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40 Direitos humanos e cidadania

Para Joun Locke, todos os homens possucm, por natureza, os
direitos increntes, devendo o Estaclo apenas (utclar Lais prerrogativas
naturais por intermédio do direito posi!iyo. Dessa [orma, poiclmnoos
distinguir o dircito natu ral do direito positivo, C(.)m.o sendo 0 p.rlmcu'o
os direitos inatos a0 homem ¢, o segundo, os direitos adquiridos.

Modernamente, o direito natural podle ser entendido como funda-
mento ao direito positivo, tal como: “dar a cada um o que ¢ secu”, “ndo
lesar ninguém”, “viver honestamente”, “deve-se [azer o bem” etc. Nesse
sentido, lembramos das expressdes honeste vivere (viver honestamente);
alterumnon laedere (nio lesar ninguém); suum cuique tribucre (dara cada
um o que ¢ sew), sdo principios formulados na Instituta de Justiniano,
considerada como a definicio romana de Direito.*

Segundo nosso entendimento, o direito natural é o conjunto
minimo de preceitos dotados de carater universal, imutdvel, que surge
da natureza humana e que se configura como um dos principios de
legitimidade do direito. Os direitos naturais sdo inerentes ao indivi-
duo, devem estar em qualquer sociedade e precedem a formagio do
Estado e do direito positivo.

Ante as vdrias concepgoes estabelecidas na dicotomia direito
positivo e direito natural, podemos estabelecer as principais distingées:

1. O direito natural ¢ universal (tem eficdcia em qualquer parte).
O direito positivo ¢ singular ou particular a sociedade politica de que
surge (tem eficdcia em determinado local).

2. O direito natural ¢ imutdvel (no tempo ¢ no espaco). O direito
positivo € mutavel (no tempo ¢ no espago). Cabe aqui anotar que
alguns entendem que o direito natural pode mudar com o tempo.

3. Odireito natural surge da natureza humana, por intermédio
darazio, intui¢do ou da revelag¢io. Por isso, se afirma que o direito

natural ¢ dado e nio estabelecido por normas ou estatutos. O direito
positivo surge do Estado.

32 Digesto 1.1.10 lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
Ir'ibuendi (Justica ¢ a vontade constante ¢ perpétua de dar a cada um o seu
direito). Digesto 1.1.10.] Iuris praccepta sun haec: honeste vivere, alterum
no laedere, suum cuique tribuere (Os preceitos de direito sio estes: viver
honestamente, nio lesar outrem, dara cada um o seu). In: MAbEra, Hélcio
Macicl Franga. Digesto de Justiniano... citi, ps 21,
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Direitos humanos 41

Das referidas assertivas, extraimos as caracteristicas fundamen-
tais do jusnaturalismo:

1. A origem dos direitos do homem nio ¢ o direito positivo, mas
uma ordem juridica superior e suprema, denominada direito natural.

2. Os direitos naturais sio a expressiao da natureza humana pre-
sente em todos os membros da familia humana (comum e universal);
nao € uma concessao graciosa do direito positivo.

3. Odireito natural existe independentemente de ser reconhecido
ou respeitado pelo direito positivo.??

O direito positivo é o ordenamento juridico em vigor em deter-
minado pais numa determinada época. Representa o regime da vida
social corrente. E o direito posto, imposto, positivado pelo Estado.
O direito natural € o ordenamento ideal correspondente a uma jus-
tica superior e suprema. E o conjunto de principios preexistentes e
dominantes. “O adjetivo natural, aplicado a um conjunto de normas,
jd evidencia o sentido da expressio, qual seja, o de preceitos de con-
vivéncia criados pela propria Natureza e que, portanto, precederiam
alei escrita ou direito positivo, normas postas, impostas pelo Estado
(jus positum)” >* O direito natural é constituido pelos principios que
servem de fundamento ao direito positivo. Sao os preceitos de con-
vivéncia criados pela propria natureza e que, portanto, precedem o
direito positivo. Na histéria verifica-se claramente que os sistemas

juridicos que nio foram embasados no direito natural trouxeram
consequéncias desastrosas.

O reconhecimento do direito natural nao implica a exclusio de

outros fatores e valores sociais que influenciam a realidade juridica.
Dai a importancia da fundamentacio culturalista.

3.2 Culturalismo

Os direitos fundamentais inseridos nos textos constitucionais
tm como fundamento os direitos humanos consagrados ao longo
da histéria, surgindo uma consciéncia moral universal, fruto de uma

e

33 Lores, Ana Maria D’Avila. Os direitos
legislar cit., p. 67-69.

34 Acquaviva, Marcus Cléudio. Notas introdutdrias ao estudo do direito. 2. ed.
Sao Paulo: Icone, 1990. p. 45.

fundamentais como limites ao poder de
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42 Direitos humanos e cidadania

meio de sua protecio contra o arbitrio do poderestatal ¢ o estabeleci-

mento de condigoes minimas de vida ¢ desenvolvimento da Persona-
lidade humana .

O citado constitucionalista conseguiu estabelecer os doig sus-
tentdaculos primordiais dos direitos humanos: dignidade da pessoa
humana ¢ limite de atuacio do Estado. Fsse altimo ¢ consectdrio 16-
gico do Estado de Direito.” Nesse prisma, ANDRE D CARVALIO Ramos
anota que “por direcitos humanos entendo um conjunto minimo de
direitos necessdrios para assegurar uma vida do ser humano baseada
na liberdade ¢ na dignidade”.®

4 Moraes, Alexandre de. Dircitos humanos Jundamentais. Siao Paulo: Atlas,
1008. p. 39,

5 Morags, Alexandre de. Dircitos humanos das vitimas, Folha de
15.02.2002, p. A3:“Os dircitos hum

les direitos fundamentais da pesso

Sao Paulo,
anos devem ser entendidos como aque-
a humana, considerados tanto em seu
aspecto individual como comunitirio, que correspondem a esta em razio
de sua propria natureza (de esséncia a0 MESMOo lempo corporea, espiri-
tual, social) e que devem ser reconhecidos ¢ respeitados por todo poder e
autoridade, e relacionando-se diretamente com a consagragio da dignida-
de humana. O respeito aos direitos humanos ¢ pilastra mestra na constru-
¢ao de um verdadeiro Estado de Direito democritico ¢ sua constituciona-
lizagdo ndo significa mera enunciacio formal de principios, mas a plena
positivacao de direitos, a partir dos quais qualquer individuo poderd exi-
gir sua tutela ante o Poder Judicidrio, para concretiza¢io do Estado de-
mocratico de Direito. A previsio dos direitos humanos [undamentais dire-
ciona-se basicamente para a protecio a dignidade humana em seu sentido
_ mais amplo, que se manifesta singularmente na autodeterminagiio consciente
, ¢ responsdvel da propria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por
| parte das demais pessoas, constituindo um minimo invulnerdvel que todo
estatuto juridico deve assegurar”,

1' 6 Rawmos, André de Carvalho. Dircitos humanos ¢
contenciosos e consultivos da Corte Inter

e estudo da implementagio dessas decisdes no direito brasileiro. Sao Paulo:
Max Limonad, 2001. p. 27; DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e
cidadania. Sio Paulo: Moderna, 1998, P. 7: “Direitos humanos represen-
tam uma [orma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pes-
soa humana. Esses dircitos sio considerados [undamentais porque sem

eles a pessoa humana nio consegue existir ou nio ¢ capaz de se desenvolver
ul ¢ de participar plenamente da vida”,

mjulzo: comentdrios aos casos
americana de Direitos Humanos
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Direitos humanos 43

A doutrinaindica esse rol de direitos por intermédio das expres-
soes “liberdades pablicas”, “dircitos humanos”, “direitos fundamen-
tais”, “dircitos subjetivos publicos”, “dircitos do homem”, “direitos
naturais”, “valores superiores” ¢ “direitos fundamentais”. Existe uma
grande quantidade de palavras que trazem a idéia da categoria de di-
reitos que pretendemos abordar, Todos os termos sio andlogos, sus-
cetfveis de inameros sentidos que guardam semelhanca entre si, mas
cadaum com ssignificado proprio. E preciso distinguir claramente cada
um desses significados. Inicialmente, cumpre distinguir direitos hu-
manos ¢ direitos fundamentais,

Os direitos humanos sio aquelas cldusulas bésicas, superiores e
supremas que todo o individuo deve possuir-em face da sociedade em
queestd inserido. Sio oriundos das reivindicacdes morais e politicas
que todo ser humano almeja perante a sociedade e o governo/ Nesse
prisma, esses direitos ddo ensejo aos denominados direitos subjeti-.
vos publicos, sendo em especial o conjunto de direitos subjetivos que
em cada momento histérico concretiza as exigéncias de dignidade,
igualdade e liberdade humanas. Essa categoria especial de direito
subjetivo ptblico (direitos humanos) é reconhecida positivamente
pelos sistemas juridicos nos planos nacional e internacional.

Os direitos humanos reconhecidos pelo Estado sio denomina-

dos de direitos fundamentais, vez que via de regra sio inseridos na
norma fundamental do Estado, a-Constitui¢io/ Para KONRAD HESSE,
“direitos fundamentais sio aqueles direitos que o direito vigente qua-
lifica de direitos fundamentais”.” Com o intuito de limitar o poder
politico estatal, os direitos humanos sdo incorporados nos textos
constitucionais, apresentando-se como verdadeiras declaracoes de
direitos do homem, que juntamente com outros direitos subjetivos
publicos formam os chamados direitos fundamentais. Essa cate-
goria de direito € na realidade uma limitacédo imposta aos poderes
do Estado. Os direitos fundamentais sio_essenciais no Estado Demo-
cratico; formam-a-sua-base, sendo inerentes aos direitos e liberdades
individuais. -

7 Hrsse, Konrad, Elementos de direito constitucional da Repuiblica Federal da
Alemanha (Grundzéige des verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland).
Trad. Lufs Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.
p.225,
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44 Direitos humanos e cidadania

vilidos para todos 0s povos ¢ em todos
tais sao os juridico-institucionaliza-
¢ no espago. “Hid autores que
fundamentais, na medida
a jusnaturalista, na qual

Os direitos humanos sao
os tempos. Os direitos fundament
dos, garantidos e limitados no tempo
defendem uma ambivaléncia dos dircitos
em que apresentariam duas dimensoes: um ‘ ‘
os direitos fundamentais seriam prerrogativas pertencentes il.ludo
homem antes da criagio do Estado ¢ independentemente (lc‘lc, iden-
tificando-se com os chamados direitos humanos; ¢ uma (In.ncnsz’lo
juspositivista, em que os direitos fundamcm.ais corl:cspon(.lcrl‘m.n A0S
direitos humanos positivados em um determin ado sistema juri dico” 8
Nesse sentido, FAsio KONDER COMPARATO acrescenta que ¢ al que se
poe a distingdo, elaborada pela doutrina juridica germanica, entre
direitos humanos e direitos fundamentais (Grundrechte). Estes tlti-
mos sio os direitos humanos reconhecidos como tal pelas autorida-
des, as quais se atribui o poder politico de editar normas, tanto no
interior dos Estados quanto no plano internacional; sdo os direitos
humanos positivados nas Constituices, nas leis, nos tratados inter-
nacionais. Segundo outra terminologia, fala-se em direitos flundamen-
tais tipicos e atipicos, sendo estes os direitos humanos ainda nao
declarados em textos normativos”.’

“A expressio direitos humanos faz referéncia aos direitos do
homem em nivel supranacional, informando a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, significando o pré-positivo, o que estd
antes do Estado, ao passo que os direitos fundamentais sao a
positivacio daqueles nos diferentes ordenamentos juridicos, adqui-
rindo caracteristicas proprias em cada um deles”.!?

Direitos humanos € expressao afeta ao direito natural, ao passo
que direitos fundamentais € expressao ligada ao direito positivo.'* A

T

8 Lopes, Ana Maria D'Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar cit., p. 36.

9 Cowmearato, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 56.

10 Lores, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar cit., p. 42.

11 Noserto Bosgio, 2o tratar do assunto, indica a distingao cldssica entre di-
reito positivo e clir.eito natural ou a diferenca entre moral rights e legal
rights, comum na linguagem da filosofia anglo-saxénica (A era dos direi-
tos. 9. ed. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
p. 78-79). '

|
|
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Direitos humanos 45

sociedade percorre um longo caminho elegendo os bens juridicos mais
relevantes. Ao longo desse caminho de evolucao social, a sociedade
politica conquista esses direitos que sio consagrados na norma fun-
damental, ou seja, na Constituicio; a partir dai, sdo denominados de
direitos fundamentais. Estes sio aqueles direitos indisponiveis que o
cidadao possui em face do Estado. Os direitos sio fundamentais na
medida em que estao inseridos na norma fundamental de determinado
Estado, ou seja, na Constituigao. Os direitos e liberdades fundamen-
tais sdo os direitos e liberdades protegidas pelas normas de nivel
constitucional.'?

Em suma:

] Direitos humanos — Direito natural — Individuo = Sociedade
Direitos fundamentais — Direito positivo — Cidadio = Estado

Nessa linha, podemos enumerar algumas definicoes trazidas por
FLiviA Plovesan:!3

“Direitos humanos constituem um termo de uso co-
mum, mas nao categoricamente definido. Esses direitos sdo
concebidos de forma a incluir aquelas reivindicacoes mo-
rais e politicas que, no consenso contemporaneo, todo ser
humano tem ou deve ter perante sua sociedade ou gover-
no, reivindicacgoes estas reconhecidas como de direito e nio
apenas por amor, graca ou caridade” (Louis HenkiN, The
rights of man today, New York, Columbia University Press,
1988, p. 1-3).

12 Favoreu, Louis, et al. Droit constitutionnel. 3. ed. Paris: Dalloz, 2000. p. 812,
814: “Les droits et libertés fondamentaux désignent donc simplement les droits
et libertés protégés par des normes constitucionelles ou (et) européennes et
internationales. Ni plus ni moins. (...) Droits fondamentaux et principes
fondamentaux (notamment dans P'expression <<principes fondamentaux
reconnus par les lois de la Republica>>) ne se confondent pas: les droits et libertés

fondamentaux sont les droits et libertés protégés par les normes de niveau
constitucionnel ou international, dont certaines peuvent effectivement étre
contenues dans des <<principes fondamentaux>> a valeur constitut'ioncille
comme les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Republique”.

13 Piovesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
Sao Paulo: Max Limonad, 1996. p. 29.
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46 Direitos humanos e cidadania

“Os direitos humanos surgem como um conjuntg de
faculdades e instituicoes que, em cada momento h

concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade ¢ igual-
dade humanas, as quais devem ser reconhecidas POsitiva-
mente pelos ordenamentos juridicos, nos planos Naciong]
e internacional” (AnToNiO ENRIQUE PErez Luro, Derechog

humanos, estado de derecho Y constitucion, 4. ed., Madrid,
i Tecnos, 1991, p. 48).

“Os direitos fundamentais Sao centrais aos direitosg e
liberdades individuais e formam a base de um Estado de-
mocratico. Os direitos fundamentais sao consideradog
COmO essenciais ao processo democratico (VILLIERS, The

socio-economic consequences of directive principles of state
policy: limitations on fundamental rights, 1992).

Ist6rico,

Os tratados e declaracées interna
americana até os recentes ins
basico de direitos-

cionais, desde a independéncia
trumentos, procuram delimitar esse ro]

“Todos os homens $30, por natureza, igualmente li-
vres e independentes e tém direitos inerentes
entrar num estado de sociedade, na
acordo, privar-

, dos quais, ao
0 podem, por nenhum
se ou despojar-se de sua posteridade; a sa-
ber, 0 gozo da vida e da liberdade, 0s meios de adquirir e

possuir propriedade, e a busca da felicidade e seguranca”
(Secao 1 da Declaracao de Direitos de Virginia, de 12 de
junho de 1776, Independeéncia Americana).

“Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos. As distin¢oes sociais nio podem fundar-se em nada
mais do que na utilidade comum. A finalidade de toqa a
associacao politica é a conservacio dos direitos naturais €
Imprescritiveis do homem. Estes direitos so a liberdade,
a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo” (Ar-

tigos 1.°e 2.° da Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadzo — Franca, 1789).

“Todos os homens nascem livres e iguais em dlgnfdaé
de e direitos e, como sio dotados pela natureza de razaom

v . 0
consciéncia, devem proceder fraternalmente uns parac
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Direitos humanos 47

os outros” (Preambulo da Declaracao Americana dos Di-

reitos e Deveres do Homem —IX Conferéncia Internacional
Americana, Bogotd, 1948).

“Todos os homens nascem livres e iguais em dignida-
de e direitos. Sdo dotados de razio e consciéncia e devem
agir em relagio, uns aos outros, com espirito de fraternida-
de (Artigo I da Declaragio Universal dos Direitos do Ho-
mem — Aprovada em Resolucio da I1I Sessio Ordindria da
Assembléia Geral das Nacoes Unidas, 1948).

A expressio direitos fundamentais esté ligada a um rol basico de
direitos que surgem do direito natural e da evolucio histérica consti-
tuindo segundo o consenso social no minimo que deve ser observado
em qualquer sociedade. E dentro dessa perspectiva que encaramos todo
o arcabouco juridico, seja qual o nome que se dé. Denominamos esses
direitos absolutos de direitos naturais e, num sentido mais restrito,
de direitos da personalidade. Num sentido mais amplo, direitos hu-
manos. Quando reconhecidos pelo Estado, direitos fundamentais.
Nesse ponto, entendemos interessante precisar esses conceitos.

Os direitos humanos sao aqueles vélidos para todos os povos, em
J todas as épocas, se constituindo daquelas cldusulas minimas que o
f homem deve possuir em face da sociedade em que est4 inserido.

Os direitos fundamentais sao aqueles reconhecidos pelo Estado—
na norma fundamental, e vigentes num sistema juridico concreto,
“sendo limitados no tempo e no espaco. Num conceito pleno, os direi-
tos fundamentais_sio aqueles consagrados na norma fundamental e

—— e ———

—

que dizem respeito a preceitos funidamentais; basilares para que o

homem viva em sociedade. Afirmar que direito fundamental ¢ apenas
a&lﬁ_aé_ra:gnhecido pela norma fundamental é conceito incompleto,
pois nada impede que uma norma que ofenda os direitos humanos
ingresse no sistema juridico sob a denominacao de fundamental. A
caracteristica essencial desse categoria de direitos € o fato de ser fun-

damental para o homem na vida em sociedade."

14 ComparaTo, Fabio Konder. A afirmagao histdrica dos direitos humanos cit.,
p. 56-57: “Mas nada assegura que falsos direitos humanos, isto é, certos
privilégios da minoria dominante, nio sejam também inseridos na.Con‘s-
tituigao, ou consagrados em convengao internacional, sob a denominacao
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48 Direitos humanos e cidadania

Os direitos do homem sio aqueles inerentes a0 homem enquanto
tal. E o préprio direito individual. Os direitos do ci_daddo, na acepcio
técnica do termo, sio aqueles pertencentes ao cidaddo enquanto mem-
bro do Estado. E o préprio direito politico.

Os direitos civis sio aqueles inerentes ao homem enquanto ser
social, isto ¢, como individuo vivendo em sociedade (civil i.1ghts, na
terminologia da common law). A diferenca entre direitos civis e direi-
tos politicos corresponde 2 distingio entre sociedade e Estado. Ora,
os direitos civis sao reconhecidos a todos aqueles que esto sob o manto
protetor do Estado. Os direitos politicos sdo inerentes ao cidadio, ou
seja, aquele que participa da vida politica do Estado. Os direitos do

omem surgem da simples existéncia do ser, a0 passo que os direitos

civis e politicos correspondem, respectivamente, a ser membro de uma
sociedade ou Estado.

Os direitos naturais sio inerentes 2 natureza humana e anterio-
res ao direito positivo. Os direitos naturais sio inerentes ao homem,

independentemente da vida social. O direito positivo € posto, impos-
to, positivado pelo Estado.

Os direitos individuais sio os direitos civis esvaziados dos direi-
tos politicos,

As liberdades puiblicas designam os direitos individuais que exi-
gem uma atividade negativa do Estado. Sao direitos com a finalidade
de defender o individuo da acdo estatal. Estio ligadas ao status negativus
da intervencao estatal, com o intuito de defender a esfera individual

do cidaddo. As liberdades concretas realcam a prestacao positiva do
Estado, como o direito ao voto, a saude, a ed

ucacao. No ambito poli-
tico, fala-se em liberdade de participacao.

de direitos fundamentais. O que nos conduz, necessariamente, 2 busca de

um fundamento mais profundo do que o simples reconhecimento estatal
para vigéncia desses direitos (....) E irrecusdvel, por conseguinte, encon-
trar um fundamento para a vigéncia dos direitos humanos além da organi-
zacao estatal. Esse fundamento, em tltima instancia, s6 pode ser a cons-
ciéncia €tica coletiva, a convicgiio, longa e largamente estabelecida na co-
munidade, de que a dignidade da condicao humana exige respeito a certos
bens ou valores em qualquer circunsténcia, ainda que nio reconhecidos no
ordenamento estatal, ou em documentos normativos internacionais, Ora,
essa consciéncia ética coletiva, como se procurou mostrar nestas

péginas,
vem-se expandindo e aprofundando no curso da Historia”.

=
Scanned by CamScanner

A —




Direitos humanos 49

Os direitos da personalidade sio aqueles que surgem dos atribu-
tos da pessoa humana, sem os quais a mesma nio pode existir. A per-
sonalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa
humana. Os direitos da personalidade estio inseridos no rol dos di-
reitos fundamentais. Mas, nem todos os direitos fundamentais sio
direitos da personalidade. Os direitos politicos sio direitos fundamen-
tais e ndo se caracterizam como direitos da personalidade.'” Por sua
vez, o direito natural se refere ao individuo sob o ponto de vista onto-
légico, ao passo que os direitos da personalidade consideram a pes-
soa. O direito natural ¢ afeto a individualidade prépria de cada ho-
mem. Os direitos da personalidade sio afetos a pessoa ou as funcoes
e atividades exercidas pelo homem na vida social. Esse aspecto social
no mundo grego era identificado pelo termo présopon e pelos roma-
nos como persond, mascara teatral que identificava o personagem. A
persona, papel do individuo na sociedade é denominada de persona-
lidade, surgindo daf os direitos da personalidade. A esséncia indivi-

dual do ser humano corresponde a natureza humana, surgindo os
direitos naturais.'®

15 CanotiLHo, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 362: “Muitos dos direitos fundamentais
sao direitos de personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sao
direitos de personalidade. Os direitos de personalidade abarcam certamente
os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a
propria pessoa (direito 4 vida, a integridade moral e fisica, direito a priva-
cidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pes-
soal, direito a informacio) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade de
expressiao). Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os
direitos fundamentais politicos e os direitos a prestagcdes por nao serem
atinentes ao ser como pessoa”; Lores, Ana Maria D’Avila. Os direitos funda-
mentais como limites ao poder de legislar cit., p. 45: “Direitos da personali-
dade s@o os direitos do homem que se manifestam em uma dimenszo
privatista, ainda que de forma indireta, como mostra a doutrina alemi da
efic4cia dos direitos fundamentais perante terceiros (drittwirkung). Abran-
gem os direitos sobre a propria pessoa (a vida, a integridade fisica e mo-
ral), distintivos da personalidade (nome, imagem) e muitos dos direitos
de liberdade (liberdade de expressio)”.

16 MonTero, Washington de Barros, Curso de direito civil: parte geral. 5. ed.
Sio Paulo: Saraiva, 1967. v. 1, p. 58-59: “A palavra pessoa advém do latim
persond, emprestada a linguagem teatral na antiguidade romana. Primiti-
vamente, significava mdscara. Os atores adaptavam ao rosto uma mascara,
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50 Direitos humanos e cidadania

Os direitos subjetivos puiblicos sao aqueles que se exercem ou se
operam em face do Estado, ou seja, designam a posi¢do do cidaddo na
relacio juridica com o Estado.!” “Reiterando, € o direito subjetivo a
autoriza¢do dada pela norma de direito objetivo, para que determina-
da pessoa reclame de outra pessoa, também determinada, o cumpri-
mento de certa prestacio. O credor da prestacao, ou o sujeito ativo da
relacdo juridica, tem o direito subjetivo; o devedor, ou o sujeito pas-
sivo da relacio, tem o dever subjetivo. Se a relacdo juridica é de direi-
to privado, temos direitos privados subjetivos; todavia, sendo de di-
reito publico, e estando o Estado no pélo negativo da relagdo juridica,
isto €, como devedor, notamos os direitos ptiblicos subjetivos do in-
dividuo; caso contrario, ou seja, encontrando-se o Estado no pdlo
positivo da relacdo juridica, observamos os direitos publicos subjeti-
vos do Estado e o dever publico subjetivo dos individuos. Assim,
quando o Estado tributa, expropria, convoca para o servico militar,
exige cumprimento do dever do voto etc.”’®

provida de disposi¢do especial, destinada a dar eco as suas palavras.
Personare queria dizer, pois, ecoar, fazer ressoar, A mascara era uma persona,
porque fazia ressoar a voz de uma pessoa. Por curiosa transformacio no
sentido, o vocdbulo passou a significar o papel que cada ator representava
e, mais tarde, exprimiu a atuagdo de cada individuo no cendrio juridico.
Por fim, complementando a evolugio, a palavra passou a expressar O pro-
prio individuo que representava esses papéis. Nesse sentido é que a em-
pregamos atualmente. A palavra em questio pode ser tomada em trés
acepedes diferentes: vulgar, filoséfica e juridica. Na acepcio vulgar, pessoa
€ sinoénima de ente humano. Essa acepcio nio se adapta a técnica juridica.
Efetivamente, ha instituicoes que tém direitos e por isso sdo reconhecidas
COmOo pessoas e, No entanto, nao sao entes humanos (as pessoas juridicas).
Por outro Iado, j existiram entes humanos que nao foram pessoas (os escra-
vos). Na acepcao filoséfica, pessoa é o ente que realiza seu fim moral e em-
prega sua atividade de modo consciente. Nesse sentido, pessoa é o ho-
mem, ou qualquer coletividade, que preencha aquelas condicoes, Na acepcao
juridica, pessoa € o ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigacdes”.

17 A classificacdo dos direitos subjetivos em piiblicos e privados tem como fun-
damento o sujeito ativo darelagao juridica. SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Licoes
de introducdo ao direito. 5. ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 268-
269; MonToro, André Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. 23. ed. Sio
Paulo: RT, 1995. p. 477-485.

18 Sawverti Neto, Pedro. Curso de teoria do estado. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1984. p. 164; LorEes, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites
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3. Fundamentacao dos direitos humanos

Os direitos humanos s3o aquelzs cliusulas minimas, para que o
homem viva em sociedade com dignidade. Na relaczo individuo-so-
ciedade. sempre se verificou z existéncia de normas que gzarzntissem
os aludidos direitos em face da sociedade ou do Estado em que estz
inserido o individuo. Os direitos humanos sao limitagdes contra o
forte intervencionismo estatzl. O contormo do que hoje se denominz
direitos humanos tem suz origem no direito natural e, posteriormen-
te. na luta historica contra os regimes de opressio, o que desenca-
deou uma série de valores que. segundo o consenso contemporaneo,
devem estar presentes em qualquer sociedade.”

Desde os primérdios da civilizacio humana sempre se verificou
a existéncia de um rol bésico de direitos que exigiam especial prote-
cdo. A fundamentacao desses direitos era embasado no aspecto reli-
gioso. Nos séculos XV1 e XVII se constroi, a partir da doutrina do

ao poder de legislar cit., p. 43: “Direitos publicos subjetivos surgiram den-
tro da concepczo liberal do Estado como uma alternativa técnica 2 nogzo
de direitos naturais, sendo utilizados para indicar a posiczo juridica do ci-
dadzo em relacZo ao Estado. Garcia de Enterria distingue dois tipos de di-
reitos publicos subjetivos: 1) tipicos ou ativos: s20 0s que incorporam pre-
tensdes ativas do cidadzo perante o Estado, abrangendo as prestacdes de
que ele precisa para o desenvolvimento pleno de sua existéncia individual
e identificando-se com os atuais direitos econdmicos, sociais e culturais;
2) reacionais ou impugnatorios: surgem para defender a esfera vital do par-
ticular perante qualquer atividade estatal ilegal, assistindo-lhe o direito
subjetivo de publico da paralisacZo do dano e do restabelecimento da si-
tuacao anterior e correspondendo aos atuais direitos individuais™; ExTereis,
Ernesto Garcia de. Sobre los derechos piiblicos subjetivos. Madri: Reda, 1975,
p. 445.

19 Morats, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais cit., 1998, p. 19:
“Os direitos humanos fundamentais, em sua concepg¢ao atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusao de virias fontes, desde tradi-
coes arraigadas nas diversas civilizacdes, até a conjugacao dos pensamentos
filosofico-juridicos, das idéias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural. Essas idéias encontravam um ponto fundamental em comum, a
necessidade de limitacio e controle dos abusos de poder préprio dos Esta-
dos e de suas autoridades constituidas e a consagracao dos principios ba-
sicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado moderno e
contemporaneo”.
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direito natural, a doutrina dos direitos humanos, 0 qu¢ atualmente
conhecemos como direitos humanos de primeira geragdo, que sur'ge
no contexto da formacio do Estado Moderno e da transi¢do da socie-
dade feudal para a sociedade burguesa. Até entao, 0s valores funda-
mentais para o homem tinham como origem a vontade divina, pas-
sando a ser encarada na modernidade como expressao racional do ser
humano.? A laicizacio do direito natural é fruto da razao humana ou
razdo natural que surge como novo fundamento dos direitos huma-
nos em lugar do embasamento religioso. A secularizagio do direito
natural se difundiu nos séculos XVII e XVIII como fundamento laico
dos direitos humanos, ou seja, um rol basico de direitos, indepen-
dentemente da crenca religiosa, reconhecido por todos 0s homens.?!
Hi um direito natural, esculpido no coragio do homem ou ditado pela
razao. Luis ROBERTO BaRROSO resume: “A despeito das multiplas varian-
tes, o direito natural apresenta-se, fundamentalmente, em duas ver-
sées: (a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus; (b) a de uma

lei ditada pela razao”.”

20 DORNELLES, Jodo Ricardo W. O que sdo direitos humanos. Sao Paulo: Brasi-
liense, 1989. p. 14-15: “As origens mais remotas da fundamentacéo [iloso-
fica dos direitos fundamentais da pessoa humana se encontram nos pri-
mordios da civilizagio humana. No mundo antigo, diversos principios
embasavam sistemas de prote¢do aos valores humanos marcados pelo
humanismo ocidental judaico-cristdo e greco-romano e pelo humanismo
oriental, através das tradi¢des hindu, chinesa e islamica. Assim € que dife-
rentes ordenamentos juridicos da antiguidade, como as leis hebraicas,
previam principios de protecéo de valores humanos através de uma leitura
religiosa. Durante o feudalismo europeu se constituiu o jusnaturalismo
cristao, principalmente a partir do pensamento de filésofos como Santo
Tomis de Aquino. A lei humana e os poderes politicos estavam subordina-
dos ao direito divino, segundo o qual a protec¢édo do individuo seria exercida
pela vontade de Deus expressa nas a¢des do soberano em seu exercicio ab-
soluto do poder”.

21 LarER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pen-
samento de Hannah Arendt. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.
p. 37-41.

22 BARrOsO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito

constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pos-positivis-
mo, RDA 225/18.

-
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A fundamentacio historica dos direitos humanos pode ser ana-
lisada e embasada em dois prismas:

1. Jusnaturalista; e
2. Culturalista (histérico-axiolégico).

Esses dois prismas ndo siao encarados como compartimentos
estanques; pelo contrario, na sua completude se vislumbra o que hoje
identificamos como direitos humanos. “Certo que, na doutrina, divi-
dem-se os estudiosos ao tentar discernir a natureza dos chamados
direitos humanos. Travieso, em respeitdvel obra, afirma ser impossi-
vel negar-se a influéncia do jusnaturalismo na sociedade ocidental, j4
que a reelaboracdo da doutrina dos direitos naturais pelos jusnatura-
listas dos séculos XVII e XVIII embasa a doutrina do que hoje deno-
minamos direitos humanos. Por outro lado, a positivacao desses pos-
tulados do jusnaturalismo néo retirou, mas, ao contrdrio, acentuou a
sua natureza, da mesma forma que ndo entra em choque com a con-
cepcao historicista dos direitos humanos. Afinal, nao se pode igual-
mente negar a interacao dialética entre a idéia de direito natural e di-
reitos decorrentes da evolucao da sociedade. Por isso conclui o autor
afirmando a necessidade de integrar-se a razao e a histéria, para a efe-

tivacao desses direitos”.”

Para o jusnaturalismo, os direitos humanos sdo inerentes, ina-
tos, ou seja, direitos naturais da pessoa humana. Sao direitos anterio-
res e se sobrepdem ao proéprio direito positivo. Para o culturalismo,
os direitos humanos encontram sua fundamentagao no prisma histo-
rico-axiolégico, surgindo assim dos valores consagrados pela huma-
nidade. Esses axiomas foram nascendo e se sedimentando por inter-
médio da luta histérica dos mais variados povos, fazendo despertar
na consciéncia coletiva um rol bésico de direitos. O ponto fulcral dessa
evolucdo ocorre na segunda guerra mundial.

Em linhas gerais, podemos afirmar que a nocao de direitos hu-
manos tem sua origem no direito natural e ganha for¢a e contorno
proprio apés os horrores perpetrados na segunda guerra mundial. Do
direito natural surge a nogao de direitos humanos. Mas esse rol de
direitos foi evoluindo pari passu com a sociedade.

23 STEINER, Sylvia Helena de Figueiredo. A convencdo americana sobre direitos
humanos e sua integragdo ao processo penal brasileiro. Sao Paulo: RT, 2000.
p- 21.
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54 Direitos humanos e cidadania

3.1. Jusnaturalismo

A idéia de um direito natural que caminha ao lado de um direito
positivo sempre esteve presente na histéria da humanidade. A dico-
tomia entre direito positivo e direito natural pode ser tida como anti-
ga. Para alguns, na acepcio do Direito Romano, o direito natural (jus
naturale) era o direito comum a todos os homens e animais, em opo-
sicdo ao jus gentium, que era o direito comum a todos os homens. Em
Roma, o direito natural era aquilo que a natureza ensina aos seres.
Urriano afirmou que o direito natural era aquilo que a natureza ensi-
nava aos homens e aos animais (ius naturale est quod natura omnia
animalia docuit) e o direito das gentes aquele comum a todos os po-
vos (ius gentium est quo gentes humanae utuntur). No latim da época
romana, verifica-se o termo positivus empregado em sentido andlogo

de direito positivo. Na verdade, a doutrina aponta a trilogia existente
em Roma: jus naturale (direito natural), jus gentium (direito das gen-
tes) e jus civile (direito do cidadio). Nessa esteira, o direito natural
correspondia ao jus gentium (direito comum a todos os homens e
nacdes) em contraposicdo ao jus civile (direito dos cidaddos roma-
nos), correspondente ao nosso conceito de direito positivo.?* Nesse
sentido, o Digesto de Justiniano fazia referéncia ao direito natural (ius
naturale), direito das gentes (ius gentium) e o direito civil (ius civile).

24 Em Roma, o direito positivo era o direito civil. O direito que cada povo
estabelecia para si chamava-se direito civil, porque é o direito da cidade.
Em contraposicio, o direito das gentes (jus gentium) que é o direito de todas
as nagoes.

25 D 1.1.1.3 Ius naturale est, quod natura omnia animalia docuit: nam ius istud non
humani generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari
nascuntut, avium quoque commune est. Hinc descendit maris atque feminea
coniunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum procreatio, hinc
educatio: videmus etenim cetera quoque animalia, feras etiam istius iuris peritia
censeri (O direito natural é o que a natureza ensinou a todos os animais.
Pois este direito ndo é proprio do género humano, mas de todos os animais
que nascem na terra ou no mar, comum também das aves, Dai deriva a
unifo do macho e da fémea, a qual denominamos matriménio; dai a pro-
criacdo dos filhos, dai a educagdo. Percebemos, pois, que também os ou-
tros animais, mesmo as feras, sdo guiados pela experiéncia deste direito).

D 1.1.1.4 Ius gentium est, quo gentes humanae utuntur. Quod a naturali recedere
facile intellegere licet, quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter
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. "0 jus gentium e os jus civile correspondem a nossa distincio entre
direito natural e direito positivo, visto que o primeiro se refere a na-
tureza (naturalis ratio) e o segundo as estatuicoes do populus. Das
distingOes ora apresentadas, temos que sio dois 0s critérios para dis-
tinguir o direito positivo (jus civile) do direito natural (jus gentium):
a) o primeiro limita-se a um determinado povo, ao passo que o se-
gundo ndo tem limites; b) o primeiro é posto pelo povo (isto é, por

uma entidade social criada pelos homens), enquanto o segundo é posto
pela naturalis ratio” .

Nas Institutas de Gaio nio havia a classificacio tricotdmica, mas
uma dicotomia, em que ao jus civile se contrapunha o jus naturale,
confundido com o jus gentium. Assim, podemos afirmar que para o
Direito Romano o direito natural era o jus naturale e o jus gentium,
o direito conhecido por todos os povos, em oposi¢io ao jus civile, ou
seja, aquele direito posto e imposto pelo Estado.

Cicero encarava o direito natural como uma norma juridica,
dotada de obrigatoriedade pela natureza, universal, imutdvel e eterna

(Est quaedam vera lex, naturae congruens, diffusa in omnes, constans,
sempiterna).

No Direito romano ja se verificava uma série de interditos, que
tinha como finalidade tutelar os direitos individuais em face do direi-
to estatal.

=>k. A Lei da Doze Tabuas, como texto escrito, ja consagrava a liber-
dade, a propriedade e a protecdo de direitos individuais.

se commune sit (O direito das gentes é aquele do qual os povos humanos se
utilizam. O que permite facilmente entender que ele se distancia do natu-
ral, porque este é o comum a todos os animais e aquele € comum somente
aos homens entre si).
D.1.1.6 Ius civile est, quod neque in totum a naturali vel gentium recedit nec
per omnia ei servit: itaque cum aliquid addimus vel detrahimus iuri communi,
ius propium, id est civile efficimus (O direito civil € o que ndo se afasta no
todo do direito natural ou do direito das gentes, bem como néo serve a este
em todas as coisas. Assim, quando acrescentamos ou subtraimos algo do
direito comum, tornamo-lo um direito préprio, isto é, um direito civil).
In: MADEIRA, Hélcio Macial Franga. Digesto de Justiniano. Liber primus — In-
troducio ao direito romano. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 18-20.

26 Bossio, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sao
Paulo: Tcone, 1995. p.18,
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No mundo grepo havia a distingdo entre aquilo que ¢ natural
(physis) ¢ aguilo que ¢ ctabelecido por convengdo humana (thésis).
Nit Grectn houve o desenvolyvimento das idétas de um direito natural
o de direttos humanos bisicos, como a patticipacao politica dos cida-
daos (demoeracti diveta de Prctes), Ja se despoutavaa existéncia de
ann divedto natueal o pensamento dos sofistas® e estoicos,™ como
por exemplo o dramatiigo SOrocLes, que na obra Antigona (441 a.C)
delende nextstencia de normas superiores ¢ imutdveis, ou seja, a exis-
tencin de wm diveto natueal.® Hirdcuro pe EFeso encarou a natureza

37 U cataetertstica naeante do solismo ¢ o subjetivismo eternizado na
proposicao de Prorcokas: *O homem ¢ a medida de todas as coisas”™.

A AN, Ston, Dictondrio Oxford de filosofia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1007, p. 128 () o ponto eracial da lilosolia estdica era uma ética do
consolo ttraves da identilicagao com a ordem moral imparcial e inevitdvel
do tiverso, 1 wma etica da serenidade auto-suficiente e benevolente, em
(ue i paz do homen sibio o deixa indiferente pobreza, a dor e & morte,
aesenmelhando-se assim & paz espivitual de Deus™; CoMpaRATO, Fabio Konder.
A dftrmagae historica dos direitos humanos cit., p. 15-16: “Muito embora
nao se trate de wm pensinento sistenuitico, o estoicismo organizou-se em
torno de alpgumas ideias centrais, como a unidade moral do ser humano e
i dignidade do homem, considerado filho de Zeus e possuidor, em conse-
qaencin, de diteltos inatos ¢ iguais em todas as partes do mundo, nao obs-
tnte ws intmeras dilerengas individuais e grupais, Foi, justamente, para
explicar essa unidade substancial do ser humano, distinta da aparéncia
corporal, ou das atividades que cada qual exerce na sociedade, que os es-
tolcos langaram mao dos conceeitos de hypdstasis e de prdsopon. O primei-
ro, cortelato de ousta, que na lingua latina traduziu-se por substantia, sig-
nillenryi o substrato ousuporte individual de algo™; LAFER, Celso. A recons-
trigao dos diredtos humanos... cit,, p. 119: “Na vertente grega da tradicdo
ciabe mencionar o estoiclsmo, que na época helenfstica, com o fim da de-
mocrchi e das cidades-estado, atribui no individuo que tinha a qualidade
de cldudao, para se converter em sidito das grandes monarquias, uma nova
dignidade, Esta dignidade resultou do significado filoséfico conferido ao
aniversalisimo de Alexandre, O mundo ¢ uma vnica cidade — cosmo-polis —
(i gl todos participam como amigos ¢ iguais, A comunidade universal
do penero htumano corresponde também uwm direito universal, fundado
o patrinonio rcional comum, daf derivando um dos prece‘dentes da
teorin crista dalex deterna e da lex naturalis, igualmente inspiradora dos
direltos htmanos™,

20 S5arocn s, Antigona, Tead, Millor Fernandes. 3, ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra
1006, p 228 “Two compreendeste, A tua lei ndo € a lei dos deuses; apenas'
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em seu aspecto dindmico, afirmando que todas as leis encontram seu
fundamento na lei divina, surgindo uma norma universal, imutavel e
eterna.

PratAo vislumbrava a lei natural como fonte de producdo da lei
positiva: Para ARISTOTELES, se a lei posil tjxa_néwdeve-
se buscar a lei natural e a eqiiidade. Na Retdrica, ARISTOTELES estabele-
ce-uma distingdo entre lei particular e lej comum. A primeira é aquela_

inerente a cada povo. A segunda é aquela comum a todos, conforme
a natureza.

No judaismo verifica-se a existéncia de lei comum a todos, que
se estabelecia com as aliangas que Deus celebrou com seu povo (Alian-
cas com Noé, Abraio, Isaque e Jaco). No cristianismo surge a idéia de
que todos sao chamados, ndo havendo distingdo entre os gentios,
judeus e gregos.*® Dessa feita, na cultura judaico-crista se verifica a
existéncia de uma lei natural.

Na Idade Média, o direito natural passou a confundir-se, sob a
influéncia da teologia, com a moral, cuja origem era a Lei Divina. O
direito natural era o contido na Lei Mosaica e nos Evangelhos.’' A

o capricho ocasional de um homem. Nio acredito que tua proclamacéo
tenha tal for¢a que possa substituir as leis nio escritas dos costumes e 0s
estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas nao sio leis de hoje, nem de
ontem, mas de todos os tempos: ninguém sabe quando apareceram. Nio,
eu ndo iria arriscar o castigo dos deuses para satisfazer o orgulho de um
pobre rei. Eu sei que vou morrer, ndo vou? Mesmo sem teu decreto. E se
morrer antes do tempo, aceito isso como uma vantagem. Quando se vive
como eu, em meio a tantas adversidades, a morte prematura é grande pré-
mio. Morrer mais cedo ndo é uma amargura, amargura seria deixar aban-
donado o corpo de um irmdo. E se disseres que ajo como louca eu te res-
pondo que s6 sou louca na razio de um louco”.

30 “Pois ndo h4 distin¢do entre judeu e grego, uma vez que o mesmo € o Se-
nhor de todos, rico para com todos os que o invocam” (Rm. 10:12).
“Dessarte, nio pode haver judeu nem grego; nem escravo nem liberto; nem
homem nem mulher; porque todos v6s sois um em Cristo Jesus” (Gl. 3:28).

31 Em virias passagem biblicas verifica-se a existéncia de uma lei esculpida
na consciéncia e no coracio dos homens: “A boca do justo profere a sabe-
doria, e a sua lingua fala o que ¢ justo. No coracdo tem ele a lei do seu Deus;
os seus passos nao vacilarao” (Salmo 37:30-31); “Eis aqui estou, no rolo
do livro estd escrito a meu respeito; agrada-me fazer a tua vontade, 6 Deus
meu; dentro em meu coragio estd a tua lei” (Salmo 40:7-8); “Porque esta

Scanned by CamScanner



58 Direitos humanos e cidadania

T —— e
e t———

- RN ¥

propria lei escrita por Deus no coragao dos homens. Nessa época, o
direito natural passou a ser considerado superior ao positivo, na
medida em que ndo era mais visto como um simples direito comum

]
mas como norma [undada na vontade divina. Desta visdo teoldgica
Z do direito natural derivou a tendéncia permancnte no pensamento
jusnaturalista, de considerar o direito natural superior ao dircito po-
sitivo, em oposi¢ao ao positivismo juridico, que considera que nio
existe outro direito sendo o positivado.

SANTO AGOSTINHO pregava a existéncia do direito natural funda-
do por Deus, imutdvel e universal. Esse te6logo afirmava a existéncia
de duas leis:

1. Lex aeterna — lei divina; e

2. Lex temporalis — direito positivo.

Segundo Tom4s DE AQUINO, em sua Summa Theologica, existem
trés espécies de leis:

1. Lex aeterna — a lei da razdo divina,

2. Lex naturalis — a lei natural; e
3. Lex humana — a lei do homem.

emce

¢ a alianca que firmarei com a casa de Israel, depois daqueles dias, diz o
; Senhor. Na mente lhes imprimirei as minhas leis, também no coracao lhas
inscreverei: eu serei o seu Deus, e eles serdo 0 meu povo” (Jeremias 31:33);
“Farei com eles alianca eterna segundo a qual ndo deixarei de lhes fazer o
bem; e porei 0 meu temor No seu corago, para que Nunca se apartem de
mim” (Jeremias 32:40); “Estes mostram a norma da lei gravada nos seus
coracées, testemunhando-lhes também a consciéncia, e 0s seus pensamen-
tos mutuamente acusando-se ou defendendo-se” (Romanos 2:15); “Pot-
que, no tocante ao homem interior, tenho prazer na lei de Deus” (Roma-
nos 7:22); “Vés sois a nossa carta, escrita em nossos coracoes, conhecida
e lida por todos os homens, estando ja manifestos como carta de Cristo,
produzida pelo nosso ministério, escrita nao com tinta, mas pelo Espirito
do Deus vivente, nio em tabuas de pedra, mas em tabuas de carne, isto &,
nos coracoes” (I1 Corintios 3:2-3); “Porque esta € a alianca que firma-
rei com a casa de Israel, depois daqueles dias, diz o Senhor. Nas suas
mentes imprimirei as minhas leis, também sobre os seus coragoes as ins-
creverei; e eu serei o seu Deus, e eles serdo 0 meu povo” (Hebreus 8:10);
“Esta é a alianga que farei com eles, depois daqueles dias, diz o Senhor:
Porei nos seus coragdes as minhas leis, e sobre as suas mentes a5 inscre-

verei” (Hebreus 10:16).
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. Para Joun Locke, todos os homens possuem, por natureza, 0S
direitos inerentes, devendo o Estado apenas tutelar tais prerrogativas
ngtl}rais Por intermeédio do direito positivo. Dessa forma, podemos
distinguir o direito Natural do direito positivo, como sendo o primei-
ro os direitos inatos ag homem ¢, 0 segundo, os direitos adquiridos.

/' Modernamente, o direito natural pode ser entendido como fun-
/ damento ao direito Positivo, tal como: “dar a cada um o que € seu”,

nao lesar ninguém”, “viver honestamente”, “deve-se fazer o bem”

etc. Nesse sentido, lembramos das expressoes honeste vivere (viver
| honestamente); alterun

: 1 non laedere (nio lesar ninguém); suum cuique
tribuere (daracadaumo

| que éseu), sao principios formulados na Instituta
( de Justiniano, considerada como a defini¢io romana de Direito.>
|
|

Segundo nosso entendimento, o direito natural é o conjunto
minimo de preceitos dotados de cardter universal, imutavel, que sur-
ge danatureza humana e que se configura como um dos principios de

| legitimidade do direito. Os direitos naturais sao inerentes ao indivi-

| duo, devem estar em qualquer sociedade e precedem a formacio do
| Estado e do direito positivo.

Ante as vdrias concepgdes estabelecidas na dicotomia direito posi-
tivo e direito natural, podemos estabelecer as principais distingées:

1. O direito natural é universal (tem eficdcia em qualquer parte).
[ O direito positivo é singular ou particular a sociedade politica de que
| surge (tem eficdcia em determinado local).

| 2. O direito natural ¢ imutavel (no tempo e no espaco). O direito
positivo ¢ mutavel (no tempo e no espago). Cabe aqui anotar que al-
guns entendem que o direito natural pode mudar com o tempo.

3. O direito natural surge da natureza humana, por intermé-
dio da razdo, intuicdo ou da revelacdo. Por isso, se afirma que o
direito natural é dado e nao estabelecido por normas ou estatutos.
O direito positivo surge do Estado.

32 Digesto 1.1.10 lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuendi (Justica é a vontade constante e perpétua de dar a cgda um o seu
direito). Digesto 1.1.10.1 Iuris praecepta sun haer.:: }?onesite vivere, fJItemm
no laedere, suum cuique tribuere (Os preceitos de direito sio estes: viver hf"
nestamente, nio lesar outrem, dar a cada um o seu). In: MADEIRa, Hélcio

Maciel Franca. Digesto de Justiniano... cit., p. 21.
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- fmos as caracteristicas fundamer,.
' tivas, extraim
~ Das referidas asser
4
i ismo:
tais do jusnaturalis N N
| 1.A origem dos direitos do homemNao € o direito POsitivo, mas

uma ordem juridica superior e suprema, denominada direito natural.
u

| 2. Os direitos naturais sdo a €Xpressio da natureza humana pre-

sente em todos os membros da famlha .human.a. (comum e universal):
ﬁﬁo é uma concessao graclosa do direito Positivo.

| 3.0 direito natural existe independentemente de ser reconheci-
do ou respeitado pelo direito positivo 33
O direito positivo € o ordenamento
minado pais numa determinada ¢
sjﬂocial corrente. E o direito posto,

juridico em vigor em deter-
Poca. Representa o regime da vida

Imposto, positivado pelo Estado. O
direito natural é o orglenamento ideal correspondente a uma justica

uperior e suprema. E o conjunto de principios preexistentes e domi-
1antes. “O adjetivo natural, aplicado a um conjunto de normas, ja
evidencia o sentido da €Xpressao, qual seja, o de preceitos de convi-
véncia criados pela prépria Natureza e que, portanto, precederiam a

llei escrita ou direito positivo, normas postas, impostas pelo Estado
|I(jus positum)” 3* O direito natural é constituido pelos principios que
servem de fundamento ao direito Positivo. Sdo os preceitos de convi-

vencia criados pela propria natureza e que, portanto, precedem o di-
reito positivo. Na histéria verifica-se claramente que os sistemas juri-

dicos que ndo foram embasados no direito natural trouxeram
consequiéncias desastrosas.

O reconhecimento do direito natural nio implica a exclusio de
outros fatores e valores sociais que influenciam a realidade juridica.
\ Dai a importancia da fundamentacio culturalista.
S ————
3.2. Culturalismo
Os direitos fundamentais inseridos nos textos constitucionais
tém como fundamento os direitos humanos consagrados ao longo da
histéria, surgindo uma consciéncia moral universal, fruto de uma luta

33 Lopes, Ana Maria D'Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar cit., p. 67-69.

34 Acquaviva, Marcus Claudio. Notas introdutérias ao estudo do direito. 2. ed.
Sao Paulo: Icone, 1990. p. 45.
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historica, onde loi sendo sedimentado o aspecto axiologico dos direi-
tos humanos. A partir do momento que os direitos humanos sao re-
conhecidos pelo Estado, sio erigidos a categoria de direitos funda-
mentais, na medida em que sio inseridos na norma fundamental. Os
dircitos humanos foram definicdos como aquele rol basico de direitos
que os individuos devem possuir em face da sociedade em que estao
inscridos. Mas, com a evolugio social foram surgindo novos direitos.
O contetdo dessas cldusulas minimas surge do consenso contempo-
rinco. I certo que a nogio de direitos humanos evolui junto com a
socicdade. Com as mudangas e conquistas sociais foram surgindo
novas exigéncias. A doutrina costuma indicar este conceito por interme-
dio da denominagio direitos de primeira, segunda e terceira geracao.

A justi¢a ¢ o direito sio o resultado permanente da tensao so-
cial,” resultado este jamais definitivo, porque sempre renovado. O
dircito ¢ fruto do fato social. O ideal de justica, de certo modo, tam-
bém. A nogio do que ¢ justo surge com as novas exigéncias e neces-
sidades sociais. O justo ¢ mutdvel na medida em que mudam as reali-
dades a que se refere este critério de justica. O direito vai se realizando
com as transflormagoes sociais.

A nocio de direito ¢ mutavel, mesmo os denominados direitos

humanos evolufram com o tempo. Mas, neste ponto nio podemos
nos esquecer de valores que sio imutéveis, supremos e universais,

35 Comparato, Fibio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 36-37 ¢ 54. FABio KoNDER CompARATO ressalta a tese de sofrimento e sur-
gimento dos direitos humanos. “Pois bem, a compreensao da dignidade
suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da Historia, tem
sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral. A cada
grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados, a vista da ig-
nomfnia que alinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso
pelas torturas, as mutilagoes em massa, os massacres coletivos e as explo-
racoes aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigén-
cia de novas regras de uma vida mais digna para todos (...) Ao emergir da
11 Guerra Mundial, ap6s trés lustros de massacres e atrocidades de toda
sorte, iniciados com o fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30,
a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como ma-
triz da compreensio do mundo e dos homens, segundo a licao lumi-
nosa da sabedoria grega, veio aprofundar a afirmagao histérica dos
direitos humanos”.
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como a vida, liberdade, honra ete. £ a dimensao jusnaturalista, pelo
qual os direitos humanos sio vilidos para todos 0s povos ¢ em todos
0S tempos.

O niicleo bisico™ dos direitos humanos ¢ algo absoluto. Sio
direitos universais, imutdveis ¢ que surgem da propria natureza hu-
mana. Nesse sentido, trés correntes filosoficas devem ser afastadas de
pronto: o relativismo, o subjetivismo ¢ o pragmatismo.

Para o subjetivismo a nogio de dircito ¢ justi¢a estd no sujeito
que a julga e a conhece. A nogao de justica ¢ subjetiva de determinado
povo, pessoa ou época. O justo ¢ algo subjetivo. Para o relativismo, a
nocio de direito e justi¢a ¢ relativa aos valores consagrados em deter-
minada época, cultura ou povo. Dessa [orma, o direito é relativo a um
momento historico ou cultura. O que ¢ justo hoje pode ndo ser ama-
nha ou vice-versa. Para o pragmatismo o justo ¢ aquilo que ¢ pratico.
Na visao pragmatica o que importa ¢ a finalidade, a funcionalidade. O
justo € aquilo que funciona ou satisfaz as exigéncias sociais do mo-
mento. O aspecto axiologico (valorativo) ¢ substituido pelo teleol6-
gico (finalistico), ou melhor, se funciona tem valor. Se ¢ pritico ¢ justo.
O pragmatismo juridico tem sua origem no Direito Romano. “Como
se pode notar, muitas caracteristicas da sociedade romana estio ainda
presentes entre nés, mais notadamente, a existéncia de valores que
colocam o patriménio privado em escala valorativa maior do que a
propria vida humana. Isto se manifesta ainda na atualidade em algu-
mas normas juridicas esparsas, civis ¢ penais”.*’

Para o filosofo Friepricn WiLnELM Nicuetzie, relativista, tudo é
permitido, na medida em que nao existe um valor objetivo do justo.
O referido filosofo escreveu “Deus estd morto. Viva perigosamente”
(Aurora, § 571).® O aludido pensamento nega a existéncia de axiomas
! basicos ou valores fundamentais.

36 O nucleo basico corresponde aqueles pressupostos basilares advindos do
direito natural.

37 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos: sua historia, sua ga-
rantia e a questdo da indivisibilidade. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.
p. 15.

38 StrATHERN, Paul. Nietzsche (1844-1900) em 90 minutos. Trad, Maria Helena
Geordane. Consultor Danilo Marcondes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997.
p. 39.
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O existencialismo consagrava o relativismo afirmando que o
homem ¢é um grao de areia no meio do Universo. A terra e consequien-
temente o homem nao seria mais encarado como o centro do univer-
so, mas um ser minusculo numa dimensao c6smica inimaginavel. O

humanismo contesta esse preceito dizendo que o coragio do homem
é do tamanho do Universo.

Desse modo, como verificamos, ¢ forte a idéia de que nada é
absoluto, tudo ¢ relativo. Segundo nosso entendimento, existem va-
lores absolutos e universais, por esse motivo o relativismo, o subjeti-
vismo e o pragmatismo devem ser afastados de plano. Na critica da
razao prdtica, KANT procurava nada menos do que a lei moral funda-
mental, que seria o preceito basico para todos. No imperativo catego-
rico, o citado filésofo afirma: “Aja somente de acordo com um prin-
cipio que desejaria que fosse a0 mesmo tempo uma lei universal”,
Narra a literatura que o filosofo tinha como satisfaciao vislumbrar o
retorno de um pdssaro que cantava do lado de fora da janela de seu
jardim. Os pdssaros representavam a liberdade para Kant.** A liber-
dade € um preceito bdsico para todos.

“Na grande tradicao cléssica, que se desenvolve principalmente
a partir de Socrates, a lei humana ou ética tem o sentido de uma ética
cosmica, universal. Isto é, fundadﬁ'ﬁﬁtuacﬁo do homem no mun-
do. Nessa perspectiva, a élica n4o-é apenas um sentimento subjetivo—
Mas tem seu fundamento numa realidade extramental e humana. E a
perspectiva da consciéncia comum da humanidade. E claro que as
circunstincias variam no tempo e no espago. Mas ha principios fun-
damentais que se impdem a consciéncia humana, como respeito a
dignidade pessoal de todos os membros da familia humana. Nesse
sentido, podemos falar num realismo ético, cujos valores fundamentais

foram proclamados na Declaragio Universal dos Direitos Humanos”.*

Indubitavelmente, existem valores absolutos e supremos que
surgem da propria natureza humana e sdo inegocidveis, inaltera-
veis, imutdveis e universais: a vida, a liberdade. Ao se reconhecer

39 STRATHERN, Paul. Kant (1724-1804) em 90 minutos. Trad. Maria Helena
Geordane. Consultor Danilo Marcondes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997,
p. 30-45.

40 MonToro, André Franco. Cultura dos direitos humanos. Temas de direito
constitucional. Sdo Paulo: Abpcoas e Isap, 2000. p. 18-19.
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a existéncia de valores fundamentais, ndo se exclui a evolucio histg-
= 3 i 4 . . 41
* rica que gerou a existéncia de novos direitos.

A liberdade ou a vida, ndo pode ser considerada como um bep
relativo, subjetivo ou pragmatico. Na verdade é algo absoluto e unj.
versal. Tromas JEFFERsON, na Declaragio da Independéncia dos Esta-
dos Unidos, ressaltou a existéncia de verdades evidentes que surgem
como {ruto do direito natural: “Quando, no curso dos acontecimen-
tos humanos, se torna necessario um povo dissolver lacos politicos
que o ligavam a outro, e assumir, entre os poderes da Terra, posicio
igual e separada, a que lhe ddo direito as leis da natureza e as do Deus
da natureza, o respeito digno as opinides dos homens exige que se
declarem as causas que os levam a essa separacdo. Consideramos es-
tas verdades como evidentes por si mesmas, que todos 0s homens
foram criados iguais, foram dotados pelo Criador de certos direi-

tos inaliendveis, que entre estes estio a vida, a liberdade e a busca
da felicidade”.

Os direitos absolutos e universais sio inegocidveis. Dentro des-
Sa perspectiva encaramos todo o arcabouco juridico, seja qual for o
nome que se dé. Denominamos esses direitos absolutos de direitos
naturais, e num sentido mais restrito de direitos da personalidade.
Num sentido mais amplo, direitos humanos. Quando reconhecidos
pelo Estado, direitos fundamentais.

; As realidades, teorias e denominacées dos direitos humanos
apresentam um ponto de contato em comum: a dignidade da pes-
soa humana. A concepgio dos direitos humanos surge da conju-
! gacdo do jusnaturalismo e culturalismo, tendo como fundamento
nuclear a dignidade da pessoa humana. Ana Maria D’Aviia Lopgs afir-
ma que “o fundamento dos direitos fundamentais é a dignidade
humana, definida racionalmente como a expressao das condic¢oes

41 LAFrER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. . cit., p. 124: “E sabido,
no entanto, que o processo de positivacio das declaracdes de direitos nao
desempenhou esta fungao estabilizadora, pois do século XVIII até nossos
dias, o elenco dos direitos do homem contemplados nas constituicdes e
nos instrumentos internacionais foram-se alterando com a mudanca das
condig¢des historicas. E dificil, consequentemente, atribuir uma dimensio
permanente, nao-variavel e absoluta para direitos que se revelaram histo-
ricamente relativos”.
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ram sinceramente 2 busca da verdade” 4 MaRrcio
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SOTI.:LO -FIELIPI‘E a.flrma qu€ “quem pensa o Direito hoje tem que pensar
em individuos livres e iguais. E quem pensa em liberdade e igualdade
pensa na dignidade dos homens (...) Pode-se ter dignidade sem ser
feliz, mas nao ¢ possivel ser feliz sem dignidade” *

O Preambulo da Declaragio Universal dos Direitos do Homem
contém o fundamento dos direitos humanos, ao afirmar que “o reco-
nhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”. O texto constitucional de

1988 reafirma a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil.

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo que agrega
em si todos os direitos humanos e constitui seu principal fundamen-
to. O homem enquanto ser ¢ sagrado, sendo a pessoa humana o “va-
lor-fonte” de todos os direitos.* Para KanT o homem é um fim em si

42 Lores, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar cit., p. 70.

43 Sergjo, Lourival. Direito constitucional da familia. Belo Horizonte: Del Rey,
1999. p. 30.

44 Feurpe, Marcio Sotelo. Razdo juridica e dignidade humana. Sao Paulo: Max
Limonad, 1966. p. 54 e 108.

45 LaFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos... cit., p. 117: “A afirma-
¢do kantiana de que o homem, e apenas ele, nio pode ser empregado como
um meio para realizagdo de um fim, pois ¢ fim de si mesmo, uma vez que
apesar do caréter profano de cada individuo, ele é sagrado, ja que na sua
pessoa pulsa a humanidade. Contesta igualmente, e de maneira frontal, o
processo de objetivagio histérica que, de acordo com Miguel Reale, levou
a uma conquista axiolégica: a do reconhecimento do valor da pessoa hu-
mana enquanto ‘valor fonte’ de todos os valores sociais e, destarte, o i:un-
damento tltimo da ordem juridica, tal como formulado seja pela tradlc?\o
do jusnaturalismo moderno, seja pela deontologia, no dmbito do parac!lg-
ma da filosofia do direito. O valor da pessoa humana enquanto conquista

Scanned by CamScanner




66 Direitos humanos e cidadania

mesmo, possuiindo um valor absoluto, que o torna pessoa, um sy com
dignidade.* A pessoa possui um valor emsi, que € absoluto, que cope.
titui sua dignidade e se exterioriza pelos direitos humanos,

Ha diferenca entre a vida animal, vegetal ¢ a do homem, Ape-
nas a vida humana possui a caracteristica da razo, da vontadc,
humanidade ¢ personalidade prépria. Na cultura judaico-cris;
essa caracterfstica estd fundamentada no fato de que a vida humg.
na foi a tinica que rececbeu a graca de ser constituida segundo 5
imagem e semelhanca de Deus (Gn. 1:27).% Esse fato dota a vidy
humana de um valor fundamental e superior — dignidade da pessoq
humana. A vida humana ¢ o axioma basico de qualquer sociedade,
Sempre existiu uma sangio para a violagao da vida humana. A digni.

dade da pessoa humana ¢ o pressuposto axioldgico de todos os ou-
tros bens ¢ direitos.

4. Evolugao historica dos direitos humanos

A doutrina classifica os direitos fundamentais utilizando, como
critério, a ordem historica cronolégica de reconhecimento constitu-
cional, em:

1. Direitos fundamentais de primeira geragio;

2. Direitos fundamentais de segunda geragio; e

3. Direitos fundamentais de terceira geragao.

Os direitos fundamentais de primeira geracio sio os direitos e
garantias individuais e politicos classicos (liberdades ptiblicas), que
exigem uma prestacdo negativa do Estado. Sdo as liberdades classi-
cas, negativas ou formais, surgidas institucionalmente a partir da Carta
Magna. Essa categoria de direitos se caracteriza como uma limitacio
a0 poderio estatal. Na verdade sao, num primeiro momento, limita-
¢Oes impostas ao Estado, que deve respeitar os direitos individuais e

historico-axiologica encontra a sua expressio juridica nos direitos funda-
mentais do homem?”.

40 SAntos, Fernando Ferreira dos. Principio constitucional da dignidade da pes-
sod humana. Sao Paulo: Celso Bastos Editor e Instituto Brasileiro de Direi-
to Constitucional, 1999. p. 24-27.

47 Criou Deus, pois, o homem a sua imagem, 2 imagem de Deus o criou; ho-
r mem e mulher os criou (Gn. 1:27).
J
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os direitos individuais exercidos coletivamente.* “Sio os direitos de
defesa do individuo berante o Estado. Assim sendo, estabelecem qual
o dominio das atividades individuais e qual o das estatais, impondo
um dever de abstencio do Estado em certas matérias ou dominios da
atividade humana. Fm regra, sao integrados pelos direitos civis e
politicos, dos quais sio exemplos o direito a vida, 3 intimidade, 2 in-
violabilidade de domicilio etc. Sao direitos que representavam uma
ideologia de afastamento do Fstado das relagdes individuais e sociais.
O Estado deveria ser apenas o guardido das liberdades, permanecen-
do longe de qualquer interferéncia no relacionamento social. Sao as
chamadas liberdades publicas negativas ou direitos negativos, pois exi-
gem do Estado um comportamento de abstencio”.* Os direitos de
primeira geracio foram os primeiros a ser positivados, revelando-se
na primeira metade do século XVIII juntamente com a concepcio de
Estado Liberal. Na segunda metade do século XIX surgem os direi-

tos coletivos e os relativos a participacéo politica do cidadio.? Szo
os direitos individuais exercidos coletivamente.5!

Os direitos fundamentais de segunda geracdo sio os direitos
econdmicos, sociais e culturais, que exigem uma prestagao positiva
do Estado. Sio as liberdades positivas, reais ou concretas. Nessa
esfera, nio se exige do Estado uma abstencio que se verifica numa

48 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos... cit., p. 126: “Num pri-
meiro momento, na interacio entre governantes que antecede a Revolu-
¢do Americana e a Revolugio Francesa, os direitos do homem surgem e se
afirmam como direitos do individuo face ao poder do soberano no Estado
absolutista. Representavam, na doutrina liberal, através do reconhecimento
da liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a emancipagio do po-
der politico das tradicionais peias do poder religioso e através da liberdade
de iniciativa econdmica e emancipagio do poder economico dos indivi-
duos do jugo e do arbitrio do poder politico”.

49 Araujo, Luiz Alberto David; NuNes JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 64-65.

50 LorEs, Ana Maria D’Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legislar cit., p. 63. '

51 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos... cit., p. 127: “Os di-
reitos individuais exercidos coletivamente incorporam-se, no correr do
século XIX, a doutrina liberal, que neles reconheceu um ingrediente fun-
damental para a pratica da democracia”.
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atitude negativa, mas a aco do Estado com o intuito de alcangar o
bem comum,™

Os direitos fundamentais de tereeira geragiio sio os veriticados

pela tutela dos interesses difusos ¢ coletivos.™ “Como direitos de ter-
ceira gerago os chamados direitos de solidariedade ou [raternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, a uma sau-
davel qualidade de vida, no progresso, A paz, & autodeterminagio dos
povos ¢ a outros direitos difusos™.*

Nesse sentido, ji decidiu o Supremo Tribunal Federal: “En-
quanto os dircitos de primeira gerago (direitos civis e politicos) —
que compreendem as liberdades clissicas, negativas ou formais
— realgam o principio da liberdade ¢ os direitos de segunda gera-
¢do (direitos econdmicos, sociais ¢ culturais) — que se identificam
com as liberdades positivas, reais ou concretas —acentuam o prinei-
pio da igualdade, os dircitos de terceira geragiio, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagoes sociais, consagram o principio da solidariedade e consti-
tuem um momento importante N0 processo de desenvolvimento,
expansio ¢ reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,

enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma es-
sencial inexauribilidade™.”

52  Arav)o, Luiz Alberto David; Nuxes Junior, Vidal Serrano. Curso de dircito
constitucional cit., 1998, p. 65: “Os direitos fundamentais de segunda ge-
ragio sio os que exigem uma atividade prestacional do Estado, no sentido
de se buscar a superacio das caréncias individuais ¢ sociais. Por isso, em
contraposiciio aos direitos fundamentais de primeira geragio — chamados
de direitos negativos — os fundamentais de segunda geragiio costumam ser
denominados dircitos positivos, pois, como se disse, reclamam ndo a abs-
tengio, mas a presenca do Estado em agoes voltadas 2 minoragiio dos pro-
blemas sociais”.

53 Idem, ibidem: “Os direitos [undamentais de terceira geraciio constituem-se
basicamente de direitos difusos e coletivos. Em regra, revelam preocupagoes
com temas como meio ambiente, defesa do consumidor, proteciio da in-
fancia ¢ da juventude e outras questdes surgidas a partir do desenvolvi-
mento industrial e tecnolégico, como autodeterminacdio informativa e
direitos relacionados A informaitica de modo geral”.

54 Moraes, Alexandre de. Dircitos humanos fundamentais cit., 1998, p. 45.

55 STEMS22.164-0/SP, rel. Min. Celso de Mello,j.30.10.1995, D] 17.11.1995.
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Podemos verificar que os direitos humanos de 1.* geraciio refe-
rem-se aos direitos individuais e politicos; os de 2.* geracdo aos direi-

tos sociais, culturais e economicos e os de 3.* geracio aos direitos
difusos e coletivos,

A evolugéo histérica dos direitos humanos teve inicio na Inglater-
ra,> sendo certo que os valores que consagram os direitos humanos fo-
ram sendo construidos como fruto de um longo processo histérico.

Os gregos desenvolveram valores, como a liberdade e a igualda-
de, que se constituem em axiomas da dignidade da pessoa humana.
Porsua vez, o cristianismo e o préprio judaismo desenvolveram a idéia
da dignidade e da importancia do homem, por intermédio da maxima de
que o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus (Gn. 1:26).

Apo6s o hiato histérico da Idade Média,”” conhecida como “Ida-
de das Trevas”, a Europa, do século XII e XIII, possibilitou o surgi-
mento de uma nova classe, a burguesia. No plano politico, a Idade
Média foi marcada pela concentragio do poder, fazendo surgir o sen-
t tido da liberdade,’® sentimento este que mais tarde é resgatado na luta

56 Na Inglaterra, surgiram os primeiros instrumentos de protec¢io de direitos

| humanos. Esses direitos foram explicitados pelas denominadas declara-
coes de direitos.

57 A ldade Média é o periodo histérico que compreendido entre o ano de 476
d.C. (queda do Império Romano) ao 1453 d.C. (queda de Constantino-
pla). Os historiadores costumam dividir a Idade Média em dois periodos
(Baixa e Alta), cuja linha diviséria situa-se na passagem do século XI ao
século XIL

58 Cowmparato, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 43: “Toda a Alta Idade Média foi marcada pelo esfacelamento do poder
politico e econémico, com a instauragio do feudalismo. A partir do século
XI, porém, assiste-se a um movimento de reconstrugio da unidade politi-
co perdida. Duas cabegas reinantes, o imperador carolingio e o papa, pas-
saram a disputar asperamente a hegemonia suprema sobre todo o territ6-
rio europeu. Ao mesmo tempo, os reis, até entdo considerados nobres de
condi¢do mais elevada que os outros (primi inter pares), reivindicaram para
as suas coroas poderes e prerrogativas que, até entio, pertenciam de direi-
to 2 nobreza e ao clero. Foi justamente contra os abusos dessa reconcen-

f,- tragdo do poder que surgiram as primeiras manifestagdes de rebeldia: na

: Peninsula Ibérica, com a Declaragio das Cortes de Ledio, de 1188, e, sobre-

tudo, na Inglaterra, com a Magna Carta de 1215”.
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contra o absolutismo, vindo a ser efetivamente declarado no século
XVIL> No século XIV, o progresso economico das cidades, doming.
do pela rica burguesia, interessada nas letras, nas artes e no estudo dy
antiga cultura greco-romana, fez surgir o humanismo. Os séculos Xy
¢ XVI foram marcados pelo renascimento. No século XVI surge 3 re.
lorma religiosa, movimento que teve desdobramentos religiosos, eco-
nomicos ¢ politicos. O século XVII foi caracterizado pelo nascimentg
do iluminismo, que teve seu apogeu no século XVIII. Em suma, g
burguesia como nova classe dominante e todos 0s movimentos da idade
moderna colocaram em xeque a sociedade estamental da Idade Média,

O iluminismo trouxe novamente o conceito de direitos huma-
nos, que se exteriorizaram nos processos revoluciondrios da Revolu-
¢do Francesa ¢ da Independéncia dos Estados Unidos e traziam como
idcal central a dignidade da pessoa humana,

Os séculos XVI e XVII conheceram os grandes instrumentos de
direitos humanos, o habeas corpus act, de 1679; a declaracao dos di-
reitos, de 1689, resultado direto da Revolugio Gloriosa da Inglaterra;
as declaracoes de Virginia (1776) e Francesa (1789). Nessa época, h4

um ressurgimento dos direitos naturais, como a liberdade e a igual-
dade de todos os homens.

A primeira geracdo dos direitos humanos teve seu ponto de sus-
tentdculo na Revolugdo Francesa. O icone da histéria dos direitos
humanos ¢ a Revolucio Francesa e a consequente Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadio (1789), que representou o fim do
antigo regime (ancien régime), com a queda da monarquia absoluta e
dos privilégios feudais. Os direitos humanos também tiveram desta-
que na Inglaterra com a transi¢éo da monarquia absoluta para a monar-
quia constitucional. Mas os momentos inolviddveis na materializacio
dos dircitos humanos foram a Revolugido norte-americana, de 1776,

59 Comrarato, Fibio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 46: “Durante os dois séculos que sucederam 2 era que se convencionou
denominar Idade Média, a Europa conheceu um extraordinario recrudes-
cimento da concentragio de poderes. Foi a época em que se elaborou a
teoria da monarquia absoluta, com Jean Bodin e Thomas Hobbes, e em que
se fundaram os impérios coloniais ibéricos ultracentralizadores. A crise
da consciéncia européia fez ressurgir, na Inglaterra, o sentimento de liber-
dade, alimentado pela meméria da resisténcia a tirania, que o tempo se
encarregou de real¢ar com tons épicos”.
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a Declaragio de Direitos de Virginia,” a Declaracdo da Independéncia
e a propria Constitui¢do dos Estados Unidos da América, que se
consubstanciaram como marcos importantes na concretiza¢do dos
direitos humanos.®! A Constituicao dos Estados Unidos foi redigida
pela Convencio Federal de 1787 com a finalidade de criar o sistema
do Governo Federal, que comegou a funcionar na América em 1789.
Desde entéo, foram acrescentadas vinte e seis emendas. As dez pri-
meiras, conhecidas como Bi]] of Rights (Declaracio de Direitos), fo-
ram aprovadas em 1791. Enfim, surge o Estado Liberal, que preconi-
zava a igualdade absoluta, todos sendo iguais perante a lei.

A nocio de Estado de Direito e os pressupostos do Estado Libe-

ral surgiram como fruto direto dos processos revoluciondrios da Franga
e dos Estados Unidos da América.®

60 Cowmparato, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 47-48: “O artigo I da Declaracio que ‘o bom povo da Virginia’ tornou
publica, em 12 de junho de 1776, constitui o registro de nascimento dos
direitos humanos na Histéria”.

61 Idem, p. 99-105: “A caracteristica mais notavel da Declaragio da Indepen-
dencia dos Estados Unidos reside no fato de ser ela o primeiro documento
a afirmar os principios democraticos, na histéria politica moderna. A pro-
pria idéia de se publicar uma declaragio das razoes do ato da independen-
cia, por um ‘respeito devido as opinides da humanidade’, constitui uma
novidade absoluta. Doravante, juizes supremos dos atos politicos deixa-
vam de ser 0s monarcas, ou os chefes religiosos, e passavam a ser todos os
homens indiscriminadamente. (...) A importancia histérica da Declaracio
de Independéncia estd justamente ai: € o primeiro documento politico que
reconhece, a par da legitimidade da soberania popular, a existéncia de di-
reitos inerentes a todo ser humano, independentemente das diferencas de
sexo, raga, religido, cultura ou posicio social. (...) Juntamente com a De-
claracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada pela Assem-
bléia Nacional francesa em 1789, as declaracoes de direitos norte-ameri-
canas constituem as cartas fundamentais de emancipagio do individuo
perante os grupos sociais aos quais ele sempre se submeteu: a familia, o
estamento, as organizagoes religiosas”.

62 LaFrER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos... cit., p. 126: “Os direitos
humanos da Declaracdo de Virginia e da Declaracido Francesa de 1789 sio,
neste sentido, direitos humanos de primeira geracio, que se baseiam numa
clara demarcaciio entre Fstado e ndo-Estado, fundamentada no contratualis-
mo de inspiragdo individualista. Sdo vistos como direitos inerentes ao inc:'!ivi-
duo e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem o contrato social”.
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A igualdade (eorica ¢ ul_)solul.a do Eslado' L.ibct:al abriu. espago
B— desigualdade v al e 0 z.;urg:mcn%o Flas mjus.tu;as sociais. No
Estado em que tudo € permitido, o mais forte oprime o mais [raco.
O Estado Liberal r salmente gerou grandes injtlstiqas."3 Esse quadro,
somado a Revolugdo Industrial, deu impulso ao surgimento dos di-
reitos humanos de 2.* geragdo.”

O aparecimento de uma nova classe social, que trabalhava em
condicoes desumanas, nas [dbricas, fez surgir novas reivindicacdes
em prol da dignidade da pessoa humana, 0s direitos sociais. A crise
ccondmica de 1929 demonstra a ineficiéncia da passividade do Esta-
do Liberal, gerando exigéncias de intervencio do Estado na econo-
mia. O liberalismo econdmico traduzia-se no laissez-faire, laissez-
passer, possibilitando um egofsmo econdmico.

O individualismo do século XVIII se exterioriza claramente no
Estado Liberal. A sua caracteristica de manter uma atitude negativa,
em especial perante os problemas sociais e econdmicos, fez surgir um
capitalismo desumano ¢ escravizador. O século XIX conhece os pro-
blemas advindos da Revolugdo Industrial. Diante desse quadro, sur-
gem novas exigéncias que protestam poruma atitude positiva, ouseja,
o Estado nio pode mais omitir-se frente aos problemas sociais e

65

1 econdmicos.

63 Siva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999, p. 119: “O individualismo e o abstencionismo ou
neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injusticas, e 0s movi-
mentos sociais do século passado e deste especialmente, desvelando a in-
suficiéncia das liberdades burguesas, permitiram que se tivesse conscién-
cia da necessidade da justica social”.

64 LArEr, Celso. A reconstrugao dos direitos humanos... cit., p. 127: “A primeira
geracdo de direitos viu-se igualmente complementada historicamente pelo
legado do socialismo, vale dizer, pelas reivindicagdes dos desprivilegiados
a um direito de participar do ‘bem-estar social’, entendido como os bens
que os homens, através de um processo coletivo, véo acumulando no tem-
po. E por essa raziio que os assim chamados direitos de segunda geracdo,
previstos pelo welfare state, sdo direitos de crédito do individuo em relacao
2 coletividade. Tais direitos — como o direito do trabalho, a satde, a educa-
ciio — tém como sujeito o Estado porque, na interagdo entre governantes e
governados, foia coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los”.

65 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos... cit., p. 28-29.

-]
Scanned by CamScanner




Direitos humanos 73

Se o surgimento dos direitos sociais ¢ um desdobramento posi-
tivo da crise do século XIX e XX, o aparecimento do facismo, nazismo
e regimes totalitdrios, é a conseqiiéncia devastadora.

O modelo imposto pelo Estado burgués gera criticas e protestos
no sentido de que o Estado Liberal é o Fstado da classe dominante
que nega a existéncia dos direitos humanos ao proletariado. KARL MARX
questiona a concepe¢do injusta do liberalismo. Essas novas reivindi-
cacoes e exigéncias deram ensejo ao surgimento dos direitos econd-
micos, culturais e sociais, que sdo conhecidos como direitos huma-
nos de 2.* geracio.

A materializacao dos direitos humanos de 2.* geracdo deu-se na
Constituicdo Mexicana, de 1917.% na da Russia, de 1918, e na da
Repriblica de Weimar,” de 1919.% Os direitos sociais, com as referidas

66 Comparato, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos direitos humanos cit.,
p. 184: “A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos
direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com
as liberdades individuais e os direitos politicos (arts. 5.° e 123). A impor-
tancia desse precedente historico deve ser salientada, pois na Europa a cons-
ciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimenséo social s6
veio a se afirmar apés a grande guerra de 1914-1918, que encerrou de fato
o ‘longo século XIX’; e nos Estados Unidos, a extensao dos direitos huma-
nos ao campo sociecondmico ainda é largamente contestada. A Constitui-
cdo de Weimar, em 1919, trilhou a mesma via da Carta Mexicana, e todas
as convencoes aprovadas pela entdo recém-criada Organizagio Internacio-
nal do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919,
regularam matérias que ja constavam da Constitui¢do mexicana: a limita-
¢do da jornada de trabalho, o desemprego, a protecdo da maternidade, a
idade minima de admissdo de empregados nas fabricas e o trabalho notur-
no dos menores na industria”.

67 A Constituicao dita de Weimar, cidade da Saxdnia onde foi elaborada e vo-
tada, surge apés a I Guerra Mundial e institui a primeira reptblica alema.

68 Comparato, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos cit.,
p. 198-199: “A Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre
a evolucio das instituicdes politicas em todo o Ocidente. O Estado da de-
mocracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tragadas pela Consti-
tuicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura
mais elaborada, que veio a ser retomada em vérios paises ap6s o tragico
interregno nazi-facista e a II Guerra Mundial. A democracia social repre-
sentou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da dignida-
de humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o sistema
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Constituigdes, passam a ser considerados direitos fundamentais, g

preocupacio do Estado com o Social prova a ampliacdo do conteridg
dos direitos humanos. Os referidos textos servem de paradigma aq

novo Estado Social .

Os direitos humanos de primeira e segunda geracdo ndo sig
antagonicos e contraditorios. Os direitos civis e politicos (primeira
geracdo) exigem uma prestacio negativa do Estado, sdo direitos indi-
viduais em face do Estado, ao passo que os direitos econémicos, cul-
turais e sociais (segunda geracao) exigem uma prestacdo positiva do
Estado, ou seja, uma intervencio politica concreta para a implemen-
tacdo dos referidos direitos. Essas duas vertentes da atuacdo estatal
(positiva e negativa) sio perfeitamente compativeis e igualmente de
real importancia. A plena realiza¢io dos direitos individuais surge com
a realizacdo dos direitos sociais. A liberdade de expressdo s6 surge
com a educacido. O individuo sé exerce realmente sua autonomia se
assegurado um minimo de direitos sociais concretos. Os direitos hu-
manos de 2.* geraciio reforcam e consagram a plenitude da dignidade da
pessoa humana, que é o ponto nevrdlgico dos direitos fundamentais.”

comunista negava — com direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo li-
beral-capitalismo. De certa forma, os dois grandes Pactos internacionais
de direitos humanos, votados pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 1966, foram o desfecho do processo de institucionalizacdo da democra-
cia social, iniciado por aquelas duas Constitui¢des no inicio do século”.

69 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos... cit., p. 30-31: “A Cons-
titui¢do de Weimar, de 1919, marca o inicio do Estado Social Alemio, ser-
vindo de modelo para diversos outros Estados europeus. Serd a primeira
Guerra Mundial, reflexo de todas as tensdes sociais internas causadas pela
incontroldavel miséria em vdrios paises europeus, sendo decisiva para a
Revolucdo Russa em 1917 e quase um ano depois, para o movimento po-
pular de marinheiros, soldados e operdrios que proclamou a republica na
Alemanha. Percebe-se neste momento que o Estado deveria deixar aquela
sua conduta abstencionista e passar a garantir os Direitos Sociais minimos
da populagio. Para que realmente os Direitos Individuais pudessem ser
usufruidos por toda populagio, deveriam ser garantidos os meios para que
isto fosse possivel. Desta forma, se o Liberalismo fala em liberdade de ex-
pressio e consciéncia, deve toda populacdo ter acesso ao direito social a
educacio, para formar livremente sua consciéncia politica, filoséfica e re-
ligiosa e ter meios, ou capacidade de expressar esta consciéncia”.

70 Ramos, André de Carvalho. Direitos humanos em juizo... cit., p. 31: “Com
base nas diversas correntes de pensamento socialista, estruturou-se a defesa
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A evolucio histérica dos direitos humanos e a respectiva classi-
ficacio doutrindria em direitos de primeira, segunda e terceira gera-
¢do ndo traz em si nenhuma hierarquia entre eles. Em tese, nio existe
escalonamento dos direitos humanos, nenhum direito apresenta pri-
mazia entre os demais, no sentido de que uns devem ser garantidos
em primeiro plano. O Estado Democritico tem o dever de implemen-
tar todos os direitos previstos na Constituicio. Mas, evidentemente,
no plano fético, esses direitos podem até se apresentar como contra-
ditérios.

Os horrores perpetrados pela 11 Guerra Mundial serviram de
impulso para a reafirmacao dos direitos humanos.” Buscou-se entao
o ideal entre o Estado Liberal e o Totalitdrio. A histéria demonstrou
que a ndo-intervencao e a intervencao excessiva sao igualmente da-
nosas.” No dia 26 de junho de 1945, cinquenta e um paises assina-
ram, em Sao Francisco, a Carta de Fundacio da Organizacao das Na-
coes Unidas — ONu, conhecida como “Carta das Nagoes Unidas”. Em
10 de dezembro de 1948, foi aprovada em Resolucao da III Sessdo

de direitos sociais pelo Estado. De fato, reconhecia-se que o individuo s6
exercitava realmente sua autonomia caso houvesse garantia de um mini-
mo de dados sociais concretos. Sem o acesso a saude, habitacao, emprego
e outros dados sociais, a aspiragéo a autonomia individual se transforma-
va em exercicio de retorica. Com crescente critica a teoria liberal dos direi-
tos fundamentais, estrutura-se a dita teoria social, pela qual os direitos fun-
damentais seriam todos os direitos de liberdade acrescidos dos direitos de
intervencdo do Estado, capazes de assegurar materialmente o respeito a
dignidade da pessoa humana”.

71 MonToro, André Franco. Cultura dos direitos humanos cit., p. 14: “O de-
sastre da segunda guerra e a experiéncia totalitaria, com os horrores do
nazismo e do stalinismo provocam nao apenas a reacao negativa de pro-
testo, mas, pela primeira vez na histéria, uma resposta afirmativa em esca-
la mundial: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”.

72 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos... cit., p. 34: “Apés a
2.2 Guerra Mundial, sente-se a necessidade de criar mecanismos eficazes
que protejam os direitos fundamentais do homem nos diversos Estados.
J4 ndo se podia mais admitir o Estado nos moldes liberais cldssicos de nio
intervencio. O Estado esta definitivamente consagrado como administra-
dor da sociedade e convém, entdo, aproveitar, naquele momento, os lacos
internacionais criados no pos-guerra para que se estabeleca um nucleo fun-
damental de direitos internacionais do homem?”,

g
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Ordindria da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, a Declara¢io Uni.-
versal dos Direitos do Homem.

A Declaracio Universal dos Direitos do Homem, de 1948, ¢ o
paradigma do reconhecimento de direitos humanos do século XX.7
Mas, podemos citar também trés instrumentos de real importéncia
para a reafirmacdo dos direitos humanos, que sio: 1. o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela Assembléia Geral
das Nacoes Unidas para ratificacdo e adesao pela Resolugdo n. 2.200
(XXI), em 16.12.1966: 2. o Pacto Internacional sobre Direitos Eco-
ndémicos, Sociais e Culturais, também adotado pela Assembléia Geral
das Nacoes Unidas, em 16.12.1966 — Resolu¢do n. 2.200 (XXI); e 3.
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José
de Costa Rica, de 22.11.1969.

A evolucdo histérica dos direitos humanos estd adstrita a luta da
humanidade pela afirmacao da dignidade da pessoa humana. Essa luta
encontrou fundamento respectivamente no campo religioso, filosofi-
co e cientifico.

A conclusio € que o alicerce dos direitos humanos é a dignidade
da pessoa humana. O desafio dos direitos humanos é a sua conscien-
tizacdo, o meio mais eficaz da sua plena realizacio.

O Direito como instrumento de atuagio do Estado deve se pau-
tar pelos dois pontos basilares da concep¢io dos direitos humanos:
1. dignidade da pessoa humana; e 2. limitagio da atuacio estatal.

A eficdcia dos direitos fundamentais tem lugar no Estado. Dessa
feita, cumpre investigar o Estado e sua evolucio.

73 Montoro, André Franco. Cultura dos direitos humanos cit., p. 11: “A De-
claracdo Universal é o maior documento do século 20 e afirma — contra o
subjetivismo €tico e a pretensa neutralidade das ciéncias humanas — um
valor fundamental, universal e objetivo: a pessoa humana, isto é: ‘o reco-
nhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia huma-
na’ (Preambulo). O desrespeito aos direitos humanos fundamentais resul-
ta — como lembra a Declaragao — em atos bérbaros que revoltam a cons-
ciéncia da humanidade. E o respeito a esses direitos constitui o fundamento

’ da liberdade, da justi¢a e da paz, na familia, na cidade, no pais e no mundo”.
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