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Capitulo

Teoria geral dos
direitos humanos

1. 0 QUE SAO DIREITOS HUMANOS. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

E possivel definir direitos humanos como conjunto de direitos que materiali-
zam a dignidade humana; direitos basicos, imprescindiveis para a concretizagao
da dignidade humana.

Ocorre que essa definicio também pode ser aplicada a expressao “direitos
fundamentais”, que igualmente s3ao direitos imprescindiveis para materializacdo
da dignidade humana, dai cabendo perquirir se haveria alguma diferenca entre
direitos fundamentais e direitos humanos.

Pode-se dizer que, ontologicamente, inexiste diferenca, pois ambos designam,
em suas esséncias, direitos que materializam a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, é possivel indicar uma diferenciagio quanto ao plano de posi-
tivacao.

2

A expressao “direitos fundamentais” é utilizada para referir-se aos direitos
positivados na ordem juridica interna do Estado, enquanto a expressao “direitos
humanos” costuma ser adotada para identificar os direitos positivados na ordem
internacional.

llustrativamente, veja-se que a Constituicao brasileira, ao mencionar os direi-
tos nela positivados, se refere aos “Direitos e Garantias Fundamentais” (Titulo Il da
Constitui¢ao) e, de outro modo, ao se referir aos direitos previstos em tratados
internacionais utiliza a expressao “direitos humanos” (CF, art. 5o, § 30).

» Importante:

A diferenga entre os direitos humanos e os direitos fundamentais reside
no plano de positivagao, sendo os direitos humanos positivados em
documentos internacionais e os direitos fundamentais positivados na
ordem juridica interna de cada Estado.
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» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Piblico de Santa Catarina 2021 trouxe a seguinte
proposicao:

0s direitos humanos sdo todos os direitos previstos em legislagdo nacional ou
acordos e tratados internacionais que dizem respeito a protecdo da pessoa,
ao passo que os direitos fundamentais sdo aqueles que tém como fundamento
a dignidade da pessoa humana, estejam ou ndo positivados.

Esta errado!

A prova do Ministério Plblico de Santa Catarina 2016 trouxe a seguinte
proposicao:

Conceitualmente, os direitos humanos s@o os direitos protegidos pela ordem
internacional contra as violagées e arbitrariedades que um Estado possa come-
ter ds pessoas sujeitas a sua jurisdi¢cdo. Por sua vez, os direitos fundamentais
s@o afetos a protecdo interna dos direitos dos cidaddos, os quais encontram-se
positivados nos textos constitucionais contempordneos.

Esta correto!

Ja a prova de Juiz Militar de Sao Paulo 2016 trouxe a seguinte proposicao:
A doutrina é undnime em reconhecer que a expressdo direitos humanos € sin6-
nima da expressdo direitos fundamentais, inexistindo distingdo entre os termos.

Estd errado!

Vista a distincio entre as expressoes, é possivel questionar se existe direito
humano que nao seja direito fundamental e vice-versa.

A resposta a esse questionamento é “sim”, pois existe a possibilidade de
haver um direito reconhecido num tratado internacional que nao esteja previsto
na ordem juridica interna do Estado, ou o inverso.

E o caso, por exemplo, do direito do preso de ser submetido a presenca fisica
do juiz apds o ato de prisdo, direito previsto nas convengdes internacionais, mas
nao previsto na constituigao brasileira, que consagra o direito do preso de ter
a prisdo comunicada ao juiz, ndao lhe assegurando o direito de ser conduzido a
presenca fisica do juiz, e que gerou, aqui no Brasil, o surgimento da audiéncia
de custddia, tema que abordaremos de maneira detalhada mais adiante aqui
na obra, quando abordarmos o relacionamento entre os sistemas protetivos de
direitos humanos e o principio da aplicagio da norma mais benéfica.

De todo modo, é importante destacar que a existéncia de um direito huma-
nos que nao seja direito fundamental, ou o inverso, é uma situacio pontual,
pois, em linhas gerais, a quase totalidade dos direitos reconhecidos em tratados
internacionais também encontram positivacao nas constituicoes e leis nacionais.

Em exemplo, a liberdade de expressao estd positivada na constituicio brasi-
leira, na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional dos
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Direitos Civis e Politicos e na Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos, sendo,
portanto, um direito humano e um direito fundamental.

» Importante:

é possivel haver direito humano que nao seja direito fundamental e
haver direito fundamental que nao seja direito humano, mas, na maio-
ria das vezes, existe coincidéncia, pois muitos dos direitos consagra-
dos nas constituigdes encontram positiva¢ao, outrossim, nos tratados
internacionais.

2. CENTRALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS. POR QUE DIREITOS HUMANOS SAO TAO IM-
PORTANTES?

Os direitos humanos constituem ponto central nos Estados Constitucionais,
sendo inerentes a ideia de Estado Democratico de Direito, e a razdo disso é simples.

Um Estado no qual as pessoas nao tenham liberdades bésicas reconhecidas é
um Estado arbitrario e, como bem demonstra a Historia, onde ha arbitrariedade
estatal, ndo ha vida harménica em sociedade, mas temor, perseguicio e desres-
peito ao ser humano.

Paz social somente é possivel em Estados cuja ordem juridica limite o poder e
proclame direitos humanos, permitindo as pessoas o pleno desenvolvimento da
dignidade e a busca da felicidade, e, justamente por isso, os Estados Democraticos
proclamam a dignidade humana e afirmam direitos fundamentais.

Nessa esteira, o Estado Brasileiro, proclamado Estado Democratico de Direito
(CF, art. 10, caput) adota a dignidade humana como um dos seus fundamentos,
como se verifica logo no primeiro artigo da Constituicao (art. 1o, Ill, da CF), o que
sinaliza o compromisso do Estado com a afirmacao dos direitos humanos.

3. FUNDAMENTOS DOS DIREITOS HUMANOS

A definicao de uma fundamentacao para os direitos humanos busca identificar
qual seria a razao de ser desses direitos, a base filoséfica de validade deles.

Em linhas gerais, busca-se responder ao seguinte questionamento: por que
esses direitos devem ser validados e respeitados? Qual o amparo filos6fico que
os legitima?

A resposta a esse questionamento é objeto de variadas teses doutrinarias,
que, em linhas gerais, alinham-se em trés perspectivas: fundamentacao religiosa,
positivista e jusnaturalista.

Sob uma fundamentacgdo religiosa, o respeito aos direitos humanos decorre de
um mandamento divino e nesse ponto vale recordar que, até a ldade Moderna,



28 Direitos Humanos - Vol. 39 ¢ Rafael Barretto

a justificativa ética que servia de fundamento ao préprio Direito repousava na
divindade (teorias do direito divino) e, nessa esteira, a fundamentacao dos direitos
humanos igualmente repousaria em um mandamento de Deus.

Sob uma fundamentacdo positivista, a validade dos direitos humanos decorre-
ria do seu reconhecimento enquanto normas de Direito Positivo, isto é, de direito
posto, positivado, validamente posto pelo Estado como normas vigentes.

Ja sob uma fundamentacdo jusnaturalista, os direitos humanos extrairiam vali-
dade de uma ordem natural prdopria das coisas, de um Direito natural, de base
moral, que antecede ao proprio direito positivo.

E possivel afirmar que, no curso da Histéria, todas essas teses ja foram ado-
tadas e todas tiveram sua importancia no processo de afirma¢io dos direitos
humanos, mas cabe destacar que, inegavelmente os direitos humanos possuem
uma fundamentacao filoséfica préxima do Direito Natural.

Isso porque a ideia de que todo ser humano tem “direito a ter direitos”, tem
direito a ter liberdades basicas, que materializem sua dignidade humana, é uma
ideia basica, inerente a ordem natural das coisas.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado de Policia do Para 2021 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: Positivistas como Hans Kelsen e Alf Ross afirmam que os direitos huma-
nos sdo direitos inatos a pessoa, que decorrem da sua propria condi¢do de
ser humano.

Esta errado! Essa perspectiva é dos jusnaturalistas. Os positivistas afir-
mam que os direitos humanos decorrem da positiva¢gao enquanto norma
juridica.

A prova de Defensor Pliblico de Goids 2014 trouxe essa proposi¢io: “o
reconhecimento dos direitos humanos teve como um dos seus fundamentos
filosoficos o movimento denominado “jusnaturalismo”. Esta correto.

4. INSTITUCIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

A institucionaliza¢ao dos direitos humanos consiste no reconhecimento desses
direitos como direitos positivados, institucionalizados pelo Estado, reconhecidos
no ordenamento juridico do Estado como auténticos direitos positivos, e, nao,
apenas como pretensdes de ordem moral, de cunho naturalista filosé6fico.

A institucionaliza¢do dos direitos humanos decorre de um verdadeiro pro-
cesso, no qual pretensdes humanas inicialmente tidas como meras reivindicacoes
de ordem moral passam a ter seu reconhecimento pelo Estado como direitos
positivos, positivados.

Pode-se afirmar que muitos dos direitos humanos hoje reconhecidos comega-
ram no processo histérico como meras pretensoes de ordem moral das pessoas



Cap. 1 . Teoria geral dos direitos humanos 29

e foi preciso uma longa caminhada até que houvesse o reconhecimento enquanto
direito positivo, isto é, até que ocorresse a positivac¢ao.

Veja-se o exemplo do direito a liberdade: durante longo periodo da Histéria
adotou-se a pratica da escravidao em relacdo a milhares de pessoas, cujo reconheci-
mento da liberdade n3o passava, a essa época, de mera pretensao de ordem moral.

5. QUAIS SAO 0S DIREITOS HUMANOS. TIPOS DE DIREITOS

A relacdo de direitos humanos é ampla, pois varios sdao os direitos que mate-
rializam a dignidade humana, como vida, liberdade, igualdade, salide, educagao,
acesso a cultura, protecio ao ambiente e tantos outros.

Didaticamente, pode-se agrupar os diversos direitos da seguinte maneira:

e Direitos civis

e Direitos politicos

e Direitos sociais

¢ Direitos econdmicos

e Direitos culturais

e Direitos difusos

Direitos civis sdo os direitos relacionados as liberdades civis basicas do cida-
d3o, como, por exemplo, o direito a liberdade de expressdo.

Direitos politicos sdao direitos de participacao politica, direitos de participacao
na vida do Estado, como o direito de sufragio.

Direitos sociais sao direitos relacionados com a intervencao do Estado no
plano social, como salide e educacio.

Direitos econémico sdo direitos relacionados com a relacdao capital-trabalho,
como os direitos do trabalhador.

Direitos culturais sdo os direitos relacionados as praticas culturais, como o
direito e livre manifestagao cultural.

Direitos difusos sao direitos de titularidade difusa, atinentes a humanidade
como um todo, como o direito ao meio ambiente.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Defensor Piiblico de Pernambuco 2018 trouxe essa proposi-
¢ao: “Os direitos civis referem-se a possibilidade de participa¢do do indi-
viduo no processo eleitoral de sua sociedade.”. Esta errado, pois essa
definicdo se refere a direitos politicos.

A mesma prova trouxe ainda a seguinte proposicdao: “A participagdo do
cidaddo no governo é caracteristica dos direitos politicos e o seu exercicio
consiste na capacidade de fazer demonstracdes politicas, de organizar par-
tidos, de votar e de ser votado.”. Esta correto.
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Como sera visto adiante, esses “tipos” de direitos estdo agrupados em gera-
cbes: os civis e politicos integram a primeira gera¢ao; os sociais, econémicos e
culturais a segunda geragao; e os difusos a terceira geracao. Como dito, falaremos
sobre isso adiante.

6. DIREITOS E GARANTIAS. TIPOS DE GARANTIAS

Direitos e garantias podem ser diferenciados, pois direitos representa bem
em si, atrelados ao valor nele existente, enquanto garantias representam bens de
carater instrumental, bens que estdo atrelados a outro valor, visando protegé-los,
se podendo dizer que as garantias sdo instrumentos de prote¢do de direitos.

» Importante:

Direitos sao bens em si mesmo; garantias sao bens de carater instrumen-
tal. A liberdade de locomog¢ao é um direito e o habeas corpus é uma
garantia desse direito.

Em exemplo, a liberdade de locomoc¢io é um bem em si, constituindo, pois,
um direito, ao passo que o habeas corpus é um instrumento de prote¢io desse
direito, sendo, portanto, uma garantia da liberdade de locomocao.

Para identificar se determinado bem consagrado na Constitui¢ao é um direito
ou uma garantia basta perscrutar se é um bem em si ou se é um instrumento de
protecdo de outro bem; se for um bem em si é direito, se for instrumento de pro-
tecdo de outro bem é garantia.

Ainviolabilidade de domicilio, por exemplo, é uma garantia, pois o0 que se pro-
tege nao é a casa das pessoas, mas a privacidade delas; é dizer, visando proteger
o direito a privacidade das pessoas, a norma constitucional (art. 5o, XI, da CF) torna
o domicilio inviolavel.

Bem por isso, o STF entende que a noc¢ao de domicilio extraida do art. 5o, XI,
da CF abrange qualquer unidade de habitagdo na qual a pessoa esteja reserva-
damente, ainda que se trate de habita¢io temporaria ou coletiva, como hotéis
e pensionatos, e, também, o local onde a pessoa exerce, reservadamente, sua
atividade profissional, eis que, em todas essas situacoes, a pessoa se encontra
em sua privacidade.

As garantias podem ser subdivididas, doutrinariamente, em garantias da cons-
tituicdo, garantias institucionais e garantias de direitos subjetivos.

As garantias da constituicdo sdao instrumentos de defesa da constituicdo e da
ordem constitucional, que visam preservar a supremacia da constituicao e a norma-
lidade constitucional, podendo ser citadas como exemplo a rigidez constitucional, a
jurisdicao constitucional e os mecanismos de legalidade extraordinaria (estados de
defesa e sitio).
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As garantias institucionais constituem instrumentos de protec¢ao de Instituigoes,
que visam assegurar o livre funcionamento de Institui¢des, a exemplo da autono-
mia administrativa e financeira do Poder Judiciario, da imunidade processual penal
do Presidente da Reptiblica e das imunidades parlamentares.

As garantias de direitos subjetivos sao instrumentos de protecao de direitos
subjetivos, que visam torna-los concretamente efetivos, cabendo destacar que o
reconhecimento de direitos poderia se tornar indcuo se nao houvessem mecanis-
mos aptos a protegé-los de situacGes arbitrarias.

Algumas das garantias de direitos subjetivos possuem feicdo tipica de acdo
processual e, bem por isso, sdo conhecidas como ac¢des constitucionais. Sao o
habeas corpus, o habeas data, o mandado de seguran¢a, o mandado de injun¢ao
e a ac¢ao popular.

0 habeas corpus é uma garantia do direito a liberdade de locomogio; o
habeas data, do direito a liberdade de informacao de cardter pessoal; o mandado
de seguranca, de direitos em geral; o mandado de injun¢ao, de direitos inviabi-
lizados por falta de regulamentacdo; a a¢ao popular, do direito de protecdo ao
patriménio publico.

7- CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos possuem caracteristicas diferentes, mas se costuma indicar, no
plano de uma teoria geral, caracteristicas que seriam inerentes aos direitos huma-
nos como um todo.

Essas caracteristicas gerais sio:
e  Historicidade;

e Universalidade;

e Relatividade;

e Irrenunciabilidade;

e Inalienabilidade;

e Imprescritibilidade;

e Unidade, indivisibilidade e interdependéncia.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Piblico do Acre de 2008 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: “Sdo caracteristicas dos direitos humanos a universalidade, a historici-
dade e a indivisibilidade”. Esta correto!

Vejamos em seguida cada uma dessas caracteristicas.
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7.1. Historicidade. A expansao dos direitos humanos. A proibi¢ao de retrocesso

A historicidade é, ja dizia Bobbio, na classica obra “A Era dos Direitos”, talvez a
mais marcante caracteristica dos direitos humanos.

Ela significa que os direitos humanos sdo frutos do processo histérico; resultam
de uma longa caminhada histérica, marcada muitas vezes por lutas, sofrimento e
violacdo da dignidade humana.

Os direitos humanos que hoje estao reconhecidos nao surgiram “do nada”, a
partir de uma concessao de algum governante ou de um ser divino, sendo que
resultaram de lutas da humanidade no processo histdrico, muitas vezes indo de
encontro justamente a vontade dos governantes.

Essa caracteristica denota ainda que os direitos humanos nao surgiram todos
ao mesmo tempo, mas, sim, gradativamente, em diferentes momentos histéricos.
Em outras palavras, em cada momento da Historia, determinados direitos foram
reconhecidos.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova da Defensoria Pliblica do Piaui de 2009 trouxe a seguinte propo-
sicao: “Os direitos fundamentais surgem todos de uma vez, ndo se originam
de processo histdrico paulatino”. Evidente que a proposi¢ao esta errada!l

Direitos foram reconhecidos no momento histérico no qual surgiram condicdes
para que passassem a ser reconhecidos, é dizer, no momento em que se tornou
possivel que determinada aspiracao social deixasse de ser uma mera aspiracio e
passasse a ser reconhecida como um direito.

llustrando, o direito ao ambiente n3o foi reconhecido no século XVlil, junta-
mente com os direitos liberais, mas apenas no século XX, e isso porque as con-
digBes sociais para o reconhecimento desse direito sé surgiram no século XX; no
século XVIIl prote¢ao ao ambiente n3o integrava a pauta de reivindicagdes sociais.

» Importante:

0s direitos humanos nao surgiram todos ao mesmo tempo; surgiram
gradativamente ao longo dos anos, é dizer, em cada periodo da Histéria
determinados direitos foram sendo institucionalizados.

A compreensdo de que os direitos humanos sao direitos histéricos refuta
a tese de que seriam direitos naturais, decorrentes da propria natureza das
coisas, de uma autoridade moral superior, como ja se chegou a defender no
periodo das revolugées liberais.
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» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Publico do Acre 2008 trouxe a seguinte proposicao:
“S@o caracteristicas dos direitos humanos serem direitos naturais, emana-
dos de autoridade superior”. Esta errado!

0 que é natural é atemporal, a-historico, sempre existiu, “sempre esteve 13”,
como acontece com os eventos e forcas da natureza, mas nao é isso que ocorre
com os direitos humanos, que nao “estiveram sempre 1a”, senio que foram sendo
reconhecidos gradativamente ao passar dos anos, com muita luta da Humanidade.

Deve ser recordado que, no curso da Historia, pessoas foram torturadas,
escravizadas, mulheres nao puderam votar etc. e somente com muita luta e com
o passar dos anos tais condutas, e outras tantas, foram abolidas, de modo que as
pretensdes de respeito ao ser humano foram sendo convertidas em direitos, ndo
naturais, mas, sim, positivos, positivados, conquistados.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Publico do Acre de 2008 trouxe a seguinte propo-
sicao: “Sdo caracteristicas dos direitos humanos sua atemporalidade em
relacdo a historicidade de cada nacdo”. Esta errado!

De todo modo, é de reconhecer que a concepg¢io de direitos humanos como
direitos naturais, apesar de equivocada, teve importancia histérica, pois serviu
de base filosofica para as revolugoes liberais, que levaram a queda do absolu-
tismo, representando, talvez, o primeiro passo na caminhada da afirmacao dos
direitos humanos.

Aspecto importante da historicidade dos direitos humanos é que ela é expan-
siva, o que significa dizer que a caminhada histérica é sempre no sentido de reco-
nhecer novos direitos e ampliar a prote¢ao a pessoa, nao se admitindo suprimir
direitos ja reconhecidos na ordem juridica, pois isso configuraria um retrocesso.

A compreensio de que nao seria possivel suprimir direitos, sob pena de retro-
ceder, é objeto da tese da PROIBICAO DE RETROCESSO, também identificada na dou-
trina como PROIBICAO DE EVOLUCAO REACIONARIA e EFEITO CLIQUET, segundo a qual
suprimir direitos ja incorporados ao patriménio juridico da Humanidade corres-
ponderia a um retrocesso na afirmac¢ao da dignidade humana.

Em exemplo, suprimir a proibicdao de tortura equivaleria a ignorar os sofrimen-
tos que a Humanidade passou até que essa pratica fosse vedada, restaurando
uma situacdo abominavel, que atingiu inimeras pessoas durante a histéria, o que
configuraria um retrocesso em termos de prote¢ao a dignidade humana.
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» Importante:

Pela tese da PROIBICAO DE RETROCESSO n3o hi de se admitir a supressao
de direitos ja reconhecidos na ordem juridica, pois isso configuraria um
retrocesso em detrimento da dignidade humana.

» ATENGAO:
A proibicao de retrocesso é identificada na doutrina, outrossim como
principio da proibi¢do de evolucdo reaciondria e como efeito cliquet.

» Como foi cobrado em concurso:

A prova de Defensoria Plblica da Bahia 2021 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: os direitos humanos sdo regidos pela proibi¢do do retrocesso (“efeito
cliquet”) porque é vedado que se diminua ou amesquinhe a prote¢do que
jd alcancaram.

Esta correto!

A prova de Delegado de Policia do Mato Grosso do Sul 2021 trouxe a
seguinte proposi¢ao: 0 “efeito cliquet” significa que os Direitos Humanos
sdo inexauriveis, no sentido de que tém a possibilidade de expansdo, a eles
podendo ser sempre acrescidos novos direitos, a qualquer tempo.

A proposicao esta errada, pois nao é esse o significado do efeito cliquet.

A prova do Ministério Piblico do Parana 2019 trouxe a seguinte propo-
sicdo: Os direitos humanos caracterizam-se pela existéncia da proibicdo de
retrocesso, também chamada de “efeito cliquet”. Esta correto!

Cabe observar que a proibicao de retrocesso obsta a supressao de direitos,
mas nao impede que sejam feitas restricdes a direitos, e até mesmo que medidas
estatais ja adotadas sejam restringidas, eis que, de uma maneira geral, os direitos
comportam limitacoes.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do 250 Concurso de Procurador da Replblica trouxe a seguinte
proposicao: 0 principio da proibicdo de retrocesso veda qualquer restri¢ao
de politicas ptiblicas que jd tenham concretizados direitos sociais constitu-
cionalmente positivados. Esta errado!
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7.2. Universalidade. A universalidade e o relativismo cultural. Multiculturalismo,
interculturalismo e universalismo de chegada. A hermenéutica diatdpica

A universalidade dos direitos humanos pode ser compreendida em dois
sentidos, um no sentido dos destinatarios dos direitos, e outro no sentido da
validade territorial dos direitos.

No primeiro sentido, dos destinatarios, os direitos humanos se destinam
a todas as pessoas, sem qualquer tipo de discriminagdo, de qualquer ordem
que seja. Direitos universais por serem direitos destinados a todos os seres
humanos, a partir da mera condicao humana, pouco importando a etnia, a op¢ao
religiosa, sexual etc., exatamente como afirmado na Declaracdo Universal dos
Direitos Huma-nos, da ONU, de 1948.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Defensoria Pliblica da Bahia 2021 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: Os direitos humanos sdo universais porque sdo atribuidos a todos os
seres humanos, com excecdo dos apdtridas.

Estd errado, porque os direitos humanos também se destinam aos apdtri-
das. Inclusive, existe um direito a ter nacionalidade!

E comum fundamentar filosoficamente essa primeira compreensdo na doutrina
de Kant, para quem o homem é um fim em si mesmo, titular de uma dignidade
ontolégica. Particularmente, cabe ressaltar que, muito antes de Kant, e com muito
mais autoridade, Jesus Cristo ja afirmava a dignidade humana, proclamando valo-
res que atualmente estao estampados no discurso dos direitos humanos. Mas,
essa é uma outra discussdo, que nao faremos aqui...

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado de Policia do Para 2021 trouxe a seguinte proposi¢ao:
A partir de um resgate da visdo kantiana, a tinica condi¢do exigida para que
alguém seja titular de Direitos Humanos € sua condicdo de ser humano.

Estd correto.

No segundo sentido, da validade territorial dos direitos, entende-se que os
direitos humanos tém abrangéncia territorial universal, ou seja, valem em todos
os lugares do mundo, sao cosmopolitas,. Direitos humanos, aqui, sao universais
por serem direitos validos em qualquer lugar do planeta. Nesse segundo sen-
tido, o respeito aos direitos humanos deixa de ser apenas uma questdo interna de
cada Estado com seus nacionais e atinge o patamar de uma temdtica mundial, que
demanda atuagao da comunidade internacional, refletindo um novo paradigma,
com o surgimento de documentos internacionais protetivos de direitos humanos.



Capitulo

A Constituicao de 1988
e os direitos humanos

1. INOVACOES DA CF 88

A Constituicao Federal de 1988 é o grande marco juridico dos direitos humanos
no Brasil e é considerada uma das constituicoes mais avancadas do mundo em
matéria de direitos humanos.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Investigador da Policia Civil de Minas Gerais 2014 trouxe
essa proposicdo: “A Constituicdo Federal de 1988 ndo se coloca entre as
Constituicoes mais avancadas do mundo no que diz respeito a matéria”.
Esta errado!

E preciso recordar que a constituicao adveio num momento histérico de supe-
ragao de um regime de excecdo que perdurou por mais de duas décadas e, nesse
contexto, era natural que os direitos humanos fossem objeto de dedicada atencao
do Constituinte.

Analisemos as inovacdes trazidas pela Constituicao de 1988.

1.1. Dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado

0 primeiro artigo da Constitui¢ao, ao relacionar os fundamentos do Estado brasi-
leiro, positiva, no inciso lll, a dignidade da pessoa humana, o que, por si so, ja seria
suficiente para provocar uma verdadeira “revolugdo” do ponto de vista juridico.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Publico de Sao Paulo de 2011 trouxe a seguinte pro-
posi¢ao: 0 principio da dignidade da pessoa humana estd previsto constitu-
cionalmente como um dos fundamentos da Reptiblica e constitui um nticleo
essencial de irradiacdo dos direitos humanos, devendo ser levado em conta
em todas as dreas na atuac¢do do Ministério Ptiblico. Esta correto!
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Fundamento é aquilo que d& base, que serve de sustentacdo, é aquilo que
estd pressuposto. Os fundamentos de um Estado s3o os alicerces de sustentagao
do Estado, sdo os pressupostos em cima dos quais o Estado se desenvolve.

Ao elencar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado brasileiro, a Constitui¢io estd indicando que a dignidade é o parimetro
orientador de todas as condutas estatais, o que implica romper com um modelo
patrimonialista de ordem juridica.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado Civil de Minas Gerais de 2011 trouxe seguinte pro-
posi¢ao: A interpretacdo sistemdtica do texto constitucional exige que a
dignidade da pessoa seja o parametro orientador. Esta correto!

0 fato de toda a realidade estatal se desenvolver a partir da dignidade humana
impGe uma releitura da ordem juridica, no sentido de reinterpretar as normas
infraconstitucionais e verificar se elas sao compativeis com esse novo modelo, e
essa é uma tarefa que se projetou em todos os ramos do Direito.

Em exemplo, o Direito Civil, tradicionalmente alicercado na propriedade pri-
vada e no contrato, passou por verdadeira revolucdo e diversos de seus institutos
foram remodelados para se adequar a ética da protecdo da pessoa.

» Importante:

A positivacao da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado brasileiro impds uma releitura de toda a ordem juridica, atin-
gindo todos os sub-ramos do Direito, que tiveram que ser rediscutidos a
partir da Otica da protecao a pessoa.

Deve ser destacado que essa foi a primeira vez que uma Constituicao brasi-
leira adotou o niicleo da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado, a
realmente denotar que o constituinte erigiu a questao dos direitos humanos como
um de seus pontos centrais.

1.2. Protegdao da pessoa humana como objetivo fundamental do Estado

Logo em seguida, no art. 3¢, ao elencar os objetivos fundamentais do Estado
brasileiro, a Constituicao novamente denotou preocupacao em afirmar a dignidade
da pessoa humana, pois todos os objetivos estao relacionados com a busca da
dignidade da pessoa.

Objetivos sao metas a serem alcan¢adas, sdo pontos nos quais se pretende
chegar, e, certamente, nao se confundem com fundamentos. Enquanto esses sao,
por assim dizer, os pontos de partida, aqueles sdao os pontos de chegada.
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E os pontos de chegada do Estado brasileiro, positivados no art. 3, se relacio-
nam diretamente com a tematica da prote¢ao a pessoa, o que reforga o compro-
misso constituinte com a afirmag¢ao da dignidade da pessoa.

» Importante:

0s objetivos fundamentais do Estado constituem os pontos em que 0
Estado pretende chegar, e, no caso brasileiro, eles estao diretamente
relacionados com a dignidade da pessoa, a revelar, mais uma vez, o
compromisso do constituinte com a busca da protecao a pessoa.

0 primeiro objetivo é construir uma sociedade livre, justa e solidaria, ou seja,
uma sociedade na qual todas as pessoas usufruam das liberdades e onde haja
justica e solidariedade social, o que esta diretamente relacionado com a protecao
a pessoa.

0 segundo objetivo é garantir o desenvolvimento nacional, o que também
se entrelaca com a ideia de afirmacao da dignidade da pessoa, pois a ideia de
desenvolvimento, que n3o se confunde com mero progresso cientifico, esta rela-
cionada com uma melhora qualitativa na atividade estatal e na vida das pessoas.
Estado no qual os direitos humanos nao sdo respeitados jamais sera um Estado
desenvolvido.

0 terceiro objetivo - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais - esta diretamente associado a ideia de afirmacio
da pessoa, principalmente do ponto de vista dos direitos sociais e econémicos,
pois aqui se busca garantir a todas as pessoas um patamar minimo de riqueza que
permita erradicar a pobreza no pais.

0 quarto, e ultimo, objetivo, que é o de promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacao, traz a concepcao universalista que predomina atualmente no debate dos
direitos humanos, de afirmacao da dignidade da pessoa pela simples condicao
humana, sem qualquer tipo de discriminacao.

Essa também é a primeira vez que uma constitui¢io brasileira elenca como
objetivos fundamentais do Estado metas atreladas a afirma¢do da dignidade das
pessoas.

» Importante:

Juntando os fundamentos e os objetivos do Estado brasileiro se pode
afirmar que o constituinte quis instaurar uma ordem que parte da afir-
magao da pessoa e que busca o tempo inteiro a afirma¢ao da pessoa,
tornando a prote¢ao da pessoa uma preocupa¢ao constante e inces-
sante do Estado brasileiro.
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1.3. Prevaléncia dos direitos humanos como principio regente das rela¢des in-
ternacionais

Outra inovacao substantiva promovida pela Constituicao de 1988 foi estabele-
cer a prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios que regem o Brasil
nas relacoes internacionais, conforme art. 4e, inciso II.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado de Policia do Rio Grande do Sul trouxe a seguinte
proposicao: A Constituicdo Federal de 1988, no que tange aos direitos huma-
nos, estabelece que eles, os direitos humanos, sdo prevalentes, nas rela-
¢oes internacionais da Reptiblica Federativa do Brasil. Esta correto!

A prova do 220 concurso do Ministério Publico Federal trouxe a seguinte
proposicao: “A constituicdo federal, relativamente a prote¢do dos direi-
tos humanos, estabelece que, nas suas relacdes internacionais, a Reptiblica
Federativa do Brasil rege-se, dentre outros principios, pela prevaléncia dos
direitos humanos”. Esta correto!

A prova da Defensoria Piblica da Paraiba 2014 trouxe a seguinte propo-
sicao: “A Constitui¢io Federal dispde expressamente que a Reptiblica Fede-
rativa do Brasil constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como
fundamento a prevaléncia dos direitos humanos.”. Estd errado porque a
prevaléncia dos direitos humanos nao é fundamento do Estado Brasi-
leiro (art. 10/CF), é um principio regente das relacoes internacionais do
Brasil (art. 40/CF). 0 que é fundamento do Estado brasileiro é a dignidade
da pessoa humana (art. 1o, 1l1/CF).

Ao positivar a prevaléncia dos direitos humanos como principio regente das
relagdes internacionais, a constitui¢ao proibe que o Brasil adote, no plano interna-
cional, qualquer postura que atente contra a dignidade da pessoa humana.

Historicamente, as discussdes no cenario internacional se resumiam a ques-
toes de soberania e de comércio entre os Estados, nio se colocando em pauta
questdes de afirmac¢ao de direitos das pessoas.

0 dialogo era, basicamente, sobre proje¢ao da soberania dos Estados, sobre
compromissos econdmicos, em nada se aproximando da tematica dos direitos
das pessoas.

Em tempos atuais o cenario é totalmente diferente e os direitos das pes-
soas sao hoje pauta obrigatéria das relacOes internacionais, e essa previsao
da constituicao brasileira deu abertura para inserir o Brasil na nova conjuntura
internacional.

E como se o constituinte quisesse deixar claro que as discussdes que ocorrem no
cenario internacional sobre a afirmacao dos direitos das pessoas também interessam
ao Brasil, que deseja se inserir nesse contexto como um sujeito ativo, um participe
direto do processo de afirmacado da dignidade da pessoa nas relacdes internacionais.



Cap. 2 « A Constituicao de 1988 e os direitos humanos 71

N3o custa recordar que, em 1992, ou seja, pouquissimos anos apos a instaura-
¢ao do novo regime politico, o Brasil sediou um evento mundial voltado a tematica
dos direitos humanos, a Eco 92, que foi uma conferéncia mundial sobre a questao
dos direitos ambientais.

Para quem acabara de sair de mais de 2 décadas de regime de excecao, sediar
um evento mundial sobre direitos humanos é realmente algo muito significativo e,
certamente, isso refletiu os novos ares constitucionais sobre a atuacao do Brasil nas
relagdes internacionais.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado Civil de Minas Gerais de 2011 trouxe a seguinte pro-
posicao: “As relevantes transformacées internas, decorrentes do processo
de democratiza¢do, permitiram que os direitos humanos se convertessem
em tema fundamental na agenda internacional do Pais, a partir de entdo”.
Esta correto!

1.4. Positivagdo dos direitos e garantias fundamentais logo no inicio do texto
constitucional

A Constituicao de 1988 positivou a maior parte dos direitos e garantias fun-
damentais logo no inicio do texto constitucional, no Titulo I, denominado “Dos
direitos e garantias fundamentais”, tratando dos direitos antes mesmo de organizar
a estrutura do Estado e a estrutura dos Poderes.

Isso representa uma grande novidade na histdria constitucional brasileira, pois
as constituicdes pretéritas traziam a declaracdo de direitos sempre mais para
o final do texto constitucional, jA depois de organizar o Estado e os Poderes da
Republica.

0 tratamento da matéria logo no inicio da Constituicio, rompendo com o
modelo historicamente utilizado nas constituicdes brasileiras, foi um ato intencio-
nal do constituinte, como se ele quisesse mais uma vez sinalizar que a tematica
dos direitos estava sendo colocada em primeiro plano na nova ordem juridica.

1.5. Consagra¢ao da aplicacao imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais

Outra novidade trazida pelo texto constitucional foi a positiva¢ao, no § 10 do
art. 5o, do comando de aplicagao imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais.

Isso significa que o constituinte quis que a aplicabilidade dos direitos e garan-
tias das pessoas nao ficasse condicionada a nenhum outro fator, decorrendo dire-
tamente da prépria Constitui¢ao.

E fundamental destacar que o texto constitucional estabelece a aplicacdo ime-
diata dos direitos fundamentais, e, nao, apenas dos direitos individuais, o que
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representa um avanco bastante consideravel em matéria de direitos humanos,
tornando a ordem juridica brasileira, nesse ponto, mais avancada até mesmo do
que a legislacao internacional.

Como sera visto mais adiante aqui na obra, a ordem internacional dos direitos
humanos costuma reconhecer aplicacao imediata apenas aos direitos individuais,
imprimindo aos direitos sociais um carater marcadamente programatico.

0 fato de o texto constitucional ter imprimido aplicacdo imediata aos direitos
fundamentais como um todo tem servido de base para decisdes importantes do
Supremo Tribunal Federal em matéria de direitos sociais, nas quais a Corte tem
determinado ao Poder Plblico que adote medidas concretas no sentido de efeti-
var direitos sociais, em especial casos envolvendo educacdo e satide.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Pliblico de Ronddnia, de 2008, trouxe a seguinte
proposicao: “0 art. 5o da CF prevé que ninguém pode ser submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante. Entretanto, esse dis-
positivo ndo tem aplicabilidade imediata devido ao fato de ndo ter sido
regulamentado no plano infraconstitucional”. Esta errado!

1.6. Abertura do catdlogo de direitos e garantias fundamentais e reconhecimen-
to dos tratados internacionais de direitos humanos

0 § 20 do art. 50 da Constitui¢ao traz mais uma novidade importante, que é a
abertura do catalogo de direitos e garantias fundamentais e o reconhecimento da
forca juridica dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem interna
brasileira.

0 citado dispositivo dispoe que “Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicdo 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”.

Catalogo de direitos é uma expressao utilizada para indicar o rol, a relagao
de direitos, e o citado dispositivo deixa claro que o catalogo de direitos validos
no Brasil ndo se restringe aqueles positivados no texto constitucional, sendo muito
mais amplo, abrangendo também os direitos que estao reconhecidos nos tratados
internacionais que o Brasil vier a ser parte.

Significa que os direitos reconhecidos pelo Brasil no cenario internacional pos-
suem aplicagao no plano interno, o que reafirma a intencao do constituinte de
redimensionar a atuacdo do Brasil em suas rela¢bes internacionais, que ha de ser
pautada pela tematica dos direitos humanos.

Juntando essa previsao com aquela outra do art. 4o, Il, pode-se afirmar que
0 constituinte quis que o Brasil participasse das discussoes internacionais sobre
direitos humanos e que o produto dessas discussdes fosse aplicado na ordem
juridica interna brasileira.
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» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado Civil de Minas Gerais de 2011 trouxe a seguinte
proposicao: Ao romper com a sistemdtica das Constituicoes anteriores, a
Constituicdo de 1988, ineditamente, consagra o primado do respeito aos
direitos humanos, abrindo a ordem juridica interna ao sistema de protegdo
internacional desses direitos. Esta correto!

1.7. Afirmagao dos direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais

A Constituicao de 1988 qualificou os direitos sociais como verdadeiros direitos
fundamentais, se referindo a eles como um Capitulo do Titulo Il, que é dedicado
aos direitos e garantias fundamentais,

Ao assim fazer, o constituinte rompeu com o modelo das Constituicdes ante-
riores, que tratavam dos direitos sociais na parte dedicada a ordem econdmica
e social, como se tais direitos fossem meros vetores da atuacdo estatal no plano
econdmico e social e, nao, verdadeiros direitos subjetivos.

Essa inova¢ao denota a importancia que o constituinte quis dar aos direitos
sociais, positivando-os como auténticos direitos fundamentais, ndo apenas como
diretrizes da atuacao estatal no plano econémico e social.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Investigador da Policia Civil de Minas Gerais 2014 trouxe essa
proposicao: “a constituicdo federal de 1988 inclui os direitos sociais, a
nacionalidade e os direitos politicos no rol dos direitos e garantias funda-
mentais”. Esta correto!

1.8. Qualificacdo dos direitos das pessoas como clausula pétrea

Outra inovacao foi a inser¢ao da protec¢ao aos direitos das pessoas no rol de
clausulas pétreas da Constituicao, conforme art. 60, §4°, IV, o qual veda proposta
de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais.

As clausulas pétreas representam uma das partes mais importantes de qual-
quer Constituicao, pois formam o chamado ntcleo duro, insuprimivel, e sdo res-
ponsaveis pela preservacio da identidade constitucional.

Ter os direitos das pessoas como clausula pétrea significa reconhecer que o
constituinte firmou um compromisso eterno com a prote¢ao da pessoa; enquanto
existir a constituicao de 1988, os direitos da pessoa nao poderao ser suprimidos.
Sendo suprimida a prote¢ao a pessoa, estard sendo suprimida a prépria Consti-
tuicao de 1988.



74 Direitos Humanos - Vol. 39 ¢ Rafael Barretto

Isso é muito inovador se considerado que os diplomas constitucionais ante-
riores adotavam com clausulas pétreas tio somente aspectos relacionados ao
Estado e ao Governo, sem nenhuma preocupacao com os direitos das pessoas.

As clausulas pétreas nos sistemas constitucionais pretéritos se resumiam a
Federacdo e a Replblica, ou seja, a forma de Estado e a forma de governo, a
denotar que questdes de Estado e de governo teriam uma importancia muito
maior do que questdes relacionadas com os direitos das pessoas.

Entretanto, essa perspectiva fica superada com a Constituicao de 1988, que
petrificou os direitos da pessoa humana, conferindo aos direitos a importancia
de efetivamente devem ter.

E preciso ter atencio especial com o fato de o texto constitucional ter se
referido apenas aos direitos individuais e, nao, aos direitos fundamentais como
um todo, cabendo uma reflexao se a petrificacao se restringira realmente aos
direitos individuais ou abrangeria os demais direitos fundamentais.

Essa é uma questdo sobremaneira importante, mas nao sera analisada agora
e, sim, daqui a alguns itens, ainda nesse capitulo da obra.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do Ministério Publico de S3ao Paulo, de 2008, trouxe a seguinte
proposicao: “A Constituicdo Federal tem como cldusula pétrea a garantia

de que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. Estd correto, eis que a proibicio de tortura estd consa-
grada no art. 5o, inciso Ill da CF!

1.9. Formac¢ao de um tribunal internacional dos direitos humanos

Mais uma novidade estd prevista no art. 70 do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitdrias, que estabelece que “0 Brasil propugnard pela formagdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos”.

Como sera visto no decorrer da obra, existem alguns tribunais internacio-
nais de direitos humanos em atividade e o Brasil se submete a jurisdi¢cao de
alguns deles.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do 190 concurso do Ministério Publico Federal trouxe a seguinte
proposicao: “A constituicdo brasileira, quanto a protecdo dos direitos
humanos: Estabelece como principio regente das relagoes internacionais do
Pais a prevaléncia dos direitos humanos e preconiza ainda a criagdo de um
tribunal internacional dos direitos humanos”. Esta correto!
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1.10. Quadro sindptico das inovacdes da Constituicio de 1988

Art. 10, 1ll Dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Art. 30 Protecao da pessoa humana como objetivo do Estado
Art. g0, 1 Prevaléncia dos direitos humanos como principio regente das rela-
T ¢Oes internacionais
Tieulo I Positivacao dos direitos e garantias fundamentais logo no inicio do
texto constitucional
Art. 50, § 10 Consagracdao da aplicacao imediata das normas definidoras de
L direitos e garantias fundamentais
Abertura do catilogo de direitos e garantias fundamentais e reco-
Art. 50, § 20 . . . . o
nhecimento dos tratados internacionais de direitos humanos.
Capitulo Il | Afirma¢do dos direitos sociais como verdadeiros direitos funda-
do Titulo I | mentais

Art. 60°, § 4° | Qualificacdo dos direitos das pessoas com clausula pétrea

Art. 70

Criacdo de um tribunal internacional dos direitos humanos
do Adct :

1.11. Inovacdes da Emenda Constitucional 45/2004

A Emenda Constitucional 45, de dezembro de 2004, trouxe também algumas
novidades em matéria de direitos humanos. Vejamos quais sao elas.

1.11.1. Alteragdo do status formal dos tratados de direitos humanos

A emenda acrescentou, ao art. 5o da Constituicao o § 3°, dispondo que “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes ds emendas constitucionais”.

E uma disposi¢do importante, pois demarcou posi¢do acerca da definigdo
do status juridico formal dos tratados de direitos humanos, dispondo que os
tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados no Congresso
Nacional pelo procedimento de aprovacdao de uma emenda constitucional serdo
dotados da mesma natureza que uma emenda constitucional.

Esse é um tema sobre o qual discorreremos mais adiante aqui na obra; por
enquanto limitamo-nos a registrar que esse dispositivo serviu de base para uma
relevante mudanca na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

1.11.2. Possibilidade de submissdo ao Tribunal Penal Internacional

A Emenda também acrescentou ao art. 5o da Constituicao o § 4, dispondo que
“0 Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado ades@o”.



Capitulo

Sistema Interamericano
de Direitos Humanos

1. A OEA. CARTA DA OEA DE 1948

0 sistema interamericano de direitos humanos é coordenado pela Organizagao
dos Estados Americanos (OEA), entidade criada em 1948, a partir da IX Conferéncia
Pan-americana, realizada em Bogota, Colémbia, na qual foi proclamada Carta da
Organizagao dos Estados Americanos, documento de funda¢dao da entidade, que
proclama que a afirmacdo dos direitos humanos integra os propdsitos e principios
da entidade.

Fundada 03 anos apds a criagdo da ONU, a OEA representa para o sistema
regional interamericano, mutatis mutandis, aquilo que a ONU representa para o
sistema global.

Sediada nos Estados Unidos, em Washington, a OEA conta com a participa¢ao
de todas as 35 nacoes independentes da América, cabendo destacar a situacao
singular vivenciada por Cuba.

Cuba foi suspensa da OEA em 31 de janeiro de 1962, ap6s o governo cubano
declarar o carater socialista da Revolu¢do Cubana e se aliar a URSS. Isso se deu por
pressao dos Estados Unidos, no contexto da Guerra Fria existente a época.

A suspensao somente veio a ser revogada 47 anos depois, em 03 de junho
de 2009, quando a OEA tornou sem efeito a Resolucio que havia excluido a par-
ticipagao do governo cubano no sistema interamericano e deliberou que a par-
ticipacao de Cuba na OEA serd o resultado de um processo de didlogo iniciado a
pedido do governo de Cuba e em conformidade com as praticas, os propdsitos
e principios da OEA.

2. DECLARAGCAO AMERICANA DOS DIREITOS E DEVERES HUMANOS

A Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem foi aprovada na IX
Conferéncia Internacional Americana, realizada em Bogota, em abril de 1948, sendo
um dos primeiros documentos do sistema americano.

Ela segue a diretriz geral dos documentos daquela época, de proclamar uma
série de direitos, mas, de maneira peculiar, enuncia também uma série de deve-
res, nisso sendo singular.
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A declaragao afirma a concepgao universalista dos direitos humanos, prevendo
que os direitos essenciais do homem nao derivam do fato de ele ser cidadao de
determinado Estado, mas de terem como base os atributos da pessoa humana.

Ela possui um predmbulo e dois capitulos, o primeiro dedicado aos direitos e
o segundo aos deveres. Quanto aos direitos, menciona os classicos direitos civis e
politicos, mas também os sociais, econdmicos e culturais. J4 em relacio aos deve-
res, ela enuncia o seguinte:

e 0 individuo tem o dever de conviver com os demais, de maneira que todos
e cada um possam formar e desenvolver integralmente a sua personalidade;

e Toda pessoa tem o dever de auxiliar, alimentar, educar e amparar os seus
filhos menores de idade, e os filhos tém o dever de honrar sempre os seus
pais e de os auxiliar, alimentar e amparar sempre que precisarem;

o Toda pessoa tem o dever de adquirir, pelo menos, a instru¢io primaria;

e Toda pessoa tem o dever de votar nas elei¢coes populares do pais de que
for nacional, quando estiver legalmente habilitada para isso;

e Toda pessoa tem o dever de obedecer a lei e aos demais mandamentos
legitimos das autoridades do pais onde se encontrar;

e Toda pessoa devidamente habilitada tem o dever de prestar os servicos
civis e militares que a patria exija para a sua defesa e conservacao, e, no
caso de calamidade piiblica, os servicos civis que estiverem dentro das suas
possibilidades. Da mesma forma, tem o dever de desempenhar os cargos de
eleicao popular de que for incumbida no Estado de que for nacional;

e Toda pessoa esta obrigada a cooperar com o Estado e com a coletividade
na assisténcia e previdéncia sociais, de acordo com as suas possibilidades
e com as circunstancias;

¢ Toda pessoa tem o dever de pagar os impostos estabelecidos pela lei para
a manutencao dos servicos publicos;

¢ Toda pessoa tem o dever de trabalhar, dentro das suas capacidades e pos-
sibilidades, a fim de obter recursos para sua subsisténcia ou em beneficio
da coletividade;

¢ Todo estrangeiro tem o dever de se abster de tomar parte nas atividades
politicas que, de acordo com a lei, sejam privativas dos cidad3os do Estado
onde se encontrar.

3. CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA)

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, celebrada em San José, na
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, é o principal documento do sistema inte-
ramericano.
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A Convencao foi ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992 e pro-
mulgada na ordem interna no mesmo ano, pelo Decreto Presidencial 678, de
6 de novembro de 1992, ou seja, 4 anos apds a instaura¢ao do novo regime
constitucional.

Ao aderir a Convencio, o Brasil fez uma reserva no sentido de que a Comis-
sao Interamericana de Direitos Humanos, ao realizar uma investigacdo, somente
podera realizar visitas e inspecdes in loco no territorio brasileiro mediante anuén-
cia expressa do Estado brasileiro.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Defensor Piiblico de Goids 2014 trouxe essa proposi¢ao: “o
Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969) é uma das mais importantes normas
internacionais e foi aprovado imediatamente no Brasil, sem nenhuma restri-
¢do ou reserva”. Esta errado!

A prova da Defensoria Piblica do Piaui de 2009 trouxe a seguinte pro-
posicao: “A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de
San José da Costa Rica) foi adotada sem ressalvas pelo Brasil desde o seu
inicio”. Esta errado!

Como de praxe nos tratados internacionais protetivos de direitos humanos,
a Convencao prevé que o Estado que aderir a ela compromete-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos (art. 1°) e a adotar as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

» Como esse assunto foi cobrado em prova?

A prova de Defensoria Plblica do Mato Grosso 2016 trouxe a seguinte
proposicao: “A Convencdo impde que o Estado deva adotar ndo somente
medidas legislativas, mas quaisquer outras que se mostrem necessdrias e
adequadas a consecucdo de seus objetivos, mesmo que de natureza admi-
nistrativa”. Esta correto!

Vejamos importantes aspectos da Convencao.

3.1. Direitos reconhecidos

A Conven¢ao Americana enunciou, basicamente, apenas os direitos liberais
(direitos civis e politicos), ndo tendo se dedicado aos direitos sociais, econdmicos
e culturais, aos quais fez apenas uma mengao, no art. 26, estabelecendo que os
Estados devem adotar providéncias no sentido de conseguir, progressivamente, a
efetividade de tais direitos.
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» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado Civil de Minas Gerais de 2011 trouxe a seguinte
proposi¢ao: substancialmente reconhece e assegura um catdlogo de direi-
tos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, garantindo-lhes a plena
realizagdo. Esta errado!

Os direitos sociais econdémicos e culturais estao previstos em outra Convencao
Internacional, o Protocolo de San Salvador, que sera analisado mais adiante.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do 140 concurso do Ministério Publico do Trabalho trouxe a
seguinte proposi¢ao: “No dmbito da Organizacdo dos Estados America-
nos, ao contrdrio do que ocorre no da ONU, s6 hd um Pacto de Direitos
Humanos, que trata dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto de San José da
Costa Rica, ndo havendo um pacto de direitos sociais, econémicos e cul-
turais”. Estd errado!

A Convengdo Americana basicamente reproduziu os direitos constantes do
Pacto Internacional dos direitos civis e politicos da ONU - o texto das convencoes
chega a ser similar em algumas passagens - mas, de todo modo, traz algumas
novidades em relagdo ao instrumento da ONU, como, por exemplo, o direito a pro-
priedade, cujo uso e gozo pode ser subordinado ao interesse social.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Juiz Militar de S3o Paulo 2016 trouxe a seguinte proposi¢ao:
“A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa
Rica) reproduz a maior parte das declaracdes de direitos constantes do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966. Contudo, existem
novidades importantes, entre as quais se destaca o direito a propriedade
privada cujo uso e gozo podem estar subordinados ao interesse social”.
Esta correto!

A prova da Defensoria Plblica do Piaui 2009 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: “A Conveng¢do Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San
José da Costa Rica) reproduziu a maior parte das declaracdes de direitos
constantes do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Cultu-
rais”. Esta errado, pois ela reproduziu o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos!

Os direitos reconhecidos na Conveng¢ao sao os seguintes:
e personalidade juridica;
e vida;

e integridade pessoal;
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proibi¢ao da escravidao e da servidao;
liberdade pessoal;

garantias judiciais;

legalidade e retroatividade da lei penal;
indenizacao por erro judiciario;
protecao da honra e dignidade;
liberdade de consciéncia e de religido;
liberdade de pensamento e de expressao;
direito de resposta;

direito de reunido;

liberdade de associacao;

prote¢ao da familia;

direito ao nome;

direitos da crianga;

nacionalidade;

propriedade privada, cujo uso e gozo pode ser subordinado ao interesse
social;

direito de circulagio e residéncia, no que se incluiu o direito de buscar e
receber asilo em territorio estrangeiro em caso de perseguicao por delito
politico ou comum conexo com delito politico;

direitos politicos;

igualdade perante a lei e proteg¢ao judicial.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova da Defensoria Piblica do Piaui 2009 trouxe a seguinte proposi-
¢ao: “A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San
José da Costa Rica) ndo tratou do direito ao nome”. Esta errado!

A mesma prova trouxe ainda a seguinte proposi¢cao: “A Convengdo Ameri-
cana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica) indica a
possibilidade de asilo no caso do cometimento de crimes comuns ndo vincula-
dos a atividade politica”. Esta errado, pois o direito de asilo é assegurado
somente para crimes politicos ou comuns conexos com delitos politicos!

Ainda sobre o direito de asilo, a prova de Defensor Pliblico de Goids 2014
trouxe essa questo:

A Convencao Americana sobre os Direitos Humanos de 1969 destaca
que “Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territorio
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estrangeiro, em caso de perseguicao por delitos politicos ou comuns
conexos com delitos politicos, de acordo com a legislacdo de cada Estado
e as convengoes internacionais”. Essa recomendacao consiste em

a) conceder asilo diplomatico ou territorial, sendo este uma modali-
dade definitiva de asilo politico.

b) receber o estrangeiro em territério nacional, sem os requisitos de
ingresso, evitando punicao ou perseguicao baseada em crime de
natureza politica ou ideoldgica.

c) assistir ao refugiado estrangeiro em toda e qualquer situacio de
perseguicao em seu pais de nacionalidade.

d) facultar ao estrangeiro o asilo extraterritorial na forma definitiva,
quando em perseguicao no pais de origem por questao puramente
politica.

e) reconhecer a condi¢ao do refugiado estrangeiro em territrio na-
cional, impedindo a sua expulsdo em face ao motivo de ordem
plblica.

A resposta é letra B.

Em seguida detalharemos alguns dos direitos enunciados na Convencao.

3.1.1. Direito a vida e pena de morte

A Convencao afirmou o direito a vida, mas nao aboliu a pena de morte, o que
s6 veio a ocorrer posteriormente, mediante um Protocolo Facultativo.

Afirmou-se a protecao ao direito a vida desde o momento da concepgdo, ou
seja, a vida foi protegida antes mesmo do nascimento. Eis 0 que consta do texto
da Convencao:

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do concurso de juiz de direito do Estado do Para de 2019 trouxe
a seguinte questao:

Conforme a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica) e a posicao do STF sobre as teorias natalista e da
personalidade condicional, o direito a vida deve ser respeitado desde
o momento da(o)

a) concepgao.
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b) fecundacdo do dvulo.
C) formacdo do embrido.
D) nascimento.

E) nascimento com vida.

A resposta é a alternativa a.

A prova de delegado de policia de S3ao Paulo 2014 trouxe a seguinte pro-
posicao: “considerando o disposto expressamente no pacto internacional
de san josé da costa rica (conven¢do americana de direitos humanos de
1969), a respeito do direito a vida e do direito a integridade pessoal, é cor-
reto afirmar que toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida, e
o direito de ser protegido pela lei, em geral, desde o momento do seu nas-
cimento”. Esta errado, pois, como vimos, o direito a vida foi assegurado
desde o momento da concepgao e, nao, do momento do nascimento.

Apesar de nao ter abolido a pena de morte, a Convencao impds uma série de
restricoes a aplicacao da pena capital.
Eis o teor da Convencao:
Artigo 4. Direito a vida
2. Nos paises que nao houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera
ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de
tribunal competente e em conformidade com lei que estabeleca tal pena,

promulgada antes de haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera
sua aplicacdo a delitos aos quais nao se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos,
nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da per-
petragao do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou
comutacdo da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao
se pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de
decisao ante a autoridade competente.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado de Policia de Sao Paulo 2014 trouxe a seguinte
proposicao: “Considerando o disposto expressamente no Pacto Internacio-
nal de San José da Costa Rica (Conven¢do Americana de Direitos Humanos
de1969), a respeito do direito a vida e do direito a integridade pessoal,
é correto afirmar que todos os paises estdo proibidos de adotar a pena
de morte e aqueles que jd a adotem devem aboli-la de imediato”. Esta
erado, pois, como vimos, a Convenc¢ao nao proibiu a pena de morte.
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A prova da Defensoria Plblica do Piaui, de 2009 trouxe a seguinte propo-
sicao: “A Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San
José da Costa Rica) proibe o restabelecimento da pena capital nos paises
que a tenham abolido”. Esta correto!

Aparenta que a pena de morte nao foi abolida pela Convencao por influéncia
dos Estados Unidos, Pais que ainda adota a pena capital, e que exerce grande
forca na OEA.

Por seu turno, posteriormente, por meio de um Protocolo Facultativo, aprovado
em 8 de junho de 1990, e ainda nao assinado pelos Estados Unidos, foi instituida a
abolicido da pena de morte para o sistema interamericano, ressalvando apenas a
hipétese de guerra declarada.

0 “Protocolo d Convengdo Americana sobre direitos humanos referente d abo-
licdo da pena de morte”, foi aprovado pela OEA em 8 de junho de 1990, e o Brasil
aderiu ao instrumento normativo em 13/8/1996 e promulgou na ordem interna
pelo Decreto presidencial ne 2.754, de 27 de agosto de 1998.

Conforme o Protocolo os Estados Partes ndo aplicardo em seu territorio a
pena de morte a nenhuma pessoa submetida a sua jurisdicao, ressalvada ape-
nas a possibilidade de aplicagdo da dessa pena em tempo de guerra, por deli-
tos sumamente graves de carater militar, situacio que deve ser registrada pelo
Estado parte no momento de adesao ao instrumento normativo.

Ao aderir ao Protocolo, o Brasil fez uma reserva nesse sentido, reservando o
direito de aplicar a pena de morte em caso de guerra declarada, eis que a cons-
tituicao brasileira admite a pena de morte nessa hipétese (CF, art. 5o, XLVII, “a”).

» Importante:

A Convenc¢ao Americana sobre direitos humanos nao vedou a pena de
morte, mas lhe impds uma série de restricoes. A pena de morte foi abo-
lida posteriormente, por um Protocolo Facultativo. 0 Protocolo admitiu
a aplicagdo da pena capital em caso de guerra declarada. O Brasil, ao
aderir ao Protocolo, fez uma reserva nesse sentido, considerando o que
consta do art. 50, XLVII, “a” da constitui¢ao brasileira.

» Como foi cobrado em concurso:
A prova da Defensoria Piblica de Roraima 2021 trouxe a seguinte questao:

0 Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
Referente a Abolicao da Pena de Morte

a) implica no compromisso do Estado signatiario em nao promover a
extradicao de pessoas para paises que adotem a pena capital.

b) ressalva a possibilidade de aplicacio da pena de morte pelo Esta-
do-Parte apenas em crimes cometidos antes da ratificacao e para
0S quais a pena ja era prevista.
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¢) ainda pende de aprovacao pelo Congresso Nacional, embora tenha
sido assinado pelo Brasil.

d) tornou inaplicivel a pena de morte no Brasil mesmo em caso de
guerra declarada e foi aprovado por Decreto Legislativo com status
de Emenda Constitucional.

e) teve depositado seu Instrumento de Ratificacio pelo Governo bra-
sileiro com a aposi¢ao de reserva.
A resposta é a alternativa E!

A questao da pena de morte é um dos grandes desafios enfrentados pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que, ao longo dos anos, vem envi-
dando esforcos contra a aplica¢gao desse tipo de pena.

Em 2012, a Comissao divulgou um informe intitulado “Pena de morte no Sistema
Interamericano de direitos humanos: das restricées a aboli¢io”, no qual formulou
recomendacoes aos Estados, dentre elas aplicar uma moratéria as execucoes, e
aderir ao Protocolo Facultativo a Conven¢ao Americana sobre direitos humanos
relativos a abolicao da pena de morte.

A grande maioria dos Estados membros da OEA nao adota a pena de morte,
mas, alguns poucos ainda aplicam a pena capital, notadamente os Estados Unidos
e alguns paises da regidao do Caribe.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova da Defensoria Plblica do Estado de Pernambuco 2018 trouxe a
seguinte proposi¢ao: “Apesar de se perceber uma tendéncia favordvel dos
Estados americanos em abolir a pena de morte, a maioria deles ainda man-
tém, em seus ordenamentos juridicos, a possibilidade de pena de morte em
casos de crimes comuns”.

A proposicao esta erradal

Sobre os Estados Unidos, é importante destacar que a adocao ou nao da pena
de morte nao é uma questdo nacional, mas uma questio decidida internamente
por cada Estado da Federacao, de modo que ha Estados Federados que nao ado-
tam a pena capital.

Nesse sentido, cabe sobrelevar que, em 2015, o Estado americano de Nebraska
aboliu a pena de morte, fato que foi celebrado pela Comissao Interamericana, que
destacou que a atitude do Estado federado contribuiu para o progresso da luta em
prol do desaparecimento da pena capital nos Estados Unidos.

Outro Estado que aboliu a pena de morte em 2015 foi o Suriname, pais que
integra a regiao do Caribe, regiao na qual alguns Estados ainda admitem a pena
capital.
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Esse fato também foi celebrado pela Comissao Interamericana, que destacou
que a decisdo do Suriname representa uma oportunidade para que os paises do
Caribe avancem no sentido de abolir a pena de morte.

3.1.2. Direito d integridade pessoal

Ao reconhecer o direito a integridade pessoal, em seu art. 50, a Convencao
previu que:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psi-
quica e moral.

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

3. A pena nao pode passar da pessoa do delinquente.

4. 0s processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circuns-
tancias excepcionais, e ser submetidos a tratamento adequado & sua condi¢ao
de pessoas nao condenadas.

5. 0s menores, quando puderem ser processados, devem ser separados dos
adultos e conduzidos a tribunal especializado, com a maior rapidez possivel,
para seu tratamento.

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a
reforma e a readaptagao social dos condenados.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova de Delegado de Policia de Sao Paulo 2014 trouxe a seguinte
proposicao: “Considerando o disposto expressamente no Pacto Interna-
cional de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Huma-
nos de 1969), a respeito do direito d vida e do direito a integridade pes-
soal, é correto afirmar que os processados devem ficar separados dos
condenados, salvo em circunstdncias excepcionais, e devem ser submeti-
dos a tratamento adequado a sua condicdo de pessoas ndo condenadas.”
Esta correto!

3.1.3. Trabalho for¢ado

Ao dispor sobre a proibi¢io da escraviddo e da serviddo, a Convencdo (art.
60), dispbs sobre trabalho for¢ado, admitindo que o trabalho forcado acompanhe
uma pena privativa de liberdade, imposta por juiz ou tribunal competente, mas
nao podendo afetar a dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

Demais, previu-se que determinadas condutas ndo sdo consideradas trabalho
forcado.
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Eis o teor da Convengao:

Artigo 6. Proibi¢ao da escravidao e da servidao

1. Ninguém pode ser submetido a escraviddo ou a servidao, e tanto estas
como o trafico de escravos e o trafico de mulheres sao proibidos em todas
as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho forcado ou obrigaté-
rio. Nos paises em que se prescreve, para certos delitos, pena privativa da
liberdade acompanhada de trabalhos forcados, esta disposicio nao pode
ser interpretada no sentido de que proibe o cumprimento da dita pena,
imposta por juiz ou tribunal competente. 0 trabalho forcado nao deve afetar
a dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

3. Ndo constituem trabalhos forgados ou obrigatérios para os efeitos deste
artigo:

a. os trabalhos ou servigos normalmente exigidos de pessoa reclusa em
cumprimento de sentenga ou resolucao formal expedida pela autoridade
judiciaria competente. Tais trabalhos ou servicos devem ser executados
sob a vigilancia e controle das autoridades publicas, e os individuos que
os executarem nao devem ser postos a disposicao de particulares, com-
panhias ou pessoas juridicas de carater privado;

b. o servico militar e, nos paises onde se admite a isencdo por motivos de
consciéncia, o servico nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;

C. 0 servico imposto em casos de perigo ou calamidade que ameace a exis-
téncia ou o bem-estar da comunidade; e

d. o trabalho ou servigo que faca parte das obrigacdes civicas normais.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

A prova do 14° concurso do Ministério Piblico do Trabalho trouxe a
seguinte proposicao: “0 Pacto de San José da Costa Rica proibe todo tipo
de trabalho for¢ado ou obrigatdrio, inclusive ao presididrio”. Esta errado!

A prova de Delegado de Policia de Sdao Paulo 2014 trouxe a seguinte
proposicao: “Considerando o disposto expressamente no Pacto Internacio-
nal de San José da Costa Rica (Conven¢do Americana de Direitos Humanos
de 1969), a respeito do direito a vida e do direito a integridade pessoal, é
correto afirmar que a pena de trabalhos for¢ados serd vedada unicamente
a menores de vinte e um anos e a maiores de setenta anos”. Esta errado
pois, como vimos, admite-se a imposicao de trabalho forcado acompa-
nhando pena privativa de liberdade.

3.1.4. Direito a liberdade pessoal

A Convengao assegurou a liberdade pessoal dos individuos (art. 70), pre-

vendo que:

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal





