo governo, baseando-se em tais
principios e lhe organizado os poderes pela forma que lhe parega mais
conveniente para lhe realizar a seguranca e a felicidade.

Por seu turno, a Constituicdo dos Estados Unidos, estudada e ratificada
na Convencao Constitucional de Filadélfia realizada na Pensilvania no ano de 1787,
inicialmente ndo continha um rol de direitos protecionista a condicdo humana, todavia,
para que a Constituicdo norte americana entrasse em vigor era necessario que ao
menos nove das ex-colbnias inglesas na América a ratificassem para a formagao de um
Estado Federal. Algumas dessas ex-colbnias inglesas vincularam a sua ratificacao a

insercao na constituicao de direitos protetores da condigdo humana.

Thomas Jefferson e James Madison elaboraram um rol de direitos para
suprir a condicdo imposta pelas ex-colénias inglesas, entretanto, por falta de consenso
para a inser¢ao desses direitos no momento da entrada em vigor da constituicdo, eles
foram apresentados como Emendas ao texto original da constituicdo norte americana.
Tais emendas, apresentadas entre 1791 a 1795, sdo conhecidas como o Bill of Rights
dos americanos e declararam os seguintes direitos: liberdade religiosa, de imprensa, de
reuniao, inviolabilidade da pessoa, de papéis, da casa, direito a defesa, ao devido
processo legal, a assisténcia de um advogado, vedacdo de penas cruéis, multas
excessivas, garantia da igualdade perante a lei, garantia da cidadania de pessoas
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nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, proibicdo da escravidao, garantia do
direito ao voto a todos os cidadaos americanos entre outros direitos.

A mais importante declaracao de direitos é a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao que foi elaborada em agosto do ano de 1789 e aprovada pela
Assembléia Nacional da Franga. O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho (1999, p.
19) explica por que tal declaracao de direitos possui grande importancia na tutela dos

direitos humanos:

Sua importancia (...). Decorre de ter sido por um século e meio 0 modelo por
exceléncia das declaragbes, e ainda hoje merecer o respeito e a reveréncia
dos que se preocupam com a liberdade e os direitos do homem.

Sua primazia entre as declaragdes vem exatamente do fato de haver sido
considerada como o modelo a ser seguido pelo constitucionalismo liberal.

Enquanto a Declaracdo de Virginia e a Constituicdo Norte-Americana
foram elaboradas com o intuito de tutelar apenas o homem norte-americano, a
Declaragéo dos Direitos do Homem e cidadao foi mais universal, tendo o escopo de
assegurar a protecdo da condicdo humana a todos os seres humanos existentes,
independentes do local que habitavam. Porém, o que todas elas possuem em comum é
o fato de terem invocado os direitos humanos como requisitos da ordem juridica e
organizagao estatal.

As declaragdes de direitos refletiam o pensamento dominante na Europa
no século XVIII, qual seja, a chegada do Estado Liberal que primava a liberdade do
homem frente ao Estado absolutista. Assim, contribuiram para a elaboracdo das
declaracdes de direitos, sejam elas americanas ou nao, pensadores e filésofos como
Locke, Rousseau, Montesquieu, La Fayette entre outros que defendiam o advento do
Estado Liberal.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e Cidadao de 1789 veio para evitar
o desrespeito aos direitos do homem pelo Estado. Possui certo carater individualista ao

consagrar apenas as liberdades do individuo em relagédo ao Estado, ou seja, apenas
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visa banir a opressao por parte do Estado, ndo sacralizando as liberdades de reuniao,
de expressao, de religido, de associagao entre outros nesse mesmo sentido.

Analisando seu titulo — Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao -
podemos identificar a existéncia de dois tipos de direitos: direitos que tutelam o homem
e direitos que tutelam o cidadao. Os primeiros direitos sdo aqueles que amparam a
condicao humana, que protegem o ser humano independente dele estar integrado a um
grupo social. Sado as chamadas liberdades publicas que seriam as faculdades de agir,
ou nao, frente ao Estado. Exemplos desse rol sdo as liberdades asseguradas em geral,
como a liberdade de locomocéao, de expressao, de opiniao, a propriedade (que trata da
liberdade do titular do bem em relacéo ao uso do objeto).

De outra banda, os direitos do cidadao, tutelam o homem enquanto
integrante de uma sociedade. Estes direitos visam assegurar a participagcdo do
individuo no Poder Politico. S&o direitos dos cidadaos: direito de escolher seus
representantes politicos, de controlar as finangas publicas, de fiscalizar o agente
publico no exercicio de sua funcao etc. Com a afirmacao de que todos os homens sao
iguais, (artigo 1°) a busca pelo sufragio universal em substituicdo a forma censitaria

para a elei¢cdo dos representantes o povo ficou cada vez mais intensa.

Outra importancia da Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi
a consagracao do principio da isonomia, isto é, a declaragdo de que todos séo iguais
perante a lei. Assim, tal declaracdo de direitos extinguiu os privilégios concedidos a

apenas alguns, primando a uniformizagéo na aplicacdo do ordenamento juridico.

As Declaracbes de direitos até entdo analisadas por terem sido
desenvolvidas durantes as revolugdes liberais tiveram apenas como objetivo limitar o
poder do Estado, desta feita, apenas asseguravam as liberdades publicas como o
direito a propriedade, a privacidade, a manifestagdo do pensamento, a intimidade.
Consideram apenas a relagdo entre o detentor do poder e os cidadaos, que por ser
desigual necessita do reconhecimento de direitos capazes de vetar o arbitrio do

soberano e possibilitar o respeito a dignidade da pessoa humana.
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Em relacdo ao sujeito passivo das liberdades publicas, vale dizer, a quem
eles sdo oponiveis, merece ser anotada a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2005, p. 29/30):

O sujeito passivo desses direitos sdo todos os individuos que nao o seu titular,
a que se acrescentam todos os entes publicos ou privados, inclusive e
especialmente o Estado. Com efeito, este era visto, em 1789, como o inimigo
das liberdades e seguramente ainda o é, potencialmente ao menos. E ele
quem, na pratica diuturna, pode prender, censurar, confiscar a propriedade etc.

Os titulares das liberdades publicas (liberdade de locomocgao,
pensamento, expressao entre outras) podem, via de regra, as exercerem de forma livre
e incondicionada, respeitando os limites impostos pela lei e a liberdade dos demais
seres humanos. Esses direitos podem ser submetidos a um regime especial em
situacdes de crise, guerra, desordem etc. Em situagbes excepcionais o Estado pode
vedar ou restringir as liberdades para o restabelecimento da ordem, um exemplo € o

que ocorre no estado de sitio.

Todavia, a classe operaria oriunda com a Revolucao Industrial ndo detinha
condi¢cdes necessarias para concretizar as liberdades asseguradas. As declaragdes de
direitos até entdo existentes evitavam a opressao politica, porém, nao trouxeram meios
para evitar a opressdo econdémica difundida pelo capitalismo. Desta feita, apesar de
assegurado, o direito a igualdade era abstrato em razdo da desigualdade social que
impossibilitava e impossibilita até nos dias atuais, a classe social menos favorecida de

exercer os direitos erigidos.

Concomitante com as riquezas trazidas pelos ideais liberais a classe
operaria encontrava-se em uma situacao de extrema miséria. A concentracdo das
riguezas na mao de poucos, o aumento da desigualdade social, o aumento do
desemprego em virtude da utilizagdo de maquinas, a desvalorizagdo da méao-de-obra,
os baixos salarios e as péssimas condigdes de trabalho resultaram em condi¢coes

subumanas de sobrevivéncia para a populagédo operaria.

O positivismo, o cristianismo social e o socialismo democratico

objetivavam a coexisténcia entre o proletariado e as demais classes sociais. Assim,
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defendiam a necessidade de uma relacao de direitos que protegessem principalmente a
classe dos proletariados, dispositivos capazes de impedir qualquer tipo de opressao
para garantir eficazmente a prote¢do da condigdo humana. Foram estas doutrinas que
impulsionaram o reconhecimento por parte do Estado dos direitos econémicos e sociais
(direito a educagdo, a assisténcia médica, saude, lazer, direitos trabalhistas etc).
Entretanto, para os socialistas radicais, anarquistas e seguidores de Marx a Unica
solugdo para a garantia de uma vida digna a todos os seres humanos seria a extingéo
da classe oprimida pelo Estado Liberal.

Os socialistas sustentavam que as liberdades publicas eram meramente
formais por ndo serem capazes de tutelar de maneira eficiente a condigdo humana de
todos os individuos, pois, aqueles que nao detinham condigbes econdmicas favoraveis,
no caso a classe operaria, ndo possuiam meios necessarios para fazer valer os direitos

declarados.

Inelutavelmente os movimentos que criticavam o regime liberal burgués
foram ficando cada vez mais fortes. Karl Marx e Friedrich Engels elaboraram em 1848 o
Manifesto Comunista que apregoava uma revolugdo socialista onde os proletarios
tomariam o poder dos burgueses, vistos como a nova classe opressora que
impossibilitava a liberdade econémica e, por via de conseqiéncia, as demais liberdades
asseguradas, aos seres humanos com baixo poder aquisitivo.

A Constituicdo Francesa de 1848 foi elaborada durante uma grave crise
que acometia a Europa. Revolugdes derrubaram a monarquia orleanista na Franga.
Trabalhadores e desempregados franceses lutaram com veeméncia em busca da
consagragao dos direitos econdmicos e sociais. Em razdo destes acontecimentos a
Magna Carta Francesa de 1848 declarou a ndo abstencdo do Estado em relacdo a
protecdo do cidadao, da propriedade, do trabalho, da educacéo entre outros. Logo, a
Revolugcdo em Paris de 1848 teve grande importancia por consagrar o direito ao
trabalho como um direito humano. Assim, os direitos inerentes a pessoa humana
passaram a ter um enfoque social.

A Constituicdo Mexicana de 1917 trouxe uma relagdo de direitos do

trabalhador, principalmente nos seus artigos 27 e 123 do Titulo VI, onde tratou do
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trabalho e da previdéncia social. Além das liberdades publicas, o texto constitucional
mexicano de 1917 assegurou os direitos sociais e econdmicos, como a protecdo a
entidade familiar, o direito ao trabalho, direito a saude, a protegdo do menor, entre
outros. Tratou ainda da questdo agraria quanto a transmissdo de terras e sua

desapropriagao.

A Declaracao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado elaborada na
entdo URSS em 1918, além de reconhecer os direitos sociais e econdmicos, trouxe um
novo ideal de Estado e sociedade, onde o0 homem deveria ser livre de toda e qualquer
opressao, pois, para a protecao da condicado humana se faz necessario tanto um rol de
direitos que barrem o arbitrio estatal, quanto direitos que banem os abusos
ocasionados pelo capitalismo. A declaracdo ora em testilha teve como escopo a

extingdo das diferengas sociais, a luta pela igualdade, o fim da exploragdo econémica.

Todavia, a declaragao acima mencionada ndo teve grande influéncia na
declaracao dos direitos sociais haja vista que se preocupou mais com principios que
colocariam fim a qualquer tipo de exploracdo do homem pelo homem do que com a
declaracao de direitos.

Ainda neste particular trilhou Constituicao Alema de Weimar de 1919, que
contemplou tanto as liberdades individuais, que barravam o arbitrio estatal, como os
direitos de indole social. Esta constituicio amparou os direitos fundamentais dos
alemaes, tutelando o individuo por si s0, o individuo dentro de um contexto social, a

liberdade religiosa, a educacao e a vida econdémica.

A constituicdo Alema de 1919 deu um enfoque social ainda maior aos
direitos fundamentais, reconhecendo inclusive a funcdo social da propriedade. Ao
garantir a protecao do ser humano dentro de um contexto social esta se reconhecendo
que nao basta assegurar a liberdade juridica, deve-se também por a disposicdo do
individuo condicdo minima necessaria para salvaguardar sua independéncia social. A
Lei Maior Alema em comento foi 0 ponto culminante para a consagracdo de um novo
modelo constitucional que se preocupava ndo s6 em tutelar o individuo por si s6, mas,

também, dentro de um contexto social.
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A respeito dos direitos sociais sdao dignas de nota as palavras do
doutrinador José Afonso da Silva (2004, p. 285/286):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sao prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem
a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos
que se ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢gdes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢ao
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

As mudancgas sociais advindas com a Revolucao Industrial evidenciaram
que apenas proteger o homem do arbitrio estatal ndo seria suficiente para tutelar a
dignidade da pessoa humana. Além das liberdades publicas faz-se necessario a
declaracao (digo declaracao e nao criagao porque tais direitos estdo inerentes a pessoa
humana, por isso, sdo apenas declarados) de um conjunto de direitos que tutelasse o
homem dentro de uma sociedade, seriam os direitos econémicos e sociais. A continua
evolugcdo da sociedade gera como conseqgiéncia a necessidade da declaracao de

novos direitos para garantir a dignidade inerente ao ser humano.

Portanto, os direitos sociais e econdmicos, cuja finalidade & garantir a
igualdade entre os homens, erradicando a desigualdade social se agregam as
liberdades individuais para o resguardo da dignidade da pessoa humana.

Com o desenvolvimento tecnolégico, cientifico, o fortalecimento da
comunidade internacional e de 6rgaos como a ONU e a UNESCO, vérias alteracoes
ocorreram na sociedade. Logo, surgem novas preocupagbes e problemas como a
necessidade de proteger o meio ambiente, os direitos dos consumidores, o patriménio

da humanidade, o direito ao desenvolvimento, o direito a paz entre outros.

Desta feita, verifica-se que neste novo contexto histérico ndo basta
garantir as liberdades publicas e a igualdade para que haja a real protecdo da
dignidade da pessoa humana, além desses direitos € necessario o reconhecimento de

direitos que consideram o homem inserido em uma coletividade, sua titularidade
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desprende-se do homeme-individuo para o resguardo de agrupamentos humanos, sao
direitos cuja titularidade € coletiva. Tais direitos estdo baseados na idéia de

solidariedade.

No que pertine a estes direitos ligados a solidariedade ou fraternidade,
também reconhecidos como direitos de terceira dimensdo, merece destaque os
apontamentos feitos pelo doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 50/51):

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade (...) Cuida-se, na verdade, do
resultado de novas reivindicacées fundamentais do ser humano, geradas,
dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crénico de
beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo pos-
guerra e suas contundentes conseqiiéncias, acarretando profundos reflexos na
esfera dos direitos fundamentais.

A nota distintiva destes direitos de terceira dimensao reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e
qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensdo
individual, reclama novas técnicas de garantia e protecéo.

Atualmente, com os avangos tecnoldgicos e da engenharia genética,
novos direitos necessitam ser declarados para garantir a dignidade da pessoa humana.
Assim, verifica-se a necessidade de agregar a protecao da liberdade, igualdade e
fraternidade, direitos que garantam o acesso a informacao e protejam o ser humano

contra abusos nas pesquisas realizadas na area biolégica.

Alguns doutrinadores classificam os direitos humanos em geracdes, sendo
as liberdades publicas direitos de primeira geragao, os direitos sociais e econémicos
direitos de segunda geracgao, os direitos de solidariedade direitos de terceira geragao,
os direitos ligados a informagdo que seriam direitos de quarta geragao (protegem a
dignidade da pessoa humana frente aos meios de comunicac¢ao) e os direitos relativos
a engenharia genética direitos de quinta geracao. Todavia, esse termo geracao sofre
fortes criticas pela doutrina por trazer idéia de alternancia entre esses direitos, 0 que €
errado, como ja enfatizado no presente estudo, haja vista que cada dimensdo de
direitos humanos foi declarada conforme a necessidade em relacdo ao contexto

historico para a integral protecdo de uma vida digna ao ser humano. Assim, uma
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dimensao nao exclui a outra, na realidade elas se completam em busca da efetiva tutela

da dignidade humana.

Nesse sentido é a licado de Cancado Trindade na apresentacao do livro da
professora Flavia Piovesan (2008, p. XXXV):

Distintamente do que a infeliz invocagdo da imagem analégica da “sucessao
generacional parecia supor, os direitos humanos ndo se “sucedem” ou
“substituem” uns aos outros, mas antes se expandem, se acumulam e
fortalecem, interagindo os direitos individuais e sociais (tendo estes ultimos
inclusive precedido os primeiros no plano internacional, a exemplo das primeiras
convengdes internacionais do trabalho). O que testemunhamos é o fenémeno
nao de uma sucessao, mas (...) da expansao, cumulacdo e fortalecimento dos
direitos humanos consagrados, a revelar a natureza complementar de todos os
direitos humanos. Contra as tentagbes dos poderosos de fragmentar os direitos
humanos em categorias, postergando sob pretextos diversos a realizagao de
alguns destes (e.g., os direitos econdbmicos e sociais) para uma amanha
indefinido, se insurge o Direito dos Direitos Humanos, afirmando a unidade
fundamental de concepgao, a indivisibilidade e a justiciabilidade de todos os
direitos humanos.

A andlise de um exemplo esclarece ainda mais a idéia da cumulacao dos
direitos humanos para a protecdo do ser humano, note-se que direito a vida digna
depende do resguardo de outros direitos como o direito a saude, a assisténcia social, a
educacao, que sao classificados como direitos de segunda geracdo, bem como a
garantia da preservacdo do meio ambiente (visto como um direito humano de terceira
geragao), o respeito a condicdo humana diante dos avangos tecnoldgicos (classificado

como um direito humano de quarta geracao) entre outros direitos.

Portanto, os direitos humanos sdo concomitantes, e neste particular, a
idéia de alternancia nao se coaduna com a protecao integral do ser humano. Ademais,
na analise histérica de muitos paises verifica-se a ndo observancia cronolégica destas
geragdes, sendo, por exemplo, declarados primeiro os direitos de “segunda” geragao e
posteriormente os de “primeira” geracdo em razao da particularidade de cada Estado.
Para ilustrar esta situagdo tomemos como exemplo o Brasil que vem sendo palco de
grandes avancos no estudo do material genético (“direitos de quinta geracao”), todavia,

ndo raramente ao assistirmos os noticiarios nos deparamos com denuncias de trabalho
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escravo (situacdo que atenta contra os direitos humanos de “primeira” e “segunda”
geragao).

Outra questao suscitada se refere a conduta do Estado diante destes
direitos, atualmente é certo que todos os direitos humanos exigem concomitantemente
a acao e a abstencado do Estado. Portanto, ndo merece prosperar o entendimento de
que apenas os direitos de “primeira” dimensdo exigem um nao fazer por parte do
Estado e os de “segunda” geracdo exigem unicamente uma ag¢ao Estatal como os
doutrinadores que classificam os direitos humanos em geracdes atestam. Exemplos
esclarecedores desta questdao sao os direitos de se associar e o direito de greve,
ambos enquadrados como direitos sociais (“segunda geracdo”), que para serem
efetivos necessitam do Estado tanto uma conduta negativa, pois, este ndo pode vedar
as associagoes licitas nem as greves realizadas dentro dos parametros legais, como
uma postura positiva, uma vez que deve ser resguardada a seguranca dos grevistas e
dos associados através do aparato policial estatal, ou seja, exige-se simultaneamente

uma abstencado e uma acao do Estado.

A natureza dos direitos humanos segundo o magistério do professor José
Afonso da Silva (2001, p. 183) € de “situac¢des juridicas, objetivas e subjetivas, definidas

no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”.

A doutrina aponta como principais caracteristicas dos direitos humanos:
Inalienabilidade: Os direitos humanos sao despidos de qualquer valor econémico-
patrimonial, estdo, portanto, fora do comércio por serem considerados inegociaveis e
intransferiveis. Todo e qualquer ser humano é titular de direitos que resguardem sua
dignidade humana, nao podendo dele se desfazer por serem indisponiveis.

Historicidade: Como qualquer outro direito, os direitos humanos surgem
conforme o momento histérico vivido, sdo, portanto, as evolugdes sociais que
impulsionam o surgimento desses direitos. Todavia, esta caracteristica ndo guarda
relagdo com o conceito de direitos humanos, que sao direitos inerentes a pessoa
humana, logo, existem desde o surgimento do primeiro homem no mundo, o que
evoluiu de acordo com 0 momento histérico vivido foi a declaracao destes direitos pelo

Estado e pelas organizagdes internacionais.
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Irrenunciabilidade: Os direitos humanos ndo podem ser renunciados,
apesar de ser possivel 0 seu nao exercicio. Imprescritibilidade: a prescricdo é um
instituto que afeta a exigibilidade do direito. Ocorrendo o lapso temporal prescricional o
direito ndo pode mais ser o objeto de uma demanda judicial. A prescricdo nao repercute
no ambito dos direitos humanos, portanto, estes direitos podem ser exigidos a qualquer

tempo, ndo ha um lapso temporal previsto para a sua exigibilidade.

Concorréncia: Trata-se da possibilidade de serem exercidos de forma
cumulativa. O doutrinador Lenza (2005, p. 519) cita como exemplo desta caracteristica
dos direitos humanos a hipétese de um jornalista que ao transmitir uma noticia (direito a
informagado) exprime sua opinido em relacdo ao fato (direito a manifestacdo do

pensamento). Esta ligado a idéia de comutatividade deste direitos ja mencionado.

Limitabilidade: Os direitos humanos ndo sao absolutos, sao relativos. Em
determinadas situacées podem sofrer restricdes, cabendo ao magistrado, observando o
principio da proporcionalidade, qual direito deve prevalecer. Exemplo: conflito entre o
direito de propriedade e a desapropriacdo, a vida da gestante e a do feto no caso de
complicagbes durante a gravidez. O Unico direito humano visto como absoluto seria o
direito a ndo tortura haja vista que ndo ha dispositivo que permita a utilizacdo desta

pratica mesmo em situagdes excepcionais.

A Constituicdo brasileira vigente classifica os direitos humanos da
seguinte maneira: 1- direitos individuais: tratam-se dos direitos que asseguram a
autonomia do ser humano frente ao Estado e demais membros da sociedade (direito a
livre manifestacdo do pensamento, a liberdade religiosa, a intimidade etc.); 2 — direitos
coletivos: que consideram o homem inserido dentro de uma coletividade (direito de
associacao, de reunido entre outros); 3 — direitos sociais: que pressupde a existéncia de
uma sociedade (direito a seguridade social, a saude, ao trabalho etc.); 4 — direitos a
nacionalidade: sdo os direitos que garantem a nacionalidade do individuo, ou seja,
protegem o vinculo juridico-politico que enlaga o ser humano a determinado Estado,
tornando-o membro deste e submetendo-se aos direitos e obrigacées por ele
estabelecidos (artigo 12 da Lei Maior patria de 1988) e 5 — direitos politicos: que sao
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aqueles que tém como escopo garantir a soberania popular, dando aos cidadaos a
legitimidade de intervirem na coisa publica. (direito de votar e ser votado).

Apesar da Lei Maior brasileira de 1988 estabelecer no caput do seu artigo
5% o respeito aos direitos humanos dos brasileiros e estrangeiros que residem no Brasil,
os direitos humanos do individuo devem ser respeitados em todo e qualquer lugar que
ele se encontre, assim, o Brasil tem o dever de respeitar os direitos inerentes a pessoa
humana dos seus nacionais e estrangeiros aqui residentes, ou nao. Os direitos
humanos nao precisam sequer estar positivados na Constituicdo do Estado para impor
a este o0 seu respeito, tanto é verdade que o § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal
do Brasil reconhece a tutela dos direitos humanos néo positivados em seu texto. Este
dispositivo constitucional corroborou com a idéia de que a pessoa humana tem uma

dimenséao supranacional.

Em contrapartida, fazer uma interpretacao literal do artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal patria resultaria na idéia de que os estrangeiros nao residentes no
Brasil ndo fluiriam dos direitos humanos ali enunciados. Todavia, tal fator ndo culmina
na nao protecao dos seus direitos e sim que a tutela aos direitos dos estrangeiros nao
residentes no Brasil considera-se as normas emanadas do Direito Internacional dos

Direitos Humanos que o Brasil deve observar.

Assim, o fato de nao estar estampado no caput do artigo 5° da Magna
Carta o respeito aos direitos humanos dos estrangeiros néo residentes no solo patrio
nao significa que o Estado brasileiro ndo reconhece os direitos destes seres humanos,
mas sim que a tutela dos direitos destas pessoas serd feita por outros entes que nao o
Estado brasileiro. O Estado Brasileiro reconhece o respeito a dignidade humana no seu
artigo 19, inciso lll, onde eleva esse valor inerente a pessoa a um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito Brasileiro e, nesta situagdo, nao afirma tal valor apenas
aos brasileiros e estrangeiros domiciliados no Brasil, e sim que reconhece tal valor a

todos os seres humanos.

Ao mencionar acima o Estado Democrético de Direito, é importante frisar
a contribuicdo da democracia na concretizagdo dos direitos do homem, afinal, a

democracia é um requisito fundamental para que haja o respeito aos direitos inerentes
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ao ser humano, uma vez que apenas os regimes democraticos estimam os direitos do
homem oferecendo meios para que o individuo exerca suas liberdades, seus direitos
civis, sociais e politicos. Na democracia o cidadao tem a oportunidade de participar da
gestdo da maquina estatal, podendo com isso optar por politicas que busquem a
efetivacdo dos seus direitos.

Sendo lembrada pela Declaragcado Universal dos Direitos do Homem, bem
como pela Convengdo Americana de Direitos Humanos como pressuposto
indispensavel a concretizagdo dos direitos humanos, a democracia € sustentada com
pilares como a liberdade, justica social, identidade entre o povo e os detentores do
poder (“governo do povo”), igualdade na diferenga, ou seja, os direitos de todos devem
ser assegurados respeitando suas diferengas, igualdade de oportunidades, respeito aos
direitos da minoria, manifestagdo do pensamento, direito de associacéo e o direito ao

voto secreto e livre.

Outra necessidade para a efetiva protecao dos direitos humanos é o
abrandamento da distingdo entre o direito publico e privado, tal apontamento é feito
pelo doutrinador Cangado Trindade (2003, p. 42) que justifica tal necessidade utilizando
como exemplo a ocorréncia de um fato praticado por um agente desconhecido néo
estatal que atente contra a dignidade de um ou varios seres humanos. A dignidade
humana violada ndo pode deixar de ser reparada em razdo do desconhecimento da
autoria do ilicito, assim, deve ser admitida a responsabilizacdo do Estado em razdo do
seu dever de tutelar a dignidade da pessoa humana. Nesta situagao, portanto, pune-se
a omissao do ente estatal. Nao é objetivo deste trabalho analisar a possibilidade juridica
de tal responsabilidade do Estado e sim de enfatizar a necessidade de derrubar certos
dogmas para a protecao dos direitos humanos.
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3.2 A Tutela dos Direitos Humanos no Ambito Interno

O direito constitucional patrio declara os direitos humanos reconhecidos
pelo Estado brasileiro bem como 0os mecanismos necessarios para garantir a eficacia
destes direitos. Direitos e garantias sado situagdes juridicas distintas. Os primeiros sao
disposi¢cdes simplesmente declaratérias que demonstram o reconhecimento por parte
do Estado de determinado direito (bens, vantagens) do individuo através da
manifestacdo da sua funcao legislativa. Por sua vez, as garantias sdo medidas que
visam resguardar, assegurar os direitos, seja de maneira preventiva ou reparadora. A
linha que separa os direitos das garantias € ténue, haja vista que as garantias também
devem ser consideradas como direitos, pois, de nada adiantaria o Estado reconhecer
os direitos fundamentais e nao fornecer instrumentos para assegurar os aludidos

direitos.

Insta salientar que ao analisar a Constituicdo Federal nao devemos fazer
uma interpretacdo literal para distinguir os direitos das garantias, uma vez que 0
legislador constituinte em alguns trechos reconhece um direito através de sua garantia,
como € o caso do direito de resposta (artigo 52, V) o direito de propriedade (artigo 59,
XXIl), onde o constituinte utilizou expressdes que se adequam mais ao conceito de
garantia, porém, se tratam de direitos.

As garantias dos direitos fundamentais se subdividem em dois grupos,
quais sejam, garantias gerais e as garantias constitucionais. Aquelas visam o resguardo
das estruturas sociais que possibilitam a existéncias dos direitos humanos. Assim,
estdo ligadas com a concretizacdo do Estado Democratico de Direito, condicao
indispenséavel para a tutela destes direitos.

Por seu turno, as garantias constitucionais sdo as medidas reconhecidas
pela Constituicdo que visam a observancia dos direitos fundamentais ou, a restituicao
do estado anterior a violagdo do preceito fundamental. Sdo subdividas em duas
espécies: as garantias constitucionais gerais € as especiais.
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As garantias constitucionais gerais estao relacionadas com o mecanismo
de freios e contra pesos das fungbes Estatais, evitam o arbitrio estatal no desempenho
de suas fungdes. Consubstanciam em resguardar a organizacao estatal que tutele

integralmente a dignidade da pessoa humana

O direito constitucional patrio esmera-se na protecdo dos direitos
humanos frente a atuacdo das funcbes estatais, para tanto prevé determinados
mecanismos como o controle de constitucionalidade dos atos do Legislativo,
mecanismo que impde uma série de restricobes de ordem formal e material (conteddo)
na atuacao desta Funcado do Estado. O professor Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2005, p. 74) ressalta a importancia deste instituto juridico que consagra a supremacia

da Constituicdo na protegéao dos Direitos Humanos:

Ora, o respeito dessa limitagdo material protege os direitos fundamentais, pelo
menos na medida em que sdo eles reconhecidos pela Declaragdo de Direitos
vinculada a Carta constitucional. Hoje, a grande maioria das Constituicoes
incorporam uma Declaragdo em que se reconhecem e garantem tais direitos.

Assim, a condicdo de constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo, e,
sobretudo, da lei, constitui um principio assecuratério dos direitos
fundamentais.

Do mesmo modo, a lei impde restrices aos atos praticados pela Funcao
Executiva com o designio de amparar os direitos humanos colocando a disposi¢cédo do
individuo meios como o habeas corpus, habeas data, mandato de injungdo e a
competéncia do Ministério Publico na salvaguarda dos direitos fundamentais (artigo
129, incisos Il e 1l da CF/88).

O judiciario tem como fungao compor as lides sociais, seus 6rgaos devem
decidir em conformidade com os ditames legais. E a fungéo jurisdicional do Estado que
garante a aplicabilidade da lei haja vista que o direito ndo se realiza com apenas sua

positivacao, neste sentido ensina o doutrinador Marcos de Azevedo (2006, p. 121):

A norma, por si, € um dispositivo inerte. Necessita da intervengdo humana para
que sirva como uma razao para agir, para a tomada de decisdo por parte
daquela autoridade responsavel por resolver o conflito. Assim, o direito ndo é
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formado simplesmente por normas gerais e abstratas, mas também por
normas concretas de aplicacao das normas gerais e esse trabalho é atribuido
aos magistrados.

Desse modo constata-se que a rigor, cabe ao Poder Judiciario a sublime
missdo de propiciar a sociedade a efetividade do ideal de Justica, nas suas
dimensoes individual, coletiva e social. Afasta-se, assim, a simples percepgao
de ser o Judiciario um mero 6rgao de solugao de conflitos de interesses.

E dessa sublime fungéo de proteger os direitos e garantias individuais que
se justifica a existéncia de disposicdes constitucionais que certificam aos juizes
condicdes de imparcialidade e independéncia no exercicio de suas funcbes. A
concretizacdo do Estado Democratico de Direito — requisito indispensavel para a tutela
dos direitos humanos - esta estritamente ligada com a manutencdo com a manutencao

de uma Justica independente, forte, honesta, imparcial e dotada de credibilidade.

Tendo em vista a efetivacao dos direitos humanos, tdo importante quanto
a aplicabilidade dos direitos por intermédio da atuacado do “poder” jurisdicional é o
resguardo do acesso a justica aos individuos. Portanto, a concretizacao dos direitos
humanos depende da existéncia de mecanismo que assegurem ao individuo a
oportunidade de exigir seus direitos violados frente ao judiciario que, por sua vez, deve
buscar exercer suas atribuicbes amparado por ideais como a justica, imparcialidade,
bem comum e a dignidade humana.

De outra banda, as garantias constitucionais especiais conferem aos
titulares dos direitos fundamentais meios para exigirem seus direitos, ndo possuem um
fim em si mesma, as garantias especiais atuam em nome dos direitos fundamentais
para guarda-los ou repara-los, limitam as acbGes do Estado e dos particulares,
“protegem a eficacia, aplicabilidade e inviolabilidade dos direitos fundamentais de modo
espacial” (SILVA, 2004, p. 412). Ainda esse mesmo doutrinador conclui:

Entdo, podemos afirmar que as garantias constitucionais especiais — e ndo
direitos fundamentais - € que sao os auténticos direitos publicos subjetivos, no
sentido da doutrina classica, porque, efetivamente, sdo concedidas pelas
normas juridicas constitucionais aos particulares para exigir o respeito, a
observancia, o cumprimento dos direitos fundamentais em concreto,
importando, ai sim, imposicées do Poder Publico de atuagbes ou vedagdes
destinadas a fazer valer os direitos garantidos.
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Essas garantias ainda podem ser classificadas em: garantias
constitucionais individuais, coletivas, politicas e sociais. As garantias constitucionais
especiais individuais englobam uma série de protecao aos individuos, dentre elas
estao, o principio da legalidade, protecao judiciaria, estabilidade dos direitos subjetivos

e o direito a seguranca juridica, bem como os remédios constitucionais.

O principio da legalidade esta consagrado no artigo 5% inciso Il, da
“Magna Carta” patria — “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei” -. Este principio tem como finalidade elevar a lei a um patamar
superior, concretizando a justica e a igualdade. Sua consagragao no corpus juris estatal
é fundamental para a concretizagdo do Estado Democratico de Direito, pois, o principio
em comento impde a subordinacdo do Estado a Constituicdo, em outros termos, fixa o
predominio da lei que visa a igualdade e a justica. O principio da Legalidade limita a
atuacao do Estado dentro da esfera estabelecida pelos ditames legais.

A lei aqui referida € a lei no seu sentido formal, isto é, o dispositivo
normativo oriundo da manifestacdo da Funcdo Legiferante Estatal (6érgdo de
representagdo popular) conforme as imposi¢gées constitucionais acerca do processo
legislativo (artigos 59/69).

Outra garantia constitucional individual € o principio da protecéao judiciaria,
ou principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, que garante a tutela
jurisdicional toda vez que houver uma ameaca ou lesdo a um direito. Assim, a funcao
judiciaria do Estado detém o monopdlio da jurisdicdo, devendo oferecer protecao
jurisdicional toda vez que for legitimamente provocado. Outras garantias estao inseridas
dentro desta, como a do juiz natural, a independéncia e parcialidade do juiz e o direito
de acéo e defesa. Tais garantias encontram amparo na legislagdo patria no artigo 5°,
incisos XXXV, LIV e LV da Constituicao Federal de 1988.

A seguranca juridica, uma garantia constitucional especial individual ligada
a estabilidade dos direitos subjetivos, importa na certeza das conseqiiéncias dos atos
na vida civil, a legislacdo deve prever de forma clara as conseqiéncias das relagdes

realizadas entre os membros de uma sociedade. Dentro da seguranca juridica temos
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que considerar o limite de validade temporal da lei, pois esta s6 pode impor obrigacdes
e eventuais consequéncias em razdo da sua violagdo, se estiver em vigor, ou seja,
dotada de obrigatoriedade, caso seja revogada a lei ndo pode mais ser invocada.
Todavia, para o império da segurancga juridica é indispensavel que seja assegurado ao
individuo a certeza de que prevalecerao os efeitos dos atos praticados adequadamente

sob a égide de uma lei, ainda que tal dispositivo legal seja posteriormente substituido.

Dentro da seguranca juridica encontram-se institutos como o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, consagrados no artigo 52, XXXVI, da
Lei Maior brasileira e na Lei de Introducao ao Cédigo Civil, norte de todo o arcabouco
juridico patrio. O Direito adquirido € aquele cuja sua aquisicdo se deu em consonancia
com a legislacdo vigente na época da obrigagdo, a lei nova nado altera uma condigao
juridica ja consumada por ter alterado um procedimento, por exemplo, caso uma nova
lei altere disposicdes referentes ao contrato de compra e venda, tal situacdo nao ira

tornar invélidas as compra e vendas idéneas realizadas anteriormente.

Frise-se a impossibilidade de opor o direito adquirido frente as normas
frutos do poder constituinte originario, salvo se a nova constituicdo assegurar o direito
previsto na ordem constitucional anterior. Estd impossibilidade resulta das
caracteristicas do poder constituinte originario que por ser ilimitado e incondicionado
nao é obrigado a respeitar os ditames do direito anterior, uma vez que nao esta atrelado

a qualquer manifestagédo anterior.

O ato juridico perfeito se da quando determinada situacao é constituida
com o respeito as disposicoes legais, o que implica dizer que ele ndo sera alterado em
razao das alteracdes da legislacdo. Enquanto o direito adquirido € um bem ou uma
situacdo assegurada pela lei, o ato juridico perfeito € um ato realizado conforme a lei

determina.

A coisa julgada é a decisao da funcao jurisdicional do Estado da qual ndo
caiba mais recurso, tal instituto juridico busca a estabilidade das decisdes judiciais.
Porém, a protegdo constitucional conferida a coisa julgada ndo impede que a lei

disponha de mecanismo para que coisa julgada seja revista pelo judiciario, como € o
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caso da acao rescisoria, situacdo em que a justica, fim ultimo do direito, tem primazia

em relagdo a seguranca juridica.

As garantias constitucionais especiais individuais que tutelam o direito a
seguranca sao disposicdes legais que permitem a fruicdo de um direito individual como
a liberdade, domicilio, intimidade, as comunicacdes pessoais, individualizacao da pena,
personalizacdo da pena, presuncdo de inocéncia, do carater ndo confiscatoério do
tributo, principio da legalidade tributaria, tratamento igualitario entre os contribuintes,

entre outros.

O sistema juridico patrio ainda prevé os remédios constitucionais como
uma garantia ao individuo que teve algum direito violado. Os remédios constitucionais
podem ser definidos como meios postos a disposicdo dos individuos para que em
havendo violagdo ou ameacga a um direito, estes possam ser acionados perante o poder
judiciario para a cessagao da ameaca ou restabelecimento do direito. Sdo exemplos de
garantias constitucionais: Habeas Corpus, Habeas Data, Mandado de Seguranca, Acao
Popular, Mandado de Injuncao e o Direito de Peticdo. Nas palavras do doutrinador José
Afonso da Silva (2004, p. 440) os remédios constitucionais “sdo garantias
constitucionais na medida em que sao instrumentos destinados a assegurar o0 gozo de

direitos violados ou em vias de ser violados ou simplesmente ndo atendidos”.

Como visto, o direito patrio possui varios mecanismos com o fim de buscar
a concretizagdo dos direitos fundamentais. Esta protecao interna aliada a uma protecéao
internacional, que serd a seguir discutida, € fundamental na conscientizacao do respeito
a esse rol de direitos que deriva da condicdo humana e é indispensavel a manutencao
da sociedade.
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4 A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS NO AMBITO INTERNACIONAL

A conscientizacao da existéncia de direitos inerentes a pessoa humana no
plano internacional se deu com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948,
logo, a protegdo internacional deste rol de direitos € bem mais recente que a sua tutela
no ambito interno, apesar destes direitos estarem intrinsecos ao ser humano e,
portanto, existirem desde o surgimento do homem. O documento de 1948, como ja
explanado, enfocou a universalidade dos direitos humanos, ou seja, estes direitos

deveriam ser tutelados por toda comunidade internacional.

Os direitos estampados na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de
1948 foram sendo reconhecidos pelos ordenamentos Estatais, com isso apesar das
grandes diferencas existentes entre os Estados certamente uma coisa eles tinham em

comum: a necessidade de tutelar a dignidade da pessoa humana.

Com o amparo internacional aos direitos humanos se torna cada vez mais
comum a previsdao das denominadas “clausulas abertas” nos ordenamentos internos,
dispositivos que remetem aos direitos assegurados por tratados internacionais, fazendo
valer o principio pro homine, que impde a aplicacdo da norma mais benéfica ao ser
humano. Um exemplo de uma desta clausula em nosso ordenamento € o artigo 59, § 2°

da Magna Carta, j& mencionado.

O Direito internacional dos direitos humanos, diferentemente dos varios
ramos do direito, ndo busca a igualdade e sim a protecdo daqueles que tém seus
direitos humanos violados, repudia a arbitrariedade estatal e a exclusao social, sendo

utilizado quando os mecanismos de protecao internos mostram-se insuficientes.

Os tratados internacionais de direitos humanos devem ser interpretados
considerando o seu proposito Ultimo: protecao dos direitos humanos independentes de
qualquer condicdo. A autonomia da vontade perde espago para o bem comum. Deve

ser feita uma interpretacao restritiva quanto ao exercicio dos direitos, ndo se admitindo
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nenhuma limitacao implicita quanto ao exercicio do direito cuja legitimidade de exigi-los

decorre da simples condigdo humana.

Foram as atrocidades cometidas na 22 Guerra Mundial o ponto culminante
para a conscientizacdo da necessidade de uma legislacao internacional para a protecao
dos direitos humanos. A partir de entdo, os direitos humanos passariam a ser de
interesse de toda a comunidade internacional. Com o decurso do tempo formou-se o
corpus juris internacional para salvaguardar a pessoa humana composto por diversos

Tratados, Convencdes e Declaragdes internacionais com esse fim.

Sao precedentes do Direito Internacional dos Direitos Humanos: o Direito
Humanitario, a Organizacao Internacional do Trabalho e a Liga das Nagdes. O Direito
Humanitario, ou direito a assisténcia humanitaria, foi criado no século XIX e apregoa a
possibilidade de “interferéncia” (ingeréncia humanitaria) nos Estados onde haja
desrespeito aos direitos humanos. A assisténcia humanitaria € um dever moral e
politico dos Estados (dai decorre sua diferenga com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos que é dotado de coercitividade, ndo sendo apenas um dever moral e sim um

dever imposto por uma lei prolatada no plano internacional).

O direito humanitario é aplicado em situacdes de guerra. Esse sistema
sustenta o principio do livre acesso as vitimas, que deve prevalecer em relacdo a
vontade do Estado uma vez que trata da protegcdo do ser humano. Desta forma, o
Estado onde se encontram as vitimas, bem como os Estados vizinhos ndo podem
impedir o socorro humanitario. A Assembléia Geral da ONU, por meio da Resolug¢ao
43/131 estendeu o auxilio humanitario as vitimas de catastrofes industrias e naturais,
pois nestas situacdes se o Estado quedar-se inerte os direitos humanos declarados

serao violados.

Para que seja garantido o livre acesso as vitimas é fundamental a criagcao
de corredores humanitarios para as vitimas de conflitos armados, catastrofes naturais

ou industriais recebam o socorro. A Resolucdo 45/100 determina a constituicao de
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corredores humanitarios assim como outras disposicoes do Conselho de Seguranca,
consagrando a natureza juridica da obrigacao de possibilitar o acesso as vitimas®.

O direito a assisténcia humanitaria, ou de ingeréncia humanitaria, apesar
de ter como principal finalidade a garantia de uma vida digna ao ser humano sofre
criticas de alguns que advogam a idéia de que o direito de ingeréncia é uma forma de
tornar licita a intervengdo dos paises desenvolvidos nos em desenvolvimento e que

seria um neocolonialismo.

Estas criticas sao facilmente contra arrazoadas, em relagdo a primeira
basta mencionar os casos em que o0s paises em desenvolvimento solicitam ajuda aos
paises ricos, Alberto do Amaral Junior em seu artigo “O Direito de Assisténcia

Humanitaria” 3

para ilustrar esta situacdo menciona as intervengdes na Bdsnia e na
Somalia que foram solicitadas por paises subdesenvolvidos como as nagoes

mulcumanas e alguns Estados da Africa.

Em relacdo a segunda critica ao direito humanitario que este seria uma
espécie de neocolonialismo, tal argumento ndo coaduna com a verdade uma vez que 0
direito a ingeréncia ndo visa a expansao territorial nem a apropriagdo de riquezas de
outros paises como 0 neocolonialismo, muito pelo contrario, o direito a assisténcia
humanitéria almeja a protecdo da vida da populagdo, € provisoria e limitada as
situagdes de maxima urgéncia onde o Estado tem uma conduta omissa em relacéo a

manutengao da vida digna das vitimas.O mesmo autor acima citado ainda ensina que:

A ingeréncia humanitaria ndo pretende afastar as autoridades nacionais do
cumprimento das tarefas que lhes dizem respeito. Ela repousa no principio de
subsidiariedade, que atribui ao Estado o dever inicial de prestar assisténcia
humanitaria, conforme prevé o Paragrafo 2° da Resolugéao 43/131. Em caso de
descumprimento, este dever se transfere a comunidade internacional, que
assume a sua titularidade.

2 O Conselho de Seguranca da ONU tornou juridica a obrigatoriedade de realizar os corredores humanitdrios em
razdo da possibilidade deste 6rgdo em impor sanc¢des aquele que desrespeita suas decisdes. O artigo 53 da Carta das
Nagdes ressalta o caréter coercitivo do Conselho de Seguranga.

? Artigo publicado no livro Direito Internacional, Humanismo e Globalidade: Amicorum Discipulorum Liber:
homenagem a Guido Fernando Silva Soares. Organizado por Paulo Borba Casella, Umberto Celli Junior, Elizabeth
de Almeida Meirelles e Fabricio Bertini, Pasquot Polido, Sdo Paulo, Atlas, 2008.
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A Liga das Nacgdes, outra grande colaboradora para a ascensao do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, foi criada apds a Primeira Guerra Mundial (1919)
com o fim de motivar de assegurar a paz na 6rbita internacional e dar novos parametros
a relagdes internacionais. Foi a primeira tentativa de estabelecer bases para uma
organizacao internacional para a busca da paz universal. A Sociedade das Nacgdes,
como também é conhecida, definia pardmetros para a solugdo de conflitos
internacionais através da mediacdo e do arbitramento. Também impunha sancbes de
carater militar e econdmico aqueles que desrespeitassem suas disposicoes, 0 que
levou a relativizagdo do conceito de soberania estatal (fundamental para a efetivagao
do Direito Internacional dos Direitos Humanos como sera analisado mais adiante).

A Sociedade das Nagdes trouxe disposicdes genéricas acerca da
protecdo dos direitos humanos como a protecdo das minorias e a definicdo de
condi¢cdes dignas no desempenho do trabalho. Em relagdo a Liga das Nacgdes a

doutrinadora Flavia Piovesan ensina (2000, p.124):

A Convengédo da Liga das Nagbes, de 1920, continha previsbes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system
of the Lague, ao sistema das minorias e aos parametros internacionais do
direito do trabalho — pelo qual os Estados comprometiam-se a assegurar
condigbes justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas.
Estes dispositivos representavam um limite a concepg¢ao de soberania estatal
absoluta, na medida em que a Convengdo da Liga estabelecia sancgdes
econdmicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional contra
os Estados que violassem suas obrigagdes. Redefinia-se, deste modo, a nogéo
de soberania absoluta do estado, que passava a incorporar, em seu conceito,
compromissos e obrigagbes de alcance internacional, no que diz respeito aos
direitos humanos.

Em torno do ano de 1942 a Liga das Nacdes foi dissolvida dando espaco
para a criacdo das Organizacbes das Nacdes Unidas — ONU- que a partir de 1946
passou oficialmente a buscar os mesmos objetivos da Liga das Nagdes.

A Organizacao Internacional do Trabalho também colaborou com a
internacionaliza¢do dos direitos humanos. Constituida pelo Tratado de Versailles, apés
a Primeira Guerra Mundial, a OIT é uma instituicao permanente voltada para os

assuntos relacionados ao trabalho, hoje é vista como um 6rgéo especializado da ONU.
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As finalidades da OIT sado a promogao da justica social, imposicao de condicées de
trabalho dignas como garantia a harmonia e paz mundial e de condi¢des de trabalhos
similares aos seres humanos independente do pais que residem. Assim, busca
melhores condi¢cdes de trabalho, de vida, a possibilidade de aperfeicoamento
profissional, bem estar do trabalhador, a estipulacdo de um salario capaz de fornecer
ao individuo condi¢des dignas de sobrevivéncia, entre outros.

Portanto, o Direito Humanitario, a Liga das Nacbes e a Organizacao
Internacional do Trabalho concorreram para a internacionalizacao dos direitos humanos
e trouxeram uma nova finalidade ao Direito Internacional, dando origem a um novo
Direito Internacional qualificado como pds-moderno ou contemporéaneo ou Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Quebrou-se o paradigma estabelecido pela Paz Vestfaliana (conjunto de
tratados internacionais com o intuito de colocar fim as batalhas armadas e restabelecer
a paz na Europa). O Direito Internacional na ordem internacional Vestfaliana somente
se preocupava em regular as relagdes entre os Estados, mantendo-se o0 maximo
possivel a soberania de cada Estado, que ndao possuiam metas em comum e nao

admitiam a sujei¢do a uma autoridade supranacional.

A busca pela protegcdo dos direitos humanos na o&rbita internacional
estabeleceu um novo Direito Internacional, ou melhor, uma evolucao deste direito,
rompendo-se com o conceito tradicional. Os antigos dogmas e conceitos que impunham
o Estado como unico sujeito de Direito Internacional e a soberania absoluta dos
Estados foram derrubados no que pertine a protecdo dos direitos humanos, vez que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos apregoa a possibilidade de intervencédo no
plano interno de cada Estado em prol da protecdo dos direitos inerentes a pessoa
humana, bem como cria tribunais com competéncia supranacional.

Assim, os institutos supramencionados - OIT, Direito Humanitario e Liga
das Nagbes - deram origem a ordem internacional Neo-Vestfaliana, ou Direito
Internacional dos Direitos Humanos, elevando o individuo a sujeito de direito
internacional. A respeito desta transicdo do Direito Internacional € digno de nota o

comentario de Fabio Floh no seu artigo “Direito Internacional Contemporéneo:
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Elementos para a Configuracdo de um Direito Internacional na Ordem Internacional

Neo-Vestfaliana™:

Essa transicdo de se deveu originalmente as conseqiiéncias das atrocidades
nazistas, que, além da gravidade e dimensao dos atos, acabou por quebrar a
ligacéo tradicional do individuo com o Estado.

Dessa forma, a resposta da Comunidade Internacional foi a promogédo de
conferéncias e elaboragdo de tratados com vistas a proteger o individuo,
independentemente de sua relagdo especifica com o Estado, assim como a
reducdo da importancia das normas da guerra em detrimento das normas de
promocao e efetivagdo dos Direitos Humanos.

()

A quebra do paradigma produzida pela regulamentagao dos Direitos Humanos
a partir do fim da Il Guerra Mundial foi sentida diretamente no Direito
Internacional, influenciando suas mais diversas areas, assim, como seus
préprios fundamentos, o que permitiu a elevagcdo das normas de Direito
Internacional a um nivel superior e a promogao, ainda questionada, do
individuo a condic¢éo de sujeito de Direito Internacional.

O mesmo autor ainda na obra supramencionada (2008) apud Cassese
(2006, p.396) ensina que:

(...) permitiu a elevagdao da condicdao da sociedade internacional, de uma
relagdo de coexisténcia marcada por obrigagcbes juridicas e pela busca de
interesses individuais e egoistica, para uma efetiva Comunidade Internacional,
moldada progressivamente pela nogcdo de interesse publico e
compartilhamento de valores fundamentais comuns, regulamentada
juridicamente de forma diversa da observada até entao.

A preocupacao no ambito internacional com a tutela dos direitos humanos
levaria entdo, a duas conseqiiéncias: a elevacao do individuo como sujeito de direito

internacional e a relativizacao do conceito de soberania do Estado.

A soberania é um atributo indispensavel do Estado, € um poder ilimitado,
nao é passivel de restricdes, salvo as previstas pelo proprio Estado para possibilitar o
respeito a dignidade da pessoa humana. Dentro do seu territério, o Estado, no exercicio

* Artigo publicado no livro Direito Internacional, Humanismo e Globalidade: Amicorum Discipulorum Liber:
homenagem a Guido Fernando Silva Soares. Organizado por Paulo Borba Casella, Umberto Celli Junior, Elizabeth
de Almeida Meirelles e Fabricio Bertini, Pasquot Polido, Sdo Paulo, Atlas, 2008.
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de sua soberania é livre para decidir a melhor forma de regular a vida dos seus
cidadaos.

Na busca pela internacionalizacdo dos direitos humanos o conceito de
soberania supracitado deve ser rechacado para dar espago a uma soberania
compartilhada. Nesta nova soberania os Estado possuem objetivos em comum
estipulados via tratados internacionais, assim, a concretizacdo dos direitos humanos
torna-se mais eficaz. Apesar dos Estados serem diferentes em relagdo as suas culturas,
populacao, interesses, caracteristicas, uma coisa eles tém em comum: a busca pela
protecdo dos direitos humanos visto que todos eles sdo formados por titulares de
direitos humanos Assim, um Estado ndo pode utilizar sua soberania como escusa ao

cumprimento de preceitos humanitarios.

Os Estados devem ser parceiros na busca de politicas humanitarias. A
soberania compartilhada ndo implica em detrimento da soberania interna de cada
Estado, é apenas o exercicio da soberania estatal no ambito internacional para a
concretizagao dos direitos de todos os seres humanos. Nesse sentido é a ligao de
Celso Ribeiro Bastos (1998, p. 18-19):

Na mesma medida em que se consolidou o poder dentro do Estado, surgiu
também a idéia de que se tratava de um poder soberano. De fato, pode-se
dizer que sdo duas construgdes simultdneas. Uma, a do Estado, tal como
saido dos séculos XV a XVIII, e a outra, a da comunidade internacional,
composta de Estados tidos por iguais. Esta regra da igualdade foi o principio
sobre o qual se erigiu o direito internacional. Encontrava-se, assim,
inteiramente preservada a nogao de soberania. Esta se constituiria na
supremacia do poder dentro da ordem interna e no fato de, perante a ordem
externa, sé encontrar Estados de igual poder.

Com a relativizagdo da soberania absoluta do Estado e, por conseguinte a
conscientizacdo da necessidade de soberania compartilhada, a efetivacdo de uma
jurisdicao supra-estatal para a protecao da dignidade humana torna-se cada vez mais
concreta. Assim, mecanismos como a Carta da ONU de 1975, a Convencgao para
Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio de 1948, Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, Tribunal Penal Internacional, entre outros, que buscam a tutela

internacional dos direitos humanos, ganham cada vez mais forca.



61

A partir de agora serdo analisados os principais Tratados e Convencoes
Internacionais que tratam da protegcao dos Direitos Humanos.

4.1 ONU e a Carta das Nacoes Unidas de 1945

A Organizagao das Nagdes Unidas — ONU - fundada apdés a Segunda
Guerra Mundial em substituicao a Liga das Nagdes, € uma organizagao internacional
com o fito de proporcionar a cooperagao entre os Estados no ambito econémico, social
e cultural, a seguranca e a paz internacional, a prote¢cdo aos direitos humanos, as

relacdes cordiais entre os Estados e a autonomia dos povos dependentes.

A ONU possui duas espécies de membros: os originarios e os eleitos (ou
admitidos). Os primeiros sao aqueles que estiveram presentes na Conferéncia de Sao
Francisco e, naquela oportunidade, assinaram e ratificaram a carta. Por conseguinte, os
admitidos sao aqueles que se tornaram membro apos a constituicdo da ONU. O Brasil é
um dos cinglenta e um Estados membro originarios da ONU.

Os principais érgaos das Nacdes Unidas sdo: Assembléia Geral, Corte
Internacional de Justica, Secretariado, Conselho de Seguranca, Conselho Econémico e
Social € 0 Conselho de Tutela. Cada um destes 6rgaos possui fungdes individualizadas
para concretizarem as metas da ONU. Assim, cabe a Assembléia Geral, vista como o
6rgao de cupula da ONU, debater acerca das finalidades da Carta da ONU, discutir
sobre questbes que atentem contra a paz e a seguranga internacional, elaborar
recomendacoes para a solugdo pacifica de conflitos, promover estudos que visem a

protecao dos direitos humanos entre outros afazeres.

A Corte Internacional de Justiga com sede em Haia (Holanda) é o principal
Orgdo Judicial das Nagdes Unidas sendo regida por um Estatuto préprio que
acompanha a Carta das Nagbes. Possui competéncia tanto contenciosa como
consultiva. O Secretariado tem fungdo administrativa, € o responsavel por organizar as

politicas e programas da ONU. E sua funcgdo alertar o Conselho de Seguranca caso
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saiba de algum evento capaz de ameagar a paz e a seguranca internacional. Cabe a
este 6rgdo a realizagdo do registro dos tratados internacionais ratificados pelos
membros da ONU.

O Conselho de Seguranca é responsavel por manter o reinado da paz e
da seguranga no ambito internacional, elaborar meios de solugdes pacificas em
conflitos entre os Estados e analisar situagbes que possam comprometer a paz e
seguranca mundial. Por sua vez, o Conselho Econémico e Social tem competéncia para
motivar a cooperacao entre Estados de questbes de ordem econbémica, cultural e social.
No exercicio de suas atribuigcdes ira expor métodos que promovam a industrializacao,
os direitos humanos, a manutencado dos recursos naturais, 0 comeércio internacional, o

bem estar social, a educacao, o acesso a cultura etc.

Por ultimo, porém ndo menos importante, temos o Conselho de Tutela que
tem como competéncia promover politicas que resguardem os territbrios que se
encontram sob regime de protecdo internacional, possibilitando a esses territérios sua
independéncia através da constituicdo de um governo préprio que promova e educacao
0 progresso social, politico e econémico.

Em 26 de junho de 1945 a organizacao internacional o em tela assinou a
Carta das Nagdes Unidas em Sao Francisco, logo apds o término da Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre Organizagdo Internacional. Este documento internacional foi o
grande responsavel por consolidar o movimento dos expoentes da internacionalizagao
dos direitos humanos. O predambulo da Carta das Nacgdes Unidas define bem o intuito

deste documento:

Nos, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos:

A preservar as geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes,
no espacgo da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a
reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como
das nagdes grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢des sob as quais a
justica e o respeito as obrigagbes decorrentes de tratados e de outras fontes
do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social
e melhores condi¢des de vida dentro de uma liberdade mais ampla.

E para tais fins:
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Praticar a tolerancia e viver em paz, uns com os outros, como bons vizinhos, e
unir as nossas forgcas para manter a paz e a segurancga internacional, e a
garantir, pela aceitagdo de principios e a instituicdo dos métodos, que a forca
armada ndo sera usada a nao ser no interesse comum, a empregar um
mecanismo internacional para promover 0 progresso econdmico e social de
todos os povos.

Resolvemos conjugar nossos esforgos para consecucéo desses objetivos

Em vista disso, nossos respectivos Governos, por intermédio de
representantes reunidos na cidade de Sao Francisco, depois de exibirem seus
plenos poderes, que foram achados em boa e devida forma, concordaram com
a presente Carta das Nacgdes Unidas e estabelecem, por meio dela, uma
organizagao internacional que sera conhecida pelo nome de Nacdes Unidas.’

O artigo 55 da Carta das Nagbes de 1945 Unidas enfatiza a tutela dos

direitos humanos ao determinar:

Artigo 55: Com vistas a criagdo de condigbes de estabilidade e bem estar,
necessarias as relagoes pacificas e amistosas entre as Nagoes, baseadas no
respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminagado dos
povos, as Nagdes Unidas favorecerao: A) niveis mais altos de vida, trabalho
efetivo e condi¢cdes de progresso e de desenvolvimento econdmico e social. B)
a solugdo dos problemas internacionais econdmicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e C) o
respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religiao.

No mesmo sentido esta o artigo 56 que impde aos membros das Nagdes
Unidas, em conjunto ou separadamente, promover os objetivos estampados no artigo
55 da Carta nas Nagoes Unidas de 1945.

Muito embora a Carta das Nacdes Unidas de 1945 enfatize a necessidade
da tutela dos direitos humanos, ela ndo determina o conceito deste rol de direitos, o0 que
dificulta estabelecer o alcance deste documento. Apenas em 1948 com a Declaragao

Universal dos Direitos Humanos € que houve a precisa definicdo de direitos humanos.

Mesmo ndo definindo o conceito de direitos do homem, a Carta das
NacOes de 1945 teve grande importancia na internacionalizagcao dos direitos humanos,

pois 0s seus membros reconheceram que a protecdo conferida pelos ordenamentos

> DIREITOS humanos: instrumentos internacionais, documentos diversos. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1997. 638p. ISBN 85-7018-142-6.
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Estatais ndo era suficiente para a efetivacdo dos direitos do homem. Ademais, a nao
definicdo dos direitos humanos no corpo do seu texto fez com que muitas normas
juridicas fossem elaboradas para suprir tal lacuna. Desta feita, a Organizacdo das
NacbGes Unidas conseguiu conscientizar os Estados isoladamente, bem como a

sociedade internacional, da necessidade da promoc¢ao dos direitos humanos.

O principio da seguranca coletiva internacional rege a atuagdo das
Nacdes Unidas. De acordo com esta maxima, a paz internacional somente é alcangada
com a existéncia de duas condi¢des: a garantia da protegdo dos direitos humanos e a
determinacdo de pardmetros minimos a serem observados na relacdo entre os
membros da comunidade internacional. Assim, a Carta das Nacbes Unidas de 1945

convence que € conditio sine qua non a protecdo dos direitos humanos para o

resguardo da seguranca coletiva.

O artigo 103 da Carta da ONU de 1945 determina a sua supremacia em
relacdo aos demais acordos internacionais. Tal dispositivo impde que havendo conflito
entre uma disposicdo da Carta da ONU e uma norma de outro tratado internacional, o
primeiro deve prevalecer. Desta feita, a Carta das Nag¢des Unidas teria hierarquia
equivalente a Constituicdo do Estado em relacdo a legislacdo infraconstitucional no
sistema juridico interno, seria a “Magna Carta” do ordenamento internacional por fruir de
um posto hierarquicamente superior em relacdo as demais normas emanadas no
ambito internacional. Todavia, temos que lembrar sempre que em se tratando de
protecao dos direitos humanos a proeminéncia é sempre da norma que melhor tutelar o

direito.

A Carta da ONU de 1945 no seu artigo 13, § 12, alinea “a” propde a dificil
missado de codificar as normas de Direito Internacional. Codificar significa sistematizar,
organizar determinadas normas em um unico documento, tornando sua aplicacdo mais
pratica. Todavia, a codificagdo das normas de direito internacional ndo é algo simples
em razao de incidirem sobre todos os sujeitos internacionais e ndo em apenas um ou
outro Estado. Solugcao mais plausivel seria a consolidagdo das normas internacionais,

que é apenas a reuniao das normas de mesma natureza em um documento.
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4.2 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948

Adotada e proclamada em dezembro de 1948 através de uma Resolugéo
da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 tem como meta a protecdo dos direitos humanos de todos os seres
humanos. Seu proposito é firmar o reconhecimento universal dos Direitos Humanos.
Esta declaragao de direitos reconheceu o ser humano como um cidadao nao sé do
Estado a que pertence, mas, um cidadao do mundo, fato que justifica a promog¢ao da
tutela de sua dignidade pela comunidade internacional.

Destarte, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi determinante
para a conscientizacdo de que a protecao conferida aos direitos humanos nao podia se
esgotar nas acbes Estatais, sendo indispensavel a tutela dos Direitos Humanos na
esfera internacional como fonte de protecdo subsidiaria (ou seja, acionada apenas
quando a protecdo interna fosse insuficiente), assim afirma Cancado Trindade em
brilhante artigo publicado na obra “O cinqlentenario da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem” (1999, p. 15):

O processo de generalizagao da protegao dos direitos humanos desencadeou-
se no plano internacional a partida da adogdo em 1948 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Era preocupagcao corrente, na época, a
restauracdo do direito internacional em que viesse a ser reconhecida a
capacidade processual dos individuos e grupos sociais no plano internacional.
Para isto contribuiram de modo decisivo as duras licbes legadas pelo
holocausto da Segunda Guerra Mundial. J& ndo se tratava de proteger
individuos sob certas condigbes ou em situagbes circunscritas como no
passado (e. g., protegdo de minorias, de habitantes de territérios sob mandato,
de trabalhadores sob as primeiras conveng¢des da Organizagédo Internacional
do Trabalho — OIT), mas doravante de proteger o ser humano como tal.

Frisa-se que a declaracdo de direitos ora em testilha ndo se preocupou
em proteger os direitos das pessoas apenas em determinadas situacdes como fez a

OIT, que tutela o ser humano durante a prestacao do seu labor e outros tratados que
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conferem protecao apenas as pessoas pertencentes as minorias raciais, mas buscou

proteger o ser humano como tal independente da situacdo em que se encontra.

Insta salientar que foi a Declaracao Universal de 1948 a responsavel por
consagrar a idéia de que os direitos humanos formam um conjunto indivisivel e
interdependente de direitos. O direito a liberdade nao pode estar divorciado do direito a
igualdade e estes ndo podem estar separados dos direitos sociais. Nestes termos, 0s
direitos humanos devem ser concomitantemente assegurados para que haja respeito a

dignidade do ser humano.

A Declaragdo Universal de 1948 agasalha direitos e faculdades
indispensaveis para o desenvolvimento completo do ser humano no seu ambito moral,
intelectual, fisico e espiritual. Tendo como escopo a protecado da dignidade da pessoa
humana, este documento € visto como um coédigo de conduta que impbe a todos os
Estados o respeito aos direitos inerentes ao homem em razao do seu carater universal.
Assim, a legitimidade para se pleitear o respeito pelos direitos ali estampados decorre
da prépria condicdo de ser pessoa. Logo, correta a nomenclatura utilizada, qual seja,
declaracao, pois este documento apenas declara os direitos inerentes ao ser humano
que surgiram concomitantemente com ele, antes de qualquer forma de organizagcao

social e politica. Nesse sentido esta o ensinamento de Piovesan (2000, p. 143):

A Declaragao Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos
universais. Desde seu predmbulo, € afirmada a dignidade inerente a toda
pessoa humana, titular de direitos iguais inalienaveis. Vale dizer, para a
Declaragao Universal a condigcdo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo
para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a
absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raga (a ragao pura ariana). A dignidade da
pessoa humana como fundamento dos direitos humanos & concepgao que,
posteriormente, vem a ser incorporada por todos os tratados e declaragées de
direitos humanos, que passam a integrar o chamado Direito Internacional
Publico.

A Declaragcdo em apreco determina um padrdo que deve ser seguido para
que haja respeito a condicao de ser humano, por essa razao é muito aclamada pelos

demais tratados internacionais que almejam a protecao dos direitos humanos, como a
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Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos (1981), Convencao Européia de
Direitos Humanos (1950), Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) e
decisdes judiciais internas e internacionais. Tal fator denota o grande valor que possui
este documento.

A Declaracao Universal de1948 incorporou no seu texto direitos politicos,
civis, sociais, econébmicos e culturais, visando a protecao do individuo no seu foro
pessoal e no convivio social, fato que reforca a idéia de que este documento
internacional ndo se preocupou apenas em tutelar o individuo que se encontra em uma
determinada situacdo. Pugna pela universalidade dos direitos humanos que deve estar
acima das diferengas sociais, culturais, ideolégicas, econémicas existentes entre os

Estados.

O documento internacional analisado no presente momento contribuiu
para a adocao de diversos tratados e demais instrumentos internacionais que versem
sobre a protecao da pessoa humana. Assim, gradualmente foi se formando o corpus
juris internacional de prote¢ao a dignidade do ser humano, ocasionando o fendmeno da
generalizagdo da protegéo internacional. Esses diferentes instrumentos com a mesma
finalidade acabavam por complementar uns aos outros. Nesse sentido estda o magistério
de Cangado Trindade no seu artigo “O Legado da Declaragdo Universal e o Futuro da

»6

Protecado Internacional dos Direitos Humanos™, supramencionado:

Os instrumentos de internacionais de protecao aos direitos humanos passaram
a mostrar-se, assim, essencialmente complementares uns aos outros, nos
planos global e regional. O foco de atengao voltou-se, da énfase tradicional na
delimitagao classica de competéncias, a garantia de uma protegdo cada vez
mais eficaz dos direitos humanos.

Em razdo da Carta das Nagdes Unidas nao ter definido o conceito de

direitos humanos, como ja mencionado, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

% Artigo publicado no livro “Cingiientenario da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem” Sdo Paulo: EDUSP,
1999. 452 p. (Biblioteca Edusp de direito; 6) ISBN 85-314-0527-0.
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de 1948 é muito utilizada para auxiliar na interpretacdo de suas normas, alias, tantos

outros documentos internacionais fazem referéncia expressa a Declaragdo Universal.

A Declaragao Universal de 1948 também foi enaltecida pelo ordenamento
juridico interno de varios Estados preocupados com a protecao dos direitos humanos.
Deste modo, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem teve projecdo tanto no
ambito internacional quanto no interno, proporcionando a interagdo destas duas esferas
do Direito na tutela dos direitos humanos (rechacando-se a Teoria Dualista). O Brasil
adotou vérios dispositivos da Declaragdo Universal de 1948 o que demonstra a

consonancia entre o direito constitucional patrio e a ordem internacional.

Por derradeiro é pertinente anotar que a Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 nao é um tratado internacional propriamente dito vez que nao foi
submetida aos tramites necessarios para a celebragdo de um tratado. Este documento
decorreu de uma Resolucao da Assembléia Geral da ONU que nao possui forga de lei.
Em razdo disto, surgem duas correntes para explicar a natureza juridica da Declaragao
Universal de 1948.

Para a primeira corrente a Declaracdo Universal de 1948 estaria
interligada com a Carta da ONU de 1945, aquela integraria esta ultima por definir os
direitos humanos. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos seria uma extensao da
Carta da ONU devendo ser respeitada para dar efetividade as disposicoes
estabelecidas pelas Nag¢des Unidas. Ja para a segunda corrente a Declaracdo consiste
em principios gerais do Direito, regras basicas de respeito a humanidade, um costume

internacional com forca vinculante.

Com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 emergiu a
discusséo acerca do relativismo cultural € o universalismo dos direitos humano imposto
por este documento internacional. Parte da doutrina questiona se a universalidade dos
direitos humanos tem proeminéncia em relagdo as caracteristicas sociais, culturais,
religiosas, econdmicas de um Estado. Este assunto foi discutido na Il Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos de Viena em 1993, assim como na Conferéncia

Internacional sobre Populagé@o e Desenvolvimento no ano seguinte.
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Acerca desta discussdo, surgiram o0s seguintes posicionamentos: A
doutrina relativista defende que a cultura de cada Estado deve prevalecer sobre a
universalidade dos direitos humanos. A justificativa dos expoentes desta doutrina é que
o direito deve ser interpretado considerando as caracteristicas do local onde ele sera
aplicado. Esta doutrina ainda se subdivide em forte e fraca. O relativismo forte leciona
que a cultura € a responsavel por dar validade ao direito. Por sua vez, para o
relativismo fraco a cultura apenas auxilia na determinagédo das regras juridicas. Assim,
cada Estado possui uma cultura e seus direitos fundamentais, fato que impossibilitaria a

universalidade dos direitos humanos.

Em contrapartida, a doutrina universalista atesta que o relativismo cultural
ndo pode ser visto como uma justificativa para permitir a violagao dos direitos humanos.
Nesta o6tica, deve haver um padrdo minimo de dignidade que deve ser observada pela
cultura de cada Estado, consagrando a universalidade, indivisibilidade e a inter-relagao
dos direitos humanos imposto pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Os
universalistas ainda acrescentam que, possibilitar a violagdo da protecao conferida aos
direitos humanos por meio de tratados ratificados pelos Estados consagraria a
ineficacia destes meios de protecdo dos direitos humanos, contribuindo para a nao
credibilidade das regras internacionais.

A teoria universalista € a mais aceita, sendo imposta pela Declaracao de
Viena de 1993, esta teoria esta a favor da nova ordem internacional que apregoa a
cooperacao entre os Estados na busca da tutela dos direitos humanos e redefine o
conceito de soberania. Sem duvidas é ilégico aceitar que a cultura de um determinado
Estado possa insultar os direitos humanos.



70

4.3 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais e Culturais

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 consagrou um rol
minimo de direitos que devem ser respeitados pelos Estados e particulares para haver
0 império da dignidade do ser humano. Todavia, tal declaragdo ndo trouxe mecanismos
necessarios para a sua efetivacdo, em outras palavras, a Declaracao Universal nao
menciona em seu texto instrumentos que possam ser utilizados por aqueles que tém
seus diretos violados. Ademais, como ja explanado, por ndo ser a Declaracao Universal
um tratado internacional propriamente dito parte da doutrina questiona a

obrigatoriedade juridica das suas disposicoes.

A solugdo para outorgar o carater técnico-juridico as disposi¢cées da
Declaragdo foi elaborar varios pactos e convengdes para sanar a 0Omissao
supramencionada, sendo os principais deles o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
aprovados no ano de 1966 pela Assembléia Geral da ONU. A Declaragdo de 1948
somadas com estes dois pactos forma a Carta Internacional dos Direitos Humanos que
segundo Piovesan (2000, p. 160) “inaugura, assim, o sistema global de protecao
desses direitos, ao lado do qual ja se delineava o sistema regional de protecdo, nos

ambitos europeu, interamericano e africano”.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos regulamenta os artigos
12 ao 21¢ da Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Este documento internacional
trouxe em seu texto mais direitos civis e politicos que a Declaragdo (exemplos:
impossibilidade de ser preso em razdo de descumprimento contratual, proibicao da
propaganda de guerra, o direito a auto determinagao etc.). As disposigbes deste tratado
sdo auto-aplicaveis, ou seja, independem de disposi¢des do direito interno para terem

efetividade.

Os meios utilizados por este Pacto para dar efetividade aos Direitos
consagrados em seu texto e na Declaragdo sédo: 1 — a imposicao aos Estados de tomar
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providéncias necessarias para oferecer efetivacdo aos direitos consagrados ante a
auséncia de disposi¢cdes legais (art. 2,§2°); 2 — a obrigacdo dos Estados em garantir
meios efetivos para a protegcdo das pessoas que tenham seus direitos violados, (art.
2°,8§3°%) bem como de assegurar que estes meios sejam analisados pela autoridade
competente, permitindo-se o acesso as vias judiciais (art. 22, §39); 3 — Os Estados
devem garantir o cumprimento da decisdo que julgar procedente o recurso utilizado
para restaurar o direito violado (art. 2%, §3°); 4 — A imposicdo aos Estados de
respeitarem os direitos civis e politicos a toda e qualquer pessoa (art. 39); 5 — A
obrigacao dos Estados em elaborar relatorios para informar as medidas adotadas com o
fim de promover os direitos sociais e politicos dos seus cidadaos.(art. 40); 6 — A
possibilidade de um Estado membro do Pacto informar que outros Estados partes estao
violando diretos previstos no Pacto de 1966. (art. 41) e 7 — O Pacto dos Direitos Civis e
Politicos taxa expressamente as Unicas hipoteses em que alguns direitos civis e
politicos podem ser derrogados temporariamente, impondo limites para esta situacao e
estabelece que alguns direitos sado improrrogaveis(direito a vida, a nao tortura,

escravidao entre outros).

Concomitantemente com o Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966 foi
elaborado o Protocolo Facultativo Relativo a este Pacto Internacional com o escopo de
assegurar ainda mais suas finalidades. Este Protocolo Facultativo prevé o sistema de
peticoes individuais a serem enderegadas para o Comité de Direitos Humanos, principal
6rgao de monitoramento pelo estabelecido pelo Pacto em apreco. Por este sistema, os
individuos podem encaminhar peticdes ao Comité noticiando a violagdo de direitos
assegurados pelo Pacto. A luz desse sistema concretiza-se a capacidade processual
dos individuos na esfera internacional (efetivacao da pessoa como sujeito de direito

internacional).

Todavia, o Protocolo impds algumas condi¢gdes para que o individuo
possa peticionar perante o Comité de Direitos Humanos, quais sejam: 1- o Estado
acusado de violar o direito do individuo deve ter anuido o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e seu respectivo Protocolo (pois, s6 assim € reconhecida a
competéncia do Comité na jurisdicao daquele Estado); 2- A mesma situagdo nao pode
estar sendo analisada em outro 6rgao internacional e 3- Todos os meios postos a
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disposigbes pelo ordenamento interno foram utilizados sem que houvesse a
restauracao do direito violado (ressalta o carater subsidiario do Direito Internacional dos
Direitos Humanos em relacdo ao Direito Nacional). H4 uma excecao em relacédo a esta
ultima regra que é aplicada quando a utilizagdo das vias internas ocasionarem o

prolongamento injustificado da discusséo a respeito da violagéo do direito.

Recebida a peticdo pelo Comité, o Estado sera notificado para no prazo
de seis meses oferecer explicacdes acerca da suposta violacdo de direitos. Estas
informagdes cedidas pelo Estado sdo postas a disposicao do autor da peticao para que

seja possivel o exercicio do contraditorio.

Diante das informacdes ofertadas o Comité ird proclamar sua decisdo
dada pelo voto da maioria dos seus membros presentes. Na sua decisdo o Comité
declara a violagdo do direito e obriga que o Estado repare tal situagdo observando as
disposi¢cdes do Pacto. Malgrado a decisédo do comité ndao € dotada de carater
obrigatério nem imp6e sang¢do no caso de ndo haver seu cumprimento, 0 que parece
ser uma grande falha na busca da tutela dos direitos humanos, visto que os Estado
membros do Pacto reconheceram de livre e espontanea vontade a jurisdicdo do Comité

ao ratificar o Pacto e seu respectivo Protocolo.

Para minimizar este efeito e dar maior efetividade a suas decisdes o
Comité de Direitos Humanos passou a solicitar aos Estados, informagbdes acerca do
cumprimento da decisdo e a indicar no relatério anual do Comité os paises que

cumpriram bem como 0s que nao cumpriram suas decisdes.

Por sua vez, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais regulou o exposto nos artigos 22 a 27 da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e adicionou outros direitos que também devem ser observados pelo
Estado e particulares (a chamada eficacia horizontal dos direitos humanos).

Ao revés das normas constantes no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos que possuem auto-aplicabilidade, as disposi¢bes normativas do Pacto
internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais possuem carater
programatico, os Estados reconhecem os direitos das pessoas, mas a efetividade da

protecdo conferida a estes direitos ndo € instantanea. No momento em que o Estado os



73

reconhece ele apenas se compromete a adotar medidas para assegurar tais direitos e
nao em dar protecdo a eles

Neste prisma, a efetivacdo dos direitos assegurados Pelo Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais depende da atuacado da
maquina estatal, considerando seus recursos disponiveis e a vontade politica neste
sentido. Sao direitos programaticos, que dependem implementa¢des, variando de
Estado para Estado. Por essa razao, a exigéncia destes direitos é diferente em relacao
aos direitos civis e politicos que independem dos recursos econémicos dos Estados.

Os Pactos vieram dar juridicidade a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. O Pacto que tutela os direitos civis e politicos define direitos

destinados aos seres humanos usando expressdes como “todos tém direto” “ninguém
serd” concretizando a idéia de que sdo auto-aplicaveis. De outra banda o Pacto que
dispde sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais estabelece condutas que
devem ser providas pelo Estado para que haja protecdo destes direitos, intengcao

evidente em razao da utilizacao de expressdées como “os Estados devem garantir”.

Outra diferenca é que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
prevé a possibilidade de suspensdo de alguns dos direitos assegurados em
determinadas situacdes, fato que ndo ocorre no Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais. Trata-se de situacdes de crise, como os casos dos
estados de sitio e de defesa, em que se justifica a suspensao temporéria de alguns dos

direitos.

A justificativa para isso é que a possibilidade de derrogacao referida no
primeiro Pacto apenas se aplica em havendo perigo para toda a Nacao e por tratar-se
de uma situacao grave alguns direitos podem ser suspensos em detrimento de um bem
maior, que é o resguardo de todos os cidadaos. Todavia, os Direitos mencionados no
segundo Pacto ndo podem ser suspensos por estarem ligados a qualidade de vida das
pessoas, ao bem-estar individual. Ademais, a suspensdao dos direitos econémicos,
sociais e culturais poderia ser uma manobra astuciosa do Estado para evitar a utilizagao
de recursos econdmicos para a promoc¢ao de politicas de protecdo aos direitos

estabelecidos pelo Pacto. Com efeito, ha uma clausula inerente no Pacto que veda a
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reducdo das medidas adotadas para a concretizacdo dos direitos ali definidos, por essa
razao é que também nao seria possivel permitir a suspensao dos direitos, pois, haveria

um regresso a situacao anterior a protecao dos direitos.

Os artigos 7° ao 15° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Politicos e Sociais anunciam direitos e as medidas que devem ser tomadas pelo Estado
para assegura-los, dentre eles: justa remuneragdo que proporcione 0 minimo
necessario para se ter uma vida digna, condicdes de trabalho seguras e higiénicas,
descanso, lazer, férias remuneradas, igualdade salarial, direito de fundar e filiar-se a
sindicatos, direito de greve desde que respeite a legislacdo do Estado, direito a
previdéncia social, protegdo as mulheres no periodo de gestagéo, protecdo da crianca e
adolescente, direito a alimentacéao, direito a saude fisica e mental, direito a educacao,

incentivar a producgao intelectual e cultural etc.

O Pacto ora em comento também impde a obrigacdo aos Estados de
elaborarem relatorios para que se verifique a efetividade dos direitos nele previstos. O
Estado-parte ainda deve informar eventuais dificuldades que vier a ter durante a
implementacao das obrigagdes previstas no pacto (art. 17). Estes relatérios sdo a Unica
forma de monitoramento dos Estados-parte quanto ao cumprimento das disposi¢coes
previstas no Pacto visto que ndo ha previsdo do direito de peticdo do individuo nem a
possibilidade de um Estado membro informar eventuais violagbes dos direitos

assegurados em outros Estados-parte.

Ponto controvertido entre a doutrina é a questdo da possibilidade das
Cortes e Instancias Internacionais apreciarem situagdes que versem sobre direitos
sociais, culturais e econémicos. Admitir a incompeténcia dos 6rgaos internacionais para
apreciar questdes que envolvam estes direitos fere a indivisibilidade dos Direitos
Humanos (principio que estabelece a necessidade da presenca de todas as dimensdes
de direitos humanos concomitantemente) e corrobora com a discriminacdo entre os
direitos, pois, aceitando este posicionamento esta se afirmando que os direitos civis e
politicos sdo dignos de pleno respeito enquanto os direitos econdmicos, sociais e

culturais nao fruiriam da mesma protegao.
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A luz da nova sistematica internacional que preza o respeito da dignidade
do ser humano e cada vez mais adota programas com o intuito de garantir o minimo de
bem-estar para o individuo na sua esfera social, econébmica e cultural, é inadmissivel
aceitar a ndo acessibilidade perante as Cortes Internacionais de situagdes que violem

qualquer dimensao dos direitos humanos.

4.4 Da Protecao Internacional Complementar aos Direitos Humanos

Os Tratados Internacionais supra-analisados tutelam os direitos humanos
de todo e qualquer cidadao, possuem conotacao universal Todavia, ha um grupo de
Declaragbes e Convengbes que objetivam apenas tutelar aqueles individuos que se
encontram em situagcées mais vulneraveis, que necessitam, portanto, de uma protecao

especial.

Nessas condicbes, o0 sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos é formado pelo grupo de regras gerais (enderecadas a todos o0s seres
humanos indistintamente, considerando o individuo de forma abstrata) e pelo grupo de
regras especiais (enderecadas a determinadas pessoas que se encontram em
situagdes mais vulneraveis. Consideram determinada categoria de individuo em razao

da sua idade, género, raga etc.).

As principais Declaragdes e Convengdes que integram o sistema especial

de protecéo aos direitos humanos sao:

1—Convencédo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as formas de

Discriminac&o Racial: Acolhida pela Organizacao das Nagdes Unidas no ano de 1965 e

ratificada pelo Brasil acerca de dois anos depois, este documento internacional teve
Ccomo escopo concretizar a erradicagao da discriminacao racial estabelecida pela Carta
das Nagdes Unidas.

Piovesan (2000, p. 183/184) atesta que os fatores impulsionaram a
elaboracgao de tal documento foram: 1- O ingresso de dezessete novos paises africanos
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nas Nacdes Unidas em 1960; 2- A realizacdo da Primeira Conferéncia de Cupula dos
Paises Nao-Aliados, em 1961 e 3- Ressurgimento de atividades nazi-fascistas na
Europa 4- As preocupagdes ocidentais com o anti-semitismo. Acrescente-se ainda
neste contexto o repudio a apartheid, politica estabelecida na Africa do Sul que apregoa

a segregacao entre negros e brancos por determinar a superioridade destes ultimos.

José Augusto L. Alves comenta o predmbulo desta Convencgéo (1997, p.
89/90):

A exemplo da Carta das Nagdes Unidas e da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, nas quais assumidamente se inspira, o Predmbulo
apresenta 0s pressupostos em que se baseia toda a Convencdo. Nele se
evidencia, logo apds as referéncias aos principios igualitarios da Carta e da
Declaragao, a vinculagdo histérica entre o anticolonialismo e o anti-racismo,
com a chamada para o fato de que ‘(...) as Nagdes Unidas tém condenado o
colonialismo e todas as praticas de segregagcdo e discriminagdo a ele
associadas, em qualquer forma e onde quer que existam (...). Seus
consideranda fundamentais assinalam que: a) ‘qualquer doutrina de
superioridade baseada em diferengas raciais € cientificamente falsa,
moralmente condenavel, socialmente injusta e perigosa’, ndo havendo,
portanto, qualquer justificagdo para a discriminagdo racial ‘em teoria ou na
pratica, em lugar algum’; b) ‘a discriminagao entre os homens por motivos de
raga, cor ou origem étnica é um obstaculo as relagbes amistosas e pacificas
entre as nagdes’ e uma ameaga potencial a paz, a seguranga internacional e a
harmonia dentro de cada Estado; c) ‘a existéncia de barreiras raciais repugna
os ideais de qualquer sociedade’. A partir desses dados, os Estados que
aderirem a Convencao se afirmam ‘resolvidos a adotar todas as medidas
necessarias para eliminar rapidamente a discriminagao racial em todas as suas
formas e manifestagdes e a prevenir e combater doutrinas e praticas racistas
com o objetivo de promover o entendimento entre as ragas e construir uma
comunidade internacional livre de todas as formas de segregagao racial e
discriminagéo racial’.

O artigo 1° da Convengéo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as

formas de Discriminacao Racial define a descriminagéo racial:

Artigo |

Nesta Convengado, a expressdo “discriminagcdo racial” significara qualquer
distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseadas em raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito
anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo plano
(em igualdade de condigao), de direitos humanos e liberdades fundamentais no
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dominio politico, econémico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de
vida publica.’

Em contrapartida, o mesmo doutrinador supracitado (1997, p. 90) atesta

que ndo sao considerados atos discriminatérios:

As distingbes estabelecidas pelos Estados entre cidaddos nacionais e
estrangeiros. Esta excec¢do, em principio justificavel pela ética da formagao e
da protegcdo das nacionalidades e provavelmente imprescindivel a
aceitabilidade da Convencgéao para muitos Estados, possibilita, por outro lado,
lamentavelmente, um falso lustro de legalidade a medidas claramente
discriminatérias, particularmente intensificadas no periodo atual, pés Guerra-
Fria, contra imigrantes, clandestinos e legais, nos paises desenvolvidos, ora
acometidos de grave surto de racismo e xenofobia.

Nestes termos, é considerado discriminatério qualquer ato que restrinja,
anule ou dificulte o exercicio de um direito de uma pessoa. A discriminagao ofende o
direito a igualdade e impede o pleno gozo dos direitos civis, sociais, culturais, politicos e

econdmicos inerentes ao ser humano.

A Convencéao Internacional em apreco busca o império da igualdade de
duas formas: impondo o dever aos Estados de eliminar toda e qualquer forma de
discriminacdo e de realizar politicas que busquem a inclusdo daqueles que se
encontram em situagdes mais vulneraveis por intermédio das chamadas “acées

afirmativas” prevista no artigo 19, § 4°, desta convencao.

As acgdes afirmativas sao discriminacdes necessarias para a concretizagao
do direito a igualdade, sao politicas estatais que visam proporcionar 0 acesso aos
direitos que tutelam a dignidade da pessoa humana para as pessoas que se encontram
a margem da sociedade. Estas politicas de implementacado concretizam a igualdade
material, que, ao revés da formal, permite tratar as pessoas de maneira desigual
quando tal fator for necessario para a concretizagdo dos direitos humanos. Alguns

dispositivos que concretizam a igualdade material sdo: art. 42, VIII, art. 52, I, XXXVII,

7 Extraido da obra Direitos Humanos: instrumentos internacionais, documentos diversos. 2. ed. Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas, 1997. 638p. ISBN 85-7018-142-6.
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XLII; art. 78, XX, XXX; art. 19, lll; art. 23, Il, X; art. 37, [; art. 208, IlI; art. 206, § 5° entre
outros.

A Convencao Internacional que busca a erradicacdo da discriminagao
racial impde o tratamento igualitario, ou seja, sem qualquer forma de discriminacao
quanto a raca, sexo ou etnia, no exercicio dos seguintes direitos: de recurso nos érgaos
judiciais, de protecédo pelo Estado a sua integridade fisica, direitos politicos, civis, de
circular livremente e escolher sua residéncia onde quiser dentro do Estado, direito de
deixar e regressar quando quiser ao seu pais de origem, direito de casamento e de
escolher seu cénjuge, direito a propriedade, a heranga, a habitacdo, a liberdade de
pensamento, ao trabalho, a educacao, a formar sindicatos, ao acesso a qualquer lugar
destinado ao publico, entre outros.

Os direitos acima relacionados compdem o rol ndo exaustivo do artigo 5°
da Convencao. Tais direitos possuem supedaneo na Declaracao Universal dos Direitos
Humanos e alguns deles (direito a propriedade, livre acesso aos locais publicos, direito
a heranga) ndao eram reconhecidos de forma expressa pelos Pactos de 1966
comentados acima. Fato digno de nota € que o direito de livre acesso aos locais
voltados para o uso publico ndo sobreveio apenas como forma de repudiar o regime do
apartheid, mas para reforcar a luta da populacdo negra norte-americana pelo
reconhecimento dos seus direitos civis.

O artigo 6° assegura o amplo acesso a justica as vitimas de discriminagéo
e a reparagao dos prejuizos advindos com o ato discriminatorio. O artigo 7° impde ao
Estado o dever de estipular medidas nos setores de informacdo que combatam
qualquer forma de preconceito e de realizar politicas que promovam os preceitos da
Convencao em testilha, da Carta da ONU e da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos.

Os artigos 7° ao 15° da Convengao contra o racismo tratam do Comité
que tem fungdo de supervisionar, assessorar, conciliar e monitorar a efetivacdo dos
direitos previstos nesta Convencado. O Comité podera solicitar informac¢des dos Estados
que ndo cumprem 0s preceitos impostos pela Convengado ou quanto a observancia das
medidas estabelecidas pelo Comité contra o racismo. As decisdes do Comité ndo sao
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dotadas de obrigatoriedade, porém, elas serdo encaminhadas para a Assembléia Geral
da ONU, o que figurara como uma puni¢gdo moral pela comunidade internacional.

O Comité exerce suas fungdes de supervisdo e assessoramento ao
examinar os relatérios encaminhados pelos Estados-parte por forca do artigo 9° da
Convencgao contra a discriminagao racial. Em relacdo a sua fungcdo de conciliagdo o
Comité a realiza nas hip6teses de queixas interestatais formuladas pelos Estados-
Parte. Esta modalidade de monitoramento encontra-se regulada nos artigos 11 a 13 da
Convencgao, onde um Estado-membro verificando que outro Estado igualmente parte
nao cumpre os mandamentos da Convencao informa tal situagcdo ao Comité que tomara

as medidas cabiveis.

A Convengéao Internacional sobre a Eliminagcdo de todas as formas de
Discriminagcdo Racial no seu artigo 14 prevé o direito de peticdo ao Comité
encaminhada por uma ou mais pessoas. Todavia, para que o Comité possa analisar as
peticoes daqueles que se considerem vitimas de discriminacdo € necessario que o

Estado a qual eles fagcam parte declare a competéncia do Comité para tanto.

Os Estados-parte que reconhecerem a possibilidade do Comité analisar
peticoes dos seus nacionais deverao instituir um 6rgao nacional competente para o
recebimento das peticées das vitimas de conduta discriminatéria. O Comité funciona
subsidiariamente, ou seja, apenas quando esgotadas as vias nacionais para a tutela do
direito. Nado havendo solucdo para a violagcao do direito pelo érgao nacional dentro do
prazo de seis meses o peticionario pode provocar diretamente o Comité. E por
intermédio das comunicagdes individuais e das queixas interestatais que o Comité

desempenha sua fungéo investigativa.

O Comité Para a Eliminacdo da Discriminacdo Racial tem promovido e
participado de congressos, palestras, seminarios, debates com o intuito de erradicar
toda forma de discriminagao racial. Este 6rgéo ainda oferece assessoria aos Estados
que se interessarem em alterar sua legislacdo e criar 6rgaos nacionais com o fim de

combater o racismo.

2—Convencéo sobre os Direitos das Criangas: Adotada por unanimidade

desde 1989 pela ONU, este documento internacional traz em seu texto um rol de
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direitos que proporcionem as criangas o respeito a sua dignidade humana. Levam-se
em conta suas condi¢cdes peculiares, como a necessidade de que a crianga conviva em
um ambiente familiar dotado de amor, compreensdo e felicidade, paz, liberdade,
solidariedade para que ela possa se desenvolver com dignidade e ter uma vida
individual no meio social. Este preceito imposto pela Convengao concilia uma viséo
tradicional — crianga inserida em um meio familiar — com uma visdo mais moderna —

idéia de que a crianga é um cidadao em formacéo.

Lindgren (1997, p. 166) ao comentar a Convengao ora em apreco atesta

que:

A Convencao é de facto e de jure o primeiro instrumento internacional que
efetivamente eleva a criangca a condicdo de sujeito de direito, enunciando e
regulamentando um amplo catélogo de direitos, alguns dos quais inéditos, e
instituindo também o mecanismo de supervisdo de sua implementagcdo. Mais
do que uma convengao especializada na linha de suas congéneres, ela
corresponde a uma verdadeira Carta Internacional dos Direitos da Crianga,
consolidando num Unico texto o conjunto de disposicdes que, na esfera
generalista, ndo especializada, distribui-se pelos trés elementos componentes
da Carta Internacional dos Direitos Humanos: a Declara¢do Universal e os dois
Pactos.

Para efeitos deste documento internacional crianca é todo ser humano
que nao tenha atingido os dezoito anos de idade, a ndo ser que a maioridade tenha
sido atingida por outro meio, segundo a legislacdo do Estado de que € natural
(exemplo: Art. 5% paragrafo Unico do Cdédigo Civil brasileiro, que traz hipéteses da
cessdo da incapacidade para o0s menores, pessoas que se enquadrem nestas
hipoteses deixam de ser menores no sentido juridico, devendo ter sua dignidade
respeitada conforme os preceitos da Carta da ONU de 1945 e da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos de 1948).

A presente Convencéo € formada pelos seguintes eixos de direitos: 1 — Os
direitos que vedam a discriminacdo por imporem ao Estado o dever de respeitar os
direitos de toda e qualquer crianca que se encontre em sua jurisdicdo e realizar
politicas para a implementacao dos direitos assegurados na convencao (arts. 22, 42, 7°,
8¢, 30%); 2 — Os direitos que colocam as situagdes relacionadas com os interesses das
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criancas como prioridade. (art. 3°%); 3 — Direitos que garantam a sobrevivéncia e
desenvolvimento da crianga através do acesso a servicos de saude, educacao, lazer,
informagdes e a realizacao de politicas que reduzam a mortalidade infantil. (arts. 52, 62,
179, 24°, 26°, 27°, 28°, 29° 31° 32°); 4 — Direitos que garantam a liberdade de
locomocgéao, opinido, expressao, pensamento, consciéncia, religido, associagdo, da
crianga. (arts. 112, 122, 132, 142, 159); 5 — Direitos que garantam o vinculo familiar (arts.
92, 10°, 18° 219). 6 — Protecao a integridade fisica e moral da crianga (arts. 19°, 339,
34°, 369, 379, 38° 399); 6 — Direitos que tutelam a crianca que se encontra fora do seu
ambiente familiar ou refugiada (arts. 20°, 22°, 25°); 7 — Direitos que garantam a
protecao das criangas que necessitam de cuidados especiais (art. 23) e 8 — Direitos que
garantam a protecao judicial do menor infrator (art. 40).

O controle da efetivacdo dos direitos das criancas é feito pelo Comité dos
Direitos das Criancgas (art. 43 e seguintes), este 6rgao € o responsavel por analisar 0s
relatérios enviados pelos Estados-Parte quanto a protecdo conferida a crianga no
interior do seu territério. O Comité tem competéncia para realizar estudos com o fim de

encontrar medidas que tutelem os direitos das criancgas.

Todavia, o Comité ndo tem funcdes propriamente judiciais haja vista que a
Convencdo nao prevé a possibilidade de queixas interestatais e comunicacoes
individuais. Tal fato é solucionado pelas Nacdes Unidas vez que qualquer violacao de
direito pode ser enderecada aos 6rgaos competentes estabelecidos por outros Tratados
Internacionais como o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, Convencéao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
Convencao Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagéo, observando a
pertinéncia tematica, o objetivo de cada érgao e se o Estado ratificou o tratado que
prevé determinado érgao competente para a analise de determinada situacdo. A
Comissao dos Direitos Humanos possui um Relator responsavel para analisar situacoes
que envolvam venda, pornografia e prostituicdo de criangas, nesse sentido também

atua a Subcomissao Para Prevencao da discriminacao e Protecao as Minorias.

Nesse interim, conclui-se que o Comité dos Direitos da Crianga tem

funcédo consultiva, sendo amplamente utilizado para consultas acerca da interpretacédo
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da Convencao e para elaborar propostas que visem a cooperacao de toda comunidade
internacional na protecdo das criangas, porém, a aplicabilidade dos dispositivos
consagrados pela Convencdo sobre os Direitos da Crianca fica a cargo de outros

mecanismos internacionais, como explanado acima.

Com o fim de implementar as metas da Convencao sobre os Direitos das
Criangas no ano de 2000 foram elaborados dois Protocolos Facultativos, um que
protege a crianga contra a prostituicdo e pornografia e outro relativo a envolvimento de
criangas em conflitos armados. Estes protocolos facultativos trouxeram mecanismos de
monitoramento para verificar se os Estados estdo aplicando as disposi¢cdes necessarias
para a integral protecao da crianca.

A presente Convencao supera a idéia de “geragdes” de direitos, situacdo
ja analisada oportunamente, uma vez que consagra a necessidade de assegurar
concomitantemente todos os direitos que pugnam pela dignidade da pessoa humana
para que haja o desenvolvimento integral da crianca.

3-Convencédo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

Desumanos ou Degradantes: Admitida pela ONU em 1984, esta convencao repudia

qualquer ato realizado direta ou indiretamente, por funcionério publico, ou por quem
esteja exercendo fungbes publicas, que possa causar dores, sofrimento, sejam eles
mentais ou fisicos, com o fim de obter confissdes, informagdes, discriminar, castigar,
coagir e intimidar outrem. Este documento internacional ainda define que nédo é

considerado tortura as dores ou sofrimentos advindos das sang¢des legitimas.

Como visto acima, esta Convencao € voltada apenas para coibir a pratica
direta ou indireta de tortura por autoridade publica. Tal documento internacional
entende que aos atos de tortura praticados por agentes ndo estatais deve ser aplicado
o ordenamento interno de cada Estado, que sendo efetivamente aplicado bastaria para
repudiar esta pratica. O artigo 10 da Convencéo contra a tortura imp6e que o Estado-
parte da Convengcado deve frisar no treinamento de seus policiais e demais agentes
estatais a proibicdo da préatica de condutas tortuosas ou qualquer outro tratamento

desumano ou degradante.
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O artigo 29, § 2% da Convencdo ora em analise deixa claro que em
hipbtese alguma a tortura serd admitida, nem mesmo estado de guerra, ameaga,
instabilidade politicas, situagdes de emergéncia sao justificativas para admitir a tortura.
Este dispositivo coaduna com a idéia de ser a tortura o unico direito humano absoluto,

haja vista que ndo ha nenhuma situagéo que torne a tortura licita.

Esta Convencéao Internacional protege o ser humano de ser expulso ou
extraditado para um local onde haja alguma possibilidade de ser vitima de atos
desumanos ou degradantes. Também garante aquele que foi vitima de atos de tortura o
recebimento de indenizacdo e ainda que a dendncia contra atos de tortura seja

analisada de forma imparcial.

A competéncia para a punigao dos crimes que envolvam tortura extrapola
o limite territorial do Estado, bem como o conceito de nacionalidade e a regra da
bilateralidade dos acordos de extradicdo, pois, a Convencao posta em analise
determina aos Estados-parte o dever de punir os crimes de tortura independente de
onde ele ocorreu e da nacionalidade do sujeito ativo e passivo do crime caso 0 suposto
autor esteja em sua jurisdicdo e ndo seja extraditado (art. 3°). Este documento
internacional considera os crimes que envolvam tortura extraditdveis independente de
acordo bilateral entre os Estados, utilizando-se a convengédo que condena a tortura os
tratamentos desumanos e degradantes como base legal na autorizagdo da extradicdo
entre os Estados-parte. Um exemplo disso € o caso de Pinochet, onde a Espanha pediu
a extradicdo do mesmo para a Inglaterra, onde ele se encontrava, para processa-lo
pelos crimes de tortura cometidos por ele no Chile.

O artigo 17 da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes estabelece a constituicdo do Comité que
tem competéncia para: 1-Solicitar dos Estados-membros relatérios acerca do
acatamento das imposi¢ces da Convengéao; 2-Pedir informagdes ao Estado acusado de
praticar torturas em seu territorio; 3-Realizar investigacdes em situagdes suspeitas de
haver praticas de tortura contra seres humanos e 4-Exercer fungao conciliatéria quando
um Estado propde uma queixa interestatal para denunciar o ndo cumprimento de

imposicdes da Convencao (neste particular, o Estado “denunciante” bem como o
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“denunciado” devem ter declarado expressamente a competéncia do Comité para a
andlise das queixas estatais).

A inovacao trazida por estd Convencao foi a capacidade investigatéria do
Comité até entdo nao prevista em nenhum outro tratado ou convencgao internacional. O
artigo 20 desta Convencao estabelece que quando o Comité receber informacdes
confidveis da préatica de tortura em algum Estado-parte da Convencao podera instaurar

uma investigagcao da situagao, fazendo inclusive investigacao in loco.

Quanto a verificagao de sua eficacia a convencao em apreco apresenta a
possibilidade de peticao individual (sendo necessario que o individuo seja nacional de
um Estado-Parte da convencao e que este Estado declare a competéncia do Comité
para tanto), as comunicacdes interestatais e os relatérios exigidos pelo Comité, ja

mencionados.

O Pacto Facultativo a Convengcao contra a Tortura prevé um sistema
preventivo contra a tortura que impde visitas regulares de 0Orgaos nacionais e
internacionais nos lugares onde se concentram pessoas com sua liberdade de
locomogao mitigada pelo Estado.

Os mecanismos de monitoramento preventivos sao: 1- Verificar o
tratamento conferido as pessoas que ocupam os centros de detencado. 2- Fazer
recomendacgdes para que seja ofertada condicdo digna as pessoas integrantes da
populacdo carceraria. 3- Orientar os Estados—membros na prevencao da tortura. 5-
Oferecer parecer em projetos estatais que visem coibir a pratica de situacoes
desumanas e degradantes (art. 19 do Pacto), e para isso os Estados-parte devem: 1-
Informar a quantidade de pessoas que se encontram recolhidas em estabelecimentos
prisionais dentro do seu territério; 2- Esclarecer o tratamento conferido as pessoas que
ali se encontram e 3- Oferecer livre acesso aos estabelecimentos prisionais e

possibilitar a entrevista das pessoas que ali se encontram.

O Brasil assinou a Convencgao ora analisada em setembro de 1985, sendo
posteriormente ratificada pelo Decreto Legislativo n®. 04 de 23 de maio de 1989 que

entrou em vigor no ambito interno pétrio no dia 28 de setembro do mesmo ano.
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4- Convencédo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao

contra a Mulher: Aprovada pela ONU no ano de 1979 e ratificada pelo Brasil em 1984,

este instrumento internacional visa eliminar qualquer espécie de tratamento desigual
dirigido em desfavor das mulheres. Desta forma, assegura a igualdade material entre os
individuos. Para esta Convencédo enseja em discriminagdo contra a mulher todo e

qualquer ato que prejudique ou anule a fruicdo dos seus direitos humanos.

Assim como a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagao Racial, a convencao ora em tela que protege as mulheres também prevé
a possibilidade de adog¢ao das chamadas “acdes afirmativas” com o escopo de almejar
a igualdade material entre homens e mulheres. Seriam medidas temporérias para

amenizar esta diferenca e, uma vez obtido seu resultado, cessar-se-iam seus efeitos.

Neste particular a doutrinadora Flavia Piovesan (2000, p. 188/189) afirma:

Deste modo, a Convengado (sobre a eliminacdo de todas as formas de
discriminagao contra a mulher) objetiva ndo s6 erradicar a discriminagéo contra
a mulher e suas causas, como também estimular estratégias de promocéao da
igualdade. Combina a proibicao da discriminagao com politicas compensatorias
que acelerem a igualdade enquanto processo. Alia a vertente repressiva-
punitiva a vertente positiva-promocional. (paréntese incluso por mim)

A presente Convengéo Internacional reconhece a urgente necessidade de
se erradicar a discriminagdo contra a mulher, inclusive impondo ao Estado a
modificacdo de costumes enraizados no plano socio-cultural que resultem em

discriminagéo do género humano feminino (artigo 5°).

Neste documento internacional trata-se da igualdade de direitos entre
homens e mulheres quanto aos direitos: de voto, de ocupar cargos publicos, de
participar na elaboracao de politicas Estatais, a nacionalidade, a educacgéao, ao trabalho,
a igualdade de remuneracdo, a previdéncia social, a saude, a obter beneficios
familiares e empréstimos bancarios, a participar de atividades recreativas e culturais, a
capacidade juridica, a liberdade de locomogé&o, a contrair matriménio e escolher seu
cbnjuge, mesmas responsabilidades e direitos na constancia e dissolu¢do do

casamento, as mesmas responsabilidades e direitos perante os filhos, entre outros.
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José Augusto L. Alves (1997, p. 114) ao comentar a referida Convencgao

atesta que:

A premissa béasica da Convencdo é de que a mulher deve ter a mesma
liberdade que o homem para fazer escolhas, tanto na esfera politica e na vida
social, quanto no casamento, no lar e na vida familiar. O que torna a
Convencgao sui generis pela 6tica dos direitos humanos é que, pela primeira
vez, os Estados se obrigam a tomar medidas para a eliminagdo dessa
discriminagcdo nao somente no espaco publico, mas também na esfera da vida
privada. Assim, pelo Artigo 2°, os Estados, além de abster-se de “incorrer em
todo ato ou pratica de discriminacdo contra a mulher e zelar para que as
autoridades e instituicbes publicas atuem em conformidade com esta
obrigagdo”, comprometendo-se a adotar iniciativas legislativas, juridicas,
administrativas e de outra ordem para impedir a discriminagdo “por qualquer
pessoa, organizagao ou empresa’ e a “derrogar todas as disposigées penais
nacionais que constituam discriminagao contra a mulher”.

A Convencao salienta a necessidade do Estado em adotar medidas que
visem proteger a mulher tanto na vida publica quanto privada, pois, € notério que muitos
habitos privados resultem em atos discriminatérios contra a mulher no seu lar, vida

familiar ou trabalho, situagcdes onde a violacao de direitos ndo € ocasionada pelo
Estado e sim por particulares.

Quanto aos mecanismos para a verificacdo da aplicabilidade dos
dispositivos da Convencéao ha o Comité para a Eliminacdo da Discriminagao contra as
Mulheres, 6rgdo competente para apreciar os relatérios dos Estados-Parte apontando
as medidas adotadas para evitar a discriminagcao contra as mulheres bem como as
“acoes afirmativas” realizadas para acelerar o processo de igualdade de direitos entre
homens e mulheres (artigo 18).

O Protocolo Facultativo a Convencao sobre a Eliminacao de todas as
formas de Discriminacdo contra a Mulher do ano de 1999 instituiu mais dois
mecanismos de monitoramento das disposicdes da Convencao para aqueles que o
ratificarem: o direito de peticdo para comunicar ao Comité situacées que violem dos
direitos das mulheres e a atribuicaio de competéncia investigativa ao Comité para
verificar a existéncia de situagdes que violem dos direitos humanos das mulheres.
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Por nao tratar da violéncia contra a mulher de forma expressa foi
elaborado no ano de 1993 a Declaracdo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra a
mulher que veda qualquer ato que possa causar ao sexo feminino qualquer dano
emocional, sexual ou fisico, seja no ambito privado ou publico de sua convivéncia. Tal

vedacao também estd acima dos padrdes culturais estabelecidos pelos Estados.

As medidas da Convencdo sobre a Eliminagcdo de todas as formas de
Discriminacdo contra a Mulher foram asseveradas pela Declaragcdao e Programa de
Acéo de Viena de 1993 e pela Declaracao e Plataforma de Pequim de 1995.

4.5 Sistema Interamericano de Protecao dos Diretos Humanos

Paralelamente com a formagdo de um sistema global de protecdo aos
direitos dos homens, que se preocupava com a protecdo universal dos direitos
inerentes a pessoa humana, constituiram-se o0s sistemas regionais de prote¢cdo dos
direitos humanos, sendo o interamericano um deles (ao lado do sistema regional
Europeu e Africano). Os sistemas regionais ostentam um arcabouco juridico proprio,
assim, o sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos apresenta como
principais instrumentos de tutela destes direitos: a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos e o Protocolo de San Salvador. Fixaremos
apenas na analise do sistema interamericano por ser ele o que repercute no cotidiano
juridico pétrio.

O sistema global e os regionais nao se excluem, ao revés, se
complementam. Essas duas sistematicas sdo compativeis, sendo que o sistema global
deve conter regras que garantam o minimo necessario para que os seres humanos de
modo geral tenham uma vida digna. Por sua vez, o sistema regional deve agregar ao
sistema global novos direitos, aperfeicoar os ja& declarados considerando as

caracteristicas peculiares de cada regido, fato que contribui veemente para a efetivacéo
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dos direitos humanos. Nesse diapaséo, o sistema regional e o global se interagem no
sentido de buscar uma melhor protegdo aos seres humanos, sendo necessario lembrar
que o sistema nacional de cada Estado também interage com esses dois sistemas

internacionais.

Em razéo de existirem varias normas emanadas de diferentes instancias e
que muitas vezes regulam o mesmo direito, € necessaria a aplicagdo do principio da
prevaléncia da norma mais benéfica. Tal principio impée a primazia da norma que
melhor proteger os direitos humanos na situagdo concreta, seja ela integrante do
sistema juridico interno ou internacional. Nesse sentido esta o artigo 29 da Convencao
Americana de Direitos Humanos que estabelece que a Convengao nao limita os direitos

garantidos pela legislacao nacional e por tratados anteriormente ratificados.

Acerca do principio da prevaléncia da norma mais benéfica Piovesan
(2000, p. 26) ensina:

Este principio ha de prevalecer e orientar a interpretagdo e aplicacdo da
normatividade de direitos humanos, ficando afastados principios interpretativos
tradicionais, como o principio da posterior que revoga a anterior com ela
incompativel, ou o principio da norma especial que revoga a geral no que
apresenta de especial. A interpretacao a ser adotada no campo do Direito dos
Direitos Humanos é a interpretacdo axiolégica e teleoldgica, que conduza
sempre a prevaléncia da norma que melhor e mais eficazmente proteja a
dignidade humana.

O atual sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos teve
inicio em 1948 durante a 92 Conferéncia Interamericana entre Estados da regido,
oportunidade em que foi aprovada a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem e criadora a Organizacao dos Estados Americanos- OEA.

A Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem define os
direitos humanos que devem ser observados pelos Estados Americanos. Atesta no seu
preambulo o carater universal dos direitos humanos por decorrerem da condicao
humana, desse modo, este documento internacional estd em consonancia com a idéia
de que os direitos humanos sao atributos de toda e qualquer pessoa e que estes
direitos ndo sao criados e sim declarados pelos Estados.
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A Carta da Organizacado dos Estados Americanos declaram os principios
norteadores desta Organizagao, quais sejam, o respeito aos direitos fundamentais da
pessoa humana, a boa-fé na relacdo entre os Estados, a promogéo da justica social, a
validade das normas emanadas no ambito internacional, o repudio aos conflitos
armados, a cooperagcao econdmica, o respeito as diferentes culturas existentes no

continente americano entre outros.

Com efeito, a Declaracdo Americana teve uma repercussao favoravel na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ao prever o direito de recurso e
materializando com isso o principio do duplo grau de jurisdicao, fundamental para a
concretizagao do Estado Democratico de Direito.

A Carta da Organizacdao dos Estados Americanos e a Declaragéao
Americana serviram de alicerce para o0 desenvolvimento do sistema juridico
interamericano de protecao dos direitos humanos. Em 1959 foi instituida a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos com o objetivo de promover a efetivacdo dos

direitos dos homens e elaborar a Convengdo Americana dos Direitos Humanos.

Em 1965 o Estatuto da Comissdo acima mencionada foi alterado o que
elevou a Comissdao a qualidade de o6rgao internacional, passando, assim, a ser
responsavel pela fiscalizagdo dos Estados Americanos no cumprimento das obrigagcdes
assumidas frente a promocado do respeito aos direitos humanos estatuidas pela
Declaragdo Americana e pela Carta da Organizagdo dos Estados Americanos. Para
possibilitar a fiscalizacdo, a Comissdo passou a ter competéncia para: 1- Receber
peticoes individuais relatando violagdo de direitos humanos; 2- Orientar os Estados a
pretexto de se evitar a ocorréncia de situacées que violem os direitos inerentes ao ser
humano; 3- Averiguar supostas situagdes que acarretam o desrespeito da condi¢ao
humana e 4- Solicitar informagdes do Estado quanto ao cumprimento das disposicdes

da Carta e Declaracdo Americana.

Ato seguinte foi a elaboracdo da Convengcdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, mais conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica. Tal
Convencgao entrou em vigor apenas em 1978, dispondo novas atribuicées a Comissao e

dando origem a Corte Interamericana de Direitos Humanos. E visto como o documento
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de maior importdncia do sistema regional interamericano sendo apontado pelo
doutrinador Jayme (2005, p. 65) como “a norma constituinte do sistema interamericano

de protegao dos direitos humanos”.

A Convengdo Americana tratou de forma mais minuciosa os direitos
estabelecidos na Declaracdo Americana dando mais énfase aos direitos Civis e
Politicos do que aos direitos culturais, econdémicos e sociais. A priori, apenas
reconheceu a necessidade dos Estados buscarem a efetivacdo dos direitos Civis e
Politicos, porém, posteriormente, especificamente em 1988 foi adotado um Protocolo
Adicional a Convencao, o Protocolo de San Salvador, que regulamenta os direitos

culturais, econdémicos e sociais.

Exclusivamente os Estados integrantes da Organizacdo dos Estados-
Americanos possuem legitimidade para aderirem ao Pacto San José da Costa Rica que
impbe ao Estado a obrigacdo de nao violar os direitos humanos (dever de abstencao)
bem como de assegurar os direitos previstos pela Convengdo Americana (obrigacao

positiva).

O Brasil adotou o Pacto San José da Costa Rica em 1992 por intermédio
do Decreto Legislativo n®. 27 e pelo Decreto Executivo 678 de novembro do mesmo
ano. Além de instituir um rol de direitos que almejam a tutela da dignidade do ser
humano, a Convengdo Americana prevé a efetivacdo de seus enunciados através da
Corte Interamericana e da Comissdo Interamericana, que apdés o advento da
Convencao, além da fungéo de tutelar os diretos humanos com a analise das peticoes
individuais, passou a ser um o6rgdo da Convengdo com legitimidade para verificar
responsabilidade de Estados que violem direitos humanos.

Em relagdo a esse desdobramento da Comissdo o doutrinador André
Carvalho Ramos (2001, p. 72/73):

Em primeiro lugar, cabe assinalar que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos possui duplo tratamento normativo: o primeiro deles, o primeiro
deles, ja analisado, perante a Carta da OEA e o segundo, perante a
Convencgéao Americana de Direitos Humanos.

Todavia, o 6rgdo é o mesmo, variando apenas as atribuicbes quando age
como 6rgdo da OEA ou quando age como 6rgdo da Convengdo Americana de
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Direitos Humanos. De fato, a Comissdo é 6rgao principal da prépria OEA e
6rgao também da Convengao Americana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos é 6rgéo de elevada
importancia para a concretizagdo do sistema regional interamericano tendo como
encargo garantir o respeito aos direitos humanos no continente americano. Tem
competéncia para: receber denuncias dos cidadaos americanos que tiverem seus
direitos assegurados pela Convengéao violados, investigar supostos fatos violadores de
direitos dos homens, realizar conciliagdes, realizar visitas no Estado para verificar o
respeito a condicdo humana, aconselhar os Estados integrantes da Organizacado dos
Estados Americanos quanto a adog¢ao de circunstancias que promovam a garantia dos
direitos humanos, provocar a Corte Interamericana, requerer a adocao de “medidas
provisérias” para se evitar a ocorréncia de maiores danos e realizar projetos,
conferéncias, reunides que visem a conscientizacao da protecao dos direitos elencados

na Convencao.

A Corte Interamericana € o principal 6érgao jurisdicional do sistema
interamericano, € sua fungado interpretar e aplicar os dispositivos normativos da
Convencao Americana de Direitos Humanos, suas decisbes nao estdo sujeitas a
recurso, sujeitas a coisa julgada material e formal. Frisa-se nao ser possivel rediscutir o
teor da decisdo no ambito interno do Estado. Nas palavras do jurista Fernando Jayme
(2005, p. 83) “A Corte representa a esséncia do sistema interamericano de protegao
dos direitos humanos, que encontra sua maxima expressao na obrigatoriedade das
decisdes emanadas deste 6rgao jurisdicional”.

A competéncia da Corte Interamericana esta delineada nos artigos 62 a
64 da Convencado Americana de Direitos Humanos, tendo competéncia contenciosa,
consultiva e proviséria. No que pertine a sua competéncia contenciosa, 0s processos
que tramitam na Corte tém como meta a andlise da veracidade dos fatos objetos de
denuncia e, sendo visivel a violacdo de direitos assegurados pela Convencao,
determinara que os direitos ou liberdades violados sejam restabelecidos ao individuo e,
sendo possivel, podera impor a reparacdao dos danos advindos com a violacao dos
direitos.
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E digno de nota que a Corte apenas pode exercer sua fungao contenciosa
se houver prévio consentimento do Estado. Tal necessidade é uma condigéo preliminar
indispenséavel, somente apds aderir uma cldusula que reconhega a fungdo contenciosa
da Corte Interamericana de Direitos Humanos € que o Estado passara a ter capacidade
processual para atuar como parte perante a Corte e, uma vez sendo reconhecido pelo
Estado o poder jurisdicional desta Corte suas decisdes passam a ter carater obrigatério,
nao podendo o Estado esquivar-se de cumpri-las. Destarte, o Estado que reconhecer a
competéncia contenciosa da Corte s6 podera insurge-se contra ela se denunciar toda a
Convencao Americana, ou seja, retirar-se deste Tratado em sua totalidade. Lembrando-
se que havendo denuncia da Convencéao, conforme estabelece o artigo 78.2 da mesma,

o Estado ainda ficara vinculado aos seus efeitos durante o prazo de um ano.

A competéncia consultiva da Corte objetiva a assessorar os Estados
americanos no cumprimento dos acordos internacionais de protecdo aos direitos
humanos. Ndo se trata de um processo judicial com requerente e requerido, nem a
imposicdo de sancbes. As decisbes prolatadas pela Corte no exercicio da sua
competéncia consultiva ndo possuem carater obrigatorio, isso porque todos os
integrantes da Organizagéo do Estado Americano podem consultar a Corte ainda que
nao tenham reconhecido o poder jurisdicional deste 6érgao internacional.

Apesar do carater nao vinculante desses pareceres da Corte, o professor
André de Carvalho Ramos (2001, p 346) assevera a importancia da fungédo consultiva
da Corte que geram efeito semelhante as jurisprudéncias no ambito internacional

americano:

Entretanto, é inegavel a influéncia dos pareceres na interpretagédo do chamado
‘direito convencional dos direitos humanos’ no sistema americano. Assim,
paulatinamente, a Corte de San José tem fornecido preciosos elementos para
a caracterizagdo do conteudo de diversos artigos da Convengao Americana de
Direitos Humanos.

(..)

Assim, essas interpretagées tém o condao de firmar o que é o Direito na esfera
interamericana de protecao aos direitos humanos sem os vieses unilaterais dos
Estados.
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A Corte tem competéncia tanto para interpretar dispositivos da Convengcdo Americana
como dos demais tratados de protecao aos direitos humanos reconhecidos pelos Estados Americanos e
até dispositivos integrantes do arcabouco juridico interno do Estado (artigo 64 da Convengao).

A competéncia proviséria da Corte Interamericana tem cabimento em situagdes graves e
urgentes, onde este 6rgao internacional ird4 proferir decisdes de carater temporario com o intuito de se
evitar danos irreparaveis ao detentor do direito desrespeitado. Nesse diapasao, bem o doutrinador Jayme
(2005, p. 100) bem define esta fungao da Corte:

Trata-se de verdadeira garantia jurisdicional de natureza preventiva, cujo
objetivo é preservar direitos humanos fundamentais das pessoas envolvidas no
processo para evitar um dano irreparavel. Os provimentos preventivos da Corte
tém por meta salvaguardar os direitos humanos consagrados na Convengéo.

O sistema interamericano posiciona-se de modo a impedir o retrocesso da protegcao dos
direitos humanos e impulsiona a busca por uma ordem juridica totalmente voltada a protegdo do ser

humano.

4.6 Tribunal Penal Internacional

A Lei Maior pétria reconhece a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional no seu artigo 52,

§ 4°, por esse motivo é pertinente tecer comentarios a respeito deste érgao internacional permanente.

Com o objetivo de anular a influéncia politica e a impunidade nos julgamentos daqueles
acusados de violar os direitos humanos, o Tribunal Penal Internacional — TPl — teve seu Estatuto
aprovado em meados de julho de 1998 durante a Conferéncia de Roma provida pelas Organizagdes das
Nagdes Unidas.

O Tribunal Penal Internacional atua de forma complementar em relacdo aos
ordenamentos juridicos nacionais (principio da complementaridade), neste diapasado, deve-se dar
primazia a aplicacdo das normas penais internas para julgar os crimes de competéncia da Corte penal
ora em aprego, a jurisdicao internacional apenas ira atuar quando o Estado-parte quedar-se inerte ou nao
possuir capacidade para realizar as investigagdes e o julgamento da conduta criminosa contra os direitos

humanos.

Por ter sua jurisdigao reconhecida por mais de cento e cinqlienta paises, uns que adotam

o common law e outros o direito civil, o Estatuto do TPI consagra principios norteadores na aplicacao dos
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seus dispositivos, sendo os principais deles: ne bis in iden (quando ja tiver sido julgado por determinada
conduta, ndo podendo o sistema de justica penal internacional julgar fato ja apreciado por Tribunais
nacionais, a nao se que o julgamento nacional tenha sido fantasioso), nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege (principio da legalidade), responsabilidade penal individual, 0 ndo julgamento pelo TPI
dos menores de dezoito anos, imprescritibilidade dos delitos de competéncia do TPI, irretroatividade
ratione personae, existéncia de causas que excluem a responsabilidade penal, erro de fato e de direito
entre outros. Tais principios facilitam a aplicagdo dos dispositivos penais internacionais frente as
peculiaridades dos inUmeros sistemas penais nacionais que reconhecem a competéncia do Tribunal
Penal Internacional.

O artigo 5° do Estatuto do Tribunal Penal Internacional elenca os crimes
que podem ser apreciados por este érgdo internacional, a saber: crime de genocidio
(definido no art. 6°), crimes contra a humanidade (definido no art. 7°%), crimes de guerra
(definido no art. 8% e crime de agressao (sem definicdo no Estatuto e sim por uma
emenda posterior). O Estatuto ndo prevé de forma expressa a possibilidade de punicao
pela forma tentada, mas ndo se descarta a punicdo pela tentativa em razdo dos

principios disposto no artigo 21 do Estatuto.

O Tribunal Penal Internacional é composto pelos seguintes érgaos: 1 -
Presidéncia formada por um presidente e dois vice-presidentes escolhidos pela maioria
absoluta entre os dezoito juizes que compde esta corte penal internacional. Este 6rgao
é responsavel pela administracao dos demais 6rgaos do TPI, com excecao do 6rgao de

acusacao.

2 - Camaras: que comportam varias divisdes: 2.1 — Camara que analisa
questdes preliminares, cuja funcdo é analisar questdes acerca de procedimentos,
produgdo de provas, o recebimento da dendncia; 2.2 — Cémara de julgamento:
responsavel pelo julgamento da causa bem como dos incidentes dele decorrentes; 2.3
— Camara de Recursos: Competente para apreciar eventuais recursos contra as

decisdes deste 6rgao penal internacional.

3 - Assembléia dos Estados-parte: Possui as atribuicbes de deliberar
sobre o orgamento, 0 nimero de juizes atuantes e de estabelecer normas com o intuito
de manter a justica criminal internacional compativel com os interesses da comunidade

internacional. 4 — Registro: Orgdo com fungées meramente administrativas.
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5 — Promotoria: Organismo responsavel pela persecucao penal ante o
Tribunal Penal Internacional, o Estatuto garante a este érgdo autonomia funcional,
tendo competéncia para receber notitia criminis em relacao a pratica de conduta delitiva
que seja de competéncia do TPI. Afora sua fungao investigativa e de propor a agéao
penal, o Parquet possui poderes para propor emendas em relacdo as regras que
regulam a producdo de provas, procedimentos e opinar acerca da criacdo do

Regimento Interno da Corte Internacional em apreco.

O Ministério Publico Internacional é dirigido pelo Procurador-Geral, que
é eleito por aprovacao da maioria absoluta da Assembléia dos Estados-parte. Junto
com o Procurador Geral atuam os Promotores Adjuntos de diferentes nacionalidades,
que nao podem se dedicar a outra atividade e podem ser nomeados assessores

juridicos com especializacdo em determinadas condutas criminosas e investigadores.

Para o exercicio da jurisdicdo do Tribunal Internacional Criminal
Permanente faz-se necessario o oferecimento de dendncia pela Promotoria, por um
Estado-membro ou do Conselho de Seguranca, oportuno salientar que em todas estas
hip6teses é indispensavel que o Estado reconheca de forma expressa a jurisdicao
deste 6rgao penal internacional.

Apontam-se alguns conflitos existentes entre a Constituicdo do Estado
brasileiro e o Estatuto do TPI, sendo os principais deles: 1- As exce¢des previstas em
relagdo a coisa julgada no artigo 20 do Estatuto; 2 — A possibilidade de estipulagédo de
pena de prisdo perpétua (artigo 77 do Estatuto); 3- A entrega de nacionais para serem
julgados pelo Tribunal Penal Internacional ante a regra de proibicdo de extradicdo de
brasileiro contida no artigo 5% LI, CF/88 e 4- A previsdao de imprescritibilidade dos
crimes que podem ser apreciados pelo érgdo penal internacional (artigo 29 do
Estatuto).

Porém, tanto o consultor juridico do Ministério das Relagbes Exteriores em
parecer, como tantos outros doutrinadores entenderam que a duvida acerca da
incompatibilidade do Estatuto com a Constituicdo patria nao poderia prevalecer. Nessa

esteira de raciocinio, o doutrinador Fabio Konder Comparato (2008, p. 468), com base
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no principio da prevaléncia da norma mais favoravel a dignidade da pessoa humana

justifica porque ndo é possivel sustentar as incompatibilidades acima mencionadas:

Ora, no caso dos crimes de que trata o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional, é indisputavel que a vitima é a propria humanidade, considerada
em seu conjunto como sujeito de direito. Em tais condicoes, salvo na hipétese
de manifesto excesso normativo, ndo se pode deixar de considerar que o
interesse da humanidade sobrepuja, em regra, 0 da pessoa ou pessoas quem
comparecem perante o Tribunal Penal Internacional na condi¢cao de indiciadas
ou acusadas.

A doutrina explica os aparentes conflitos com os seguintes apontamentos:
1- As excecgdes previstas quanto a coisa julgada se justificam em razdo da res judicata
produzida no julgamento interno ser ficticia, com o intuito de esquivar a real busca pela
justica; 2- A vedacado da prisdao perpétua s6 se aplica ao dmbito interno, ndo sendo
possivel admitir sua aplicagdo na esfera internacional; 3- Nao se pode falar em
extradicdo na situagcao em que o Brasil entrega um nacional para ser julgado pelo TPI
haja vista que o Estado brasileiro reconhece a jurisdicdo desta corte internacional e 4-
Em relacdo a imprescritibilidade a prépria Constituicado prevé crimes imprescritiveis,
sendo os crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional tdo graves quanto os
previstos no artigo 52, XLIl e XLIV da CF/88.

5 CONCLUSAO

Inelutavelmente, hoje o Direito Internacional dos Direitos Humanos
apresenta-se como um ramo auténomo do direito em razdo de suas especificidades.
Esse direito de protecdo da condicdo humana, que confere ao individuo a capacidade
de postular no ambito internacional, desencadeou-se com a Declaragdo Universal de
Direitos de 1948, percussora do carater universal deste rol de direitos, que até entao,
dentro do que Norberto Bobbio chama de geragdes de direitos, estava limitado ao

ambito das constituicées. O termo correto doutrinariamente é dimensao e ndo geragao,
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pois este demonstra o progresso moral da humanidade, mas sem demonstrar uma

ordem cronolégica.

No entanto, outros documentos, posteriores, como os Pactos dos Direitos
Civis serviram para complementar uma doutrina referente a protecdo integral dos
direitos humanos, que em nivel interno sdo chamados direitos fundamentais. Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, aprovados no ano de 1966 pela Assembléia Geral da
ONU deixam claro a preocupacado de buscar de se assegurar direitos humanos

atendendo os clamores da humanidade.

Na Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena em 1993, assim
como na Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento no ano

seguinte, novamente fica patente esse busca pelos direitos humanos.

Esse ramo do direito materializa a conscientizacao dos Estados e também
dos grupos, como Mercosul e Unido Européia quanto a necessidade de terem como
meta comum a protecdo dos direitos humanos, devendo este ideal prevalecer ante as
peculiaridades culturais de cada nagéo.

O Direito dos Direitos Humanos possui um vasto corpus juris formado
tanto por normas emanadas do ambito internacional como do ambito interno cuja
finalidade seja garantir a protecdo do ser humano em todas as circunstancias. A
integracdo entre a sistematica juridica interna e a internacional € fundamental para
garantir a primazia da dignidade do ser humano, portanto, estas esferas do direito se

completam, jamais se excluem.

Se por um lado hd um grande desenvolvimento das declaracbes de
direitos humanos na ordem internacional a partir das atrocidades cometidas na
Segunda Guerra Mundial, de outro a capacidade de implementar, concretizar estas
regras ainda nao atingiu sua plenitude, pois, as decisdes de alguns érgaos jurisdicionais
internacionais ndo sao dotadas de coercitividade. Assim, é indispensavel a previsdo de
mecanismos eficaze{ na protecao destes direitos nos ordenamentos nacionais. Deve-se

buscar a solucdo dos atos que atentem contra a dignidade da pessoa humana
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utilizando-se os mecanismos dispostos no local onde ocorreu a violagao. A sistematica

internacional deve agir subsidiariamente, depois de esgotados os recursos internos.

A Constituicao Federal brasileira de 1988 reconhece a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 12,
[Il). Nesse sentido, a Lei Maior patria garante a sua populacao varios direitos que
proporcionam o0 respeito a condicdo humana, bem como mecanismos a serem
utilizados no caso de violacGes destes direitos (habeas corpus, habeas data, acao

popular, mandado de seguranca etc.).

O artigo 5% § 2° da Magna Carta patria € uma “clausula aberta” que
reconhece os direitos e garantias estabelecidos por tratados internacionais que o Brasil
seja. Tal dispositivo aliado com o § 4° deste mesmo artigo, que reconhece a jurisdicao
do Tribunal Penal Internacional, demonstram a integracdo do sistema juridico pétrio

com o sistema juridico internacional na busca da protecao dos direitos humanos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é formado por normas gerais
(sistema global) que visam garantir o minimo de dignidade a todos os seres humanos
indistintamente, mas também pelo sistema regional calcado no Pacto de Sao José da
Costa Rica e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Ao lado destas normas de carater global ha aquelas que protegem os
seres humanos que se encontram em situacdes especificas, mais vulneraveis como as
criangcas, mulheres, minorias étnicas, tais normas consideram as peculiaridades destas
pessoas (sistema especial). Por fim, integram o corpus juris internacional as normas
que tutelam a dignidade da pessoa humana dos individuos ocupantes de determina
regidao, sdo as normas integrantes do sistema Interamericano, Europeu ou Africano
(sistemas regionais). Estas normas se completam em busca da efetiva protecdo dos
direitos humanos, devendo sempre prevalecer aquela que for mais favoravel ao ser
humano. A se lamentar apenas a auséncia de um sistema asiatico, devido as pressdes
da China.

Por fim, enfatiza-se a necessidade da integragao entre os ordenamentos
juridicos nacionais e ordenamento internacional para que haja o efetivo respeito a

dignidade inerente ao ser humano, prevalecendo em caso de eventuais conflitos
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sempre a norma que melhor tutele o direito na situagao concreta, independente de ser
interna ou internacional, anterior ou posterior. Embora ndo seja alvo especifico dessa
abordagem, a criagéo pelo tratado de Roma do Tribunal Penal Internacional, com sede
em Haia, na Holanda, surge como novo instrumento de protegcdo ao que a doutrina
chama de “jus cogens” dos direitos humanos internacionais. Muitos Estados
importantes, como China, Estados Unidos da América do Norte, Russia, Israel e boa
parte dos paises arabes nado reconhecem a universalidade da jurisdicdo do TPIl. No
entanto, o Brasil ndo apenas aceitou, mas estabeleceu mudancgas na sua “Lei Maior”, a
fim de se adequar e prestigiar os direitos humanos. Independente da polémica da
entrega do brasileiro nato para ser julgado por crimes previsto no Estatuto de Roma, a
anuéncia do Brasil surge como um importante passo da nossa jovem democracia em

busca da efetiva implementacao desses direitos que pertencem a toda a humanidade.
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