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“A cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos ndo é um dado. E um constru-
ido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao espaco publico. E
este acesso ao espaco publico que permite a construcdo de um mundo
comum através do Processo de assercdo dos direitos humanos.”
(Hannah Arendt)

1. Introducéo

O objetivo do presente ensaio é tecer algumas reflexdes sobre o relaci-
onamento dos direitos humanos com a concepg¢ao contemporanea de cidada-
nia. Isto é, objetiva-se fazer um conjugado entre o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos e a nova concepcao de cidadania

introduzida pela Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto, num primeiro momento, buscou-se delinear, ainda que
brevemente, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, cujo
marco inicial foi a Declaracdo Universal de 1948, bem como, a forma atra-
vés da qual a Constituicdo brasileira de 1988 relaciona-se com os instrumen-
tos internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Estado
brasileiro.

(*) Primeiro colocado no “Concurso Nacional de Monografias” sobre os 50 anos da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, realizado pela PUC-Minas, UFMG e OAB-MG.

(**) E também autor dos livros: “Alienagéo Fiduciaria em Garantia e a Priséo do Devedor-fiduciante:
uma visdo critica a luz dos direitos humanos”, Campinas: Aga Juris Editora, 1999; Direitos
humanos & relag¢des internacionais, Campinas: Aga Juris Editora, 2000; Direitos Humanos,
Constituigdo e os Tratados Internacionais: um estudo analitico da situacgéo e aplicagdo do trata-
do na ordem juridica brasileira. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001 (no prelo); Trata-
dos Internacionais. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001 (no prelo); e Prisdo Civil por
Divida e o Pacto de San José da Costa Rica. Rio de Janeiro: Forense, 2001 (no prelo). Tem
inUmeros trabalhos publicados em revistas especializadas, no Brasil e no exterior.

Obs. Notas Explicativas no final do artigo.
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Por fim, depois de feito este estudo prévio, verificou-se de que manei-
ra a Carta brasileira de 1988, rompendo com a ordem anterior, passou a co-
mungar os direitos humanos internacionalmente consagrados com a concep-
¢ao contemporanea de cidadania.

2. A consagracao dos direitos do homem e do cidadao

A cidadania é um processo em constante constru¢do, que teve origem,
historicamente, com o surgimento dos direitos civis, no decorrer do século
XVIII, sob a forma de direitos de liberdade, mais precisamente, a liberdade de
ir e vir, de pensamento, de religido, de reunido, pessoal e econémica, rompen-
do-se com o feudalismo medieval na busca da participacdo na sociedade. A
concepcdo moderna de cidadania surge, entdo, quando ocorre a ruptura com o
Ancien Régimeem virtude de ser incompativel com os privilégios mantidos
pelas classes dominantes, passando o ser humano a detersde “cida-
dao”.

O conceito de cidadania, entretanto, tem sido freqlientemente apresen-
tado de uma forma vaga e imprecisa. Uns identificam-na com a perda ou aqui-
sicao da nacionalidade; outros, com os direitos politicos de votar e ser votado.
No Direito Constitucional, aparece o conceito, comumente, relacionado a na-
cionalidade e aos direitos politicos. J& na Teoria Geral do Estado, aparece liga-
do ao elemento povo como integrante do conceito de Estado. Dessa forma,
facil perceber que no discurso juridico dominante, a cidadania nao apresenta
um estatuto préprio pois na medida em que se relaciona a estes trés elementos
(nacionalidade, direitos politicos e povo), apresenta-se como algo ainda inde-
finido.

A famosaDéclaration des Droits de 'Homme et du Citoyde 1789,
sob a influéncia do discurso burgués, cindiu os direitos do “Homem” e do
“Cidadéo”, passando a expressao Direitos do Homem a significar o conjunto
dos direitos individuais, levando-se em conta a sua visdo extremamente indivi-
dualista, cuja finalidade da sociedade era a de servir aos individuos, ao passo
que a expressao Direitos do Cidadao significaria o conjunto dos direitos poli-
ticos de votar e ser votado, como institutos essenciais a democracia represen-

tativa™®

Isto se percebe, facilmente, pela leitura do/Aeicle VI, nestes ter-
mos:

“La loi est I'expression de la volonté générale; tous les citoyens ont
droit de concourir personnelement, ou par leurs représentants a sa formation;
elle doit étre le méme pour tous, soit qu’elle protége soit qu’elle punisse. Tous
les citoyens étant égaux a ses yeux, sont également admissibles a toutes dignités,
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places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autres distinctions que
celles de leurs vertus et de leurs talents”

Mais a frente, a Declaracao, no seu Artigo XIV, também privilegia os
citoyens nestes termos:

“Les citoyens ont le droit de constater para eux-mémes ou par leurs
représentants la nécessité de la contribution publique, de la consentir librement,
d’en suivre I'emploi et d’en déterminer la quantité, I'assiette, le recouvrement
et da durée’”

Na licdo lapidar do Prof. José Afonso da Silva: “A idéia de representa-
¢ao, que esta na base no conceito de democracia representativa, € que produz a
primeira manifestacdo da cidadania que qualifica os participantes da vida do
Estado — o cidadéo, individuo dotado do direito de votar e ser votado —, oposta
a idéia de vassalagem tanto quanto o de soberania aparece em oposi¢ao a de
suserania. Mas, ainda assim, nos primeiros tempos do Estado Liberal, o dis-
curso juridico reduzia a cidadania ao conjunto dagueles que adquiriam os di-
reitos politicos. Entédo, o cidaddo era somente aquela pessoa que integrasse o
corpo eleitoral. Era uma cidadania “censitaria”, porque era atributo apenas de
quem possuisse certos bens ou renfas”.

A idéia de cidadao surge, entdo, como querendo significar aquele indivi-
duo a que se atribuem os direitos politicos. Na Carta de 1824, por exemplo, falava-
se, nos arts. 6° e 7°, em cidadéaos brasileiros, como querendo significar o nacional,
ao passo que nos arts. 90 e 91 o termo cidadao aparece designado aquele que pode
votar e ser votado. Estes ultimos eram chamados de cidaddos ativos, posto que
gozavam de direitos politicos. Aqueles, por sua vez, pertenciam a classe dos cida-
déos inativos, destituidos dos direitos de eleger e ser eleito. Faziam parte, nas
palavras de José Afonso da Silva, de uma “cidadania amorfa”, posto que abstratos
e alheios a toda uma realidade socioldgica, sem referéncia politica.

Assim, Homem e Cidad&o recebiam significados diversos. E dizer, o
Cidadao teria urplusem relacdo aquele, consistente na titularidade de direi-
tos na ordem politic&.

Esta idéia, entretanto, vai sendo gradativamente modificada, quando
do inicio do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos, iniciado
com o surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
Passa-se a considerar como Cidadaos, a partir dai, todos aqueles que habitam
0 ambito da soberania de um Estado e deste Estado recebem uma carga de
direitos e deveres dos mais variados.

A Constituicdo brasileira de 1988, consagra, desde o seu Titulo |
(intitulado “Dos Principios Fundamentais”), esta nova concep¢éao de cidada-
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nia, iniciada com o processo de internacionalizacao dos direitos humanos. Desde
modo, ao contrario do que ocorria no constitucionalismo do Império, hoje, em
face da Constituicdo vigente, aquela doutrina da cidadania ativa e passiva, nao
tem mais nenhuma procedéncia.

Para bem se compreender o significado dessa nova concepc¢éao de cida-
dania introduzida pela Carta de 1988, entretanto, é importante tecermos al-
guns comentarios sobre a génese do processo de internacionalizacdo dos direi-
tos humanos, iniciado com o p6s-Segunda Guerra, que culminou na Declara-
¢do Universal de 1948, revigorada pela Segunda Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos, ocorrida em Viena, no ano de 1993.

3. O legado da Declaracdo Universal de 1948 ao processo de
Internacionalizacdo dos Direitos Humanos

Decorrido mais de meio século da elaboracéo da Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, adentramo-nos hoje, ao que parece, na era inter-
nacional dos direitos ou dos direitos internacionalmente consagrados. Testemu-
nha-se, hoje, uma crescente evolucdo na identidade de propésitos entre o Direito
Interno e o Direito Internacional, no que respeita a protecao dos direitos humanos,
notadamente um dos temas centrais do Direito Internacional contemporaneo.

A normatividade internacional de protecéo dos direitos humanos, con-
guistada através de incessantes lutas historicas, e consubstanciada em inUme-
ros tratados concluidos com este propdsito, foi fruto de um lento e gradual
processo de internacionalizacdo e universalizacdo desses mesmos direitos.

Os direitos humanos passaram, entdo, com o amadurecimento evoluti-
VO deste processo, a transcender, pois, 0s interesses exclusivos dos Estados,
para salvaguardar, internamente, os interesses dos seres humanos protegidos.

Esta nova concepc¢ao, assim, pretendeu afastar, de vez, o velho e arrai-
gado conceito de soberania estatal absoluta, que considerava como sendo 0s
Estados os Unicos sujeitos de direito internacional publico, para proteger e
amparar os direitos fundamentais de todos os cidaddos. Os individuos, a partir
de entdo, foram erigidos a posi¢cdo — de ha muito merecida — de sujeitos de
direito internacional, dotados de mecanismos processuais eficazes para a sal-
vaguarda dos seus direitos internacionalmente protegidos.

E, entretanto, somente a partir da Segunda Guerra Mundial (1939-1945)
gue o Direito Internacional dos Direitos Humanos, efetivamente, se consolida.
Nascidos dos horrores da era Hitler, e da resposta as atrocidades cometidas a
milhdes de pessoas durante o nazismo, esses acordos internacionais protetivos
dos direitos da pessoa humana tém criado obrigagfes e responsabilidades para
os Estados no que diz respeito as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢ao.
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O emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos, como expli-

ca Louis Henkin, “institui obrigacdes aos Estados para com todas as pessoas
humanas, e ndo apenas para com estrangeiros. Este Direito reflete a aceitacéo
geral de que todo individuo deve ter direitos, os quais todos os Estados devem
respeitar e proteger. Logo, a observancia dos direitos humanos € ndo apenas
um assunto de interesse particular do Estado (e relacionado a jurisdi¢cdo do-
méstica), mas é matéria de interesse internacional e objeto préprio de regulacao
do Direito Internacional®

Neste contexto marcado por inUmeras violacdes de direitos, cujo saldo
maior foram 11 milh6es de mortos durante o periodo nazista, foi necessario
reconstruir toda uma normatividade internacional, a fim de resguardar e prote-
ger esses direitos, até entdo inexistente. Viram-se os Estados obrigados a cons-
truir toda uma normatividade internacional eficaz em que o respeito aos direi-
tos humanos encontrasse efetiva protecdo. O tema, entéo, tornou-se preocupa-
¢ao de interesse comum dos Estados, bem como um dos principais objetivos
da comunidade internacional.

Como bem explica a Profa. Flavia Piovesan, diante da ruptura “do
paradigma dos direitos humanos, através da negac¢éao do valor da pessoa huma-
na como valor fonte do Direito”, passou a emergir “a necessidade de recons-
trucéo dos direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxi-
me o direito da moral®

O “direito a ter direitos”, segundo a terminologia de Hannah Arendt,
passou, entdo, a ser o referencial primeiro de todo este processo
internacionalizante. Como resposta as barbaries cometidas no Holocausto,
comeca, entdo, a aflorar todo um processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, criando uma sistematica internacional de protecdo, mediante a qual
se torna possivel a responsabilizacdo do Estado no plano externo, quando,
internamente, 0s 6rgdos competentes ndo apresentarem respostas satisfatorias
na protecao desses mesmos direitos.

A doutrina da soberania estatal absoluta, assim, com o fim da Segun-
da Guerra, passa a sofrer um abalo dramatico com a crescente preocupacao
em se efetivar os direitos humanos no plano internacional, passando a sujei-
tar-se as limitacdes decorrentes da protecdo desses mesmos direitos. Nas
palavras de Mariangela Ariosi: “Ainda que existam alguns tedricos adeptos
da teoria da soberania ilimitada do Estado, ndo se pode falar que realmente
exista uma grande contradicdo tetrica acerca do tema. Existe, sim, um con-
senso dominante de que os Estados, apesar de contracenarem com atores
secundarios, como as organizac¢des internacionais, e com os coadjuvantes,
como as empresas transacionais, ainda sdo os protagonistas das relagdes in-
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ternacionais. Mas, malgrado serem os Estados soberanos, estes devem ob-
servar a ordem internacional que é, em Ultima instancia, o resultado da von-
tade coletiva de toda a sociedade internacional. O Direito Internacional se
coloca, portanto, acima dos ordenamentos externos estatais sem que, contu-
do, fira a soberania nacional dos Estadds”.

Um passo concreto foi dado, quando, no inicio do ano de 1945, em
Chapultepec, no México, os vinte e um paises da América se reuniram firman-
do a tese de que um dos principais objetivos das Na¢des Unidas seria a elabo-
racao de uma Carta dos Direitos do Homem, razao pela qual a Carta das Na-
¢bes Unidas, de 26 de junho de 1945, ficara impregnada da idéia do respeito
aos direitos fundamentais do homem, desde o seu segundo considerando, onde
se afirmou “a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e valor da
pessoa humana, na igualdade dos direitos de homens e mulheres e das Nac¢des
grandes e pequend¥”.

Assim, a partir do surgimento da Organizacdo das Nac¢des Unidas, em
1945, e da consequente aprovacao da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos, em 1948, o Direito Internacional dos Direitos Humanos comeca a aflorar
e solidificar-se de forma definitiva, gerando, por via de conseqiiéncia, a ado-
¢do de inimeros tratados internacionais destinados a proteger os direitos fun-
damentais dos individuos. Trata-se de uma época considerada como verdadei-
ro marco divisor do processo de internacionalizac&o dos direitos hufhanos.
Antes disso a protegéo aos direitos do homem estava mais ou menos restrita
apenas a algumas legislacdes internas dos paises, como a inglesa de 1684, a
americana de 1778 e a francesa de 1789. As questdes humanitarias somente
integravam a agenda internacional quando ocorria uma determinada guerra,
mas logo mencionava-se o problema da ingeréncia interna em um Estado so-
berano e a discussao morria gradativamente. Assim € que temas como o res-
peito as minorias dentro dos territérios nacionais e direitos de expressao poli-
tica ndo eram abordados a fim de néo se ferir 0 até entdo incontestavel e abso-
luto principio de soberani®.

Surge, entdo, no ambito da Organizacdo das Nac¢des Unidas, um siste-
ma global de protecéo dos direitos humanos, tanto de carater geral (a exemplo
do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), como de carater especi-
fico (v.g, as Convencdes Internacionais de combate a tortura, a discriminacao
contra as mulheres, a violagdo dos direitos das criangas etc.). Revolucionou-
se, a partir deste momento, o tratamento da questéo relativa ao tema dos direi-
tos humanos. Colocou-se o ser humano, de maneira inédita, num dos pilares
até entdo reservados aos Estados, alcando-o a categoria de sujeito de direito
internacional. Paradoxalmente, o Direito Internacional feito pelos Estados e
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para os Estados comecou a tratar da protecao internacional dos direitos huma-
nos contra o proprio Estado, Unico responsavel reconhecido juridicamente,
guerendo significar esse novo elemento uma mudanca qualitativa para a co-
munidade internacional, uma vez que o direito das gentes ndo mais se cingiria
aos interesses nacionais particulares. Neste cenario, o cidaddo, antes vincula-
do a sua Nacdo, passa a tornar-se, lenta e gradativamente, verdadeiro “cidadéo

do mundo™”

Mas a estrutura normativa de protecao internacional dos direitos hu-
manos, além dos instrumentos de protecdo global, de que sao exemplos, den-
tre outros, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais, e cujo codigo basico é a chaimadaational bill
of human rightsabrange também os instrumentos de protecao regional, aque-
les pertencentes aos sistemas europeu, americano, asiatico e afrigamo (
sistema americano, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos). Da
mesma forma que ocorre como sistema de protecdo global, aqui também se
encontram instrumentos de alcance geral e instrumentos de alcance especial.
Gerais sd0 aqueles que alcangam todas as pessoas, a exemplo dos tratados
acima citados, especiais, ao contrario, sdo 0s que visam apenas determinados
sujeitos de direito, ou determinada categoria de pessoas, a exemplo das con-
vencdes de protecao as criangas, aos idosos, aos grupos étnicos minoritarios,
as mulheres, aos refugiados, aos portadores de deficiéncia etc.

Na lapidar licdo de Flavia Piovesan: “Os sistemas global e regional
nao sao dicotbmicos, mas complementares. Inspirados pelos valores e princi-
pios da Declaragdo Universal, compdem o universo instrumental de protecdo
dos direitos humanos no plano internacional. Em face desse complexo univer-
so de instrumentos internacionais, cabe ao individuo que sofre violagdo de
direito a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista que, eventualmen-
te, direitos idénticos sao tutelados por dois ou mais instrumentos de alcance
global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial. Nesta 6tica, os di-
versos sistemas de prote¢do de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos®? O Prof. José Afonso da Silva, a esse respeito, lecio-
na: “Em face desse diversificacdo, cabe, desde logo, uma observacdo geral,
qual seja: a de que tanto os tratados regionais como os destinados a proteger
especialmente determinadas categorias de pessoas ou situacdes especiais sao
complementares aos tratados gerais de protecao dos direitos humanos. Nao
existem normas regionais de direitos humanos, mas apenas acordos regionais
para verificar a aplicacdo de normas internacionais — observa Cristina M.

Cerna”™
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos, assim, como novo ramo
do Direito Internacional Publico, emerge com principios préprios, autonomia
e especificidade. Além de apresentar hierarquia constitucional, suas normas
passam a ter a caracteristica da expansividade decorrente da abertura tipol6gica
de seus enunciados. Além do mais, o Direito Internacional dos Direitos Huma-
nos rompe com a distin¢cdo regida existente entre Direito Publico e Direito
Privado, libertando-se dos classicos paradigmas até entdo existentes.

Enquanto as relacdes regidas pelo Direito Internacional Publico “séo
marcadas pela reciprocidade e equilibrio entre os Estados, disciplinando rela-
¢Bes em que séo eles, exclusivamente, sujeitos ativos e passivos de direito”, as
relacdes regidas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos tém por ob-
jetivo “estipular os direitos fundamentais do ser humano e garantir seu exerci-
cio, geralmente tendo o Estado como obrigddd.dizer, a salvaguarda é dos
direitos fundamentais dos seres humanos e ndo das relagbes entre os Estados.

O “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, emergido com prin-
cipios proprios, passa, entdo, a efetivamente solidificar-se conummnpus
juris dotado de uma multiplicidade de instrumentos internacionais de protecéo
que impde obrigacbes e responsabilidades para os Estados no que diz respeito
as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo. Sua observancia, assim, deixou de se subs-
crever ao interesse estritamente doméstico dos Estados, para passar a ser ma-
téria de interesse do Direito Internacional e objeto de sua regulamentagéo.

Rompendo com a distin¢cdo rigida existente entre Direito Publico e
Direito Privado, e libertando-se dos classicos paradigmas até entdo existentes,
o Direito Internacional dos Direitos Humanos passa a afirmar-se como um
novo ramo do direito, dotado de autonomia, principios e especificidade prépri-
0s, cuja finalidade é a de assegurar a protecao do ser humano, nos planos naci-
onal e internacional, concomitantemente.

3.1 A Carta das Nac¢Bes Unidas de 1945

Foi a partir de 1945, entdo, quando da adocédo da Carta das NacgOes
Unidas, no p6s-Segunda Guerra, que o Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos comecou a verdadeiramente se desenvolver e a se efetivar. Antes desta
data, também existiam normas que podiam ser consideradas, em parte, como
de protecdo dos direitos humanos. O que faltava, entretanto, antes de 1945, era
uma normatizacao especifica que protegesse os individuos como seres huma-
nos"*®

Como destaca Thomas Buergenthal, em matéria de direitos humanos,
a principal diferenca entre as disposi¢cdes da Carta da ONU, e os acordos inter-
nacionais ou mesmo o direito consuetudinari@xistente, encontra-se em
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seu campo de acao, visto que o “direito dos direitos humanos” anterior a Carta
tinha como meta proteger certas categorias de seres humanos ou garantir cer-
tos tipos de direitos, e a Carta, contrariamente, ndo traz nenhuma limitacédo
deste tipo, posto referir-se tdo somente aos “direitos humanos e liberdades
fundamentais de todos, sem distingdo por motivo de raca, sexo, idioma ou
religido”*”

Desde este momento, com a criagdo das Nac¢des Unidas e suas agéncias
especializadas, o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, passa a
intensificar-se e a desenvolve-se, demarcando “o surgimento de uma nova or-
dem internacional que instaura um novo modelo de conduta nas relacfes inter-
nacionais, com preocupac¢fes que incluem a manutencao da paz e seguranca
internacional, o desenvolvimento de relagbes amistosas entre os Estados, o al-
cance da cooperagéo internacional no plano econémico, social e cultural, o al-
cance de um padrédo internacional de saude, a protecdo ao meio ambiente, a
criacdo de uma nova ordem econdmica internacional e a protecao internacional
dos direitos humano$”

O respeito as liberdades fundamentais e aos direitos humanos, com a
consolidacdo da Carta das Nacdes Unidas de 1945, passa, assim, a ser preocu-
pacéo internacional e propoésito das Nac8es Unidas (art. 1°, n° 3). Neste cena-
rio é que os problemas internos dos Estados e suas relac6es com seus cida-
daos, passam a fazer parte de um contexto global de protecéo, baseado na
cooperagao internacional e no desenvolvimento das relagdes entre as Nagoes.

Neste compasso é que afirma o art. 55 da Carta das Nacdes Unidas:
“Com o fim de criar condicbes de estabilidade e bem-estar, necessarias as
relacdes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao princi-
pio da igualdade de direitos e da autodeterminacéo dos povos, as Na¢des Uni-
das favoreceréo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢des de
progresso e desenvolvimento econémico e social; b) a solucédo dos problemas
internacionais econémicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperacao inter-
nacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distincao
de raca, sexo, lingua ou religido”. O art. 56, por sua vez, dispde: “Para a reali-
zagdao dos propositos enumerados no artigo 55, todos os Membros da Organi-
zacgao se comprometem a agir em cooperagao com esta, em conjunto ou sepa-
radamente”.

Sem embargo da clareza da Carta em determinar a importancia de se
defender os “direitos humanos e as liberdades fundamentais”, como bem lem-
bra Flavia Piovesan, ela, entretanto, ndo definiu o contetido dessas expressoes,
deixando-as em aberto, dai advindo o desafio em se desvendar o alcance e sig-
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nificado da expresséao “direitos humanos e liberdades fundamentais”, ndo de-
finida pela Carta, o que s6 ocorreu trés anos apds, com o advento da Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que veio definir com preci-
s&o o elenco dos “direitos humanos e liberdades fundamentais” a que se refe-
riam os arts. 1° (3), 13, 55, 56 e 62 da Carta. E, continua a jurista, “como se a
Declaracéo, ao fixar um codigo comum e universal dos direitos humanos, vi-
esse a concretizar a obrigacao legal relativa a promocédo desses direitos — obri-
gacdo esta constante da Carta das Nacdes Ufiflas”.

Entretanto, sem embargo da Carta das Na¢des Unidas nado ter concei-
tuado o que vem a ser “direitos humanos e liberdades fundamentais”, contri-
buiu ela, com os seus preceitos, pioneiramente, para a “universalizacdo” dos
direitos da pessoa humana, na medida em que reconheceu que o assunto € de
legitimo interesse internacional, ndo mais estando adstrito tdo somente a juris-
dicdo doméstica dos Estados.

3.2 A nova concepc¢ao de Direitos Humanos introduzida pela De-
claragdo Universal de 1948

A definicdo do que sejam “direitos humanos”, como explica Flavia
Piovesan, aponta para uma pluralidade de significados, da qual, considerando
sua historicidade, opta-se pela concepcdo contemporanea, introduzida pela
Declaracdo Universal de 1948 e reiterada pela Declaragéo de Direitos Huma-
nos de Viena de 1993, fundada num duplo pilar baseado na universalidade e
indivisibilidade desses direitos. Diz-se universal “porque a condi¢édo de pessoa
h& de ser o requisito Unico para a titularidade de direitos, afastada qualquer
outra condicao”, e indivisivel “porque os direitos civis e politicos hdo de ser
somados aos direitos sociais, econdmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira
Iiberdz(nld)e sem igualdade e nem tampouco ha verdadeira igualdade sem liber-
dade”"*

Assim foi que a Declaracdo Universal de 1948, composta de trinta
artigos, precedidos de um “Preambulo” com sete considerandos, conjugou num
s6 todo tanto os direitos civis e politicos, tradicionalmente chamados de direi-
tos e garantias individuais (artigos 1° ao 21), quando os direitos sociais, econo-
micos e culturais (artigos 22 ao 28). O art. 29 proclama os deveres da pessoa
para com a comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento de sua perso-
nalidade é possivel, e no art. 30 consagra um principio de interpretacdo da
Declaracdo sempre a favor dos direitos e liberdades nela proclamados. Assim
o fazendo, combinou a Declaracéo, de forma inédita, o discurso liberal com o
discurso social, ou seja, o valor da liberdade com o valor da igualdade.

Na lapidar licdo de José Afonso da Silva: “Delineada na Carta das
Nacbes Unidas, assim, a preocupacdo com os direitos fundamentais do Ho-
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mem, cumpria dar-lhe consequéncia sistematica, mediante a redacdo de uma
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. Com esse propésito, criou-se,
na ONU, uma Comissao dos Direitos do Homem, cuja presidéncia coube a
Sra. Eleonora Roosevelt, vidva do Presidente Franklin D. Roosevelt. Durante
a elaboracéo do texto, com base especialmente em projeto de autoria do Pro-
fessor René Cassin, varias questdes tedricas se configuram, como, por exem-
plo, se deveria ser uma Declara¢do ou uma Convencdao, o que tinha importan-
cia para a sua maior ou menor efetividade, pois a primeira forma n&o dotava o
instrumento, segundo alguns, de forca obrigatéria. Foi, no entanto, a que pre-
valeceu. Quest&do mais importante, contudo, foi a de saber como chegar, numa
mesma declaracao, a defender os direitos individuais tradicionais e, ao mesmo
tempo, destacar a importancia dos novos direitos sociais. Sobre isso, Philippe
de la Chapelle ressalta a colaboracdo de Bogmolov, representante soviético,
gue deu eficaz ajuda na redacéo dos artigos concernentes aos direitos econ6-
micos, sociais e culturais da Declaracdo, que fora aprovada na noite de 10 de
dezembro de 1948, na terceira sessédo ordinaria da Assembléia-Geral da ONU,
realizada em Paris®

Nas palavras de Flavia Piovesan: “Ao conjugar o valor da liberdade
com o valor da igualdade, a Declaracdo demarca a concepg¢do contemporanea
de direitos humanos, pela qual os direitos humanos passam a ser concebidos
como uma unidade interdependente, inter-relacionada e indivisivel. Assim,
partindo-se do critério metodoldgico, que classifica os direitos humanos em
geracdes, adota-se o0 entendimento de que uma geracao de direitos ndo substi-
tui a outra, mas com ela interage. Isto é, afasta a idéia da sucesséo ‘geracional’
de direitos, na medida em que se acolhe a idéia da expanséo, cumulacao e
fortalecimento dos direitos humanos consagrados, todo essencialmente com-
plementares e em constante dindmica de interacdo. Logo, apresentando os di-
reitos humanos uma unidade indivisivel, revela-se esvaziado o direito a liber-
dade, quando ndo assegurado o direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado
revela-se o direito a igualdade, quando ndo assegurada a liberdade. Vale dizer,
sem a efetividade dos direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos civis
e politicos se reduzem a meras categorias formais, enquanto que, sem a reali-
zacgdao dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade em
seu mais amplo sentido, os direitos econémicos e sociais carecem de verdadei-
ra significacdo. Nado h& mais como cogitar da liberdade divorciada da justica
social, como também infrutifero pensar na justica social divorciada da liberda-
de. Em suma, todos os direitos humanos constituem um complexo integral,
Unico e indivisivel, em que diferentes direitos estdo necessariamente inter-
relacionados e interdependentes entr&'Si”.



12 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

Apds um quarto de século da realizacdo da primeira Conferéncia Mun-
dial de Direitos Humanos, ocorrida em Teerd em 1968, a segunda Conferéncia
(Viena, 1993), consagrou os direitos humanos como tema global, reafirmando
sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia. Foi o que dispds o § 5°
da Declaracéo e Programa de Ac¢éo de Viena, de 1993, nestes termos:

“Todos os direitos humanos sado universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar
os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam
ser levadas em consideracao, assim como diversos contextos histéricos, cultu-
rais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politi-
cos, econdbmicos e culturais”.

Compreendeu-se, finalmente, que a diversidade cultural (relativismo)
nao pode ser invocada para justificar violagdes aos direitos humanos.

Sobre os debates que marcaram a Conferéncia de Viena sobre Direitos
Humanos (1993), no que toca a diversidade cultural, assim destaca Alberto do
Amaral Junior: “Enquanto os EUA e as nac¢fes ocidentais sustentaram a uni-
versalidade dos direitos humanos, que deveria sobrepor-se as soberanias naci-
onais, muitos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, liderados pela
China, sublinharam o relativismo dos direitos humanos, que seriam a expres-
séo dos valores ocidentais. Nesse sentido, conforme se alegou, nagées com
diferentes graus de desenvolvimento econémico e tradi¢gdes culturais teriam
concepgOes distintas dos direitos humanos. Os EUA defenderam a posigéo
segundo a qual nenhum pais, com base no relativismo, poderia deixar de reco-
nhecer e garantir os direitos humanos. A China e outros paises em desenvolvi-
mento destacaram que a definicdo dos direitos humanos precisa levar em con-
ta as particularidades nacionais e os respectivos meios histéricos, religiosos e

culturais”®

Atese universalista defendida pelas na¢8es ocidentais saiu, ao final, ven-
cedora, afastando-se de vez a idéia de relativismo cultural, em se tratando de
protecéo internacional dos direitos humanos. Enriqueceu-se, pois, 0 universalismo
desses direitos, afirmando-se cada vez mais o dever dos Estados em promover e
proteger os direitos humanos violados, independentemente dos respectivos sis-
temas, ndo mais se podendo questionar a observancia dos direitos humanos com
base no relativismo cultural ou mesmo com base no dogma da sob5&m@nia.
no que toca a indivisibilidade, ficou superada a dicotomia até entdo existente
entre “categorias de direitos” (civis e politicos de um lado; econdmicos, sociais
e culturais, de outro), historicamente incorreta e juridicamente infundada, por-
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gue nado ha hierarquia quanto a esses direitos, estando todos equitivamente ba-
lanceados, em pé de iguald&deE dizer, a classificacdo tradicional das “gera-
¢Oes de direitos” ndo corresponde, historicamente, ao desenvolvimento do pro-
cesso de efetivacdo e solidificacdo dos direitos humanos. Objeta-se que se as
geracdes de direitos induzem a idéia de sucesséao — através da qual uma categoria
de direitos sucede a outra que se finda —, a realidade histérica aponta, em sentido
contrario, para a concomitancia do surgimento de varios textos juridicos
concernentes a direitos humanos de uma ou outra natureza. No plano interno,
por exemplo, a consagracao nas Constituic6es dos direitos sociais foi, em geral,
posterior ao dos direitos civis e politicos, ao passo que no plano internacional o
surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou a
elaboracdo de diversas convencdes regulamentando os direitos sociais dos traba-
Ihadores, antes mesmo da internacionalizacdo dos direitos civis e politicos no
plano extern§?

O processo de desenvolvimento dos direitos humanos, assim, opera-se
em constante cumulacao, sucedendo-se no tempo varios direitos que mutua-
mente se substituem, consoante a concepcdo contemporanea desses direitos, fun-
dada na sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia.

Afasta-se, pois, a visdo fragmentaria e hierarquizada das diversas cate-
gorias de direitos humanos, para se buscar uma “concep¢do contemporanea”
desses mesmos direitos, a qual foi introduzida pela Declaracdo Universal de
1948 e reiterada pela Declaragao de Direitos Humanos de Viena de 1993. Como
destaca Carlos Weis, insistir na idéia geracional de direitos, “além de consolidar
a imprecisdo da expresséo em face da noc¢ao contemporanea dos direitos huma-
nos, pode se prestar a justificar politicas publicas que ndo reconhecem
indivisibilidade da dignidade humana e, portanto, dos direitos fundamentais,
geralmente em detrimento da implementacéo dos direitos econémicos, sociais e
culturais ou do respeito aos direitos civis e politicos previstos nos tratados inter-
nacionais j& antes citadd®”.

Dessa forma, a dicotomia até entdo existente — leciona José Afonso da
Silva — entre direitos civis (mais conhecidos como direitos individuais) e poli-
ticos e direitos econdmicos, sociais e culturais vai sendo suplantada pelo reco-
nhecimento doutrinario da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humand¥. E isto porque pensava-se que os direitos civis e poli-
ticos eram de aplicacdo imediata, bastando a abstencéo do Estado para sua
efetivacdo, ao passo que os direitos econdémicos, sociais e culturais eram de
aplicacdo progressiva, requerendo uma atuacao positiva do Estado para que
pudessem ser eficaz&s.
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Problema muito discutido dizia respeito a eficicia das normas da Decla-
racdo Universal de 1948, uma vez que ela, por si sO, ndo dispde de aparato pro-
prio que a faca valer. A vista disso € que, sob o patrocinio da ONU, se tem
procurado firmar véarios pactos e convengdes internacionais a fim de assegurar a
protecédo aos direitos fundamentais do homem nela consagrados, dentro do quais
destacam-se o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados pela
Assembléia-Geral da ONU, em Nova York, em 16 de dezembro de 1966. Surgi-
ram, pois, com a finalidade de conferir dimenséo juridica a Declaracéo de 1948,
tendo o primeiro pacto regulamentado os arts. 1° ao 21 da Declaracéo, e 0 segun-
do os arts. 22 a 28

3.3 Caracteristicas dos Direitos Humanos Contemporaneos

Em suma, os direitos humanos, no atual contexto de protecdo, cujo
marco inicial foi a Declaracdo Universal de 1948, passam a ter por marca
indelével a universalidade, indivisibilidade e interdependéncia, o que demar-
ca, definitivamente, a sua concepg¢ao contemporanea.

Firmam-se, neste cenario, algumas caracteristicas basicas com relagcao
a sua titularidade, a sua natureza e aos seus principios. Assim, temos que:

1) Séo titulares dos direitos humanos todas as pessoas. Vale dizer, bas-
ta ter a condicdo de humano para se poder invocar a protecdo desses direitos.
Independem, por conseguinte, de circunstancias de sexo, raga, credo religioso,
afinidade politicastatussocial, econémico ou cultural. Todas as pessoas do
planeta, pela simples condicao de terem nascido com vida, tém igual titularidade
sobre esses direit§8.A titularidade dos direitos humanos vem, assim, despi-
da de qualquer condicdo desfavoravel as pessoas protegidas.

2) Os direitos humanos, sao, por natureza, fundamentais, tendo por
conteldo os valores supremos do ser humano e prevaléncia da dignidade hu-
mana (contetado material), revelando-se essencial também pela sua especial
posicdo normativa (conteudo formal), o que permite a revelagéo de outros di-
reitos fundamentais fora do catalogo expresso na Constituicao.

3) Modernamente, com o desenvolvimento institucional do Direito
Internacional Publico, a melhor maneira de se justificar a protecéo dos direitos
humanos consubstancia-se nos varios instrumentos internacionais concluidos,
nas Ultimas décadas, especialmente para tal fim, se embargo da licdo de Carlos
Santiago Nino, para quem os direitos humanos séo direitos de natureza moral,
cuja fundamentacao independeria de qualquer tratado internacional pfBtetivo.
Estamos, entretanto, que a justificativa dos direitos humanos deve encontrar
seu sustento no universo juridico, e ndo no da filosofia e da metafisica. A exis-
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téncia de uma base normativa internacional, iniciada com a promulgacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro d€’048,
acompanhada pelos demais instrumentos que Ihe seguiggra Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos, ambos assinados no ambito Organizagéo
Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966; assim como a Convencao Ame-
ricana sobre Direitos Humanos, assinada em San José, na Costa Rica, aos 22
de novembro de 1969), passa, assim, a evidenciar o traco distintivo dos “direi-
tos humanos contemporane6g”.

Bem clara a esse respeito é a licdo do ilustrado Prof. Goffredo Telles
Janior, nestes termos: “Nao se diga (como tantas vezes ja se tem dito) que os
Direitos Humanos séo ‘direitos por natureza’, ‘direitos inatos’, ‘direitos
imanentes e inerentes no homem’. N&o se diga que os Direitos Humanos sdo
anteriores e superiores ao Direito objetivo dos Estados, e existem no homem
por natureza, sem dependéncia com as leis do legislador humano. Tais afirma-
¢Oes resultam de um velho e arraigado equivoco, e ndo tém mais nenhum sen-
tido. Esta matéria requer especialissima atencdo. Sendo Direitos Subjetivos,
os Direitos Humanos séo, forcosamente, permissdes concedidas por meio de
normas juridicas. Bem sabemos que todo Direito Subjetivo é permisséo assim
concedida. Ora, as normas juridicas ndo sao dados da natureza, mas constru-
¢Oes da inteligéncia humana, obras culturais (...). Somente depois de formula-
dos pelo legislador e firmados em leis positivas, é que tais anelos sao promovi-
dos a direitos, a Direitos Subjetivos auténticos, a Direitos Humanos legalmen-
te consagrados. SO entdo, passam a ser, verdadeiramente, predicados concedi-
dos a todas as pessoas, por meio de normas juriffitas”.

4) Os direitos humanos derivam de trés principios basilares, bem como
de suas combinacgdes e influéncias reciprocas, quais sejam: a) o da
inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a idéia de que ndo se pode
impor sacrificios a um individuo em razao de que tais sacrificios resultardao em
beneficios a outras pessoas; b) o da autonomia da pessoa, pelo qual toda pes-
soa é livre para a realizacdo de qualquer conduta, desde que seus atos nao
prejudiquem terceiros; e, ¢) o da dignidade da pessoa, verdadeiro nucleo de
todos os demais direitos fundamentais do cidadéo, através do qual todas as
pessoas devem ser tratadas e julgadas de acordo com 0s seus atos, € hdo em
relacéo a outras propriedades suas ndo alcancaveis pot eles.

5) Diferentemente do que ocorre com os direitos subjetivos em geral,
os direitos humanos tém, como caracteristica primordial, a irrenunciabilidade.
Portanto, a autorizacao do seu titular ndo tem o condao de justificar ou conva-
lidar a sua violaca8’
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6) Os direitos humanos séo, ademais, inalienaveis, na medida em que
nao permitem a sua desinvestidura por parte de seu titular, embora, é certo,
possam néo ser exercidos na pratica. Ainda por for¢a da inalienabilidade, tem-
se que exercicio dos direitos humanos € imprescritivel, ndo se perdendo ou
divagando no tempo.

7) Sao os direitos humanos, por fim, inexauriveis, no sentido de que
tém a possibilidade de expanséo, a eles podendo ser sempre acrescidos novos
direitos, a qualquer tempo, exatamente na forma apregoada pelo § 2° do art. 5°,
da Constituicao brasileira de 1988, que dispde que os direitos e garantias ex-
pressos na Constituicao “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos prin-
cipios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Sem embargo de todo o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, ainda ndo se tem chegado a um grau minimo de respeitabilidade des-
sas normas. Assim € que, no atual estagio de evolucdo da sociedade, com a
constante cada vez mais crescente de desrespeito e de atrocidades, é preciso que
se busque, seja no direito nacional, seja no internacional, saidas eficazes para
solucao do problema diario da violacao dos direitos internacionalmente garanti-
dos por inimeros tratados internacionais.

Atualmente, ndo mais se cogita em monismo ou dualismo, o que ja
esta, em matéria de protecdo dos direitos humanos, por demais superado. Na
licdo de Antdnio Augusto Cancado Trindade: “O antagonismo irreconciliavel
entre as posi¢cdes monista e dualista classicas provavelmente levou os juristas
a abordar mais recentemente a relacéo entre o direito internacional e o direito
interno de angulos distintos. A distin¢do tradicional, enfatizando a pretensa
diferenca das relacdes reguladas pelos dois ordenamentos juridicos, dificil-
mente poderia fornecer uma resposta satisfatéria a questdo da protecao
internacioal dos direitos humanos: sob o direito interno as relagbes entre os
individuos, ou entre o Estado e os individuos, eram consideradas sob o aspecto
da ‘competéncia nacional exclusiva’; e tentava-se mesmo argumentar que 0s
direitos individuais reconhecidos pelo direito internacional n&o se dirigiam
diretamente aos beneficiarios, e por conseginte ndo eram diretamente aplica-
veis. Com o passar dos anos, houve um avanco, no sentido de, ao menos, dis-
tinguir entre os paises em que certas normas dos instrumentos internacionais
de direitos humanos passaram a ter aplicabilidade direta, e os paises em que
necessitavam elas ser ‘transformadas’ em leis ou disposi¢des de direito interno
para ser aplicadas pelos tribunais e autoridades administrativas”.

O que se pretende é dar as normas de direitos humanos provenientes
de tratados internacionais, o seu devido valor, ainda pouco reconhecido. Nao
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se pode mais admitir a igualizacdo dos tratados internacionais protetivos dos
direitos da pessoa humana com a legislacao interna infraconstitucional. Ao con-
trario: deseja-se ver agueles compromissos internacionais, sendo acima, iguala-
dos em grau hierarquico as normas constantes da Lei Fundamental do Estado.

Jamais se olvidou de que “(...) 0 passo inicial para a vindicacdo dos
direitos consiste em bem conhecé-[3%Nesse diapasao, dispde o art. 29 (“Nor-
mas de interpretacéo”) do Pacto de San José da Costa Rica, que:

“Nenhuma disposi¢ao da presente Convencado pode ser interpretada no
sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, gupo ou individuo, suprimir
0 gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo ou
limitd-los em maior medida do que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-par-
tes...”.

A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, alias, tem dispo-
sitivo expresso a respeito, no seu art. 27, que assim dispde:

“Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”.

A Declaracgdo de Principios Americanos, assinada em Lima aos 24 de
dezembro de 1938, da mesma forma, proclama, no item 4, que “as relacdes
entre os Estados devem obedecer as normas do Direito internacional”. A De-
claracdo do México, firmada aos 6 de marco de 1945 dispde no item primeiro
que “o Direito internacional é a norma de conduta para todos os Estados”. A
Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), de 30 de dezembro de
1948 estabelece, no seu art. 5°, lafrgue “o Direito internacional € a norma
de conduta dos Estados em suas relagdes reciprocas”, no art. 7°, ademais, pres-
creve que “todo Estado americano tem o dever de respeitar os direitos dos
demais Estados, de acordo com o Direito internacional”, ao passo que nos arts.
9 e 10, repete os dizeres dos arts. 3 e 6 da Convencéo sobre Direitos e Deveres
dos Estados, assinada em Montevidéu aos 26 de dezembro de 1933, que traz
disposicdo no sentido de que “o exercicio desses direitos ndao tem outros limi-
tes além do exercicio dos direitos de outros Estados, de acordo com o Direito
internacional” (art. 3°), o que significa reconhecer o primado do direito inter-
nacional como limitador do exercicio das competéncias do E&tado.

Como destaca Gerson de Britto Mello Boson, o primado do direito das
gentes constitui-se num dos maiores postulados da teoria geral do direito in-
ternacional, que existe “ainda quando falte nas Constituicdes o seu reconheci-



18 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

mento expresso, porque, na verdade, os Estados, juridicamente, sé dispdem da
liberdade para fixar a modalidade da aplicacao interna do Direito internacio-
nal. O Estado, no exercicio de suas competéncias, pode praticar atos contrarios
ao Direito das gentes, mas incorre em responsabilidade, ajuizavel perante tri-
bunais internacionais, ainda quando o ato ilicito impugnado tenha sido prati-
cado de acordo com a lei interna, pois o proprio exercicio das funcdes legislativas
pode ser constitutivo de um ato internacionalmente anti-juridico. Tem, portan-
to, toda procedéncia a declaracéo, repetida, de varios tribunais internacionais,
de que as leis internas séo em face do Direito das gentes, meros fatos susceti-
veis de serem valorados com respeito a sua conformidade ou discrepancia com
o Direito internacional. A validade superestatal deste é independente da vonta-
de dos Estados, j4 submetidos & sua obrigd€io”.

Com isto, assentou-se, enfim, a posi¢cdo de que a primazia dos tratados
internacionais sobre o direito interno, constitui-se em um verdadeiro principio
de Direito Internacional.

4. A Constituicdo Federal de 1988 e os Tratados Internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos

Rompendo com a ordem juridica anterior, marcada pelo autoritarismo
advindo do regime militar, que perdurou no Brasil de 1964 a 1985, a Constitui-
¢ao brasileira de 1988, no propésito de instaurar a democracia no pais e de
institucionalizar os direitos humanos, faz como que uma revolu¢do na ordem
juridica nacional, passando a ser o marco fundamental da abertura do Estado
brasileiro ao regime democratico e a normatividade internacional de protecao
dos direitos humanos.

Como marco fundamental do processo de institucionalizagéo dos di-
reitos humanos no Brasil, a Carta de 1988, logo em seu primeiro artigo,
erigiu a dignidade da pessoa humana a principio fundamental (art. 1°, 1),
instituindo, com este principio, um novo valor que confere suporte axiologi-
co a todo sistema juridico e que deve ser sempre levado em conta quando se
trata de interpretar qualquer das normas constantes do ordenamento juridico
patrio.

A nova Constituicdo, além disso, seguindo a tendéncia do constitucio-
nalismo contemporaneo, deu um grande passo rumo a abertura do sistema
juridico brasileiro ao sistema internacional de protecao de direitos, quando, no
§ 2° do seu art. 5°, deixou estatuido que:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Ora, se a Constituicdo de 1988 estabelece que os direitos e garantias
nela elencados “ndo excluem” outros provenientes dos tratados internacionais
em gue a Republica Federativa do Brasil seja parte (art. 5°, § 2°), é porque ela
propria esté a autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes
dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil “se incluem” no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se escritos
na Constituicdo estivessem. E dizer, se os direitos e garantias expressos no
texto constitucional “ndo excluem” outros provenientes internacionais em que
o Brasil seja parte, é porque, pela l6gica, na medida em que tais instrumentos
passam a assegurar certos direitos e garantias, a Constituicdo “os inclui” no
seu catalogo de direitos protegidos, ampliando, assim, o seu “bloco de

constitucionalidade®”

Segundo o magistério de André Gongalves Pereira e Fausto de Qua-
dros, a expressao “ndo excluem” constante do § 2° do art. 5° da Carta Magna
brasileira “ndo pode ser concedido um alcance meramente quantitativo: ela
tem de ser interpretada como querendo significar também que, em caso de
conflito entre as normas constitucionais e o Direito Internacional em matéria
de direitos fundamentais, sera este que prevalecera (...) Quanto aos demais
tratados de Direito Internacional Convencional particular, ai sim, pensamos
gue eles cedem perante a Constituicdo mas tem valor supralegal, isto é, preva-
lecem sobre a lei interna, anterior e posterior. Ou seja, adoptamos a posicao
qgue se encontra expressamente consagrada nas Constituigcdes francesas, ho-
landesas e greg&® E assim o fazendo, statusdo produto normativo con-
vencional ndo pode ser outro que ndo o de verdadeira norma materialmente
constitucional.

Nessa esteira, h4 quem sustente com brilhantismo, como Flavia
Piovesan que, quando a Carta de 1988 em seu art. 5°, § 2°, dispde que “os
direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos de-
correntes dos tratados internacionaisoatrariu senspesta ela “a incluir, no
catalogo dos direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados
nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de inclu-
sdo implica na incorporagéo pelo texto constitucional destes direitos (...) Os
direitos garantidos nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Esta
conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica e teleolégica do texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e
dos direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a orientar a compre-
ensdo do fendbmeno constitucional (...) A Constituicdo assume expressamente
o conteudo constitucional dos direitos constantes dos tratados internacionais
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dos quais o Brasil é parte. Ainda que estes direitos ndo sejam enunciados sob a
forma de normas constitucionais, mas sob a forma de tratados internacionais,
a Constituicdo Ihe confere o valor juridico de norma constitucional, ja que
preenchem e complementam o catalogo de direitos fundamentais previsto pelo
texto constitucional®”

Assim, ao incorporar em seu texto esses direitos internacionais, esta a
Constituicdo atribuindo-lhes uma natureza especial e diferenciada, qual seja,
“a natureza de norma constitucional”, os quais passam a integrar, portanto, o
elenco dos direitos constitucionalmente protegidos, interpretacdo esta conso-
ante com o principio da méaxima efetividade das normas constituciorieés.
forma que néo ha falar-se que os direitos e garantias inscritos nos tratados
internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte tém carater
de norma infraconstitucion&? A prépria funcéo do Estado de proteger e pro-
mover a dignidade da pessoa humana ja indica a esta tal impossibifidade.

Dessa forma, tanto os direitos como as garantias constantes dos trata-
dos internacionais de que o Brasil seja parte, passam, com a ratificagdo desses
instrumentos, a integrar o rol dos direitos e garantias constitucionalmente pro-
tegidos"”” Em suma, um Estado que pretende ter seu ordenamento em grau
superior ao do direito internacional dos direitos humanos, certamente esti
desvinculado do movimento internacional de protegéao de direitos, regional e
universalmente reconhecidos, néo tendo, por isso, direito de afirmar seu pro-

pésito na protecdo dos direitos humafids.

Ha que se enfatizar, porém, que os demais tratados internacionais que
nao versem sobre direitos humanos, ndo tém natureza de norma constitucio-
nal, terdo sim, natureza de norma infraconstitucional (mas supra-legal), extra-
ida justamente do citado art. 102, H),da Carta Magna, que confere ao Su-
premo Tribunal Federal a competéncia para “julgar, mediante recurso extraor-
dinério, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisédo
recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Deve-se insistir, porém gue esta teoria ndo vigora quando a norma a
aplicar-se € proveniente de tratado internacional de “direitos humanos”. Note-
se que o0 § 2° do art. 5° da CF, fala em direitos e garantias expressos na Consti-
tuicdo, donde se conclui que somente os tratados internacionais que tratem de
direitos e garantias individuais é que estdo amparados por esta clausula, cha-
mada por isso mesmo de clausula aberta, cuja finalidade é exatamente a de
incorpora-los ao rol dos direitos e garantias constitucionalmente protegidos.

Dessa forma, mais do que vigorar como lei interna, os direitos e garan-
tias fundamentais proclamados nas convencdes ratificadas pelo Brasil, por forca
do mencionado art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, passam a ter, por vontade
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da prépria Carta Magna,statusde “norma constitucional”. A isto se acres-
centa 0 argumento, sustentado por boa parte da doutrina publicista, “de que os
tratados de direitos humanos apresentam superioridade hierarquica relativa-
mente aos demais atos internacionais de carater mais técnico, formando um
universo de principios que apresentam especial for¢a obrigatéria, denominado
jus cogens“” Tais regras dgis cogensa exemplo dos direitos humanos fun-
damentais, alias, tem o carater de serem normas imperativas de direito interna-
cional geral, sendo consideradas aceitas e reconhecidas pela comunidade in-
ternacional dos Estados, em seu conjunto, como normas que ndo admitem
acordo em contrario (é Direito imperativo para os Estados) e que somente
podem ser modificadas por uma norma ulterior de direito internacional geral
que tenha, ademais, 0 mesmo car&térssim, somente surgindo nova norma

de direito internacional geral é que os tratados existentes que estejam em opo-
sicdo com esta norma se tornardo nulos e termifidrao.

Ha, pois, neste cenario de protecdo dos direitos humanos, um enfra-
quecimento da no¢ao da ndo-interferéncia internacional em assuntos internos,
flexibilizando, sendo abolindo, a prépria no¢éo de soberania absoluta.

A esse respeito, e bem a propdésito, o Secretario-Geral das Nacdes
Unidas, B. Boutros-Ghali, na defesa da prevaléncia do direito internacional
dos direitos humanos, ja afirmara: “Ainda que o respeito pela soberania e inte-
gridade do Estado seja uma questéo central, é inegavel que a antiga doutrina
da soberania exclusiva e absoluta ndo mais se aplica e que esta soberania ja-
mais foi absoluta, como era entdo concebida teoricamente. Uma das maiores
exigéncias intelectuais de nosso tempo € a de repensar a questdo da soberania
(...) Enfatizar os direitos dos individuos e os direitos dos povos é uma dimen-
sdo da soberania universal, que reside em toda a humanidade e que permite aos
povos um envolvimento legitimo em questfes que afetam o mundo como um
todo. E um movimento que, cada vez mais, encontra expressdo na gradual
expanséo do Direito Internacion&r’.

A inovacéo, no 8 2° ao art. 5° da Constituicdo de 1988, referente aos
tratados internacionais de que o Brasil seja parte, assim, além de ampliar os
mecanismos de protecao da dignidade da pessoa humana, vem também refor-
car e engrandecer o principio da prevaléncia dos direitos humanos, consagra-
do pela Carta como um dos principios pelo qual a Republica Federativa do
Brasil se rege nas suas relagdes internacionais (CF, artigo 4°, I1).

Este dispositivo, por tais motivos, modificou sensivelmente a interpre-
tacdo relativa as relacdes do direito internacional com o direito internacional
com o direito interno, no que toca a protecao dos direitos fundamentais, cole-
tivos e sociais. Basta pensar que a insercao dos Estados em um sistema supra-
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estatal de protecao dos direitos humanos, com seus organismos de controle
internacional, como lembra Bidart Campos, fortalece a tendéncia constitucio-
nal em liminar o Estado e seu poder em salvaguarda dos direitos fundamen-
tais. Ademais, um Estado qtien acatamiento a una jurisdiccion supraestatal,

esta prevenido de que violaciones internas a los derechos son susceptibles de
derivarse a control y enjuiciamiento de una instancia internacional mediante
acusacion de incumplimiento de tratados sobre derechos humanos, segura-
mente se esmerard mas en preservar los derechos de quienes estan sometidos
a su jurisdiccion interna, y quedara inducido a vigilar que se respeten, que
cuenten con garantias habiles, que se interpreten conforme a una opcion pre-
ferencial por la solucién mas beneficios&

A Carta de 1988 reconhece explicitamente, portanto, no que tange ao
seu sistema de direitos e garantias, uma dupla fonte normativa: aquela advinda
do direito interno (direitos expressos e implicitos na Constituicdo), e aquela
outra advinda do direito internacional (decorrente dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte).

Dessa forma, quando a Constituicao brasileira estabelece que os direi-
tos e garantias nela elencados “ndo excluem” outros provenientes dos tratados
Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (artigo 5°, §
2°), é porque ela propria esta a autorizar que esses direitos e garantias interna-
cionais constantes dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil “se inclu-
em” no nosso ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como
se escritos na Constituicdo estivessem.

Nao bastasse esse extraordinario avanga, um outro ainda se apresenta.
Os tratados internacionais de protecéo dos direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro, passam, a incorporar-se automaticamente em nosso
ordenamento, pelo que estatui o 8 1° do art. 5° da nossa Carta:

“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacao imediata”.

Este paragrafo da aplicacdo imediata a todos os direitos e garantias fun-
damentais. E dizer, seu ambito material de aplica¢do transcende o catalogo dos
direitos individuais e coletivos insculpidos, nos arts. 5° a 17 da Carta da Republi-
ca, para abranger ainda outros direitos e garantias expressos ha mesma Consti-
tuicdo (mas fora do catalogo), bem como aqueles decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, e dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, tudo, consoante a regra do § 2° do seu art. 5°.

E justamente este Ultimo caso (aplicacdo imediata dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos) que nos interesse neste estudo. Ora, se as nor-
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mas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata,
os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, uma vez ratifica-
dos, por também conterem normas que disp8e sobre direitos e garantias funda-
mentais, terdo, dentro do contexto constitucional brasileiro, idéntica aplicagédo
imediata. Da mesma forma que s@o imediatamente aplicaveis aquelas normas
expressas nos arts. 5° a 17 da Constituicdo da Republica, o sdo, de igual manei-
ra, as normas contidas nos tratados internacionais de direitos humanos de que
o Brasil seja parté?

Atribuindo-lhes a Constituicdo a natureza de “normas constitucionais”,
passam os tratados de protecdo dos direitos humanos, pelo mandamento cita-
do § 1° do seu art. 5°, a ter aplicabilidade imediata, dispensando-se, desta for-
ma, a edicdo de decreto de execucgdo para que irradiem seus efeitos tanto no
plano interno como no plano internacional. J&, nos casos de tratados internaci-
onais gue néo versam sobre direitos humanos, este decreto, materializando-os
internamente, faz-se necess&ricEm outras palavras, com relacéo aos trata-
dos internacionais de protecdo dos direitos humanos, foi adotado no Brasil o
monismo internacionalista kelseniano, dispensando-se da sistematica da in-
corporacao, o decreto executivo Presidencial para seu efetivo cumprimento no
ordenamento patrio, de forma que a simples ratificacdo do tratado por um
Estado importa na incorporacao automatica de suas normas a respectiva legis-
lacdo interna.

Além do artigo 5°, § 1° da Carta da Republica impor esta conclusao, a
autoaplicabilidade dos tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos
advém das proéprias normas de direito internacional, pois, se um Estado compro-
mete-se a acatar os preceitos de um tratado, é 6bvio que as normas devem ser
imediatamente exigive§) Para Antdnio Augusto Cancado Trindade: “Pode-se
mesmo admitir uma presuncdo em favor da autoaplicabilidade dos tratados de
direitos humanos, exceto se contiverem uma estipulacdo expressa de execucao
por meio de leis subseqlientes que condicionem inteiramente o cumprimento
das obrigacGes em aprec¢o; assim como a questao da hierarquia das normas (e da
determinacéo de qual delas deve prevalecer) tem sido tradicionalmente reserva-
da ao direito constitucional (dai advindo as consideraveis varia¢cdes neste parti-
cular de pais a pais), a determinacao do carater autoapls=irekecutingde
uma norma internacional constitui, como se tem bem assinalado, por sua vez,
‘uma guestao regida pelo Direito Internacional, j& que se trata nada menos que

do cumprimento ou da violagdo de uma norma de direito internacifal™.
Todos os direitos inseridos nos referidos tratados, incorporando-se

imediatamente no ordenamento iterno brasileiro (CF, artigo 5°, § 1°), por se-

rem normas também definidoras dos direitos e garantias fundamentais, pas-
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sam a ser também clausulas pétreas, ndo podendo ser suprimidos nem mesmo
por emenda & Constituicdo (CF, artigo 60, § 1° W o que se extrai do
resultado da interpretacdo dos 88 1° e 2°, do art. 5° da Lei Fundamental, em
cotejo com o art. 60, § 4°, IV, da mesma Carta. Isto porque, o § 1°, do art. 5°,
da Constituicdo da Republica, como se viu, disp8e expressamente que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo ime-
diata”.

Dessa forma, os direitos inseridos nos tratados internacionais de prote-
¢do aos direitos humanos, passam a ser clausulas pétreas, ndo podendo ser
suprimidos por emenda a Constituicdo, nos termos do art. § 4°, do art. 60, da
Carta de 1988, que diz:

“N&o sera objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a abolir.
IV — os direitos e garantias individuais.”

Ora, se a Constituicdo Federal permite que tratados internacionais de
direitos humanos ingressem no ordenamento interno brasileiro, revestindo-se da
natureza de “norma constitucional”, e, dispondo o produto normativo desses
tratados sobre direitos e garantias individuais, a outra conclusdo ndo se chega
sendo a de que, pelo mandamento do § 1° do art. 5°, e do § 49, IV, do art. 60 da
Carta de 1988, ap6s a entrada de tais normas no ordenamento juridico brasileiro,
nao ha mais sequer uma maneira de se suprimir qualquer dos direitos provenien-
tes daquele produto normativo convencional, nem mesmo através de Emenda a
Constituicdo. Ou seja, a partir do ingresso de um tratado internacional de direi-
tos humanos no ordenamento constitucional brasileiro, todos os seus dispositi-
VOS normativos passarao, desde o seu ingresso, a constituirem clausulas pétreas,
nao mais podendo ser suprimidos por qualquer maneira.

Em suma, tendo ingressado tais tratados pela porta de entrada do § 2°
do art. 5° da Carta Magna de 1988, passam eles, da mesma forma que aque-
les direitos garantidos no texto constitucional: a) a estar dentro dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inic. Il a V); b) a permear
os objetivos fundamentais do Estado brasileiro (artigo 3°, inc. I, Il e 1V); ¢)

a ser diretrizes que regem as relagfes internacionais da Republica Federativa
do Brasil (artigo 4°, inc. 1), e; d) a constituirem clausula pétrea do texto
constitucional (artigo 60, § 4°, inc. V), dando lugar a intervencdao federal em
caso de sua néo-observéancia (artigo 34, inc.byll,

5. O cidadéo e a cidadania na Constituicao brasileira de 1988

Como se viu, em face do processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos, iniciado com o surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948 e reiterado na Conferéncia de Viena, em 1993, os Cida-
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daos, hoje, séo todos aqueles que habitam o0 &mbito da soberania de um Estado
e deste Estado recebem uma carga de direitos e deveres.

A Constituicao brasileira de 1988, consagra esta concep¢ao em varios
de seus dispositivos, estando hoje superada a antiga doutrina, do tempo do
constitucionalismo imperial, da cidadania ativa e passiva como querendo sig-
nificar a prerrogativa de quem podia votar e ser votado, ou seja, de que tinha
direitos politicos.

Observe-se que a Carta de 1988, ao tratar, no seu art. 14, dos direitos
politicos, ndo se refere sequer em um momento a expressao cidadania, dizendo
apenas que a “soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos (...)". Pelo contrario: a Consti-
tuicdo faz uma separacao entre cidadania e direitos politicos quando, no seu art.
58, § 1°, Il, ao tratar das leis delegadas, exclui do ambito da delegacao legislativa
a “nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais”.

Entretanto, em alguns outros dispositivos da Constituicdo, a palavra
cidadania (ou cidadao) poderia ainda ter significacdo de direitos politicos, mas
mesmo assim implicita, a exemplo dos arts. 22, XllII, e 5°, LXXIII. No primei-
ro se I1é que compete a Unido legislar sobre “nacionalidade, cidadania e natura-
lizacao”, e no segundo que “qualquer cidadao é parte legitima para propor
acado popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado patrticipe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isen-
to de custas judiciais e do 6nus da sucumbéfitia”.

Mas o que importa é que a Constituicdo de 1988 abandona, sem em-
bargo disso, o velho conceito de cidadania ativa e passiva, incorporando em
seu texto a concepcéo contemporénea de cidadania introduzida pela Declara-
¢ao Universal de 1948 e reiterada pela Conferéncia de Viena de 1993.

Foi nesse sentido que, pioneiramente, estatuiu a Carta, em seu art. 1°,
gue a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos, dentre outros, a cidadania (inc. Il).
Na mesma esteira, o disposto no art. 5°, incisos LXXI (“conceder-se-4 manda-
do de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas ineren-
tes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”) e LXXVII (“séo gratuitas as
acOes dbhabeas-corpushabeas-datas, na forma da lei, 0os atos necessarios
ao exercicio da cidadania”). No seu Titulo VIII, Capitulo Il, Secéo I, a Carta
Magna de 1988 dispde, ainda, que a “educacao, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracédo da socie-
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dade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exerci-
cio da cidadania e sua qualificacéo para o trabalho (artigo 205).

Outro dispositivo em que fica bastante marcada esta nova concepcéao
de cidadania, é o art. 64 do Ato das Disposi¢ces Constitucionais Transitérias,
que dispbe que: “A Imprensa Nacional e demais gréaficas da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracao direta ou indireta,
inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, promoverao
edicdo popular do texto integral da Constituicdo, que sera posta a disposi¢ao
das escolas e dos cartorios, dos sindicatos, dos quartéis, das igrejas e de outras
instituicdes representativas da comunidade, gratuitamente, de modo que cada
cidadao brasileiro possa receber do Estado um exemplar da Constituicdo do
Brasil.”

Enfim, a Constituicdo de 1988, enriqueceu e ampliou os conceitos de
cidadao e cidadania. Seu entendimento, agora, como leciona José Afonso da
Silva, “decorre da idéia de Constituicdo dirigente, que ndo é apenas um
repositorio de programas vagos a serem cumpridos, mas constitui um sistema
de previsao de direitos sociais, mais ou menos eficazes, em torno dos quais é
que se vem construindo a nova idéia de cidad&fli&Ve forma que, ndo mais
se trata de considerar a cidadania como simples qualidade de gozar direitos
politicos, mas sim de aferir-lhe um ndcleo minimo e irredutivel de direitos
(fundamentais) que devem se impor, obrigatoriamente, a acdo dos poderes
publicos.

A cidadania, assim considerada — conclui brilhantemente o Prof. José
Afonso da Silva —, “consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal
como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da
integracdo participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que
essa situacao subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro
e de contribuir para o aperfeicoamento de tofis”.

Vé-se, dessa forma, que a Carta de 1988 endossa esse novo conceito de
cidadania, que tem na dignidade da pessoa humana sua maior principiologia e
racionalidade. Consagra-se, de uma vez por todas, os pilares universais dos
direitos humanos contemporadneos fundados na sua universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia.

6. A dignidade da pessoa humana e a nova concepc¢ao de cidadania
introduzida pela Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo brasileira de 1988, introduz no ordenamento juridico
patrio, assim, uma nova concepcao de cidadania, fundada na universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, extraida da interpre-
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tacdo conjugada de trés de seus dispositivos, até entdo inéditos na histéria do
direito constitucional brasileiro: o art. 1°, lll, o art. 4°, Il e o art. 5°, § 2°.

Fazendo-se uma interpretagao sistematico-teleoldgica da Constituicéo,
que proclama em seu art. 49, Il, que o Brasil se rege em suas relacdes interna-
cionais pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, e, em seu art. 1°,
lll, que o Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como
fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa humana (sendo esta um dos
pilares sobre o qual se assenta o Estado brasileiro), a outra conclusdo néo se
chega, sendo a de que o propdsito do legislador constituinte, no art. 5°, § 2° da
Carta da Republica, foi realmente o de consagrar, de forma efetiva, a universa-
lidade dos direitos humanos, dando sempre primazia a norma mais benéfica ao
ser human&? Assim, quando a Constituicdo dispde em seu art. 4°, II, que a
Republica Federativa do Brasil rege-se, nas suas relagdes internagiterais,
alia, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos, esta, ela propria, a
autorizar a incorporacdo do produto normativo convencional mais benéfico,
pela porta de entrada do seu art. 5°, § 2°, que, como ja foi visto, tem o carater
de clausula aberta a incluséo de novos direitos e garantias individuais proveni-
entes de tratadd®.

Consagrou-se, definitivamente, e de forma até entao inédita, o princi-
pio da primazia da norma mais favoravel as vitimas, reconhecendo-se os direi-
tos humanos como tema global e de legitimo interesse da comunidade interna-
cional.

Como bem exprimiu Pedro Dallari, “a prevaléncia dos direitos huma-
nos, enquanto principio norteador das relacdes exteriores do Brasil e fundamen-
to colimado pelo Pais para a regéncia da ordem internacional nao implica tao-
somente 0 engajamento no processo de edificacao de sistemas de normas vincu-
lados ao Direito Internacional Publico. Impde-se buscar a plena integracédo das
regras de tais sistemas a ordem juridica interna de cada Estado, o que ressalta a
importancia do j& mencionado 8 2° do artigo 5° da Constituicdo brasileirade
1988, que d& plena vigéncia aos direitos e garantias decorrentes ‘dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte™.

Por sua vez a dignidade da pessoa humana — considerada um bem so-
berano do espirito, nas palavras de Gofredo Telles Stinipé o nicleo es-
sencial de todos os direitos fundamentais do homem. E, na licdo de José Afon-
so da Silv&’® “um valor supremo que atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida”, concepc¢éo da qual também
se filia Canotilho, quando diz ser a dignidade da pessoa humana “a raiz
fundamentante dos direitos human88'Na licdo lapidar da Profa. Flavia
Piovesan, considerando que toda Constituicdo ha de ser compreendida como
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uma unidade e como um sistema que privilegia determinados valores sociais,
pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como
um valor essencial que lhe doa unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade
humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feicao
particular. (...) A luz dessa concepcao, infere-se que o valor da dignidade da
pessoa humana, bem como o valor dos direitos e garantias fundamentais vém
a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de jus-
tica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico

brasileiro”®®

Dai a consideracdo de ser este principio um principio dBeroe
chama para si toda a gama dos direitos fundamentais, servindo, ainda, de
parametro a interpretagdo de todo o sistema constitucional. Por isso, pode-se
dizer que os direitos fundamentais saaditio sine qua nodo Estado Cons-
titucional Democrético, ocupando o grau superior da ordem jufi8ica.

A Lei Fundamental alem&fundgesefg deu ao principio da dignida-
de humana significado tdo importante, que o colocou no topo da Constituicao,
em seu primeiro artigo. Segundo este dispositivo, inserto no capitulo primeiro
da Carta, intitulado Os Direitos Fundamentais, “a dignidade do homem é
inviolavel”, estando os Poderes Publicos “obrigados a respeita-la e a protegé-
la” (art. 1, n® 1§7¥ Assim estatuindo, explica Werner Maihofer, passa a digni-
dade humana a ser declaractamo el presupuesto ultimo, como el fundamen-
to, y la obligacién del Estado que de ella se deduce como el fin supremo de una
democracia en libertad®?

Dessa forma, com base na propria Carta da Republica de 1988, deve-
se entender que, em se tratando de direitos humanos provenientes de tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, ha de ser
sempre aplicado, no caso de conflito entre o produto normativo convencional e
a Lei Magna Fundamental, o principio da primazia da norma mais favoravel as
vitimas, principio este, defendido com veeméncia pelo Prof. Cangado Trinda-
de, e expressamente assegurado pelo art. 4°, I, da Constituicdo Federal.

Em outras palavras, a primazia é da norma que, no caso, mais proteja
os direitos da pessoa humana. Se esta norma mais protetora for a prépria Cons-
tituicdo, 6timo. Se néao for, deixa-se esta de lagictis inaplicar-se-a nesta
parte) e utiliza-se a norma mais favoravel a pessoa humana, sujeito de direito
internacionalmente consagrados. Como bem explica Flavia Piovesan, “se a
situacao fosse inversa — se a norma constitucional fosse mais benéfica que a
normatividade internacional — aplicar-se-ia a norma constitucional, inobstante
os aludidos tratados tivessem hierarquia constitucional e tivessem sido ratifi-
cados ap6s o advento da Constituicao. Vale dizer, as proprias regras interpreta-



Area Civel 29

tivas dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos apontam a
essa direcdo, quando afirmam que os tratados internacionais s6 se aplicam se
ampliarem e estenderem o alcance da protecdo nacional dos direitos huma-
nos”™

E também a opinido do Prof. Clémerson Merlin Cléve, cuja licdo é no
sentido de que, ha medida em que o texto convencional € mais generoso que o
constitucional, ele ndo ofende a Constituicdo, tendo em vista estar respeitando
0 minimo nela previsto com o estabelecimento da garantia. De tal sorte que,
em matéria de direitos fundamentais, ocorrendo conflito entre instrumentos de
garantia (sejam internos ou internacionais), cumpre aplicar aquele que mais
vantagem ofereca ao cidadéb.

A inconstitucionalidade de certas normas constitucionais resulta, pois,
do fato de a propria Constituicdo, no seu art. 60, § 4°, |V, declarar inalteraveis
alguns dos seus preceitos, a exemplo dos direitos e garantias fundamentais e
da prevaléncia dos direitos humanos, este ultimo, como principio a reger o
Estado brasileiro no cenario internacional. Dai pode-se dizer que se uma nor-
ma constitucional conflitar com outra proveniente de tratado internacional de
direitos humanos mais benéfica, esta norma menos protetiva, como tal, passa a
ser inconstitucional, por caréncia de enquadramento no proprio sistema cons-
titucional de direitos que, além de prever a recep¢ao das normas provenientes
de tratados, da sempre prevaléncia, em caso de conflito, a norma mais favora-
vel aos seus protegidos.

Assim, a partir do momento em que a Constituicdo se alarga para rece-
ber aqueles direitos internacionais provenientes de tratados, ndo pode ela mes-
ma infringir estes preceitos, se mais benéficos, através do reconhecimento de
outros direitos em seu texto expressos, cuja forca protetiva € menor. E isto
porque, o proprio legislador constituinte, através da positivacdo dos direitos
inviolaveis e inalienaveis do homem, buscou alargar o rol dos direitos e garan-
tias consagrados, declarando os tratados internacionais de protecdo dos direi-
tos humanos como parte integrante da “ordem constituciBial”.

E isto ndo quer dizer que a Constituicdo, que é rigida, estar-se-ia tor-
nando flexivel, no que permite a inaplicabilidade de seu texto. Absolutamente.
Sabe-se que Constituicao rigida é aquela que demanda procedimento especial
e qualificado para a sua modificacdo, diferentemente do utilizado para a legis-
lacéo ordinaria. Os tratados internacionais, mesmo quando para sua aprovacao
parlamentar, sigam o tramite comum das leis, ndo se incorporam ao direito
interno em virtude desta lei aprobat6ria (que, no caso brasileiro, consubstancia-
se num decreto legislativo), posto que ainda requerem sejam ratificados pelo
Presidente da Republica, o que demonstra “que o tramite ou o procedimento —
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tanto interno como internacional — de celebracao e concluséo de tratados nao é
igual ao da sancao das leis ordinarias (mesmo quando inclua uma etapa parla-
mentar aprobatéria, e quando esta se cumpre do modo como aquelas leis se
sancionam)*® Em todo caso, como ensina Bidart Campos, deve-se admitir
que estamos diante de uma rigidez mitigada, que néo significa, em absoluto,
flexibilidade constituciondl”

No plano global, véarios tratados de direitos humanos tém expressa-
mente proibido aos Estados-partes qualquer restricdo ou derrogacao aos direi-
tos reconhecidos ou vigentes nesses Estados, em virtude de outras conven-
¢cOes, leis, regulamentos ou costumes menos propicios a obtencéo de qualquer
direito assegurado pelo Estado. Assim é que o Pacto de Direitos Civis e Politi-
cos ndo admite qualquer restricdo ou suspenséo dos direitos humanos funda-
mentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte, em virtude de
leis, convencgdes, regulamentos ou costumes, “sob pretexto de que o presente
Pacto ndo os reconheca ou os reconheca em menor grau” (artigo 5°, 2). De
outra banda, tanto a Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados (artigo
5°) quanto a Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas (artigo 5°), prevéem,
da mesma forma, que nenhuma de suas disposi¢des prejudicara os outros di-
reitos e vantagens concedidos respectivamente aos refugiados e apatridas, in-
dependentemente delas. A Convengéao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminag&o contra a Mulher adverte que nada do disposto nela prejudi-
cara “qualquer disposi¢cdo que seja mais propicia a obtengéo da igualdade en-
tre homens e mulheres e que esteja contida: a) na legislacdo de um Estado
Parte; ou b) em qualquer outra convencéo, tratado ou acordo internacional
vigente nesse Estado” (artigo 23). Por fim, seguindo o mesmo raciocinio, a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, também estabelece que nada do que
nela foi estipulado afetara as “disposi¢cdes que sejam mais convenientes para a
realizacdo dos direitos da crianca e que podem constar: a) das leis de um Esta-
do Parte; b) das normas de direito internacional vigentes para esse Estado”
(artigo 41)7

No plano regional, cita-se a Convenc¢ao Americana sobre Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica), que proibe a interpretacao de qualquer de
suas disposi¢cdes no sentido de “limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de ConvencgBes em que seja parte um dos referidos
Estados” (artigo 29); proibe, ainda, a interpretacédo de qualquer de suas disposi-
¢Bes no sentido de “excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mes-
ma natureza” (artigo 28€l). O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
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Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pro-
tocolo de San Salvador), da mesma maneira, determina que “néo se podera restrin-
gir ou limitar qualquer dos direitos reconhecidos ou vigentes em um Estado em
virtude de sua legislag&o interna ou de convengdes internacionais, sob pretexto de
gue este Protocolo néo os reconhece ou 0s reconhece em menor grau” (artigo 4°).

No contingente americano assim como no continente europeu a solu-
cdo é a mesni& A Convencéo Européia de Direitos Humanos, assim, estipu-
la que nenhuma de suas disposi¢fes sera interpretada no sentido de limitar ou
prejudicar os direitos humanos reconhecidos de acordo com as leis de qual-
quer Estado-parte ou com qualquer outra convencdo em que este for Parte
(artigo 60). A Convencao Européia para Prevenc¢do da Tortura e Tratamento ou
Punicdo Desumano ou Degradante, por sua vez deixa claro que ndo prejudica-
ra ela “os dispositivos do direito interno ou de qualquer acordo internacional
gue fornegcam maior protecdo as pessoas privadas de sua liberdade” (artigo 17,
1). A Carta Social Européia, por fim, seguindo a mesma linha das anteriores,
deixa estatuido que as suas disposi¢des ndo prejudicardo as de direito interno
nem as de tratados que “sejam mais favoraveis as pessoas protegidas” (artigo
32), tudo pela consagracéo do principio da prim&zia.

Note-se que, ingressando tais tratados no ordenamento juridico interno
como ostatusde norma constitucional (CF, artigo 5°, § 2°), eventuais conflitos
existentes entre essas “duas normas constitucionais” (o conflito, frise-se é ape-
nas aparente!) deve ser resolvido dando sempre prevaléncia ao interesse (valor)
maior em conflitd®” Como vimos, sempre que uma norma proveniente de trata-
dos internacionais, contiver disposicao de direitos que favoreca o ser humano,
esta norma, como tal, passa a ser considerada, por permissao expressa da prépria
Carta Magna, verdadeira “norma constitucional”. E, se por ventura, houver cho-
gue entre esta nova norma incorporada por um tratado e alguma disposi¢ao cons-
titucional, ou seja, se houver contraposi¢éo entre estas “duas normas constituci-
onais” (que séo, logo, da mesma categoria), tera primazia a norma que der pre-
valéncia aos direitos humanos, consoante disp&e o art. 4, || da Constituicao Fe-
deral, seguindo a interpretacéo que propusemos anteriofffiente.

Trata-se, realmente, de questéo tormentosa no campo da hermenéuti-
ca, e que deve ser resolvida em cotejo com os principios fundamentais consa-
grados pela Constituicdo, dando-se primazia a norma de maior valor
principioldgico existente. Isto €, aquela norma imbuida de todo o conteddo
valorativo do principio. Este valor maior a prevalecer no caso de colisdo de
normas constitucionais, assim, deve sempre ser aferido em cotejo com a
principiologia estabelecida pela Carta Magna na regéncia de determinada situ-
acao, levando em conta a dimenséao de seu peso, cuja variacao sera determina-
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da pelo caso em concreto. O peso valorativo que 0s principios impregnam a

determinadas normas, as coloca em situacao de prevaléncia ou primazia sobre
as demais com elas conflitantes, em virtude de nem uma, nem outra, serem
absolutas na seara da hermenéutica constitucidnal.

Como bem leciona Bidart Campos, num sistema de nofgues
comparten una misma jerarquia jamas puede interpretarse en el sentido de
gque unas deroguem, cancelem, neutralicen, excluyan o dejen sin efecto a otras
,porque todas se integran coherentemente, y deben mantener su significado y
su alcance en armonia reciproca y en compatibilidad dentro del conjffito”

Por tudo isso, pode-se dizer que, por autorizagao propria, a Constitui-
¢do Federal de 1988 permite a derrogacdo de seu proprio rentioy a
inaplicabilidade de seu texto), quando uma norma decorrente do regime e dos
principios por ela adotados, ou inscrita nos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte, for, no que diz respeito aos direitos
e garantias nela expressos, mais favoravel ao ser humano, pois sao principios
da Republica Federativa do Brasil, dentre outros, a dignidade da pessoa huma-
na (CF, artigo 1°, Ill), e a prevaléncia dos direitos humanos, este ultimo, a
reger as relacbes do Estado brasileiro no ambito internacional (CF, artigo 4°,
I1). E 0 que chamamos de efeito derrogatorio.

Ao contrério, se o0 estatuido nos tratados pelo Brasil ratificados, for,
em confronto com a Constituicdo, menos favoravel ao ser humano, ou seja, se
os tratados disciplinarem a mesma matéria, prevendo menos direitos e garan-
tias do que os previstos pela norma constitucional, esta norma convencional,
fruto do Direito Internacional, ndo tera, em nosso ordenamento interno, ne-
nhum vigor, devendo prevalecer aquela norma constitucional mais favoravel.
Por isso, um tatado internacional sobre direitos humanos, s6 tera efeito
derrogatério dos direitos e garantias fundamentais, quando trouxer consigo,
mais direitos e mais garantias do que aqueles previstos pelo texto constitucio-
nal, pois, como se viu, a primazia é da norma mais favoravel ao ser humano.

Como se viu, a Constituicdo de 1988 reconhece, no que tange ao seu
sistema de protec¢do de direitos, uma dupla fonte normativa: a interna e a inter-
nacional. E esta dualidade de fontes que alimenta a completude do sistema
significa que, em caso de conflito, deve o intérprete optar preferencialmente
pela fonte que proporciona a norma mais favoravel a pessoa protegida, pois o
gue se visa, é a otimizagdo e a maximizagdo do sistema (interno e internacio-
nal) de direitos e garantias individu&fs.

A Carta Constitucional da Venezuela, de 17 de novembro de 1999, a
esse respeito, é, para nés, um modelo a ser seguido. De fato, a recente Consti-
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tuicdo venezuelana, dispde, em seu art. 23, que os tratados, pactos e conven-
¢Oes internacionais relativos a direitos humanos, subscritos e ratificados pela
Venezuela, “tém hierarquia constitucional e prevalecem na ordem interna, na
medida em que contenham normas sobre seu gozo e exercicio mais favoraveis
as estabelecidas por esta Constituicao e pela Lei da Republica, e sédo de aplica-
¢do imediata e direta pelos tribunais e demais 6rgaos do Poder Publico”.

A aplicacéo do principio da primazia da norma mais favoravel, neste
compasso, como bem lembram Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer e Anna
Carla Agazzi, imp&e a observancia de duas regras de suma importancia:

a) Em primeiro lugar, ndo suscitar disposi¢des de direito interno para
impedir a aplicagdo de direitos mais benéficos ao ser humano previstos nos
tratados ratificados. Tal regra consta de maneira expressa da maioria dos trata-
dos, como advém da circunstancia do Estado obrigar-se a acatar os preceitos
dos tratados. A Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, em seu art. 27,
ja dispbe que “uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito inter-
no como justificativa do ndo cumprimento de tratado”.

b) Caso exista alguma disposicao existente em lei promulgada interna-
mente que seja mais favoravel as pessoas residentes no Pais, essa norma pre-
valece sobre as disposicdes que constem de tratados aos quais o Pal3 aderiu.

O art. 23 da Convencédo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (1979), alias, é expresso a esse respeito, quan-
do estabelece que: “Nada do disposto nesta Convencao prejudicara qualquer
disposicdo que seja mais propicia a obtencdo da igualdade entre homens e
mulheres e que esteja contida: a) na legislacdo de um Estado-parte; ou; b) em
qualquer outra convencgao, tratado ou acordo internacional vigente nesse Esta-
do”.

Em que pesem as opiniées contrarias, a aplicagédo do principio da pri-
mazia da norma mais favoravel, ndo nulifica qualquer dos preceitos da Consti-
tuicdo, posto que decorre de seus préprios postulados. Se se tratasse de restri-
¢ao de um direito constitucional, neste caso, poder-se-ia dizer inconstitucional
a norma proveniente do tratado, aplicando, neste particular, a norma interna,
mais favoravel. Tratando-se, porém, “de direito, de extensao de uma garantia
minima inscrita no catalogo dos direitos fundamentais, € evidente que nao é
inconstitucional”, segundo as sébias palavras do Prof. Clemerson Merlin

Cleve®”

Bem de ver-se que o proprio Titulo | da Carta da Republica de 1988,
onde se insere o0 art. 4°, Il, ja citado, foi intitulado “Dos Principios Fundamen-
tais”. Alias, a propria Constituicdo de 1988, no inciso XXXI de seu art. 5°,
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consagra o principio da primazia da norma mais favoravel tratando-se da su-
cesséo de bens de estrangeiros situados no Pais, quando dispde que: “A suces-
sdo de bens de estrangeiros situados no Pais serd regulada pela lei brasileira
em beneficio do cénjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja
mais favoravel a lei pessoal de cujus. Este texto, idéntico por sinal ao da

Carta revogada, como se percebe, consagra expressamente tal principio, o que
mostra ndo ser desconhecido do legislador constituinte, fazendo-se ver que a
sua aplicacao realmente ndo nulifica qualquer dos preceitos da Constituicéo,
posto que, como ja dissemos, decorre de seus proprios postulados, fazendo-se
uma interpretacao sisteméatica e teleoldgica dos seus preceitos.

A dignidade da pessoa humana (Cf, artigo 1°, Ill) protegida por estes
principios, sobrepaira acima de qualquer disposicdo em contrario, limitativa
de seu exercicio. No atual contexto da “era dos direitos” de Bobbio, ndo ha
mais falar-se sobre a ja superada polémica entre monistas e dualistas, no que
diz respeito & protecdo dbsman rights*® No presente dominio de protecao,
direito internacional e direito interno estdo em constante interacdo, confor-
mando-se num todo harménico, no que tange a prote¢ao dos direitos humanos.
N&o se pretende, por conseguinte, dar primazia a um ou outro, mas sim a nor-
ma que, no caso, mais proteja os direitos das pessoas protegidas. Por esse
motivo, € irrelevante e 0cioso, no que toca a protecao dos direitos humanos, o
estudo do conflito de normas entre direito internacional e direito interno, ten-
do em vista que a solu¢cdo consagrada em inimeros tratados de protecéo dos
direitos humanos é a de se escolher a norma mais favoravel as vitimas de
violacées de direitos’

E a licdo do Prof. Cancado Trindade, nestes termos: “No presente do-
minio de protecdo, a primazia € da norma mais favoravel as vitimas, seja ela
norma de direito internacional ou de direito interno. Este e aquele aqui interagem
em beneficio dos seres protegidos. E a solugéo expressamente consagrada em
diversos tratados de direitos humanos, da maior relevancia por suas implica-
coes praticas® Um deles, como ja se viu, é o préprio Pacto de Direitos Civis
e Politicos (artigo 5°, 2) que dispbe: “Nao se admitird qualquer restricdo ou
suspensédo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtude de leis, convencgdes, regu-
lamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconheca
ou os reconheca em menor grau”. Este dispositivo, como destaca Carlos Weis,
possui uma particular relevancia, “pois cria uma regra de inteligéncia para os
direitos estatuidos nos tratados internacionais de direitos humanos, a ordenar
gue a interpretacao de suas prescri¢cdes deve ser a mais ampliativa possivel, de
modo a lhes conferir eficacia maxima”, de sorte que, “se uma norma de direito
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interno definir determinado direito de maneira mais abrangente ou melhor
garantir seu gozo, deve prevalecer sobre o Pactotomteariu sensy‘preva-

lece a norma do tratado internacional quando esta for a que consagre de modo
mais ampliado o direito fundament&®.

“O critério da norma mais favoravel as pessoas protegidas, consagrado
expressamente em tantos tratados de direitos humanos” — diz Anténio Augusto
Cangado Trindade —, “contribui, em primeiro lugar para reduzir ou minimizar
as pretensas possibilidades de ‘conflitos’ entre instrumentos legais em seus
aspectos normativos. Contribui, em segundo lugar, para obter maior coordena-
¢ao entre tais instrumentos, tanto em dimensao vertical (tratados e instrumen-
tos de direito interno), quando horizontal (dois ou mais tratados). No tocante a
esta ultima, o critério da primazia da disposi¢cdo mais favoravel as vitimas ja
em fim da década de cinqlienta era aplicado pela Comissao Européia de Direi-
tos Humanos (Peticdo n° 235/56, de 1958-1959), e recebeu reconhecimento
especial da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Parecer de 1985
sobre a Associacdo Obrigatdria de Jornalistas. Contribui, em terceiro lugar
(...), para demonstrar que a tendéncia e o propdsito da coexisténcia de distintos
instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — sdo no sentido de
ampliar e fortalecer a proteca@.

Segundo Max Soresen, a primazia da norma mais favoravel, hoje, é
clara e se evidencipor la regla bien estabelecida de que un Estado no puede
invocar las disposiciones de su derecho interno para disculpar la falta de
cumplimiento de sus obligaciones internacionales, o para escapar a las
consecuencias de elldManual de derecho internaciondiéxico: Fondo de
Cultura Econémico, 1992). Ainda, segundo o referido atEbEstdo es libre
para dejar encargado a sus tribunales del cumplimiento de sus obligaciones
internacionales dentro de su territorio [...] Pero, [...], todo conflito entre el
derecho internacional y el derecho interno que queda producir un
incumplimiento de una obligacidn internacional, implica la responsabilidad
del Estado. Como corolario, la norma de derecho interno que sea contraria al
derecho internacional es considerada por los tribunales internacionales, des-
de el punto de vista de su sistema, como si no exisfi@se”

Enfim, ao se relacionar a Constituicdo de 1988 com a concepc¢ao con-
temporanea de cidadania, percebe-se que a Carta brasileira estd em perfeita
consonancia com o ideério da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos.

A universalidade dos direitos humanos consolida-se, ha Constituicdo
de 1988, a partir do momento em que ela consagra a dignidade da pessoa
humana como nucleo informador da interpretagcéo de todo o ordenamento juri-
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dico, tendo em vista que a dignidade é inerente a toda e qualquer pessoa, sendo
vedada qualquer discriminacdo. Quanto a indivisibilidade dos direitos huma-
nos, a Constituicdo de 1988 é a primeira Carta brasileira que integra, ao elenco
dos direitos humanos, os direitos sociais, que nas Cartas anteriores restavam
espraiados no capitulo pertinente a ordem econémica e social. A Carta de 1988,
assim, foi a primeira a explicitamente prescrever que os direitos sociais sao
direitos fundamentais, sendo pois inconcebivel separar o valor liberdade (di-
reitos civis e politicos) do valor igualdade (direitos sociais, econémicos e cul-
turais).

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo brasileira de 1988 endossa,
de forma explicita, a concep¢ao contemporanea de cidadania, afinada com as
novas exigéncias da democracia e fundada no duplo pilar da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos.

7. Conclusdes

| — A idéia de cidadania surgiu como querendo significar a qualidade
do individuo a que se atribuiam direitos politicos de votar e ser votado. Falava-
se, entdo em cidadaos ativos, que gozavam de direitos politicos, e em cidadaos
inativos, destituidos dos direitos de eleger e ser eleito. Assim, Homem e Cida-
dao recebiam significados distintos. O Cidadao teriplusem relacdo aque-
le, consistente na titularidade de direitos na ordem politica.

Il — Em virtude do processo de internacionalizacdo dos direitos huma-
nos, iniciado com a elaboracéo da Declara¢do Universal de 1948, esta idéia vai
sendo gradativamente modificada, passando a considerar-se cidadaos, todos
agueles que habitam o &mbito da soberania de um Estado e deste Estado rece-
bem direitos e deveres.

Il — Comecou-se, a partir dai, a testemunhar-se uma crescente evolu-
¢do na identidade de propdsitos entre o Direito Interno e o Direito Internacio-
nal, no que respeita a prote¢do dos direitos humanos. Os direitos humanos
passaram, entdo, com o amadurecimento evolutivo desse processo, a transcen-
der os interesses exclusivos dos Estados, para salvaguardar, internamente, os
interesses dos seres humanos protegidos, afastando-se de vez, o velho e arrai-
gado, conceito de soberania estatal absoluta, que considerava como sendo os
Estados os Unicos sujeitos de direito internacional pablico.

IV — O “direito a ter direitos”, segundo a terminologia de Hannah Arendt,
passou, entdo, a ser o referencial primeiro de todo este processo
internacionalizante. Aflorou-se, entéo, todo um processo de internacionalizacéo
dos direitos humanos, criando uma sistematica internacional de protecao, me-
diante a qual se torna possivel a responsabilizacdo do Estado no plano externo,
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quando, internamente, 0s 6rgaos competentes nao apresentarem respostas
satisfatdrias na protecao desses mesmos direitos.

V — O Direito Internacional dos Direitos Humanos, como novo ramo
do Direito Internacional Publico, emerge com principios préprios, autonomia
e especificidade, sendo caracteristica de suas normas a expansividade decor-
rente da abertura tipoldgica de seus enunciados. Libertou-se, de vez, a rigida
distincao até entdo existente entre Direito Publico e Direito Privado, libertan-
do-se dos seus classicos paradigmas.

VI — Os direitos humanos passaram, entdo, a fundar-se nos pilares da
universalidade e indivisibilidade, consagrados pela Declaracao Universal de 1948
e reiterado pela Segunda Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada
em Viena, no ano de 1993. Compreendeu-se, enfim, que o relativismo cultural
nao pode ser invocado para justificar violagdes aos direitos humanos internacio-
nalmente consagrados. Ficou superada a dicotomia até entédo existente entre “ca-
tegorias de direitos” (civis e politicos de um lado, econémicos, sociais e cultu-
rais, de outro), historicamente incorreta e juridicamente infundada, porque néo
ha hierarquia quanto a esses direitos, estando todos equitativamente balancea-
dos, em pé de igualdade.

VIl — Os direitos humanos, entdo, além de universais e indivisiveis, séo
também, por natureza, fundamentais. Consagra-se, assim os principios da
inviolabilidade da pessoa, da autonomia da pessoa e o0 da dignidade da pessoa
humana. Dai serem os direitos humanos irrenunciaveis, inalienaveis e inexauriveis.

VIIl — A Constituicdo brasileira de 1988, marco fundamental do proces-

so de institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, recebe os tratados in-
ternacionais de protegao dos direitos humanos com indole e nivel constitucio-
nal, além de dar aplicacdo imediata as suas normas devidamente incorporadas.
A abertura do sistema se deu no art. 5°, § 2°, que dispde: “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”.

IX —Assim, tendo tais tratados ingressado pela porta de entrada do § 2°
do art. 5° da Carta Magna de 1988, passam eles, da mesma forma que aqueles
direitos garantidos no texto constitucional: a) a estar dentro dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inc. Il a V); b) a permear os objetivos
fundamentais do Estado brasileiro (artigo 39, inc. I, lll e IV); ¢) a ser diretrizes
gue regem as relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil (artigo
40 inc. ), e; d) a constituirem clausula pétrea do texto constitucional (artigo 60,

§ 49, inc. IV), dando lugar a intervencao federal em caso de sua ndo-observancia
(artigo 34, inc. VIl p).
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X — A Constituicdo de 1988 abandona o velho conceito de cidadania
ativa e passiva, incorporando em seu texto a concepcao contemporanea de
cidadania introduzida pela Declara¢cdo Universal de 1948 e reiterada pela Con-
feréncia de Viena de 1993. A Carta de 1988 endossa esse novo conceito de
cidadania, que tem na dignidade da pessoa humana sua maior principiologia e
racionalidade, consagrando-se de uma vez por todas, os pilares universais dos
direitos humanos contemporaneos.

Xl — A universalidade dos direitos humanos consolida-se, na Consti-
tuicdo de 1988, a partir do momento em que ela consagra a dignidade da pes-
soa humana como nucleo informador da interpretacéo de todo o ordenamento
juridico, tendo em vista que a dignidade € inerente a toda e qualquer pessoa,
sendo vedada qualquer discriminacéo. Quanto a indivisibilidade dos direitos
humanos, a Constituicdo de 1988 integra, ao elenco dos direitos fundamentais,
os direitos sociais, que nas Cartas anteriores restavam espraiados no capitulo
pertinente a ordem econfmica e social.

XIl — A Constituicdo brasileira de 1988 endossa, portanto, de forma
explicita, a concepc¢ao contemporanea de cidadania, afinada com as novas exi-
géncias da democracia e fundada no duplo pilar da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos.
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ficar-se pelgus soli quando a pessoa nascida num Estado toma nacionalidade deste, ou em
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onalidade dos pais. O qualificativo cidadao é empregado nos paises de regime republicano.
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ao livro de JOSE AUGUSTO LINDGREN ALVES, “Os direitos humanos como tema global”,
pag. XXVI).
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