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RESUMO: O trabalho aborda a dificuldade seméantica com constincia encontrada
na doutrina acerca das expressdes direitos humanos e direitos fundamentais,
apresentando uma tentativa de sistematiza¢do, com vista a diferencid-las a luz do
direito brasileiro.
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1. INTRODUCAO:

Ostemas direitos humanos e direitos fundamentais tém assumido a pauta
em sede do direito internacional. No mesmo passo, o direito constitucional,
forte no pds-positivismo proposto por Robert Alexy, incorporou muitos
dos direitos enquadraveis nessas duas categorias para aqueles que admitem
distingdo entre uns e outros.

Com isso, uma melhor defini¢do e até mesmo distin¢ao entre essas duas
espécies, se assim possam ser chamadas, mostrou-se premente. O desapuro
terminoldgico sobre se direitos humanos sdo direitos fundamentais e
vice-versa é absolutamente presente na doutrina, que ora trata-os como
sindnimos, ora distingue-os, sem maior precisdo conceitual.
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Esse ensaio se propde a ser uma tentativa, modesta que é, em verdade,
mas, ainda assim honesta, de dar melhor contextualiza¢do aos conteudos
desses dois ramos do direito publico e sobre eventuais pontos de interseccao
neles contidos.

2. PANORAMA

Significativa parcela dos autores parece ver, nos direitos humanos e
nos direitos fundamentais, conteidos idénticos. A doutrina tedesca vem
estudando os direitos fundamentais ha muito tempo. Robert Alexy destaca
a existéncia de teorias histdricas, filosoficas e socioldgicas acerca dos
direitos fundamentais'. Esse autor divisa normas de direito fundamental
e os direitos fundamentais propriamente ditos, ainda que estabelecidas
entre ambos estreitas conexdes’. Porém, ndo ignora, como nao poderia, a
problematica da definigdo:

El derecho fundamental como un todo es un objeto muy complejo
pero, en modo alguno, inaprehendible. Esta compuesto por
elementos con uma estructura bien definida, es decir, las distintas
posiciones del ciudadano y del Estado, y entre estas posiciones
existen relaciones claramente determinables, las relaciones de
precision, de médio/fin y de ponderacién.’

Konrad Hesse vé nos direitos fundamentais, a luz da Constitui¢do da
Alemanha, um carater daplice*: como direitos subjetivos e como elementos
fundamentais da ordem objetiva da coletividade. No primeiro carater, sdo
direitos do particular, ndo s6 nos direitos do homem e do cidadao no sentido
restrito, mas, também, garantidores de um instituto juridico ou a liberdade
de um ambito de vida. No segundo, sdo reconhecidos para garantias, que
ndo contém, em primeiro lugar, direitos individuais, ou, que em absolutos,
garantem direitos individuais, ndo obstante estejam incorporadas no
catdlogo de direitos fundamentais da Constitui¢do. Também assim José
Joaquim Gomes Canotilho:

! Teoria de los derechos fundamentales, p. 27.
2 Teoria de los derechos fundamentales, p. 47.
3 Teoria de los derechos fundamentales, p. 245.

4 Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 229-244.
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As expressoes «direitos do homem» e «direitos fundamentais»
sao frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a
sua origem e significado poderiamos distingui-las da seguinte
maneira: direitos do homem sio direitos vélidos para todos
os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sio os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria
natureza humana e dai o seu caricter inviolavel, intemporal
e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.’

Jorge Reis Novais® propde duas dimensoes para os chamados direitos
fundamentais. Uma, objetiva, e outra, subjetiva. Uma, que resulta na
garantia juridica de um bem, proporcionada pela imposi¢ao de deveres
juridicos objetivos ao Estado; outra, que resulta da garantia juridica, ainda
que muito diferenciada, de uma posi¢ao de vantagem individual na fruigdo
dos bens protegidos de direitos fundamentais. Nas palavras do préprio
autor, “constituindo uma e outra dimensao, a partir da consagragdo ou
recepgao constitucional do direito fundamental, Direito objectivamente
vinculante de todas as entidades publicas™.

Na doutrina brasileira, ndo é muito diferente. Aparentemente,
Flavia Piovesan trata do assunto direitos fundamentais como sinoénimo
de direitos humanos®. Real¢a os valores prestigiados pela Republica
Federativa do Brasil nos arts. 1°. e 3°., notadamente os fundamentos da
cidadania e da dignidade da pessoa humana. Por fim, remata ao expressar
que o Texto “de 1988 ainda inova ao alargar a dimensao dos direitos e
garantias, incluindo no catdlogo de direitos fundamentais nao apenas os
direitos civis e politicos, mas também os sociais (ver Capitulo II do Titulo
IT da Carta de 1988)”°. Ingo Wolfgang Sarlet opta pela expressdo direitos
fundamentais, que vé como consagrada na nossa CF e na doutrina alema,
estremando-os, por serem aqueles reconhecidos pelo direito constitucional

3 Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p- 369, destaques do original.

& 4s restri¢oes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do, p.
56-57.

7 As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela constituig¢do, p. 57.
8 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 25-36.

9 . . o L . .
Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 34.
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positivo e, portanto, delimitados especial e temporalmente, dos direitos
humanos, que vé como posi¢oes juridicas reconhecidas na esfera do direito
internacional positivo ao ser humano como tal independente de vinculagao
com determinada ordem juridico-interna'®. José Afonso da Silva aponta
essa dificuldade conceitual, para, ao depois, chegar a expressao direitos
humanos fundamentais, que entende como mais justificada:

A ampliagdo e transformacdo dos direitos fundamentais do
homem no evolver histérico dificultam definir-lhes um conceito
sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de
se empregarem varias expressdes para designa-los, tais como:
direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais. (...)

Direitos fundamentais do homem constitui a expressio mais
adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios
que resumem a concep¢ao do mundo e informam a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar,
no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢oes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas."!

Alexandre de Moraes aponta essa mesma problematica, adota a
terminologia direitos humanos fundamentais e prefere nao radicalizar,
expressando que o

(...) importante é realcar que os direitos humanos fundamentais
relacionam-se diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do
Estado na esfera individual e a consagra¢ao da dignidade humana,
tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos
Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja
em nivel de direito consuetudinario ou mesmo por tratados e
convengdes internacionais.'?

Talvez, por isso, tenha-os definido como o conjunto institucionalizado de
direitos e garantias do ser “humano que tem por finalidade basica o respeito
asua dignidade, por meio de sua protegao contra o arbitrio do poder estatal,

10" 05 direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira, p. 225-226.
" Curso de direito constitucional positivo, p. 175 e 178.

12 Direitos humanos fundamentais, p. 21.
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e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana®?. O tema nao é facil, até porque registra Teresa
Arruda Alvim Wambier que a doutrina trata direitos fundamentais como
uma categoria autonoma em relagdo aos principios fundamentais da CE. A
autora assevera:

De certo modo, tém razdo os autores que assim procedem, ja que
principios fundamentais da Constituicdo sdo, em primeiro lugar,
principios e, em segundo lugar, dizem respeito a uma gama mais
ampla, sendo mais genéricos: fala-se em principio federativo,
principio da soberania nacional, principio democrdtico. Por outro
lado, todavia, ha o principio da dignidade da pessoa humana, de

\

que decorrem alguns direitos fundamentais, como o direito a
liberdade de consciéncia e crenga, a intimidade e a vida privada e
tantos outros.'

Ingo Wolfgang Sarlet'® tece uma classificagdo dos direitos fundamentais
bastante interessante. O autor classifica os direitos fundamentais em
dois grandes grupos: o dos direitos fundamentais como direitos de defesa
(objetivando a limitacdo do poder estatal - status libertatis ou status
negativus) e o dos direitos fundamentais como direitos a prestagées (impondo
ao Estado o dever de por a disposi¢ao do individuo os meios e as condi¢oes
faticas para o efetivo exercicio das liberdades e direitos fundamentais).
Estes subdividem-se em dois grupos: o dos direitos a prestagdes em sentido
amplo (direitos a protecdo e participa¢ao na organizagdo e procedimento)
e o dos direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a prestagdes sociais
materiais). Tal classifica¢ao é seguida por Luiz Fernando Calil Freitas'®.

3. PROPOSTA

Em primeiro lugar, queremos deixar claro que o elevado grau de abstragao
da expressdo “direitos humanos” nao pode conduzir a uma indefinicio, a

13 Direitos humanos fundamentais, p. 20.
14 Controle das decisées judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo rescisoria, p. 82.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional brasileira,
p. 228-233.

16 Direitos fundamentais: limites e restri¢oes, p. 62.
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uma auséncia de limites que gera inseguranca e nenhuma cienticificidade.
Se para o plano filoséfico e mesmo puramente académico isso talvez fosse
o bastante, para o profissional do direito que precisa trabalhar com tais
conceitos no mundo empirico isso ndo resolve, notadamente quando, hoje,
temos muitos direitos tidos por humanos contidos e protegidos pela nossa
CE Deve-se deixar claro se direitos humanos e direitos fundamentais
possuem o mesmo significado, se um é continente e o outro é conteudo ou
mesmo se sao conceitos absolutamente distintos.

No direito constitucional, desenvolveram-se o que se convencionou
chamar de quatro “geragdes de direitos™’ fundamentais. Na primeira,
tém-se os direitos de liberdade, predominantes no século XIX e teve como
marco a Revolugao Francesa'®. Na segunda geragao, que talhou o século
XX, constatam-se os direitos sociais, cujo arrimo inegavel é o principio
juridico da igualdade. Inclusive, leciona Paulo Bonavides que os

(...) direitos da segunda geragdo merecem um exame mais amplo.
Dominam o século XX do mesmo modo como os direitos da
primeira geragdo dominaram o século passado. Sao os direitos
sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou
de coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da
ideologia e da reflexdo antiliberal desde século. Nasceram
abracados ao principio da igualdade, do qual nao se podem
separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser
que os ampara e estimula."”

Na terceira geragdo verificam-se os direitos fulcrados na fraternidade
(ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente, de propriedade sobre
o patrimonio comum da humanidade e de comunicagao). Por fim, na
quarta esta o direito a democracia, a informagao e ao pluralismo politico,
deles dependendo “a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-

17 Ha quem diga que se trata de dimensdes e nao de geracdes, como € o caso de Willis Santiago
Guerra Filho (4 dimensdo processual dos direitos fundamentais e da constitui¢do, p. 14). Con-
trariamente, Paulo Bonavides (Curso de direito constitucional, p. 395-397), para quem geracgdes ¢
expressao mais adequada.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 514 ¢ ss.

19" Curso de direito constitucional, p- 518.
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se no plano de todas as relagdes de convivéncia®*. Alids, bem consignou
José Manoel de Arruda Alvim Netto, ao expor que tanto

(...) na Europa, quanto nos Estados Unidos, como aqui,
verificaram-se pressdes sociais pela ‘reivindicacao’ de ‘novos’
direitos e, bem assim, detectou-se — talvez com perplexidade
inicial, ao menos — a insuficiéncia dos instrumentos
processuais existentes, de carater estruturadamente
individualista.?!

Vemos, assim, que a primeira, a segunda e a terceira geragdes
correspondem a classica trinomia que em francés se imortalizou:
liberté, égalité et fraternité. Porém, como bem apontou o consagrado
constitucionalista que fez historia na Universidade Federal do Ceard, o dado
concreto ¢ que novas realidades fizeram surgir a quarta geragao de direitos,
nos quais os direitos d democracia, a informagdo e ao pluralismo politico
sao os pilares-mestres. Com efeito, a nogao antiga e assaz de vezes repetida
de que “democracia é o governo da maioria’, conquanto didatica para o
leigo, ¢ insuficiente. Um parlamento cujos membros estejam dominados
por interesses proprios e distorcidos do povo — e isso ocorre com mais
frequéncia do que seria desejavel - pode redundar em decisdes majoritarias
que longe estejam dos anseios da democracia e dessa férmula geral de que
democracia é o governo da maioria. A partir disso é que, talvez, alguns
tenham predilecdo por regimes autoritarios?. Por isso a adverténcia de
Paulo Bonavides:

A democracia positivada enquanto direito da quarta gera¢ao ha
de ser, de necessidade, uma democracia direta. Materialmente
possivel gracas aos avangos da tecnologia de comunicagio,
e legitimamente sustentdvel gracas a informagdo correta e
as aberturas pluralistas do sistema. Desse modo, ha de ser
também uma democracia isenta ja das contaminagdes da
midia manipuladora, ja do hermetismo de exclusdo, de indole

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 525.

2 Manual de direito processual civil, p. 59.

2 wp regulagdo clara de questdes pendentes por uma autoridade forte pode em muita coisa ser

mais simples do que a luta e negociagdo complicada, penosa e freqlientemente pouco agradavel
entre os participantes, que nem sequer sempre conduz a producdo de um acordo” (HESSE, Konrad.
Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 123-124).
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autocratica e unitarista, familiar aos monopdlios do poder.
Tudo isso, obviamente, se a informagéo e o pluralismo vingarem
por igual como direitos paralelos e coadjutores da democracia;
esta, porém, enquanto direito do género humano, projetado e
concretizado no ultimo grau de sua evolugdo conceitual.”

Pois bem. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
haurida do calor da Revolu¢ao Francesa, foi o primeiro marco normativo
sobre a matéria direitos humanos. Entretanto, a Declara¢ao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 10.12.1948, é o primeiro norte mais
seguro a ser conferido. Através dela, findou-se “incorporando ao Direito
Internacional os direitos anteriormente reconhecidos na Constituigdo do
Estado™. Ela representa basicamente os chamados direitos constitucionais
de primeira (liberdade) e de segunda (igualdade) geragdes®, ja referidos. Ali
sdo previstos direitos a igualdade, ao devido processo legal, a presungao de
inocéncia e muitos outros. A expressdo direitos humanos é extremamente
presente no direito internacional.

Em que pese isso, ndo ha como situar o tema direitos humanos
exclusivamente no campo do direito internacional ou somente do direito
constitucional. Dentro dos ciclos que parecem desafiar as teses de ha
muito assentadas, embora os direitos humanos tenham nascido no direito
constitucional, ganharam for¢a com o direito internacional. Entretanto,
¢ somente com a simbiose entre ambos que ha base e aplicabilidade. A
previsao dos direitos humanos no direito internacional que nao se veja
presente no direito interno, especificamente no direito constitucional, é
carecida de substédncia, situando-se muito mais no plano da retérica ou
mesmo das inten¢des politicas das na¢des signatarias dos tratados que os
prevejam do que naquilo que é mais essencial: a presenca no cotidiano dos
povos dessas nagdes, por meio da atuagao em tal sentido pelos Estados.
Efetivamente, Flavia Piovesan teve bastante acuidade ao centrar sua obra
sobre as relagoes interdisciplinares do que chamou de direito internacional
dos direitos humanos e as constitui¢oes:

2 Curso de direito constitucional, p- 525.
24 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional, p. 231.

25 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 516-521.
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Por sua vez, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao
concentrar seu objeto nos direitos da pessoa humana, revela
um conteudo materialmente constitucional, ja que os direitos
humanos, ao longo da experiéncia constitucional, sempre foram
considerados matéria constitucional. Contudo, no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a fonte de tais
direitos ¢ de natureza internacional.*

Em sede de direito positivo e estando a discussdo carecida de maior
grau de precisdo, recorremos ao Pacto de Sdo José da Costa Rica e ao
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que incorporou em nosso
direitoa Convengdo Americanasobre Direitos Humanos. Especificamente
no que interessa, ele é dividido em Direitos Civis e Politicos (direito ao
reconhecimento da personalidade juridica, direito a vida, direito a
integridade pessoal, direito a proibigdo a servidao e escravidao, direito
a liberdade pessoal, direito as garantias judiciais, direito a legalidade e
retroatividade, direito a indenizac¢ao por erro Judiciario, direito a prote¢ao
da honra e da dignidade, direito a liberdade de consciéncia e de religido,
direito a liberdade de pensamento e de expressdo, direito a retificagdo
ou resposta, direito de reunido, direito a liberdade de associagéo, direito
a protecdo a familia, direito ao nome, direitos da crianca, direito a
nacionalidade, direito a propriedade privada, direito de circulagdo e de
residéncia, direitos politicos, direito de igualdade perante a lei e direito
de protecdo judicial) e Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (norma
programatica tendo como destinatdrios o comprometimento dos Estados-
signatarios a tomarem as medidas necessdrias ao desenvolvimento dessas
areas). Ou seja, hoje, ja temos um indicativo no direito positivo do que
sejam direitos humanos, que os distingue dos direitos fundamentais.
Parece-nos que até a vigéncia do Decreto n. 678, de 6 de novembro de
1992, havia razdo nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho:

A primeira dessas distingdes é entre “direitos fundamentais”
<« . . » . . 7 .

e “direitos humanos” De um ponto de vista histérico, ou

seja, na dimensao empirica, os direitos fundamentais sdo,

originalmente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um

corte epistemoldgico, para estudar sincronicamente os direitos

26 Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 16.
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3 is, dev istingui-los, a . .
fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestacoes
positivas do direito, com aptiddo para a produgdo de efeitos
no plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto
pautas ético-politicas, situados em uma dimensao suprapositiva,
it ivi u u itu

deonticamente diversa daquela em que se situam as normas
juridicas — especialmente aquelas de direito interno.”

E verdade que essa constatagdo ¢ anterior ao Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992 e que o autor cearense talvez nao a levasse a cabo diante
do novo quadro normativo que sucedeu seu trabalho, uma vez vencida
a fluidez histdrica que sempre acompanhou o tema direitos humanos.
Nada obstante, direitos humanos ainda é expressdo muito indeterminada,
conforme decidiu o STJ ao julgar caso notério que lhe foi submetido por
for¢a do § 5°. do art. 109 da CEF introduzido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 31 de dezembro de 2004%.

2T A dimensio processual dos direitos fundamentais e da constitui¢do, p. 14.

28 “Ementa: CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO DO-
LOSO QUALIFICADO. (VITIMA IRMA DOROTHY STANG). CRIME PRATICADO COM
GRAVE VIOLACAO AOS DIREITOS HUMANOS. INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE
COMPETENCIA - IDC. INEPCIA DA PECA INAUGURAL. NORMA CONSTITUCIONAL DE
EFICACIA CONTIDA. PRELIMINARES REJEITADAS. VIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL E A AUTONOMIA DA UNIDADE DA FEDERACAO. APLICACAO DO PRINCI-
PIO DA PROPORCIONALIDADE. RISCO DE DESCUMPRIMENTO DE TRATADO INTER-
NACIONAL FIRMADO PELO BRASIL SOBRE A MATERIA NAO CONFIGURADO NA HI-
POTESE. INDEFERIMENTO DO PEDIDO.

1. Todo homicidio doloso, independentemente da condi¢do pessoal da vitima e/ou da reper-
cussdo do fato no cendrio nacional ou internacional, representa grave violagdo ao maior e mais
importante de todos os direitos do ser humano, que ¢ o direito a vida, previsto no art. 4°, n° 1, da
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, da qual o Brasil ¢ signatario por for¢a do Decreto
n°® 678, de 6/11/1992, razdo por que nao ha falar em inépcia da peca inaugural.

2. Dada a amplitude e a magnitude da expressdo “direitos humanos”, ¢ verossimil que o cons-
tituinte derivado tenha optado por ndo definir o rol dos crimes que passariam para a competéncia
da Justi¢a Federal, sob pena de restringir os casos de incidéncia do dispositivo (CF, art. 109, § 5°),
afastando-o de sua finalidade precipua, que ¢ assegurar o cumprimento de obrigagdes decorrentes
de tratados internacionais firmados pelo Brasil sobre a matéria, examinando-se cada situagdo de
fato, suas circunstancias e peculiaridades detidamente, motivo pelo qual ndo ha falar em norma de
eficacia limitada. Ademais, ndo ¢ proprio de texto constitucional tais definigdes.

3. Aparente incompatibilidade do IDC, criado pela Emenda Constitucional n® 45/2004, com
qualquer outro principio constitucional ou com a sistematica processual em vigor deve ser resolvida
aplicando-se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

4. Na espécie, as autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuracao dos fatos que
resultaram na morte da missiondria norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os
responsaveis, refletindo a intengdo de o Estado do Para dar resposta eficiente a violagdo do maior
e mais importante dos direitos humanos, o que afasta a necessidade de deslocamento da compe-

82

RevJurSecJudPE03.indd 82 15/10/2010 07:44:21



Trés correntes procuram identificar a natureza juridica dos direitos
humanos?®. A teoria jusnaturalista, segundo a qual os direitos humanos sao
fruto de uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel, ndo sendo
criacao dos legisladores e, portanto, ndo podem desaparecer da consciéncia
dos homens; a teoria positivista, pela qual é a previsao normativa quem
garante a existéncia dos direitos humanos fundamentais; e, a teoria
moralista ou de Perelman, fruto da propria experiéncia e consciéncia moral
de um determinado povo, que acaba por configurar o denominado espiritus
razonables. Porém, elas nao sao mutuamente excludentes, podendo haver
comunicagdo reciproca®.

Os direitos humanos nao deixam de ser direitos fundamentais. Sao
marcados esses muito mais pela sua concretude, pela sua inclusdo normativa
que permitem exigir-lhes efetividade. No nosso modo de ver, hoje, o direito
brasileiro comporta uma distingao clara entre direitos humanos, previstos
no Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, sem prejuizo de outros
“decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (§ 2°.,
art. 5°. da CF), e direitos fundamentais, estes englobadores dos direitos
humanos e que comportam ainda todos os demais direitos que sejam
essencialmente ligados a democracia, a informagdo e ao pluralismo politico,
os chamados direitos fundamentais de quarta geracdo. Assim, direitos
humanos estdo contidos nos direitos fundamentais, sem, contudo, esgotar a
abrangéncia desses. Isso porque pessoas nao-humanas, como as juridicas,
tém direito a protecio do ordenamento, como o manejo, inclusive, de

téncia origindria para a Justica Federal, de forma subsididria, sob pena, inclusive, de dificultar o
andamento do processo criminal e atrasar o seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela
aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados com
grave violacao de direitos humanos.

5. O deslocamento de competéncia — em que a existéncia de crime praticado com grave viola-
¢ao aos direitos humanos ¢ pressuposto de admissibilidade do pedido — deve atender ao principio da
proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), compreendido
na demonstracdo concreta de risco de descumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados in-
ternacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia, negligéncia, falta de vontade politica ou de
condicdes reais do Estado-membro, por suas institui¢des, em proceder a devida persecugdo penal.
No caso, ndo ha a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o incidente.

6. Pedido indeferido, sem prejuizo do disposto no art. 1°, inc. 111, da Lei n® 10.446, de 8/5/2002”
(STJ, 3% Secao, IDC 2005.0029378-4 , rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ 10.10.2005, p. 217).

2 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 15-16.
30 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 16.
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garantias fundamentais como o mandado de seguranga, o habeas data etc..

Ao optarmos por tal viés, enveredamos pela preponderancia da teoria
positivista dos direitos humanos. Nao negando a importancia das teorias
positivista e moralista ou de Perelman, elas tém, a nosso ver, conteudo
por demais fluido e incerto, a depender da subjetividade coletiva de
determinado povo ou coletividade.

4. ARREMATE

Os direitos humanos nao deixam de ser direitos fundamentais. Estes
sao marcados muito mais pela sua concretude, pela sua inclusdo normativa
que permitem exigir-lhes efetividade.

O direito brasileiro comporta uma distin¢ao clara entre direitos humanos
e direitos fundamentais, estes englobadores daqueles e que comportam ainda
todos os demais direitos que sejam essencialmente ligados a democracia, a
informagdo e ao pluralismo politico — os chamados direitos fundamentais
de quarta geragao.

Assim, direitos humanos estdo contidos nos direitos fundamentais, sem,
contudo, esgotar a abrangéncia desses. Isso porque pessoas ndo-humanas,
como as juridicas, tém direito a prote¢ao do ordenamento.
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