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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a
recepcao dos Direitos Humanos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988.0 seu objetivo é a comprovacao de que os Direitos Humanos a medida
que sao recepcionados pelo Direito Interno, se constituem em Direitos
Fundamentais e s6 garantem a Cidadania se tiverem efetividade. Iniciou-se com o
estudo da origem e desenvolvimento dos Direitos Humanos, registrando o
processo de afirmacgdo historica das geracdes de direitos, para que finalmente
fossem tragcadas a afirmacédo politica e juridica dos Direitos Humanos no Estado
Democrético de Direito. Posteriormente foi dado enfoque a categoria Cidadania,
testemunhando sua crescente evolugcao na identidade de propdsitos entre o
Direito Interno e o Direito Internacional, passando, entdo, a ser o primeiro
referencial de todo o processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos. Em
seguida apresentou-se a questdo da recepg¢do dos Direitos Humanos pelos
Estados nacionais, bem como a forma através da qual a Constituicdo brasileira de
1988 se relaciona com os instrumentos internacionais de prote¢cao dos Direitos
Humanos ratificados pelo Estado brasileiro. Por fim, analisou-se a discussdo da
eficacia dos Direitos Humanos no sistema juridico do Brasil, bem como as
Garantias dos Direitos Fundamentais como instrumentos juridicos que viabilizam o

exercicio da Cidadania.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Humanos. Cidadania.
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ABSTRACT

The aim of this work is to study the reception of Human
Rights in the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil. It seeks to
prove that Human Rights, inasmuch as they are received by Internal Law, are
Fundamental Rights and only guarantee Citizenship if they are effective. This
study begins by outlining the origin and development of Human Rights, recording
the process of historical affirmation of the generations of rights, until the political
and legal affirmation of Human Rights was finally outlined in the Democratic State
of Law. Next, it focuses on the category Citizenship, witnessing its growing
development in the identity of the proposals between Internal Law and
International law, to become the first reference in the whole process of
internationalization of Human Rights. It then presents the issue of the reception of
Human Rights by the national States, as well as the way in which the 1988
Brazilian Constitution relates to the international instruments for the protection of
Human Rights ratified by the Brazilian State. Finally, it analyzes the discussion of
the effectiveness of Human Rights in the Brazilian legal system, as well as the
Guarantees of Fundamental Rights as legal instruments which enable the exercise
of Citizenship.

KEY WORDS: Human Rights, Citizenship.



INTRODUCAO

A presente Dissertacdo tem como objeto’ a andlise do o
processo de Internacionalizagdo dos Direitos Humanos no ordenamento juridico
brasileiro, abordando a recepcao desses direitos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. A importancia do tema esta no reconhecimento da
participacao do Brasil no movimento internacional de Direitos Humanos, mediante
a ratificacao de tratados e a efetiva protecao dos Direitos Humanos pelo Estado

brasileiro.

Trata-se de uma discussdo que tece reflexdbes sobre o
relacionamento dos Direitos Humanos com a concepg¢ao contemporanea de
Cidadania, introduzida pela Constituicao Republica Federativa do Brasil de 1988,
assim como, da incorporacao dos direitos enunciados em tratados internacionais
que passam a ser também constitucionalmente protegidos, integrando a ordem

juridica nacional.

O objetivo institucional desta dissertacdo é a obtencao do
Titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica do Curso de Po6s Graduacao Strito Sensu em Ciéncia Juridica-
CPCJ/UNIVALL.

O objetivo geral é demonstrar que, em Uultima anadlise, os
Direitos Humanos a medida que sao recepcionados pelo direito interno, se
constituem em Direitos Fundamentais e sé garantem a Cidadania se tiverem
efetividade. Seus objetivos especificos sdo: a) descrever a afirmacao politico-
juridica dos Direitos Humanos na Historia, relatando o processo de
Internacionalizacdo desses direitos, abordando a protecdo internacional como
ingrediente essencial para a convivéncia dos povos na comunidade internacional;

b) analisar as concepg¢des doutrinarias de Cidadania que visam a discutir esta

' Nesta Introducio cumpre-se o previsto em PASOLD, César Luiz. Prética da Pesquisa Juridica:
idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do direito. 7.ed. rev. Florianépolis: OAB/SC, 2003,
especialmente as pags. 170-171.



enquanto titularidade e exercicio de Direitos Fundamentais e responsabilidades;
c) destacar a importancia do poder do Estado de implementar politicas publicas
para a promocao da Cidadania; d) analisar o processo de recepgao dos Direitos
Humanos na Constituicdo Federal de 1988, bem como a eficacia dos Direitos
Humanos no sistema juridico do Brasil e, finalmente, e) verificar os parametros da
questdo no ordenamento juridico brasileiro através da andlise dos

posicionamentos da doutrina.

Para tal fim, o primeiro capitulo parte da concepcédo da
expressdao “Direitos Humanos” e da falta de precisdo na sua utilizacéo.
Primeiramente, se expbe a auséncia na esfera conceitual, dessa expressao e a

clarificacdo da distincao entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais.

Posteriormente, é feita uma abordagem histérica dos
Direitos Humanos para que se possa compreender a importancia e funcdo desses
direitos no tempo e no espaco. Destaca-se nesse item, a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos que representou a manifestacdo histérica, em &ambito
universal, do reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e
da fraternidade entre os homens.Trata-se de uma época considerada como
verdadeiro marco divisor do processo de Internacionalizacdo dos Direitos

Humanos.

Em seguida, analisa-se na formacgao histérica do conjunto
dos Direitos Humanos, o critério das distintas geracées dos Direitos Humanos,
abordando-se as principais caracteristicas de cada uma das geragdes.

Ainda, neste capitulo, trata-se da questdo da democracia
como um processo de permanente e efetiva conquista dos Direitos Humanos.
Considera-se a democracia como o regime politico em que a origem do poder
reside nos individuos, pois a democracia ndo existe sem o exercicio dos direitos e

liberdades fundamentais.

No segundo capitulo, parte-se da constatacdo de que a
Cidadania é um processo em construcao e, apesar da idéia de Cidadania ser uma

idéia eminentemente politica e que néo esta necessariamente vinculada a valores



universais, em muitos casos, os direitos do cidadao coincidem com os Direitos

Humanos, que sdo os mais amplos e abrangentes.

Antes de se adentrar na analise da categoria Cidadania
como “direito a ter direitos”, sdo expostos aspectos conceituais e terminolégicos a
respeito da Cidadania e da nacionalidade, por se entender importantes para a sua
melhor compreensao, bem como para certa delimitacdo do estudo.

Em seguida, com o escopo de reforcar a Cidadania como
pressuposto necessario dos Direitos Humanos, sdo expostas as reflexdes
arendtiana que consideram que o primeiro Direito Humano é o direito a ter

direitos, passando a ser este, o referencial do processo internacionalizante.

Posteriormente, considerando que o sentido de Cidadania
varia no tempo e no espaco, portanto, ndo é uma definicdo estanque, esta
categoria é examinada como expressao concreta do exercicio da democracia,

vinculada intimamente com a idéia de Direitos Fundamentais.

No terceiro e ultimo Capitulo, procede-se a abordagem do
processo de Internacionalizagcao dos Direitos Humanos e a sua recepgao pelos
Estados nacionais, verificando-se existir a vinculagéo entre o direito internacional
e o direito interno, que apontam na mesma direcdo em relacdo ao propdsito
comum de protecdo da pessoa humana, apresentando-se em constante

interacao.

Ao final, analisa-se a discussao da problematica em relacéo
a recepcao das normas de direito internacional na ordem interna, uma vez que a
Constituicao Federal de 1988 nao apresenta preceito expresso, dispondo de
forma favoravel a recepcao automatica. Destaca-se, também, neste item, a
eficacia e aplicabilidade das normas que contém os Direitos Fundamentais e os
instrumentos processuais, criados pela ConstituicAio Federal de 1988 para,
mediante o direito processual, fornecer a garantia desses direitos.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideracoes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos



destacados, seguidos da estimulacado a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre os Direitos Humanos como garantia de exercicio da Cidadania.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigacao, foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de Dados,
o Método Cartesiano; e o Relatério dos Resultados expresso na presente
Dissertacdo é composto na base légica Indutiva®.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as
Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa
Bibliografica.®

z

E conveniente ressaltar, enfim que, seguindo as diretrizes
metodoldgicas do Curso de Po6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-
CPCJ/UNIVALLI, no presente trabalho, as Categorias fundamentais sao grafadas,
sempre, com a letra inicial mailscula e seus Conceitos Operacionais

apresentados, no momento oportuno, ao longo do texto e/ou nota de rodapé.

2 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide PASOLD, César
Luiz. Pratica de Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do direito. p. 99
-125.

® Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, César Luiz.Pratica de Pesquisa Juridica: idéias
e ferramentas Uteis para o pesquisador do direito, especialmente p. 61 a71,31a41,45a58, e
99 a 125, nesta ordem.



CAPITULO 1

DIREITOS HUMANOS E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1 CONSIDERAGCOES PRELIMINARES

No que concerne a expressdo “Direitos Humanos”, a
doutrina nos alerta para a cada vez maior falta de precisdo na utilizacdo da
mesma, apresentando uma auséncia na esfera conceitual, inclusive, segundo

Sarlet®, no que diz com o significado e contetido de cada termo utilizado.

Assim, outras expressbées sdo largamente utilizadas, tanto
na doutrina como no direito positivo, tais como “direitos fundamentais”, “direitos do
homem?”, “direitos individuais”, “direitos humanos fundamentais”, “liberdades
fundamentais”, todas expressées utilizadas para designar uma mesma categoria
juridica, sendo que a preferéncia por uma determinada designacdo varia no

tempo e no espaco, como pondera Silva®.

Conforme Bonavides ®, a melhor designacdo é aquela
preferida pela tradicdo germanica, qual seja, a de “direitos fundamentais da
pessoa humana”, ou simplesmente “direitos fundamentais”. Silva’ ainda esclarece
que a “qualificacdo” fundamental daria a entender que se trata de “situacdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive”. Ja, qualificativo “da pessoa humana” implica que tais

situacdes “a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 4. ed.Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 33.

° SILVA, José Afonso da. Curso de Direito constitucional positivo. 20. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p.179.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 514.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 182.



mas concreta e materialmente efetivados”. Apesar disso, a expressdao mais

utilizada é “Direitos Humanos”.

Neste sentido, relevante se faz a clarificacdo da distingao
entre as expressdes “Direitos Fundamentais” e “Direitos Humanos”. Nao ha
duvidas de que os Direitos Fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
Direitos Humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda

que representado por entes coletivos.
De acordo com o que preconiza Sarlet?

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e
“direitos fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a
explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a
distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na
esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagcdo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspira, a validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

Para Toledo®:

A expressao direitos humanos refere-se ao grupo de valores
basicos para a vida e dignidade humanas, elevados a direitos dos
homens universalmente, ainda que n&o positivados; direitos
fundamentais, ao contrario, representam o grupo desses valores
expressamente consagrados nos ordenamentos  juridicos
nacionais.

Reconhecer a diferenca, contudo, n&o significa
desconsiderar a intima relagdo entre os Direitos Humanos e os Direitos

Fundamentais, os quais se apresentam cada vez mais inter-relacionados.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais., p.35.

® TOLEDO,Claudia. Direito adquirido e Estado democrético de direito. Sdo Paulo: Landy,
2003.p.23.



Podemos perceber que na categoria Direitos Humanos, ao
longo da sua evolucao histérica, os significados e sentidos politicos e juridicos
foram se alterando significativamente, sofrendo constantes transformacdes e
amplificagéo, o que reflete na teoria politica e juridica contemporanea que nao

apresenta um significado unico e pacifico.

Diante dessas dificuldades, Pérez Lufo '° apresenta a

definicdo de direitos humanos:

(...) como um conjunto de faculdades e instituicées, que, em
determinado momento histérico, concretiza as exigéncias da
dignidade, a liberdade e igualdade humana, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a niveis
nacional e internacional.

Tratar-se-a, a seguir, de uma abordagem histérica do

nascimento dos Direitos Humanos.

1.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

O tema que envolve os Direitos Humanos liga-se
diretamente a histéria e, qualquer justificacdo racional envolvendo tal matéria,
requer uma analise dessa natureza. Segundo Leal', “Nao recorrer a histéria
significa realizar estudos parciais, limitados a determinados ambitos de sua

realidade, como o juridico, o politico, o social.”

Nosso objetivo, no presente trabalho é abordar alguns
aspectos relevantes a respeito dessa temética, de modo especial para
proporcionar uma adequada compreensao da importancia e da funcdo dos

Direitos Humanos, no tempo e no espaco.

" pPEREZ LUNO, Antdnio-Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion, 5. ed.
Madri: Ed. tecnos, 1995. p.

" LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 33.



Conforme nos ensina Leal’,

A histéria dos Direitos Humanos no Ocidente é a histéria da
propria condicdo humana e de seu desenvolvimento nos diversos
modelos e ciclos econdémicos, politicos e culturais pelos quais
passamos; é a forma com que as relagdes humanas tém sido
travadas e que mecanismos e instrumentos institucionais as tém
mediado.

Assim, os Direitos Humanos foram se expressando em cada
uma dessas etapas, surgindo primeiro como idéias politicas, e em seguida
incorporados no plano juridico.

Entre os hebreus, com sua visdo de Cosmos e religido
monoteista, e na condicado de povo perseguido, € possivel identificarmos uma
certa primazia dada ao tema dos direitos da pessoa humana.™

A grande contribuicao do povo da Biblia a humanidade foi a
idéia de criagdo do mundo por um Deus Unico e transcendente. No entanto, a
criatura humana ocupa uma posicdo eminente na ordem da criacdo. Deus |lhe deu
o poder sobre “os peixes do mar, as aves do céu, os animais domésticos, todas
as feras e todos os répteis que rastejam sobre a terra” (Génesis 1, 26)." O livro
do Génesis foi escrito, aproximadamente, por volta do ano 600 a.C., revelando o
pensamento e o0 posicionamento da cultura judaica sobre esse assunto. E, ainda,
lembra a Biblia que o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus.

A cultura grega, especialmente no periodo que se inicia por
volta de 300 a.C., com o surgimento dos grandes nomes da Filosofia,
especulando sobre a vida humana e suas potencialidades, propde uma
concepcao de existéncia voltada para um humanismo marcado pela
racionalidade, o que propicia enfrentar os fatos da vida com discernimento e

12 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil. p. 33.

13 MCKEON, Richard. Las bases filosoficas y las cirstancias materiales de los derechos del
hombre. Madrid: Siglo veinteuno, 1993. p.

' COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva.
4. ed. 2005. p.2.



objetividade, dando vez a discussdo sobre as liberdades politicas.™ Tanto os

dialogos platénicos como os textos de Aristoteles apontam nessa direcao.

Se a estabilidade politica exemplificada por outros paises,
como o Egito, parecia invejavel, a liberdade proporcionada aos cidadaos gregos
era um patriménio caro a ser preservado. Sem falar que, dentro da propria Grécia,
o militarismo de Esparta sugeria uma solugédo politica baseada no sacrificio das
liberdades individuais em nome da disciplina e da ordem social. Sendo assim, a
critica a democracia ateniense e a procura de solucdes politicas do mundo grego
foram preocupacgdes centrais da vida e da obra de Platio."

Ja no Império Romano, em parte contemporaneo do que foi

o mundo grego, afirma lhering:"”

(...) os romanos, apesar de sedimentarem a lei como instrumento
maior de regulacdo social, a partir dos contornos do Direito
Natural e da vontade do Imperador com sua cultura militarista e
pragmatica, serviram aos Direitos Humanos como forma de
exemplo (negativo) do seu desrespeito institucionalizado.

No caso do Império Romano (476 d.C.), que chegou a ter
mais escravos do que cidadaos, o Cristianismo estabelece uma verdadeira
ruptura com o modelo de sociedade existente, postulando a inexisténcia de
diferencas entre amos e escravos. Neste sentido, Dahrendorf™ relata o fato de
que com o passar do tempo, as relacbes entre senhores e servos, foram se

alterando por diversas causas,

(...) sendo possivel perceber que por volta do século V, a
organizacao de povoados e aglomeragdes urbanas, oportunizando
o surgimento de um novo modelo de relagbes sociais, marcado
por um certo grau de discussdo politica mais descentralizada,
principalmente entre os poderes instituidos e os cidadaos.

19 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasilp.34.

'® PLATAO. Colecio Os Pensadores. Nova Cultural, 1996. p.8.
" IHERING, Rudolf Von. El espiritu del derecho romano. Madrid: Paidés,1975. p.73/87.
'®* DAHRENDORF, Ralf. Sociedad y libertad.Madrid: técnos, 1991, p.183.



10

Segundo Leal ™, trata-se de um momento histérico
importante na abordagem dos Direitos Humanos, eis que nos espagos publicos e
privados dessas cidades é que os temas que interessam as pessoas atingem um
nivel mais intenso e direto, de debate e participacao. Respeitando os limites e os
objetivos deste trabalho, acrescenta-se a noticia histérica que vimos enfocando
que a escraviddo do homem, como expressao maior do desrespeito aos seus
direitos, surgiu com as primeiras lutas e teve origem no direito da forca, que foi
tomando corpo e se espalhando, primeiro entre homens isolados, destes as
familias, depois as tribos e por fim, as nacdes e aos estados organizados. Duas
poderosas forcas histéricas alteraram, em parte, essa situacdo: o advento do

Cristianismo e a evolugao natural do direito.

Do fim do Império Romano, no ano de 476, durante toda a
Idade Média (476 a 1453) e durante o periodo da ldade Moderna, que vai até a
Revolugéo Francesa (1789) e as raias da Revolugéo Industrial, o mundo ocidental
adotou modos de producdo que exploraram o trabalho escravo e que, em
consequéncia, desprezavam os direitos da pessoa humana como tal.

Leal® ainda nos esclarece que

A Europa do século XVI é rica em paradoxos politicos e culturais,
pois ao mesmo tempo em que se festejam o Renascimento, o
Humanismo, as Letras e as Ciéncias, violagdes extremas e
arbitrarias dos Direitos Humanos sao facilmente localizadas nos
sistemas inquisitoriais de perseguigao aos inimigos das Cortes.

Bobbio * denomina esta fase como fase das teorias
filosdficas, sendo aquela ligada ao jusnaturalismo moderno do século XVII, cujo
pai € John Locke. Sua idéia central é de que o homem enquanto tal tem por
natureza direitos inalienaveis que ninguém, nem mesmo o Estado, pode subtrair-

lhe. Para Locke, “(...) a lei natural € uma regra eterna para todos, sendo evidente

19 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 34.

2 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 35.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus,1992. p. 29.

21
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e inteligivel para todas as criaturas racionais. A lei natural, portanto, é igual a lei

da razao”.?

Afirma o autor que “(...) a idéia do direito natural significa a
existéncia de uma influéncia da moral ideal universal sobre a legislacao
positiva.”*Trata-se de um momento que exige, ndo apenas leis criadas pela forga,

como também o carater humano das leis que governam a vida civil.

A partir do século XVIIl e XIX é que vamos encontrar, na
humanizacao dos processos sancionatérios e das garantias processuais penais,
influenciados pelos pressupostos do direito natural, uma sensivel atencdo aos
direitos da pessoa humana e aos sujeitos de direito.**

Em meados do século XVIIl vamos encontrar (fruto de uma
confluéncia de poderes politicos bem identificados, como Estado e Igreja, lutando
pelo dominio e controle das acbes individuais) critérios bastante criativos de
avaliacao das condutas sociais, divididas em acdes de foro interno e externo,
estando as primeiras sob o dominio ou a orientacao da Moral, e as segundas, sob
o império do Direito.® Vérios autores positivistas modernos e contemporaneos
vao polemizar esta perspectiva jusnaturalista, e € assim que os chamados direitos
da pessoa humana, se tornam verdadeiras conquistas valorativas da cultura

juridica e politica do Ocidente.

A Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, faz uma distingao entre os direitos do homem e os direitos do
cidaddo. O homem é colocado como alguém que existe fora da sociedade, eis
que preexiste a ela e seus direitos sdo naturais e inalienaveis. No que tange ao

cidadao, ele se encontra exatamente no centro da sociedade e sob a autoridade

2 MAGALHAES, José Luiz Quadros de.Direitos humanos. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2000. p. 22.

= BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. .2. ed. Tradugdo Sérgio Bath. Editora: UnB, 1998.
256 p. p.20.

2 MANDROU,Robert. Magistrados e feiticeiros na Franga do século XVII. Sao Paulo: Perspectiva,
1979, apud Leal.

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 48.
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do Estado, seus direitos sdo positivos e garantidos pelo direito positivo.*®

27 o«

Conforme atesta Comparato®, “(...) o artigo | da Declaracao
que “o bom povo da Virginia” tornou publica, em 16 de junho de 1776, constitui o
registro de nascimento dos direitos humanos na Histéria. E o reconhecimento
solene de que todos os homens séo igualmente vocacionados, pela sua propria

natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos.”

Esse movimento refletiu-se na Franca, que sofreu profundas
conturbagdes sociais, colocando os Direitos Humanos em lugar destacado nas

reflexdes nacionais e nos paises mais avangados da Europa.

No ato de abertura da Revolucdo Francesa, a mesma idéia
de liberdade e igualdade dos seres humanos € reafirmada e reforcada: “Os
homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. art.19).

Conforme Gil®

As normas constitucionais dos séculos XIX e XX, quase que
indiscriminadamente, em grande parte dos paises do Ocidente,
vao introduzir os principios politicos e filoséficos protetivos dos
Direitos Humanos em regras juridicas expressas e ditas,
geralmente, como principioldgicas. Este processo de positivacao,
ja iniciado de alguma maneira com a declaragdo de Virginia de
1776, foi fundamental para estruturar, em corpos normativos, os
dispositivos juridicos atinentes a tais direitos, que, ora positivados,
transformam-se em Direitos Fundamentais.

E no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
adotado pela Resolugcdo da ONU n? 2.200-A (XXI), da Assembléia Geral das
Nacoes Unidas, em 16/12/1966, que esse conjunto de direitos vai ser reconhecido

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 37.

¥ COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos humanos. p..49.

® GIL, Ernesto J. Vidal. Los Derechos humanos como derechos subjetivos. In: Derechos
humanos, Org. Jesus Ballesteros. Madrid: Técnos, 1992. p.184.



13

juridicamente.?

A primeira fase de Internacionaliza¢do dos Direitos Humanos
teve inicio na segunda metade do século XIX e findou com a 22 Guerra Mundial,
manifestando-se basicamente em trés setores: o direito humanitario, a luta contra

a escravidao e a regulacéo dos direitos do trabalhador assalariado.*

Novas acepcgdes tomam os Direitos Humanos diante das
situacdes provocadas pela industrializacdo desenfreada da economia ao longo do
século XIX, que expbs os seres humanos a situacdes indignas de sobrevivéncia.
Nessa conjuntura os Direitos Humanos expressam-se como exigéncia da grande

maioria da sociedade.*

O surgimento da maquina a vapor e 0 concomitante
aumento das industrias junto as cidades traz uma realidade agressiva e violadora
dos Direito Humanos e Fundamentais, obrigando os trabalhadores a viver em
situagdo de ultrajante miséria e falta de seguranga. Em razdo disso, a classe
operaria toma consciéncia e da inicio a sua organizagao cooperativa, que agora

reclama a ampliacdo desses direitos.

Comenta Leal®: (...) a partir de agora, o homem nao é
colocado em oposicdo ao Estado, mas € ele que se vé como responsavel pela
estruturacao politica da Sociedade a que pertence, motivo pelo qual merece toda

e qualquer consideracao e protecao de seus direitos.

As promessas do sistema capitalista e mesmo do mercado
que tudo e a todos regulava, contribuiram para que as tensdes institucionais
aumentassem em nivel também de Estado, ocasionando, dentre outros motivos,

as duas grandes Guerras Mundiais.

2 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 39.

0 com PARATO,Fabio Konder. A afirmagao histdérica dos direitos humanos. p. 54.

31 LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil.. p. 39.

% | EAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil..p.42.
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Segundo Leal ®,

Surge a luta contra os modelos de Estados de terror de natureza
facista e nazista, denunciando as enormes violagées de Direitos
Humanos ocorridas nos campos de concentragdo nazista, com o
massacre de milhées de grupos étnicos e religiosos. Dai surgem
as preocupagbes urgentes com os denominados direitos de
solidariedade, isto é, aqueles que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de determinado Estado, mas tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo
de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta.

Ao emergir da 22 Guerra Mundial, a humanidade (mais
especificamente o Ocidente) compreendeu, mais do que em qualquer época da
Histéria, o valor supremo da dignidade humana. Conforme Comparato®: “(...) o
sofrimento como matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a
licdo luminosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmagéo histérica dos

direitos humanos.”

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, aprovada
unanimemente pela Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 10 de Dezembro
de 1948, e a Convencao Internacional sobre a prevencao e punicao do crime de
genocidio, aprovada um dia antes também no quadro da ONU, constituem os
marcos inaugurais da nova fase histérica, que se encontra em pleno

desenvolvimento.

A referida Declaracao representou a manifestacao histérica
de que se formara, enfim, em ambito universal, o reconhecimento dos valores
supremos da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como
ficou consignado em seu artigo primeiro: Todos os homens nascem livres e iguais

em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil..p. 43.

3 COMPARATO,Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos... p. 54.
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relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.*

A cristalizacdo desses ideais em direitos efetivos, far-se-a
progressivamente, no plano nacional e internacional, como fruto de um esforgo
sistematico de educacdo em direitos humanos.*® O processo de universalizagcio
dos direitos humanos permitiu, por sua vez, a formacao de um sistema normativo
internacional de protecao desses direitos. Ressalta-se, no entanto, que tal
positivacdo de carater universalista € muito relativa em termos de concretude e
efetividade, pois continua extremamente abstrata por ndo estabelecer meios

capazes de coloca-los em pratica.*’

O proprio Bobbio® acentua que tal Declaragdo, embora mais
que um sistema doutrinario, pois vem constitucionalmente posta, ndo chega a ser
um efetivo sistema de normas juridicas: a liberdade e a igualdade dos homens
nao sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sdo uma existéncia, mas

um valor; ndo sgo um ser, mas um dever-ser.

Efeito direto das guerras, algumas politicas publicas,
voltadas ao asseguramento desses direitos, foram impostas a grande parte dos
paises ditos desenvolvidos, a partir da década de 1950.

Desde a década de 1980, sob o efeito das grandes crises da
economia mundial, da globalizacdo e do neoliberalismo, fortificam-se os grupos
dos excluidos social e economicamente, formando uma vasta gama de sujeitos
fragilizados em seus direitos minimos, individuais e coletivos, situados a margem
do mercado formal de emprego e, como diz Faria® (...) tornando-se supérfluos no
ambito do paradigma econbémico vigente.

A partir da criagdo da ONU, institucionalizaram-se diversos

organismos internacionais como instrumentos de defesa dos direitos humanos.

% Declaragado Universal dos Direitos Humanos, 1948. art. 1°.
% com PARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos direitos humanos.. p. 223.

37 CORREA, Darcicio. A construcdo de cidadania. Rio Grande do Sul: Ed. Unijui. 3. ed. 2002. 240
p. p. 170.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.1992. p. 29.

% FARIA, José Eduardo. Direito e globalizacdo econémica. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p.142.
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Segundo Comparato™®:

Meio século apés a 22 Guerra Mundial, 21 convengbes
internacionais, exclusivamente dedicadas a matéria, haviam sido
celebradas no ambito da Organizacao das Nacdes Unidas ou das
organizagdes regionais. Entre 1945 e 1998, outras 114
convengdes foram aprovadas no ambito da Organizagao
Internacional do Trabalho. Nao apenas os direitos individuais, de
natureza civil e politica, ou os direitos de conteddo econémico e
social foram assentados no plano internacional. Afirmou-se
também a existéncia de novas espécies de direitos humanos:
direitos dos povos e direitos da humanidade.

Decorrem dai, a busca de novas demandas e novos direitos,
ampliando ainda mais o rol dos Direitos Humanos e Fundamentais.
Considerando-se os Direitos Humanos como produtos da historia, nascidos de
lutas pela preservagdo da liberdade e pela implementacdo da igualdade, suas
possibilidades estdo sempre em aberto, bastando dizer respeito a natureza
humana e sua capacidade de expansao e realizacao.

Para que se tenha nocao da formacgao histérica do conjunto
de direitos humanos, costuma-se recorrer ao critério das geracdes, baseado na
ordem cronolégica em que os diversos direitos foram sendo reconhecidos ao
longo da histéria. Essa divisdo em geracdes é utilizada como um recurso
metodoldgico para a sua melhor compreensado e nao deve ser interpretada como

um desrespeito ao principio da indivisibilidade dos Direitos Humanos.

Essa classificacao tradicional, entretanto, tem sido objeto de
inUmeras criticas, as quais apontam para a nao-correspondéncia entre tais
“geracOes de direito” e o processo histérico de efetivacdo e solidificagao dos

Direitos Humanos.*

Assim, faz-se importante ressaltar que, da classificacdo em

geracdes nao se deve deduzir o surgimento de uma geragdo posteriormente a

40 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagéo histdrica dos direitos humanos.Sao Paulo..p. 56.

' MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e o0s tratados
internacionais:estudo analitico da situacdo e aplicagdo do Tratado na Ordem Juridica Brasileira.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. 456 p.p.211.
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outra, substituindo-a gradativamente, e nem mesmo, que com esse surgimento, a
nova geragao torne a outra obsoleta. Complementando esse pensamento Sarlet*
afirma: (...) com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de
novos direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de

complementaridade, e ndo de alternancia(...).

Também contra a classificacdo das chamadas geracdes de

direitos Cancado Trindade*® aponta:

A nocao simplista das chamadas “geragdes de direitos”,
histérica e juridicamente infundada, tem prestado um desservico ao pensamento
mais ludico a inspirar a evolugdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Distintamente do que a infeliz a invocacdo da imagem analdgica 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.

Dentre as classificacbes geracionais que encontramos na
literatura, abordaremos as principais caracteristicas de cada uma das geracdes

dos Direitos Humanos.

1.2.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

Os direitos de primeira geracao sao os direitos de liberdade,
0s primeiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma

histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.*

Refletindo o individualismo liberal-burgués emergente do

século XVIII, os direitos que a compdem tendem a impor obrigacdes negativas ao

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. . p. 53.

“> CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997. v.1. p. 24.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 563.
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Estado. Conforme Bonavides®, os direitos de primeira geracdo ou direitos de
liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago
mais caracteristico. Enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicao perante o
Estado.

Assumem particular relevo no rol desses direitos,
especialmente pela sua notdria inspiracao jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei.*®

Nesta fase da primeira geracdo, os direitos fundamentais
consistiam essencialmente no estabelecimento das garantias fundamentais da
liberdade, sendo esta, o ponto de convergéncia dos direitos individuais. O estado,
nessa fase, ainda se caracteriza muito como o organismo substituto do monarca
absolutista, ensejando a pronta defesa dos individuos contra o novo opressor

coletivo.

1.2.2 Direitos fundamentais de segunda geracao

O reconhecimento dos Direitos Humanos de carater
econbmico e social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do

movimento socialista, iniciado na primeira metade do século XIX.
Conforme Bonavides,* séo direitos de segunda geragao:

(...) os direitos sociais, culturais e econébmicos bem como o0s
direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois
que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do
século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do
qual ndao se podem separar, pois faze-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que os ampara e estimula.

*> BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional.. p. 564.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2004. p. 55.
*” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.. p. 564.
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Segundo ainda Bonavides,* da mesma maneira que os de
primeira geracdo, esses direitos foram inicialmente objeto de uma formulagéo
especulativa em esferas filoséficas e politicas de acentuado cunho ideoldgico,
uma vez proclamados nas Declaracdes solenes das Constituicbes marxistas e
também de maneira classica no constitucionalismo da social-democracia,

dominaram por inteiro as Constituicdes do segundo pos-guerra.

A nota distintiva desses direitos é a sua dimensao positiva,
uma vez que se cuida nao mais de evitar a intervencao do Estado na esfera da
liberdade individual, mas sim de propiciar conforme Lafer,* “(...) o direito de
participar do bem-estar social’. Segundo este autor ndo se cuida mais, portanto,
da liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.

Esses direitos estdo a pedir uma prestacdo positiva do
Estado que deve agir no sentido de oferecer estes direitos que estao a proteger
interesses da sociedade, ou sociais propriamente ditos.*

Compreendem os Direitos Sociais, os direitos relativos a
saude, educacéao, previdéncia e assisténcia social, lazer, trabalho, seguranca e
transporte.

Assim, os direitos de segunda geragao buscam assegurar as
condigdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os

impedimentos ao pleno uso das capacidades humanas.
1.2.3 Direitos fundamentais de terceira geracao

Ao final do século XX, os direitos de terceira geracao tendem
a cristalizar-se, dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade e
apresentam primeiro por destinatario o género humano, ndo se destinando

especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de

*8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 564.
*9 LAFER, Celso. Reconstrucdo dos direitos humanos. p.127.
% MAGALHAES,José Luiz Quadros de. Direitos humanos.. p. 2.
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um determinado Estado.”

Esses direitos trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecao de grupos (familia, povo, nacao), e caracterizando-se,
conseqlentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.”* Portanto, a
nota distintiva desses direitos reside basicamente na sua titularidade coletiva e
em face de sua implicacdo universal. Sdo denominados usualmente como direitos

de solidariedade ou fraternidade.

Dentre os direitos fundamentais de terceira geracao
consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a auto
determinacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem como o direito a conservacao e utilizacado do patriménio histérico e

cultural e o direito de comunicagao.*

1.2.4 Direitos fundamentais de quarta geracao

Entre nés a existéncia de uma quarta geracao de direitos
fundamentais é preconizada por Bonavides*, sustentando que esta é o resultado
da globalizacdo dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no
plano institucional, que corresponde, na sua opinido, a derradeira fase de
institucionalizagdo do Estado Social.

No entendimento de Bonavides®, a Democracia deve ser

considerada como um direito fundamental da quarta geracéo,

(...) significa que ela principia a ter ingresso na ordem juridica
positiva, a concretizar-se em ambito internacional, a possuir um

*' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.. p. 569.
%2 LAFER, Celso. Reconstrugdo dos direitos humanos. p.131.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional..p. 571.
** BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional.. p. 571.

** MEZZAROBA, Orides. Humanismo latino e o estado no Brasil. Floriandpolis: Fundagdo Boitex,
2003. p. 40.
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substrato de eficacia e concretude derivado de sua penetragéo na
consciéncia dos povos e dos cidadaos, donde ha de passar ao
texto das constituicoes e a letra dos tratados.

Assim, sao direitos da quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacéao e o direito ao pluralismo. Segundo este autor:
Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua misséo de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas

as relagées de convivéncia.*

Bonavides® expde: (...) tomando por base a sua titularidade,
os direitos humanos da primeira geracao pertencem ao individuo, os da segunda
ao grupo, os da terceira a comunidade e os da quarta ao género humano.

Comenta Sarlet®™:

Contudo, também a dimensdo da globalizagdo dos direitos
fundamentais, como formulada pelo Prof. Bonavides, longe esta
de obter o devido reconhecimento no direito positivo interno (...) e
internacional, ndo passando, por hora, de justa e saudavel
esperanga com relagdo a um futuro melhor para a humanidade,
revelando, de tal sorte,sua dimensado (ainda) eminentemente
profética, embora ndo necessariamente utépica (...).

1.3 DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA

A questdo da democracia se coloca no centro da reflexdo

guando falamos em Direitos Humanos.

Trata-se, pois, de ver a questdo da democracia ndo apenas
em seu sentido juridico-formal, mas num processo de permanente e efetiva

conquista dos Direitos enunciados na lei, bem como num processo de objetivacao

°¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 571.
" BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. p. 571.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais.. p. 60.
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de novos direitos numa sociedade plural.”

Estd claramente situada no plano histérico a origem do
discurso dos Direitos Humanos. E um dos elementos caracterizadores da época
moderna e, conseqientemente, da formacao do Estado Moderno.

Nos termos de Bobbio®:

Direitos do homem, democracia e paz sao trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos do
homem reconhecidos e protegidos, ndao ha democracia; sem
democracia ndo existem as condicdes minimas para a solugao
pacifica dos conflitos.

Foi na Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948,
manifestacao histérica de reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da
liberdade e da fraternidade entre os homens, que surgiu a afirmagdo da
democracia como unico regime politico compativel com o pleno respeito dos
Direitos Humanos. O que se pode observar pelo disposto em seus artigos XXl e
XXIX:

Art.XXI

1.Todo homem tem direito a tomar parte no governo de seu pais,
diretamente ou por intermédio de representantes livremente
escolhidos.

2.Todo homem tem igual direito de acesso ao servigo publico do
seu pais.

3.A vontade do povo sera a base da autoridade do governo; esta
vontade sera expressa em eleicdes periddicas e legitimas, por
sufragio universal, por voto secreto ou processo equivalente que
assegure a liberdade do voto.

Art. XXIX

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, todo homem estara
sujeito apenas as limitagbes determinadas pela lei,

*® CORREA, Darcidio. A construcdo da cidadania.p. 160.
% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p.1.
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exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento
e respeito aos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem estar de
uma sociedade democratica.

Como pondera Piovesan:®' a democracia, na sua acepgao
formal, compreende o respeito a legalidade, constituindo o chamado Governo das
Leis, marcado pela subordinacdo do poder ao Direito. Na medida em que enfatiza
a legitimidade e o exercicio do poder politico, avaliando quem governa e como se

governa, esta concepcao acentua a dimensao politica do conceito de Democracia.

Por outro lado, na acep¢do material, pode-se sustentar que
a democracia nao se restringe ao primado da legalidade, mas também pressupde
0 respeito aos direitos humanos. Isto €, a democratizacdo requer o
aprofundamento da democracia no cotidiano, por meio do exercicio da cidadania
e da efetiva apropriacao dos direitos humanos, além da instauracéo do Estado de
Direito e das instituicbes democraticas.

Nesse entendimento, oportunas sdo as consideragdes de
Jack Donnelly®:

Os direitos humanos estabelecem, assim, um conjunto de
restricbes substantivas no espectro aceitavel de sistemas
politicos, econdmicos e sociais assim como a legislagdo comum e
pratica administrativa de qualquer governo, democratico ou nao.
Mais importante do que gquem deve governar — 0 que €
solucionado com uma resposta democratica — os direitos humanos
preocupam-se com como O povo (ou qualquer outro grupo)
governa. Os direitos humanos limitam mais do que conferem
poder ao povo e seu governo, exigindo desses que fagam certas
coisas e se abstenham de fazer outras.

Neste sentido, ndo had Democracia sem o exercicio dos
direitos e liberdades fundamentais. A Democracia exige, assim, a igualdade no

exercicio de direitos civis, politicos, sociais, econémicos e culturais.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, globalizacdo econémica e integragdo regional. S&o
Paulo: Max Limonad.2002. p. 39.

2 DONNELLY,Jack.Semindrio  direitos ~humanos no Século  XXI, Disponivel em
www.mre.gov.br/ipri. Acesso em 27mar. 2006.
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Para que haja a Democracia, é preciso que haja
previamente a soberania popular, isto é, liberdades individuais e publicas como

valores consagrados e efetivamente praticados.®

Bonavides® expde: (...) € a democracia o direito do povo;

direito de reger-se pela sua propria vontade.
A democracia mais do que uma forma de governo,

(...) € a conversdao sobretudo em pretensdo da cidadania a
titularidade direta e imediata do poder, subjetivado juridicamente
na consciéncia social e efetivado, de forma concreta, em nome e
em proveito da Sociedade e ndo do Estado propriamente dito.

Sendo o governo do povo, é a democracia o governo da
autonomia. Autonomia significa autolegislacdo, o0 que acarreta crescente
responsabilidade na escolha dos representantes e no cumprimentos das normas
juridicas formuladas, ja que criadas segundo seu proprio interesse.®

Como salienta Salgado®, o fundamento da democracia é a
liberdade individual, a qual torna possivel a igualdade dos sujeitos mediante seu
reconhecimento e consentimento reciproco. Isto €, todos sdo considerados iguais
entre si, com 0 mesmo valor politico e a mesma pretensao a liberdade, a qual é o
conteudo, a medida dessa igualdade, pois € no reconhecimento do outro como

ser também livre que se vé nele um igual.

A democracia € o regime politico em que a origem do poder
reside nos individuos, sendo o poder exercido pelos individuos, tomados um a
um, segundo a regra de decisdo da maioria e de respeito aos direitos

fundamentais da minoria.®’

%8 SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Curso de direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 69.

 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 38.

% SALGADO,Joaquim Carlos.A idéia de justica em Kant. 2. ed..Belo Horizonte: UFMG,1995. p.
298.

% SALGADO,Joaquim Carlos.A idéia de justica em Hegel. Sao Paulo: Loyola, 1996. p.431-432.
 TOLEDO, Claudia.Direito adquirido. Estado democratico de direito. p.124.
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Como diz José Afonso da Silva, o que da esséncia a
democracia é o fato de o poder residir no povo.

A democracia visa conferir poder ao povo, para assegurar
que o povo governe. Os direitos humanos, por outro lado, visam conferir poder
aos individuos, para assegurar que cada pessoa receba certos bens, servigos e
oportunidades, capazes de garantir-lhe sua dignidade e qualidade de vida.

1.4 A AFIRMAGAO POLITICA E JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Na definicdo de Salgado®, Estado Democratico de Direito é:
“aquele que declara e assegura direitos fundamentais, direitos subjetivos da
pessoa que materializam a liberdade concreta, dialeticamente tornando existéncia

a esséncia do Direito.”

Segundo Cruz:™: (...) o conjunto de tragos comuns que
caracterizam os estados constitucionais, e que permitem considera-los incluidos
numa categoria prépria e identificavel, podem ser resumidos na denominagéao

Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito supée um equilibrio entre
0s principios em constante tensdo, pois ocorrem situagcdées nas quais a vontade
popular adota decisdes contrarias aos direitos do homem, tendo, por um lado, o
carater determinante da vontade popular e, por outro, a garantia de direitos ou

situagdes juridicas fundamentais do individuo.”

A definicdo dos direitos fundamentais e garantias
constitucionais, a organizacao dos poderes e a previsdao dos procedimentos que

atuem legitimamente estabelecem os parametros para a manifestacao da vontade

68 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p.121.
% SALGADO. Principios hermenéuticos de direitos fundamentais.. p.29.
7 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. Curitiba: Jurua, 2002. p.191.

" CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p.193.
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popular.”

Como instrumento para tornar compativel a vontade popular

e as garantias do Estado de Direito aparece a Constituicio Democratica.

A manifestacdo da vontade popular é estabelecida através
dos parametros da definicdo dos direitos fundamentais e garantias
constitucionais, da organizacao dos poderes e da previsdo dos procedimentos

que atuem legitimamente.”

A propria Constituicao é derivada da vontade popular, e esta
€ legitima na medida em que estiver de acordo com os procedimentos
estabelecidos pelo Direito.Para que o Estado se consubstancie como

Democratico de Direito, deve declarar e assegurar os Direitos Fundamentais.

Conforme ensina Silva™, os direitos fundamentais sao
direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituicdo ou mesmo constem de simples declaracdo solenemente estabelecida

pelo poder constituinte.

Sao direitos que nascem e se fundamentam no principio da
soberania popular. "Sao positivados pelos cidadaos co-autores do Direito que
rege aquele Estado por eles organizado, ou seja, sdo esses direitos resultados da
soberania do povo”.”

Dessa maneira, os pensamentos de Salgado e Habermas™
se encontram. Enquanto o jurista brasileiro define o Estado Democratico de
Direito como aquele fundado na legitimidade do poder, cuja razdo de ser é a
declaragdo e a garantia dos direitos fundamentais (esséncia), que sdo postos

pelos préprios cidadaos a partir de sua auto-determinagao (existéncia), Habermas

2 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. p. 193.

" CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional.. p. 194.

“ SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo. p. 165.

”® TOLEDO, Claudia.Direito adquirido. Estado democratico de direito. p.116.

® MOREIRA, Luiz. Fundamentagéo do direito em Habermas. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos,
2002. p. 28.
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fundamentara o Direito, nesse tipo de Estado, o unico compativel com sua Teoria
Discursiva, precisamente, nos direitos humanos (validade) e na soberania popular
(facticidade).

Conforme entendimento de Toledo’’: Ora, direitos humanos, para
assumirem a forma especificamente juridica e tornarem-se entao
exigiveis, demandaveis, formalmente universais, devem ser
positivados no ordenamento juridico nacional, transformando-se
em direitos fundamentais.

Como esses direitos sdo criados pelos individuos através de
suas relacoes inter-subjetivas , podemos dizer que sado democraticamente

concebidos, uma vez que ndo sao esses direitos dados ou impostos.

Assim, apresentam-se como as bases do Estado
Democratico do Direito, os direitos fundamentais (cujo conteludo sdo os direitos

humanos) e a soberania do povo, sendo elementos complementares entre si.

A afirmacao dos direitos humanos no Direito Constitucional
positivo reveste-se de fundamental importancia, mas nao basta que um direito
seja declarado e reconhecido, & necessario garanti-lo, através de outros

mecanismos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998,
em seu art.5° procura determinar os destinatarios dos direitos individuais
esclarecendo que a sua protecao se estende aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais. Assim, a protecdo que é dada a vida, a liberdade, a seguranca
e a propriedade € extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos a ordem juridica
brasileira.

Mas, além dessa protecdao as pessoas naturais, o regime
juridico das liberdades publicas também protege as pessoas juridicas, pois tém
direito a existéncia, a seguranca, a propriedade, a protecdo tributaria e aos

"7 TOLEDO, Claudia.Direito adquirido. Estado democratico de direito. p.116
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remédios constitucionais.”

O §2° do art.5° da Constituicao Federal de 1998, € explicito
ao declarar que: os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O rol dos direitos fundamentais elencados nesse artigo, néo
¢ dotado de carater exaustivo.” Expde de forma precisa o preceito Ferreira
Filho®:

O dispositivo em exame significa simplesmente que a Constituicao
brasileira ao enumerar os direitos fundamentais nao pretende ser
exaustiva. Por isso, além desses direitos explicitamente
reconhecidos, admite existirem outros, decorrentes dos regimes e
dos principios que ela adota, os quais implicitamente reconhece.

Nao é necessario sequer estejam incluidos na declaragéao
formalizada, para que devam ser respeitados. Com efeito, a enumeracao desses
direitos ndo nega outros, € sempre exemplificativa, jamais taxativa. Ha nisto o

reconhecimento de direitos implicitos.®'

De qualquer sorte, esta referéncia € de grande importancia
porque o Texto Constitucional esta a permitir a inovagcédo pelos interessados, a
partir dos tratados internacionais, o que ndo se admitia, entdo, no Brasil. Para
tornar obrigatério a ordem interna um tratado internacional, a doutrina dominante

exigia a intermediacdo de um ato de forga legislativa.®

Alguns aspectos do nosso direito deverdo sofrer mudancas

sensiveis com a mengao do direito internacional como fonte possivel de direitos e

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006. 948 p.
p.30.

7 BASTOS,Celso Ribeiro.Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2002.
807 p. p.282.

8 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves.Comentarios a Constituicdo brasileira. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1983. p. 632.

8 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalvez. Direitos humanos fundamentais. 7 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 32.

8 BASTOS,Celso Ribeiro.Curso de direito constitucional. p. 284.
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garantias, conforme preceitua o §2 do art.5° da Constituicdo Federal de 1988.
Comenta Bastos®: Doravante, serd, pois, possivel a invocacdo de tratados e
convencgoes, dos quais o Brasil seja signatario, sem a necessidade de edicao pelo
Legislativo de ato com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos
acordos internacionais.

Para que se possa analisar compreensivamente os Direitos
Humanos, € imprescindivel falarmos sobre Cidadania, o que sera abordado no

capitulo seguinte através das reflexdes do seu processo de construcao.

8 BASTOS,Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 284.
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CAPITULO 2

CIDADANIA

2.1 A IDEIA DE CIDADANIA

Na histéria da humanidade, uma das preocupagdes mais

antigas concentra-se em torno do tema da Cidadania.

No que se refere ao conceito de Cidadania, aduz Annonni®:
Discorrer sobre esse instituto, a cidadania, indispensavel a sociedade moderna,
nao tem sido tarefa facil. Primeiro porque ndo ha consenso sobre sua definicao e
conceito. Segundo, porque ndo se sabe, ao certo, seu alcance e limites, seu
verdadeiro lugar e papel na comunidade global recém-criada.

A Cidadania, mais do que um instituto ou fenbmeno é um

processo. Um processo em construgao.

Quando se fala em Cidadania, ja se tornou classica a
concepcdo de Marshall®®, que numa visdo linear, explicou o advento da Cidadania
a partir dos direitos civis conquistados no século XVIIl, dos diretos politicos
alcancados no século XIX e dos direitos sociais do século XX. Assim, o
desenvolvimento histérico da Cidadania vem ligado a trés fases ou elementos de

Direitos Humanos:

(...) o elemento civil, relacionado com os direitos civis de

84 ANNONI, Danieli. Os novos conceitos do novo direito internacional. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2002. p.93.

8 MARSHALL,T.H. Cidadania, classe social e status. Trad. de Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1967.p. 45. O cientista social se propde a fazer um histérico para
perceber quais sdo os direitos que fazem parte do desenvolvimento da cidadania na
Inglaterra.Convém lembrar que esse texto € fruto de conferéncia realizada em 1949 em
Cambrige e tem como base a revalidacao de assertiva proposta por Alfred Marshal, acerca da
possibilidade de uma igualdade politica humana basica entre os homens; ‘que todos venham a
ser considerados cavalheiros.’
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liberdade individual; o elemento politico, consubstanciado pelos direitos ligados a
participacdo no exercicio do poder politico; e o elemento social, concernente aos
direitos ligados ao bem estar econdmico e a heranca social. Os direitos civis
surgiram no século XVIII; os politicos, no século XIX; e os econdmicos-sociais, no
século XX”.

O referido autor em sua obra: Cidadania, Classe Social e
Status, da destaque a Cidadania, evidenciando a necessidade de reconhecimento
dos direitos sociais dos cidadaos, correspondendo tais direitos (sociais de
cidadania) a aquisicdo de um padrdo de bem-estar e de segurancga sociais, que
devem ser garantidos aos cidadaos. Em especial, a garantia de direito a uma
renda minima. Para Marshall o que chama atencdo é que ndo se define

claramente em que consiste o referente Cidadania.®

Nesse estudo, seu interesse é verificar a possibilidade de
todos os individuos virem a ser considerados como cidadaos, como detentores de
Direitos universalmente reconhecidos pelo Estado e pelos outros individuos.
Assim, ele parte sua analise da noc¢ao de Cidadania como um status: “Cidadania
€ um status concedido aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade.
Todos aqueles que possuem o status sado iguais com respeito aos direitos e

obrigagOes pertinentes ao status”.®’

Ocorre que, mesmo reconhecendo o fenbmeno da
Cidadania como resultado de um processo histérico, ha uma inevitavel tendéncia
para discorrer sobre uma tipologia dos direitos do cidaddo.* Assim, o conceito
vem muito mais ligado ao Direito, ou aos direitos, confundindo-se praticamente

com o referente Direitos Humanos.

Como regra, os cidadaos sao os portadores de direitos. E é

o conjunto desses direitos que da a pessoa a possibilidade de participar

% Dal Ri Junior, Arno. Oliveira, Odete Maria. Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas:
nacionais regionais- globais. Rio Grande do Sul: ed.Unjui, 2002. 544 p. p.14.

8 MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status..p. 76.

8 Castro Junior, Osvaldo Agripino. Os novos conceitos do novo direito internacional. Danielle
Annonni (coordenadora) e outros. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p. 425.
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ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem nao tem Cidadania fica em
uma posicao de inferioridade dentro do grupo, uma vez que esta excluido da vida
social. Por extensdo, a Cidadania pode designar o conjunto das pessoas que
gozam daqueles direitos.*

A Cidadania enquanto vivéncia dos Direitos Humanos é uma
conquista da prépria humanidade. Neste enfoque, vem a conclusdo de Corréa®:

A cidadania, pois, significa a realizagdo democratica de uma
sociedade, compartilhada por todos os individuos ao ponto de garantir a todos o
acesso ao espacgo publico e condi¢cdes de sobrevivéncia digna, tendo como valor
fonte a plenitude da vida. Isso exige organizacdo e articulacdo politica da

populacao voltada para a superacéo da exclusao existente.

A palavra Cidadania ja se incorporou de tal maneira em
nosso vocabuldrio que, sob certos aspectos, tende em se transformar em
substantivo, como se representasse todo o povo. Os direitos dos cidadaos séo,
cada vez mais, reivindicados por todos e esses direitos estdo explicitamente
elencados na constituicdo de um pais.

Neste sentido, lembra Annoni®':

Pensar em cidadania hoje é refletir sobre Davos e Porto
Alegre®, sobre o processo eleitoral na Colémbia e os atentados terroristas nos
Estados Unidos da América, sobre 0 aumento do salario minimo, sobre a greve

nas universidades, sobre a crise econémica na Argentina.

Segundo Dallari®® : cidaddo é o individuo vinculado & ordem
juridica de um Estado. Para o referido autor, a Cidadania indica a situag&o juridica

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998.p.14.
%0 Corréa, Darcisio. A construgdo da cidadania; reflexées historico-politicas. p. 217.
" AN NONI, Danieli. Os novos conceitos do novo direito internacional. p. 94.

% Davos (na Suica) e Porto Alegre (no Brasil) foram o palco de uma disputa histérica sobre os
valores que deveriam prevalecer na hierarquia mundial face a esse fendbmeno da globalizacéao,
em debate, via teleconferéncia, ocorrido em Janeiro de 2000.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania .p.15.
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de uma pessoa em relagdo a determinado Estado.*

Na andlise de Annonni*: Cidadao é mais que a simples
faculdade de agir ou deixar de agir de acordo com as normas estabelecidas num
determinado territério. Cidadao € um ser, mais do que um estar, é inerente ao

homem, mais do que uma concessao formal; € um Direito.

Dependendo das leis de cada Estado, essa vinculacdo pode
ser determinada pelo local do nascimento ou pela descendéncia, bem como por
outros fatores. Assim, por exemplo, o Brasil considera os seus cidadaos, como
regra geral, as pessoas nascidas em territorio brasileiro ou que tenham méae e pai
brasileiro.(art.12, inciso |, da CRFB/88).

Segundo Dallari®®: Essa vinculagao significa que o individuo
tera todos os direitos que a lei assegura aos cidadaos daquele Estado, tendo
também o direito de receber a protecdo de seu Estado se estiver em territério

estrangeiro.

Assim, Cidadania e direitos da Cidadania dizem respeito a
uma determinada ordem politico-juridica de um pais, de um Estado, no qual uma
Constituicao define e garante quem é cidadao, que direitos e deveres ele tera em
razdo de uma série de variaveis como a idade, estado civil, a condigdo de

sanidade fisica ou mental, entre outras.

Por estarem sujeitos a uma determinada e especifica ordem
juridica-politica, os direitos do cidadao e a prépria idéia de Cidadania ndo sao
universais, dai ao identificarmos os cidaddos brasileiros, cidadaos argentinos,
sabemos que variam os direitos e deveres dos cidaddos de um pais para outro.”’

o4 DALLARI, Dalmo de Abreu. O que s&o direitos da pessoa. Sao Paulo: Brasiliense, 1981, p.14.
% AN NONNI, Danieli. Os novos conceitos do novo direito internacional. p. 94.
% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania.p.15.

% SOARES, Maria Victéria de Mesquita Benevides. Cidadania e direitos humanos. Caderno de
Pesquisas. Fundacdo Carlos Chagas. Quadrimestral. Sdo Paulo: Editora Cortez, n® 104 - Julho
de 1998. p.41.
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Na analise de Spink®

A cidadania que se desenvolveu no Brasil ndo é ampla, e ndo
resulta de consciéncia de que ‘aqueles que contribuem para a
riqueza e o bem-estar do seu pais tém o direito de serem ouvidos,
merecem um status de respeito’ .A nocdo de direitos sociais,
como decorrentes da contribuicdo que os cidadaos fazem para a
riqueza da nacdo, e como um atributo da cidadania, como forma
da compensar o individuo pelo seu consentimento em ser
governado, ndo parece estar universalmente presente no Brasil.

Contudo, apesar da idéia de Cidadania ser uma idéia
eminentemente politica e que nao esta necessariamente vinculada a valores
universais, em muitos casos, os direitos do cidaddo coincidem com os direitos

humanos, que sao os mais amplos e abrangentes.

Salienta Soares * : em sociedades democraticas é
geralmente o que ocorre e, em nenhuma hipétese, direitos e deveres do cidadao
podem ser invocados para justificar violacdo de direitos humanos fundamentais.

Se os Direitos Humanos sao universais, o que é considerado
um direito humano no Brasil, também devera sé-lo com o mesmo nivel de

exigéncia, de respeitabilidade e de garantia em qualquer pais do mundo.

Conforme preceitua Soares: '®

(...) porque eles nao se
referem a um membro de uma sociedade politica; a um membro de um Estado;

eles se referem a pessoa humana na sua universalidade.

E interessante, neste contexto, observar que na Constituicio
da Republica de 1988 o termo Cidadania, ao contrario das Cartas anteriores,
recebeu importante atencdo. Ela é mencionada nos artigos 12, Il; 5% LXXI e
LXXVII; 22, XIlI; 62, §1°, a; 68, §1°, II; e 205. Dos dispositivos citados, o mais
importante é o inciso Il, do artigo 1%, o qual erigiu a Cidadania a principio
fundamental da Republica.

% SPINK, Mary Jane Paris (org). A cidadania em construgdo: Uma reflexdo transdiciplinar. S&o
Paulo: Cortez, 2000. p. 87-125.

% SOARES, Maria Victéria de Mesquita Benevides. Cidadania e direitos humanos. p.41.

1% SOARES, Maria Victéria de Mesquita Benevides. Cidadania e direitos humanos. p.41
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Assim, sob a égide da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, a Cidadania é explicitamente erigida a categoria de principio™'.
Caracterizando o estado juridico do qual desfrutam todos os nacionais, seus
efeitos implicam participagdo do povo nos assuntos de Estado, interagindo,
opinando e usufruindo dos trabalhos de Governo. E a tese da qual explicitamente
compartilha SILVA'®, ao afirmar que: (...) cidadania, (...) qualifica os participantes
da vida do Estado, é atributo das pessoas integradas na sociedade estatal,
atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser

ouvido pela representacdo politica.

O principio da Cidadania outorga ao individuo a garantia de
seguranca quanto a uma potencial arbitrariedade do Estado, o qual encontra nele
limites para sua atuacdo. Dai porque MORAES'® afirma que a Cidadania
"representa um status e apresenta-se simultaneamente como objeto e um direito
fundamental das pessoas". Ao Estado € defeso limitar ou desvirtuar os institutos

caracteristicos desse conceito.

Na Constituicdo Federal de 1988, os dispositivos que
abordam a Cidadania sdo resolutos ao lhe atribuir o sentido amplo outorgado pelo
rol de principios fundamentais do Titulo I. Os incisos LXXVI e LXXVII, do art. 59,
ao estabelecerem, respectivamente, o mandado de injuncédo e a gratuidade dos
atos necessarios ao exercicio da cidadania como garantias da mesma, nao
somente a evidenciam como direito, mas sobretudo revelam sua natureza de
estado juridico daqueles que possuem a nacionalidade brasileira. Tais
disposicdes normativas, acrescidas das restricoes legislativas determinadas pelos

1% Convém ressaltar a importancia dos principios, os quais, segundo Reale, constituem "verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por
terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto
€, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis"( REALE, Miguel.
Ligbes preliminares de direito. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 229.)

192 Sjlva é um dos defensores da idéia de que "a cidadania esta aqui num sentido mais amplo do
que o de titular de direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o
reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade estatal (art. 5%, LXXVII).
Significa ai, também, que o funcionamento do Estado estara submetido a vontade popular. E ai
o termo conexiona-se com o conceito de soberania popular (paragrafo Unico do art. 12), com os
direitos politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa humana (art. 12, Ill), com os
objetivos da educacao (art. 205), como base e meta essencial do regime democratico" (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p. 334 - 335.).

'% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sao Paulo: Atlas. 2006. p. 48.
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arts. 22, Xlll; 62, §1°, a; e 68, §1°, I, complementam-se com o enunciado do art.
205, o qual firma como direito de todos e dever do Estado a educacgédo para o
exercicio da cidadania, qual seja: participacao politica no Governo e fiscalizadora
dos deveres do Estado.

2.2 CIDADANIA E NACIONALIDADE

As Constituicbes brasileiras demonstram a mesma
indeterminacado significativa presente na teoria juridica acerca da Cidadania e

nacionalidade, tratando-as indistintamente.'®

Neste sentido, para melhor compreender a correlagdo
existente entre discurso constitucional e discurso doutrinario acerca da Cidadania,
invoca-se um breve panorama das Constituicdes brasileiras.

A Constituicdo de 1824 expressamente atribuia igualdade de
sentidos as expressdes nacionalidade e Cidadania. Conforme regulamentava o
Titulo 2° da Carta imperial, cidadao brasileiro era o que preenchia as condicoes

necessarias para a aquisiciao da nacionalidade'®.

A Constituicdo Imperial, de 25 de Margco de 1824, alude a
Cidadania nos seus artigos 62, 90 e 91. No artigo 6°, sob titulo denominado Dos

% ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. Sao Paulo:

Académica, 1993.. p.43.

% TITULO 22 Dos Cidadaos Brazileiros. Art. 6. Sdo Cidaddos Brazileiros I. Os que no Brazil
tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que
este nao resida por servico de sua Nagéao. Il. Os filhos de pai Brazileiro, e os illegitimos de mai
Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Império. Ill. Os
filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em servigo do Império, embora elles
nao venham estabelecer domicilio no Brazil. IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas
Possessodes, que sendo ja residentes no Brazil na época, em que se proclamou a Independéncia
nas Provincias, onde habitavam, adheriram a esta expressa, ou tacitamente pela continuagao da
sua residéncia. V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei
determinara as qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisacdo. Art. 7. Perde os
Direitos de Cidadao Brazileiro I. O que se naturalisar em paiz estrangeiro. Il. O que sem licenca
do Imperador aceitar Emprego, Pensao, ou Condecoragao de qualquer Governo Estrangeiro. lIl.
O que fér banido por Sentenca. Art. 8. Suspende-se o exercicio dos Direitos Politicos. |. Por
incapacidade physica, ou moral. Il. Por Sentenga condemnatoria a priséo, ou degredo, emquanto
durarem os seus effeitos".
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Cidadaos Brasileiros, designa expressamente por Cidadania o atributo juridico da

nacionalidade:

Art. 62 - S30 Cidadaos Brasileiros:

I- Os que no Brasil tiverem nascido, quer sejam ingénuos, ou
libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este nao
resida por servigo de sua Nacao.

lI- Os filhos de pai brasileiro, e os ilegitimos de mée brasileira,
nascidos em pais estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no
Império.

lll- Os filhos de pai brasileiro, que estivesse em pais estrangeiro
em servico do Império, embora eles ndo venham estabelecer
domicilio no Brasil.

IV- Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessbes, que
sendo ja residentes no Brasil na época em que se proclamou a
Independéncia nas Provincias, onde habitavam, aderiram a esta,
expressa ou tacitamente, pela continuagédo da sua residéncia.

V- Os estrangeiros naturalizados, qualquer que seja a sua
Religido. A Lei determinara as qualidades precisas, para se obter
Carta de naturalizagéo.'*

Os artigos 90 e 91 faziam uma distingdo entre cidadao
simples e cidadao ativo com fundamento na possibilidade de exercicio de direitos
politicos'”. Essa diferenciacdo, consoante explica DALLARI'®, processa-se da
seguinte maneira: Cidaddo simples é aquele que tem a cidadania mas que nao
preenche o0s requisitos legais para exercer os direitos politicos. Assim, portanto,

cidad&o ativo é aquele que pode exercer os direitos politico.

1% BRASIL. Congresso Nacional. Constituicées brasileiras (Império e Republica). Sdo Paulo:
Sugestdes Literarias, 1987. 619 p. p. 535.

% *TITULO 4° Do Poder Legislativo. (...) Capitulo VI DAS ELEICOES Art. 90. As nomeagdes dos
Deputados, e Senadores para a Assembléa Geral, e dos Membros dos Conselhos Geraes das
Provincias, serdo feitas por Eleigbes indiretas, elegendo a massa dos Cidadaos activos em
Assembléas Parochiaes os Eleitores de Provincia, e estes os Representantes da Nacéo, e
Provincia. Art. 91. Tém voto nestas Eleicoes primarias |. Os Cidadaos Brazileiros, que estdo no
gozo de seus direitos politicos. Il. Os Estrangeiros naturalisados". BRASIL. Congresso Nacional.
Constituicbes brasileiras (Império e Republica). Sdo Paulo: Sugestbes Literarias, 1987, 619 p.
p.542.

1% DALLARI, Dalmo de Abreu. O que s&o direitos das pessoas. p. 17.
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A Carta Constitucional de 1824 foi a unica na histéria das
Constituicbes brasileiras a fazer referéncia expressa a Cidadania ativa,
identificando-a com os direitos politicos, e por sua vez a Cidadania identificando

com a nacionalidade.’™

Deste modo, para a Constituicdo do Império, ndo havia
distincdo entre nacionais e cidadaos, e sim diferentes graus de cidadania. As
consequéncias dessa sistematica sdao acentuadas, ja que, conforme pontifica
DALLARI'"®, "a perda ou suspensdo da cidadania ativa pode ocorrer sem a perda
da cidadania simples".

A 12 Constituicdo republicana, de 24 de fevereiro de 1891,
tratava da Cidadania na secgao I, do titulo IV'"'. Como a anterior, considerava os
termos nacionalidade e Cidadania sindnimos. Destarte, mais uma vez seria
cidaddo aquele que preenchesse as condicbes necessarias para a aquisicao da
nacionalidade.

'ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do Direito aos direitos humanos. p. 44.
"9 DALLARI, Dalmo de Abreu. O que sdo direitos das pessoas. p. 18.

" TITULO IV DOS CIDADAOS BRAZILEIROS SECGAO | DAS QUALIDADES DO CIDADAO
BRAZILEIRO Art. 69. Sao cidadaos brazileiros: 12 Os nascidos no Brasil, ainda que de pai
estrangeiro, ndo residindo este a servico de sua nagao; 2° Os filhos de pai brazileiro e os
illegitimos de mai brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, si estabelecerem domicilio na
Republica; 32 Os filhos de pai brazileiro, que estiver noutro paiz ao servigo da Republica, embora
nella ndo venham domiciliar-se; 4° Os estrangeiros que, achando-se no Brazil aocs 15 de
novembro de 1889, ndo declararem, dentro em seis mezes depois de entrar em vigor a
Constituicdo, o animo de conservar a nacionalidade de origem; 52 Os estrangeiros que,
possuirem bens immoveis no Brazil, e forem casados com brazileiras ou tiverem filhos
brazileiros, comtanto que residam no Brazil, salvo si manifestarem a intengdo da ndo mudar de
nacionalidade; 6° Os estrangeiros por outro modo naturalisados. Art. 70. Sdo eleitores os
cidadaos maiores de 21 annos, que se alistarem na férma da lei. § 12 Nao podem alistar-se
eleitores para as eleicoes federaes, ou para as dos Estados: 12 Os mendigos; 2° Os
analphabetos; 32 As pracas de pret, exceptuados os alumnos das escolas militares de ensino
superior; 42 Os religiosos de ordens manasticas, companhias, congregacdes, ou communidades
de qualquer denominacao, sujeitas a voto de obediencia, regra, ou estatuto, que importe a
renuncia da liberdade individual. § 2° Sao inelegiveis os cidadaos nao alistaveis. Art. 71. Os
direitos de cidadao brazileiro s6 se suspendem, ou perdem nos casos aqui particularisados. § 1°
Suspendem-se: a) por incapacidade physica, ou moral; b) por condemnagao criminal, emquanto
durarem os seus effeitos. § 2° Perdem-se: a) por naturalisacdo em paiz estrangeiro; b) por
aceitacdo de emprego ou pensdo de governo estrangeiro, sem licenga do Poder Executivo
Federal; § 32 Uma lei federal determinara as condigdes de reacquisicdo dos direitos de cidadao
brazileiro".
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Com efeito, a Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro
de 1891, em titulo denominado Dos Cidad&os Brasileiros, em seu art.69, reproduz

a identificagao entre Cidadania e nacionalidade.

Art. 69. Sao cidadaos brasileiros:

19) Os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, nao
residindo este a servico de sua nacao;

2°%) Os filhos de pai brasileiro e os ilegitimos, de méae brasileira,
nascidos em pais estrangeiro, se estabelecerem domicilio na
Republica;

39) Os filhos de pai brasileiro, que estiver noutro pais a servigo da
Republica, embora nela nao venha domiciliar-se;

4°) Os estrangeiros que, achando-se no Brasil aos 15 de
novembro de 1889, ndo declararem, dentro em seis meses depois
de entrar em vigor a Constituicdo, o animo de conservar a
nacionalidade de origem;

5°) Os estrangeiros que possuirem bens imoéveis no Brasil, e que
forem casados com brasileiras ou tiverem filhos brasileiros,
contanto que residam no Brasil, salvo se manifestarem a intengao
de ndo mudar de nacionalidade;

62) Os estrangeiros por outro modo naturalizados.'"?

Observa-se, neste sentido, que os graus de Cidadania,
simples e ativa, embora presentes, ndo eram tdo explicitos quanto na Carta
anterior. Uma analise atenciosa do artigo 70 permitia reconhecé-los, pois ao
enunciar "que séo eleitores os cidaddaos maiores de 21 anos", claramente indicava
que os individuos menores de 21 anos também o eram, apesar de nao possuirem

direitos politicos de qualquer natureza.

Foi a Constituicao de 1934 que trouxe a lume as primeiras
divergéncias doutrinarias quanto a enunciacao dos significados de Cidadania e
nacionalidade. Numa sistematica até hoje inédita na histéria constitucional

brasileira, tratava a nacionalidade como um direito politico, conforme

"2 BRASIL. Congresso Nacional. Constituicées brasileiras (Império e Republica). p. 516.
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explicitamente enunciava o capitulo |, do titulo Ill'. Consiste na primeira
Constituicao a adotar uma denotacdo abrangente acerca de direitos politicos,

desvinculando-os da tradicional concepcéao de direitos eleitorais.

Conforme verifica Andrade'"*

, a Constituicao Republicana de
16 de julho de 1934, diferentemente das duas anteriores, que tratam da cidadania
em titulo dedicado aos Cidadaos Brasileiros, faz referéncia somente aos
“brasileiros”, sem mencao expressa a cidadania ou a nacionalidade, em titulo
dedicado a Declaragdo dos Direitos, no respectivo capitulo sobre Direitos

Politicos, em seu at.106:

Art.106. S0 Brasileiros:

a) os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, nao
residindo este a servico do Governo de seu pais;

b) os filhos de brasileiro, ou brasileira, nascidos em pais
estrangeiro, estando seus pais a servigo publico e, fora deste
caso, se, ao atingirem a maioridade, optarem pela nacionalidade
brasileira;

"3 TITULO Il DA DECLARAGAO DE DIREITOS CAPITULO | DOS DIREITOS POLITICOS. Art.
106. S&o brasileiros: a) os nascidos no Brasil, ainda que de pae estrangeiro, ndo residindo este
a servico do Governo do seu paiz; b) os filhos de brasileiro, ou brasileira, nascidos em paiz
estrangeiro, estando os seus paes a servigo publico e, fora deste caso, se, ao attingirem a
maioridade, optarem pela nacionalidade brasileira; ¢) os que j4 adquiriram a nacionalidade
brasileira, em virtude do art. 69, ns. 4 e 5 da Constituicdo de 24 de Fevereiro de 1891; d) os
estrangeiros por outro modo naturalizados. Art. 107. Perde a nacionalidade o brasileiro: a) que,
por naturalizacdo voluntaria, adquirir outra nacionalidade; b) que acceitar pensédo, emprego ou
commisdo remunerados de governo estrangeiro, sem licenga do Presidente da Republica; ¢) que
tiver cancellada a sua naturalizagdo, por exercer actividade social ou politica nociva ao interesse
nacional, provado o facto por via judiciaria, com todas as garantias de defesa. Art. 108. Sao
eleitores os brasileiros de um ou de outro sexo, maiores de 18 annos, que se alistarem na férma
da lei. Paragrapho unico. Nao se podem alistar eleitores: a) os que nao saibam ler e escrever; b)
as pracas de pret, salvos os sargentos do Exercito e da Armada e das forgas auxiliares do
Exercito, bem como os alunos das escolas militares de ensino superior e os aspirantes a official;
¢) os mendigos; d) os que estiverem, temporaria ou definitivamente, privados dos direitos
politicos. Art. 109. O alistamento e o voto sao obrigatorios para os homens, e para as mulheres,
quando estas exercam funccao publica remunerada, sob as sancgbes e salvas as excepgdes
que a lei determinar. Art. 110. Suspendem-se os direitos politicos: a) por incapacidade civil
absoluta; b) pela condemnagéo criminal, emquanto durarem os seus effeitos. Art. 111. Perdem-
se os direitos politicos: a) nos casos do art. 107; b) pela isengdo de onus ou servigo que a lei
imponha aos brasileiros, quando obtida por motivo de convicgao religiosa, philosophica ou
politica; c) pela acceitacdo de titulo nobiliarchico, ou condecoragdo estrangeira, quando esta
importe restriccao de direitos ou deveres para com a Republica. § 12 A perda dos direitos
politicos acarreta simultaneamente, para o individuo, a do cargo publico por elle occupado. § 2°
A lei estabelecera as condicdes de reacquisicao dos direitos politicos. (...)".

"“ ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 44.
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C) 0s que ja adquiriram a nacionalidade brasileira, em virtude do
art.69, n® 4 e 5 da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891;

d) os estrangeiros por outro modo naturalizados.'"

Porém, conforme ressaltado, a distincdo entre os dois

termos, se é que existia, era bastante ténue.

O texto constitucional inovou ao abordar a nacionalidade,
desconsiderando o enunciado adotado pelas constituicdes anteriores - "sédo
cidadaos brasileiros" - para empregar tdo somente a expressao "sao brasileiros"
(art. 106). Insinuava, deste modo, uma possivel distincdo entre os brasileiros
detentores de direitos politicos eleitorais € os meramente nacionais. Mas somente
insinuava, pois a palavra cidaddao em momento algum foi escrita no capitulo |, do

titulo 111

Alias, valendo-se de uma interpretacao histérica acerca do
texto, percebe-se que o legislador constituinte propositadamente repudiou a
distincdo expressa entre nacionais e cidadaos, considerando ambos brasileiros.

Deste modo, tendo por base a auséncia de mencado ao
termo cidadao no capitulo I, do titulo Ill, da Constituicdo de 1934, aliada a histéria
do instituto da agédo popular no Brasil, outra ndo € a conclusao senao considerar
que o vocabulo cidaddao tinha a fungdo Unica de distinguir nacionais e
estrangeiros, reduzindo, por conseguinte, a possibilidade de que estes ultimos se
valessem do caput do art. 113 para intentar acao popular.

O que estava implicito entre nacionalidade e cidadania nas
Cartas de 1824 e 1891, teve identificacdo expressa na Carta Constitucional de 10
de novembro de 1937, no seu titulo especifico denominado Da Nacionalidade e
Da Cidadania, que através do seu art.115, estipula quem sao brasileiros,
reproduzindo na integra o contelido constante do art.106 da Carta anterior."®

Para a Constituicdo de 1937, que reduziu a acepg¢dao mais

® BRASIL. Congresso Nacional. Constituicées brasileiras (Império e Republica). p. 475.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 45.



42

ampla adotada pela Carta anterior acerca de direitos politicos, cidaddo era o
detentor do direito ativo de voto.

A Constituicdo Republicana de 18 de setembro de 1946
converte o titulo Da Nacionalidade e Da Cidadania, da Constituicdo de 1937, em
capitulo do titulo Da Declaragao de Direitos, cujo artigo 129 dispde:

Art. 129. S50 Brasileiros:

| - os nascidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros, nao
residindo estes a servico de seu pais;

Il - os filhos de brasileiro e brasileira, nascidos no estrangeiro, se
0s pais estiverem a servico do Brasil, ou, ndo o estando, se
vierem a residir no pais. Neste caso, atingida a maioridade,
deverdo, para conservar a nacionalidade brasileira, optar por ela,
dentro em quatro anos;

lll — os que adquiriram a nacionalidade brasileira nos termos do
artigo 69, n®.IV e V, da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891;

IV —os naturalizados pela forma que a lei estabelecer, exigidas
aos portugueses apenas residéncia no pais por um ano
ininterrupto, idoneidade moral.e sanidade fisica.'"’

A Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 silencia mencéao a
cidadania, inserindo capitulo denominado Da Nacionalidade, sob titulo Da
Declaragao de Direitos, cujo artigo 140, em seus incisos | e ll, distingue entre

nacionais natos e naturalizados.'"®

Nao havia um capitulo explicitamente destinado a Cidadania.
As normas relativas a enunciagcdo dos direitos eleitorais, cuja titularidade,
segundo as duas ultimas cartas constitucionais, concedia o status de cidadao ao
individuo que a detivesse, encontravam-se inseridas no capitulo Il, do mesmo
titulo 1V, sob o enunciado de "direitos politicos", mais uma vez restringidos a
acepcao e definicao de eleitor.

"7 BRASIL. Congresso Nacional. Constituicées brasileiras (Império e Republica). p 305.

""® ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 45.
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No entanto, a despeito do vocabulo cidadao somente haver
sido utilizado no dispositivo concernente a agdo popular (art. 150, § 31)'°, a
expressao "direito de cidadania”, contida no art. 144, Il, ¢, permite concluir que a
Constituicdo de 1967 considerava cidadaos unicamente os individuos detentores
de direitos politicos.

Finalmente, com a Constituicio de 1988, Cidadania e
nacionalidade passaram a possuir nova denotacao, especialmente com a inclusao
da Cidadania como principio fundamental da Republica (art 12, 11)'*, a Cidadania
deixou de ser mero sindnimo da nacionalidade, para representar ndo apenas o
estado do individuo detentor de direitos politicos, mas daquele capaz da

totalidade de direitos e obriga¢des perante o Estado.

A Carta constitucional vigente, de 05 de outubro de 1988,
disciplina o instituto da nacionalidade no Capitulo Ill sob o titulo Da
Nacionalidade, em que dispde no artigo 12:

Art.12. Sao brasileiros:
| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de
pais estrangeiros, desde que estes nao estejam a servico de seu
pais;.

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mae
brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica
Federativa do Brasil;

C) 0s nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de mae
brasileira, desde que venham a residir na Republica Federativa do
Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira;

Il - naturalizados:

"9 Art. 150. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: (...) § 31. Qualquer cidadado sera parte legitima para propor agdo popular que
vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas. (...)".

20 mArt. 12, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a cidadania; (...)".
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a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira,
exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas
residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade residentes na
Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze anos
ininterruptos e sem condenacdo penal, desde que requeiram a
nacionalidade brasileira.

§ 1% Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se
houver reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos 0s
direitos inerentes ao brasileiro, salvo os casos previstos nesta
Constituigao.

§ 2° A lei ndo podera estabelecer distingdo entre brasileiros natos
e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicao.

§ 3% Sao privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

I - de Presidente da Camara dos Deputados;

Ill - de Presidente do Senado Federal;

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomatica;

VI - de oficial das Forcas Armadas.

§ 4° Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro que:

| - tiver cancelada sua naturalizagdo, por sentenca judicial, em
virtude de atividade nociva ao interesse nacional;

Il - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela lei
estrangeira;

b) de imposicdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao
brasileiro residente no Estado estrangeiro, como condi¢do para
permanéncia em seu territorio ou para o exercicio de direitos
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civis.™’

Com efeito, a Constituicdo vigente adotou o estilo redacional
das Cartas de 1967 e de 1969, e, no que tange a atribuicdo originaria da
nacionalidade, realizou poucas modificacdes, ndo obstante fossem passados
quase trinta anos da Uultima Constituicdo, e a realidade social fosse

completamente diversa.

Na andlise de Andrade '®, as Cartas constitucionais
brasileiras tém, historicamente, tratando a Cidadania e a nacionalidade
indistintamente. As Constituicdbes de 1824 e 1891 aludem expressamente a
Cidadania. A Constituicdo de 1934 se refere apenas a brasilidade. As
Constituicoes de 1937 e 1946 se referem a Cidadania e a nacionalidade. E as

Constituicoes de 1967 e a vigente mencionam apenas a nacionalidade.

E neste contexto comenta Andrade '* :

No entanto, o
conteudo subjacente é sempre a construcdo juridica da nacionalidade, com suas
variagdes histéricas; ou seja, trata-se apenas dos direitos da nacionalidade,

inexistindo alusao a direitos de cidadania.

Ja na visdo do autor Dal Ri Junior®: As normas brasileiras
sempre deram a cidadania uma interpretagao vertical, distinguindo materialmente
a nacionalidade da cidadania: a primeira, como uma relacdo baseada na
neutralidade politica, e a segunda, como a garantia de tais direitos, concedida

com maior ou menor amplitude segundo o periodo historico.

Conforme se verifica, nacionalidade e Cidadania ndo sao a
mesma coisa, ndo apenas em seu significado juridico, mas fundamentalmente

diferem desde uma perspectiva histérica.

A constituicao da Cidadania e a constru¢do da nacionalidade

12! BRASIL.Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: RT,
2000, 266 p.

122 Andrade, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 46.

122 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p.46.

124 DAL RI JUNIOR, Arno. Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas: nacionais-regionais-

globais. ljui:editora Unjui, 2002. p. 243.
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nao sao processos antagdnicos nem contraditérios, pelo contrario, sdo processos

sociais que podem ser complementares.'®

A diferenca entre estas categorias é sutil, mas importante e
se acha, fundamentalmente, no carater liberal da Cidadania, que da énfase ao

respeito a individualidade de cada sujeito, e no carater estritamente social da
construgdo da nacionalidade.

Nacionalidade e Cidadania ndao sao palavras sindénimas.
Nacional (CF art. 12, 1, 11 ) é o brasileiro nato ou naturalizado, ou seja, aquele que
se vincula, por nascimento ou naturalizagdo, ao territorio brasileiro. Cidadao é o
nacional no gozo dos direitos politicos e o participante da vida do Estado (CF, art.
12,1l e art. 14).

Nacionalidade é vinculo ao territorio estatal por nascimento
ou naturalizacado; Cidadania é um status ligado ao regime politico. Cidadania é
atributo politico decorrente do direito de participar no governo e direito de ser
ouvido pela representacao politica. Cidadao, hoje, € o individuo titular dos direitos
politicos de votar e ser votado. Nacionalidade é pressuposto da Cidadania, pois
s6 o titular da nacionalidade brasileira pode ser cidadao.

Sobre o tema Andrade '*° apresenta as seguintes

consideracoes:

A cidadania tem carater eminentemente liberal,
individualista, o qual, no entanto, como se vera, ndao esgota sua extensao.
Centrada no individuo-nacional, do ponto de vista juridico, a cidadania ‘exprime
uma dimensao juridica de nacionalidade’, pois no centro de sua definicao
encontra-se os direitos e obrigacées do individuo perante o Estado-Nacao. Ou
seja, exprime uma dimensdo dentro da totalidade social, envolvida pela
construgdo da nacionalidade, de maneira tal que no Estado capitalista moderno a
nacionalidade figura como suporte ou pressuposto da cidadania, que se molda

como cidadania nacional.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 47.

126 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 49.
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Dessa forma, o vinculo juridico que a nacionalidade
estabelece para os habitantes de um Estado-Nacao nao se limita exclusivamente
a determinar a forma de acesso a ela. Determina simultaneamente o que significa
para aquele que a obtém. A construcao juridica da Cidadania se inscreve nesse
ambito.

Ao definir a titularidade de direitos e obrigacdes do nacional,
perante o Estado, expressa também o conteudo juridico da nacionalidade. No
entanto, nem os direitos nem as obrigacdes juridicamente estabelecidos séo
dados definitivos, mas construcbes historicas dinamicas.Tratam-se de
movimentos que reconhecem ampliacbes ou restricbes historicas, de maiores e

menores amplitudes.’

No contexto estrutural dos estados capitalistas, tanto a
Cidadania quanto a nacionalidade sdo formas universais, no sentido de que,
nesses Estados, estdo presentes pelo menos enquanto formagdes com as quais

[P XL

os Estados tém que se deparar. E nessa perspectiva é possivel a alusdo “a

cidadania e “a” nacionalidade.'®

Contudo, nao obstante a abundancia dos textos
constitucionais, a Cidadania brasileira, do ponto de vista juridico, tem muito que
aperfeicoar-se. “Ainda é presente a heranga nacional-protecionista, que limita o
acesso aos direitos civis aos estrangeiros, as limitagcdes a dupla nacionalidade, as

contradicbes em termos de direitos politicos.”®

No ordenamento brasileiro atual, a ordem deve basear-se
em uma ética publica que descentralize o sujeito, incentivando-o a olhar para si
préprio como parte importante de uma totalidade e, enfim, induzindo-o a
transformar esta totalidade no seu préprio destino, na sua prépria, verdadeira e

27 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 50.
128 ANDRADE, Vera Regina Pereira. Cidadania: do direito aos direitos humanos. p. 50.

29 DAL RI JUNIOR, Arno. Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas:nacionais-regionais-
globais. p. 243.
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profunda identidade.™®

2.3 A CIDADANIA COMO O DIREITO A TER DIREITOS

Um modelo tedérico europeu presente no debate dos Direitos
Humanos é o da filésofa alema Hannah Arendt. O autor Celso Lafer®*'efetua uma
reconstrucdo desse pensamento de Arendt examinando “as condigdes de
possibilidade da afirmacdo dos Direitos Humanos num mundo onde os homens

néao se sentem em casa e a vontade, correndo o risco da descartabilidade.”*

O ponto de partida dessa andlise é a ruptura, no plano

juridico, provocada pelo totalitarismo, segundo Lafer'®:

A convicgao explicitamente assumida pelo totalitarismo, de
que os seres humanos sao supérfluos e descartaveis, representa uma
contestacao frontal a idéia do valor da pessoa humana enquanto “valor-fonte” de
todos os valores politicos, sociais e econdmicos e, destarte, o fundamento ultimo
da legitimidade da ordem juridica, tal como formulada pela tradicdo, seja no
ambito do paradigma do Direito Natural, seja no da Filosofia do Direito.

Esse valor-fonte da pessoa humana na ordem social se
expressa juridicamente nos Direitos Fundamentais do homem, entre os quais
historicamente foram destacadas a liberdade e a igualdade. Para Arendt, a
liberdade permite as condicbes de possibilidade de um mundo comum em que
seja respeitada a diversidade e a pluralidade. Quanto a igualdade, com base na

3 DAL RI JUNIOR, Arno.Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas:nacionais-regionais-
globais.p. 243.

3" Celso Lafer , que hoje é professor titular de Direito na USP, foi aluno de Hannah Arendt em
1966, na Universidade de Cornell, cuja obra desde entdo vem estudando e discutindo.

132 | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos:um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sado Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 8.

38 | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos:um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. p. 19.
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experiéncia totalitaria, afirma Arendt':

(...) a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos ndo é um dado.E um
construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao
espaco publico é este acesso ao espaco publico que permite a
construgdo de um mundo comum através do processo de
assercao dos direitos humanos.

Sobre o0 assunto comenta Palma Filho'*:

Arendt formulou um conceito de cidadania universal, ndo estando esta
adstrita ao territério ou nacionalidade. Considerou-a como “direito a ter direitos”,
ou seja, direito humano fundamental que da origem a outros direitos. Considera,
ainda, a cidadania, uma qualidade do ser humano. No entanto, precisa ser
conquistada. Para ela, o ser humano nao nasce cidadao, mas, “torna-se cidadao”.

Na andlise de Lafer', Arendt afirma a Cidadania como um

principio substantivo a servir de pressuposto para os Direitos Humanos:

(...) o ser humano privado do seu estatuto politico, na medida que
€ apenas um ser humano, perde as suas qualidades substanciais,
ou seja, a possibilidade de ser tratado pelos Outros como um
semelhante, num mundo compartilhado.(...) De fato, o processo
de assercdo dos direitos humanos, enquanto invengdo para a
convivéncia coletiva, exige um espago publico, a que s6 se tem
acesso por meio da cidadania.

Arendt, ao deter-se no totalitarismo nazista nos campos de
concentracao, mostra os trés momentos em que se processa o dominio total dos
individuos: primeiramente, a privacao dos direitos ou a morte da personalidade
juridica do ser humano. Em segundo lugar, a destruicdo da personalidade moral,

3 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p. 22.

3 PALMA FILHO, Jodo Cardoso. Cidadania e educacdo. Cadernos de pesquisa, n. 104.
Fundacao Carlos Chagas. Sao Paulo: Lis gréfica e editora, 1998, p. 101-121.

% | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p. 22.
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seguida da eliminacdo da singularidade da pessoa humana.™’

Hanaah Arendt observa, neste sentido, que um dos dados
importantes, por ela identificado, no advento dos regimes totalitarios que estudou,
foi a existéncia de pessoas como desempregados, marginais, refugiados, que sao
percebidos como supérfluos. A tentativa totalitaria de tornar supérfluos os homens
reflete a sensacdo da superfluidade das massas modernas numa terra

superpovoada.'®®

¥ na nao-razoabilidade de

Nesse sentido, comenta Corréa
um mundo tomado pelas guerras e pela miséria, o totalitarismo gera uma ruptura
que faz aflorar o risco de os seres humanos se tornarem supérfluos e

descartaveis em termos utilitarios

Isso mexe com uma questio fundamental, observa Lafer'*:

Se os homens em geral tém multiplas razdes para nao se
sentirem em casa no mundo, como é que os direitos humanos -
que representam a modernidade, inauguradora da perspectiva ex
parte populi - podem continuar sendo o nucleo da reflexao
deontoldgica do Direito, ou seja, da legitimidade do poder e da
justica da norma?

O totalitarismo causa uma ruptura com a tradicao ocidental e
crista, sedimentada no valor da pessoa humana, e que serve de fundamento dos
Direitos Humanos numa perspectiva individualista. Arendt critica esse
individualismo por entender que os Direitos Humanos ndo sdo uma medida
externa a polis — um dado- mas um construido, uma invencado ligada a
organizagdo da comunidade politica. Os Direitos Humanos sao, pois, uma
conquista histérica e politica. A conclusao basica de Arendt é que nao é verdade

7 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.110.

'3 L AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.112.

'3 CORREA, Darcicio. A construgdo da cidadania. Reflexdes histérico-politicas. p. 192.

O | AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.113.
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gue todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Lafer'' traz

em sua obra a reflexao da referida autora:

N6s ndo nascemos iguais: nds nos tornamos iguais como
membros de uma coletividade em virtude de uma decisdo
conjunta que garante a todos direitos iguais. A igualdade ndo é um
dado- ela ndo €& uma physis, nem resulta de um absoluto
transcendente externo a comunidade politica. Ela € um
construido, elaborado convencionalmente pela acdo conjunta dos
homens através da organizacdo da comunidade politica. Dai a
indissolubilidade da relacdo entre o direito individual do cidadao
de autodeterminar-se politicamente, em conjunto com 0s seus
concidadaos, através do exercicio de seus direitos politicos, e o
direito da comunidade de autodeterminar-se, construindo
convencionalmente a igualdade.

A reflexdo arendtiana afirma que os Direitos Humanos
pressupdem a Cidadania nao apenas como um fato e um meio, mas sim como um
principio, pois a privagdo da Cidadania afeta substantivamente a condigao
humana, uma vez que o ser humano privado de suas qualidades acidentais — o
seu estatuto politico — vé-se privado de sua substancia Assim, para Arendt, a
Cidadania é um pressuposto necessario dos Direitos Humanos, ou seja, da

realizacdo da condigdo humana: ser tratada pelos outros como um semelhante.*

E isso leva a distingao ontoldgica entre a esfera do privado e
a esfera do publico. Para a autora, segundo Lafer'®, a condicdo basica da acdo e
do discurso, em contraste com o labor e com o trabalho, € o mundo comum da
pluralidade humana. Esta tem uma caracteristica ontolégica dupla: a igualdade e
a diferenca. Se os homens nao fossem iguais ndo poderiam entender-se. Por
outro lado, se ndo fossem diferentes ndo precisariam nem da palavra, nem da
acao para se fazerem entender. Ruidos seriam suficientes para a comunicagéao de

necessidades idénticas e imediatas. E com base nesta dupla caracteristica da

" LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.150.

2 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.151.

'“® LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.151.



52

pluralidade humana que ela insere a diferenca na esfera do privado e a igualdade
na esfera do publico.

A visdo arendtiana do privado e do publico pressupde e
requer uma sociedade onde prevaleca um minimo de igualdade no plano
econbmico, reduzindo na esfera do privado, as diferencas sociais derivadas da
desigualdade econ6mica a escala do razoavel e permitir aos homens que nao

sejam apenas diferentes, mas possam ter condi¢cdes para distinguir-se na esfera

publica.'

Assim, conclui Lafer'*® que:

(...) perder o acesso a esfera do publico significa perder o acesso
a igualdade. Aquele que se vé destituido da cidadania, ao ver-se
delimitado a esfera do privado fica privado de direitos, pois estes
s6 existem em fungdo da pluralidade dos homens, ou seja, da
garantia tacita de que os membros de uma comunidade dao-se
uns aos outros E neste sentido preciso que para Hannah Arendt a
politica institui a pluralidade humana e um mundo comum.

Portanto, a esfera do publico consiste no mundo
compartilhado pelos seres humanos com base na dimensdo da igualdade
convencionada, pois resultante da organizacdo humana, ndo sendo, portanto,
propriedade privada nem de individuos nem, do poder estatal. Neste sentido a
polis, que torna os homens iguais por meio da lei, antecede logicamente a familia

'“® nos estudos de Arendt:

e os individuos, conforme observa Lafer
(...) e o primeiro direito humano que a polis como um artefato
humano pode conceder, e do qual derivam todos os demais, é o
direito a vida publica, que permite o comando da palavra e da
acdo. E neste sentido que ela afirma que a liberdade privada-a
liberdade dos modernos- € derivativa da liberdade publica- a
liberdade dos antigos- pois é a existéncia desta ultima que permite

" LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.152.

" LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.152.

“® LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. p.153.
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a plena afirmacao da primeira.

E por esta razdo que Hannah Arendt realca que, o primeiro
Direito Humano € o direito a ter direitos, o que significa “pertencer, pelo vinculo da
Cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e viver numa
estrutura onde se é julgado por acdes e opinides, por obra do principio da

»147

legalidade

E o direito a ter direitos sé pode ser exigido pelo acesso

pleno a ordem juridica, caracteristica esta prépria da Cidadania.

Seguindo os estudos sobre os direitos humanos, no préximo
capitulo, abordaremos a recepgdao e protecdo desses direitos na ordem
constitucional brasileira e sua efetividade no sentido de garantia no exercicio da

cidadania.

7 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de

Hannah Arendt. p.153.
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CAPITULO 3

A RECEI?(;[\O DOS DIREITOS HUMANOS PELA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL 1988: UMA GARANTIA
DE EXERCICIO DA CIDADANIA

3.1 O PROCESSO DE INTERNACIONALIZACAO E UNIVERSALIZAGAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Ao iniciarmos os estudos do processo de internacionalizacéao
dos Direitos Humanos, faz-se necessario abordar o conceito de Direito
Internacional na atualidade. O direito internacional pode ser definido, segundo

Vicente R4o'®

como:

(...) um sistema de principios e normas que, imposto pela
consciéncia geral, ou p6r forca de convengbes ou tratados, e
sancionado pelas organizagbes constituidas entre os povos livres,
regula as relagbes entre as nagdes, entre estas e as pessoas de
nacionalidade diversa, ou entre estas pessoas, atribuindo-lhes
uma reciprocidade de direitos e de obrigacdes e estabelecendo,
por este modo, 0s meios existenciais e evolucionais da comunhao
universal, baseada no reconhecimento dos direitos fundamentais
do homem e na seguranca da paz.

Podemos afirmar que hoje, o Direito Internacional tem um
alcance muito mais amplo, uma vez que considera, ndo s6 as relagdes dos
Estados entre si (que era o conceito da modernidade, em que somente 0s
Estados eram considerados sujeitos de direito internacional), mas reconhece suas

relacdes com as pessoas naturais ou juridicas.

8 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Sao Paulo. Max Limonad, 1952, v. 1. p.61.
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Para que possamos compreender o0 conceito € 0s primeiros
delineamentos do Direito Internacional, como fonte dos tratados de protecao dos
Direitos Humanos, é de fundamental importancia um estudo dos precedentes
histéricos do processo de internacionalizacao desses direitos.

Desde o inicio do século XX, a evolucao rapida e eficaz dos
Direitos Humanos, deve-se essencialmente, ao carater internacional de que foram
investidos, incorporando-se ao Direito Internacional, a ponto de diferentes
organizagdes internacionais tutela-los em varios instrumentos formais e
convencionais, no intento de garantir que os mesmos nao sejam violados pelo
Estado. E neste século que surge uma reacdo iniciada contra o monopélio do
Estado. A democratizacao se afirma e o individuo passa a ser considerado sujeito

de direito no campo internacional.

Em conseqiéncia, a ordem juridica internacional vai-se
preocupando cada vez mais com os direitos do homem, que sado quase

verdadeiros “direitos naturais concretos”.'*

De qualquer sorte, as noticias histéricas a respeito do
processo de positivacdo destes direitos remontam a documentos que surgem em
periodos mais recentes e, pelo fato de ele ter tomado a forma de Cartas, Leis
Fundamentais, Peticdes ou, em determinadas circunstancias, Declaragdes, todos

estes instrumentos tém sido colocados em um mesmo nivel tedrico ou politico.™°

Como os primeiros marcos do processo de
internacionalizacao dos Direitos Humanos, situam-se o Direito Humanitario, a Liga

das Nagdes e a Organizagéo Internacional do Trabalho™'.

"“MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional piblico. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 780.

180 LEAL, Rogério Gesta.Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2000 p.97.

> PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S0 Paulo:

Limonad, 2004. p.125.
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E a licdo de Piovesan'® nestes termos, que para que 0s
Direitos Humanos se internacionalizassem, foi necessario redefinir o ambito e o
alcance do tradicional conceito de soberania estatal, a fim de que se permitisse o
advento dos Direitos Humanos como questao do legitimo interesse internacional,
sendo que estas nogdes contemporaneas encontram seu precedente histérico no
desenvolvimento do Direito Humanitario, da Liga das Nacdes e Organizacao

Internacional do Trabalho.

Analisando, assim, os referidos institutos no processo de
internacionalizacao, o Direito Humanitario é o direito que se aplica na hipétese de
guerra, no intuito de fixar a atuacdo do Estado e assegurar a observancia de
direitos fundamentais. A protecdo humanitaria objetiva proteger, em caso de
guerra, militares postos fora de combate (feridos, doentes, naufragos,
prisioneiros) e populacdes civis. Neste sentido, foi a primeira expressado de que,
no plano internacional, ha limites a liberdade e a autonomia dos Estados.

Por sua vez, a Convencao da Liga das Nacodes, de 1920,
veio a reforcar essa mesma concepcdo, apontando a necessidade de
relativizagdo da soberania dos Estados. Tinha como finalidade promover a
cooperacdo, paz e seguranca internacional, condenando agressbes externas
contra a integridade territorial e independéncia politica dos seus membros.'™*

Também contribuiu para o processo de internacionalizacao
dos Direitos Humanos, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT-
International Labour Office), criada ap6s a Primeira Guerra Mundial e que tinha
por finalidade promover padrdes internacionais de condi¢ces de trabalho e bem-
estar social. Tornou-se um efetivo instrumento para fixacdo de condigdes de
trabalho no plano internacional, demonstrando que as organizacdes relacionadas
com areas especializadas de interesse podiam exercer uma consideravel

influéncia.

192 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.125.

%% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 126.
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O advento desses institutos registra o fim de uma época em
que o Direito Internacional era confinado a regular as relacdes entre Estados, no
ambito estritamente governamental. Eles vém romper com o conceito tradicional,
que sustentava ser o Estado o Unico sujeito de direito internacional, e também
rompem com a nocado de soberania nacional absoluta, na medida em que

admitem intervenc¢des no plano nacional, em prol dos Direitos Humanos.

Esta nova concepcédo dos sujeitos de direito internacional,
teve inicio a partir da Segunda Guerra Mundial (1936-1945), quando a
comunidade internacional passou a considerar o individuo como “sujeito de direito
internacional”. Em decorréncia da guerra, surge a verdadeira consolidacdo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. E quando emerge a necessidade da
reconstrucdo dos Direitos Humanos e o maior direito passa a ser, adotando a
terminologia de Hannah Arendt'™, “o direito a ter direitos”, ou seja, o direito a ser
sujeito de direitos. Este passou, entdo, a ser o referencial primeiro de todo este

processo internacionalizante.

Neste contexto marcado por inumeras violagcées de direitos,
foi necessario construir toda uma normatividade internacional, a fim de proteger e

resguardar esses diretos, até entao inexistentes.

Assim, para que os Direitos Humanos se
internacionalizassem, foi necessario redefinir o status do individuo no cenario

internacional. Nesse sentido, comenta Mello'®:

Direito, seja ele qual for, se dirige sempre aos homens. O homem
é a finalidade ultima do Direito. Este somente existe para
regulamentar as relagbes entre os homens. Ele é um produto do
homem. Ora, ndo poderia o direito Internacional negar ao
individuo a subjetividade internacional. Negé-la seria desumanizar

** LAFER, Celso. Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah

Arendt. p.155.
'® MELLO. Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. p.789.
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o Direito Internacional e transforma-lo em um conjunto de normas
ocas sem qualquer aspecto social. Seria fugir ao fenbmeno da
socializagdo, que se manifesta em todos os ramos do Direito.

Nao se pode falar em direitos do homem garantidos pela
ordem juridica internacional se 0 homem nao for sujeito de direito internacional.
Ao se referir sobre o tema, Mello” ™ menciona: “Negar a personalidade
internacional do homem ¢é deturpar a existéncia de uma série de institutos da vida

juridica internacional”.

Acompanhando o posicionamento do referido autor, estdo as

palavras de Caminha ™’

ao registrar que: Negar ao individuo personalidade
internacional equivale a negar-lhe o acesso a uma série de institutos juridicos e
também, por via de conseqléncia, o julgamento de quem porventura violar os

direitos que lhes sao inerentes.

No plano internacional, a personalidade dos individuos
existe, mas € limitada. Prova disso € que em certas ocasides, principalmente no
que diz respeito a crimes de guerra e genocidio, os individuos também tém, assim
como os Estados, responsabilidade no plano internacional, passando a ser
punidos pelos ilicitos criminais internacionais por eles cometidos. Os individuos

passam a ter direitos e obrigacdes.™®

E interessante, neste contexto, abrir um parénteses para
realcar a contribuicdo para a formacdo desta concepcao, feita pelo Tribunal de
Nuremberg'®, quando deixou assente que: “Crimes contra o direito internacional

sao cometidos por individuos, ndo por entidades abstratas, e os preceitos de

1% MELLO. Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. p.780.

7 CAMINHA, Maria do Carmo Puccini. Os juizes diante dos tratados internacionais de protegcédo
de direitos do homem. In: Revistas dos Tribunais, n. 761. 1999. p.151-157.

198 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
p.16.

159 Nascido de um acordo celebrado em 08 de agosto de 1945 pelos Governos do Reino Unido,
dos Estados Unidos, Provisério da Republica Francesa e da ex-Unido das Republicas
Socialistas Soviéticas, instituido para julgar as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial.
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direito internacional fazem-se efetivos apenas com a condenacao dos individuos
que cometerem esses crimes”. No artigo 6°, do Estatuto do Tribunal, ficaram
estabelecidas trés categorias de crimes ensejadores de responsabilidade

individual: crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

Foi assim que vinte e um acusados nazistas, sentaram-se
nos bancos dos réus, em 20 de novembro de 1945, em Nurenberg, para o
julgamento dos crimes de guerra por eles cometidos. O Tribunal de Nuremberg
aplicou fundamentalmente o costume internacional para a condenagéo criminal

desses individuos. Na andlise de Piovesan':

O significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos é duplo: ndo apenas
consolida a idéia da necessaria limitacdo da soberania nacional,
como também reconhece que os individuos tém direitos
protegidos pelo Direito Internacional.

Deste modo, testemunha-se uma mudancga significativa nas
relagdes internacionais, o que vem a sinalizar transformacées na compreensao
dos Direitos Humanos. Assim, a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, varios
tratados internacionais foram celebrados e é neste contexto que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos comeca aflorar e solidificar-se de forma
definitiva, gerando, por via de consequéncia, a adogdo de inumeros tratados
internacionais destinados a proteger os direitos fundamentais dos individuos.

Mas, antes mesmo de enfocar essas mudancas nas
relacdes internacionais, faz-se necessario abordar o significado juridico dos
tratados internacionais. Na definicdo de Louis Henkin™'

O termo ‘tratado’ é geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatérios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que

180 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.138..

" HENKIN, Louis. The international Bill of Rights: the Covenant on civil and political rights. New
York, Columbia University Press, 1981p.416 apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2004.. p. 67.
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sao regulados pelo Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’,
diversas outras denominagdes sao usadas para se referir aos
acordos internacionais. As mais comuns sdo Convengodes, Pacto,
Protocolo, Carta, Convénio, como também Tratado ou Acordo
Internacional. Alguns termos s&o usados para denotar solenidade
(por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza suplementar do
acordo (Protocolo).

Neste contexto, utilizando o tratado como um termo
genérico, oportuna € a observacao para que a seguir possamos melhor

compreender o dindmico movimento dos Direitos Humanos.

Em 1945, ocorrem importantes transformacdées no Direito
Internacional. O primeiro texto internacional é a propria Carta da ONU, que
contém mencgdes expressas quanto ao objetivo de protecao de Direitos Humanos.
A criacdo das Nagbes Unidas com suas agéncias especializadas'®?, demarca o
surgimento de uma nova ordem internacional que instaura um novo modelo de

conduta nas relagdes internacionais.

Juntamente com a preocupacdo de manter a paz e a
seguranca internacional e de evitar a guerra, surge a preocupacao relacionada a
promogdo e protecdo dos Direitos Humanos. Nas palavras de Piovesan'®: A
coexisténcia pacifica entre os Estados, combinada com a busca de inéditas
formas de cooperacdo econémica e social e de promogdo universal dos Direitos
Humanos, caracterizam a nova configuragdo da agenda da comunidade

internacional.

Embora a Carta das Nacgdes Unidas seja enfatica em
defender, promover e respeitar os Direitos Humanos, ela adotou uma linguagem
imprecisa no que se refere aos “direitos humanos e liberdades fundamentais”, o
que veio a ser definido com precisao, trés anos apés, (em 10 de dezembro de
1948), na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que trouxe a definicdo em

182 As Nacoes Unidas foram organizadas em diversos érgaos, entre os quais, os principais sao:

Assembléia Geral, Conselho de Seguranca, Corte Internacional de Justi¢ca, Conselho Econémico
e Social, Conselho de Tutela e o Secretariado.

'%% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 143.
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seu préprio preambulo, com a clara referéncia ao compromisso dos Estados:
Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a promover, em
cooperagdo com as Nagbes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais da pessoa e a observancia desses direitos e liberdades.

A Declaragdo Universal de 1948, objetiva delinear uma
ordem politica mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar
valores bésicos universais'® e essa concepgdo vem a ser incorporada por todos
os tratados e declaracdes de direitos humanos, que passam a integrar o chamado

Direito Internacional dos Direitos Humanos.'®

A protecao universal dos direitos humanos € uma criacédo da
ONU. Antes de 1948, ndao havia um reconhecimento solene aos direitos humanos
de carater e alcance universal. A Declaragcdo dos Direitos Humanos tem sua
importancia para a consolidacdo da preocupagcao com os direitos humanos no

mundo, embora se trate apenas de uma carta de intencdes sem poder coativo.

Nas palavras de Annoni'®:

A iniciativa da ONU teve seus méritos ao ensejar a criagao de
sistemas regionais - Europeu, Americano e Africano - de protecao
aos direitos humanos. Os instrumentos regionais sdao menos
politicos e mais protetivos, tendo forgca coativa de tratado
internacional sobre os Estados-membros. E é aqui que o principio

da democracia é expressamente reconhecido como direito
indispensével.

Esse Direito vem sustentar que o ser humano € sujeito tanto

do direito interno quanto do direito internacional, dotado em ambos de

164Oportuno ressaltar que o processo de generalizacao da protegéo, no plano internacional, do ser
humano como tal, desencadeado a partir da Declaragédo universal de 1948, tem sempre insistido
na universalidade dos direitos humanos, inerentes a todo ser humano, em meio a diversidade
cultural.

'®*PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.146.

166ANNONI, Danielle. Os novos conceitos do direito internacional. Cidadania, democracia e direitos
humanos. p. 101.
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personalidade e capacidade juridicas proprias, mostrando estes direitos estar em

constante interagao.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, conforme
ensinamentos de Cangado Trindade'®’, (...) trata-se essencialmente de um direito
de protecdo, marcado por uma légica-prdopria, e voltado a salvaguarda dos direitos

dos seres humanos e ndo dos Estados.”

Ja, em relagdo ao status do individuo no cenario
internacional, a Convencao Européia dos Direitos Humanos, aprovada em 1950,
produziu um dos seus mais significativos avancos, quando elevou o individuo a
condicao de sujeito de direito internacional, prevendo a possibilidade de qualquer
cidadao, nacional ou estrangeiro, individual ou coletivamente, ajuizar peticoes
junto a Comissao Européia de Direitos Humanos, denunciando violagbes dos
direitos e liberdades enunciados na Convengao.'®

De qualquer sorte, pode-se afirmar que o rol de sujeitos de
direito internacional publico, encontra-se na atualidade ampliado. Nesse contexto,
as pessoas passam também a ser um de seus sujeitos de direitos, detendo
inclusive capacidade processual para fazer valer seus direitos, podendo mesmo

atuar de forma direta perante os tribunais internacionais.

Na atualidade, ha ainda quem negue esta condicédo, assim
como o faz José Francisco Rezek'®®, para quem: Nao tém personalidade juridica
de direito internacional os individuos, e tampouco as empresas privadas ou

publicas.

Constata-se que com o processo de evolugdo do “rol de
sujeitos de direito internacional”, os Direitos Humanos passaram a transcender 0s

interesses exclusivos dos Estados, salvaguardando, internamente, os interesses

7 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
p.20.

168 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
Sao Paulo: Juarez de Oliveira. 2002. p. 18.

%9 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.
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dos seres humanos, protegendo e amparando os direitos fundamentais de todos
os cidadaos.

Seguindo a evolucdo do desenvolvimento dos Direitos
Humanos no contexto internacional, devemos citar, que a partir da Declaracao
Universal de 1948, foram adotados dois Pactos Internacionais pela Assembléia
Geral da ONU e postos a disposicao dos Estados para ratificacdo. Foram o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados em 1966 e entraram em vigor
em 1976'"°.

Com relagdo a diferenca entre estes dois pactos
internacionais, Mello'"" tece as seguintes consideragdes: A diferenga entre os dois
pactos no tocante ao mecanismo de protecdo, decorre que do Pacto de Direitos
Civis e Politicos surgem ‘as obrigacdes precisas e imediatas’ para os Estados,
enquanto que o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais € de aplicacao

progressiva.

Esses documentos, complementando a Declaracao de 1948,
outorgam, na verdade, a forca de obrigacao juridica que os Estados-Partes se
comprometem quanto a protecao e efetivacao destes direitos.

Em paralelo com os textos de alcance universal e
abordagem geral, surgiram textos de protecdo aos Direitos Humanos de alcance

regional e abrangéncia setorial.'”

7 RAMOS, André de Carvalho. Processo internacional de direitos humanos: andlise dos sistemas
de apuracao de violagdes de direitos humanos e implementacao das decisdes no Brasil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p.27.

"' MELLO,Celso D. De Albuquerque. Curso de direito internacional publico. p.845.

"2 Cabe citar, no tocante a abordagem setorial, as Convencgbes nascidas de textos aprovados
pela Assembléia Geral da ONU, como a Convencéo dos Direitos da Crianga, ja na abordagem
regional, foram proclamadas Cartas de Direitos Humanos em diversas regides do globo. A
primeira foi a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, elaborada em 1948,
meses antes da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a partir dessa data, elaboraram-
se diversos tratados regionais de direitos humanos como a Convengdo Européia de Direitos
Humanos (Convencao de Roma, 1950) e a Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto
de Sao José, 1969).
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Com efeito, a preocupacao de interesse comum dos Estados
com a construgcdo de uma normatividade internacional eficaz, em que os Direitos
Humanos efetivamente encontrem protecéo, torna-se um dos principais objetivos
da comunidade internacional que, como resposta as necessidades de protecdo, a
partir da Declaracdo Universal de 1948, tém multiplicado os tratados e
instrumentos de Direitos Humanos (a exemplo das referéncias contidas nos
predmbulos, ndo s6 das Convencdes de Direitos Humanos das Nacdes Unidas,
como também das trés Convengdes regionais de Direitos Humanos vigentes:
Convencao Européia (1950), Americana(1969), Africana(1981).)

O que se conclui do exposto é que, a estratégia internacional
perseguida foi a diversidade. Cada texto novo de protecdo internacional dos
Direitos Humanos aumentava a garantia do individuo. Com isso, a protecao
internacional dos Direitos Humanos encontra-se atualmente dispersa em varias

centenas de textos internacionais de diferentes tipos de alcance.

3.2 0 PROCESSO DE RECEPCAO DOS DIREITOS HUMANOS PELOS
ESTADOS NACIONAIS

A incorporagdo da normativa internacional de protecao aos
Direitos Humanos no direito interno dos Estados constitui alta prioridade em
nossos dias. Nas palavras de Trindade'”: “(...) da adogcdo e aperfeicoamento de
medidas nacionais de implementacdo depende em grande parte o futuro da
propria protecdo internacional dos direitos humanos.

Ja ndo mais se justifica o direito internacional e o direito
constitucional sendo abordados de forma estanque. Ja nao pode haver duvida de
que as grandes transformagdes internas dos Estados repercutem no plano
internacional, e essa repercussdao formada no plano internacional,
consequentemente, provoca mudangcas na evolugdo interna e no ordenamento

constitucional dos Estados nacionais ou partes.

" CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
0.402.
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Constata-se a existéncia de uma nova fase que se encontra
em pleno processo de maturagéo, a gradativa e intensa aproximacao dos Direitos
Humanos (considerados como os reconhecidos a todos os homens pelo direito
Internacional) e dos direitos fundamentais, mediante a construcdo do que vem

sendo denominado de um direito constitucional internacional.'

Observa, nesse sentido, Cancado Trindade '

que : a
tendéncia constitucional contemporédnea de dispensar um tratamento especial aos
tratados de direitos humanos €, pois, sintomatica de uma escala de valores na

qual o ser humano passa a ocupar posicdo central.

Segundo o pensamento do referido autor, hoje, o conceito
generalizado, formado em torno da necessidade de internacionalizagcdo da
protecdo dos Direitos Humanos, corresponde a uma manifestacdo cultural de
nossos tempos, juridicamente viabilizada pela coincidéncia de objetivos entre o

direito internacional e o direito interno.

Cabe observar que a analise do presente trabalho ficara
restrita tAo somente aos tratados celebrados pelos Estados, ja que séo estes os
tratados que importam para o estudo do sistema internacional de protecdo de

Direitos Humanos.

A respeito, pondera Piovesan'®, que: “Os tratados no
podem criam obriga¢des aos Estados que com eles ndo consentiram, ao menos
que preceitos constantes do tratado tenham sido incorporados pelo costume
internacional.” Assim, somente aos Estados que consentirem com a sua adocao,

€ que serao aplicados os tratados internacionais (denominados Estados-partes).

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 65.

"> CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
0.409.

"¢ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.69.
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Enfatiza-se que os tratados sdo expressdo de consenso, e
s6 através do consenso podem os tratados criar obrigacdes legais, uma vez que

os Estados soberanos, ao aceita-los, comprometem-se a respeita-los.

Em geral, o processo de formacgao dos tratados tem inicio
com os atos de negociagdo, conclusao e assinatura do tratado, que sédo da
competéncia do érgao do Poder Executivo. Essa assinatura, no entanto, segundo
ensinamentos de Piovesan'”’, (...) indica tdo-somente que o tratado é auténtico e
definitivo,  traduzindo o aceite provisério, nao irradiando efeitos juridicos
vinculantes. O segundo passo, apds assinatura do Poder Executivo, é sua
apreciacao e aprovacao pelo Poder Legislativo, que em seqiéncia, se for

aprovado, serd ratificado'”® pelo mesmo Poder Executivo.

Verificando-se existir a vinculacdo entre as obrigagdes
internacionais e o Estado, argumenta Cangado Trindade'”:

Cabe aos ftribunais internos e outros 6rgdos de Estados,
assegurar a implementacdo em nivel nacional das normas
internacionais de protecdo, o que realgca a importancia de seu
papel em um sistema integrado como a prote¢cdo dos direitos
humanos, no qual as obrigacées convencionais abrigam um
interesse comum superior de todos os Estados partes, o da
protegéo do ser humano.

Na verdade, o direito internacional e o direito interno
apontam na mesma direcdo em relacao ao propdsito comum de protecdo da
pessoa humana, apresentando-se em constante interagdo. As normas juridicas,
de origem tanto internacional como interna, vém socorrer 0s seres humanos que
tém seus direitos violados ou ameagados, formando um ordenamento juridico de

protecao.

7 PIOVESAN, Flavia.Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.71.

78 A ratificag@o significa a subsequente confirmagéo formal por um Estado de que esta obrigado a
um tratado.E o ato juridico que irradia necessariamente efeitos no plano internacional.

7 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
0. 415.
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Neste sentido, ndo é permitido a um Estado deixar de
cumprir suas obrigacées convencionais sob o pretexto de suas supostas
dificuldades de ordem constitucional ou interna, assim como, ndo ha desculpas ao
Estado de ndo se conformar a um tratado de Direitos Humanos no qual é parte,
pelo simples fato de seus tribunais interpretarem, no plano do direito interno, o
tratado de modo diferente do que se impde no plano do direito internacional.

No presente contexto, a primazia é da norma mais favoravel
as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno. Aqui, eles interagem em beneficio dos seres protegidos. O primado
€ sempre da norma - de origem internacional ou interna - que melhor proteja os

direitos humanos.

Oportunas sdo as observagdes de Cangado':

Nao h& que perder de vista que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos nao rege as relagdes entre iguais; opera precisamente
em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas relagdes entre
desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de
protecdo. Nao busca obter um equilibrio abstrato entre as partes,
mas remediar os efeitos do desequilibrio e das disparidades na
medida em que afetam os direitos humanos.

No entanto, as solugcdes de direito constitucional, quanto a
hierarquia entre normas de tratados e de direito interno, variam de pais para pais,
nao surpreendendo que algumas Constituicbes se mostrem mais abertas ao

direito internacional do que outras.
Cancado Trindade'®'leciona:

Mesmo nos Estados que efetivamente “incorporam” as normas
dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico interno

'8 GANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
p.26.

'8 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.
0.433.
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persiste uma certa diversidade quanto ao status ou posicao exata
desses tratados na hierarquia legal interna — o que era de se
esperar, por se tratar de solugdes de direito interno.

Varios sdo os Estados em cujas Constituicbes existem
regras expressas € bem delineadas sobre as relagdes entre o direito internacional
publico e o direito interno. Alguns deles, em seus textos constitucionais, trazem
clausulas de adocao global das regras de direito internacional publico pelo direito

interno, sem, contudo, dar primazia de uma pela outra.

Como exemplo, estava a Constituicdo austriaca, de 01 de
outubro de 1920, que em seu artigo 9° determinava: As regras geralmente
reconhecidas do direito internacional sdo consideradas parte integrante da lei
federal. Aqui, além de colocar tais regras no mesmo patamar da lei, portanto, em

patamar infraconstitucional, ndo dava primazia de uma pela outra.'®

Outros, entretanto, aceitando a clausula de adogao global,
trazem regras no sentido de dar primazia as normas emanadas do direito
internacional, ou seja, atribuem-lhes, em suas Constituicdes, hierarquia normativa

superior a das leis internas nacionais.

Como exemplo de Constituicdo que aceita a clausula de
adocao global do direito internacional pelo direito interno, trazendo regras no
sentido de dar primazia as normas emanadas do direito internacional, encontra-se
a Lei fundamental alema, que em seu art. 25, expressamente dispde: “As normas
gerais do Direito Internacional Publico constituem parte integrante do direito
federal. Sobrepdem-se as leis e constituem fonte direta para os habitantes do

territorio federal.”'®®

Existem também muitos Estados, cujas Constituicdes nao

fazem referéncia alguma na relagédo do direito internacional com o direito interno,

182 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
p.129.

'8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
0.131.
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seja porque nao possuem Constituicdo escrita (como a Inglaterra), seja porque
suas Constituicdes sdo omissas a esse respeito (a exemplo da Constituicdo Suica
e a Constituicdo Francesa).'®

Mas a grande discussdo que ainda se trava, consiste em
saber se apds a ratificacdo de um tratado far-se-ia necessaria a edicdo de ato
com forca de lei materializando internamente o conteddo do instrumento
ratificado, ou se seria dispensavel a sistematica da incorporacao legislativa para a
sua efetiva execugao.

'8 F dizer: faz-se necessario a

Nas palavras de Mazzuoli
intermediag&o legislativa que materialize no plano interno a existéncia do tratado,
ou basta sua mera ratificacdo, para que sua incorporagdo, para que sua

incorporagédo ao direito interno se faga imediato?

Por outro lado, ha duvida sbre qual das normas devera
prevalecer, na questdo relativa ao conflito entre tratados internacionais e leis
internas, em caso de confronto. Toda dificuldade esta em saber se o direito
internacional publico e o direito interno sao dois ordenamentos independentes um
do outro, ou se sdo dois ramos do mesmo sistema juridico. Para tentar resolver
este problema, surgiram duas grandes concepc¢des doutrinarias: a monista e a

dualista.

Para os autores monistas, o direito internacional e o direito
interno formam, em conjunto, uma unidade juridica, que ndao pode ser afastada
em detrimento dos compromissos assumidos pelo Estado no ambito internacional.
Para eles, esses compromissos exteriores assumidos pelo Estado passam a ter
aplicacdo imediata, no ordenamento interno do pais pactuante, o que reflete a
sistematica da “incorporacao automatica”. No Brasil, esta constitui a posicao da
maioria dos doutrinadores internacionalistas, dentre eles: Celso D. de

184 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
p.137.

'8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
0.114.
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Albuquerque Mello, Haroldo Valladdo, Mirtd Fraga, Oscar Tendrio e Hildebrando
Accioly.

Ja para os adeptos da corrente dualista, o direito interno de
cada Estado e o internacional sdo dois sistemas independentes e distintos, ou
seja, constituem circulos que nao se interceptam, embora sejam igualmente
validos. Para esta corrente, o direito internacional regularia as relacdes entre os
estados, enquanto que o direito interno destinar-se-ia a regulamentacdo da

conduta do Estado com os individuos.'®

A postura dualista exigiria uma transformacdo do Direito
Internacional em Direito interno, através de norma legislativa interna, que

incorporaria as regras de conduta expostas no instrumento internacional.

Esta doutrina foi defendida mais recentemente no Brasil por
Nadia de Araujo e Inés da Matta Andreiuolo que, discorrendo sobre o tema,
afirmam que ndo ha como incorporar um tratado ao ordenamento juridico interno
sem em primeiro lugar proceder a sua internacionalizagdo. No Brasil ha duas
modalidades de dualismo: o radical — segundo o qual haveria a necessidade de
edicdo de uma lei distinta para a incorporagdo do tratado a ordem juridica
nacional -, e 0 moderado — segundo o qual a incorporagdo prescindiria de lei.'*’
Lembramos que este posicionamento encontra-se praticamente isolado em nosso
pais, diante da posicdo da maioria da doutrina internacionalista, como ja

anteriormente mencionado.

Diante do exposto, constata-se que, a sede juridica
tradicional de verificagdo da opcao entre monismo e dualismo €, de regra, a

Constituicao de cada Estado.

186 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.
p.115.

'¥7 ARAUJO, Nadia de & ANDREIUOLO, Inés da Matta.”A internacionalizagdo dos tratados no
Brasil e os direitos humanos”.In: Carlos de Abreu Boucault & Nadia de Araujo (orgs.) Os direitos
humanos e o direito internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 87-88.
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3.3 ARECEPCAO E PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS NA ORDEM
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

No processo de institucionalizagdo dos Direitos Humanos,
no Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi o marco
fundamental. Através dela, os Direitos Humanos ganham relevo extraordinario,

como observa Mazzuoli'®®

Erigindo a dignidade da pessoa humana a principio fundamental,
pelo qual a Republica Federativa do Brasil deve se reger no
cenario internacional, institui a Carta de 1988 um novo valor que
confere suporte axiolégico a todo sistema juridico brasileiro e que
deve ser sempre levado em conta quando se tratar de interpretar
qualquer das normas constantes do ordenamento juridico patrio.

A Constituicdo de 1988, seguindo a tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo de igualar hierarquicamente os tratados de
protecdo de Direitos Humanos as normas constitucionais, deu um grande passo
rumo a abertura do sistema juridico brasileiro ao sistema internacional de

protecao de direitos.

A Constituicao de 1988 inova, ao realgcar uma orientacédo
internacionalista jamais vista na historia constitucional brasileira. Ao romper com a
sistematica das Constituicdes anteriores, a Constituicio de 1988, consagra o
primado do respeito aos Direitos Humanos, como paradigma propugnado para a
ordem internacional. Este principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao
sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos. Nas palavras de

Piovesan'®:

A prevaléncia dos direitos humanos, como principio a reger o
Brasil no &ambito internacional, ndo implica apenas no
engajamento do pais no processo de elaboragdao de normas
vinculadas ao direito Internacional dos Direitos Humanos, mas

188 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
238.

'8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.62.
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implica na busca da plena integracdo de tais regras a ordem
juridica interna brasileira. Implica, ademais, no compromisso em
adotar uma posi¢ao politica contraria, aos Estados em que os
direitos humanos sejam gravemente desrespeitados.

Por sua vez, a Constituicao de 1988, ao destacar o principio
da prevaléncia dos Direitos Humanos, acaba por admitir que esses direitos sdo de
legitima preocupacao e interesse da comunidade internacional, admitindo a sua

importancia como tema global.

Uma das inovacdes da Constituicao de 1988, foi a posicao
topogréafica de destaque que assumiram os direitos fundamentais. Estes direitos
aparecem positivados no inicio da Constituicdo, logo apés o predmbulo e os

principios fundamentais.

Dessa forma, apresenta-se a Constituicdo Federal de 1988:

Titulo I DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
Capitulo |
DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

Art. 52 - Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes...

A prépria utilizacdo da terminologia “direitos e garantias
fundamentais” constitui novidade, ja que as Constituicdes anteriores costumavam

utilizar a denominagéo “ direitos e garantias individuais”.
Na diccdo de Sarlet' :

(...) o catélogo dos direitos fundamentais (Titulo Il da CF)

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos direitos fundamentais. p.78.
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contempla direitos fundamentais das diversas dimensodes,
demonstrando, além disso, estar em sintonia com a Declaracao
Universal de 1948, bem assim com o0s principais pactos
internacionais sobre Direitos Humanos, o que também deflui do
conteudo das disposigoes integrantes do Titulo | (dos Principios
Fundamentais).

Ainda, sobre a posicdo ocupada pelos Direitos
Fundamentais na Constituicao de 1988, destaca-se, de modo especial, o art.5°,
paragrafo primeiro, (Constituicdo Federal de 1988, art.5°, § 1° - As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.) que
consagra a aplicabilidade direta dos Direitos Fundamentais e seu paragrafo
segundo, que da abertura para outros Direitos Fundamentais, ainda que nao
expressos no texto da Constituicdo, ambos situados no final do rol do art.5%, mas
antes dos demais Direitos Fundamentais do Titulo II.

E de extrema relevancia o alcance do artigo 59, paragrafo
segundo, da Constituicao de 1988 em que institui: Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

O constitucionalista Silva ™’

, analisando o referido artigo,
destaca que trés sado as vertentes, no texto constitucional brasileiro, dos direitos e
garantias individuais: a) direitos Individuais expressos na Constituicdo, ou seja,
em toda a Carta Constitucional; de forma que podem ser encontrados no decorrer
do texto constitucional outros direitos e garantias que ndo expressamente
inscritos no seu artigo 5% b) direitos implicitos, subentendidos nas regras de
garantias, bem como os decorrentes do regime e dos principios pela Constituicao
adotados; c¢) direitos individuais decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil, que “ndo sdo nem explicita nem

implicitamente enumerados, mas provém ou podem vir a prover do regime

¥T'SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. p.174.
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adotado, como o direito de resisténcia, entre outros de dificil caracterizacao a
priori. Na mesma direcao leciona Ferreira Filho'* adotando a igual classificagao.

Ndo comungam com esse entendimento Piovesan ' e
Mazzuoli ** argumentando ser erréneo equiparar os direitos decorrentes dos
tratados internacionais aos direitos decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Constituicdo. Nas palavras de Piovesan':

(...) esta classificacdo peca ao equiparar os direitos decorrentes
dos tratados internacionais aos direitos decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo.Se estes ultimos ‘nao
sdo nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém
ou podem vir a prover do regime adotado’, sendo direitos de “dificil
caracterizagcdo a priori’, 0 mesmo ndo pode ser firmado quanto
aos direitos constantes dos tratados internacionais dos quais o
Brasil seja parte. Estes direitos internacionais sao direitos
expressos, enumerados e claramente elencados, nao podendo ser
considerados direitos de ‘dificil caracteriza¢éo a priori’.

Piovesan propde a organizacao dos direitos em trés grupos
distintos: a) o dos direitos expressos na Constituicao; b) o dos direitos expressos
em tratados internacionais de que o Brasil seja parte; ¢) o dos direitos implicitos
(direitos que estao subentendidos nas regras de garantias, bem como os direitos

decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao).

Portanto, como pontua Piovesan':

Logo, se os direitos implicitos apontam para um universo de
direitos impreciso, vago, elastico e subjetivo, os direitos expressos
na Constituicdo e nos tratados internacionais de que o Brasil seja
parte compdem um universo claro e preciso de direitos. Quanto a
estes Ultimos, basta examinar os tratados internacionais de

192 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentérios & Constituicdo brasileira de 1988. p. 88.
'9pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 80.

104 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
236.

'% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 81.

1% PIOVESAN, Flavia.Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p.81.



75

protecédo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil, para que se
possa delimitar e definir o universo dos direitos internacionais
constitucionalmente protegidos.

Dessa forma, pode-se concluir que a Constituicao de 1988
reconhece, no que tange ao seu sistema de direitos e garantias, uma dupla fonte
normativa: aquela advinda do direito interno (direitos expressos e implicitos na
Constituicao), e aquela outra advinda do direito internacional (decorrentes dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte).

Um problema que se apresenta e merece particular atencéao
diz respeito a recepcao das normas de direito internacional na ordem interna, uma
vez que a Constituicdo de 1988 nao apresenta preceito expresso dispondo de

forma favoravel a recepcao automatica.

Inobstante o art.5°, paragrafo segundo, da Constituicdo de
1988, tenha consagrado o entendimento de que o rol dos direitos fundamentais
reconhecidos em nosso direito constitucional positivo inclui, também, posicoes
juridicas fundamentais oriundas de tratados internacionais, ndo fez qualquer

referéncia expressa a forma de sua recepcao.

Além disso, comenta Sarlet " , o citado preceito
constitucional refere expressamente os ftratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, revelando a necessidade inequivoca de
uma adesao formal ao tratado para que possa enquadrar-se na hipdtese prevista

pelo art.5°, paragrafo segundo, da Constituicdo de 1988.

Observa-se, que a prépria Constituicao autoriza que esses
direitos e garantias internacionais constantes dos tratados internacionais

ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso ordenamento juridico interno,

"SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p.138.
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passando a ser considerados como se estivessem escritos na Constituicao. Como

bem assevera Mazzuolli'®:

E dizer, se os direitos e garantias expressos no texto
constitucional “ndo excluem” outros provenientes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela légica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar certos
direitos e garantias, a Constituicao “os inclui” no seu catalogo de
direito protegidos, ampliando, assim, o seu “bloco de
constitucionalidade.

Dessa forma, ainda que esses direitos ndo sejam
enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas sob a forma de tratados
internacionais, a Constituicdo lhe confere o valor juridico de norma constitucional,
ja que preenchem e completam o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo

texto constitucional.

Assim, ao incorporar em seu texto esses direitos
internacionais, a Constituicdo esta atribuindo-lhes uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, a natureza de “norma constitucional”, os quais passam a
integrar o rol dos direitos constitucionalmente protegidos, como observa

Mazzuolli'®.

Acompanha o pensamento de Mazzuolli, Cangado

Trindade®®, que identifica esse carater especial e diferenciado dos tratados de

201

protecdo de direitos humanos ', como reconhecidos e sancionados pela

Constituicao de 1988, lecionando:

1% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
240.

199 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
243.

20 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. p. 630-635.

201 Apods a promulgagdao da Constituicido Federal de 1988 foram ratificados pelo Brasil, os

seguintes documentos Internacionais de protecdo dos direitos humanos : a) a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; b) a Convengao contra
a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de
1989; ¢) a Convencao sobre os Direitos da Crianga, em 24 de setembro de 1990; d) o Pacto
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(...) se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a
intermediagédo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de
modo a outorgar as suas disposi¢cdes vigéncia ou obrigatoriedade
no plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso
dos tratados de protecéo internacional de direitos humanos em
que o Brasil € Parte os direitos fundamentais neles garantidos
passam, consoante os artigos 5 (2) e 5 (1) da Constituicao
Brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.

De acordo com o art.5°, paragrafo primeiro, da Constituicao
de 1988, as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem

aplicabilidade imediata.

Diante do principio de aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, assim que ratificados, os
tratados de direitos humanos devem irradiar efeitos na ordem juridica
internacional e interna, dispensando-se a edicdo de decreto executivo
presidencial, para seu efetivo cumprimento no ordenamento patrio, de forma que
a simples ratificagdo do tratado por um Estado importa na incorporagcédo
automatica de suas normas a respectiva legislacdo interna. A ratificacdo é

imprescindivel.

Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; e) o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992; f) a Convengao
Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a Convengéo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) o
Protocolo a Convencao Americana referente a Abolicado da Pena de Morte, em 13 de agosto de
1996 e i) o Protocolo a Convencdo Americana referente aos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996. Finalmente, em 03 de
dezembro de 1998, o Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, através do Decreto Legislativo n® .89/98. E, mais recente, em 07 de fevereiro
de 2000, o Brasil assinou o Estatuto do Tribunal Internacional Criminal (Estatuto de Roma) que
ja foi aprovado por votagao simbdlica na Camara Federal, seguindo para apreciacdo do Senado
Federal.
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Nao se concebe que um ato internacional comece a obrigar
internamente antes de obrigar internacionalmente. A esse respeito, Mazzuolli**

esclarece que:

Nao é da edicdo do Decreto Legislativo que os tratados
internacionais de protegdo dos direitos humanos passam a ter
aplicabilidade imediata no ordenamento brasileiro, mas sim em
fase a sua posterior ratificacdo pelo Presidente da Republica, a
quem compete privativamente celebrar contratos, convencgdes e
atos internacionais (CF, art.84,VIII).

Ja no caso de tratados internacionais que nao versem sobre
direitos humanos, tendo em vista o siléncio constitucional acerca da matéria, ha a
exigéncia do aludido decreto. No Brasil, o decreto de execucao é expedido pelo
Presidente da Republica, com a finalidade de conferir execu¢ao e cumprimento ao
tratado ratificado no ambito interno. A este tratado, impbe-se que seja aprovado
pelo Poder Legislativo, que exerce a funcao de controle e fiscalizacdo dos atos do

Executivo.

A vontade do Executivo, entretanto, manifestada pelo
Presidente da Republica, néo se aperfeicoara enquanto a decisdo do Congresso
Nacional ndo for manifestada. A Constituicdo de 1988, no seu art. 49°®, inciso |,
prevé ser da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver

definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais.

Assim, enquanto cabe ao Executivo presidir a politica
externa, ao Legislativo cumpre exercer o controle dos atos executivos, uma vez
que aquele incumbe a defesa da Nacao no cenario internacional. O Congresso
Nacional, por sua vez, ira materializar o que ficou resolvido, sobre os tratados,

acordos ou atos internacionais. Nao é admissivel qualquer interferéncia do

202 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
255.

203 Constituicdo Federal de 1988, art.49 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: *
(Redagéo pela Emenda Constitucional 19/98 - D.O.U. 05.06.98) | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao
patrimdnio nacional.
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Congresso Nacional nos tratados, limitando-se, tdo somente, a aprovacédo ou
rejeicdo do texto convencional. (0 Congresso Nacional nao ratifica tratado; ele
autoriza, através do decreto legislativo, a ratificagdo).**

Apébs a aprovacao do Congresso Nacional, o Presidente da
Republica, pode ou ndo, segundo o que for mais conveniente aos interesses da
Nacdo, ratifica-lo. Depois de ratificado o tratado pelo Presidente da Republica,
ainda é necessario que seja o0 mesmo promulgado por Decreto presidencial e
publicado, passando entao, o tratado a produzir afeitos juridicos (passa a ter valor
juridico internamente). Como etapa final, o instrumento de ratificacdo ha de ser

depositado em um 6rgao que assuma a custédia do instrumento.

Observa-se que o regime juridico diferenciado conferido aos
tratados de direitos humanos nao é, todavia, aplicavel aos demais tratados, isto &,
aos tratados tradicionais.

Também, das préprias normas de direito internacional
advém a autoaplicabilidade dos tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos, pois se um Estado se compromete a acatar os preceitos de um tratado,
por consequUéncia, as suas normas passam a ser exigiveis. Para Cancgado
Trindade®®:

Pode-se mesmo admitir uma presungdo em favor da
autoaplicabilidade dos tratados de direitos humanos, exceto se
contiverem uma estipulacédo expressa de execugdo por meio de
leis subsequentes que condicionem inteiramente o cumprimento
das obrigacbes em apreco; assim como a questdo da hierarquia
das normas (e da determinagcdo de qual delas deve prevalecer)
tem sido tradicionalmente reservada ao direito constitucional (dai
advindo as consideraveis variagdes neste particular de pais a
pais), a determinagao do carater autoaplicavel (self-executing) de
uma norma internacional constitui, como se tem bem assinalado,
por sua vez, ‘uma questao regida pelo Direito Internacional, ja que

204 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
365.

25 CANCADO TRINDADE. Antdnio Augusto. Direito internacional e direito interno: sua
interpretacdo na protecéo dos direitos humanos, p. 34.
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se trata nada menos que do cumprimento ou da violagdo de uma
norma de direito internacional’.

E de se ressaltar que todos os direitos inseridos nos
referidos tratados, incorporando-se imediatamente no ordenamento interno
brasileiro, por serem normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
passam a ser clausulas pétreas, nao podendo ser suprimidos nem mesmo por
Emenda & Constituicio.E o que dispde o art. 60, paragrafo primeiro, inciso 1V, da
CF/88 :

Art.60 - A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

§ 1° - A Constituicao ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

IV - os direitos e garantias individuais.

Segundo Mazzuolli*®, “As clausulas pétreas impoem limites
materialmente explicitos de reforma constitucional’.Essas limitagcdes explicitas

estdo constantes do paragrafo quarto, do art.60 da Constituicdo Federal de 1988:

Art.60 - A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
lll - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Muito se discute sobre a inclusdo ou ndo dos direitos sociais
no rol das clausulas pétreas, uma vez que a Constituicio adotou uma
terminologia que ndo obriga, a primeira vista, essa posicao. E a partir da leitura do
artigo 60, paragrafo quarto, inciso IV da Constituicio Federal de 1988, a

controvérsia ganha corpo. A interpretacao literal abre um horizonte para a

2% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.
258.
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imprecisdo dos vocabulos usados, uma vez que estes ndo se repetem em

nenhum outro lugar da Constituigéo.

Assim, no atual sistema constitucional brasileiro, os direitos
fundamentais foram elencados a categoria de "clausulas pétreas"”, cuja imunidade

constitui um dos mais eficazes instrumentos de sua protecao.
Como salienta Mazzuolli*®’:

(...) a Constituicao de 71988 elegeu a pessoa humana como centro
fundamental dos interesses protegidos, mantendo-a no vértice do
ordenamento juridico, e isto ficou bem claro quando vetou, no
art.60, paragrafo 4°, qualquer deliberacdo cujo objeto fosse de
emenda tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais.

Em suma, quanto aos tratados de protecdo dos direitos
humanos, o Brasil adota a concepgédo monista e para os tratados comuns, o Brasil
acolheu a concepcao dualista, levando-se em conta a pratica brasileira de
materializar o contetdo dos tratados internacionais ap6s sua ratificacao.

Na licdo de Piovesan®®, a Constituicdo adota um sistema
juridico misto, na medida em que, para os tratados de direitos humanos, acolhe a
sistematica de incorporacdo automatica, enquanto que, para os tratados
tradicionais, acolhe a sistematica de incorporacao nao-automatica.

Diante desses dois sistemas, conclui-se que enquanto os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos apresentam hierarquia
constitucional e aplicacao imediata (por forca do art. 5%, paragrafos 1° e 2%, da
Constituicao de 1988), os tratados tradicionais apresentam hierarquia infra-
constitucional e aplicacao nao imediata (por forca do art.102,lll,b da Constituicao
de 1988 e da inexisténcia de dispositivo constitucional que lhes assegure

aplicacao imediata).

27 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais. p.

258.

2% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p.104.
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Neste ponto, outro aspecto importante a ser analisado € a

posicao hierarquica das normas internacionais no ordenamento brasileiro.

A clausula do artigo 5°, paragrafo segundo, da Constituicao
de 1988 esta a admitir que os tratados internacionais de protecdo de direitos
humanos ingressem no ordenamento juridico brasileiro no mesmo grau

hierarquico das normas constitucionais.

Ha que se enfatizar, ainda, que os tratados de direitos
humanos tém superioridade hierarquica em relacdo aos demais acordos
internacionais de carater mais técnico, pois, nas palavras de Piovesan®®:
Enquanto os demais tratados internacionais tém forca hierarquica infra-
constitucional, os direitos enunciados em tratados internacionais de protecao de

direitos humanos apresentam hierarquia de norma constitucional.

Assim, os demais tratados internacionais (tradicionais ou
comuns, tdo somente) que nao versarem sobre direitos humanos, nao tém
natureza de norma constitucional; terdo sim, natureza de norma
infraconstitucional (mas supralegal, ndo podendo, contudo, serem revogados por
lei posterior, posto que, se situam numa categoria intermediaria, abaixo da
Constituicao e acima das demais leis do Pais), extraida justamente do art. 102, lll,
b, da Constituicdo*® de 1988, que confere ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para “julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica e Uultima instancia, quando a decisdo recorrida: b) declarar a

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

No que diz respeito a posicdo hierarquica do direito
internacional com relacdo ao direito infra-constitucional interno, a doutrina

encontra-se dividida, enquanto uma corrente sustenta a supremacia do direito

211

internacional ( a exemplo de Cancado Trindade ?'' e Piovesan ??), outros

209 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p 83.
219 BRASIL, Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil.. 266 p.

2T CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos -
Fundamentos juridicos e instrumentos basicos. p. 403.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. p. 90.
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consagram a igualdade hierarquica entre as normas internacionais e a legislacéao
interna ( como José Francisco Rezek®"®). A este tema, podemos verificar o

entendimento de Sarlet?'*:

Na realidade parece viavel concluir que os direitos materialmente
fundamentais oriundos das regras internacionais —embora nao
tenham sido formalmente consagrados no texto da Constituicao —
se aglutinam a Constituicao material e, por essa razdo, acabam
tendo status equivalente. Caso contrario, a regra do art.59,
paragrafo segundo, também neste ponto, teria o seu sentido
parcialmente desvirtuado.

Observa-se, ademais, que a hierarquia constitucional dos
tratados de protecao de direitos humanos, ndo serve apenas de complemento a
parte dogmatica da Constituicdo, implica ainda, no exercicio necessario de todo o
poder publico, em respeitar e garantir a plena vigéncia destes instrumentos.

3.4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA JURIDICO DO
BRASIL

Atualmente, a preocupagdo relacionada aos Direitos
Humanos consiste na garantia de eficacia destes perante as sociedades regidas
por essas normas, uma vez que ja existe um numero expressivo de documentos

que positivam esses direitos que ndo sado plenamente observados.

A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os
direitos fundamentais dependem muito do seu enunciado, pois se trata de tema
que esta em funcédo do Direito Positivo. A Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 é expressa sobre o tema, quando declara no seu art. 5° §1°
que: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéao
imediata.” . Mas isto ndo resolve todas as questdes, porque a propria Constituicao

#18 REZEK, José Francisco. Direito dos tratados. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.463.

#1* SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais.p.140.
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faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas
definidoras de direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais.

Cabe aqui trazer as consideragoes de Silva®'®

, a respeito da
aplicabilidade e eficacia das normas que contém os direitos fundamentais.

Leciona o constitucionalista:

Por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e
aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos
econdmicos e sociais tendem a sé-lo também na Constituicdo
vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma lei
integradora, sao de eficacia limitada, de principios programaticos
e de aplicagao indireta, mas séo tao juridicas como as outras e
exercem relevante fungéo, porque, quanto mais se aperfeicoam e
adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantia da
democracia e do efetivo exercicio dos demais direitos
fundamentais.

Importante ressaltar que o postulado da aplicabilidade
imediata dos Direitos Fundamentais nao elucida de que forma se da esta
aplicabilidade e quais os diversos efeitos juridicos que Ihes sao inerentes.

Importa salientar que a expressdo “eficacia” costuma ser
vinculada a nogéo de aplicabilidade das normas juridicas. Nao ha como dissociar
a nogao de eficacia juridica da aplicabilidade das normas juridicas, na medida em
que a eficacia juridica consiste justamente na possibilidade de aplicacdo da
norma aos casos concretos, com a consequente geracao dos efeitos juridicos que

Ihe sao inerentes.

Nas palavras de Silva?*®: a eficacia e aplicabilidade sao

fenbmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por

#15SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 164.

18 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 228.
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prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade,

praticidade.

Assim sendo, se a norma nao dispde de todos o0s requisitos
para sua aplicacdo aos casos concretos, falta-lhe eficacia, nao dispbe de
aplicabilidade. Esta se revela, assim, como a possibilidade de aplicagdo. Para que
haja esta possibilidade, a norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos.

A verdade é que nao se pode esquecer que o problema da
eficacia do Direito engloba tanto a eficacia juridica, quanto a social. Sarlet®”’, em

sua obra, assim as define:

A eficacia juridica é a possibilidade (no sentido de aptidao)
de uma norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos
e de - na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a
eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a
decisado pela efetiva aplicagdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado

concreto decorrente — ou ndo — dessa aplicagao.

Percebe é que tanto a eficacia juridica como a eficacia
social, a exemplo do que ocorre com a eficacia e aplicabilidade, constituem
aspectos diversos do mesmo fenémeno, encontrando-se intimamente ligadas
entre si, na medida em que servem e sdo indispensaveis a realizagdo integral do

Direito, apresentando, assim, intima conexao.

Entre as principais posicées adotadas, pelos doutrinadores
brasileiros *® , a respeito da aplicabilidade e da eficacia das normas
constitucionais, em que pesem as suas distingcdes, todas partem da premissa de
que inexiste norma constitucional completamente destituida de eficacia, sendo
possivel sustentar-se, segundo licdes de Diniz?": uma graduagdo da carga

eficacial das normas constitucionais.

217 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais. p. 229.

218 Entre os doutrinadores estdo: Meireles Teixeira, José Afonso da Silva, Celso Bastos, Carlos A.
Brito , Maria Helena Diniz , Luis Roberto Barroso e Celso A. Bandeira de Mello.

19 DINIZ, Maria Helena.Norma constitucional e seus efeitos. Sdo Paulo: Saraiva. 1989. p.104.
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Em relacdo as referidas concepgdes doutrinarias, Sarlet®

conclui:

Todas as propostas reconhecem, contudo, que determinadas
normas da Constituicdo, em virtude da auséncia de normativa
suficiente, ndo estdo em condi¢cdes de gerar, de forma imediata,
seus principais efeitos, dependendo, para tanto, de uma atuacao
concretizadora por parte do legislador ordinario, razdo pela qual
também costumam ser denominadas de normas de eficacia
limitada ou reduzida.

Ao enfrentarmos a problematica da eficacia dos Direitos
Fundamentais, ndo ha como desconsiderar a sua fungdo precipua, nem a sua
forma de positivacdo no texto constitucional, ja que ambos os aspectos
constituem fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e aplicabilidade
dos Direitos Fundamentais.

Cumpre salientar que, em razdo da sua multifuncionalidade,
os Direitos Fundamentais podem ser classificados basicamente em dois grupos:
Direitos de defesa (incluem os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem
como parte dos direitos sociais e politicos) e Direitos a prestacoes (sentido amplo
- direito a protecao e participacdo na organizacao e procedimento; sentido estrito

— direitos sociais de natureza prestacional).?’

Quanto ao alcance e significado do que dispbe o art. 59,
paragrafo primeiro da Constituicdo Federal de 1988: “as normas definidoras dos
direitos e garantias tém aplicacdo imediata”, constata-se que a doutrina patria nao
alcangcou um consenso em relacdo ao preceito. Como questdo preliminar a ser
discutida a respeito, esta a abrangéncia da norma, se aplicavel a todos os Direitos
Fundamentais, inclusive os situados fora do catalogo, ou se restrita aos direitos
individuais e coletivos do art. 5%, da Constituicido Federal de 1988.

No que tange a questao, apontamos o posicionamento de

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 242.
21 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 252.
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dois doutrinadores, Sarlet®? e Piovesan®®, que sustentam a aplicabilidade
imediata (por forca do art. 5° paragrafo primeiro da Constituicdo Federal) de
todos os direitos fundamentais constantes do Catalogo (art. 52 a 17), bem como
dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados

internacionais.

A posicdo de acordo com a qual todos os Direitos
Fundamentais podem, por forca do disposto no art. 5%, paragrafo primeiro, da
Constituicao Federal ser considerados normas diretamente aplicaveis e alcancar
sua plena eficacia independentemente de qualquer ato concretizador, deve ser

avaliada com certa cautela.
No &mbito da discussdo, comenta Sarlet®®*:

Que o Judiciario possa (e deva) viabilizar a fruicado dos direitos
fundamentais mediante o preenchimento das lacunas existentes
pode ser aceito em diversas hipéteses e até mesmo como regra
geral, o que néo significa a inexisténcia de limites a esta atividade,
que nao podem ser desconsiderados(...). Com efeito,
especialmente no que concerne aos direitos fundamentais sociais
de natureza prestacional, verifica-se que os limites da reserva do
possivel, da falta de qualificagdo (e/ou legitimagao) dos tribunais
para a implementacdo de determinados  programas
socioecondmicos, bem como a colisdo com outros direitos
fundamentais podem, dentre outros aspectos, exercer uma
influéncia decisiva.

Acreditam, ainda, os referidos autores, ser acertado
sustentar que a norma contida no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,
impde aos 6rgaos estatais a tarefa de reconhecer a maior eficacia possivel aos
direitos fundamentais. Atribuindo ao preceito em exame, o efeito de gerar uma
presuncao em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
e garantias fundamentais, de tal sorte que a eventual recusa de sua aplicacéao
devera ser necessariamente fundamentada e justificada.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p. 255.
2 PIOVESAN, Flavia. Protegdo judicial contra omissées legislativas. p. 90.

224 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. p .263.
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Nesse contexto, podemos afirmar que os Direitos Humanos
possuem, relativamente as demais normas constitucionais, maior aplicabilidade e
eficacia, o que por outro lado, nao significa que mesmo dentre os Direitos
Fundamentais ndo possam existir distingdes no que concerne a graduacao desta
aplicabilidade e eficacia, dependendo da forma de positivacdo, do objeto e da

funcéo que cada preceito desempenha.

Nas palavras de Sarlet Negar-se aos direitos
fundamentais essa condicao privilegiada significaria, em Ultima analise, negar-

lhes a prépria fundamentalidade”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998,
no Titulo Il “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, assegura ndo somente os
direitos fundamentais como também as garantias fundamentais, o que deixa claro

gue sao coisas diferentes, embora muito proximas.

Neste sentido, alerta Bonavides®® para o equivoco do termo
“garantia”, usado como sin6nimo de protecao juridica para assegurar um direito,
frequentemente ser confundido como sinénimo de direitos. Segundo o autor:
Ocorre 0 equivoco sempre que a garantia é posta numa acepg¢ao em conexidade
direta com o instrumento de organizacédo do Estado que é a Constituicao.

Do mesmo modo que, em face da Constituicdo, ndo é
decisivo afirmar que os direitos sdo declaratérios e as garantias assecuratorias,
porque as garantias em certa medida sao declaradas e, as vezes, declaramos os

direitos usando forma assecutoéria.?’

Das caracterizagdes conceituais mais expressivas,
Bonavides #® traz em sua obra, a definicdo de Carlos Sanches Viamonte:
“Garantia € a instituicao criada em favor do individuo, para que, armado com ela,
possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. p. 266.
226 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p..526.

227 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 360.
228 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p .527.
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individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e politica”.

A mesma diferenciacdo faz Miranda,*® explicando que os
direitos representam por si s6 certos bens, as garantias destinam-se a assegurar
a fruicdo desses bens: os direitos sdo principais, as garantias acessoérias; 0s
direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.

Apesar da distincdo conceitual entre direitos e garantias
fundamentais, algumas Constituicbes, como a brasileira, dispéem-nos
conjuntamente, declarando indiretamente, contudo, direitos, através da
determinacdo de suas garantias, isto €, muitos dos direitos fundamentais séo

expressos por sua norma de garantia, como atesta Silva®°.

A Constituicao, de fato, ndo consigna regra que separe as
duas categorias, nem sequer adota terminologia precisa a respeito das garantias.
A esse respeito Silva®' observa que a Constituicdo enuncia no seu Titulo Il "Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, mas deixa a doutrina a pesquisar sobre onde
estao os direitos e onde se acham as garantias. O Capitulo |, deste Titulo, traz a
rubrica: "Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” ndo menciona as
garantias, mas boa parte dele constitui-se de garantias.*?

Na classificacdo do género “direitos e garantias
fundamentais” na Constituicdo Federal de 1988, o legislador estabeleceu cinco
espécies: Direitos e garantias individuais e coletivos (Art.5°.),Direitos sociais (Art.
6°. a 11.), Direitos de nacionalidade (Art. 12.), Direitos politicos.(art.14 a 17) e

Direitos relacionados a criacao, organizacao e participacao de partidos politicos.

229 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. ed.Coimbra: Coimbra Editora, 1990. p.88-
89.

20 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p.360.
21 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 170.

2% Neste caso, a Constituicdo se vale de verbos para declarar direitos que sdo mais apropriados
para enunciar garantias, ou seja, ela reconhece alguns direitos garantindo-os. Por exemplo: “é
assegurado o direito de resposta...”(art.52, V), “é garantido o direito de heranca...” (art. 5°, XI).
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Quanto a classificacdo, ensina Moraes®*:

Direitos individuais e coletivos - correspondem aqueles direitos
ligados diretamente ao conceito de pessoa humana e a sua
personalidade, tais como os direitos a vida, igualdade, seguranca,
dignidade, honra, liberdade e propriedade. Eles estdo previstos
basicamente no artigo 5° e seus incisos.

Direitos sociais - Sao as liberdades positivas dos individuos,
que devem ser garantidas pelo Estado Social de Direito. Correspondem aos
direitos diretamente ligados a pessoa humana e a sua prépria personalidade. Sao
basicamente direito a educagao, saude, trabalho, lazer, seguranga, previdéncia
social, protecao a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados. Tém
por finalidade a melhoria das condicbes de vida dos menos favorecidos, de forma
gue possa se concretizar a igualdade social que € um dos fundamentos do Estado
Democratico brasileiro. Os direitos sociais estao elencados a partir do artigo 62,
da Constituicao Federal de 1988.

Direitos de nacionalidade - Nacionalidade é o vinculo juridico
politico que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste
individuo um componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao cumprimento de deveres
impostos.

Direitos politicos — Sdo o conjunto de regras que disciplinam
as formas de atuacédo da soberania popular. Sdo direitos publicos subjetivos que
permitem ao individuo exercer sua cidadania participando de forma ativa nos
negocios politicos do Estado. A Constituicdo Federal de 1988, regulamenta os
direitos politicos em seu artigo 14.

Direitos relacionados a existéncia, organizacdo e
participacao em partidos politicos - Regulamentados no artigo 17 da Constituicao
garantem a autonomia e a plena liberdade dos partidos politicos como

23 MORAES, Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 12 e
5° da Constituicdo da Republica federativa do Brasil. 6. ed. Colegdo Temas Juridicos: Sao
Paulo: Atlas, 2005. p.25.
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instrumentos necessarios e importantes na preservacao do Estado Democratico

de Direito.

A classificacao ora mencionada tem a principio a funcao de
ilustrar quais os direitos fundamentais contemplados na ordem constitucional
positiva, e também, levantar a questdo acerca da concretizagcdo e protecéao
desses direitos fundamentais, enveredando, portanto, pelo caminho que ir4 nos

levar as Garantias dos Direitos Fundamentais.

234

Segundo preleciona Silva ®*, as garantias dos Direitos

Fundamentais ocorrerdo em dois grupos:

O primeiro, ‘sdo as garantias gerais, destinadas a assegurar a
existéncia e a efetividade (eficacia social) daqueles direitos, as
quais se referem a organizacdo da comunidade politica, e que
poderiamos chamar condicdes econdmico-sociais, culturais e
politicas que favorecem o exercicio dos direitos fundamentais; o
segundo sdo as garantias constitucionais concebidas a partir da
subdivisdo de dois tipos: a) Garantias Constitucionais Gerais, que
sao instituicbes constitucionais que se inserem no mecanismo de
freios e contrapesos dos poderes e, assim, impedem o arbitrio,
com o que constituem, ao mesmo tempo, técnicas de garantias e
respeito aos direitos fundamentais; b)Garantias Constitucionais
Especiais que sado prescrigdes constitucionais estatuindo técnicas
e mecanismos que, limitando a atuacao dos érgaos estatais ou de
particulares, protegem a eficacia, aplicabilidade e a inviolabilidade
dos direitos fundamentais de modo especial’.

Corroborando com o pensamento de Bonavides, chegamos,
assim, a seguinte conclusdo: “a garantia constitucional € uma garantia que
disciplina e tutela o exercicio dos direitos fundamentais, ao mesmo tempo que
rege, com protecdo adequada, nos limites da Constituicdo; o funcionamento de
todas as instituicdes existentes no Estado.™*

No entanto, a prépria Constituigdo cria instrumentos

processuais para, mediante o direito processual, fornecer a garantia desses

234 gILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 362.
2% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 537.
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direitos. Ela inclui em seu sistema instrumentos garantidores das instituicdes que
conduzem ao aperfeicoamento dos direitos que sao por ela declarados,

constituidos e cuja inviolabilidade ela assegura.

Nas palavras de Toledo®*

, sdo entendidas as garantias
constitucionais processuais, como meio de fazer valer os direitos fundamentais
através do exercicio do direito de acado, assegurando-se, entdo, seu gozo e
exercicio. De nada valeriam os direitos ou as declaracbes de direitos se nao
houvesse, pois, as garantias constitucionais para tornar reais e efetivos esses

direitos.

A garantia constitucional é, por conseguinte, a mais alta das
garantias de um ordenamento juridico, ficando acima das garantias legais
ordinarias, em razao da superioridade hierarquica das regras da Constituicéo,
perante as quais se curvam, tanto o legislador comum, como os titulares de
qualquer dos Poderes, obrigados ao respeito e acatamento de direitos que a

norma suprema protege.

Assim, as regras processuais, sejam quais forem, nao
somente integrativas do devido processo legal, como de todas as regras e
garantias processuais de carater e status constitucional, veiculadoras de direitos
fundamentais e inerentes ao homem, deverdo ser sempre observadas e
respeitadas pelos aplicadores do direito, sob pena de se desconstituir ou
desestruturar o Estado Democratico de Direito, base e alicerce da Republica
Federativa do Brasil.

As garantias constitucionais tanto podem ser garantias da
prépria Constituicdo como garantias dos direitos subjetivos expressos ou
outorgados na Constituicdo, portanto, remédios jurisdicionais eficazes para a
salvaguarda desses direitos.

Segundo Bonavides®":

2% TOLEDO, Claudia.Direito adquirido. Estado democratico de direito. p. 107.
237 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p.532.
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Na primeira acepc¢ao as garantias sdo concebidas para manter a
eficacia e a permanéncia da ordem constitucional contra fatores
desestabilizantes, sendo em geral a reforma da Constituigéo,
nesse caso um mecanismo primordial e poderoso de seguranga e
conservagao do Estado de Direito(...).Na segunda acepgao ja nao
se trata de obter uma garantia para a Constituicdo e o direito
objetivo na sua totalidade, mas de estabelecer uma protecao
direta e imediata aos direitos fundamentais, por meio de remédios
jurisdicionais préprios e eficazes, providos pela ordem
constitucional mesma.

De acordo com a observagdo de Leal**®, as normas
garantidoras de uma Constituicdo estendem-se por todo o sistema normativo e
nem sempre assim se rotulam, porque, muitas vezes, elas se contém na prépria
base da organizacdo e em seus principios que se expressam ou ficam implicitos

no ordenamento.

N&ao obstante, para que os direitos fundamentais possam ser
fruidos e exercidos e para que as préprias garantias constitucionais processuais

possam existir em sua maior amplitude, é necessario que se trate de uma ordem

juridica instituidora de um Estado Democratico de Direito.**

Na Constituicdo da Republica de 1988, Mesquita®* identifica

as garantias constitucionais dos Direitos Fundamentais, que se encontram:

a) no conjunto de instituicdes concebidas no sistema para realizar
as condicbes soOcio-econdmicas e politicas aptas ao exercicio
daqueles direitos;?*' b) no conjunto de instituicdes que ordenam o
poder e definem o seu limite a fim de que eles sejam
resguardados de desbordamentos praticados pelos detentores

2% | EAL, Rogério Gesta. Perspectivas hermenéuticas dos direitos humanos e fundamentais no
Brasil. p.188.

%9 TOLEDO, Claudia.Direito adquirido. Estado democratico de direito. p.106.

240 MESQUITA, Lucia.O constitucionalismo contemporaneo e a instrumentalizacao para a eficacia
dos direitos fundamentais. p.137.

21 a) As garantias constitucionais dos direitos fundamentais contidas nas instituices que

conformam a organizagdo sécio-econdémica, politica e cultural sdo postas quer nos principios
formulados constitucionalmente (arts. 1", 3, 4, 170, dentre outros, da Constituicao da Republica
Brasileira), quer nos principios que organizam o proprio poder e assim conformam uma
sociedade democratica e o modelo de democracia social.
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dos cargos que o compde; **?ou c) no conjunto de procedimentos
e institutos concebidos para que, em casos especificos, violagdes
por abstencdo ou por cometimento ocorridas contra aqueles
direitos  tenham os  seus titulares vias  préprias,
constitucionalmente estabelecidas, para a pronta restauragdo do
seu respeito.**

Sao meios processuais constitucionais que objetivam o
amparo dos direitos humanos: o habeas corpus (CF, Art.5%,LXIll), o mandado de
seguranca(CF, Art.5¢, LXIX), o mandado de seguranca coletivo ( CF, Art.52, LXX),
o mandado de injungédo (CF, Art.5%, LXXI) e o habeas data (CF, Art.5%, LXXIl), a
acao popular, a acao civil publica, entre outras.

Assim, vejamos:

Habeas Corpus: "conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua
liberdade de locomocéao, por ilegalidade ou abuso de poder". Constitui meio de
invocar a atividade jurisdicional, portanto é uma acdo judicial, que visa
salvaguardar o direito fundamental de ir, vir e ficar, em que se consubstancia a

liberdade de locomocao.

Mandado de Seguranga: o mandado de seguranga foi

instituido pelo art. 113, n® 23, da Constituicado de 1934, perdurando nas

%2 b) As garantias constitucionais dos direitos fundamentais que ordenam o poder e definem os
limites do seu exercicio para a realizagdo dos principios democraticos s@o as que se contém, no
sistema positivo brasileiro, por exemplo, no paragrafo Unico do art. 1, no art. 2, no art. 37, nos
arts. 85, 93 e segs., dentre outros.

243¢) As garantias constitucionais contidas em procedimentos especificos e institutos concebidos

para assegurar, em casos concretos e quando houver ameaga ou lesdao aos direitos
fundamentais, que se restabelegam, plena e eficazmente, os direitos comprometidos. Sdo dessa
natureza o principio da juridicidade que informa, limita e legitima todos os atos do Estado; o da
jurisdicao, ele mesmo um dos direitos fundamentais por exceléncia, pelo exercicio garantido do
qual se manifestam outros como o principio da seguranca juridica e de cuja eficiéncia depende,
grandemente, o da garantia das liberdades, os que processualizam institutos voltados a garantia
especifica dos direitos fundamentais, tais como, o habeas corpus, 0 mandado de segurancga e 0
mandado de injuncdo, o habeas data e a agao popular e o direito de peticdo. Essas garantias
sao postas como instrumentos especificos, tipicos do sistema constitucional brasileiro,
assecuratorios do que é apregoado como direito fundamental mesmo no plano universal (o
acesso a jurisdigao imparcial e eficiente tem, no principio do devido processo legal e nos
institutos dos mandados e dos demais instrumentos processuais constitucionais a sua
especificagao no Direito positivo brasileiro, por exemplo).
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posteriores, como um remédio processual-constitucional destinado a proteger

direito individual, liquido e certo, lesado ou ameacado de lesédo por autoridade.

Mandado de Injuncdo: O mandado de injuncao é um instituto
novo no sistema brasileiro consubstanciado no art. 52, LXXIl, com o seguinte
enunciado: "conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de normas
regulamentadoras torne invidvel o exercicio de direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a

cidadania".

Habeas Data: O objeto do habeas data consiste em
assegurar: a) o direito de acesso e conhecimento de informacgdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais e de entidades de carater publico; b) o direito a retificacdo desses
dados, importando isso em atualizagdo, correcdo e até a supressao, quando
incorretos. Consta do art. 5%, LXXII, da Constituicao.

Acao Popular: A acao popular na Constituicao brasileira
consta do art. 52, LXXIII, nos termos seguintes: qualquer cidadao é parte legitima
para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada

ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Acdo Civil Publica: E o instrumento processual adequado
para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histdrico e paisagistico. Percebe-se que esta
acao, assim como a acao popular, sdo meios processuais constitucionais de
defesa dos chamados direitos humanos de terceira geragdo, o que os retira do

limbo das normas constitucionais puramente programaticas.

Sobre a natureza dos direitos fundamentais escreve

Bastos®:

24 BASTOS,Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. p. 277.
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Os direitos fundamentais sdo a um sé tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam
aos titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face
dos oOrgados obrigados.Na sua dimensdo como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos
fundamentais formam a base do ordenamento juridico de um
Estado de Direito Democratico.

Ha que se ressaltar, ainda, que os direitos humanos
fundamentais®*® relacionam-se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do
Estado na esfera individual e a consagragdo da dignidade humana, tendo um
universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados, seja em nivel
constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de direito consuetudinario ou

mesmo por tratados e convengdes internacionais.
Nas palavras de Bonavides®*®:

A Constituicdo de 5 de outubro de 1988 foi de todas as
constituicbes brasileiras aquela que mais procurou inovar
tecnicamente em matéria de protecao aos direitos fundamentais.
Nao o fez porém sem um propédsito definido, que tacitamente se
infere do conteudo de seus principios e fundamentos: a busca em
termos definitivos de uma compatibilidade do Estado social com o
Estado de direito mediante a introducdo de novas garantias
constitucionais, tanto do direito objetivo como do direito subjetivo.

Hoje, o Poder Judiciario detém instrumentos muito
importantes para tornar efetivos os direitos fundamentais que estdo consignados
na Carta Magna. Os direitos de primeira geracdo, conhecidos como direitos
individuais — o direito a vida, a liberdade, a propriedade — sao facilmente
protegidos por meio das agdes previstas na nova Constituicdo. Ja, os chamados
direitos de segunda geracao, que correspondem aos direitos econémicos, sociais

e culturais, nem sempre podem ser reivindicados através da via jurisdicional. O

%5 MORAES,Alexandre. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 12 e
5¢ da Constituicdo da Republica federativa do Brasil. p.25.

246 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 546.
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direito a educacgdo, a saude, a habitacdo, a previdéncia social, por exemplo, séo
direitos que sao implementados por meio de politicas publicas.

A Constituicdo, nesse sentido, logrou um avanco muito
significativo no que respeita ao aperfeicoamento das instituicbes democraticas.
Nés passamos de uma democracia meramente representativa para uma
democracia participativa. Ou seja, a Constituicdo da Republica de 1988 permite a
Cidadania participar diretamente do processo politico, sem a intermediacéo de
representantes, em determinadas situagdes. A iniciativa legislativa popular,
contemplada no texto constitucional, € um instrumento importante para a

materializagdo das reivindicagdes populares, embora ainda pouco utilizado.

Os dispositivos que abordam a Cidadania sao resolutos ao
lhe atribuir o sentido amplo outorgado pelo rol de principios fundamentais do titulo
I. Os incisos LXXVI e LXXVII, do art. 5°, ao estabelecerem, respectivamente, o
mandado de injuncdo e a gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da
cidadania como garantias da mesma, ndo somente a evidenciam como direito,
mas sobretudo revelam sua natureza de estado juridico daqueles que possuem a
nacionalidade brasileira. Tais disposicdes normativas, acrescidas das restricdes
legislativas determinadas pelos arts. 22, Xlll; 62, §1°, a; e 68, §1° |,
complementam-se com o enunciado do art. 205, o qual firma como direito de
todos e dever do Estado a educagao para o exercicio da Cidadania, qual seja:
participacao politica no Governo e fiscalizadora dos deveres do Estado.

Nao obstante os significativos avangos conquistados na
implementagdo de mecanismos de protecdo aos Direitos Humanos, a sociedade
brasileira ainda convive com constantes e cotidianas violagcdes a pessoa humana,
exigindo das entidades de defesa dos Direitos Humanos, organizacbes nao-
governamentais e instituicoes que compdem o sistema de Justica, um
acompanhamento constante, notadamente com denuncias e exigéncias aos
orgaos publicos pela efetiva punicdo dos responsaveis pela transgressdo desses
direitos.

Diante do exposto, verifica-se que a incorporagdo dos
tratados internacionais de protecdo dos Direitos Humanos pela Constituicdo
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brasileira,  constituindo-se em  Direitos = Fundamentais, fortalece o
constitucionalismo de Direitos no pais, na medida em que, fornece as garantias
desses direitos através dos instrumentos juridicos que possibilitardo o exercicio
da Cidadania.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho analisou-se 0 processo de recepgao
dos Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro e a sua efetiva protegéo.

No primeiro capitulo, verificou-se através da abordagem
histérica dos Direitos Humanos, que o valor inerente a pessoa humana encontrou
expressao ao longo da histéria em épocas distintas, porém, no plano internacional
foi recente, articulando-se principalmente a partir da adocao da Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948.

Na anélise da origem e da evolucao dos Direitos Humanos
ao longo dos tempos, constatou-se que somente a partir do reconhecimento e da
consagracdao dos Direitos Fundamentais pelas primeiras Constituicbes € que

assumiu relevo e efetividade as distintas geracdes de Direitos Humanos.

Constatou-se que o carater universal dos Direitos Humanos
na Declaracdo dos Direitos do Homem foi estabelecido de forma abstrata,
somente com a Declaracdo dos Direitos Humanos de 1948 é que adquiu carater
efetivo. Apoés, ja internacionalizados, os Direitos Humanos novamente adquirem o
carater universal, mas agora, sem apresentar o carater inicialmente abstrato. A
Constituicao de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana como nucleo
informador da interpretacdo de todo ordenamento juridico, consolidando a
universalidade dos Direitos Humanos.

Verificou-se que os Direitos Humanos quando positivados no
ordenamento juridico nacional, transformaram-se em Direitos Fundamentais,
tornando-se entao exigiveis e demandaveis, apresentando-se como as bases do

Estado Democratico de Direito.

No segundo capitulo ao estudar a categoria Cidadania, esta
foi reconhecida como resultado de um processo histérico que representa a
realizacdo democratica de uma sociedade, ndo representando apenas a cultura

dos Direitos mas também de responsabilidades. Destacou-se a importante
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atencdo que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 Ihe
proporcionou posicionando-a no rol dos Direitos Fundamentais do Titulo .

Quanto ao processo de institucionalizacdo dos Direitos
Humanos no Brasil, no capitulo trés, verificou-se que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 foi 0 marco fundamental, dando um grande passo
rumo a abertura do sistema juridico brasileiro ao sistema internacional de

protecado dos Direitos Humanos.

Na analise do estudo da recepcao dos Direitos Humanos
pelo ordenamento juridico brasileiro, constatou-se que estes foram recepcionados
e os tratados de protecdo dos Direitos Humanos foram hierarquicamente
igualados as normas constitucionais, apresentando aplicacao imediata, assim, a
Constituicao atribuiu-lhes uma natureza especial e diferenciada, os quais
passaram a integrar o rol dos Direitos constitucionalmente protegidos.

Quanto aos tratados tradicionais, verificou-se que na
Constituicao da Republica Federativa de 1988 eles apresentam hierarquia infra-
constitucional e aplicacdo ndo imediata.

Verificou-se que os Direitos Humanos sendo recepcionados
tém efetividade no sentido de garantia do exercicio da Cidadania, cuja
consagracgdo esta assegurada tanto constitucionalmente, no @mbito do Direito
interno, quanto internacionalmente, no contexto dos instrumentos internacionais

de protecao dos Direitos Humanos.

A Constituicao de 1988 fornece a garantia dos Direitos
Fundamentais através das garantias constitucionais que disciplinam e tutelam o
exercicio dos Direitos Fundamentais, ao mesmo tempo que regem, com protecao
adequada, nos limites da Constituicao, o funcionamento de todas as instituicées
existentes no Estado.

No decorrer da pesquisa apresentou-se em constante
interacdo, a vinculacdo entre o Direito internacional e o Direito interno, que
apontaram na mesma direcao em relacdo ao proposito comum de protecao da

pessoa humana.
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