@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

1donésiae FGTSno Brasil — a distingao necessaria
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Que adistingdo entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais ndo é

resultado apenas de um engenho cerebrino académico de perfil acaciano, ou sgja, dedicado a discutir
como se enxuga gelo ou eventual mente como se vende geladeiras para esquimas, pensamos gue tenha
ficado esclarecido na dltima coluna (clique aqui paraler). Mas € claro que o teman&o é€tdo singelo e
nem se esperaria que quedasse sem contestagéo. Esta poderater ssido movida por eventual
incompreensdo da nossa harrativa, o que também poderia ensejar uma autocritica pautada pela
necessidade de maior clareza na apresentacdo do tema. Mas também a crenca firme de que de fato a
distingéo apresenta natureza meramente semantica, inexistindo, portanto, justificacéo substancial paraa
diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais, podera ser uma razéo consistente. 1sso, tanto
pel os critérios que se buscou tracar, quanto por outros, como, por exemplo, se pode inferir daleiturada
obrade Luigi Ferrgjoli, apenas para citar um dos juristas estrangeiros mais festejados entre nés,
especiamente para guem aprecia um argumento de autoridade, mas nem sempre se curva a autoridade
do argumento. Masisso, a evidéncia, ndo se aplica apenas ao merecidamente reverenciado Ferrgjoli (sem
davidaum juristaa ser lido e levado a sério), mas atodo e qual quer recurso a citagdo pela citagdo de
algum autor ilustre desacompanhada da necessaria reflexao.

Assim, reitera-se, dada a grande (sim, € isso mesmo, grande!) relevanciatedrica e pratica do tema, € o
caso deinsistir nessa senda e mesmo aproveitar a trégica e recente situacéo envolvendo a execucao, por
forca de condenacdo pelo delito de trafico de entorpecentes, de um cidaddo brasileiro pela autoridade
publica na Indonésia, a despeito dos apelos por cleméncia formulados pela Presidente Dilma Roussef.
Aliés, tais apel os e mesmo tantos outros veiculados por diversos meios ligados aos direitos humanos,
mas que em geral ndo invocaram (pelo menos ndo na midia e salvo excegdes) o discurso dos direitos
fundamentais, como costuma acontecer, ndo lograram éxito. Mas ja voltaremos a isso.

Antes disso, vamos (re)enfatizar alguns pontos!

Mesmo que ja devesse bastar a circunstancia de que nem todo direito de carater moral assume a
condic&o de um direito consagrado no texto constitucional ou mesmo em outro texto normativo, de
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modo a demonstrar que direitos humanos e direitos fundamentais ndo séo (sempre e necessariamente!) a
mesma Coisa, avencemos um pouco mais. Com efeito, também resulta el ementar que nem todo direito
humano definido como exigéncia da propria condicdo humana e de cunho universalizavel (ou outro
modo de justificacdo filosofico disponivel) assume a condic&o de direito fundamental, pelo menos néo
em determinado sentido. N&o fosse assim, ndo seria possivel acancar um nivel elevado de consenso (e
mesmo assim resultado de um longo processo de construcdo) de que o direito avida é ssim um direito
humano, sendo, além disso, um direito fundamental, mas que o direito ao FGTS e mesmo a percepcéo de
uma gratificagdo equivalente a um terco da remuneracéo das férias, € ssim um direito fundamental do
trabalhador na Constituicéo Federal de 1988, mas ndo corresponde a concepcao de direitos humanos em
qualquer um dos sentidos filosoficos apresentados, mas tampouco na condicéo de direito inserido em
algum documento internacional de direitos humanos.

Os exempl os, contudo, poderiam ser multiplicados, embora j& resulte intuitivo que as diferencas séo
menos sutis do que alguns imaginam, muito menos de que se trata de mera empulhagéo semantica, na
busca de ganhar tempo escrevendo para uma coluna darelevanciada ConJur ... Poderiamos aqui
agregar os institutos do Habeas Data e do mandado de injuncéo, mas até mesmo do mandado de
seguranca, todos consagrados no artigo 5° da CF/88, insuspeitos de serem direitos e garantias
fundamentais e instrumentos para a sua efetivacdo, mas gque igual mente ndo constam nos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e muito menos foram contemplados (ainda que
existam institutos similares) em todas as constitui ¢bes nacionais vigentes na condicéo de direitos
fundamentais ou pelo menos a expressdo equival ente em sentido. Nessa toada, ndo parece ser razoavel
sustentar que estamos diante de direitos humanos, na condi¢éo de exigéncias morais ou de direitos de
carater universal fundados na dignidade humana, mas também néo de direitos humanos compreendidos
como aguel es consagrados nos sistemas (internacional e regional) de protegdo dos direitos humanos
como uma espécie de pauta minima (mas ndo méaxima) vinculativa dos Estados signatérios.

Com isso ja se percebe que os direitos fundamentais, considerados como tais aqueles consagrados nas
ordens juridicas constitucionais e dotados de um particular regime juridico que é constitutivo da
prépria fundamentalidade, podem ter (e em muitos casos o tém) uma amplitude muito maior que ado
universo dos direitos humanos, seja qual for o critério justificador de tal nogdo. E por isso que o FGTS, o
“terco sobre asférias’, as aces constitucionais citadas, e muitos outros (poderiamos aqui incluir a
garantia da anualidade eleitoral, consagrada no artigo 16 da CF/88), podem — como € o caso no Brasil
— assumir a condic¢ao de direitos fundamentais e ainda assim n&o serem direitos humanos, o que néo
restaria alterado quanto a sua correcdo mesmo que utilizada outra terminologia, como ade direitos
individuais, liberdades publicas, entre outras.

O problema, portanto, € o contelido e ndo o roétulo, de tal sorte que as diferencas apontadas ndo estariam
superadas apenas pel o recurso a mesma nomenclatura bordada nos documentos juridicos ou nos textos
doutrinarios... Sgjam eles pintados de rosa ou de azul...

Mas é claro que em muitos casos (em nimero menor ou maior, a depender da ordem constitucional) a
condicéo de direito humano e de direito fundamental de certo modo € coincidente, designadamente onde
as constitui¢cdes consagram os direitos reconhecidos e protegidos no plano do direito internaciona dos
direitos humanos ou mesmo ja positivaram o elenco (também mutavel) dagueles direitos aos quais se
atribui a condic&o de exigéncias morais de caréter universal e fundadas na dignidade humana. E o que
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ocorre com as liberdades fundamentais, aigualdade, a propriedade (com ou sem fungéo social), os
direitos de personalidade, mas também com o direito avida.

Dito isso, remanesce a interrogagao: o fato de se tratar tanto de direitos humanos quanto de direitos
fundamentais ofusca por completo toda e qualquer distingdo?

Assim volta ao cendrio o ja anunciado caso do brasileiro executado na Indonésia, em virtude de pena de
morte aplicada aparentemente mediante observancia ao devido processo legal (indonésio), por tribunal
competente (e mediante respeito ao principio-garantia do Juiz Natural), direito de defesa assegurado e
em virtude da pratica de delito que também no Brasil pode ser enquadrado na categoria de crime
hediondo, portanto, qualificado pela sua gravidade.

No caso da Indonésia, ndo s a constitui¢céo ndo prevé o direito a vida como direito de matriz
constitucional interna (embora proiba atortura) como também a Indonésia, apesar de ter ratificado o
Pacto Internaciona de Direitos Civis e Politicos, de 1966, ndo firmou o Protocolo Adiciona e
Facultativo de 1991, objetivando a erradicacao da pena de morte. Nesse sentido, nem do ponto de vista
do direito internacional publico, nem do ponto de vistado direito interno, o direito a vida, no caso da
Indonésia, assume a condicéo de direito humano ou fundamental e isso faz e fez (por mais que se possa
lamentar) ndo apenas muita, mas toda a diferenca. Mas mesmo no caso de paises que assumem a posi¢ao
de pioneiros no campo da consagracéo de um direito avida na érbita constitucional, como é o caso dos
Estados Unidos da América (o primeiro ainserir o direito a vida em um texto constitucional), o fato de
setratar de um direito constitucional (fundamental) e também um direito humano ndo impede que la se
siga praticando, ainda que n&o em todos os estados da Federacdo, a pena capital, o que aqui hoje ndo
sera explorado.

E claro que se poderia argumentar (com raz&o) que tal diferenca de tratamento € irrelevante para o
enquadramento do direito a vida como direito humano e fundamental pelo menos do ponto de vistade
um conceito ndo juridico-positivo de direitos humanos, que, em virtude da relevancia do bem juridico
protegido, séo sim (mas nesse sentido!) sempre também direitos fundamentais. Dito de outro modo, o
direito avida é um direito humano e fundamental ainda que alguns Paises assim ndo o tenham
reconhecido do ponto de vista politico e juridico. Mas tal concepgéo de direitos humanos ndo é
necessariamente juridicamente vinculativa (o que ndo elide eventual vinculacdo politica ou mesmo
moral) e por isso mesmo ndo supera (embora com ela coexistal) a distin¢éo entre direitos humanos e
fundamentais tal como apresentada e praticada, no cenério do direito internacional e constitucional.

Assim, embora sgja possivel usar 0 mesmo rotulo parainstitutos que séo sim distintos por diversas
razdes e por maior que possam ser as convergéncias, atese daidentidade entre direitos humanos e
direitos fundamentais (a despeito de uma identidade parcial, maior ou menor) induz em erro e néo
contribui — muito antes pelo contrario — para uma adequada compreensdo e manejo das duas dimensoes,
gue ndo sao reciprocamente excludentes e nem necessariamente conflitantes.

Além disso, persiste outraindagacéo que desafia outras criticas possiveis. Afinal, qual arazéo de se
adotar o termo direitos fundamentais para os direitos constitucional mente assegurados quando pelo
menos parte desses direitos também se enquadra na nogdo de direitos humanos? Outrossim carece de
resposta a pergunta se todos os direitos assegurados numa determinada constituicdo sdo sempre direitos
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gue podem ser chamados de direitos fundamentais e qual o critério que define tal condicéo. Dito de
outro modo: € o caso de perquirir se € mesmo possivel falar de “verdadeiros’ direitos fundamentais
guando se trata de posi¢des juridicas contempladas no plano constitucional, mas que ndo correspondem
nem a direitos consagrados no sistema internacional de protecdo dos direitos humanos nem as exigéncias
concretas fundadas diretamente na dignidade humana.

A resposta atais perguntas, por suavez, depende de o que se entende por direitos fundamentais e qual o
conceito de direitos fundamentais que subjaz a determinada ordem constitucional. Aliés, no caso da
CF/88 o congtituinte — para desgosto dos defensores da tese da identidade ou mesmo irrelevancia da
distingdo — tragou expressa distinggo entre direitos humanos e direitos fundamentais, designadamente
com base no critério de que os primeiros sao aguel es direitos consagrados na esfera do direito
internacional (a prevaléncia dos direitos humanos, tal como prevista no artigo 4°, inciso I1) e os direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo I1) séo os direitos consagrados pelo constituinte. O fato de o
catédlogo ser inclusivo dos direitos constantes dos tratados internacionais de direitos humanos (artigo 5°,
§ 2°, da CF/88) novamente ndo elimina eventuais diferencas e tensdes. Afinal, o Brasil ha de ratificar
tais tratados e assegurar-1hes eficacia e efetividade na ordem juridicainterna, o que, como se sabe, tem
sido motivo de acirrada pol émica tedrica e ndo menos intenso dissidio na pratica politica e judiciaria.
Mas isso sera 0 nosso mote na proxima coluna. Por ora buscamos agregar elementos ao debate e
demonstrar — na esperanca de maior clareza— que direitos humanos e direitos fundamentais, para além
de uma questdo terminol 6gica, Ndo sao categorias necessariamente equivalentes e que as eventuais
distingdes (de diverso jaez) assumem sim uma relevancia préatica que ndo deveria ser desconsiderada,
mas sim, devem ser levadas a sério e desenvolvidas. Que o digam os que ndo fruem do “direito
humano?’ ao FGTS em tantos outros Paises (mas que talvez possam contar com um padréo de vida
digno apesar disso) e que o digam os titulares do direito a vida que seguem sendo executados, com ou
mesmo sem um devido processo legal em tantos outros lugares, por mais que sejamos (e é o caso deste
colunista) contrarios a toda e qualquer hipoétese de aplicacdo de tal pena, ja pelo simplesfato da
irreversibilidade em caso de algum (e sempre possivel) erro...Mas também essa € uma discussdo que
deixaremos para aprofundar em outra ocasiéo, pena de extrapolarmos o espaco gque nos cabe nessa
coluna.
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