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ABSTRACT
This Dissertation Analyses the conflicting jural relation between the State as the one who has the power to tax and the taxpayers.

The purpose of this study is to show that only by respecting the Human Rights it will be possible to have an effective instrument of tributary limitation, in which both citzens and the State com have a positive relationship.

The state should use tributation as an instrument of promotion and concretization of  The Human Rights.
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INTRODUÇÃO

A escolha do tema surgiu da constatação dos vários pontos de conflito existentes na relação jurídica que se trava entre o Estado, titular do poder de tributar e o contribuinte, sujeito de deveres e direitos no universo jurídico. 

Vários são os indicadores da constante tensão em que se desenvolve a relação entre o fisco e o contribuinte. Inicialmente apontamos o altíssimo número de processos administrativos e judiciais que se encontram em curso, bem como os que já foram julgados, envolvendo matéria tributária. Para se ter idéia da imensa gama de disputas, entre o fisco e o contribuinte, basta mencionar a recente entrevista concedida pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional à revista “Tema”
, onde se afirma: todos os anos chegam à Procuradoria da Fazenda Nacional, pelo menos, 250 mil processos de cobranças. Somam-se a estes os outros milhares de ações que o contribuinte, a seu turno, propõe contra o Estado, visando à repetição de indébitos fiscais ou, ainda para se precaver de possíveis violações, por parte do Estado, a seus direitos. Daí não nos parece absurda a assertiva de que, cerca de 65% das ações que tramitam, hoje, na Justiça Federal são de natureza tributária. Não se incluem neste quadro as questões relativas aos Estados-Membros da Federação e as concernentes aos Municípios, que com constituem, outras milhares de pendências entre fisco e contribuintes. Ou será que eles vivem num “paraíso fiscal”?

Acredita-se que saindo da esfera da União, há sérias pendências tributárias, envolvendo não só conflitos entre fisco e contribuintes, mas, também, entre o fisco de um Estado-Membro e o de outro, ora para impor competência e instituir determinado tributo, ora para trazer para sua jurisdição (com incentivos fiscais) contribuintes, com capacidade contributiva – as conhecidas guerras fiscais. Em relação aos Municípios, o quadro não é diferente, pois, além de verificar a existência das disputas citadas em relação aos Estados-Membros, presenciam-se, ainda, conflitos tributários entre o Município de um lado e a União de outro. Exemplo destes é a polêmica existente, em torno de se saber se é da competência da União ou do Município cobrar tributos relativos à propriedade rural recreativa. O Município sustenta que não há função rural e, portanto, o proprietário deve pagar o Imposto sobre Propriedade Territorial Urbana – IPTU. Já a União entende que, não estando a propriedade situada no perímetro urbano, correto seria o pagamento do Imposto sobre Propriedade Territorial Rural – ITR. Por esta razão, o legislador introduziu no rol das ações disponíveis ao contribuinte a ação de consignação em pagamento. 

No âmbito do contencioso administrativo fiscal, o conflito entre o Estado e o contribuinte também é intenso. Tenha-se como parâmetro, na esfera federal que, no ano de 2000, os três conselhos de contribuintes receberam para julgamento mais de 10.000 recursos, tendo julgado mais de 7.000 deles. Já no ano de 2001, somente no primeiro trimestre 1.800 já foram julgados. É importante realçar que estamos falando de 2ª Instância. O que não estará acontecendo na 1ª Instância? E nos Estados-Membros e nos Municípios, as disputas não acontecem? Acrescente-se aí as “consultas” que, sem dúvida, constituem instrumento de “pacificação” entre fisco e contribuintes.

Importante salientar que os números informam que, para cada real de imposto recolhido um é sonegado. Estaria o motivo de tamanha evasão fiscal vinculado ao mau exercício da imposição tributária? E se a carga tributária fosse menor, teríamos maior número de contribuintes? Se o contribuinte participasse  efetivamente, da aplicação da receita auferida com a arrecadação dos tributos na melhoria das suas condições vitais da coletividade, haveria tanta repulsa em pagar os tributos? A simplificação da legislação tributária não seria, também um fator de arregimentação de novos contribuintes e de diminuição de disputas administrativas e judiciais dispendiosas para ambas as partes? A taxação excessiva de nossos serviços e produtos, influencia para que nossos bens sejam menos competitivos no mercado externo e menos acessível, internamente, aos consumidores de menor poder aquisitivo?

Não obstante haver outros pontos de tensão na relação jurídica tributária, que se trava entre o Estado e o contribuinte, limitamo-nos às citadas, pois são suficientes para demonstrar que é preciso repensar a forma pela qual o Estado vem levando a efeito o seu “poder” de instituir, fiscalizar, arrecadar e aplicar os tributos. 

Acrescemos à aplicação dos recursos a clássica tríade do poder de tributar do Estado - instituir, fiscalizar e arrecadar – pois em oposição a muitos autores de prestígio que perfilam a tese de que o objeto do direito tributário encontra seus limites na arrecadação, acreditamos que tributação acontece no momento da destinação da receita vez que a malversação do dinheiro público reflete-se diretamente na própria arrecadação. Pergunta-se: Quem não se sente revoltado quando vê nos noticiários informações de que importâncias astronômicas dos cofres públicos foram desviadas para interesses pessoais ou para paraísos fiscais? Quando vêm que os serviços públicos não são prestados conforme se espera? Ou quando não se vê na política fiscal do governo atenção maior para o caráter extrafiscal no sentido de que a tributação pode minimizar os grandes problemas nacionais, como por exemplo, o da má distribuição da renda?

Estas questões, à primeira vista mais próximas da temática da reforma fiscal, (que nunca acontece), estão relacionadas com a forma pela qual se dá a relação entre o Estado e o indivíduo, desenvolvendo-se em todos os setores e não só o da tributação. Subjacente a esse debate, existe uma realidade mais relevante, ou seja, o problema se localiza no velho conflito entre autoridade e liberdade, (há quem afirme que a História da Humanidade é a História dos conflitos entre autoridade e liberdade) entre Estado e Indivíduo, entre os fins do Estado e os seus “meios”, o Estado de Direito e o Estado Democrático, o Estado e a Globalização, o Estado e o Direito Internacional, o Direito Internacional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, os Direitos Humanos e o Estado.

É neste contexto que se insere o tema central deste trabalho: “Os Direitos Humanos como limites ao poder de tributar do Estado”.

Conforme lembra o professor Celso D. de Albuquerque Mello
, “Pode-se ainda repetir com Jacques Mourgeon que “os direitos do homem são... o sinal mais revelador da relação entre poder e pessoa, isto é da relação política...”. O poder  é para o homem a necessidade de proteção e ao mesmo tempo o homem pede liberdade”.

Delimitado assim o objeto de estudo, depreende-se que sua análise metodológica passa necessariamente por uma abordagem dialética do conhecimento, em que a categoria “poder” em função do direito imanente ao homem “direitos humanos”, encerra a grande contradição: autoridade do Estado de tributar, para assegurar proteção e o bem-comum a todos e a liberdade do indivíduo, de onde emergem os direitos humanos, que propiciam o processo consciente de hominização. O pressuposto aqui é de que a nação é anterior ao Estado e este é apenas representação política daquela.

Sem pretender resolver os problemas concernentes à  conflituosa relação jurídica entre o Estado-Fiscal e o contribuinte o presente trabalho situa o problema do ponto de vista estrutural, conjuntural e interdisciplinar, de forma a não ver a tributação como um problema, mas, também, como solução de questões aflitivas como a violação aos Direitos Humanos. 

Em termos estruturais serão considerados os parâmetros das funções do Estado: Legislativa, Executiva e Judiciária, orientadores das tarefas de: instituir, fiscalizar e aplicar receitas públicas.

Com relação aos fatores conjunturais (socio-econômico-culturais) ainda que, em certas circunstâncias, possam figurar como determinantes, jamais deverão sobrepor à razão primeira da existência e finalidade do Estado. O Estado não constitui um fim em si mesmo mas meio de organização político-econômica, para o desenvolvimento pleno da vida social, com paz.

Da perspectiva interdisciplinar serão analisadas as inter-relações entre as bases sociológica, antropológica e histórico-filosófica dos Estados Democráticos de Direito, do Direito Internacional, dos processos de tributação e os Direitos Humanos.

Em síntese, propugnamos que os Direitos Humanos mais do que um indicativo poderão ser no futuro, o que se espera, determinantes para que o Estado realize sua função tributária.

A estrutura deste trabalho encontra-se dividida em cinco capítulos erigidos nesta ordem:

· os Direitos Humanos;

· origem e evolução histórica dos Estado Modernos;

· o poder de tributar;

· contribuições do Estado por intermédio das funções Legislativa, Executiva e Judiciária para a realização dos Direitos Fundamentais da Sociedade Brasileira; e

· a proteção dos Direitos Humanos no plano Internacional.

Nossa proposta de trabalho se resume a dar resposta a duas indagações: Os Direitos Humanos podem ser um parâmetro seguro para que o Estado exerça sua atividade tributária de forma harmônica com relação ao contribuinte? Os Direitos Humanos podem ser um instrumento eficaz de limitação ao poder de tributar do Estado?

No primeiro momento, tratamos dos temas estruturais – Direitos Humanos, Estado Democrático de Direito e Tributação – dando ênfase à demonstração de que a finalidade maior, tanto dos Direitos Humanos quanto dos Estados Democráticos de Direito, é a  proteção da pessoa humana. No  Capítulo dos “Direitos Humanos”, destacamos: O princípio da dignidade da pessoa Humana, as características da Universalidade e da indivisibilidade dos Direitos Humanos e o Direito ao Desenvolvimento.

Focalizando os Direitos Humanos, buscamos conceituá-los, da perspectiva histórica apresentarmos seus fundamentos, suas dimensões e características.

Ao centrar a atenção na dignidade da pessoa humana, destacamos a íntima e indissociável vinculação entre os Direitos Fundamentais e Estados de Direito Democrático Social.

Ao tratar das Dimensões dos Direitos Humanos, ressaltamos seu caráter evolutivo e complementar de uma dimensão para outra, bem como sua indivisibilidade. Preferirmos utilizar como o Prof. Paulo Bonavides, a expressão Dimensões ao invés de Gerações, que pode ser interpretada como sendo a de superação de uma dimensão por outra.

Referentemente às características dos Direitos Humanos, destacamos com mais profundidade as mais importantes, – universalidade, indivisibilidade e interdependência. Registramos, entretanto, outras características que, embora não tenham maior significado, são referidas por alguns autores como relativas aos Direitos Humanos.

Ocupamo-nos, ainda, neste Capítulo, das principais teorias que explicam a natureza dos Direitos Humanos, evidenciando que existem diferentes correntes que podem ser reunidas em dois grandes grupos – a jusnaturalista e a histórico-materialista. Destas, as mais aceitas são as correntes que propugnam pelo jusnaturalismo como fundamento dos Direitos Humanos, posto que estes derivam da lei natural, que é anterior e superior às instituições.

Cuidamos do Direito Natural através da análise evolutiva desde sua origem, desenvolvimento até o período moderno. Neste panorama histórico, destacamos as idéias dos principais pensadores mediante análise dialética do Direito Natural versus Direito Positivo, de forma a realçar as diferenças e similitudes entre os objetos de nossa pesquisa, visto que do ponto de vista dialético, os opostos se atraem para a elaboração da síntese. Tudo, sem perder de vista que o Direito (Gênero) se divide em Natural e Positivo (espécies) que entre estas vertentes não há exclusão, mas complementaridade.

Na evolução dos Direitos Naturais, registramos as quatro proposições defendidas pelos jusnaturalistas que acompanham a formação dos estados modernos, enumerados por Enrique Ricardo Lewon-Dowski: 

1) existem direitos nacionais, eternos e absolutos, demonstráveis pela razão, válidos para todos os homens em todos os tempos e lugares; 

2) o Direito Natural consiste num conjunto de regras, suscetíveis de verificação por intermédio da razão, que garantem perfeitamente esses Direitos Naturais; 

3) o Estado existe para assegurar aos homens esses Direitos Naturais; 

4) o Direito Positivo, o direito aplicado e executado pelos tribunais, constitui o meio através do qual o Estado obriga moralmente apenas enquanto estiver de acordo com o Direito Natural.

Com essas características, o jusnaturalismo difundiu-se pela Europa e América, servindo de sustentáculo às declarações de direitos e aos textos constitucionais de diversos países.

No segundo Capítulo – Origens e Evolução dos Estados Modernos – centramos nosso esforço na identificação das principais formas de organização social estabelecidas no curso da história de nossa civilização, desde a antigüidade até nossos dias. Nosso intento é demonstrar que, dentre as diversas transformações que as organizações sócio políticas passaram, a relativa ao Estado Democrático de Direito é a que se mostrou mais viável para propiciar ao ser humano garantia e respeito pelos seus direitos, razão última da vida em sociedade.

No caso brasileiro o processo de adesão e/ou ratificação aos principais tratados do Direito Internacional dos Direitos Humanos somente aconteceu após o processo de democratização, constituindo-se em marco jurídico da institucionalização dos direitos humanos e da transição democrática no nosso País. A atual Carta Política, no seu art. 4º, inc. II, consagra o primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem internacional. É bom lembrar que o professor Paulo Bonavides indica o princípio democrático como espécie dos Direitos Humanos de quarta dimensão.

No Capítulo segundo, situamos a formação dos Estados modernos, bem como, a importância que este fato representou para a evolução e eficácia dos Direitos Humanos. Apontamos, após  breve histórico das transformações dos modelos do Estado contemporâneo, os princípios chaves dos Estados democráticos de direito.

Ressaltamos a importância dos princípios estruturantes de um Estado Democrático de Direito, posto que traduzem as opções políticas fundamentais, sobre as quais repousa a ordem constitucional para, em seguida, sublinhar que, no “Preâmbulo” e no primeiro artigo de nossa Constituição, consta a opção pelo princípio do Estado de Direito, pelo princípio democrático, bem como pelo princípio de respeito à dignidade da pessoa humana. 

Ainda neste Capítulo, verificamos a vinculação existente entre os regimes políticos e os Direitos Fundamentais. Nesta esteira sustentamos, com apoio em Rogério Gesta Leal, que o Estado é concebido no início da Idade Moderna como forma de organizar a sociedade da época, que primava pela anarquia e conflitos. Assim foi idealizado como produto da razão, um “modelo de organização social mediado pelo Estado em determinado espaço físico, vem instituir um espaço de representação oficial do poder, a partir do qual se busca legitimar/legalizar o que Marx e Engels denominam a violência concentrada e organizada da sociedade”. 

Registra-se, também, que nos séculos dezessete e dezoito, período conhecido como Absolutista, a nobreza gozava de muitos privilégios, como não  pagar impostos, ocupar os cargos políticos mais importantes e os reis governam sem nenhuma limitação.

Conforme registra o Prof. Dalmo Dallari
,  o Estado Medieval caracteriza-se por “um poder superior exercido pelo Imperador com uma infinita pluralidade de poderes menores, sem hierarquia definida; uma incontrolável multiplicidade de ordens jurídicas, compreendendo a ordem imperial, a ordem eclesiástica, o direito das monarquias inferiores, um direito comunal que se desenvolveu extraordinariamente, as ordenações dos feudos e as regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporações de ofícios”.
Nestas sociedades, conviviam os burgueses que possuíam riquezas, e uma grande camada de pessoas destituídas de qualquer privilégio e/ou riqueza, os trabalhadores. Cansados das demandas e das injustiças praticadas pela realeza e pela nobreza, burgueses e trabalhadores se unirão para  por fim àquela situação. Daquele movimento resultou a denominada revolução burguesa de 1688 e 1689,  a qual levou os burgueses ao domínio do Parlamento e os reis terem seus poderes restringidos. No século seguinte houve a proclamação da independência das colônias inglesas na América do Norte. Pouco depois ocorreu a Revolução Francesa (1889), que influenciou decisivamente os novos modelos de sociedade que se seguiram.

A transformação radical da regulação do poder político, dando-lhe a feição que tem hoje e ensejando a construção da ciência do Direito Público ocorreu na Idade Contemporânea, sendo as Revoluções Americana e Francesa seus marcos históricos mais notáveis.

Esse quadro constitui causa e conseqüência de uma permanente instabilidade política, econômica e social, gerando intensa necessidade de ordem e de autoridade, germens da criação do Estado Moderno. Cunha-se, então, o conceito de Estado de Direito, isto é, de um Estado que realiza atividades debaixo da ordem jurídica, contrapondo-se ao superado Estado-Polícia, exercido sem limitações jurídicas, apenas se valendo de normas para se impor aos cidadãos. Passa-se, assim, a  se reconhecer a superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens.

Norberto Bobbio, ao tratar do Estado de Direito, assinala que: “quando se fala de Estado de direito no âmbito da doutrina liberal do estado, deve-se acrescentar à definição tradicional uma determinação ulterior: a constitucionalização dos direitos naturais, ou seja, a transformação desses direitos em direitos judicialmente protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na Doutrina liberal, Estado de Direito significa não só subordinação dos poderes públicos de qualquer grau às leis gerais do país, limite que é puramente formal, mas também subordinação das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e, portanto, em linha de princípios “invioláveis”.

As bases desse novo modo de conceber as relações entre indivíduos e o Estado são: a) a supremacia da Constituição; b) a separação dos poderes; c) a superioridade da lei; e d) as garantias dos direitos individuais.

A evolução do Estado de Direito para o Estado Democrático de Direito caracterizou-se por acrescentar às relações entre indivíduo e Estado os seguintes elementos: a) os agentes públicos fundamentais são eleitos e renovados periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; e b) o poder político é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por órgãos estatais independentes, que controlam uns aos outros. Em síntese o Estado Democrático de Direito é a soma e o entrelaçamento de: constitucionalismo, república, participação popular direta, reprovação de poderes, legalidade e direitos individuais e políticos.

No terceiro Capítulo “O Poder de Tributar”, focalizamos três aspectos. No primeiro historiamos os principais períodos indicados pela doutrina  especializada, pelos quais teria percorrido a tributação desde a antigüidade até os dias atuais. Concluímos, com a síntese evolutiva da tributação, erigida pelo professor Aliomar Baleeiro, do seguinte teor: “a) parasitária (extorsão parasitária contra os povos vencidos; b) dominial (exploração do patrimônio público); c) regaliana (cobrança de direitos realengos, como o pedágio etc.); d) tributária; e e) social ( tributação extrafiscal sócio-política). 

No segundo, procuramos estimular o leitor na reflexão da importância da tributação nos Estados Modernos onde, dependendo da forma pela qual é concretizada, pode-se ter a realização dos fins dos Estados e dos Direitos Humanos. Ressaltamos a finalidade da tributação nos dias atuais, bem como as funções que a mesma pode desempenhar ao ser exercida.

No terceiro, apresentamos as diversas inter-relações entre os Direitos Humanos e a tributação. Nossas observações mostram que existem vários pontos de vinculação entre a tributação e os Direitos Humanos. A guisa de exemplo, apontamos que a tributação recai justamente sobre uma parcela da propriedade do contribuinte. E se o direito de propriedade é, indiscutivelmente, uma  das espécies mais importantes dos Direitos Humanos, fica evidenciada a correlação de interesses.

Indicamos, também como ponto de contato entre a tributação e os Direitos Humanos, a própria relação jurídica tributária que se dá entre o Estado e o contribuinte. A atividade tributária do Estado de instituir, fiscalizar e arrecadar tributos, em um Estado de Direitos deve pautar-se, ou seja, ter como limites, os direitos fundamentais e os princípios democráticos acolhidos em nossa Carta Política. Em outras palavras, o Estado-legislador, ao eleger determinado fato ou atividade como hipótese de incidência de tributos, deve ter como baliza os direitos fundamentais tais como o direito de propriedade e/ou o direito de liberdade empresarial etc. Ao fiscalizar a tributação deve pautar-se em respeito aos princípios da segurança jurídica, que exige que toda ação fiscal seja previamente conhecida e que possam os administrados organizar suas vidas de forma a cumprir com suas obrigações. É certo que o fiscalizado não pode se furtar ao procedimento fiscalizatório, entretanto o fisco deve respeitar seus direitos, ou seja, ao arrecadar os tributos, o Estado Fiscal deve nortear-se pelos princípios adotados em nossa Carta Política, bem como nas leis editadas para otimizar a sua aplicação. Neste ponto ousamos discordar dos que, como o Prof. Alfredo Augusto Becker, propugnam o entendimento de que ao Direito Tributário somente cumpre cuidar das relações jurídicas entre o contribuinte e o Estado fiscal de forma a proceder à arrecadação mais adequada possível.

Somos contrários a tal interpretação, vez que a aplicação dos recursos públicos interessa, sim, ao contribuinte e, conseqüentemente, ao Direito Tributário. A insatisfação dos contribuintes com a má aplicação  das receitas públicas  acarreta conseqüência na relação fiscal/contribuinte. como exemplo o noticiário da imprensa carioca mostrou que os contribuintes moradores dos Bairros Copacabana e Ipanema organizaram-se para exigir da Prefeitura do Rio de Janeiro que determinasse a limpeza destes bairros, sob pena destes contribuintes não pagarem mais o  Imposto Predial Territorial Urbano de competência daquela municipalidade.

Ao tratar dos aspectos fiscais e extrafiscais da tributação visamos à efetivação dos Direitos Humanos e/ou Fundamentais. Como Limites ao Poder de Tributar do Estado através da análise das estreitas inter-relações entre: Os Direitos Humanos, os Estados Democráticos de Direito e a Tributação. Procuramos demonstrar a vinculação existente entre o poder de tributar do Estado e os Direitos Humanos e/ou Fundamentais, bem como sustentar que estes podem servir de limites àquele.

Com o propósito de demonstrar a estreita relação entre os Direitos Humanos e a tributação foi criada a recente “Asociación Internacional de Tributación y Derechos Humanos”.  Seus integrantes, participando das “Jornadas Internacionais de Direitos Humanos” chegaram a seguinte conclusão: “Que la violación a estos Derechos esenciales de las personas puede originarse por la acción en distintos campos y entre ellos la actividad dirigida a abtener ingressos tributários. Por ese motivo ha inevitable correlatión entre estos dos coceptos”
.

Corrobora com nosso entendimento, o professor Geraldo Ataliba, que, referindo-se à vinculação do poder de tributar do Estado aos direitos fundamentais, afirma: “Com efeito, o estado constitucional e de direito erigiu universalmente em matéria constitucional a declaração dos direitos fundamentais do homem e do cidadão. Destarte, a matéria tributária – em suas linhas gerais, pelo menos – haverá de ser tratada na Constituição. É que, por dúplice razão, esta se envolve diretamente com o princípio da submissão do estado ao direito e com a liberdade e a propriedade individuais. A tributação é a transferência  compulsória de parcela da riqueza individual para os cofres públicos; dai sua conexão com a propriedade. É também, forma de controle ou indução da liberdade individual, enquanto instrumento – liberado ou não – de estímulo ou desestímulo de comportamentos, quando não de compulsão”.

Observamos que autores estrangeiros e nacionais vêm dedicando-se ao estudo da tributação sob a ótica dos Direitos Humanos. Assim livros e artigos publicados atualmente tratam da vinculação neste trabalho defendida, fato que, corroborando para a procedibilidade da nossa assertiva, afirma nossa tese. A propósito, o Centro de Extensão Universitária, no ano de 2000, organizou seu 25º Simpósio Nacional de Direito Tributário com  tema dedicado aos “Direitos Fundamentais do Contribuinte”.

Ainda, para demonstrar que os princípios tributários têm como fonte de inspiração os princípios dos Direitos Humanos e que estes dão sustentação aos Estados Democráticos de Direito, citamos o professor Ricardo Lobo Torres
 que, com propriedade sentencia: “O poder de tributar  nasce no espaço aberto pelos  direitos humanos e por eles é totalmente limitado. O Estado exerce o seu poder tributário sob a permanente limitação dos direitos fundamentais e de suas garantias constitucionais”. 

Seguindo este ponto de vista, tratamos dos principais princípios do Direito Tributário que espelham a referida correlação, a saber: Princípio da Legalidade, de suma importância em um Estado Democrático de Direito. Este revela um conteúdo de liberdade, postulado dos Direitos Humanos de primeira dimensão, traduzida na máxima – positivada em nossa Carta Política – que proclama: “Ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.

Princípio da igualdade ou isonomia, encontra inspirações nos Direitos Humanos e nos princípios democráticos, tem seu conteúdo definido na clássica expressão de Ruy Barbosa: “A regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualdade em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional á desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade”.

O princípio da capacidade contributiva que por sua vez atende ao núcleo maior de todos os Direitos Humanos, traduzido no princípio da dignidade da pessoa humana é definido por Aliomar Baleeiro
 como: “A capacidade contributiva do indivíduo consiste na sua idoneidade para suportar sem sacrifício do indispensável à vida compatível com a dignidade humana, uma fração qualquer do custo total de serviços públicos, cabendo ao legislador, através do fato gerador de cada imposto, estabelecer um sistema de indícios dessa capacidade fiscal. A capacidade contributiva varia de indivíduo, devido à existência de uma grande desigualdade social no que concerne à divisão de renda”. Como se vê, este princípio subordina-se à idéia de justiça distributiva e proporciona a realização do princípio da igualdade.

Encerrando analisamos o princípio da segurança jurídica, que, como os demais princípios, também deriva dos princípios maiores que espelham o conteúdo dos Direitos Humanos e dos regimes democráticos de direito. Este princípio possui a qualidade de conter na sua essência os já mencionados e como observa o professor Américo Masset Lacombe
, “vem ainda implementado pelo princípio da separação dos poderes e pela possibilidade de recurso à  justiça exercida por magistratura independente”.

Não examinamos os demais princípios que compõem o sistema tributário nacional, por entender que, embora importantes, são na verdade desdobramentos dos já citados. Nota-se que os princípios estudados, antes de se contraporem, complementam-se de forma a erigir um sistema para proteger os contribuintes dos  eventuais abusos ou desvios do Estado ao exercer seu poder de tributar. Em síntese, os princípios maiores do Direito Tributário decorrem dos princípios estruturantes do Estado Democrático de Direito e dos postulados dos Direitos Humanos, e se revelam, no conjunto, em poderoso instrumento de limitações ao poder de tributar do Estado.

Como propósito de demonstrar que os Direitos Humanos podem e devem ser tidos como parâmetros para balizar a relação jurídica tributária entre o Estado e o contribuinte, no Capítulo Quarto analisamos: “Quais as contribuições que o Estado, por intermédio de suas funções – Legislativa, Executiva e Judiciária – pode e deve dar para a implementação e realização dos Direitos Fundamentais na sociedade Brasileira?”. Para isso, abordamos, em título autônomo, “A Interpretação dos Direitos Humanos e Fundamentais”, por entendemos que, além de sua aplicabilidade nas três funções estatais, constitui instrumento de grande importância para a real aplicação e eficácia dos Direitos Humanos. De início, apontamos a evolução da interpretação do Direito nos tempos recentes, dando ênfase à hermenêutica do Direito Constitucional que, como veremos, pode também ser aplicada no âmbito dos Direitos Fundamentais.

Assinalamos, também, a necessidade de mudança de métodos para melhor compreender o Direito Constitucional. Do mesmo sentir é o pensamento de Paulo Bonavides
 que adverte: “Constituição é lei, sim, mas é, sobretudo direito, tal como a reconhece a teoria material da constituição.” Decorre daí que tratar a Constituição exclusivamente como lei é de todo impossível.

Para acentuar a diferença entre a interpretação das normas constitucionais e das normas infraconstitucionais, invocamos os escólios do professor Inocêncio Mátires Coelho
  que esclarece: “Sendo a Constituição uma espécie de norma jurídica, apesar de possuir natureza e função que lhe conferem posição diferenciada no universo normativo, aquilo que a distingue, essencialmente, das normas jurídicas em geral, com reflexos no fazer interpretativo, é a sua peculiar estrutura normativo-material, bem diferente da que possuem as regras infraconstitucionais, em geral.
Como, diferentemente das leis – que possuem uma estrutura proposital do tipo se A então B –, as  normas constitucionais se limitam a  enunciar princípios, que por isso, não contêm elementos de previsão que possam funcionar como premissa maior de um silogismo subjuntivo, a aplicação exige que sejam não apenas interpretadas, mas, sobretudo, densificadas e concretizadas pelos operadores da Constituição. 

Em razão, também, dessa peculiar estrutura normativo-material, que as distingue das leis – cuja aplicação está subordinada à lógica do tudo ou nada –, as normas constitucionais apresentam-se como mandatos de otimização, que, não só permitem como, de certa maneira, até mesmo exigem uma aplicação diferenciada, do tipo “realize-se o ótimo dentro do possível”.
Acrescente-se que os métodos de interpretação da Constituição devem sobretudo assegurar a aplicação e otimização dos Direitos Humanos.

Ao explorar a transformação ocorrida nas últimas décadas no campo do Direito Constitucional e em sua interpretação, baseamos no mestre Paulo Bonavides
 que considera os métodos tradicionais – gramatical,  lógico, sistemático e histórico – “de certo modo rebeldes a valores neutros sem sua aplicação, e por isso mesmo importantes e inadequados para interpretar direitos fundamentais de peculiaridades que lhes conferem um caráter específico, demandando técnicas ou meios interpretativos distintos, cuja construção e emprego geram a Nova Hermenêutica”.
Dentre os métodos interpretativos para a aplicação dos Direitos Humanos, criados pela Nova Hermenêutica, destacamos os seguintes: 

1) a introdução do princípio da proporcionalidade no Direito Constitucional, viabilizando uma proteção mais eficaz dos direitos fundamentais perante o Estado; 

2) a criação do princípio da efetividade, cunhado por R. Thoma. Por este princípio, determinava-se que, em caso de dúvida na aplicação do direito, dever-se-ia dar prioridade àquela norma que maior efetividade desse aos Direitos Humanos; 

3) a criação do princípio da proporcionalidade, aplicada às hipóteses de conceito de Direitos Fundamentais, buscando-se aqui “decisões prioritárias”, e serve também ao legislador no elaborar de leis que irão regulamentar Direitos Fundamentais; neste particular relativilizá-los – sem, contudo, acanhar o núcleo destes direitos; e 

4) a criação do princípio da unidade da Constituição. Este princípio, excluidor de contradições, é de perfeita aplicação aos Direitos Fundamentais dada sua natureza sistêmica.

Ressaltamos que os métodos de interpretação do Direito da Velha Hermenêutica podem ser utilizados também até mesmo em conjunto com os métodos da Nova Hermenêutica, para que se busque melhor exegese para o caso particular em exame.

Após concluirmos nossa abordagem a respeito da interpretação dos Direitos Humanos, voltamos à indagação inicial do Capítulo Quarto: Quais as contribuições que o Estado, por intermédio de seus poderes, pode e deve dar para implementação e realização dos “Direitos Fundamentais” na sociedade brasileira? Buscamos apontar as principais falhas e os  instrumentos para corrigi-las, relativas  às três funções do Estado – Executiva, Legislativa e Judiciária – e ao Ministério Público.

Quanto à Administração, cuidamos do procedimento fiscal e do Estatuto do Contribuinte. Relativamente ao Estatuto, anotamos as principais inovações do Projeto  n.º 646, em tramitação no Congresso Nacional, que dispõe sobre a relação entre fisco e contribuintes. No tocante ao procedimento fiscal, fizemos amplo levantamento dos princípios que o disciplinam.

A propósito da Função Legislativa, destacamos sua grande importância quando da estipulação da hipótese de incidência tributária, bem como da transparência que devem conter as normas de natureza tributária ou fiscal. Quanto ao Judiciário, na esperança de ver os Direitos Humanos aplicados em sua maior eficácia, tecemos algumas críticas, bem como enaltecemos os avanços ocorridos neste setor. Nesta direção, ressaltamos a importância do Ministério Público e dos Advogados na busca do ideal de realização e promoção dos Direitos Humanos.

Buscando dar resposta à nossa segunda indagação – Os Direitos Humanos podem ser um instrumento eficaz de limitação ao poder de tributar do Estado? –, no Capítulo V, analisamos “A Proteção dos Direitos Humanos no Plano Internacional”. 

Tomando como texto de apoio a obra do professor Hildebrando Accioly – “Manual de Direito Internacional” –, buscamos  num primeiro momento indicar o surgimento e os principais períodos pelos quais o Direito Internacional se desenvolveu: 

1) da Antigüidade até o Tratado de Vestefália; 

2) de 1648 até a Revolução Francesa e o Congresso Viena de 1815; 

3) do Congresso de Viena até a primeira guerra mundial; e 

4) de 1918 aos dias de hoje.

Destacamos o nascimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como ramo autônomo do Direito Internacional, cujo desenvolvimento daquele nos revela que uma de suas características na atualidade é a criação de subsistemas dentro do sistema maior do Direito Internacional. Tal característica, a da especialização, é resultado da internacionalização de novos temas na agenda mundial, face aos efeitos gerados pela globalização do planeta.

Referimo-nos ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, buscamos:

a) indicar as suas fontes e os principais documentos internacionais que dão estrutura à proteção dos Direitos Humanos na órbita internacional;

b) reconhecer o indivíduo como sujeito de direito  perante a jurisdição internacional e a crescente relativização do conceito de soberania na atualidade;

c) apontar os fundamentos apresentados pelos autores que não admitem a legitimação ativa do indivíduo para postular, diretamente perante as Cortes internacionais, a reparação por supostas violações aos Direitos Humanos; 

d) propugnar o reconhecimento desse direito face ao conteúdo dos textos internacionais que dispõem sobre a matéria e, até mesmo, porque os “Estados”, que deveriam promover e dar efetividade aos Direitos Humanos são apontados hoje em dia como um dos seus maiores violadores.

Complementando a temática do direito de acesso aos organismos internacionais de proteção aos Direitos Humanos, analisamos a transformação do conceito de soberania na atualidade, quando muitos temas, antes de exclusiva alçada dos Estados, passam a merecer a atuação da comunidade internacional como um todo, transformação que, aliada à dinâmica formação de blocos econômicos, necessariamente acarreta uma reformulação no tradicional conceito de soberania.

No estudo da proteção dos Direitos Humanos, no plano internacional, indicamos as Organizações Internacionais de proteção e os instrumentos de sua promoção e aplicabilidade, bem como a forma pela qual se encontram estruturados os organismos internacionais dando ênfase aos órgãos regionais, cuja jurisdição protege os Direitos Humanos, em nosso continente.

Elencamos os instrumentos utilizados pelos organismos internacionais para promover e dar aplicabilidade e eficácia aos Direitos Humanos, lembrando os meios de prevenção e repressão às supostas violações dos Direitos Humanos. Na problemática da proteção e eficácia dos Direitos Humanos merece atenção a responsabilização pela sua violação vez que, dentre os instrumentos disponíveis de proteção aos Direitos Humanos, no plano internacional, a responsabilização vem encontrando boa aceitação, conforme noticia a doutrina especializada.

Estabelecidas as considerações a respeito das origens e desenvolvimento do Direito Internacional, e, mais especificamente do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como da exposição da “arquitetura” internacional de promoção, aplicação e eficácia dos Direitos Humanos – traduzidos estes nos atos internacionais que compõem o ordenamento jurídico internacional, os organismos internacionais e os instrumentos de aplicação dos Direitos Humanos, arriscamo-nos a traçar as perspectivas dos Direitos Humanos no porvir, pois acreditamos ser o caminho que deva ser trilhado para se alcançar, na ordem interna bem como na internacional, um mundo mais democrático, mais justo, mais solidário, e, conseqüentemente, mais humano.

Indicamos a tributação como possível objeto de interesse do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito ao Desenvolvimento, tendo-se em vista a grande importância que a tributação tem na promoção ou na violação dos Direitos Humanos e na economia, seja ela nacional ou internacional.

Sobre o propósito último do Direito Internacional dos Direitos Humanos destacamos a posição do professor Cançado Trindade
 “de assegurar a proteção integral do ser humano em todas as áreas da atividade humana e em todas e quaisquer circunstâncias. Não há justificativa para a seletividade no presente domínio de proteção. Erigido para defender a  pessoa humana contra todas as formas de dominação e arbitrariedade, o presente ‘corpus júris’ de proteção forma um todo harmônico e indivisível”.

No tocante às relações entre os Direitos Humanos, a Democracia e o Desenvolvimento, o professor Cançado Trindade
 afirma nestes termos: “Com efeito, outro dos pontos que veio a se tornar objeto de atenção particular nos debates da Conferência Mundial, foi o das relações entre os direitos humanos, a democracia e o desenvolvimento, a que se referiram diversas Delegações. Ressaltou a Delegação de Samoa Ocidental, por exemplo, que esta trilogia se aplicava a todos os segmentos da população e a todas as pessoas, sem discriminação, por ocupar o ser humano posição central em relação à mesma; e arrematou que os direitos humanos não têm sentido em um ambiente de pobreza e privações”. Outras Delegações advertiram que as dificuldades econômicas e sociais não podem jamais servir de “excusa válida” para “destruir a liberdade” ou “debilitar a democracia”, e que a impunidade dos criminosos fomenta o desconhecimento dos direitos humanos”.

Ao fim, apresentamos, algumas conclusões possíveis de se extrair daquilo que afirmamos no transcorrer do desenvolvimento do trabalho, e onde assinalamos ainda questões potencialmente exploráveis que, tendo como ponto início as investigações aqui empreendidas, ficaram  entreabertas a pesquisas futuras. 
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1.1 – Uma tentativa de conceituação dos Direitos Humanos

O que são os “Direitos Humanos”?

A expressão “Direitos Humanos” é utilizada com uma gama enorme de significados, variando seu sentido de acordo com a perspectiva de análise de quem a emprega. Com propriedade ressalta José Afonso da Silva, “a ampliação e transformação dos direitos fundamentais do homem no envolver histórico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”.
 Concordamos com o professor citado, pois os Direitos Humanos são resultados das reiteradas tensões que marcaram a história da humanidade.

A dificuldade se acentua, na medida em que as designações variam de lugar para lugar e de autor para outro. Assim o termo “Direitos Humanos” sendo empregado como sinônimo de direitos do homem, direitos naturais, direitos fundamentais, garantias individuais, direitos coletivos, liberdades públicas, direitos inatos, direitos essenciais da pessoa, liberdades fundamentais, direitos da personalidade, direitos fundamentais da pessoa etc.

Paulo Gustavo Gonet Branco,
 com apoio em Bobbio, lembra que a expressão direitos do homem é muito vaga e acaba conduzindo a definições tautológicas, inúteis, como a de que “os direitos humanos  são os que cabem ao homem enquanto homem”. Ou ainda, leva a conceitos que, de tão abertos, pouco dizem por si mesmos, como a definição de direitos do homem como sendo aqueles “cujo reconhecimento é condição necessária para o aperfeiçoamento da pessoa humana” – o que não presta muita ajuda, pois não há univocidade; ao contrário, o tema é extremamente polêmico e tributário de ideologias hostis entre si.

Devemos lembrar, também, que os Direitos Humanos foram mudando ao longo do tempo e da geografia, ou seja, houve e está acontecendo uma evolução do que se deve compreender por “Direitos Humanos”.

A propósito da ambigüidade terminológica que contém a expressão Direitos Humanos é  oportuno transcrever as seguintes considerações de Lúcia Alvarenga
: “Os termos direitos humanos, portanto, tem alcance extenso. Pode significar as inquietudes de uma época e do modo de pensar de uma cultura; serve de modelo, usado pela imprensa, para intitular as alternativas da realidade social e política; tem sido utilizado como inspiração para diversas organizações internacionais, convenções e reuniões; e para atividades pastorais das igrejas.  Sob esse ponto de vista, a expressão funciona como bandeira nas lutas reivindicatórias das pessoas e grupos considerados à margem desses direitos. 

Assim, a expressão direitos humanos é considerada hipertrofiada. À medida que se alargam seus significados e a sua utilização, mais diluída e imprecisa se torna, desvirtuando-se, por vezes, o seu verdadeiro sentido, já que vem acompanhada dos caracteres emotivos das lutas ideológicas. Nem mesmo os teóricos conseguem dissipar essa carga emotiva e essas implicações ideológicas que vêm distorcendo o sentido da expressão”.

Para o professor Mário Soares Lúcio Quintão
 a significação heterogênea da expressão “Direitos Humanos” na teoria e na práxis contribuiu para fazer deste conceito um parâmetro de equivocidade: “as vagas definições tautológicas, formais e teleológicas de Direitos resultam no  paradigma de ambigüidade, não permitindo a elaboração de conceito dotado de limites precisos e significativos, que concretizam a análise lingüística do termo”. 

O citado mestre
 transcreve a síntese elaborada por Pérez Luño que demonstra os diversos conceitos doutrinários bem como a complexidade e equivocidade conceitual da expressão “Direitos Humanos”: 

“( M. Lions  e Oestreich compreendem os direitos humanos como uma constante histórica, cujas raízes remontam às instituições e pensamento do mundo clássico; 

· F. Battaglia e A. Fernandez-Galiano sustentam que a idéia de direitos humanos nasce da afirmação  cristã da dignidade moral do homem, enquanto pessoa humana; 

· Ketchekian encontra a origem dos direitos humanos na luta dos povos contra o regime feudal e formação das relações burguesas; 

· Del Vecchio  e Maritain entendem  os direitos humanos como fruto da afirmação dos ideais jusnaturalistas; 
· Pelloux distingue os termos direitos humanos e direitos naturais como categorias não se confundem necessariamente; 
· Piovani vê os direitos humanos como produto da progressiva afirmação da individualidade, através da dissolução da ordem jusnaturalista, enquanto ordem universal, aristocrática e heterônoma, incompatível com a autonomia e o subjetivismo ético do mundo moderno no qual se edificam; 
· Fassò sustenta, com idêntica pathos, tese contrária: foi o individualismo, enquanto ética da razão, o fundamento inspirador do clima liberal e democrático em que se originaram os direitos do homem; 
· Jellinek e Schnur preconizam que a ética individualista, em que se alicerçam as reivindicações dos direitos humanos na Idade Moderna, constitui premissa para o direito à liberdade religiosa; 
· Marx e Bloch assinalam que os direitos humanos nasceram da necessidade de justificar e defender o direito de propriedade do homem burguês (critério econômico);
· Weber verificou, na origem dos direitos humanos, as conexões entre a nova ética individualista protestante e a gênese do capitalismo moderno; e
· Perez Luño compreende os direitos humanos como conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências referentes à dignidade, à liberdade e à igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos em contextos nacional e internacional”.
Não obstante as dificuldades apontadas, buscaremos a seguir, com apoio na doutrina especializada, apontar o conteúdo material e o delineamento formal dos Direitos Humanos, bem como assinalar as diferenças existentes entre Direitos Humanos, Direitos Fundamentais e Garantias Fundamentais.

Em palestra proferida em Brasília no Seminário sobre “Direitos Humanos e Tributação”, Márcia Aguiar Arendt
 sugeriu o seguinte conceito: “A realidade do homem que aqui se aborda refere-se a sua existência como portador de necessidades reais. Logo, os direitos humanos devem ser entendidos como a projeção normativa tendente à realização da idéia de homem na sua dignidade de ser, satisfeito ao menos no que corresponde às necessidades reais.

(...)

O desenvolvimento da capacidade social de produção corresponde também ao desenvolvimento das necessidades e das possibilidades de satisfazê-las. A esta satisfação corresponde o ulterior desenvolvimento das capacidades dos indivíduos, dos grupos e dos povos. Assim sendo, podemos definir as necessidades reais como as potencialidades de existência e qualidade de vida das pessoas, dos grupos e dos povos que correspondem a um determinado grau de desenvolvimento da capacidade de produção material e cultural numa formação econômico-social”.

Já Cleber Mesquita dos Santos
 sustenta que “hodiernamente, são considerados direitos humanos aqueles que emergem do próprio ser dos seus titulares, ou seja, que emergem dos seres humanos; direitos que são inerentes ao homem. Portanto, tem-se uma concepção jusnaturalista: direitos humanos corresponderiam ao Direito Natural”. 

Para Carlos Weis
 “tais direitos são denominados ‘humanos’ não em razão de sua titularidade, mas de seu caráter fundamental para a vida digna, por terem em vista a proteção de valores e bens essenciais para que cada ser humano tenha a possibilidade de desenvolver suas capacidades potenciais”.

Joaquim Carlos Salgado
 entende que os Direitos Humanos são aqueles direitos “matrizes de todos demais; são direitos sem os quais não podemos exercer muitos outros. São os Direitos Fundamentais, direitos que dão fundamento a todos os demais”.

Na lição do professor Jorge Miranda
, os direitos fundamentais podem “ser entendidos ‘prima facie’ como direitos inerentes à própria noção de pessoa, como direitos básicos da pessoa, como os direitos que constituem a base jurídica da vida humana no seu nível actual de dignidade, situação jurídica de cada pessoa, eles, dependem das filosofias políticas, sociais e econômicas e das circunstancias de cada época e lugar”. 

Sem se afastar do núcleo das definições de direitos humanos já citados, Dalmo de Abreu Dallari,
 com a didática que lhe é peculiar, elabora a seguinte definição:  “A expressão ‘Direitos Humanos’ é uma forma abreviada de  mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana. Esses direitos são considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana não consegue existir ou não é capaz de se desenvolver e de participar plenamente da vida. Todos os seres humanos devem ter assegurados, desde o nascimento, as condições mínimas necessárias para se tornarem úteis à humanidade, como também devem ter a possibilidade de  receber os benefícios que a  vida em sociedade pode proporcionar. Esse conjunto de condições e  de possibilidades associa as características naturais dos seres humanos, a capacidade natural de cada pessoa e os meios de que a pessoa da organização social. É a esse conjunto que se dá o nome de direitos humanos.
Para entendermos com facilidade o que significam direitos humanos, basta dizer que tais direitos correspondem a necessidades essenciais da pessoa humana. Trata-se daquelas necessidades que são iguais para todos os seres humanos e que devem ser atendidas para que a pessoa possa viver com a dignidade que deve ser assegurada a todas as pessoas”.

Vieira de Andrade
 enfoca a questão da definição de Direitos Humanos sugerindo que em última análise, o ponto característico que serviria para definir um direito fundamental, seria a intenção de explicar o princípio da dignidade da pessoa humana. Nisso estaria a fundamentalidade material dos Direitos Humanos.

Nesse sentido, também, é o entendimento esposado por Paulo Gustavo Gonet Branco:
 “De toda forma, embora haja direitos formalmente consagrados como fundamentais que não apresentam ligação direta com o princípio da dignidade humana, é esse princípio que inspira os típicos direitos fundamentais, atendendo à exigência de respeito à vida, à integridade física e íntima de cada ser humano e à segurança. É o princípio da dignidade humana que justifica o postulado da isonomia e que demanda fórmulas de limitação do poder, prevenindo o arbítrio e a injustiça. Nessa medida, há de se convir que os direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados concretizações das exigências do princípio da dignidade da pessoa humana. Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material, são, pois, pretensões que, em cada momento histórico, se descobrem a partir do valor da dignidade humana”.

De igual sentir é o pensamento da professora da Universalidade de Brasília UNB, Lúcia Barros Freitas de Alvarenga:
 “Se a dignidade da pessoa humana é, antes, um dos princípios basilares elencados pela Constituição Federal de 1988 (art. 1º, III), é o fundamento primeiro, fundamento de todos dos direitos fundamentais, sendo o próprio da essência do homem, é inimaginável vida humana sem dignidade ou, se se preferir, é impossível imaginá-la ausente da vida dos indivíduos”

Com apoio nos variados conceitos citados, concluímos que a substância material dos Direitos Humanos encontra-se no princípio maior da Dignidade da Pessoa Humana. Tal princípio erradia normatividade para toda a ordem jurídica, seja esta nacional ou internacional.

1.1.1 – O princípio da Dignidade da Pessoa Humana

Ao falarmos em normatividade dos princípios jurídicos é oportuno lembrar o pensamento de Norberto Bobbio:
 “Os princípios gerais são, a meu ver, normas fundamentais ou generalíssimas do sistema, as normas mais gerais. O nome de princípios induz em engano, tanto que é velha questão entre juristas se os princípios são ou não são normas. Para mim não há dúvida: os princípios gerais são normas como todas as demais. E esta é a tese sustentada também pelo estudioso que mais amplamente se ocupou da problemática, ou seja, Crisafulli. Para sustentar que os princípios gerais são normas, os argumentos vêm a ser dois e ambos válidos: antes de tudo, se são normas aquelas das quais os princípios gerais são extraídos, através de um procedimento de generalização sucessiva, não se vê por que não devam ser normas também eles: se abstraio de espécies animais, obtenho sempre animais, e não flores. Ou estrelas. Em segundo lugar, a função para a qual são abstraídos e adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto é, a função de regular um caso. Para regular um comportamento não regulado, é claro: mas agora servem ao mesmo fim para que servem as normas expressas. E por que então não deveriam ser normas?” 
Ruy Samuel Espíndola
 salienta a relevância que o tema vem adquirindo na atualidade, inclusive no aspecto concernente à sua normatividade: “O conceito de princípio jurídico, a partir da década de cinqüenta até os dias atuais, ensejou grandes estudos e reflexões no âmbito discursivo da Teoria do Direito. Autores como Joseph Esser, Jean Boulanger, Jerzy Wróblewski, Ronald Dworkin, Karl Engisch, Wilhelm-Cannaris, Genaro Carrió, entre outros, proclamam a  normatividade dos princípios em bases teóricas, dogmáticas e metodológicas muito superiores as das teses até então consagradas, que defendiam uma mera posição subsidiária, uma auxiliar função integrativa na aplicação do direito, cabível ao princípio enquanto ‘princípios gerais do Direito’. Expressão concreta dessa superada postura positivista, constituiu a consagração, em várias legislações, do enunciado normativo: ‘Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito’”.

Lembra adiante o autor:
 “Essa tendência tem sido chamada de pós-positivista. Seus postulados vão muito além: entendem os princípios como normas jurídicas vinculantes, dotados de efetiva juridicidade, como quaisquer outros preceitos encontráveis na ordem jurídica; consideram as normas de direito como gênero, do qual os princípios e as regras são espécies jurídicas.“ 

Aceitos estes valores e características reconhecidas aos princípios jurídicos, podemos dizer que o princípio da Dignidade da Pessoa Humana é o princípio dos princípios, é o princípio nuclear dos ordenamentos jurídicos democráticos.

Nesse sentido é, também, o pensar do constitucionalista Paulo Bonavides
 que, ao prefaciar o trabalho do professor Ingo Wolfgang Sarlet, intitulado “Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais”, faz as seguintes considerações a respeito de tão nobre princípio: “Introduzir, de conseguinte, o princípio da dignidade da pessoa humana como princípio fundamental na consciência, na vida e na práxis dos que exercitam a governação e dos que, enquanto entes da cidadania, são do mesmo passo titulares e destinatários da ação de governo, representa uma exigência e imperativo de elevação institucional e de melhoria qualitativa das bases do regime. Toda a problemática do poder, toda a porfia de legitimação da autoridade e do Estado no caminho da redenção social há de se passar, de necessidade, pelo exame do papel normativo do princípio da dignidade da pessoa humana.  Sua densidade jurídica no sistema constitucional há de ser portanto  máxima e se houver reconhecidamente um princípio supremo no trono da hierarquia das normas, esse princípio não deve ser outro senão aquele em que todos os ângulos éticos da personalidade se acham consubstanciados. Demais disso, nenhum princípio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constituição que o princípio da dignidade da pessoa humana. Quando hoje, a par dos progressos hermenêuticos do direito e de sua ciência argumentativa, estamos a falar, em sede de positividade, acerca da unidade da Constituição, o princípio que urge referir na ordem espiritual e material dos valores é o princípio da dignidade da pessoa humana."

De sua parte e na esteira dos posicionamentos citados, Ingo Wolfgang Sarlet
 tece as seguintes considerações a cerca deste princípio: “Num primeiro momento – convém frisá-lo – a qualificação da dignidade da pessoa humana como princípio fundamental traduz a certeza de que o artigo 1º, inciso III, de nossa Lei Fundamental não contém apenas (embora também e acima de tudo) uma declaração de conteúdo ético e moral, mas que constitui norma jurídico-positivo dotada, em sua amplitude, de status constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente carregado de eficácia, alcançando, portanto – tal como sinalou Benda – a condição de valor jurídico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste contexto, que na qualidade de princípio fundamental, a dignidade da pessoa humana constitui valor-guia não apenas dos direitos fundamentais mas de toda a ordem jurídica (constitucional e infraconstitucional), razão pela qual, para muitos se justifica plenamente sua caracterização como princípio constitucional de maior hierarquia axiológico-valorativa (höchstes wertsetzendes Verfassungs-prinzip)”. 

José Afonso da Silva
 tratando do princípio da Dignidade da Pessoa Humana, erigido em nossa Carta Política como um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito, esclarece que a norma (princípio) compreende dois conceitos fundamentais “porque, em si e isoladamente, revelam valores jurídicos: a pessoa humana e a dignidade”.

Abordando o primeiro conceito, da Pessoa Humana, proclama com apoio na filosofia kantiana que “o homem, como ser racional, existe como fim em si, e não simplesmente como meio, enquanto os seres, desprovidos de razão, têm um valor relativo e condicionado, o de meios, eis porque se lhes chamam coisas; ao contrário, os seres racionais são chamados de pessoas, porque sua natureza já os designa como fim em si, ou seja, como algo que não pode ser empregado simplesmente como meio e que, por conseguinte, limita na mesma proporção o nosso arbítrio, por ser um objeto de respeito”.

Daí concluiu-se que somente o ser humano racional é pessoa. A pessoa é um centro de imputação jurídica, porque o Direito existe em função dela e para propiciar seu desenvolvimento.

Quanto ao conceito de dignidade José Afonso,
 ainda inspirado na filosofia de Kant, esclarece: “segundo a qual no reino muito bem ser substituído por qualquer outra coisa equivalente. Daí a idéia de valor relativo, de valor condicionado, porque existe simplesmente como meio, o que se relaciona com as inclinações e necessidades geral do homem e tem um preço de mercado, enquanto aquilo que não é um valor relativo, e é superior a qualquer preço, é um valor interno e não admite substituto equivalente, é uma dignidade, é o que tem uma dignidade”.

Buscando o real conteúdo do princípio da Dignidade da Pessoa Humana, acolhido na nossa Constituição, o mestre
 associa os referidos conceitos nestes termos: “Correlacionados assim os conceitos, vê-se que a dignidade é atributo intrínseco, da essência, da pessoa humana, único ser que compreende um valor interno, superior a qualquer preço, que não admite substituição equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde com a própria natureza do ser humano. Portanto, a dignidade da pessoa humana não é uma criação constitucional, pois ela é um desses conceitos a ‘priori’, um dado preexistente a toda especulativa, tal como a própria pessoa humana. A Constituição, reconhecendo a sua existência e a sua eminência, transformou-a num valor supremo da ordem jurídica, quando a declara como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil constituída em Estado Democrático de Direito”.

Reconhecendo a importância e a magnitude do princípio da  Dignidade da Pessoa Humana o mestre constitucionalista
 afirma: “Poderíamos até dizer que a eminência da dignidade da pessoa humana é tal que é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor supremo, princípio constitucional fundamental e geral que inspiram a ordem jurídica. Mas a verdade é que a Constituição lhe dá mais do que isso, quando a põe como fundamento da República Federativa do Brasil constituída em Estado Democrático de Direito. Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da República da Federação, do País, da Democracia e do Direito. Portanto, não é apenas um princípio da ordem jurídica, mas o é também da ordem política, social, econômica e cultural. Daí sua natureza de valor supremo, porque está na base de toda a vida nacional”. 

Considerando tal fundamento como premissa das conclusões a que chegaremos ao final de nosso trabalho citamos a conclusão de José Afonso:
 “Em conclusão, a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realização dos direitos fundamentais do homem, em todas as suas dimensões, e, como a democracia é o único regime político capaz de propiciar a efetividade desses direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e humaniza”.

Ingo,
 após salientar que a dignidade da pessoa “não deve ser considerada exclusivamente como algo inerente à natureza humana (no sentido de uma qualidade inata pura e simplesmente), isto na medida em que a dignidade possui também um sentido cultural, sendo junto do trabalho de diversas gerações e da humanidade em seu todo, razão pela qual as dimensões natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e interagem mutuamente”, aponta que “é justamente neste sentido que se assume particular relevância a constatação de que a dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada um”.

Apoiado em Podlech,  Ingo diz: “poder-se-á afirmar que, na condição de limite da atividade dos poderes públicos, a dignidade necessariamente é algo que pertence a cada um e que não pode ser perdido ou alienado, portanto, deixando de existir, não haveria limite a ser respeitado (este sendo considerado o elemento fixo e imutável da dignidade) como tarefa (prestação) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas ações tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promoção da dignidade, especialmente criando condições que possibilitem o pleno exercício e fruição da dignidade, sendo, portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitária, já que é de se perquirir até que ponto é possível ao indivíduo realizar, ele próprio, parcial ou totalmente suas necessidades existenciais básicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento mutável da dignidade)”.

Por apoiar às nossas idéias e porque compartilhamos do pensamento do professor Ingo transcrevemos sua opinião a propósito do momento no qual presenciamos a violação ao princípio em testilha: “O que se percebe, em última análise, é que onde não houver respeito pela vida e pela integridade física e moral do ser humano, onde as condições mínimas para uma existência digna não forem asseguradas, onde não houver limitação do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não haverá espaço para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderá não passar de mero objeto de arbítrio e injustiças”.

Com os ensinamentos de Ingo
 acolhemos a conceituação (jurídica) da dignidade da pessoa humana, erigida nestes termos: “Por derradeiro, poderemos encerrar esta etapa do nosso estudo ousando formular proposta de conceituação (jurídica) da dignidade da pessoa que, além de reunir a dupla perspectiva ontológica e instrumental referida, procura destacar tanto a sua necessária faceta intersubjetiva e, portanto relacional, quanto a sua dimensão simultaneamente negativa (defensiva) e positiva (prestacional). Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos”.
O artigo 1º da Declaração Universal dos Direitos do Homem,
 expressa assim o princípio da dignidade da pessoa humana: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. São dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de fraternidade”.

A Carta de Viena, por seu turno, reconhece e afirma que todos os Direitos Humanos têm origem na dignidade e valores inerentes à pessoa humana.

Não obstante a conotação moral, este não foi o sentido que quis dar o constituinte à dignidade da pessoa humana. Com efeito, “a dignidade da pessoa humana parece englobar todos aqueles direitos fundamentais”, e, não apenas o direito individual, enquanto princípio, “constitui, ao lado do direito à vida, o núcleo essencial dos direitos humanos”. Na nossa Constituição, a dignidade da pessoa humana não é apenas o seu fundamento, mas, também, o fim ao qual se deve voltar a ordem econômica.

1.1.2 – As diferença entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais

Mário Soares Lúcio Quintão
 noticia que o termo “’droits fondamentaux’ foi cunhado na França, por volta de 1770, no movimento político e cultural que culminou com a Revolução Francesa e sua respectiva Declaratión. Na Alemanha, logo após, a expressão alcançou especial relevo na doutrina, e, sob a designação de GRUNDERECHT, articular-se-ia como sistema de relações entre indivíduos e Estado, enquanto fundamento da ordem jurídico-política. Neste sentido, posicionou-se a doutrina dominante, compreendendo os direitos fundamentais como direitos humanos positivados nas constituições estatais”. 
Para justificar sua preferência pela expressão “direitos fundamentais do homem”, José Afonso da Silva faz as seguintes afirmações: “Direitos fundamentais do homem constitui a expressão mais adequada..., porque, além de referir-se a princípios que resumem a concepção do mundo e informam a ideologia política de cada ordenamento jurídico, é reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicação de que se trata de situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que todos, por igual, devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, não como  o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos humanos fundamentais. (...)”.
Compreendido o conteúdo material  dos Direitos Humanos, cumpre-nos dizer que a doutrina moderna traça uma diferença entre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais.

O divisor de águas entre estes direitos na precisa lição do professor Ingo Wolfgang
 é a de que: “o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que  revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional)”.

De igual sentir é o pensamento de Edílson Pereira de Farias
 que, após exaltar a importância da constitucionalização dos Direitos Humanos,  posto deixarem eles de ser apenas reivindicações políticas para se transformarem em normas jurídicas, explica que a  doutrina, “até mesmo para salientar o grau de judicialidade entre estes direitos, vem dando preferência ao uso da locução Direitos Fundamentais, quando deseja fazer alusão àqueles direitos positivados numa Constituição de um determinado  Estado. A expressão direitos humanos tem sido geralmente reservada para ser empregada em documentos internacionais.”

No mesmo diapasão Aluísio Ferreira
 adverte: “Se bem que largamente utilizada, a expressão ‘direitos humanos’, apresenta uma conotação mais política que jurídica, sendo esta uma das razões pelas quais nos textos constitucionais e na doutrina venha-se preferindo a designação ‘direitos fundamentais’, que melhor sugere a idéia de Direito Positivo, logo de possibilidade de efetivação”.

Willis Santiago Guerra Filho
 traça a linha divisória entre os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos nestes termos: “De um ponto de vista histórico, ou seja, na dimensão empírica, os direitos fundamentais são, originalmente, direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epistemolótico, para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos distingui-los, enquanto manifestações positivas do Direito, com aptidão para a produção de efeitos no plano jurídico, dos chamados direitos humanos, enquanto pautas ético-políticas, ‘direitos morais’, situados em uma dimensão supra-positiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas jurídicas – especialmente aquelas de Direito interno”.

No mesmo sentido Gomes Canotilho, ao elaborar a distinção assinala que os direitos do homem são válidos para todos os povos e em todos os tempos, ao passo que os direitos fundamentais são os direitos do homem, jurídica e constitucionalmente garantidos e limitados nos espaço e no tempo.
 No mesmo sentido é a posição de Paulo Gustavo Gonet Branco,
 dentre outros.

Já Lúcia Alvarenga,
 com apoio em Blanca Martinez de V. Fuster, posiciona-se de forma distinta ao traçar a diferença entre os direitos Humanos e os Direitos Fundamentais. Para a autora, a idéia de direito positivo para delimitar a distinção parece-nos não ser capital pois ela entende que os Direitos Humanos também são positivados, só que na ordem internacional (Declarações e Convênios internacionais). Salienta, com lastro no professor Perez Luño, que os Direitos Fundamentais “são os princípios que resumem a concepção de mundo e informam a ideologia política de cada ordenamento jurídico”.

O entendimento esposado por Lúcia se mostra consentâneo com a realidade pois, se nos afigura temerário conceber os Direitos Fundamentais como somente aqueles explicitamente positivados no texto da norma. Ao contrário, entendemos os direitos fundamentais, também, como aqueles outros que decorrem de determinando ordenamento jurídico porque, como assinala o professor Aluízio Ferreira, 
 “informadores dos seus princípios, tal como destes dedutível, bem como porque universalmente reconhecidos como fundamentantes de todo e qualquer estado de direito”. 

Com propriedade, o autor assinala que, em relação à limitação dos direitos fundamentais à positivação que: “concebê-los como apenas aqueles que uma Constituição qualquer consagra explicitamente pode ensejar estipulações absolutamente insuficientes ao mínimo universalmente admissível de consideração do valor e dignidade do ser humano em determinado instante da história da civilização”.

Tal inquietação também se fez presente nos estudos de Jorge Miranda,
 que lembra: “todos os direitos fundamentais em sentido formal são também direitos fundamentais em sentido material”, “mas há direitos fundamentais  em sentido material para além deles”, e adverte: “Admitir que direitos fundamentais fossem em cada ordenamento aqueles direitos que a sua constituição, expressão de certo e determinado regime político, como tais definisse, seria o mesmo que admitir a não consagração, a consagração insuficiente ou a violação reiterada de direitos como o direito à vida, a liberdade de crenças ou a participação na vida pública só porque de menos importância ou desprezíveis para um qualquer regime político; e a experiência, sobretudo na Europa nos anos 30 e 40 deste século, aí estaria a mostrar os perigos advenientes dessa maneira de ver as coisas”.

Este mestre lusitano nos lembra que: “A distinção de direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material remonta ao IX Aditamento (de 1791) à Constituição dos Estados Unidos e encontra-se,  expressa ou implícita, em diversas Constituições – entre as quais a portuguesa. Na verdade, lê-se nesse Aditamento que <<a especificação de certos direitos pela Constituição não significa que fiquem excluídos ou desprezados outros direitos até agora possuídos pelo povo>>. E, segundo o art. 16.º, n.º 1, da actual Constituição da República, <<os direitos fundamentais consagrados na Constituição  não excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras de direitos internacional>>. Quer isto dizer que há (ou pode haver) normas de Direito ordinário, interno e internacional, atributivas de direitos equiparados aos constantes de normas constitucionais. Debruçando-se sobre o texto norte-americano, escreve Kelsen que ele consagra a doutrina dos direitos naturais: os autores da Constituição terão querido afirmar a existência de direitos não expressos na Constituição, nem na ordem positiva. E, a seguir, explica, no seu jeito de raciocinar característico, que o que isso traduz é que os órgãos de execução do direito, especialmente os tribunais, podem estipular outros direitos, afinal indiretamente conferidos pela constituição. Pois bem: pode acrescentar-se que se, indiretamente, a Constituição – a americana, como a portuguesa – os prevê é porque adere a uma ordem de valores (ou ela própria encarna certos valores) que ultrapassam as disposições dependentes da capacidade ou da vontade do legislador constituinte; é porque a enumeração constitucional, em vez de restringir, abre para outros direitos – já existentes ou não – que não ficam à mercê do poder político; é porque, a par dos direitos fundamentais em sentido formal, se encontram, em relação constante, direitos fundamentais apenas em sentido material”.

São assim considerados, os expressamente previstos no caput do art. 5º da Constituição Federal. Direitos: à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade. Há quem sustente que todos os demais direitos individuais são decorrências desses direitos individuais básicos. É oportuno lembrar que, da mesma forma que não devemos confundir Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, também, não é correto empregar o termo “garantia” como sendo sinônimo de “direito”. Ruy Barbosa com a precisão de sempre nos esclarece a diferença com essas palavras: “A confusão, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor científico, que deve presidir à interpretação dos textos, e adultera o sentido natural das palavras. Direito ‘é faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou não praticar certos atos’. Garantia ou segurança de um direito, é o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaça de certas classes de atentados de ocorrência mais ou menos fácil”.
Segundo Jorge Miranda:
 “Os direitos representam só por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruição desses bens; os direitos são principais, as garantias são acessórias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realização das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas jurídicas, as garantias só nelas se projectam pelo nexo que possuem com os direitos; na acepção jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se. 
Ou, olhando àqueles direitos em que mais clara se revela a distinção – os direitos de liberdade:  As liberdades são formas de manifestação da pessoa; as garantias pressupõem modos de estruturação do Estado; As liberdades envolvem sempre a escolha entre o facere e o non facere ou entre agir e não agir em relação aos correspondentes bens, têm sempre uma dupla face – positiva e negativa; as garantias têm sempre um conteúdo positivo, de actuação do Estado ou das próprias pessoas;  As liberdades valem por si, as garantias têm função instrumental e derivada”.

Doravante as expressões “Direitos Humanos”, “Direitos Fundamentais” e “Garantias” serão empregadas em concordância ao aqui explanado.

1.2 – As dimensões dos Direitos Humanos

1.2.1 – Gerações ou dimensões dos Direitos Humanos?

Embora o termo “gerações” seja utilizado por grande parte da doutrina preferimos, na esteira dos ensinamentos de Cançado Trindade
 e Ingo Wolfgang,
 dentre outros, o uso do termo “dimensões”. Conforme propugnam estes autores, os “Direitos Humanos” têm como características a progressividade e a complementariedade e não a alternância e a substituição características que, ao leitor apressado, pode levar a um entendimento equivocado de que os Direitos Humanos se substituem ao longo de seu desenvolvimento. A diferenciação entre os Direitos Humanos de primeira, segunda, terceira e quarta dimensões é meramente gradual, mas não substancial. 

Como observa Carmem Lúcia Antunes Rocha,
 “os direitos ampliam-se, estendem-se, adicionam-se, adensam-se nos que se seguem e se põem como “plus” em relação ao que se tinha anteriormente”, exemplificando esta simbiose arremata a citada autora: “Assim, a igualdade jurídica aprofunda na lista dos direitos sociais, culturais e econômicos adquiridos no curso dos últimos anos do século XIX e no curso deste século que se esvai, rebaliza a concepção constitucional da igualdade pensada nos labores do Estado Moderno, sob o influxo do individualismo exacerbado. A  liberdade que antes somente se pensava no plano individual projeta-se no espaço público e a participação política efetiva eficaz recompõe o seu conteúdo e refaz todos os sinais balizadores do constitucionalismo. Não há, assim, a superação de uma por outra “geração de direitos”, mas sim uma  soma de liberdades conquistadas e que se amalgamam compondo um novo subsistema constitucional de direitos fundamentais e um novo sistema jurídico informado por eles,  que lhe são o embasamento essencial”.

No mesmo diapasão Willis Santiago Guerra Filho
 que a propósito da preferência terminológica em tela assinala: “Que ao invés de ‘gerações’ é melhor se falar em ‘dimensões de direitos fundamentais’, nesse contexto, não se justifica apenas pelo preciosismo de que as gerações anteriores não desaparecem com o surgimento das mais novas. Mais importante é que os direitos ‘gestados’ em uma geração, quando aparecem em uma ordem jurídica que à trás direitos da geração sucessiva, assumem uma outra dimensão, pois os direitos de geração mais recente tornam-se um pressuposto para atendê-los de forma mais adequada – e, conseqüentemente, também para melhor realizá-los. Assim, por exemplo, o direito individual de propriedade num contexto em que se reconhece a segunda dimensão dos direitos fundamentais, só pode ser exercido observando-se sua função social, e com o aparecimento da terceira dimensão, observando-se igualmente sua função ambiental”.

Com fundamento nestas razões que vimos de expor entendemos mais apropriado o termo “dimensões” para designar as etapas evolutivas e complementares dos Direitos Humanos.

A posição de Selma Regina Aragão,
 manifesta nestes termos: “Alguns estudiosos são contrários ao uso do termo gerações, sob o argumento de que seria um desserviço à evolução da matéria, projetando uma visão  fragmentada ou atomizada no tempo dos direitos humanos. Para esta corrente, todos os direitos são interdependentes, indivisíveis, devendo ser vistos em sua totalidade. Prefere-se o termo dimensões. Não vemos no termo gerações nenhum tipo de fantasia ou desserviço à coisa ou à implantação dos referidos. Afinal, nada mais humano do que o amadurecimento e a transformação na permanência através das gerações ...”
Filiamo-nos à corrente que prefere a expressão “Dimensões” pois como adverte o professor Trindade,
 “o que testemunhamos é o fenômeno não de uma sucessão, mas antes da expansão, cumulação e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, a revelar a natureza complementar de todos os direitos humanos. Contra as tentações dos poderosos de fragmentar os direitos humanos em categorias, ou projetá-los em ‘gerações’, postergando sob pretextos diversos e a realização de alguns destes (e.g., os direitos econômicos, sociais e  culturais) para um amanhã indefinido, se insurge o Direito Internacional dos Direitos Humanos, afirmando a unidade fundamental de concepção e a indivisibilidade de todos os Direitos Humanos.”

Passamos ao estudo das dimensões dos Direitos Humanos, que, de acordo com a doutrina moderna, as revoluções civis nos Estados Unidos da América do Norte e da França, ocorridas no século XVIII, exprimiam em três princípios cardeais todo o conteúdo possível dos “Direitos Humanos”, profetizando até mesmo a seqüência histórica de sua gradativa institucionalização: liberdade, igualdade e fraternidade, e que, considerados individualmente, correspondem às diferentes dimensões.

1.2.2 – Os Direitos Humanos de primeira dimensão

De acordo com diversos autores que se reportaram ao surgimento dos Direitos Humanos de Primeira Dimensão, podemos sustentar que estes direitos tiveram como berço “as revoluções burguesas dos séculos XVII e XVIII, fruto do liberalismo e de sua formulação pelo iluminismo de base nacional que dominou o pensamento ocidental entre os séculos XVI e XIX”. 

Ingo Wolfgang, relata que as conquistas ocorridas neste período propiciaram aos indivíduos uma parcela de liberdade frente ao poder de intervenção do Estado na vida de seus cidadãos. Tal autonomia dizia respeito aos direitos à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei. Podemos incluir no rol dos direitos de primeira dimensão “as chamadas liberdades de expressão coletiva (liberdade de expressão, imprensa, manifestação, reunião, associações, etc.) e os direitos de participação política, tais como o direito de voto, revelando, de tal sorte a íntima correlação entre os direitos fundamentais e a democracia”. 

Por tais características, os direitos originados naquele período foram também denominados direitos individuais.

Entretanto, como veremos com mais vagar, quanto trataremos no Capítulo II das “Origens e Evolução Histórica dos Estados Modernos”, o período que se seguiu as referidas revoluções e conquistas foi marcado por grandes problemas sociais e econômicos ocasionados pela industrialização e por obra da ideologia e da reflexão antiliberal do século XX. 
O Estado naquele período tinha a função única de manter a ordem pública e cuidar da defesa do país. O Estado com o ideal abstenteísta  do Estado Liberal, que cuidava apenas de proteger liberdades de cunho individual e político, não respondia, satisfatoriamente, às novas exigências do momento e, em alguns lugares, os princípios liberais sucumbiram à força dos antagonismos, gerando sistemas totalitários. 

Diante das desigualdades sociais da época reclamam-se do Estado prestações mais positivas na ordem econômica e social. IKEDA, referindo-se  aos  “Direitos Humanos” de primeira dimensão, naquele período da História da Humanidade, diz que “esses direitos foram violados freqüentemente por não terem sustentação e garantias sociais e econômicas”.

A propósito, Heiner Bielefeldt,
 nos  adverte citando Bempard Fraling: “Seres humanos são seres materiais e necessitam de bens materiais para sobreviver. Sem a satisfação de necessidades econômicas básicas não se torna possível à existência da pessoa em liberdade, moldando a sua existência”.

1.2.3 – Direitos Humanos de segunda dimensão

A busca dos Direitos Humanos de segunda dimensão requereu a intervenção do Estado para propiciar à coletividade serviços públicos, como assistência social, trabalho, educação, saúde e condições materiais de sobrevivência. Para Rodrigo César Rebello Pinho:
 “A segunda geração corresponde aos direitos sociais, que são direitos de conteúdo econômico e social que visam melhorar as condições de vida e de trabalho da população. Significam uma prestação positiva, um fazer do Estado em prol dos menos favorecidos pela ordem social e econômica. Esses direitos nasceram em razão de lutas de uma nova classe social, os trabalhadores. Surgiram em um segundo momento do capitalismo, com o aprofundamento das relações entre capital e trabalho. As primeiras Constituições a estabelecer a proteção de direitos sociais foram a mexicana de 1917 e a alemã de Weimar em 1919. Exemplos de direitos sociais: salário mínimo, aposentadoria, previdência social, décimo terceiro salário e férias remuneradas”.
Perez Luño
 resume a busca dos Direitos Humanos de segunda dimensão para fazer frente às desigualdades vivenciadas na época. Diz o mestre espanhol que “a liberdade sem igualdade não conduz a uma sociedade livre e pluralista, mas a uma oligarquia, vale dizer, à liberdade de alguns e ‘à não-liberdade de muitos’, conduz à democracia, mas ao despotismo, ou seja, à igual submissão da maioria à opressão de quem detém o poder (situação que evoca divisa do igualitarismo cínico do Animal Farm de George Orwell, a teor do qual, todos os animais são iguais, mas alguns são mais iguais que outros”.
Ao contrário dos “Direitos Humanos” de primeira dimensão, os de segunda requerem a intervenção do Estado para propiciar à coletividade serviços públicos, como assistência social, trabalho, educação, saúde e condições materiais de sobrevivência.

Como assinala Ingo,
 “a nota distintiva destes direitos é a sua dimensão positiva, uma vez que se cuida não mais de evitar a intervenção do Estado na esfera individual, mas, sim, na lapidar formulação de C. Lafer, de propiciar um “’direito de participar do bem-estar social’”.
Merece registro a ponderação que o professor Ingo faz, a respeito da extensão dos “Direitos Humanos” de segunda dimensão, no sentido de que, englobam também as denominadas “liberdades sociais”, de que são exemplos a liberdade de sindicalização, o direito de greve, a garantia de um salário mínimo e direito de férias para os trabalhadores etc.

Oportuno, ainda, salientar que os “Direitos Humanos” de segunda dimensão não devem ser confundidos com os direitos coletivos e/ou difusos de terceira dimensão, pois os direitos sociais compreendidos naqueles, se referem a direitos que devam ser usufruídos pela pessoa em sua individualidade e não um direito que só pode ser utilizado se for em conjunto com outros indivíduos. 

Paulo Gustavo Gonet Branco
 nos lembra que “esses direitos são chamados sociais, não porque sejam direitos de coletividade, mas, sobretudo, por atenderem a reivindicações de justiça social. De toda sorte, esses direitos têm por titularidades, na maior parte dos casos, indivíduos”.
Os Direitos Humanos de segunda dimensão foram acolhidos nas Constituições dos países do continente americano nos séculos XIX e XX, como também na de Weimar em 1919.

A transição dos Direitos Humanos de primeira dimensão para os de segunda fica clara nestas palavras de  Ikeda. 
 “Essa jornada que se iniciou com a conquista do direito à liberdade, para se livrar do domínio e opressão do Estado e seus governantes, tomou o rumo de proteger a classe socialmente fraca e garantir as condições mínimas para uma vida saudável, e depois para o direito à educação e ao trabalho, em cujo processo de conquista exigiu-se a participação ativa do Estado. Este é o contexto básico do direito de sobrevivência que abrange as garantias sociais necessárias para a manutenção da vida e para conduzi-la de forma digna como ser humano, tornando o seu conteúdo mais rico com a inclusão das garantias materiais e culturais. O avanço na conquista desse direito, que faz parte da segunda geração, proporcionou maior proteção à vida das pessoas e contribuiu para o propósito de consolidar a dignidade humana”. 

1.2.4 – Os Direitos Humanos de terceira dimensão

Não há na doutrina consenso em relação a quais direitos deveriam merecer a classificação de terceira dimensão. Entretanto, e sendo coerente com o que já se disse em relação à correspondência entre as três dimensões dos Direitos Humanos com os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, proclamados pela Revolução francesa, temos como espécies desta dimensão dos “Direitos Humanos” a solidariedade, a fraternidade e o Direito ao Desenvolvimento.

Para Mbaya, o princípio da solidariedade, no atual estágio de desenvolvimento do Direito, exprime-se de três maneiras:” 1) O dever de todo Estado particular de levar em conta, nos seus atos, os interesses de outros Estados (ou de seus súditos); 2) Ajuda recíproca (bilateral ou multilateral), de caráter  financeiro ou de outra natureza, para a superação das dificuldades econômicas, inclusive com auxílio técnico aos países subdesenvolvidos e estabelecimento de preferências de comércio em favor desses países, a fim de liquidar déficits; e 3) uma coordenação sistemática de política econômica.”
Entretanto é comum ver citados os seguintes direitos como sendo componentes dos “Direitos Humanos” de terceira dimensão: à paz, à autodeterminação dos povos, de propriedade sobre o patrimônio comum da humanidade, bem como o direito de comunicação e o direito ao meio ambiente. Há outros autores, que incluem neste rol, o direito de morrer com dignidade, o direito à mudança de sexo etc.

Paulo Gustavo Gonet Branco
 nos informa que o Supremo Tribunal Federal já se referiu, ao menos, em duas oportunidades sobre os direitos de terceira dimensão. O autor colecionou as seguintes ementas: 

“Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagração constitucional de um típico direito de terceira geração (CF, art. 225, caput)”. (RE 134.297-8/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 22.09.95); e 

“A QUESTÃO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. DIREITO DE TERCEIRA GERAÇÃO. PRINCÍPIO DA SOLIDARIEDADE. O direito à integridade do meio ambiente – típico direito de terceira geração – constitui prerrogativa jurídica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmação dos direitos humanos, a expressão significativa de um poder atribuído, não ao indivíduo identificado em  sua singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais abrangente, à própria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geração (direitos civis e políticos) – que compreendem as liberdades clássicas, negativas ou formais – realçam o princípio da liberdade e os direitos de segunda geração (direitos econômicos, sociais e culturais) – que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas – acentuam o princípio da igualdade, os direitos de terceira geração, que materializa poderes de titularidade coletiva atribuídos genericamente a todas as formações sociais, consagram o princípio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansão e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponíveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade”. (MS 22.164-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 17/11/95).

Conforme ensina Carmem Lúcia Antunes Rocha:
 “Se a liberdade (especialmente a individual) marcou o primeiro momento histórico da conquista dos direitos fundamentais (dominando a própria concepção dos direitos de primeira geração) e a igualdade jurídica fecundou a segunda etapa (direitos de segunda geração), coube ao terceiro mote da trilogia revolucionária setecentista, refeito e rebatizado, assinalar a conquista dos direitos denominados de “terceira geração”: a solidariedade social juridicamente concebida e exigida colore o constitucionalismo e tinge com novas tintas o princípio da dignidade humana. Agora, não mais apenas o homem e o Estado, ou o homem e o outro, mas, principalmente, o homem, com o outro. Como direitos fundamentais da solidariedade social constitucionalmente positivada foram reconhecidos o direito ao desenvolvimento, à paz, ao meio ambiente saudável, à informação e comunicação e ao patrimônio comum da humanidade. Reivindicados sob o influxo de uma nova ordem mundial, na qual pobres e ricos, homens ou Estados possam ter acesso e gozo aos direitos fundamentais que lhes assegurem a condição mínima”. 

Para Fernando Barcellos de Almeida os Direitos de terceira dimensão são “os direitos de solidariedade internacional, nos quais os beneficiários são, não só os indivíduos, mas também os povos”.

Este autor relaciona mais de dez direitos incluídos na terceira dimensão dos direitos humanos, merecendo citar, para o propósito de nosso trabalho, os seguintes: 1) Direito ao desenvolvimento sustentável, que, segundo o professor Etiene Mbaya, diz respeito tanto a Estados como a indivíduo; 2) direito do povo à democracia e ao respeito aos Direitos Humanos, a ponto de se aceitar a intervenção das Nações Unidas para garantir a prática democrática, e do qual só existe até agora um exemplo, na pequena  e atrasada República do Haiti, que sofreu a intervenção da ONU e da OEA para restabelecer na presidência  da República o padre Jean Baptiste Aristide, eleito, empossado e derrubado por um golpe militar; 3) direito de o indivíduo e os povos serem reconhecidos como sujeitos de direito internacional, inclusive com legitimidade ativa para reclamar contra violações de Direitos Humanos nos órgãos internacionais.

O professor Liszt Vieira, também, reconhece o Direito ao Desenvolvimento como de terceira Dimensão.

Observa-se que os direitos de terceira dimensão, vêm merecendo positivação no plano internacional, conforme se depreende dos seguintes dispositivos da Carta de Bomjul:

“Art. 22.1 – Todos os povos têm direito ao desenvolvimento econômico, social e cultural, compatível com o respeito adequado de sua liberdade e de sua identidade, assim como a uma participação igual no patrimônio comum da humanidade.

Os Estados são obrigados a garantir, individual ou  coletivamente, o  exercício do direito ao desenvolvimento.

Art. 23.1 – Todos os povos têm direito à paz nacional e internacional. As relações entre os Estados são presididos pelos princípios da solidariedade e amizade que foram afirmados implicitamente pela Carta da ONU.

Art. 24 – Todos os povos têm direito a um meio ambiente que seja ao mesmo tempo satisfatório e favorável para o seu desenvolvimento”.

Para Heiner Bielefeldt.
 “o processo de crescente globalização leva a alterações no debate referente aos direitos humanos. assim, desde a década de 1970, o debate norte-sul desencadeia a reivindicação pelo direito ao desenvolvimento que, após anos de disputa, foi incluído em uma declaração da Assembléia Geral das Nações Unidas, em dezembro de 1986”. 

Segundo Montero Traibel:
 “A estos derechos, se ha dado en llamar “la tercera generación de Derechos Humanos”, y están referidos concretamente al derecho al desarrollo y a un entorno sano y ecológicamente equilibrado. Se trata, sin lugar a dudas, de derechos que  sólo pueden ejercerse en forma solidaria y através de esfuerzos conjugados de todos los integrantes de la sociedad, y que se encuentran principalmente en la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados de 1974”.

Ainda segundo Montero Traibel: “De este modo, el Derecho al Desarrollo no es un derecho a un mero crecimiento económico, sino que en su esencia está comprendida una situación mucho más compleja, comprensible de aspectos económicos, sociales, e incluso, podemos decir, políticos, con miras todos de lobrar una situación de justicia en el orden internacional y en el orden interno.

La importancia del Derecho al Desarrollo, es que se le  considera como una síntesis de todos los demás Derechos Humanos. Es más, su formulación con lleva a reconocer que el verdadero ejercicio de los demás Derechos Humanos, no puede realizarse, si no existe un orden econômico interno e internacional que reconozca la justa distribución de los bienes y los recursos necesários para la plena concreción del dessarrolo de los pueblos y de sus habitantes y ello se vincula fundamentalmente con el tipo de sistema tributario que adopte el Estado.

En efecto, según sea la forma como se articule la tributación de cda país, se podrá promover o no el desarrollo de su pueblo”.

Montero Traibel arremata: “En conclusión entonces, si aceptamos que el Derecho al Desarrollo es la síntesis y esencia de todos los Derechos Humanos, debemos concluír que toda disposición del Estado tienda a limitar o menoscabar ese derecho supremo al desarrollo, será pasible de recursos ante organismos jurisdiccionales que impidan su continua violación”.
Ao sentir de Ikeda,
 o desenvolvimento e o progresso são fatores importantes dos direitos humanos de terceira geração uma vez que mereceram destaque justamente para garantir o direito de viver com dignidade. Para Ikeda
 a felicidade da humanidade é propriamente a felicidade de cada indivíduo e que, portanto, ela não pode existir distante da felicidade de uma pessoa. Ainda, abordando o tema do desenvolvimento e progresso Ikeda cita o Dr. Johan Galtung que sustenta: “O desenvolvimento se refere principalmente ao progresso do homem, e não apenas ao progresso do país, do processo produtivo, ou reformas na estrutura social. este tipo de progresso é uma estratégia para se alcançar o objetivo maior e não deve ser confundido com o progresso global de todas as pessoas”.

Neste ponto, o professor japonês salienta que os “Direitos Humanos” são prerrogativas para o  progresso global do ser humano a fim de conquistar a felicidade em seu curso de vida, e que dos três princípios da revolução francesa,  “liberdade”, “igualdade” e “fraternidade”, o último dá sustentáculo à solidariedade que deve transcender as fronteiras de nação e de raça.

A propósito da fraternidade – solidariedade relembra a lição de Rousseau que ensinava que o homem em seu estado normal possui tanto o amor próprio como a misericórdia. Essa misericórdia é uma expressão de fraternidade – a misericórdia como ato de construir a própria felicidade minimizando a infelicidade de outros. 

Ikeda
 encerra sua fala sobre o binômio – fraternidade/solidariedade – com estas palavras: “Este pensamento é comparável à ‘benevolência’ exposta no budismo. Sem se preocupar com a felicidade de outros não se pode encontrar a felicidade de si mesmo. A base das ações dos budistas é o espírito de benevolência. É o ato de retirar a insegurança e o medo da vida das pessoas e conceder-lhes alegria, esperança e tranqüilidade. Lutar pela felicidade das pessoas é um ato natural como budista, ou melhor, como ser humano. Porém, uma coisa tão simples é na verdade muito difícil de se executar. O ensino do budismo é algo muito simples: resume-se em prezar cada indivíduo. A palavra ‘Buda’ indica aquele que se esforça incansavelmente pela felicidade e bem-estar mesmo que seja de uma única pessoa”.
Digna de nota é o pensamento de Heiner Bielefeldt,
 que salienta: “O direito ao desenvolvimento, somente se enquadram na continuidade dos movimentos por direitos humanos, se englobarem a aspiração universal por desenvolvimento na definição desse conceito, como ocorreu na Declaração das Nações Unidas sobre Direito ao Desenvolvimento, de 1986. no artigo 1º, parágrafo 1º, diz: “O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável, de que todas as pessoas e todos os povos têm direito de participar, de contribuir e de usufruir de um desenvolvimento econômico, social, cultural e político no qual realizam-se plenamente todos os direitos humanos e todas as liberdades básicas”.

Por mais empolgante que seja tratar das demais ramificações dos “Direitos Humanos” de terceira dimensão, como o direito a paz, o direito ao meio ambiente equilibrado, não nos cabe aqui aprofundá-los. A propósito destes direitos, no tocante à sua positivação, Ingo
 diz: “É preciso reconhecer que, ressalvadas algumas exceções, a maior parte destes direitos fundamentais da terceira dimensão ainda (inobstante cada vez mais) não encontrou seu reconhecimento na seara do direito constitucional, estando, por outro lado, em fase de consagração no âmbito do direito internacional, do que dá conta um grande número de tratados e outros documentos transnacionais nesta seara”.

1.2.5 – Os Direitos Humanos de quarta dimensão

Os Direitos Fundamentais de quarta dimensão começam agora a serem detectados pelos pensadores. Grande parte da doutrina pátria e de cunho internacional propugna que a criação indiscriminada de “Direitos Humanos” tira a credibilidade dos já criados e dos que estão em evolução. Esta assertiva merece ser vista com cuidado pois, os direitos estão sempre em evolução, seja em razão das transformações do mundo, seja porque as necessidades dos seres humanos se transformam. Exemplo disto está na escala das dimensões dos “Direitos Humanos” aqui tratados.

Neste sentido entendemos louvável a iniciativa do professor  Bonavides, que com responsabilidade e autoridade, se posiciona formalmente ao reconhecimento da existência de uma quarta dimensão dos “Direitos Humanos”, centrada no processo de globalização das nações. Para o professor cearense para que haja uma globalização dos “Direitos Humanos” faz se mister a universalização dos mesmos no campo institucional, em termos do direito à democracia, o direito à informação e o direito ao pluralismo.

1.3 – As características dos Direitos Humanos

Complementando o pensamento desenvolvido nos títulos anteriores passamos ao estudo das características dos “Direitos Humanos”, a fim de propiciarmos ao leitor mais um ângulo de visão dos “Direitos Humanos”. Estas passaram a ter importância prática na medida em que favorecem a compreensão dos “Direitos Humanos” e propiciam melhor interpretação dos tratados internacionais a que se referem, tal qual a verdadeiros princípios do novel ramo do direito – o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Neste título procuraremos dar ênfase somente as principais características sem, contudo, deixar de registrar as demais, apontadas pela doutrina como referentes aos “Direitos Humanos”. As que reputamos mais importantes são, justamente as que a Declaração Universal de 1948 introduziu em seu texto, a saber, a universalidade, a indivisibilidade e à interdependência, desencadeando processo de proteção nos planos nacionais e internacionais.

A  da universalidade dos “Direitos Humanos” tem suas raízes nas concepções jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII que não reconheciam a necessidade da intervenção de qualquer ordem jurídica institucional para dar-lhes existência, até mesmo porque independem de nacionalidade ou cidadania, sendo assegurados a qualquer pessoa. Daí a pertinência da observação levada a efeito pela professora Flávia Piovesan, elaborada nestes termos:  “Neste sentido, em 10 de dezembro de 1948, é aprovada a Declaração Universal dos Direitos Humanos, como marco maior do processo de reconstrução dos direitos humanos. Introduz ela  a concepção contemporânea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade dos direitos humanos, sob a crença de que a condição de pessoa é o requisito único para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e políticos é condição para a observância dos direitos sociais, econômicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o são. Os direitos humanos compõem assim uma unidade indivisível, interdependente e inter-relacionada.”

1.3.1 – Da universalização dos Direitos Humanos

Em consonância com as lições de Dalmo de Abreu Dallari a Declaração Universal dos Direitos Humanos “foi chamada universal porque se dirige a toda a humanidade, devendo ser respeitada e aplicada por todos os países e por todas as pessoas, em benefício de todos os seres humanos, sem qualquer exceção”.

A universalidade dos Direitos Humanos passou a se expressar de diversos modos, até mesmo em países de diversidade cultural e religiosa singular. Pois, segundo o professor Antonio Augusto Cançado Trindade,
 “ao longo dos anos, países de tradições diversas, de orientação políticas, culturais e religiosas distintas, nem por isso deixaram de livremente ratificar ou aderir aos tratados de direitos humanos de aplicação universal”.

No plano interno, a universalização dos Direitos Humanos se fez sentir através dos textos constitucionais que se seguiram a Declaração de 1948, bem como dos dois Pactos de Direitos Humanos das Nações Unidas de 1966. Hoje mais do que estatuídas nas Constituições modernas, as normas que vinculam matéria de Direitos Humanos são consideradas cláusulas pétreas, ou seja, não podem ser alteradas e sim relativilizadas.

Partilhamos da opinião daqueles que entendem como características dos Direitos Humanos a historicidade, concordando com Carlos Weis
 que inclui a historicidade como uma outra característica vez que estes direitos refletem a ação da história sobre os destinos dos povos. Ou nas palavras de Rodrigo César Rebello Pinho,
 que, ao abordar a historicidade como uma das características dos Direitos Humanos assinala que “os direitos individuais são produtos da evolução histórica. Surgem das contradições históricas existentes no seio de uma determinada sociedade”.

Há autores que vinculam a característica da historicidade com a irredutibilidade dos Direitos Fundamentais. Sustentam, como Scheuner, que os Direitos Fundamentais, ao receberem regulamentação infra-constitucional concretizadora do conteúdo de determinada espécie, passam a existir como limitação à função legislativa que não poderia regredir em relação ao avanço alcançado.

Discordamos dessa posição, porque acreditamos que uma espécie de direito fundamental pode e deve ceder lugar à outra espécie ou espécies dependendo do momento histórico vivido, isto, evidentemente na hipótese de colisão de direitos fundamentais. Também não pactuamos  com o entendimento de que os Direitos Humanos sejam absolutos. Ao contrário, entendemos que eles são e devem ser relativilizados, ou seja, podem serem reduzidos, desde que preservado o seu núcleo essencial.

No plano internacional encontramos o art. 18, da Convenção de Direitos Civis e Políticos de 1966, que admite limitações “que sejam necessárias para proteger a segurança, a ordem, a saúde ou a moral pública ou os direitos e liberdades fundamentais de outros”. Ainda no campo internacional argumentamos com apoio nos escólios de Paulo Gustavo Gomet Branco, que também comunga do entendimento de que a tese  de ser os Direitos Humanos  e/ou fundamentais absolutos “esbarra em dificuldades para ser aceita. Mesmo os diversos tribunais que o direito comparado conhece, dedicados à proteção de direitos humanos, proclamam amiudamente que os direitos fundamentais podem ser objeto de limitações, não sendo, pois, absolutos. Prieto Sanchis noticia que a afirmação de que “não existem direitos ilimitados se converteu quase em cláusula de estilo na jurisprudência de todos os tribunais competentes em matéria de direitos humanos””.
Paulo Gustavo Gomet Branco aponta, ainda a seguinte argumentação para relativilizar os direitos fundamentais: “Pode-se ouvir, ainda, que os direitos fundamentais são absolutos, no sentido de se situarem no patamar máximo de hierarquia jurídica e de não tolerarem restrição. Tal idéia tem premissa no pressuposto jusnaturalista de que o Estado existe para proteger direitos naturais, como a vida, a liberdade e a propriedade, que, de outro modo, estariam ameaçados. Se for assim, todo poder aparece limitado por esses direitos e nenhum objetivo estatal ou social teria como prevalecer sobre eles, que teriam prioridade absoluta sobre qualquer interesse coletivo”.
Em reforço à sua tese, o professor Paulo
 assinala que até o elementar direito à vida em nosso ordenamento jurídico (inciso XLVII, a, do art. 5.º da C.F.), tem limitação vez que se contempla a pena de morte, em caso de guerra declarada. E que “o direito de propriedade, de seu turno, encontra limitações tanto para a proteção de direitos ambientais, como para atender a funções sociais, inclusive admitindo-se a desapropriação”.

Antes de retomarmos o tema da universalidade como característica essencial dos Direitos Humanos é necessário registrar que Norberto Bobbio
 assinala como sendo absolutos os direitos de não ser escravizado e o de não ser submetido a pena cruéis.

Feitas estas considerações retomamos a abordagem do tema da universalidade dos Direitos Humanos com a certeza de que a historicidade, antes de negar a característica da universalidade a ela complementa e que o fato de os Direitos Humanos e/ou, Fundamentais possuir o caráter absoluto em nada infirmam sua característica da universalidade, mesmo porque a relatividade destes é de aplicação nos âmbitos internos e internacionais, como visto.

Em relação à característica da universalidade dos Direitos Humanos, transcrevemos os debates travados pelas Delegações Governamentais à Conferência Mundial de Viena. Na oportunidade o professor Cançado Trindade,
 assim se pronunciou: “Com efeito, um dos temas mais abordados – se não o mais abordado – nos debates das Delegações Governamentais à Conferência Mundial de Viena foi o da universalidade dos direitos humanos em seus distintos aspectos”.
Ao sentir de Trindade o debate mais ilustrativos do choque de concepções foi o que se travou no plenário entre as teses das Delegações da China e de Portugal. No entender da Delegação Chinesa, “o conceito de direitos humanos é produto do desenvolvimento histórico. Encontra-se intimamente ligado a condições sociais, políticas e econômicas específicas, e à história, cultura e valores específicos, de um determinado país. Diferentes estágios de desenvolvimento histórico contam com diferentes requisitos de direitos humanos. Países com distintos estágios de desenvolvimento ou com distintas tradições históricas e backgrounds culturais também têm um entendimento e uma prática distintos de direitos humanos”.

Ao sustentar a indivisibilidade de todos os direitos humanos e ao recordar  que o período pós-guerra fria se tem feito acompanhar pelo empobrecimento de muitos países (com mais de um bilhão de pessoas vivendo hoje no mundo abaixo do nível da pobreza, em meio à fome e às enfermidades), verdadeiro obstáculo à realização dos direitos humanos universais, a Delegação da China acrescentou: – “Para um grande  número de países em desenvolvimento, respeitar e proteger os direitos humanos é sobretudo assegurar a plena realização dos direitos à subsistência e ao desenvolvimento”. Ante a pobreza extrema, “cabe dar prioridade ao desenvolvimento econômico. De outro modo, os direitos humanos ficam totalmente fora de questão. Cremos que os principais critérios para julgar a situação dos direitos humanos em um país em desenvolvimento deveriam ser se suas políticas e medidas ajudam a promover o progresso econômico e social, ajudam a população a satisfazer suas necessidades básicas de alimentação e vestuário e a melhorar a qualidade de sua vida”. 

E arrematou a Delegação chinesa: – “Os direitos e deveres do cidadão são indivisíveis. Ao mesmo tempo em que desfruta de seus direitos e liberdades legítimos, o cidadão deve cumprir suas obrigações e responsabilidades sociais. Não há quaisquer direitos e liberdades individuais absolutos, exceto os prescritos pela lei e no âmbito desta. A ninguém é dado colocar seus próprios direitos e interesses acima dos do Estado e da sociedade, e a ninguém é permitido prejudicar os dos demais e do público em geral. É este um princípio universal de todas as sociedades civilizadas”. Em outras palavras e em suma, para o Governo chinês a primazia cabe ao Estado e à sociedade, não sendo os direitos humanos a eles superiores.

A intervenção acima transcrita foi feita  em plenário em 15 de junho de 1993. A resposta veio prontamente, no dia seguinte (16 de junho), na tese oposta articulada com igual eloqüência na intervenção da Delegação de Portugal. No entender desta última, os direitos humanos abarcam não só os “direitos positivos, concedidos pelos Estados aos seus cidadãos”, mas também os “direitos ancorados na natureza humana e que preexistem, na sua essência, aos Estados e aos Governos”. (...) Na origem da organização das nossas sociedades está o homem, com determinados direitos inalienáveis e imprescritíveis. (...) Seria presunção nossa e um claro abuso pensar que, em vez de reconhecer e garantir, a comunidade dos Estados concede ou cria os direitos do homem. Daqui deriva que o Estado (...) deve respeitar os direitos e a dignidade dos seus cidadãos e que não pode, em nome de alegados interesses coletivos – econômicos, de segurança ou outros – ultrapassar a fronteira que lhe é imposta pela própria anterioridade dos direitos do homem e sua primazia relativamente a quaisquer fins ou funções do Estado. Não o pode fazer nem por motivos que tenham a ver com o poder ou a prosperidade econômica, nem invocando razões aparentemente mais elevadas e de mais puro teor moral, como sejam a religião, as ideologias, as concepções filosóficas ou políticas. Não pode justificar os atentados e violações aos valores  aos valores e direitos essenciais da pessoa humana. 

E acrescentou a Delegação portuguesa:  – “Uma outra conseqüência desta concepção é o princípio da universalidade. Importa relembrar que, qualquer que seja o contexto geográfico, étnico, histórico ou econômico-social em que cada um de nós se insere, a cada homem assiste um conjunto inderrogável de direitos fundamentais. Não podemos admitir que, consoante o nascimento, o sexo, a raça, a religião, se estabeleçam diferenças em termos de dignidade dos cidadãos. Foi isto que vieram consagrar a Declaração Universal dos Direitos do Homem e os Pactos e acordos que se lhe seguiram. (...) É óbvio que este princípio de universalidade é compatível com a diversidade cultural, religiosa, ideológica e que a própria variedade de crenças, de idéias e de opiniões dos homens é uma riqueza a defender e tem um valor próprio que importa respeitar. Mas argumentar com esta diversidade para limitar os direitos individuais, como infelizmente se registra aqui além, não é permissível, nem em termos da lógica, nem em termos de moral”.

No campo oposto desabafou a Delegação da República Dominicana, para a qual resultava “inaceitável que, a quase  meio-século da aprovação da Declaração Universal de Direitos Humanos, ainda tenhamos que propugnar pelo caráter universal de tais direitos, ou, ainda mais, que nos vejamos obrigados a definir o conceito de universalidade o próprio alcance dessa universalidade; que devamos ratificar, no seio desta Conferência, que nem as particularidades geográficas, econômicas, sociais, políticas, religiosas ou culturais possam jamais servir de pretexto para o desconhecimento dos direitos humanos (...). A coletividade das nações que propugna por essa universalidade de todos os direitos humanos, reclama, ademais, que a promoção, proteção e defesa desses direitos se realize ao amparo das regras do direito das gentes, sem proeminências por motivos econômicos, políticos, étnicos ou de qualquer outra consideração (...). O ratificação do caráter universal dos direitos humanos é um imperativo em nossos dias”.

A Delegação iraniana, a seu turno, ressaltou que os direitos humanos, “enraizados na natureza dos seres humanos”, são assim universais, independentemente de quaisquer condições, e “emanam da totalidade da pessoa humana”. Os direitos humanos, “divinos por natureza”, para os fins de sua codificação, promoção e proteção “não deveriam ser considerados o domínio privado de um único segmento da comunidade internacional”.

No nosso entender, os direitos humanos são universais porque:

· Dizem respeito a todos os seres humanos e que, portanto, interessa a todos.

· Deveriam ser por todos alcançados, independentemente de nacionalidade.

· São universalmente aceitos, embora haja vozes que proclamam o relativismo cultural para descaracterizar a generalidade.

· São reconhecidos nos textos internacionais. (Declaração Universal dos Direitos Humanos, Declaração de Viena)

· Merecem ser aplicados em todo o planeta. Daí propugnar-se pela sua positivação a nível nacional. Aliás, o Direito Internacional dos Direitos Humanos se  originou justamente na cumulação de tratados internacionais, e pelo aprimoramento dos mecanismos de monitoramento e promoção, conforme Carlos Weis
.

· Sua proteção não deve se esgotar na atuação dos Estados, naquilo que Cançado Trindade denomina de “competência nacional exclusiva”.

· Admite-se que a normas de direito internacional possam ser direcionadas aos indivíduos como cidadãos do mundo, independentemente de sua nacionalidade.

· Poderão ser reclamados em Cortes Internacionais, conforme observa Hélio Bicudo
 “se as pessoas são sujeitos da proteção internacional não se pode excluí-las do acesso aos tribunais internacionais”. Neste aspecto foi feliz o constituinte de 1988, ao inserir em nossa Carta Política o Art. 7º ADCT – “O Brasil propugnará pela formação de um tribunal internacional dos direitos humanos”

Outro aspecto da característica da universalidade dos Direitos Humanos diz respeito à temporalidade que, nas palavras de Ikeda,
 podemos vislumbrar sua dimensão: “Observando a declaração do ponto de vista da longa correnteza da história da humanidade, ela condensa de forma concreta os direitos humanos de cunho básico e religioso que envolve os homens desde os primórdios da civilização, como também é ao mesmo tempo o ponto de partida para o seu novo desenvolvimento. Neste sentido, ela contém o universalismo temporal que transcende o século XXI e penetra na evolução da história da humanidade rumo ao distante futuro”.

Carlos Weis
 nos apresenta uma outra característica dos Direitos Humanos, que, embora se assemelhe à universalidade, com ela não se confunde. Trata-se da transnacionalidade dos Direitos Humanos. Para o ilustre autor, a finalidade desta característica é o de “a proteção do ser humano, quando se lhe recusa uma nacionalidade e a proteção estatal dela decorrente, tendo origem no surgimento de grandes contingentes populacionais desvinculados da figura do Estado-nação, decorrentes da erosão dos grandes impérios europeus ocorrida no final da Iª Guerra Mundial. Sobre este contexto, observa Celso Lafer  que surge, então, a figura do apátrida, que rompe a tríade Estado-território-nação, implicando a ausência de qualquer proteção jurídica àquelas pessoas, que vagavam pela Europa sem rumo e sem direitos”.

Segundo Trindade:
 “O processo de generalização da proteção, no plano internacional, do ser humano como tal, desencadeado a partir da Declaração Universal de 1948, tem sempre insistido na universalidade dos direitos  humanos, inerentes a todo ser humano, em meio à diversidade cultural.

Os direitos pessoais, alçados ao plano internacional pela Declaração Universal de 1948, também se estenderam efetivamente a quase todas as Constituições nacionais (não raro em termos equiparáveis aos da Declaração Universal), sendo ao mesmo tempo invocados no âmbito do Direito interno. Logo se tornou claro que a universalidade se expressa de diversos modos, e que é possível aplicar padrões universais de direitos humanos em meio à diversidade cultural. Com efeito, ao longo dos anos, países de tradições diversas, de orientação políticas, culturais e religiosas distintas, nem por isso deixaram de livremente ratificar ou aderir aos tratados de direitos humanos de aplicação universal.

A universalidade dos direitos humanos, propugnada pela Carta Internacional dos Direitos Humanos (Declaração Universal de 1948 e pelos dois Pactos de Direitos Humanos das Nações Unidas de 1966), por exemplo, vem de ser sustentada em termos inequívocos nas duas Conferências Mundiais de Direitos Humanos (Teerã, 1968, e Viena, 1993)”.

Ainda segundo Trindade
: “Outro dogma do passado é superado á medida em que o direto Internacional dos Direitos Humanos passa a sustentar a justiciabilidade das distintas categorias de direitos. A contrário do que comumente se supunha, muitos dos direitos econômicos e sociais, ou componentes destes, são, a exemplo dos direitos civis e políticos, perfeitamente justificáveis. As necessidades de proteção do ser humano novamente se insurgem contra construções teóricas nefastas que, invocando a pretensa natureza jurídica de determinadas categorias de direitos, buscavam negar-lhes meios eficazes de implementação, e separar o econômico do social e do político, como se o ser humano, titular de todos os direitos humanos, pudesse “dividir-se” nas diferentes áreas de sua atuação

O que testemunhamos é o fenômeno não de uma sucessão, mas antes da expansão, cumulação e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, a revelar a natureza complementar de todos os direitos humanos. Contra as tentações dos poderosos de fragmentar os direitos humanos em categorias, ou projeta-los em “gerações”, postergando sob pretextos diversos a realização de alguns destes (e.g., os direitos econômicos, sociais e culturais) para um amanhã indefinido, se insurge o Direito Internacional dos Direitos Humanos, afirmando a unidade fundamental de concepção e a indivisibilidade de todos os direitos humanos.

Tais visões fragmentadas, no espaço e no tempo, alentadas pelos detentores do poder arbitrário, não se coadunam com o propósito último do Direito Internacional dos Direitos Humanos de assegurar a proteção integral do ser humano em todas as áreas da atividade humana e em todas e quaisquer circunstâncias. Não há justificativa para a seletividade no presente domínio de proteção. Erigido para defender a pessoa humana contra todas as formas de dominação e arbitrariedade, o presente corpus júris de proteção forma um todo harmônico e indivisível”

1.3.2 – Da indivisibilidade e da complementaridade dos Direitos Humanos

Tratamos a seguir das características da indivisibilidade e da complementalidade dos Direitos Humanos. Optamos por examiná-las em conjunto, em face das semelhanças e integração que as mesmas comportam.

Segundo José Luiz Quadros Magalhães:
 “Não é difícil visualizar a indivisibilidade dos direitos fundamentais, bastando para isto enumerar os diversos direitos que compõem os grupos de direitos fundamentais mencionados a perceber do ponto de vista lógico que não há efetivamente liberdade sem que existam as condições mínimas para o seu exercício que são os direitos sociais e econômicos, que surgem aí como garantias sócio-econômicas de implementação dos direitos individuais e políticos”.

Conforme o professor Trindade:
 “A tese de indivisibilidade dos direitos humanos, de igual modo, encontrou respaldo de países de todos os quadrantes do mundo, com variadas ponderações. Tal tese, argumentou a Delegação da Santa Sé, se impunha, uma vez que “on ne saurait invoquer um droit pour s’excuser d’em viler um autre”. A Delegação do Brasil observou que os direitos humanos têm impactos, uns no exercício de outros, e recordou a “simultaneidade da adesão” do país aos dois Pactos de Direitos Humanos das Nações Unidas, a revelar “a interrelação e a indivisibilidade que atribuímos a tais direitos”. A Delegação do Irã rechaçou as categorizações de direitos, mormente quando motivadas por “considerações políticas”, porquanto a indivisibilidade de todos os direitos humanos (civis, políticos, econômicos, sociais e culturais) encontra-se “solidamente fundamentada na teoria e comprovada na vida contemporânea.

No mesmo sentido, a Delegação de Portugal ponderou que o “caráter originário” dos direitos humanos e sus própria universalidade levam-nos ao princípio de sua indivisibilidade, mediante o qual “formam um todo inseparável, ligado em conjunto à idéia da dignidade da pessoa humana. Não têm pois razão de ser as tentativas para separar estes direitos ou para justificar o não-respeito de alguma categoria de direitos por exigências de outra natureza, como o sejam atrasos econômicos ou problemas sociais ou políticos”. E a Delegação da Etiópia manifestou sua preocupação com a tendência prejudicial de compartimentalizar os direitos humanos e adotar um enfoque seletivo dos mesmos. No seu entender, “a promoção dos direitos humanos deveria basear-se na universalidade, indivisibilidade, objetividade, imparcialidade e não-seletividade”, não podendo restar dúvidas de que os direitos humanos “são interrelacionados e interdependentes”, e que “a realização dos direitos econômicos, sociais e culturais não pode dissociar-se do gozo efetivo dos direitos civis e políticos. 

Como não poderia deixar de ser, os debates da Conferência de Viena cuidaram de identificar os atuais desafios à observância universal dos direitos humanos. singularizaram-se, como “novos desafios” emergentes, por exemplo, “as novas formas de racismo, de fanatismo étnico e religioso, a xenofobia e a complicação dos problemas de minorias e trabalhadores migrantes”. 
O que ora afirmamos foi detectado pelas autoridades internacionais que, na Conferência Mundial realizada em Teerã em 1968, registraram a simbiose referida nos seguintes termos: “Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais são indivisíveis, a realização dos direitos civis e políticos sem o gozo dos direitos econômicos, sociais e culturais torna-se impossível”.

No dizer de Flavia Piovesan
   “Indivisibilidade porque a garantia dos direitos civis e políticos é condição para a observância dos direitos sociais,  econômicos e culturais e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o são. Os direitos humanos compõem assim uma unidade indivisível, interdependente e Inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e políticos ao catalogo de direitos sociais, econômicos e culturais”. 

Segundo Cançado Trindade:
 “O fenômeno corrente do empobrecimento, do crescimento considerável dos contingentes de ‘novos pobres’, em plenas ‘democracias’ formais e impassíveis, e não raro eivadas de novas formas de autoritarismo, atesta a não-observância, se não a violação generalizada, dos direitos econômicos, sociais e culturais. O tratamento compartimentalizado destes últimos – tolerado e incentivado pela fantasiosa e indemonstrável teoria das ‘gerações de direitos’ – só pode levar a distorções. Impõe-se uma concepção necessariamente integral de todos os direitos humanos. Com efeito, determinados direitos, de caráter econômico e social (como os direitos a não ser submetido a trabalho forçado e a discriminação em relação a emprego e ocupação, além da liberdade de associação para fins sindicais) encontravam-se intimamente ligados às chamadas liberdades civis.

Outros exemplos podem ser invocados. De que vale o direito à vida sem o provimento de condições mínimas de uma existência digna, se não de sobrevivência (alimentação, moradia, vestuário)? De que vale o direito à liberdade de expressão sem o acesso à instrução e educação básica? De que valem os direitos políticos sem o direito ao trabalho? De que vale o direito ao trabalho sem um salário justo, capaz de atender às necessidades humanas básicas? De que vale o direito à liberdade de associação sem o direito à saúde? De que vale o direito à igualdade perante a lei sem as garantias do devido processo legal? E os exemplos se multiplicam. Daí a importância da visão holística ou integral dos direitos humanos, tomados conjuntamente. Todos experimentamos a indivisibilidade dos direitos humanos no quotidiano de nossas vidas. Todos os direitos humanos para todos é este o único caminho seguro para a atuação lúcida no campo da proteção dos direitos humanos”. 

A demonstrar a interdependência basta lembrar que os direitos civis e de liberdade não se realizam sem a satisfação das necessidades econômicas e sociais.

Heiner
 trata da questão com maestria razão: “Liberdade, igualdade e solidariedade formam uma formula estrutural que somente faz sentido se os três aspectos tiverem uma unidade interna. Os três componentes não estão apenas juntos aditivamente ou, até, em contraposição, mas esclarecem-se reciprocamente. Eles não estabelecem uma relação de recíproca complementação ou relativização, mas sim, uma relação de recíproco esclarecimento. No sentido dos direitos humanos, não pode haver liberdade sem igualdade; se assim não fosse, a liberdade seria apenas privilegio, não direito humano. A recíproca também é verdadeira: uma igualdade  que não seja direcionada à liberdade não pode ser considerada princípio de direito humano, pois nesses direitos sempre importa o reconhecimento político e jurídico da autonomia responsável. Que a autonomia responsável, existente dentro do direito à liberdade igual para todos, não possa referir-se a indivíduos isolados, esclarece-se através do conceito de solidariedade, que também engloba a responsabilidade comunitária por uma ordem libertária política com participação paritária. A união interna dos três elementos seria dissolvida caso se quisesse distribuí-los, a três grupos (ou gerações) diferentes de direitos (ou, ainda, atribuí-los,  preferencialmente, a determinadas ideologias ou sistemas políticos). Também os chamados direitos liberais da primeira geração não  são  apenas direitos à liberdade, mas em conjunto também são  direitos à igualdade e à solidariedade, pois liberdade religiosa ou de opinião não devem ser privilegio de uns poucos, mas direitos universais de todos que, como os direitos individuais, também possibilitam a livre associação (cf. adiante, cap. VI, 5). De forma semelhante, os direitos econômicos e sociais da segunda geração não têm por meta apenas a igualdade, mas são genuínos direitos à liberdade. Já Eduard Bernstein, há cem anos, acentuava isso do ponto de vista crítico-socialista, que levaria avante a herança do liberalismo nas novas condições advindas da sociedade industrializada (Bernstein 1969, p. 159). Também os direitos à solidariedade da terceira geração, como o direito ao desenvolvimento, somente se enquadra na continuidade dos movimentos por direitos humanos, se englobarem a aspiração universal por desenvolvimento na definição desse conceito, como ocorreu na Declaração das Nações Unidas sobre Direito ao Desenvolvimento, de 1986. no artigo 1º, parágrafo 1º, diz: “O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável, de que todas as pessoas e todos os povos têm direito de participar, de contribuir e de usufruir de um desenvolvimento econômico, social, cultural e político no qual realizam-se plenamente todos os direitos humanos e todas as liberdades básicas” 
Acrescenta: “Somente considerando essa comunhão dentro da liberdade social, confere-se sentido ao termo indissolubilidade em referencia aos direitos humanos: ela não consiste no relativo equilíbrio entre liberalidade associal e sociabilidade antiliberal. Pelo contrário, os direitos humanos formam um conjunto indissolúvel porque, por princípio, reportam-se uns aos outros como liberdades sociais fundamentais e por se complementarem mutuamente na concretização de uma constituição social libertaria, orientada pela dignidade humana. Aquele que joga direitos humanos liberais contra sociais, ou interpreta sua indissolubilidade através da manipulação do seu equilíbrio, perverte o valor dos direitos humanos.” 
“Também ele remete à indivisibilidade dos direitos humanos: “Os direitos humanos são indivisíveis e têm os mesmos valores. Em caso de conflito de interesses deve ocorrer um equilíbrio de bens” (Stolpe 1978, p. 191).
Outras características apontadas pela doutrina como pertencentes aos “Direitos Humanos”são: a irrenunciabilidade, pois a pessoa não pode renunciar à vida, à liberdade, á dignidade, a intimidade etc.; a inviolabilidade, em face de não ser admissível ao Estado e/ou aos particulares desrespeitar os “Direitos Humanos”, sob pena de responsabilização civil, administrativa e criminal; a inalienabilidade, porque ao homem não é conferido o direito de dispor, a título oneroso ou gratuito, os “Direitos Humanos”; a efetividade, embora incluída, entendo que somente os direitos fundamentais é que poderia ser merecedor desta característica posto que positivado, portanto possível de judicialidade. No tocante aos “Direitos Humanos” entendo que a efetividade ainda é um desejo e não uma realidade, posto que estes direitos carecem de coercibilidade como veremos ao tratar das dificuldades de implementação e eficácia dos mesmos.

José Afonso da Silva
  também vê a inalienabilidade como uma característica dos Direitos Humanos.

Paulo Gustavo Gonet Branco
, apoiado em Norberto Bobbio, diz que “os autores que sustentam a tese da inalienabilidade, afirmam que ela resulta da fundamentação do direito no valor da dignidade humana – dignidade que costumam traduzir como conseqüência da potencialidade do homem de ser auto-consciente e livre.  Da mesma forma que o homem não pode deixar de ser homem, não pode ser livre para ter ou não dignidade, o que acarreta que  o Direito não pode permitir que o homem se prive da sua dignidade. 

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula à potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos fundamentais possuiriam tais características. Apenas os que visam resguardar diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser considerados indisponíveis”.

A respeito da indisponibilidade dos Direitos Humanos o professor Paulo Gonet
 nos diz: “A realidade mostra que são freqüentes – e aceitos contratos em que alguns direitos fundamentais são deixados a parte, em virtude do exercício da própria liberdade de contratar, que resulta da autonomia que a ordem jurídica reconhece aos indivíduos. A liberdade de expressão, v.g., cede às imposições de não-divulgação de segredos obtidos no exercício de um trabalho ou profissão”.

Carlos Weis
 indica, também, a historicidade como uma outra característica dos “Direitos Humanos”, pois entende que estes direitos refletem a ação da história sobre os destinos dos povos.

Nesse sentido também é a lição de Rodrigo César Rebello Pinho: 
 “a) Historicidade. Para os autores que não aceitam a concepção jusnaturalista, de direitos inerentes à condição humana, os direitos individuais são produtos da evolução histórica. Surgem das contradições históricas existentes no seio de uma determinada sociedade”. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho
 indica, também a individualidade como sendo outra característica, pois sustenta que “cada ser humano é um ente perfeito e completo, mesmo se considerado isoladamente, independentemente da comunidade (não é ser social que só se completa na vida em sociedade).”

Na doutrina fala-se, ainda, na imprescritibilidade a caracterizar os “Direitos Humanos”.

Já Ricardo Lobos Torres, após lembrar que os Direitos Fundamentais são dotados de eficácia “erga omnes”, aponta como característica importante “a de se expressarem por princípios” .

E ainda: Abstratas, por serem vinculados à natureza; irredutíveis no dizer de Scheuner; Historicidade para Carlos Weis.

Irredutibilidade, os que admitem tal característica sustentam que os Direitos Fundamentais ao receberem regulamentação infra-constitucional concretizadora do conteúdo de determinada espécie de Direito Fundamental, passa a existir uma limitação à função legislativa que não poderia regredir em  relação ao avanço alcançado. Voltaremos a tratar desta questão mais à frente quando abordarmos a contribuição que a função legislativa pode, e deve, foi para a implementação e realização dos Direitos Humanos e Fundamentais.

Nos anos 70, resoluções das Nações Unidas reiteraram esta idéia, consolidada no item 5Q, Parte 1, da Declaração e Programa de Ação adotada pela Conferência Mundial sobre Direitos Humanos (Viena, 1993), ao afirmar que: “Todos os direitos humanos são universais, indivisíveis, interdependentes e inter-relacionados”.
A indivisibilidade está ligada ao objetivo maior do sistema internacional de direitos humanos: a promoção e garantia da dignidade do ser humano. Os direitos humanos são indivisíveis pois não existe meio-termo: só há vida verdadeiramente digna se todos os direitos previstos no Direito Internacional dos Direitos Humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e políticos, sejam econômicos, sociais e culturais. Trata-se de uma característica do conjunto das normas, e não de cada direito individualmente considerado. Como diz Dallari: “Não existe respeito à pessoa humana e ao direito de ser pessoa se não for respeitada, em todos os momentos, em todos os lugares e em todas as situações, a integridade física, psíquica e moral da pessoa. E não há qualquer justificativa para que umas pessoas sejam mais respeitadas do que outras”.

A interdependência diz respeito aos direitos humanos considerados em espécie, pois um certo direito não alcança a eficácia plena sem a realização simultânea de alguns ou de todos os outros direitos humanos. E tal característica não distingue direi​tos civis e políticos ou econômicos, sociais e culturais, pois a realização de um direito específico depende (como geralmente ocorre) do respeito e promoção de diversos outros, independentemente de sua classificação.

Neste sentido, a menção contida no “Preâmbulo” dos pactos internacionais de 1966, diz: “Em conformidade com a Declaração Universal dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e políticas e liberto do temor e da miséria, não pode ser realizado a menos que se criem às condições que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e políticos, assim como de seus direitos econômicos, sociais e culturais”.

Por isso, destaca Alejandro Artúcio que o caráter interdependente dos direitos humanos implica que se deve conceder aos direitos civis e políticos e aos econômicos, sociais e culturais a mesma atenção.
 Novamente, esta característica aponta para a atualidade dos direitos humanos, afastando qualquer tentativa de priorização de uma ou outra classe de direitos, o que, tanto quanto indesejável, violaria a lógica do sistema, eis que não há mais dúvida de que as exigências das sociedades atuais implicam a criação de condições mesmo para o exercício das liberdades negativas, caso ainda se entenda estas como hierarquicamente prevalecentes sobre os direitos sociais.

Recentemente, a noção de interdependência foi enriquecida com o advento dos direitos humanos voltados à proteção de bens de interesse de toda a Humanidade, como ao desenvolvimento sus​tentado, ao meio ambiente sadio, ao patrimônio genético, à paz etc., que visam a criar as condições de vida necessárias ao respeito dos demais direitos humanos.

1.4 – A natureza dos Direitos Humanos

Em face da multiplicidade das correntes que buscam dar fundamentos aos Direitos Humanos, muito se pode dizer. Com relação à fundamentação da natureza dos Direitos Humanos existem diferentes correntes, conforme afirma Flávia Piosevan
: “Sempre se mostrou intensa a polêmica sobre o fundamento e a natureza dos direitos humanos – se são direitos naturais e inatos, ou direitos positivos e históricos ou, ainda, direitos que derivam de determinados sistema moral. Este questionamento ainda permanece intenso no pensamento contemporâneo. (A respeito das modernas teorias sobre os fundamentos e a natureza dos direitos humanos, afirma Jerome J. Shestack: “As modernas teorias sobre direitos apresentam muitas características em comum. Primeiramente, elas são ecléticas, beneficiam-se umas das outras, o que torna impreciso caracterizar tais teorias como puramente utilitárias,  de direito natural, intuitivas, comportamentais, etc... Em  segundo lugar, as teorias modernas reconhecem e tentam solucionar, usando diversas concepções, a tensão entre a liberdade e igualdade. Algumas teorias constroem argumentos no sentido de provar que esses acessos objetivos são conciliáveis e alcançados em uma mesma ordem social. Outras teorias sustentam que a tensão é inconciliável e buscam resolver os dilemas elencados hierarquicamente esses objetivos. Outras ainda elaboram sofisticados argumentos para aceitar a relação entre liberdade e igualdade, caracterizada como em dinâmica interação. Em terceiro lugar, muitos teóricos acentuam a necessidade de criar um verdadeiro sistema de direitos”. Jerome J. Shestack ainda destaca as teorias mais significativas nas sociedades contemporâneas: “a) teorias baseadas em direitos naturais, direitos fundamentais; b) teorias baseadas no valor da utilidade; c) teorias baseadas na justiça; d) teorias baseadas na revisão do Estado da natureza e do Estado mínimo; e) teorias baseadas na dignidade e f) teorias baseadas na igualdade de respeito e consideração”. Jerome J. Shestack, The jurisprudence of human rights, In: Theodor Meron, Human Rights in international law: legal and policy issues, Oxford, Claredon Press, 1984, p. 85-98)

Como se vê, as diferentes correntes podem ser reunidas em dois grandes grupos – jusnaturalista e a materialista histórica. A mais difundida é a jusnaturalista. Segundo esta corrente os “Direitos Humanos” derivam da lei natural que é  anterior e superior à sociedade.

Conforme salienta Javier Luque Bustamante,
 “las fundamentaciones jus naturalistas se basan en la distincion entre derecho natural e derecho  positivo y la primacia del primeiro sobre el segundo”. Já as correntes que se agrupam na doutrina materialista – histórica sustentam que os Direitos Humanos são variáveis no tempo, lugar e grau de desenvolvimento da sociedade. No sentir de Javier
 “en lugar de derechos anteriores e superiores a la sociedade, hablan de derechos de origen social superiores a la sociedad, hablan de derechos de origen social. Para ellos, los derechos humanos se fundan no en la naturaleza humana sino en las necesidades humanas y en las posibilidades de satisfacer-las dentro de una sociedad”.

Ao nosso ver, antes de se contraporem, as duas doutrinas se complementam, formando o que hoje entendemos  por Direitos Humanos. Sem tomar partido em relação a uma ou a outra das doutrinas, faremos um breve histórico da origem e desenvolvimento do Direito Natural, pois a perspectiva histórica assume relevo como fonte hermenêutica.

Conhecer os fundamentos dos Direitos Humanos é conhecer melhor os Direitos Humanos. É um outro  ponto de vista que merece atenção. Acrescente-se que o panorama histórico do Direito Natural facilita a compreensão da Formação dos Estados Modernos e que outrora o Direito Natural era considerado os próprios Direitos Humanos.

1.5 – Direito Natural: Panorama Histórico

Este panorama – e não história – tem a finalidade de analisar as origens, o desenvolvimento (até o período moderno), e as idéias dos principais pensadores que se debruçaram sobre o estudo do Direito Natural, destacando conceitos e fundamentos, desde o surgimento até a formação do Estado de Direito.

Para tanto, utilizamos a análise dicotômica do duo direito natural e direito positivo, de forma a realçar as diferenças e similitudes entre os objetos de nossa pesquisa. Com vistas a mediação dos opostos na elaboração da síntese.

Tudo, sem perder de vista que O Direito (gênero) se divide em Natural e Positivo (espécies). E que entre estas não ha exclusão, mas complementaridade.

A distinção conceitual entre direito natural e direito positivo já se encontrava em Aristóteles – que distinguia o justo por natureza, do justo por lei – e nos mestres da jurisprudência  em Roma que afirmavam existir, além do direito próprio de cada Estado, um direito decorrente da natureza humana e, portanto, universal. Em geral, os historiadores narram que Heráclito de Éfeso (535-470 a.C) foi um dos primeiros pensadores a estruturar um direito natural com características cosmológicas e panteístas. Esse pré-socrático preconizava a existência do “logos”, uma lê universal, eterna e imutável comum a todos os seres.

Entretanto, coube a Sófocles (494 – 406 a. C) uma das mais antigas referências a uma lei não escrita e imutável que se encontra acima de todas as outras leis. Tal sentido ficou expresso na famosa obra da dramaturgia grega intitulada “Antígona”, quando Antígona se rebela contra o rei Leonte, que proibia o sepultamento de Polínice porque morrera combatendo sua pátria. Ao ver de Antígona, uma norma humana não poderia dispor de forma contrária a uma norma divina que reconhecia o direito de sepultar cadáveres.

De acordo com Giorgio Del Vecchio, Sócrates
 ensinou a respeitar as leis (que os sofistas haviam ensinado a desprezar), e não só escritas, mas também as que, embora não escritas, valem igualmente em todos os lugares, e são impostas pelos deuses aos homens. Consentindo, assim, a existência de “uma justiça superior, para a validez da qual não é preciso sanção positiva, nem formulação escrita. A obediência às leis do Estado é, no entanto, para Sócrates, um dever que deve cumprir-se em todos os casos. O bom cidadão deve obedecer mesmo às leis más, para não estimular com a sua atitude os maus cidadãos a violar as boas.”

A propósito do contraste existente entre o direito natural e o direito posto, lembramos Aristóteles
 que assim inicia o Capítulo VII do Livro V de sua Ética a Nicômacos: “A justiça política é em parte natural e em parte legal; são naturais as coisas que em todos os lugares têm a mesma força e não dependem de as aceitarmos ou não, e é legal aquilo que a princípio pode ser determinado indiferentemente de uma maneira ou de outra, mas depois de determinado já não  é diferente”

Registre-se, ainda, os seguintes pensadores que de uma forma ou de outra admitiam a existência de um direito eterno, uno e imutável – direito natural, que se identificava com a justiça e que governava todo o cosmo: Anaximandro (séc. VII – VI a. C), Anaxágoras (séc. VI a. C), Pitágoras (séc. VI a. C), Demócrito (460 a. C) e Xenófanes (580 a. C) que apresenta as bases de um nonismo cósmico, admitindo que a unidade, eternidade e imutabilidade de Deus é que governa todas as coisas.

A Filosofia Medieval foi basicamente uma Filosofia Cristã: os valores cristãos norteam a cultura da Idade Média. Registrando-se um importante avanço em direção ao reconhecimento da dualidade Estado- indivíduo. A polis, ao contrário do que ocorria na Antigüidade, deixou de ser a realidade suprema, sagrada para gregos e romanos.

Na lição de Enrique Ricardo Lewandowski
 percebemos que o homem medieval, segundo a concepção agostiniana, além de membro da civitas terrena, era também cidadão da civitas Dei. A cidade de Deus encontrava-se representada na terra pela comunidade de fiéis. O indivíduo, assim, encontrava-se submetido à autoridade secular e à espiritual, simultaneamente. Essa sujeição fez com que o homem passasse a ser reconhecido como um ser moral, e não apenas como um ser social. Enquanto seres morais, todos os homens eram iguais.

Como se sabe, o desenvolvimento da Filosofia Cristã divide-se em dois períodos: A Patrística e a Escolástica. O mais importante representante da Patrística é Santo Agostinho (354 - 430), – morreu durante o assédio da cidade de Hipona pelos vândalos, em 28 de agosto de 430 – e da Escolástica, Tomás de Aquino.

As principais obras de Agostinho são: “Contra os Acadêmicos, Da Vida Beata, Da Ordem, Os Solilóquios, Sobre a imortalidade da Alma, Sobre a Quantidade da Alma, Sobre o Mestre, Sobre a Música, Sobre os Costumes, Do Livre Arbítrio, Sobre as duas Almas, Da Natureza do Bem, Da Verdadeira Religião, Da Trindade, Da Mentira, As Confissões e A Cidade de Deus”. A importância da obra de Agostinho de Hipona é tão grande no mundo filosófico e teológico que se chega a apresentá‑la como modelo de filosofia cristã, “para ser cristã, a filosofia deve ser agostiniana, ou então não será nada”. Para ele, Deus é racional, infinito, eterno, imutável, simples, espírito, pessoa, consciência e livre criador. O Absoluto, infinitamente feliz em sua unidade divina, chama à existência outros seres, fora da economia da Trindade, "ad extra", para participarem de sua bem‑aventurança. Os vinte e dois livros, denominados "A Cidade de Deus”, escritos entre os anos 413 e 426, Agostinho de Hipona descreve o Reino de Deus e o Reino do Mundo, não estabelece qualquer identificação da "Cidade de Deus" com a Igreja ou da "Cidade do Mundo" com o Estado.

José Luongo da Silveira,
 nos esclarece que o teólogo de Hipona “sabia perfeitamente que a Igreja não é o Reino de Deus, mas um sinal deste Reino; enquanto o Estado ao apoiar o bem, também se toma um sinal de esperança do Reino. A cidade terrena, com seus antigos ritos e sacrifícios, constituída pelas pessoas más e ímpias (“De Civitate Dei”, X, 4‑6) é uma cópia imperfeita da realidade e toda a sua existência não passa de sombras e trevas, se comparada com a cidade celeste. Na Cidade Celeste, Cristo é o criador da história, antes de sua vinda a história caminha para ele e, após a sua chegada, tudo reflete a sua presença, como centro para o qual convergem todas as coisas ("De Civitate Dei”, Livros XV, XVI, XVII e XVIII)”.
Giorggio Del Vechio
 nos ensina que, “é sobretudo na obra de vinte e dois livros intitulada “De Civitate Dei” que se desenvolve a sua teoria da história do gênero humano, sobre o problema do bem e do mal, sobre o destino ultraterreno do homem, sobre a Justiça e sobre o Estado. Em nenhuma outra obra se poderá observar melhor a diferença entre o conceito helênico e o conceito cristão de Estado. Ao passo que os gregos tinham exaltado o Estado como sendo o fim supremo do homem, Santo Agostinho exalta sobretudo a Igreja e a comunhão das almas em Deus”.
O autor
 salienta que para Agostinho: “O Estado terreno possui finalidade louvável, e deriva também da vontade divina e da natureza enquanto se propõe manter a paz temporal entre os homens; mas é sempre subordinado à cidade celeste, isto é, praticamente à Igreja, a qual procura obter a paz eterna. A sua justificação de valor relativo, reside sobretudo na sua aptidão a servir de instrumento por meio do qual a Igreja atinge os seus próprios fins (deve, por isso, reprimir as heresias)”.

Com a Filosofia Escolástica verifica-se parcial regresso à Filosofia Clássica. Seu maior expoente foi Tomás de Aquino Tomás de Aquino (1225-1274). E sua obra mais importante e conhecida, a “Summa Teologiae”, constitui-se na sistematização mais orgânica do pensamento cristão. 

José Luongo da Silveira,
 a respeito de Tomás de Aquino, explica: “cristianizando o pensamento aristotélico, desenvolve a compreensão de que a lei é papel predominantemente da razão. Para o tomismo, a lei eterna, natural, divina e humana emana da causa primeira e rege todas as coisas, estabelecendo o equilíbrio e a harmonia do COSMOS. Já não existe o mundo das idéias separado do mundo das coisas, aliás, as idéias existem compondo a essência de cada coisa. E a lei natural é uma parte da lei eterna, expressa no homem através da revelação "e a medida dos atos humanos é a razão", da íntima compreensão do bem e do mal. Entretanto, como o homem nem sempre obedece a esse ditame interior em face do livre arbítrio, há a necessidade do direito positivo divino, do Decálogo e do direito positivo humano, do ordenamento jurídico”.

Tomás de Aquino compreende que o direito divino que emana da graça não destrói o direito humano que deriva da razão natural. Nas lições de Giorgio Del Vecchio
 verifica-se que: “O fundamento da doutrina jurídica e política tomista é a admissão de três categorias de leis: Lex aeterna, Lex naturalis e Lex humana. A primeira é a própria razão divina, governadora do mundo – ratio divinae sapientiae – de ninguém conhecida inteiramente em si, mas da qual o homem pode obter conhecimento parcial através das suas manifestações”. 

A Lex Naturalis é diretamente cognoscível pelos homens por meio da razão, pois consiste em uma participação da criatura racional na lei eterna, de harmonia com a própria capacidade.

A Lex Humana é, por último, invenção do homem, mediante a qual, utilizando-se os princípios da lei natural, se efetuam aplicações particulares  dela.

Santo Tomás define a lei natural como “iluminação da mente humana”. Assim, a lei natural é superior à lei do Estado, que é escrita, coercitiva.

O conceito de lei natural em Santo Tomás de Aquino encontra-se na Suma Teológica, onde está registrado que: “Lex naturalis est participatio legís aeterne, est impressio divini luminis in creatura nationali, qua inclinatur ad debitum, sed improprie, id est, quo ab habitu tenetur (Ia. 2 ae q. 91)”.

Santo Tomás: define lei (positiva, jurídica) na Suma teológica 1a. 2a e., q. 90, a.4) da seguinte forma: “Lei é a ordenação da razão para o bem comum, promulgada por aquele que tem a responsabilidade da comunidade (Lex est quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam quedam communitatis habet, promulgada”.

Sílvio Macedo
 analisando esta definição de lei natural desvela os seguintes aspectos intrínsecos e extrínsecos:

a) “ordinatio” – elemento volitivo, ordem, comando, direção;

b) “rationis” – elemento intelectual, lógico, compatível, equilíbrio, conhecimento, intenção;

c) “bonum commune” – prevalência do interesse geral social, sobre o individual, primazia da intersubjetividade sobre as relações limitadas e particularizantes;

d) “promulgada” – adesão da comunidade a um padrão ou modelo sugerido pela autoridade, pelo valor justificado, para que não seja despótica;

e) “ab eo qui curam quaedam communitatis habet” principio da autoridade, da representação legítima, primazia do valor superior sobre o inferior, liderança como conseqüência,  portanto o mais indicado para representar e proteger a comunidade”.

Para São Tomás, o Estado é um produto natural e necessário à satisfação das necessidades humanas. Ele deriva da natureza social do homem e existiria independentemente do pecado. O Estado tem por fim garantir a segurança dos co-associados e promover o bem comum. O Estado é uma imagem do reino de Deus e a Justiça é a disposição constante da vontade de dar  a cada um o que é seu “suum cuique tribuere”. 

A inspiração da lei natural, em Santo Agostinho, quanto em Santo Tomás, encontra-se em São Paulo (Rom. Q, 14): “Em verdade, quando os gentios, guiados pela razão natural, sem lei (sem a lei mosaica), cumprimos preceitos da lei, eles mesmos, sem tê-la, são para si mesmos lei. E com isso mostram que os preceitos da lei estão escritos em seus corações, sendo testemunhas sua consciência, e as sentenças com que entre si mesmos e outros se abusam. Assim se verá o dia em que Deus, por Jesus Cristo, segundo meu evangelho, julgará as ações secretas dos homens”.
Concluímos com R. C. Van Caenegem
 que “a idéia de um direito baseado na natureza humana é muito antiga e aparece sob duas formas. Na Grécia antiga, o direito natural era o corpo de normas ideais não-escritas, opostas aos estatutos reais e imperfeitos da vida cotidiana. Em Roma, o direito positivo era apresentado como uma distorção de uma ordem natural primitiva: a escravidão, portanto, não pertencia ao direito natural mas ao ius gentium, como conseqüência das guerras. Para os romanos, o direito natural correspondia à lei da natureza: o acasalamento de animais e o casamento de seres humanos, por exemplo, expressavam uma lei universal, à qual tanto os homens quanto os animais estavam sujeitos. Na Idade Média Cristã o direito natural tinha conotações religiosas e estava identificado a uma lei divina distinta das leis humanas, as quais aquelas leis não podiam transgredir”.
A partir do século XIV, iniciou-se lenta e progressiva desagregação do mundo medieval em todos os níveis da realidade social, que culminou com a Renascença e a Reforma. Os renascentistas promoveram uma volta aos valores da civilização clássica, pagã. Os reformadores protestantes pretenderam purificar o cristianismo. Estes movimentos ocasionaram a desestruturação das idéias, que, durante quase um milênio deram sustentação à organização política e social da Idade Média.

Com a queda de Constantinopla nas mãos dos turcos (1453) e o início das grandes navegações, inicia-se a Era Moderna, marcada pelo humanismo e o renascimento da cultura greco-romana. Neste período o Direito Natural se humaniza, passa a ser obra do homem, fundada na natureza humana. Inicia-se o rápido processo de substituição da crença pela ciência, da revelação pela razão e das causas teológicas pelas motivações humanas. Dá-se então a substituição do mito e da imaginação pelo saber racional. No dizer de Kant, ocorre “a liberação do homem do estado de menoridade” ao intelectual, em que se encontrava.

Nesse contexto, operou-se a transição de um direito natural metafísico para um direito racionalista. Conforme assinala Galvão de Sousa,
 o racionalismo seccionou a lei natural da lei eterna, fazendo-a decorrer simplesmente da natureza humana, e impôs o individualismo – que substituiu o espírito comunitário medieval – baseou a ordem jurídica nos direitos naturais subjetivos e não mais sobre um fundamento objetivo como era a lei natural.

O primeiro lugar, na fase moderna da Filosofia do Direito,  cabe necessariamente a Hugo Grócio, o célebre autor do “De Jure Belli ac Pacis”, publicada em 1625. Autor também da obra “De mare liberum” ou “Liberdade dos Mares” (1609), o cognominado “o jurisconsulto do gênero humano”, consoante a lição de José Cretella Júnior
, “salientou os importantes problemas das relações entre Estados, em tempos de guerra e de paz, devendo-se, a propósito, invocar os princípios do direito natural, aplicáveis tanto às relações privadas civis, como às internacionais”. Tratando da Justiça, distingue a justiça expletiva e a atributiva, correspondendo a primeira à justiça comutativa, de Aristóteles, e a segunda à justiça distributiva. 

Alexandre Correia,
 salienta que os princípios de Grócio, sobre o direito natural, acham-se expostos na sua obra capital.  “esta obra tem por objeto sobretudo estabelecer princípios de direito internacional, como, porém, o direito internacional não possui a garantia da força organizada, seria mister buscar-lhe a sanção obrigatória em princípios de direito natural; assim, ao mesmo tempo em que Grócio fazia o direito internacional existir em função do direito natural, estabelecia, num todo lógico, os fundamentos deste último”.

Grócio desvincula radicalmente o Direito Natural da religião, considerando-o válido mesmo abstraindo-se a autoridade divina (etsi non daretur Deus). Como afirma, este encontra seu fundamento suficiente na natureza racional e social do Homem e no consenso dos povos civilizados. E diz mais, no capítulo primeiro, consolidando a cisão: “O Direito Natural é tão imutável, que nem mesmo Deus poderia alterá-lo” 
.

Grócio distingue na lei natural duas características: racionalidade e sociabilidade. Dois são os elementos da lei natural: a reta razão manifesta na vontade humana e a natureza. O Direito Natural é ditado pela reta razão que se dirige ao ato de outrem de acordo com sua conveniência, ou desconveniência seguindo a própria natureza racional. Portanto, o direito natural é fundado na “natureza racional do homem” – lei natural.

Ives Gandra Martins Filho,
 diz que para Grócio o Direito Natural era: “Baseado na natureza racional e social do homem (não a natureza humana ideal da escolástica, mas a natureza humana corrompida concebida pelo protestantismo). Seria cognoscível pela razão como evidente (a priori), mas especialmente pela tradição dos filósofos anteriores (a posteriori). É um direito natural racionalista, ametafísico e secularizado”.

R. C. van Caenegem
 retrata a importância das obras clássicas de Grócio: “Nessas obras, Grócio tentou encontrar um fundamento para o direito das nações que deveria ser universalmente reconhecido. Descobriu-o na noção indispensável de direito natural: certas normas básicas tinham de ser necessariamente aceitas por todos os homens e Estados civilizados, pois elas correspondiam aos princípios da natureza humana e constituíam, portanto, a base comum partilhada por todos os homens. Essas regras existiam independentemente do ius divinum (direito divino), pois eram válidas até mesmo se fosse admitido que Deus não existia. Esse argumento fez com que Grócio derrotasse seus opositores religiosos, pois desse modo o direito natural podia unir católicos, protestantes e até mesmo os devotos de “uma religião natural”. Essas normas também eram independentes do direito romano (Grócio distinguia taxativamente esse sistema do direito romano), pois o Corpus iuris reconhecia apenas a autoridade universal do imperador e, portanto, não podia fornecer a base necessária para regulamentar relações entre Estados soberanos. Além disso, tais normas eram independentes de qualquer legislador, pois nenhuma autoridade supranacional podia agora reivindicar a imposição de normas positivas de direito aos Estados da Europa moderna”.

Alexandre Correia
 assinala outras conseqüências da obra de Grócio para o período moderno: “As teorias igualitárias de Rousseau tiveram nele um precursor eminente; nas suas obras encontra-se claramente o princípio da soberania do povo que, por meio de Rousseau, iria solapar tão profundamente a ordem social do antigo regime. A teoria da vontade popular, na formação dos governos, é, em Grócio, conseqüência da sua concepção inovadora do que se deva entender por natureza humana. E, mais lógica do que a de Rousseau, a sua construção social, embora sem a mesma repercussão imediata, é mais bem dotada de unidade”.

Tão profunda foi a impressão causada pelas suas idéias, que ele pode ser considerado como o pai da moderna ciência do direito. “Ele é a árvore da vida e da ciência do direito natural e do direito das gentes”, diz Heinrichs. No sentir de Bluntschli, Grócio libertou a doutrina do direito de todo fundamento teológico, dando-lhe somente a natureza como base soberana e inquebrantável. Deu ao direito a sua finalidade própria. “A sua obra, diz Heffter, tornou-se sucessivamente o código europeu das nações, adotado igualmente por todas as confissões cristãs”. A sua doutrina, acrescenta Mohl, contém germes de toda a evolução do direito liberal moderno. Enfim confessa Stahl, Hugo Grócio é o criador da Filosofia do direito, que se designa com o nome de direito natural.

Outro importante filósofo da Era Moderna é Tomás Hobbes (1588-1679). Nascido na Inglaterra estudou em Oxford, viajou pela Itália e França, tendo entrado em contato com Descartes e Galileu. Em 1640, publicou um tratado “The elements of law”, abrangendo escritos sobre a natureza humana e sobre corpo político. Em 1642, publica o “De Cive”, mas sua obra-prima, “Leviatã”, foi publicada em 1650. Hobbes
 procurou conceituar o direito natural, concebendo-o como “a liberdade que cada homem tem de usar livremente o próprio poder para a conservação da vida e, portanto, para fazer tudo aquilo que o juízo e a razão considerem como os meios mais idôneos para a consecução desse fim”.

Para Hobbes, o Estado deve ser forte para manter a ordem e a paz interna. Consoante José Cretella Júnior,
 “sob esse aspecto, ao lado de Bodin e Maquiavel, constitui a trindade dos teóricos do absolutismo, revivescendo a antiga idéia epicupéria utilitarista de um pacto de utilidade para fazer desaparecer a situação dramática e anárquica que consistiria no fato de cada um prover as próprias necessidades, defender-se dos ataques e fazer justiça com as próprias mãos”.

Hobbes salienta o papel da eqüidade e do cumprimento dos contratos. José Pedro Galvão de Sousa
 a respeito de sua doutrina do direito comenta: “Singular o direito positivo é criação do poder absoluto do Estado e surge em oposição ao “ius naturale”, que corresponde ao instinto libertário dos homens. Pelo “ius naturale” teriam os homens direito sobre tudo e sobre todos; seriam, desse modo, levados ao “bellum omnium” contra “omnes”. Donde a organização social e jurídica, visando garantir a ordem e a paz. Hobbes é um dos mais extremados e lógicos positivistas. Como fruto de suas deduções, deixou-nos uma teoria completa do Estado totalitário”.

O escritor genebrino, coloca o fundamento do direito positivo no contrato social, que dá ao Estado um poder absoluto sobre todos os indivíduos, sendo o direito natural um sistema à parte, concebido idealmente pela razão. Para ele o homem não é feito para a sociedade; ele viveu num estado primitivo de guerras sem limites, sendo um lobo para o seu semelhante. A sociabilidade não é, pois, como quer Grócio, o fundamento do direito natural, mas sim o temor. Portanto, a sociedade tem por missão reprimir o egoísmo individual.

Para Hobbes é justo tudo quanto está de acordo com a lei natural da proteção de cada indivíduo. Todas as conseqüências que dimanam racionalmente desse conceito de natureza constituem o corpo do direito natural. O valor jurídico dos contratos é uma necessidade para a paz social e existe unicamente para o egoísmo. Como porém, esse valor não pode ser mantido pelos indivíduos, daí nasce a idéia de Estado, para boa paz dos membros da sociedade. O Estado é o resultado necessário de um contrato, assume o caráter de pessoa civil, persona civillis, e transforma-se, então, como imperium absolutum em fonte de todos os diretos.

Passando à análise do pensamento de Kant, Alexandre Correia
 faz os seguintes esclarecimentos: “Como Grócio havia estabelecido o direito natural dependente do conceito de sociabilidade, Kant fá-lo depender da idéia de liberdade. A liberdade é a autonomia da vontade, agindo orientada unicamente pela razão pura. Esta não se preocupa com os atos individuais, nem com a conformidade ou não deles com quaisquer leis objetivas porventura existentes: senão com os princípios gerais concebidos em si mesmos e independentes da localização temporal, e cujo contraditório é inconcebível”.
Assim, a lei impõe-se unicamente porque é lei, i. e., um corolário da razão infalível. A lei moral é categorizada e tem como característica o poder ser universalizada sem que, por isso, “exclua o estado social inerente ao mundo real”. Como a razão é a única construtora do mundo moral, é um fim em si; e acha-se tantas vezes multiplicada quantos os seres que a possuem, e que são todos fins em si. Mas a lei moral tem obstáculos internos: as paixões, que tornam a vontade heterônoma. Legislar, pois, de modo que esses obstáculos sejam removidos e a vontade permaneça sempre na sua autonomia, constitui isso o domínio da moral. Mas, ao lado da liberdade interior, há a liberdade exterior, que também está contida na idéia de razão pura, e que constitui o domínio do direito. Como a liberdade da vontade, aplicada ao mundo exterior, é uma dedução da razão pura, cujo contrário é inconcebível, é mister que ela não encontre obstáculos por parte do mundo exterior. Daí o postulado a priori que é possível à ação livre exterior da vontade. Se, pois, a moral supõe a coação contra si mesmo o direito supõe-se contra outrem; ambos, porém, moral e direito, estão contidos no conceito racional de liberdade.

Como o direito supõe coação contra outrem, conclui-se que ele começa com as relações sociais, e que não há direito individual. Individualmente só existe a moral. O direito não se ocupa com a liberdade de um indivíduo em relação ao desejo de outro, mas sim com as relações mútuas de liberdade. E reveste-se de um caráter meramente formal, pois que exclui as idéias de fim e de matéria dos atos jurídicos. Como tal, o direito pode assim ser definido: “o conjunto das condições que permeiam a liberdade de cada um coexistir com a liberdade de todos”. E o princípio geral de direito: “é justa toda ação cuja máxima permite a liberdade de cada um coexistir com a de todos”; de onde o preceito fundamental: “age exteriormente de tal modo que o uso da liberdade possa coexistir com a liberdade de outrem, segundo uma lei geral”.

O direito natural, que acha o seu fundamento na liberdade inata, é único, porque no conceito de liberdade acham-se já incluídas: a igualdade natural, as qualidades individuais de sui júris e justi, e enfim “a faculdade de fazer para com os outros o que lhes não diminui os bens, no único caso em que eles não queiram com eles se ocupar”. Portanto, todos os direitos derivados acham sua base no direito natural, que é deduzido, more geométrico, do conceito de razão pura. Porém, para que todos os direitos sejam efetivados, torna-se necessária à existência de uma força superior ao indivíduo; essa força é o Estado. O Estado é exigido necessariamente pela razão pura; nasce de um contrato; esse contrato é um postulado de direito público e tem essa forma: “deves com todos os outros, sob o ponto de vista de uma coexistência necessária, sair do estado natureza, para entrares em um estado de direito, i. e., de justiça distributiva”. Formados os Estados, deve desaparecer entre eles, por completo, o estado de natureza: essa supressão do estado de natureza é condicionada pela paz perpétua, a última etapa do sistema jurídico de Kant.

Também à escola racionalista pertence Pulfendorf, discípulo de Grócio.

Chamamos atenção para R. C. van Caenegem,
 que com propriedade esclarece o legado de Samuel Pufendorf ao direito natural: “Uma cátedra de direito natural e de direito das nações foi criada para ele em Heidelberg. Pufendorf escreveu De iure naturae et gentium libri VIII (1672), do qual publicou também uma versão abreviada, De officio hominis et civis iuxta legem naturalem libri II (1673). Nessas obras expôs um sistema que era racional e independente de todos os dogmas religiosos e que se baseava na dedução e na observação. Suas obras mostram claramente a influência do pensamento científico da época, em particular a de Descartes e Galileo; é nescessário partir de verdades evidentes e proceder por rigorosa observação científica. A teoria geral de Pufendorf exerceu forte influência sobre as Partes Gerais (All-gemeine Teile), características dos modernos códigos europeus. Ele desenvolveu suas teorias sobretudo em relação ao contrato e à propriedade, freqüentemente tomando empréstimos e construindo a partir da obra de Grócio”.

R. C. van Caenegem
 nos revela, ainda, o trabalho de Jean Domat a quem considera o mais importante dos autores franceses que escreveram sobre o direito natural: “Sua obra é uma tentativa ambiciosa de estruturar o direito de acordo tanto com os princípios cristãos quanto com critérios racionais, para chegar assim a um sistema válido para todas as épocas e povos. De fato, sua obra “Les Lois civiles dans leur ordre naturel” era original na forma (uma nova organização e um novo sistema), mas não na substância, pois a substância que permanecia era a do direito romano, embora a ordem fosse diferente daquela contida no Corpus”.

O “Espírito das Leis” de Montesquieu, ainda conforme R. C. van Caenegem
, não era um tratado sobre o direito natural, mas um estudo filosófico e comparativo do papel da legislação e dos tipos de instituições públicas. Montesquieu dava uma importância particular ao caráter nacional, ao clima e à geografia como fatores determinantes da diversidade dos sistemas jurídicos. Procurava descobrir as causas históricas, políticas, físicas, geográficas e morais dos costumes dos povos, para verificar quais as condições necessárias ao melhor convívio social, de forma a chegar à racionalização das leis e instituições (método experimental). Sua obra “Do Espírito das Leis” rendeu-lhe a fama, também, pelo desenvolvimento de sua teoria da divisão dos poderes (Que o poder detenha e controle o próprio poder).

Não poderíamos encerrar o estudo dos sistemas jurídicos racionalistas, sem antes aludirmos à Jean Jaques Rousseau, considerado o pai da Revolução Francesa. 

As idéias de Rousseau, no tocante ao nosso assunto, acham-se expostas no “Discours sur L’origine et les fondements de L’inegalité parmi les hommes”, e no célebre “Contrato Social”, publicado em 1762. Para Rousseau a sociedade deve ser fruto da razão que é suprema soberana. Pois, todos os direitos naturais do homem existem criados pela razão, porque é ela a criadora do pacto social. Rousseau sustenta que é a sociedade que corrompe o homem.

Ives Gandra Martins Filho
 interpretando a obra de Rousseau assevera que “A idéia do ‘Homem natural’ não se refere a um período histórico pré-social, mas constitui uma categoria teórica: integridade da natureza humana como base do jusnaturalismo (valor dos sentimentos, mas que devem ser dirigidos pela razão para superar os males da sociedade). A salvação da sociedade estaria na renaturalização do homem, recuperando seu mundo interior (a sociedade atual só se preocupa com as aparências). Professa um otimismo que olvida a corrupção, ainda que parcial, da natureza humana, pelo pecado original”.

Cabe lembrar, que sua obra mais famosa – “O Contrato Social” – descreve a passagem do estado natural (instintos) para o estado social (deveres); pacto de todos entre si e não com Deus ou governante, pelo qual renunciam aos seus interesses privados em vista do bem comum estampado na vontade geral.

Com apoio em Roscoe Pound, Enrique Ricardo Lewandowski
 nos apresenta as quatro proposições defendidas pelos jusnaturalistas da época: 

“1) Existem direitos nacionais, eternos e absolutos, demonstráveis pela razão, válidos para todos os homens em todos os tempos e lugares.

2) O direito natural consiste num conjunto de regras, suscetíveis de verificação por intermédio da razão, que garantem perfeitamente esses direitos naturais.

3) O Estado existe tão-somente para assegurar aos homens esses direitos naturais. 

4) O direito positivo, o direito aplicado e executado pelos tribunais, constitui o meio através do qual o Estado realiza essa função, obrigando moralmente apenas enquanto estiver de acordo com o direito natural”.

Com essas características, o jusnaturalismo difundiu-se pela Europa e pela América, servindo mais tarde de sustentáculo para as declarações de direito. Podemos dizer que o Direito Natural no percurso do tempo manifesta-se de diversas formas e matizes. Na antigüidade gira em torno da antítese: natureza/normas, na Idade Média, em torno da relação: direito divino/direito humano; nos tempos modernos, em torno da antítese: direito positivo/razão individual. O direito natural possui os seguintes traços fundamentais:

1º) todas as concepções do direito natural nos fornecem certos juízos de valor jurídico com um determinado conteúdo. 

2º) Esses juízos de valor jurídico têm sempre como fonte, ou a natureza, ou a Revelação, ou a Razão, universais e imutáveis. 

3º) Tais juízos são acessíveis ao conhecimento racional. 

4º) Tais juízos, uma vez fixados, devem preferir às leis positivas que lhes forem contrárias; o direito natural deve sempre prevalecer sobre o direito positivo.

Em outras palavras, significa dizer que o Direito Natural tem validade em si, é anterior e superior ao direito positivo, por isso deve prevalecer sobre a norma positivada. Na história da Filosofia do Direito, o direito natural vem consubstanciado pelo menos em três concepções: a) a de uma lei estabelecida por vontade da divindade e por esta revelada aos homens; b) a de uma lei natural em sentido estrito; c) a de uma lei ditada pela razão.

O que possuem em comum tais concepções é o pressuposto da existência de um sistema de normas logicamente anterior e eticamente superior ao do Estado, a cujo poder fixa um limite intransponível. Vicente Ráo,
 ao tratar da finalidade do direito natural, lembra-nos, “O direito natural, assim concebido, procura aproximar o direito próprio, positivo, de cada povo, em torno dos postulados básicos, intransponíveis, do respeito aos direitos fundamentais do homem, àqueles direitos, isto é, cujo desconhecimento afetaria a própria natureza humana; e procura, ademais, inspirar e conduzir todos os sistemas positivos de direito em direção a um ideal supremo de justiça”.
Como se vê, o direito natural é indispensável para a constituição de qualquer sistema eficaz de direito positivo. Oportunas, são as palavras do mestre Vicente Ráo
 sobre o nosso tema: “Dê-se, pois ao direito natural esta denominação ou aquela, atribua-se-lhe um fundamento ou outro, amplie-se ou restrinja-se o seu conteúdo, o certo é que um direito natural existe, e a ele, conscientemente ou inconscientemente, sempre se recorre, ora quando se investigam o fundamento e a legitimidade da regra de direito e sua tendência no aperfeiçoamento, ora quando os direitos inerentes à personalidade do homem periclitam ameaçados pela força, nos Estados que, em seu poder de editar normas jurídicas, não se reputam sujeitos a limitação de qualquer espécie”.
Porém, é no Direito Constitucional que essa tendência ganhou prestígio e estabeleceu profundadas e conseqüentes reflexões, com autores como Vézio Crisafulli, Robert Alexy, Eduardo García de Enterría e José Joaquim  Gomes Canotilho, entre outros. Nesse campo da Ciência Jurídica, os princípios assumiram estruturas e funções normativas muito diferentes das próprias a outros ramos do Direito. Na Ciência Constitucional, os postulados da posição hierárquico-normativa da Constituição, da peculiar natureza das normas constitucionais e dos discursos jusconstitucionais contemporâneos, que advogam as teses da força normativa da Constituição (Konrad Hesse) e da Constituição como norma (Enterría), ao lado de outros fatores teóricos, dogmáticos e normativos, imprimaram novo matiz metodológico e vigor teorético às posições pós-positivistas, relativamente aos princípios jurídicos – agora princípios constitucionais.
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2.1 – As Razões que levaram à criação dos chamados Estados Modernos

Antes de abordar os motivos da busca de uma forma de organização social e política tal qual conhecemos hoje – Os Estados Modernos – entendemos oportuno fazer uma breve retrospectiva a propósito das relações de poder entre governantes e governados na Antigüidade e na Idade Média. 

Conforme Sahid Maluf:
 os Estados mais antigos que a história relata foram os grandes impérios que se formaram no Oriente desde 3.000 anos antes da era Cristã, onde não existiam doutrinas políticas, mas, sim, uma única forma de governo, que era a monarquia absoluta, exercida em nome dos deuses tutelares dos povos. 

O Estado grego, denominado “Polis” tinha sua autoridade somente nos limites urbanos. O Estado romano era havido como nação organizada, onde o homem gozava de relativa liberdade em face do poder estatal pois estava obrigado apenas aos comandos da lei, limitando-se o Estado à segurança da ordem pública. A queda do  império romano é o divisor de águas entre a Antigüidade e a Idade Média. 

Surge o Estado medieval onde o governo monárquico era submisso ao poder espiritual, representado pela Igreja romana e todos reconheciam a supremacia do Direito Natural. Havia, neste período uma descentralização feudal e uma grande confusão entre o que era público e o que era privado. Conforme relatos do professor Sahid Maluf
, os senhores feudais, nos seus domínios, exercia as atribuições de chefe de Estado, decretava e arrecadava tributos, administrava a justiça, expedia regulamentos e promovia a guerra. Os habitantes de suas terras eram seus vassalos. Daí, porque a confusão existente na época entre os direitos públicos e privados. Seu reinado repousava sobre um conceito de direito privado, não de direito público. 

Sahid Maluf,
 aponta a crescente multiplicação dos feudos, a reação das populações escravizadas, o desenvolvimento da indústria e do comércio e as pregações das novas idéias racionalistas como fatores que levaram a decadência da estrutura feudal, “dando lugar ao surgimento das nacionalidades e à restauração do Estado sobre a base do direito público”. O citado mestre arremata seu pensamento com essas palavras: “As próprias populações sacrificadas por aquele longo regime de vassalagem procuram refúgio na unidade do Estado, na centralização do poder e no fortalecimento do governo”.

Importante assinalar que a história política da Idade Média é a história das relações entre o Estado e a Igreja Romana. O rei-cristão da Idade Média devia subordinação ao poder espiritual, considerando originário e superior. A supremacia do poder espiritual sobre o poder temporal na Idade Média pode  ser aquilatado pelo famoso episódio de Canassa, quando o Papa Hildebrando excomungou e declarou deposto do trono o imperador Henrique IV por recusar-se a reconhecer os direitos da Igreja no tocante à nomeação dos Bispos, insistindo em manter o processo de investidura secular que vigorava há dois séculos.

Segundo Sahid Maluf,
 naquele período a doutrina prevalente era a de Santo Agostinho, que estabelecia que a “autoridade temporal tem sua origem em Deus e está subordinada à autoridade espiritual que se enfeixa nas mãos do Papa, Vigário de Deus na terra”.

Santo Tomás de Aquino, também pregava a preeminência do Papa em relação aos governos temporais. A forma absolutista que assinala o período de transição para os tempos modernos, começa a ganhar formas com a queda de Constantinopla, com a reforma religiosa e a influência das doutrinas anticlericais. Os humanistas da Renascença, também, tiveram sua importância nessa transição do feudalismo para o absolutismo monárquico. Estes, afastando os fundamentos teológicos do Estado, buscavam compreender a relação de poder por um prisma mais realista. Na Monarquia absoluta a autoridade do soberano era considerada como de natureza divina e proveniente diretamente de Deus.

De acordo com o Sahid Maluf
 “um dos primeiros expoentes do absolutismo monárquico que se inicia no século XV foi Luiz XI, Rei da França, o qual anexou à coroa os feudos, subjugou a nobreza guerreira e pôs, em prática, violenta política unificadora que seria sustentada por Richelieu e Mazarim, até atingir o seu apogeu com Luiz XIV”.
As monarquias absolutistas, então passavam a ganhar terreno como forma de estabelecer a unidade territorial dos reinos. 

Mário Lúcio Quintão Soares
 acentua o cunho institucional que possuíam os direitos das pessoas, enquanto membros de grupos ou estamentos. Segundo o professor “a sociedade política medieval e estamental, distinta da greco-romana, era uma sociedade complexa, feita de grupos, de ordens, de classes e de múltiplas unidades territoriais ou sociais”.

Oportuno lembrar os ensinamentos do professor João Maurício Adeodato
 que destaca o objetivo prático das teorias de Samuel Pufendorf e Christian Tomasius: “tirar da competência da Igreja aquela parte das ordens normativas que seria, exatamente, a parte jurídica, destinada à competência estatal”. O Mestre pernambucano aponta os critérios utilizados para alcançar, na prática, os objetivos dos dois primeiros grandes juristas modernos: Em primeiro lugar, o da interioridade e da exterioridade – ao Estado estariam afeitas às condutas externas dos indivíduos enquanto que à religião, as condutas internas. É a partir daí que a ciência jurídica nascente vai aperfeiçoar os critérios de Pufendorf e Thomasius, trazendo critérios mais sofisticados como autonomia e heteronímia, identidade e alteridade, unilateralidade e bilateralidade ou coercitividade e incoercitidade. 

O Estado Moderno começou a surgir de forma progressiva no século XIV como forma específica de organização política, por exigência da burguesia, alterando o modo de produção feudal para o de produção capitalista. 

Maria Isabel Pereira da Costa
 indica o surgimento do liberalismo “quando os burgueses, para derrubarem o Estado absolutista, no século XVII, utilizaram-se dos dados da liberdade, igualdade e fraternidade com o objetivo de aliar-se ao povo contra a aristocracia. Porém, seu intento era tomar o poder para melhor administrar seus negócios”. E que: “Para os burgueses, pessoas oriundas dos burgos, isto é, núcleos populacionais formados por plebeus que viviam em volta dos castelos exercendo a mercancia, não servia mais o modelo de estado absolutista. Sentiam-se explorados pela excessiva cobrança de impostos e pela impossibilidade de interferirem na área das decisões políticas. Contudo, monopolizavam o poder econômico”.
Sentindo-se na condição de explorador; promoveram as chamadas revoluções burguesas, definidas em princípios como Liberdade, Igualdade e Fraternidade, que a referida professora explica: “Inicialmente, o Estado Moderno distinguiu-se do feudalismo por três aspectos fundamentais. Primeiro, a separação entre a esfera pública – caracterizada pela racionalidade burocrática do Estado – e a esfera privada caracterizada pelo domínio dos interesses pessoais. Segundo, a dissolução também entre poder político e o poder econômico, isto é, a posse dos meios de produção e subsistência que se encontravam reunidos no sistema feudal. E, terceiro, a separação entre funções administrativas e políticas do Estado, com a monopolização dos meios de violência física (exército, polícia), lembrando-se de que no feudalismo a Justiça era privada e exercida pelos senhores feudais”.

A convivência harmoniosa  entre os indivíduos depende da existência de regras estabelecendo direitos e obrigações de cada um e de todos, ou seja, a convivência depende de organização. Segundo professor Ari Carlos Sundfeld
 “para existirem tais regras, alguma força há de produzi-las; para permanecerem, alguma força deve aplicá-las, com a aceitação dos membros do grupo. A essa força, que faz as regras e exige o seu respeito, chama-se poder”.

Quando tratamos de organizar o grupo social em um Estado denominamos o poder de “poder político” que se diferencia dos demais poderes por ter a possibilidade de fazer uso da força física com exclusividade. Ou seja, o Estado não reconhece poder interno ou externo superior ao seu. Daí decorre o conceito de soberania. O Estado através dos representantes da coletividade edita e faz cumprir as regras de concorrência, seja para regular as relações entre os indivíduos e o próprio Estado. O conjunto de todas essas regras jurídicas forma o Direito. Reconhece, entretanto, que: “O Direito é fruto de produção cultural, longamente sedimentada, sendo por vezes impossível compreende-lo sem situá-lo da história. Em outras palavras: O Direito consagra certos modelos cujo sentido advém do contexto histórico, ideológico ou político em que concebido”.

De acordo com o relato de Chico Alencar,
 professor da Faculdade de Educação da UFRJ, “a formação dos Estados modernos, que materializam a idéia de Nação, se inicia por volta do século XIII, principalmente na Espanha, na França e na Inglaterra. Mas o processo de lutas e novas dominações contra interesses localistas vai até o século XV. Só a partir daí podemos falar em nações consolidadas”. A idéia de Estado atravessara os tempos, estando presente no período absolutista, nas Revoluções Burguesas dos séculos XVIII, XIX e XX, nas Revoluções Socialistas dos séculos XIX e XX e nas lutas de Libertação Nacional do século atual (Argélia, Vietnã e Angola por exemplo), informa Chico Alencar
 com apoio nas lições do historiador Carlos Guilherme Mota.

Platão em sua clássica obra, “A República”, já ensinava que o Estado nasce das necessidades humanas; transplantada esta idéia para a nossa atualidade podemos afirmar que o Estado estará atendendo às necessidades humanas quando tem por finalidade promover o bem comum,
 de forma a permitir a convivência pacífica entre seus nacionais, garantir a soberania nacional e, sobretudo, promover e dar aplicabilidade aos “Direitos Humanos e Fundamentais”, de forma a exaltar a dignidade de todos quanto estejam sob sua jurisdição.

O Estado é concebido no início da Idade Moderna como  forma de organizar a sociedade da época que primava pela anarquia e conflitos. Assim foi idealizado como produto da razão,  um “modelo de organização social mediado pelo Estado em determinado espaço físico, vem instituir um espaço de representação oficial do poder, a partir do qual se busca legitimar/legalizar o que Marx e Engels denominam a violência concentrada e organizada da sociedade”.

Nos séculos dezessete e dezoito, período conhecido como do absolutismo, os reis governavam sem nenhuma limitação e a nobreza gozava de muitos privilégios, tais como não pagar impostos e de exercerem aos cargos políticos mais altos. Nestas sociedades, conviviam também, os burgueses que possuíam riquezas e uma grande camada de pessoas destituídas de qualquer privilegio e/ou riqueza, os trabalhadores. Cansados dos desmandos e das injustiças praticados pela realeza e pela nobreza, burgueses e trabalhadores se unirão para por fim àquela situação.

Para a formação dos estados modernos, foi decisiva a contribuição dada pelo movimento “constitucionalista”, que, como lembra Paulo Gustavo Gonet Branco:
 “Surgido dos estertores do regime absolutista, pretendia a jurisdicização do liberalismo, no seu sentido tanto político (ligado à garantia do cidadão perante o Estado) quanto econômico (vinculado aos postulados de uma economia de livre mercado). O movimento queria que se assegurasse a separação dos poderes e se proclamassem direitos individuais, em documento constitucional, como garantias da liberdade almejada. Daí o célebre art. 16 de Declaração dos Direitos do Homem de 1789 proclamar que: ‘Uma sociedade em que a garantia dos direitos não está prevista nem a separação de poderes está determinada, não possui uma Constituição’”.

Deste movimento resultou as denominadas revoluções burguesas de 1688 e 1689 que levaram os burgueses a dominar o Parlamento e os reis terem seus poderes diminuídos. No século seguinte houve a proclamação da independência das colônias inglesa na América do Norte. Pouco depois ocorreu a Revolução Francesa (1789), que influenciou decisivamente os novos modelos de sociedade que se seguiram. Após o advento daquelas revoluções, com a conseqüente promulgação das Constituições do Estado de Virgínia (1776), dos Estados Unidos da América (1787), e a francesa de 1791, o constitucionalismo, como movimento revolucionário de tendência universal, alcançou os demais países, inclusive o Brasil.
Os antigos tratadistas consideravam o rei “lege solutus”, isto é, o rei tinha o poder de se isentar da aplicação das leis, em certos casos particulares. Só depois da Revolução legitimou-se que o Estado administrador e juiz devem aplicá-la em quaisquer circunstâncias, enquanto viger. A afirmação é resultado lógico da teoria dos direitos naturais. Nesta doutrina, lei é lei, e sendo desejada pelo Estado, presume-se que tem por fim a proteção dos direitos individuais, que se impõem não só aos indivíduos mas também ao Estado; conseqüentemente o Estado é obrigado a respeitar a lei porque deve zelar pelos direitos individuais. Todo atentado à lei constitui um atentado aos direitos individuais e, nesse sentido, deve sofrer coação. É dever do legislador organizar os poderes públicos de modo a que o perigo da violação da lei se reduza ao mínimo e toda infração à lei por parte dos poderes públicos seja reprimida com energia. Nenhum órgão do Estado pode violar a lei, mesmo quando se tratar do órgão encarregado de elaborá-la.

Norberto Bobbio
 aponta como característica da formação do estado moderno a inversão de perspectiva da primazia de direitos dos indivíduos frente ao Estado. Ou seja, ganham relevo os direitos do homem frente ao Estado, passa-se de uma relação de soberano / súditos para uma relação Estado / Cidadão.

León Duguit,
 enumera seis elementos que compõem a instituição jurídica do Estado: 

“1º - uma coletividade social determinada; 

2º - uma distinção nesta coletividade entre governantes e governados, sendo, os primeiros, governantes por possuírem maior força; 

3º - a obrigação jurídica de assegurar a realização do direito; 

4º - a obediência a toda regra geral, concebida pelos governantes para verificar ou aplicar a regra de direito; 

5º - o emprego legítimo da força, para sancionar todos os atos em conformidade com o direito; e 

6º - o caráter próprio de todas as instituições que asseguram o cumprimento do dever de governos ou serviços públicos”.

Dalmo Dallari
 retrata a situação do período: “conjugados os três fatores que acabamos de analisar, o cristianismo, a invasão dos bárbaros e o feudalismo, resulta a caracterização do Estado Medieval, mais como aspiração do que como realidade: um poder superior, exercido pelo Imperador, com uma infinita pluralidade de poderes menores, sem hierarquia definida; uma incontável multiplicidade de ordens jurídicas, compreendendo a ordem imperial, a ordem eclesiástica, o direito das monarquias inferiores, um direito comunal que se desenvolveu extraordinariamente, as ordenações dos feudos e as regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporações de ofícios”.

Esse quadro, como é fácil de compreender, era causa e conseqüência de uma permanente instabilidade política, econômica e social, gerando intensa necessidade de ordem e de autoridade, que seria o germe da criação do Estado Moderno. A Idade Moderna, com a centralização do poder em torno de um soberano, permitirá enfim a identificação mais clara das regras a regerem as relações deste com seus súditos.
2.2 – O Estado de Direito

De acordo com Sundfeld,
 o período absolutista caracteriza-se pela formação do Estado, de um poder soberano dentro de certo território, sujeitando todos os demais. A idéia de soberania, formulada originalmente por Jean Bodin (Les six livres de la Republique, 1.576), identificará a partir de então as normas ligadas ao exercício do poder político. De um lado, explicará a uniformização do poder dentro de certo território, com a submissão de todas as pessoas à mesma ordem jurídica e o não reconhecimento de outras ordens – as vigentes em  outros territórios – como aplicáveis. É a origem do Estado Moderno. De outro lado, a  mesma concepção de soberania servirá para a justificação do absolutismo. O poder soberano não encontra limitação, quer interna, quer externa. Será, por isso, insuscetível de qualquer controle. Parecia, ao espírito da época, que quem detinha o poder – de impor normas, de julgar, de administrar – não poderia ser pessoalmente sujeito a ele: ninguém pode estar obrigado a obedecer a si próprio.

No  entender do autor, o “Estado exercia, em relação aos indivíduos, um poder de polícia. Daí referiam-se os autores, para identificar o Estado da época, ao Estado Polícia, que impunha, de modo ilimitado, quaisquer obrigações ou restrições às atividades dos particulares. Em conseqüência, inexistiam direitos individuais contra o Estado (o indivíduo não podia exigir do Estado o respeito às normas regulando o exercício do poder político), mas apenas direitos dos indivíduos nas suas recíprocas relações (o indivíduo podia exigir do outro indivíduo a observância das normas reguladoras de suas relações recíprocas”.

A transformação radical da regulação do poder político, dando-lhe a feição que tem hoje e ensejado a construção da ciência do direito público, ocorrerá na Idade Contemporânea, sendo as Revoluções Americana e Francesa (e as Constituições delas resultantes) seus marcos históricos mais notáveis.

O significativo neste novo período, é que os sujeitos incumbidos de exercer o poder político deixaram de apenas impor normas aos outros, passando a dever obediência – no momento em que atuam – a certas normas jurídicas, cuja finalidade é impor limites ao poder e permitir, em conseqüência, o controle do poder pelos seus destinatários. Cunha-se, então, o conceito de Estado de Direito, isto é, um Estado que realiza suas atividades debaixo da ordem jurídica, contrapondo-se ao superado Estado-Polícia, onde o poder político era exercido sem limitações jurídicas, se valendo de normas jurídicas para se impor aos cidadãos.

Vejamos como Norberto Bobbio retrata o que se entende por Estado de Direito: “Por Estado de Direito entende-se geralmente um Estado em que os poderes públicos são regulados por normas gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos no âmbito das leis que os regulam, salvo o direito do cidadão recorrer a um juiz independente para fazer com que seja reconhecido e refutado o  abuso e o excesso de poder. Assim entendido, o Estado de direito reflete a velha doutrina – associada aos clássicos e transmitida através das doutrinas políticas medievais – da superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens, segundo a fórmula lex facit regem, doutrina, essa, sobrevivente inclusive da idade do absolutismo, quando a máxima princeps legibus solutus é entendida no sentido de que o soberano não estava sujeito às leis positivas que ele próprio emanava, mas estava sujeito às leis divinas ou naturais e às leis fundamentais do reino. Por outro lado, quando se fala de Estado de direito no âmbito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar á definição tradicional uma determinação ulterior: a  constitucionalização dos direitos naturais, ou seja, a transformação desses direitos em direitos juridicamente protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal, Estado de direito significa não só subordinação dos  poderes públicos de qualquer grau às leis gerais do país, limite que é puramente formal, mas também subordinação das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto em linha de princípio ‘invioláveis’ (esse adjetivo encontra-se no art. 2º da Constituição italiana)

(...)

Do Estado de direito em sentido forte, que é aquele próprio da doutrina liberal, são parte integrante todos os mecanismos constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercício arbitrário e ilegítimo do poder e impedem ou desencorajam o abuso ou e exercício ilegal do poder”.
 

A pedra de toque desse novo modo de conceber as relações entre os indivíduos e o Estado – cuja falta faria desmoronar todo o edifício – são, portanto:

a) a supremacia da Constituição;

b) a separação dos Poderes;

c) a superioridade da lei; e

e) a garantia dos direitos individuais.

2.3 – O Estado Social de Direito

O Estado Social de Direito surge com o propósito de corrigir as injustiças ocasionadas pelo individualismo e o neutralismo do Estado liberal; busca-se com a intervenção do Estado criar condições de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana. O Estado agora, preocupa-se com o social. As novas constituições passam a consagrar os Direitos Sociais. O Estado social nasceu de uma inspiração de igualdade e justiça.

Paulo Bonavides
 leciona que “Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilíbrio na repartição dos bens sociais, instituiu ele ao mesmo passo um regime de garantias concretas e objetivas, que tendem a fazer vitoriosa uma concepção democrática de poder vinculada principalmente como a função e fruição dos direitos fundamentais, concebidos doravante em dimensão por inteiro distinta daquela peculiar ao feroz individualismo das teses liberais e subjetivistas do passado. Teses sem laços com a ordem objetiva dos valores que o Estado concretiza sob a égide de um objetivo maior o da paz e da justiça na sociedade”.

A respeito do Estado Social de Direito, o professor cearense aduz: “Cifrada, por conseguinte, na correção das desigualdades social, compagina, ao mesmo passo, os direitos fundamentais da terceira  e da quarta gerações, a saber, o desenvolvimento e a democracia, respectivamente Direitos volvidos para a criação de um novo homem e de uma nova sociedade. Por conseqüência, encaminhados a um bem mais alto: a caução de dignidade social e material do ser humano”. 

O autor em comento distingue duas modalidades de Estado social: “O Estado social do marxismo, onde o dirigismo é imposto e se forma de cima para baixo, com a supressão da infra estrutura capitalista, e a conseqüente apropriação dos meios de produção – doravante pertencentes à coletividade, eliminando-se dessa forma, a contradição, apontada por Engels no Anti-Duehring entre a produção social e a apropriação privada, típica da economia lucrativa do capitalismo – e o Estado social das democracias, que admite a mesma idéia de dirigismo, com a diferença apenas de que aqui se trata de um dirigismo consentido, de baixo para cima, que conserva intactas as bases do capitalismo”. 

2.4 – O Estado Democrático de Direito

Visto, as bases do chamado Estado Social de Direito, passamos a análise do Estado Democrático de Direito, dando relevo às suas principais características. Para tanto pedimos vênia para transcrever a lição do professor Elias Diaz
 que, embora extensa é uma bela síntese do pensamento da doutrina a propósito do tema, nestes termos: “El Estado democrático de Derecho aparece em esta perspectiva como superación real del Estado social de Derecho. No quiere ello, sin embargo, decir que éste conduzca naturalmente a aquél; al contrario, por lo general aparece más bien como obstáculo para esa superación. Del neocapitalismo no se pasa naturalmente al socialismo; del Estado social de Derecho no se pasa naturalmente al Estado democrático de Derecho. La superficial y aparente  socialización que produce el neocapitalismo no coincide con el socialismo, como  tampoco la democratización que produce por sí mismo la técnica es ya sin más la democracia; de un nivel a otro (es importante insistir en ello) hay un salto cualitativo y real de primer orden. Y, como decimos, fuerzas importantes de ese primer nivel (neocapitalismo) se constituyen ciertamente como fuerzas interesadas en frenar o impedir la evolución hacia el segundo nivel (socialismo) en que se encuentra el Estado democrático de Derecho. 
Junto a esa posible  vía evolutiva occidental, se señala que podrá llegarse también al Estado democrático de Derecho desde otras platformas no sean el Estado social de Derecho: así, por ejemplo, desde los sistemas llamados de democracia popular o democracia socialista. Y, en afecto, la evolución que – a pesar de indudables frenazos y retrocesos – puede llegar a imponerse en éstos conduciría, superados monolitismo y dogmatismos que todavía subsisten, hasta posiciones que confirmarían – desde ese punto de vista – la compatibilidad entre socialismo y Estado de Derecho. 
De esta forma, y sin querer llegar com esto apresuradamente a tan gran síntesis final o a cualquier otra forma de culminación de la Historia (esto debe quedar bien claro) cabe decir que el Estado democrático de Derecho aparece como la fórmula institucional en que actualmente, y sobre todo para un futuro próximo, puede llegar a concretarse el proceso de convergencia en que pueden ir concurriendo las concepciones actuales de la democracia y del socialismo. El paso del neocapitalismo al socialismo en los países de democracia liberal y, paralelamente, el creciente proceso de despersonalización e institucionalización jurídica del poder en los países de democracia popular, constituyen en síntesis la doble acción para ese proceso de convergencia en que aparece el Estado democrático de Derecho”.
Ao falarmos de democracia, entendemos oportuno ressaltar a advertência de Paulo Bonavides a respeito da sutil violação de seus princípios: “O golpe de Estado institucional, ao contrário do golpe de Estado governamental, não remove governos mas regimes, não entende com pessoas mas com valores, não busca direitos mas privilégios, não invade Poderes mas os domina por cooptação de seus titulares; tudo obra em discreto silêncio, na clandestinidade, e não ousa vir a público declarar suas intenções, que vão fluindo de medidas provisórias, privatizações, variações de política cambial, arrocho de salários, opressão tributária, favorecimento escandaloso da casta de banqueiros, desemprego, domínio da mídia, desmoralização social da classe média, minada desde as bases, submissão passiva a organismos internacionais, desmantelamento de sindicatos, perseguição de servidores públicos, recessão, segundo, assim, à risca, receita prescrita pelo neoliberalismo globalizador, até a perda total da identidade nacional e a redução do País ao status de colônia, numa marcha sem retorno.”

Ao final deste capítulo chegar às seguintes conclusões: O Direito  é um instrumento de segurança, assegura a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, tornando viável a vida social; a formação dos Estados modernos representa um marco para a evolução e eficácia dos Direitos Humanos, o Estado de Direito ergueu-se amparado nos seguintes elementos: A supremacia da Constituição, a Separação dos Poderes, a garantia dos direitos individuais, o Estado de Direito evoluiu para os Estados Sociais de Direito, nos quais o indivíduo adquire o direito de exigir certas prestações positivas do Estado: o direito à previdência, à saúde e outras mais. Em um estágio mais avançado da organização estatal jurídica, chegamos aos Estados Democráticos de Direito, onde há participação popular direta nos destinos da nação e alternância no poder (periodicidade); se o Estado Moderno originou-se para proteger os Direitos Humanos, não estaria cumprindo seus fins, nem justificando sua existência se, ao contrário estivesse exercendo seu poder de forma arbitrária; o Estado não é um fim em si mesmo, mas somente meio de propiciar a vida social, organizada politicamente, de forma a que todos possam individualmente e coletivamente, desenvolver-se e viver em paz. Isto, pelo menos, nos Estados-Democráticos de Direito; o Estado moderno nasce em conseqüência de uma permanente instabilidade política, econômica e social que reinava nos séculos dezessete e dezoito, período conhecido como absolutismo, onde a nobreza gozava de muitos privilégios, como não pagar impostos, e os reis governavam sem nenhuma limitação; buscando por ordem e autoridade, nasce o Estado de Direito que realiza atividades sob a da ordem jurídica, contrapondo-se ao superado “Estado-Político”, exercido sem limitações jurídicas. Passa-se assim, a reconhecer a superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens. As bases desse novo modo de conceber as relações entre indivíduos e o Estado são: a) a supremacia da Constituição; b) a separação dos poderes; c) a superioridade da lei; e d) as garantias dos direitos individuais; o Estado Democrático de Direito caracteriza-se por acrescentar nas relações entre indivíduo e Estado os seguintes elementos: a) os agentes públicos fundamentais são eleitos e renovados periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; b) o poder político é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por órgãos estatais independentes, que controlam uns aos outros. Dentre as diversas transformações que as organizações sócio-políticas passaram, a relativa  ao Estado Democrático de Direito é a que se mostrou mais viável para propiciar ao ser humano garantia e respeito pelos seus direitos, razão última da vida em sociedade. Não há Direitos Humanos sem Democracia, nem Democracia sem Direitos Humanos; na relação entre poder e o indivíduo a importância da tributação se agiganta. O tributo, freqüentemente, tem sido apresentado como eficaz instrumento de realização social; os princípios e imunidades consagrados nas constituições dos Estados democráticos de direito, dos quais decorrem limitações ao poder de tributar do Estado, nada mais são do que desdobramento dos Direitos Humanos. Fato que, também demonstra a grande interação entre os Direitos Humanos e a Democracia; os princípios caracterizadores de um Estado Democrático de Direito informam os princípios constitucionais de Direito Tributário. e estes traduzem o conteúdo dos Direitos Humanos. Tanto os princípios estruturantes dos Estados Democráticos de Direito, como os princípios que dão sustentáculo ao direito Tributário, buscam nos Direitos Humanos seus fundamentos.

2.5 – Desobediência Civil

A história da resistência à opressão remonta à Antigüidade passa pela Idade Média e pela Moderna e está sendo escrita nos nossos dias. Somente a denominação tem mudado, a essência dos movimentos permanece. Tal agir era e é reconhecido, por muitos, como legítimo. A resistência às opressões aos tiranos, se apresenta de várias formas, aqui nos ocuparemos da desobediência civil.

A desobediência civil é uma forma particular de desobediência, na medida que é executada com o fim imediato de mostrar publicamente a injustiça da lei, ou de um ato administrativo, de forma a induzir o legislador ou o administrador a rever sua posição de  maneira a tornar legítima sua atividade. Daí se falar que a desobediência civil é um ato mais inovador do que destruidor.

J. R. Rawls,
 define a desobediência civil como “um ato ilegal, público, não violento, de consciência, mas de caráter político, realizado habitualmente com o fim de provocar uma mudança na legislação ou na política governamental”.

A modificação que se espera mais justa é aquela que dá maior eficácia aos “Direitos Humanos” e Fundamentais”.

Ernesto Garzón Valdés
 enumera sete notas que distinguem a desobediência civil:

1ª) que a finalidade da ação, voluntária e intencional, esteja voltada para o progresso moral ou político da sociedade;

2ª) que a norma a ser violada seja considerada imoral ou injusta;

3ª) que os atos de desobediência tenham um caráter aberto ou público. O executor da desobediência deseja que a publicidade de seu ato influencie não só os poderes públicos, mas também toda a opinião pública, convertendo a violação pública e aberta da lei em um gesto de pedagogia moral, política e jurídica;

4ª) refere-se à aceitação voluntária das conseqüências jurídicas que se expôs ao praticar a desobediência. Seria um sinal de que o desobediente respeita o ordenamento jurídico e que vela pelo seu aprimoramento. A propósito desta característica da desobediência civil, Ernesto Garzón cita o caso de Martin Luther King: “Um individuo que viola la ley que su conciencia le dice que es injusta y voluntariamente acepta la pena quedándose em la caicel para despertar em la comunidad la conciencia de la injusticia, está expressando em realidadd un enorme respeto por la ley”;
5ª) a quinta nota distintiva da desobediência civil é o caráter não violento de seus atos;

6ª) refere-se às circunstâncias nas quais a desobediência civil é deflagrada. Estas podem se dar: a) na impossibilidade de utilizar meios “legais” de participação política ou na urgência do caso: b) na falta de vigência das disposições constitucionais, na violação das normas constitucionais por parte das autoridades. Na violação de tratados internacionais, na violação de leis vigentes pelas autoridades e na aplicação, pelas autoridades, de leis que não se consideram válidas;

7ª) que os atos de desobediência tenham caráter mais coletivo do que atitudes individuais.

Neste conceito estão presentes os elementos básicos da definição de desobediência civil aceitos de forma teórica e convencional. A doutrina oferece vários fundamentos para legitimar a prática da desobediência civil. A. Machado Paupério
 apresenta a legítima defesa como fundamento à resistência, nestes termos: “Se aos inferiores não cabe julgar os superiores, deve caber, pelo menos, o direito de defender-se contra eles. Se em Direito Penal a legítima defesa elide a responsabilidade do homicida, em Direito Constitucional justifica a revolta”.

Outros autores apresentam como fundamento à desobediência civil, o desrespeito ao pactuado no contrato social.

Acreditamos que a desobediência civil encontra-se legitimada pelo terceiro considerando da Declaração Universal dos Direitos Humanos, pois de sua leitura podemos inferir que se a lei não proteger os Direitos Humanos a Declaração autoriza, como ultimo recurso, a via da rebelião.

Norberto Bobbio,
 Henrity David Thoreau
 e José Nedel
 buscaram o fundamento da desobediência civil no Direito Natural, que ao nosso sentir é correto, embora já esteja contido na Declaração Universal dos Direitos Humanos. O professor Nedel esclarece sua opção dizendo que: “a obediência à lei positiva não deve ser cega – uma obediência cadáver... De fato, a obediência deve ter limite o Direito Natural”.
No tocante à legitimação jurídica da desobediência civil cumpre registrar que as declarações de direito do século XVIII lhes dão fundamento: Declaração de Independência dos Estados Unidos (1778), e a Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão (1789).

Ainda, no tocante à desobediência civil cabe lembrar que há argumentos contra e argumentos a favor. Como argumentos contrários à desobediência civil, Carl Wellman,
 destaca:

1º) Da obrigação política - a desobediência civil não seria correta já que se trata de uma violação deliberada da obrigação política de todos os cidadãos, de obediência às leis;

2º) Do princípio da democracia e da regra da maioria - o Democrata está comprometido a obedecer a lei mesmo que dissinta ou se oponha a ela, pois é a vontade da maioria. Regra que fora previamente aceita;

3º) O do mal desnecessário - os atos desobediência civil  podem estimular outros atos de desobediência. Ademais o sistema democrático conta com outros meios que possibilitam a mudança de políticas e normas injustas e que não causam transtornos à normalidade da vida social. Como exemplo citam os direitos de reunião, de petição, liberdade de expressão etc. que são garantidos a todos e a cada dos cidadãos. Todos esses meios podem cumprir o mesmo fim que se busca com a desobediência civil, sem as conseqüências desagradáveis para o sistema e para os próprios desobedientes civis, que a desobediência pode acarretar; 

4º) Da ilegalidade e violência - o ato de desobediência por si, e por servir de exemplos a outras pessoas, rompem o necessário respeito à lei. São atos ilegais que atentam contra o império da lei, aumenta a insegurança geral, cria desordem social e pode dar margem à prática de atos violentos; e

5º) O de sua universalidade - a desobediência civil contraria a consideração Kantiana de que o requisito necessário para que um ato possa ser considerado moralmente correto é a possibilidade dele ser universal.

Quanto aos aspectos favoráveis, o referido autor lista:

1º) A conservação da integridade moral - É correta a desobediência dado que é o único caminho que o indivíduo tem para conservar sua integridade moral. Dar obediência a uma lei injusta é permitir, sem protesto, a aplicação de uma política imoral e, também, ser cúmplice de uma lei ou uma política injusta;

2º) O dever de combater a integridade moral - Tendo em vista que o cidadão responsável tem o dever de combater a injustiça, a desobediência civil frente a leis e/ou políticas injustas a legitimaria;

3º) Meio de progresso social - A desobediência civil é uma técnica política que se caracteriza por ser de maior eficácia para o progresso, em relação às demais formas de contestação. Isto se dá porque a desobediência civil tem uma maior relevância e influencia na opinião pública;

4º) Inexistência de alternativas praticáveis – Não obstante a democracia abra caminhos para a mudança social através da liberdade de expressão, de uma imprensa livre e da rotatividade dos titulares do poder, pode ocorrer que esses meios, em um determinado contexto, não sejam os mais adequados e eficazes, ou ainda, não sejam rápidos o suficiente para atacar um problema urgente; e

5º) Que o governo pode exceder em sua autoridade - Embora o governo possua legitimidade e detenha autoridade moral e jurídica para legislar e fazer cumprir as leis, é possível que ele venha a legislar de forma a extrapolar os limites constitucionais, ou de forma a violar os direitos dos cidadãos. Nestes casos, a desobediência é a resposta mais justa.

Da análise destes argumentos, favoráveis e contrários à prática da desobediência civil, podemos afirmar que as circunstâncias presentes em cada caso particular, é que determinam a viabilidade ou não do uso da desobediência civil.

Daí concluímos com Geovani de Oliveira Tavares,
 que  empresta  à desobediência civil a finalidade de testar a constitucionalidade das leis. Acrescentamos, ainda, que a finalidade da desobediência civil é, também, a de auxiliar governantes e governados na construção de um Estado, onde se respeitam e se promovam os Direitos Humanos e Fundamentais e, conseqüentemente, propicie a busca da felicidade tanto da maioria, quanto das minorias. Um Estado onde o princípio da dignidade das pessoas é respeitado em toda a sua extensão, o uso da desobediência civil não se faz necessária, ela passa ser apenas um capítulo de nossa história.
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3.1 – A tributação no transcorrer da História


Nossa intenção é registrar as principais fases vividas pela tributação no transcorrer da história da civilização. Tal propósito tem por escopo chamar a atenção do leitor para a correlação existente entre a forma de organização política de uma sociedade e sua tributação. Vale dizer, a tributação é moldada ou resultante da relação entre governo e governado.

É oportuno salientar que a tributação, além de refletir a relação existente entre o poder e os indivíduos, pode também provocar profundas mudanças nesta relação. Vale notar que o exagero na tributação levou à queda de governos e até de impérios. Muitos historiadores atribuem a queda do Império Romano ao excesso de impostos, bem como a Revolução Francesa e a Revolução  Russa de 1017 tiveram razões na pesada e insuportável taxação. A independência dos Estados Unidos da América do Norte foi proclamada pelos ingleses que para lá imigraram em face dos sucessivos lançamentos de tributos.

A propósito desse acontecimento histórico, André Mourois
 assinala que: “a proclamação da Independência Americana teve as suas origens na discordância dos americanos da cobrança de impostos sobre eles lançados pela Inglaterra. Primeiro, o “Sugar Act”; depois, o “Stamp Act” (Lei do Selo) e, finalmente, o imposto sobre o chá que, apesar de sua insignificante alíquota, foi a gota d’água que fez explodir a paciência dos emigrados e gerou o conseqüente movimento insurrecional de que resultou a Independência Americana e a sua célebre “Declaração de Direitos”, de 4 de julho de 1.774.

Kyashi Harada
 a propósito da questão lembra que “o estudo histórico não deixa dúvida de que a tributação foi a causa direta ou indireta de grandes revoluções ou grandes transformações sociais, a Independência das Colônias Americanas e, entre nós, a  Inconfidência Mineira, o mais genuíno e idealista dos movimentos de afirmação da nacionalidade, que teve como fundamental motivação a sangria econômica provocada pela metrópole por meio do aumento a derrama”.
Eis aí uma lição histórica que os governantes nunca aprenderam.

Voltando ao exame do nosso objeto buscamos focalizar a evolução da tributação que, como veremos, segue em grande monta o  próprio desenvolvimento das formas de organização do poder, da sociedade e da economia. Razão pela qual, compartilhamos do entendimento esposado por Werther Botelho;
 a tributação deve ser sempre estudada em consonância com a realidade social, dentro do contexto de época. Autores, como Sampaio Dória,
  Marciano Seabra de Godoi
 e Werther Botelho,
 dentre outros, afirmam que a origem da tributação remonta ao tempo das primeiras sociedades organizadas politicamente. Ou seja, o tributo teria acompanhado o ser humano desde as mais remotas e primitivas organizações sociais. Aliomar Baleeiro
 sintetiza o que expomos em sua célebre metáfora do seguinte teor: “o tributo é vetusta e fiel sombra do poder político há mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua dominação”.
Segundo Werther Botelho
 na antigüidade procurou-se conciliar a  liberdade com a exação, concentrando a tributação sob a forma de imposições  indiretas de consumo, aduana e similares: “As imposições diretas – agressoras da liberdade individual – foram substituídas pelas liturgias, ou seja, doações espontâneas dos cidadãos tendentes a funcionar atividades de interesses e construções de movimentos públicos. Essa situação era particularmente facilitada tendo em vista que a organização social era restrita á polis,  e o serviço militar era obrigatório, evitando-se, desta forma, gastos excessivos com exército, mercenários, entretanto, com a proliferação das atividades bélicas, essa estrutura não se pôde manter, e o Poder Público foi obrigado a reforçar o erário, tributando diretamente o cidadão. Destarte, foi criado um imposto extraordinário de guerra – Fisphora –, que, devido à freqüência das guerras, adquiriu em caráter ordinário”. 

Conclui o autor citado
 que: “Transformando-se a realidade social, deve a tributação adequar-se à mesma”.
Em Roma, a tributação era mais complexa, pois deveria suportar os custos  dos exércitos que seriam utilizados para a realização dos ideais expansonistas da época. Assim, de acordo com o professor Werther Botelho:
 “além da tributação indireta, institui-se o ‘tributum civium’,  com a função de custear o exército, depois transformado em ‘tributum ex censu’, baseado nos resultados de um censo sobre a situação dos cidadãos de Roma. Não obstante esse fato, ainda persistia entre os romanos, a exemplo dos gregos, uma aversão às imposições diretas, o que obrigava o Estado a devolver a quantia arrecadada, em caso de campanha vitoriosa”.
Com o sucesso dos planos expancionistas, Roma coloca em segundo plano a tributação direta sobre os romanos, passando a tributar com prioridade os povos vencidos. Tal tendência permanecerá até o início do período de decadência de seu império, quando ainda se tentou voltar a carga tributária para os romanos sem, contudo lograr êxito. Com a queda do império romano, inicia-se o período da Idade Média onde a organização social e política caracteriza-se pela vinculação de vassalagem. De acordo com o autor:
 “inicia-se, assim, uma era de pequenos reinos e de uma nobreza poderosa, em virtude, principalmente, da fragilidade do poder real e da necessidade de segurança da população em relação às constantes invasões, bárbaras. Devido à quase inexistência de uma máquina administrativa ou de serviços públicos, a tributação à época constituía basicamente uma forma de exploração e manutenção da extrafiscalização social”.
No feudalismo, a tributação advinha do direito de propriedade tanto da monarquia como da nobreza e, em caráter excepcional, para atender às necessidades específicas do monarca. Quanto a estas não havia uma regularidade de ingressos, pois estas receitas vinculavam-se à noção de ingresso – gasto para justificar a tributação, As receitas derivadas desta exação assemelhavam-se às nossas atuais contribuições de  melhoria e taxas. 

As arrecadações dessas exações eram feitas pela nobreza que estava dispensada de seu pagamento. Aliás, conforme registra Werther Botelho
 “Em tese, a única tributação sobre os nobres era o serviço militar, ou o pagamento da FONSADERA, tributo exigido para gastos de guerra, reparo de fossas e castelos, sendo pago somente por aqueles que não podiam ir em pessoa ao campo de batalha”. Este quadro permaneceu até o surgimento dos burgos e dos  pequenos aglomerados urbanos. Diante da nova realidade passou-se a pensar em novas fontes de arrecadação para fazer frente aos então necessários serviços públicos e ao fortalecimento da Coroa enfraquecida com os privilégios da nobreza. Assim passou-se à instituição de novas exações com prévia autorização da cúria régia, organismo composto inicialmente pela nobreza e o clero e mais tarde com a participação dos burgueses, com a finalidade de assessorar o rei nas questões de governo.

Tal evolução na estrutura da relação entre o rei o e os súditos, onde a centralização do poder é a característica maior, acaba por originar o Estado Moderno. Estado que, com a unificação política  e territorial, reclama o reaparelhamento do sistema tributário. Na novel forma de organização social e política, absolutista, no campo tributário acaba-se com o voluntarismo dos impostos diretos que predominantes outrora. Conforme salienta Marciano Seabra de Godoi:
 “A dissolução gradual das relações de vassalagem vigentes no feudalismo, bem como o desenvolvimento da economia urbana acima abordada, encaminhavam a Europa Ocidental para a formação dos Estados Modernos, configurações sociais nas quais se originou o tributo com as características básicas apresentadas hodiernamente”.

Ricardo Lobo Torres
 ao abordar o desenvolvimento da atividade financeira do “Estado” indica quatro momentos, abrangentes do  declínio da estrutura feudal até os nossos dias:

“a) O Estado  Patrimonial, que vive precipuamente das rendas provenientes do patrimônio do príncipe, que convive com a fiscalidade periférica do senhorio e da Igreja e que historicamente se desenvolveu até o final do século XVII e início do século  XVIII;

b) o Estado de Polícia, que aumenta as receitas tributárias e centraliza a fiscalidade na  pessoa do soberano e corresponde à fase do absolutismo esclarecido (século XVIII);

c) o Estado Fiscal, que encontra o seu substrato na receita proveniente do patrimônio do cidadão (tributo) e que coincide com a época do capitalismo e do liberalismo; e

d) o  Estado Socialista, que vive do patrimônio público, especialmente das rendas industriais, e no qual o tributo, pela quase inexistência de propriedade privada, exerce papel sub-alterno”.

O mencionado autor
 salienta ser “inútil procurar o tributo antes do Estado Moderno eis que surge ele com a  paulatina substituição da relação de vassalagem do feudalismo pelos  vínculos do Estado Patrimonial com as suas incipientes formas de receita fiscal protegidas pelas primeiras declarações de direito. Por isso é que se começa a ver na problemática fiscal-financeira o ponto detonador da dissolução da estrutura medieval e da substituição pela estrutura institucional moderna. Mas só com o advento do liberalismo se transforma o tributo na categoria básica da receita”.
A liberdade, por seu turno, se une essencialmente ao Estado Financeiro em sua origem, para atingir a plenitude da época liberal. Ao tempo do Estado Patrimonial exibe a característica de liberdade estamental, com o exercício da fiscalidade, dividido entre o rei, a Igreja e o senhorio. No Estado de Polícia cresce a liberdade do príncipe, com o recuo do poder dos estamentos. No Estado Fiscal aparece a liberdade individual.

Liberdade e tributo, conseqüentemente, caminhavam juntos no decurso da evolução do Estado Financeiro, pelo que se pode cogitar de uma liberdade fiscal: “o tributo nasce no espaço aberto pela autolimitação da liberdade, pois é o instrumento que distancia o homem do Estado, e pode implicar na opressão da liberdade. Se o não contiver a legalidade. O relacionamento entre liberdade e tributo é dramático, pois vive sob o signo da  bipopularidade: o tributo é garantia da liberdade e, ao mesmo tempo possui a extraordinária aptidão para destruí-la; a  liberdade se auto limita para se assumir como fiscalidade e se revolta, rompendo laços da legalidade, quando oprimida pelo tributo ilegítimo”.

De acordo com Aliomar Baleeiro,
 o histórico da tributação no transcorrer dos tempos, seguiu em síntese as seguintes frases: “a) parisitária (extorsão parasitária contra os povos vencidos); b) dominial (explotação do patrimônio público); c)  regaliana (cobrança de direitos realengos, como pedágio etc.); d) tributária; e) social (tributação extrafiscal sócio-política).”
3.2 – A tributação nos Estados Modernos

Os tributos contribuem, em suas funções instrumentais, para a concretização de uma sociedade mais justa, inserida no Estado Democrático de Direito. O Estado para se manter e realizar suas funções constitucionais necessita de recursos econômicos. Justifica-se assim a cobrança de tributos, de longe, a maior fonte de receitas dos Estados modernos.

Entretanto, este poder de tributar do Estado, não é ilimitado. A tributação nos Estados Contemporâneos é cercada de limites impostos pelos “Direitos Humanos”, por princípios constitucionais tributários, por normas constitucionais e infraconstitucionais etc. entretanto, Esta segurança jurídica assegurada aos contribuintes de hoje, entretanto, são conquistas alcançadas no transcorrer da história da civilização. Pois, como veremos a seguir a forma de tributar acompanhou a evolução da organização estatal. Hoje a tributação se dá com respeito aos Direitos fundamentais e por eles é limitada.

A tributação inicialmente vista como instrumento para propiciar ao Estado os recursos necessários aos seus gastos com a defesa exterior, segurança interna e promoção do bem-comum que era limitado, resulta, como observou o professor Raimundo Bezerra Falcão,
 da política de neutralidade da imposição, providenciando-se para que os tributos não alterassem as regras do mercado e a distribuição dos ingressos. (...) Nada de intervir na livre iniciativa por meios tributários, o que se eivaria de insanável equívoco, na opinião dos prosélitos da fiscalidade estrita.

Em verdade tal “neutralidade” é questionável, pois como adverte Raimundo Bezerra Falcão
 “a fazenda ‘neutral’ protege os favorecidos, arremessando ao relento os desfavorecidos. É uma maneira de praticar um intervencionismo às avessas, pelo menos à luz da Justiça: permite que os detentores do capital e dos recursos naturais – por via de conseqüência, também da mão-de-obra – amealhem mais riquezas ainda, aumentando a disparidade entre os indivíduos”. À frente conclui o citado jurista:
 “Fiscalidade, para nós, não é sinônimo de neutralidade, na correta acepção desta última palavra”. Tributação fiscal para o autor é aquela que tem por finalidade, apenas obter recursos para a satisfação de necessidades públicas.

Raimundo Bezerra Falcão
 assinala que “tanto a conjuntura quanto a estrutura econômica exigem medidas corretivas da parte do Estado. A idéia de que o mundo caminha por si mesmo há muito que perdeu o seu fascínio, e somente o fascínio, porque verdade, nunca encerrou, exceto se lhe déssemos uma aplicação voltada puramente para a natureza, jamais para a sociedade, nas suas diversas manifestações vivenciais”.

Quanto aos aspectos extrafiscais da tributação, Souto Maior Borges
 proclama que “não considera a atividade  financeira um simples instrumento ou meio de obtenção de receita, utilizável para o custeio da despesa pública. Através dela, o Estado provoca modificações deliberadas nas estruturas sociais. É, portanto, um fator importantíssimo na dinâmica sócio-estrutural”.

A extrafiscalidade que a tributação possa ter tem por objeto influenciar as ações humanas em primeiro lugar e não arrecadar tributos.

Raimundo Bezerra Falcão
 assinala que “tem-se procurado utilizar o instrumental financeiro – mais especificamente, o tributário, no nosso caso – a fim de que se obtenham deliberados resultados econômicos e políticos, como reprimir a inflação, evitar desemprego e a recessão, desaquecer a atividade econômica, proteger a indústria nacional, promover a redistribuição da renda nacional, nivelar, atuar sobre a densidade demográfica ou a distribuição espacial da população, ente muito outros fins”.

Vê-se, portanto, que o uso da tributação com fim extrafiscais pode produzir efeitos econômicos e/ou sociais na estrutura do Estado.

Importante, também são as considerações de Raimundo Bezerra Falcão:
 “Assim, a tributação extrafiscal é fenômeno que caminha de mãos dadas com o intervencionismo do Estado, na medida em que é ação estatal sobre o mercado e a, antes sagrada, livre iniciativa. Contribui, além disso, para modificar o conceito de justiça fiscal, que não mais persiste somente em referência à capacidade contributiva. Pressupõe uma estrutura adequada da fazenda pública, o conhecimento das possibilidades de intervenção de que se pode cogitar e o desejo de fazer uso dessas possibilidades, inclusive forçando o seu alargamento, pois imobilismo e extrafiscalidade são coisas que se excluem”.

(...)

“Por certo que não é a tributação extrafiscal o único fator de reforma social. No entanto, é deveras improvável que exista outro menor incremento”.

Raimundo Bezerra Falcão
 nos oferece o seguinte conceito para a extrafiscalidade: “Entender-se-á atividade financeira que o Estado exercita sem o fim precípuo de obter recursos para seu erário, para o fisco, mas sim com vistas a ordenar ou reordenar a economia e as relações sociais, intervindo, por exemplo, no mercado, na redistribuição de riquezas, nas tendências demográficas, no planejamento familiar. No fundo – mas não unicamente, importa em atuar sobre a economia, para mudar o panorama social. extrafiscalidade é conceito bem amplo, que envolve, entre mais coisas, a tributação ordinatória, a aplicação dos recursos provenientes dessa tributação em gastos seletivos, ou sua retenção. Enfim, opções diversas, de respaldo político, social econômico, etc., alheias à intenção pura e simples de carrear ingressos para o fisco”.

Do exposto, podemos concluir que a tributação se mostra um instrumento eficaz para a realização de reformas sociais de maneira que o Estado dela deveria se valer até mesmo como forma de sua legitimação e, também, para cumprir seu fim na busca do bem comum.

Mudança social aqui deve ser entendida de acordo com o conceito de Raimundo Bezerra Falcão:
 “O progresso pode ser social ou não. Em qualquer caso, não se confunde conceitualmente com a mudança social. Progresso é movimento para frente e a mudança pode verificar-se para frente ou para trás. Na primeira hipótese, tem-se, não há negar, um movimento progressivo; mas, na segunda, existe, pelo contrário, um movimento regressivo. A mudança  incorpora remanescentes do quadro social que se pretende mudar, assim como o progresso é também algo acumulativo. Isso não deve inibir a ambos de destruir o que for preciso destruir para fazerem viáveis. O progresso pode trazer em seu bojo a mudança social, mas não necessariamente. A última também sói influenciar o primeiro, e o faz talvez até com mais freqüência. No conceito de progresso e de mudança, as valorações estão presentes, embora convenha que se procure atenua-las o mais possível, deixando tão-somente o indispensável, como, por exemplo, a valoração ínsita à própria opção quando à direção da mudança”.

3.3 – Princípios jurídicos decorrentes dos Estados Democráticos de Direito e dos Direitos Humanos – parâmetros à atividade tributária

Neste item abordamos os princípios e normas constitucionais que dão estrutura ao sistema tributário brasileiro. Tanto as normas quanto os princípios tributários, que regulam a tributação decorrem dos fundamentos dos Direitos Humanos e do Estado Democrático de Direito.

Nesse sentido é a lição do mestre dos mestres, Aliomar Baleeiro,
 que diz: “A Carta Fundamental brasileira, ao contrário da alemã, estabelece as bases que se assenta o Estado Democrático de Direito, fixando-lhe metas de justiça e igualdade social e, coerentemente, faz repercutir o princípio no capítulo do Sistema Tributário. Pessoalidade, seletividade, extrafiscalidade progressividade são princípios que espelham a busca da maior justiça tributária”. 
De outra parte, o princípio tributário da isonomia, acolhido em nosso sistema, tem nítida inspiração nos Direitos Humanos. Até mesmo o poder de tributar é admitido nas Declarações de Direitos Humanos, mas sempre acompanhado da advertência que este poder deve ter por limite a capacidade contributiva – princípio este também inserido em nossa Carta Política, portanto garantia dos contribuintes e limite ao poder de tributar.

Nesta esteira, lembramos que ao tratar da formação dos Estados de Direito do Estado Democrático de Direito, no capítulo II, exaltamos a importância da supremacia da constituição e das leis para caracterizar esta forma de organização política das sociedades. A legalidade também é transposta para o nosso sistema tributário, considerada, por grandes autores,
 por suas implicações políticas e jurídicas como a mais importante limitação ao poder de tributar – principio da legalidade.

A propósito desta questão Ricardo Lobo Torres,
 com muita propriedade, sentencia: “O poder de tributar  nasce no espaço aberto pelos  direitos humanos e por eles é totalmente limitado. O Estado exerce o seu poder tributário sob a permanente limitação dos direitos fundamentais e de suas garantias constitucionais. O tributarista e constitucionalista alemão G. Wacke diz que é uma revolução no Direito Tributário (Revolution in Stenevecht) a vinculação das imposições aos direitos fundamentais, anotando que há mais Direitos Tributários na Constituição de Bom do que aparece no Capítulo X, dedicado à ordem financeira”.
Podemos enumerar outros exemplos, para demonstrar que os direitos fundamentais que limitam o poder de tributar do Estado brasileiro – e seguramente de outros países progressistas – tem como fonte o Estado Democrático de Direito e os Direitos Humanos, mas como não é o nosso propósito central neste trabalho, passemos aos principais princípios que compõem as limitações ao poder ativo de tributar. O adjetivo ativo, usado para qualificar o substantivo poder, foi empregado propositadamente para diferenciar das limitações ao poder de não-tributar ou isentar. Exemplo clássico de limitação de não-tributar é o que proíbe a União de isentar imposto estranho à sua competência.

Quanto aos princípios cabe lembrar a lição de Celso Antonio Bandeira de Mello
, que afirma: “Violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um especifico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou de inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumília irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra”.
Iniciamos o estudo dos princípios constitucionais tributários pelo princípio da legalidade, face a sua importância em um Estado de Direito.

Este princípio resultou da luta dos povos contra a tributação não consentida. Hoje ele se concretiza na lei que deve ser a manifestação mais legítima da vontade do povo. Daí porque se diz que pelo fato do tributo ser instituído em lei ele é consentido.
 Em respeito a este princípio, ao Estado é vedado exigir ou aumentar tributo sem que a lei o estabeleça. Imaginemos se fosse dado à Administração o Poder de, livremente, decidir como, quando e de quem cobrar tributos.

O comando do princípio da legalidade não se restringe à autorização do legislador para que a Administração institua um tributo. A norma jurídica que autoriza o Estado Administração a instituir uma exação deve definir todos os dados necessários à identificação do fato gerador da obrigação tributária e à quantificação do tributo sem que restem à autoridade poderes para, discricionariamente, determinar quem deve pagar o tributo.

Em outras palavras, a lei instituidora de um tributo deve disciplinar os aspectos substanciais da exação, a saber: material, temporal, espacial, subjetivo e quantitativo.
 De forma a dar maior efetividade aos comandos do princípio da legalidade, o legislador proibiu a interpretação extensiva e analógica que resulte em criação, aumento e isenção de tributos.

O constituinte de 1988 abriu uma exceção à regra da reserva da lei, traduzida na possibilidade de alteração de alíquota de determinados impostos por ato da Administração. É importante assinalar que a exceção se reporta apenas à alíquota, não pode, portanto, a Administração alterar a base de cálculo do tributo, nem mesmo criá-la na hipótese de ainda não existir. Ao fazer uso da faculdade de alterar alíquota de determinado tributo não pode a administração fixar, caso a caso (discricionariamente) a alíquota aplicável.

A execução, aplicada aos impostos de importação, exportação de mercadorias e também o de produtos industrializados, se justifica, pois permite ao Administrador medidas rápidas exigidas pela política cambial e de comércio exterior ou pela política monetária. Tais setores às vezes não podem aguardar o desenrolar de um processo legislativo.

Note-se que, dada à associação entre o princípio da legalidade e o da anterioridade “torna evidente que a exceção à rigidez do primeiro princípio resulta também em uma ruptura com o segundo”.
 A exceção ao princípio da legalidade, ou no dizer de muitos autores o da “estrita legalidade”, deve ser exercida nas condições e nos limites estabelecidos em lei.

Considera-se, também, que a relação jurídica tributária não se esgota na instituição do tributo. Ela se desenvolve até a extinção ou exclusão do crédito tributário. A relação jurídica que se estabelece com a ocorrência do fator é regulada pela Lei e não ao arbítrio da Administração.

Vale dizer, presta-se o princípio da legalidade para garantir a segurança nas diversas relações do  contribuinte com o fisco. Cumpre acrescentar, também, que este princípio rege “as mais diferentes situações relacionadas com a tributação, objetivando a formulação de uma ordem jurídico-tributária cada vez mais justa. Hoje, esse princípio preside a política de incentivos fiscais, a concessão e revogação de isenção, de remissão e de anistia”, conforme os ensinamentos do professor Kiyoshi Harada.

O referido princípio revela um conteúdo de liberdade, postulado dos Direitos Humanos, de primeira dimensão, traduzida na máxima – já positivada em nossa Carta Política – que proclama: “Ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.
Dada a universalidade que caracteriza os Direitos Humanos este princípio encontra-se, hoje, inserto nas Constituições de quase a totalidade dos países. A tributação diz diretamente com a liberdade e a propriedade. Daí porque a matéria ser regulada somente por lei.

Sintetizamos o conteúdo do princípio da legalidade, com os ensinamentos do professor José Arthur Lima Gonçalves: “Mais importante, ainda, revela-se essa concepção ao notarmos que o princípio da legalidade é uma forma de expressão do princípio republicano, pois a lei só emana do Poder Legislativo, órgão de representação da vontade do povo por excelência – e, portanto, único autorizado a manifestar o necessário consentimento dos representantes de norma de tributação – consubstanciando no Brasil a existência máxima  ‘no taxation without representaion’. Assim, só os representantes do próprio povo podem decidir sobre matéria relativa a tão poderoso instrumento (a respeito, lembra-se da advertência de Marshall, segundo a qual “the power to tax involves the power to destroy)”

Outro princípio que informa e condiciona todo o sistema constitucional tributário brasileiro é o da igualdade ou isonomia, expresso no caput do art. 5º e enfatizado no art. 150, II, da CF.

Na clássica expressão de Ruy Barbosa: “A regra da igualdade não consiste senão em quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. Os mais são desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real”.
Merece transcrição, também, a lição de Francisco Campus, extraída da obra do professor José Artur Lima Gonçalves: “Em relação à igualdade, porém a Constituição não admite em caso algum, qualquer derrogação legal ao princípio por ela estabelecido. Esse princípio ela o anuncia em termos absolutos ou plenários, com isto manifestando a intenção de que ele se torne efetivo em toda latitude de seu sentido e em qualquer circunstância, seja qual for a situação ou a condição da pessoa, a natureza a espécie da relação, o estado de fato que a lei pretende reger. Não haverá condições à igualdade perante a lei. A será igual para todos e a todos se aplicará com igualdade. É um direito incondicional ou absoluto, não tolera limitações, não admite exceção seja qual for o motivo invocado; lei alguma, nenhum poder, nenhuma autoridade poderá, direta ou indiretamente, de modo manifesto ou sub reptício, mediante ação ou omissão, derrogar o  princípio de igualdade”.

Cabe lembrar que a nossa Constituição previu a regra da uniformidade dos tributos federais em todo o território nacional e que o imposto progressivo não fere o princípio da igualdade, antes o realiza.

Questão interessante é levantada por Hugo de Brito Machado:
 “As dificuldades no pertinente ao princípio da isonomia surgem quando se coloca a questão de saber se o legislador pode estabelecer hipóteses discriminatórias, e qual o critério de discrime que pode validamente utilizar”. Ele mesmo responde: “A este propósito existem formulações doutrinárias interessantes, entre as quais se destaca aquela segundo a qual o critério de discrime deve ter um nexo plausível com a finalidade da norma”.
Outro princípio de fundamental importância é o da capacidade contributiva, acolhido em nossa Constituição, no art. 145, com a seguinte redação: “Art. 145... § 1º. Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultando à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte...”

Não seria cabível a instituição de impostos sem substrato na capacidade das pessoas para pagá-los. Os destinatários deste princípio norma são os legisladores das três ordens de governo, que na lição do professor Sacha Calmon Navarro Coêlho
 deverão adequar a tributação de forma a  obstar a incidências excessivas (princípio da razoabilidade), preservar o mínimo vital, e buscar o respeito às pessoas (deduções necessárias no imposto de renda –, créditos fiscais legítimos no ICMS e assim por diante. Tudo para graduar a progressividade em nome da justiça e da igualdade.

Segundo Aliomar Baleeiro:
 “A capacidade contributiva do indivíduo consiste na sua idoneidade para suportar, sem sacrifício do indispensável à vida compatível com a  dignidade humana, uma fração qualquer do custo total de serviços públicos, cabendo ao legislador, através do fato gerador de cada imposto, estabelecer um sistema de indícios dessa capacidade fiscal. A capacidade contributiva varia de indivíduo, devido à existência de uma grande desigualdade social no que concerne à divisão da renda”.

Para Armando Zurita Leão:
 “O conteúdo do princípio da capacidade contributiva é encontrado no princípio da isonomia, por envolver a idéia de justiça. É tratar a todos com igualdade. E, no Direito Tributário, a igualdade se realiza através do princípio  da capacidade contributiva”.

Digna de nota, é a lição de Alberto Xavier: “O momento primário do processo de tipificação no direito Tributário – comum, de resto, a toda tipologia – é a seleção. O princípio da capacidade contributiva fornece ao legislador o quadro geral das situações tipificáveis, ao estabelecer que só as situações da vida reveladora de capacidade econômica são suscetíveis  de tributação. Cumpre, de seguida, ao legislador recortar, dentro do quadro assim definido, aquelas manifestações de capacidade contributiva que repute deverem ficar sujeitos a imposto. A tipicidade repele assim a tributação baseada num conceito geral ou cláusula geral de tributo ainda que referida a idéia de capacidade econômica, da mesma forma que em Direito Criminal não é possível a incriminação com base em conceito ou cláusula geral de crime. Ao invés do que sucede, por exemplo, com o ilícito disciplinar, os crimes e os tributos devem constar de uma tipologia, ou seja devem estar descritas em tipos ou modelos, que exprimam uma escolha ou seleção do legislador no mundo das realidades passíveis, respectivamente, de punição ou tributação”.

Ricardo Lobo Torres nos trás outro ponto de vista:
 “A capacidade contributiva subordina-se à idéia de justiça distributiva. O princípio da capacidade tem por objetivo legitimar a tributação e graduá-la de acordo com a riqueza de cada qual, de modo que os ricos paguem mais e os pobres menos. Esse princípio aparece, explicitamente no art. 145 da Constituição Federal de 1988”.

Do princípio da capacidade contributiva originam-se os subprincípios da proporcionalidade, personalidade e seletividade. Tal princípio não se aplica aos impostos indiretos, já que quem suporta a carga econômica desses impostos não é o Contribuinte e, sim, o consumidor final da mercadoria. Por esse motivo, são inconstitucionais os chamados impostos fiscos e o imposto único, já que constituem burla  ao princípio da capacidade contributiva.

Cumpre enumerar as principais conclusões da professora Regina Helena Costa
 após estudo sobre o princípio do comento: “O princípio da capacidade contributiva é uma derivação do princípio maior da igualdade, um subprincípio deste que corresponde a uma das expressões da isonomia no campo dos impostos.

· Como princípio do sistema tributário, o postulado da capacidade contributiva relaciona-se com outros princípios de relevo constitucional, especialmente os da legalidade, da tipicidade, o republicano e o da segurança jurídica, os quais, em sua essência, abrigam a idéia de isonomia e se constituem nos pilares do próprio Estado de Direito.

· A norma constitucional que acolhe  o  princípio da capacidade contributiva tem eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral, uma vez que assim também ocorre com o princípio da isonomia. Dirige-se imediatamente ao legislador, porque a fenomenologia tributária exige, em  todas as suas manifestações fundamentais, o necessário veículo legislativo.

· As isenções e as imunidades de natureza  política constituem verdadeiras exceções ao princípio, posto que visam beneficiar, em regra, pessoas que detêm capacidade para contribuir. Em razão disso, tanto aquelas quanto estas podem ser expurgadas do ordenamento jurídico-positivo, estabelecendo-se a competência tributária plena.

· A hipótese de incidência tributária será inconstitucional quando a situação legislativamente descrita não revelar a aptidão abstrata de um sujeito para responder pelo gravame tributário, vale dizer, não demonstrar capacidade contributiva absoluta ou objetiva.

· A capacidade contributiva considerada deve gozar dos atributos da efetividade e da atualidade. A primeira exige que a capacidade contributiva seja concreta, real e não meramente presumida ou fictícia. A atualidade, por sua vez, impõe que a lei incida no momento da ocorrência do fato revelador da capacidade contributiva e não posteriormente, o que conduziria à sua retroatividade, não autorizada constitucionalmente. Mas  ainda, é possível afirmar não poder constar das hipóteses de incidência fato anterior nem posterior à incidência da lei, vale dizer, a lei não pode considerar situação anterior ou posterior ao momento de sua incidência, sob pena do comprometimento do princípio da capacidade contributiva.

· A noção de capacidade contributiva afina-se com outros direitos constitucionais além do direito de propriedade, com o qual guarda relação necessária. Olvidando o respeito à capacidade contributiva, pode o legislador, também, vir a cercear ou obstar o exercício de outros direitos, tais como a liberdade de iniciativa e a liberdade de profissão”.

Passemos ao exame do Princípio da Segurança Jurídica.

Conforme ensinamento de Geraldo Ataliba:
 “O Direito é, por excelência, acima de tudo, instrumento de segurança. Ele é que assegura a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, tornando viável a vida social. Quanto mais segura uma sociedade, tanto mais civilizada. Seguras estão as pessoas que têm certeza de que o Direito é objetivamente um e que os comportamentos do Estado  ou dos demais cidadãos não discreparão”. 

Américo Masset Lacombe,
 assevera que o princípio da segurança jurídica, embora não esteja expresso na nossa Carta Política, ele deriva do princípio da igualdade, pois só poderá haver igualdade (perante a lei e na lei) onde houver segurança jurídica. Ele pode ser extraído também do princípio da legalidade; pela garantia à coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, cujo corolário é a irretroatividade das leis. Vem ainda implementado pelo princípio da separação dos Poderes e pela possibilidade de recurso à Justiça, exercida por Magistratura independente.

“O conteúdo da segurança  do direito e bem assim o da justiça devem adaptar-se um ao outro; não podem ferir-se mutuamente, desmentir-se, anular-se” – ensina Pontes de Miranda.

Marcello Caetano, após salientar ser a segurança fim do Estado, destaca que “a segurança não é só a organização da força posta ao serviço de interesses vitais: é também, por um lado, a garantia da estabilidade do bem, e por outro, a da duração das normas e da irrevogabilidade das decisões do Poder que importem justos interesses a respeitar, quer dizer, a certeza”.
 Isto nada mais  é do  que segurança jurídica.

Fundamental para nosso tema é o trabalho de Almiro do Couto e Silva.
 Ele destaca que a noção de Estado de Direito apresenta duas faces, visto que pode ser apreciada pelo ângulo  material e pelo ângulo formal. No primeiro sentido, as idéias dominantes são as de justiça e segurança jurídica. Apreciada pelo aspecto formal a noção de Estado de Direito possui vários componentes, tais como: a) a existência de um sistema de direitos e garantias fundamentais; b) a divisão das funções do Estado, a fim de limitar o poder estatal; c) a legalidade da Administração Pública; d) a proteção da boa-fé ou da confiança que os administrados têm na ação do Estado, quanto à sua correção e conformidade com as leis.

O art. 5º da Carta de 1988 contém inúmeros preceitos que revelam o princípio da segurança jurídica. Começa pelo princípio genérico da legalidade (art. 5º, II), mediante o qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Daí decorrem a garantia do devido processo legal (art. mandado de segurança (art. 5º, LXVIII), do mandado de segurança (art. 5º, LXIX), do mandado  de injunção (art. 5º, LXXI) e do habeas data (art. 5º, LXXII). No que concerne especificamente ao direito tributário, as disposições do art. 150 têm por finalidade a segurança jurídica do contribuinte, possuindo todas elas a mesma natureza das disposições do art. 5º. Visam, portanto, à segurança jurídica o princípio específico da legalidade dos tributos (art. 150, I), a isonomia entre os contribuintes (art. 150, II), a irretroatividade das leis tributárias (art. 150, III, “a”), o princípio da anterioridade (art. 150, III, “b”), a vedação da utilização de tributos com efeito de confisco, decorrência da garantia ao direito de propriedade (art. 150, IV), e as diversas imunidades (art. 150, VI) – entre as quais se destaca a imunidade tributária recíproca (art. 150, VI, “a”), que garante e assegura a existência da Federação.

Para Roque Antonio Carrazza,
 o  princípio da segurança jurídica revela-se, em relação à questão tributária, na exigência do devido processo legal, quando a Administração Fazendária for apurar a prática de eventuais irregularidades por parte de um contribuinte para, se for o caso, sancioná-lo.

Carrazza,
 salienta a propósito do tema: “Queremos deixar gravado, ainda, que em todo e qualquer processo administrativo-tributário de que  possa resultar um dano jurídico, uma restrição ou sacrifício de direito deve ser proporcionada ao contribuinte a possibilidade de defesa eficaz, aí compreendidas a defesa técnica (com a presença, pois, de advogado) e, especialmente, a dupla instância administrativa, que vai ensejar uma discussão mais isenta do caso. Deveras, a decisão do órgão superior será prolatada por  um colegiado, constituído, paritariamente, por representantes da Fazenda e dos Contribuintes, circunstância que assegura, de modo mais intenso, a imparcialidade, que deve permear as decisões administrativas em geral. O direito de defesa é elementar, sagrado e inafastável”.
3.4 – Inter-relações entre Direitos Humanos e Fundamentais e o poder de tributar nos Estados Modernos

A tributação e os Direitos Humanos e Fundamentais possuem diversos pontos de vinculação. A forma como o Estado exercita o seu poder de imposição e os fatos que o legislador elege como hipóteses de  incidência de tributos, onde aplica os recursos arrecadados dos contribuintes, são exemplos onde a vinculação se apresenta de forma mais nítida.

O poder de tributar, nos Estados modernos, encontra limites nos direitos fundamentais, como por exemplo o direito  de propriedade. Ora, o tributo recai justamente sobre uma parcela da propriedade do contribuinte. Daí a correlação de interesses. Outros pontos de contatos entre os Direitos Humanos e os Direitos Fundamentais podem ser identificados cabendo lembrar os que dizem respeito à Administração Fiscal.

Sabemos, até mesmo porque consentimos pelo “Contrato Social”, que o Estado necessita de recursos para cumprir sua finalidade de propiciar aos seus  nacionais, bem como aos estrangeiros, que por aqui estejam, dignidade e felicidade. Entretanto, ao proceder a fiscalização da regularidade fiscal dos contribuintes bem como a arrecadação de seus créditos tributários o Estado deve pautar-se dentro dos limites traçados pelos Direitos Fundamentais sob pena de nulidade e responsabilização dos atos praticados por seus servidores.

Conforme já afirmado, em um Estado de Direito, os agentes do estado  devem cumprir seus deveres pautando-se princípios acolhidos na Constituição de seu País. A instituição, a fiscalização e a arrecadação de tributos devem acontecer dentro dos limites estabelecidos pelo constituinte, representantes dos contribuintes. Estes três elementos que compõem a tributação serão traçados com maior profundidade e detalhes ao abordarmos as contribuições que as funções executiva, legislativa e judiciária podem desempenhar para implementação e realização dos Direitos Fundamentais na sociedade brasileira.

Neste ponto, o registro é feito tão somente para estabelecer mais uma correlação entre o poder de tributar e os Direitos Fundamentais. O legislativo ao eleger certos fatos ou atividades como hipóteses de incidência de tributos, ou quando introduz no ordenamento jurídico leis que viabilizam a aplicação dos “Direitos Fundamentais”, encontra-se a traçar justamente os contornos que deverão permear a relação entre o poder de tributar do Estado e os direitos Fundamentais do Estado.

De igual forma, o  executivo ao levar a efeito o procedimento fiscal com vistas à constatação  da regularidade fiscal dos contribuintes e arrecadação deve nortear-se pelos princípios adotados em nossa Carta Política, bem como as leis que foram editadas para otimizar a sua aplicação. Estes princípios e normas que regulamentam a relação entre o poder de tributar e o contribuinte formam um sistema que a doutrina batizou de “Estatuto do Contribuinte”.

Na relação entre o  Estado Fiscal e o contribuinte, merece destaque a função judiciária, pois é quem dá a última palavra nas hipóteses de conflitos de interesse. Ao julgador cabe a difícil tarefa de interpretar o Direito e a realidade a fim de dar a melhor solução aos litígios.

Outra questão que confronta com os Direitos Fundamentais dos Contribuintes e o Poder de tributar do Estado, é a da aplicação dos recursos arrecadadores pelo Estado, a título de tributo. Alguns autores propugnam o entendimento segundo o qual o Direito Tributário somente cumpre cuidar das relações jurídicas entre o contribuinte e o Estado fiscal de forma a proceder à arrecadação de forma mais adequada quanto possível e só. Onde o Estado vai aplicar as receitas obtidas pela tributação é tarefa do Direito Financeiro, mais precisamente da parte orçamentária deste outro ramo do direito.

Nesse sentido confira-se a lição do professor Alfredo Augusto Becker:
 “O Tributo é o objeto da prestação jurídica. Uma vez efetuada a prestação, a relação jurídica tributária se extingue. O que acontece depois com o bem que dava consistência material ao tributo, acontece em momento posterior e em outra relação jurídica, esta última de natureza administrativa. A regra jurídica que disciplinar a destinação e utilização de tributo é regra jurídica de natureza administrativa”.

Esta regra jurídica administrativa é a que pode ser inválida (inconstitucional, sem juridicidade) por estar prescrevendo ao tributo uma destinação proibida por outra regra jurídica. Entretanto, a invalidade da regra jurídica administrativa que disciplina a destinação do tributo não  acarreta a invalidade da regra jurídica tributária que disciplina a receita do tributo.

Se isso ocorre, o imposto decretado é cobrável e perceptível; a destinação especial é a que se tem por conteúdo de regra jurídica nula, por inconstitucionalidade.

“O contribuinte do imposto é devedor do imposto, independentemente do fato de ser aplicado, direta ou indiretamente, em seu proveito, ou da exatidão e exação com que,  se tinha destinação, foi destinado, ou, dentro do seu destino, empregado.  O que o contribuinte pode exigir é que a imposição seja de acordo com as regras jurídicas de competência, o princípio de isonomia ou igualdade perante a lei e a inserção no orçamento. O contribuinte nada tem como a política financeira, que se seguiu para a decretação do imposto; nem com a política e  a técnica da destinação. Se for inconstitucional a destinação, nem por isso se tem por inconstitucional a decretação”.

Não obstante a autoridade de autores que, como Alfredo Augusto Becker professam tal entendimento, ouso discordar pois a aplicação dos recursos públicos interessa sim ao contribuinte e  conseqüentemente ao Direito Tributário. A insatisfação dos contribuintes com a má aplicação das receitas públicas acarreta conseqüências na relação fiscal/contribuinte. Exemplo do que ora se afirma encontramos em um noticiário da  imprensa carioca onde os contribuintes moradores dos Bairros de Copacabana e Ipanema se organizaram para exigir da Prefeitura do Rio de Janeiro que determinasse a limpeza destes bairros sob pena destes contribuintes não pagarem mais o Imposto Predial Territorial Urbano de competência daquela municipalidade.

Acrescemos à aplicação dos recursos a clássica tríade do poder de tributar do Estado - instituir, fiscalizar e arrecadar – por entendermos, (em oposição a muitos autores de prestigio que perfilam a tese de que o objeto do direito tributário encontra seus limites na arrecadação) que tributação ainda acontece no momento da destinação da receita, e isso porque nos parece óbvio que a malversação do dinheiro público se reflete diretamente na própria arrecadação. Perguntamos: Quem não se sente revoltado quando vê nos noticiários informações de que importâncias astronômicas dos cofres públicos foram desviadas para interesses pessoais ou para paraísos fiscais? E quando não vemos os serviços públicos sendo prestados conforme se espera? Ou quando não se vê na política fiscal do governo uma atenção maior para o caráter extrafiscal que a tributação pode ter para minimizar os grandes problemas nacionais, como por exemplo, o da má distribuição da renda?

Ao tratar das funções fiscais e extrafiscal que podem inspirar o Estado a tributar, também, é possível verificar outro liame entre a tributação e os Direitos Fundamentais dos Contribuintes – a finalidade e a forma como se tributa refletem diretamente nos direitos dos contribuintes, seja estimulando-os, seja desmotivando-os em suas vidas.

Outros pontos de contato entre os Direitos Fundamentais e o poder de tributar do Estado podem ser identificados e trazidos à crítica. Por considerar suficiente para caracterizar a simbiose existente entre o poder de tributar e o contribuinte, finalizamos este Capítulo noticiando que muitos  artigos de revistas e seminários vem abordando a esta temática  o que, mais uma vez, bem demonstra a relação sustentada.

A propósito, o Centro de Extensão Universitária, no ano de 2000, organizou seu 25º Simpósio Nacional de Direito Tributário e o  tema objeto de estudo foram dedicados aos direitos fundamentais do contribuinte.

A própria contraposição de interesses entre o fisco e o contribuinte está a  evidenciar os Direitos Fundamentais e a tributação.

A inserção do tributo no rol dos Direitos humanos se evidencia, para exemplificar, nas “I Jornadas Internacionais de Direitos Humanos, com  a presença de juristas, estudiosos de direito tributário, integrantes da recém-criada Asociación Internacional de tributación y Derechos Humanos, merecendo destaque sua conclusão nº 2”.

“Que la violación a estos Derechos esenciales de lãs personas puede originarse por la acción en distitntos campos y entre ellos da actividad dirigida a  obtener ingressos tributários. Por ese motivo ha inevitale conexión entre estos dos coceptos”
.

Não se pode, a nosso entender, falar em Estado Democrático sem trazer a debate a temática tributária. Nesse sentido, é clara lição de Roque Antonio Carrazza:
 “A pessoa política, ao levar a cabo a tributação, deve observar os limites que a ordem jurídica lhe impôs, inclusive no que atina aos direito subjetivos públicos das pessoas. Com estes preceitos, a Constituição determinou, de modo negativo, isto é, através de proibições, o conteúdo possível das leis tributárias e, indiretamente, dos regulamentos, das portarias, dos atos administrativos tributários etc. Noutros termos, a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal, ao exercitarem suas competências tributárias, devem respeitar os direitos individuais e as garantias. O contribuinte, de seu turno, tem a faculdade de, mesmo sendo tributado pela pessoa política competente, ver respeitados todos seus direitos públicos subjetivos, constitucionalmente garantidos”.

Alberto Nogueira
, também, é do mesmo sentir, conforme se vê deste excerto: “A efetividade dos direitos e garantias constitucionais – pedra de toque da modernidade – tem plena adequação à matéria tributária, encontrando seus limites nos parâmetros fixados pelo Estado Democrático de Direito. Pode-se falar, nessa perspectiva, em Estado Democrático de Direito Tributário”.
Geraldo Ataliba
, ainda sob o regime da Carta de 1967/69, já constatava as apontadas vinculações existentes entre o poder de tributar do Estado e os direitos “fundamentais” (leia-se  humanos dando o sentido que adotamos e o contexto empregado pelo autor): “Com efeito, o estado constitucional e de direito erigiu universalmente em matéria constitucional a declaração dos direitos fundamentais do homem e do cidadão. Destarte, a matéria tributária – em suas linhas gerais, pelo menos – haverá de ser tratada na Constituição. É que, por dúplice razão, esta se envolve diretamente com o princípio da submissão do estado ao direito e com a liberdade e as propriedades individuais. A tributação é a transferência  compulsória de parcela da riqueza individual para os cofres públicos; dai sua conexão com a propriedade. É também, forma de controle ou indução da liberdade individual, enquanto instrumento – liberado ou não – se estímulo ou desestímulo de comportamentos, quando não de compulsão”.
Nesta perspectiva o contribuinte deve se deslocar da mera posição de “sujeito passivo” (no sentido amplo) para se tornar participe da atividade tributária.

No campo da tributação, pela primeira vez na história se estabelecia uma regra clara, ao estatuir o artigo 13 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, que: “Para a manutenção da força pública e para as despesas de administração é indispensável uma contribuição comum, que deve ser repartida entre os cidadãos de acordo com as suas possibilidades”.
O texto revolucionário foi muito além, antecipando-se com impressionante antecedência em relação ao moderno conceito de Estado Democrático de Direito – quanto ao seu aspecto tributário, ao estatuir, logo em seguida: “Art. 14: Todos os cidadãos têm o direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, a necessidade da contribuição pública, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a repartição, a coleta, a cobrança e a duração”.

A Constituição Imperial brasileira de 1824, fortemente influenciada por essas idéias democráticas, em face do texto elaborado por Benjamin Constant (cf. Bastos, Aurélio W., 1989), reproduziu regra idêntica ao art. 13 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 26 de agosto de 1789, no seu art. 79, inciso 15, in verbis: “Ninguém será isento de contribuir para as despesas do Estado em proporção ao seus haveres”.
Afora isso, não se pode dissociar a tributação dos Direitos Humanos, uma vez que essa atuação estatal atinge profundamente todo o tecido social, seja na captação das disponibilidades individuais e coletivas, seja na dosagem dos ônus impostos aos diversos segmentos da população e, ainda, na relevante função redistributiva das receitas.

Impende lembrar, também que muitos “Estados” caíram em função do abuso do direito de tributar.

E grandes revoluções também tiveram motivos tributários para serem deflagradas.

Acresça-se, também, que livros
 e artigos
 (estrangeiros e nacionais), estão sendo publicados tratando da vinculação da tributação aos “Direitos Humanos” o que corrobora nossa argumentação, bem como demonstra a atualidade e importância do nosso tema.

O Advogado peruano Enrique Vidal Henderson
 em trabalho preparado para ser apresentado nas “Primeiras Jornadas Internacionales de Tributación y Derechos Humanos”, realizada em  Lima, Peru, de 4 a 8. 12 – 89, aponta quatro hipóteses onde os Direitos Humanos estão intimamente ligados à Tributação.

A primeira refere-se ao direito de sair do país frente a existência de pagar imposto por viagens ao exterior; a segunda relaciona-se ao direito de não inferência arbitrária na correspondência privada frente ao direito da Administração Tributária de fiscalizar toda a documentação vinculada com os fatos sujeitos à tributação; a terceira diz respeito ao direito a uma remuneração eqüitativa e satisfatória pelo trabalho realizado frente à cobrança do imposto de renda (acrescentamos neste aspecto o direito de propriedade de livre iniciativa, ambos protegidos pelo manto dos Direitos Humanos); e, finalmente, os direitos de propriedade e liberdades econômicas frente a tributação. 

No tocante ao direito de propriedade, reconhecido como em espécie dos Direitos Humanos na Declaração Universal dos Direitos Humanos e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos, a tributação deve se adequar de forma a não anular tal direito. 

Considerando que a propriedade deve atender a fins sociais entendemos que é neste espaço que o Estado Fiscal deve centrar sua atenção.

CAPÍTULO IV – CONTRIBUIÇÕES QUE O ESTADO ATRAVÉS DAS FUNÇÕES LEGISLATIVA, EXECUTIVA E JUDICIÁRIA OFERECE À IMPLEMENTAÇÃO E REALIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE BRASILEIRA

SUMÁRIO:

1074.1 – A interpretação dos Direitos Humanos e Fundamentais

4.2 – A Função Legislativa
116
4.3 – Função Executiva
123
4.4 – Função Judiciária
130
4.5 – Além das Instituições Públicas, quem coopera para tornar realidade o ideal dos Direitos Humanos em nosso País
135

4.1 – A interpretação dos Direitos Humanos e Fundamentais

Paulo Bonavides
 confere aos publicistas o mérito “de patentear a impossibilidade de alguém atuar na esfera interpretativa de direitos fundamentais ou de cláusulas da constituição tendo recurso unicamente ao emprego de técnicas jurídicas de interpretação assentadas no simples exame de texto das variadas disposições legais. Fora esta, com efeito, a praxe peculiar tanto à metodologia clássica do positivismo como ao seu dedutivismo formalista, o qual costumava operar sobretudo nos distritos tradicionais do Direito Privado.”

Salienta o mestre cearense que esse formalismo jurídico, quando trasladado para o Direito Público intentava-se equiparar a Constituição à lei, como se ambas fossem dotadas da mesma estrutura, natureza e substância. Para ele, tratar a Constituição exclusivamente como lei é de todo impossível. E neste passo adverte que “Constituição é lei, sim, mas é sobretudo direito, tal como a reconhece a teoria material da Constituição.

Quanto a esta questão o professor Inocêncio Mártires Coelho
 considera: “Nem todas as normas constitucionais, entretanto, apresentam essa estrutura normativo-constitucional diferenciada. A rigor, isso só verifica, ou só se verídica principalmente, com as normas que integram a chamada parte dogmática das constituições, onde se encontram compendiados os direitos fundamentais. As demais normas, embora figurem no texto constitucional, não são princípios, mas simples regras de direito, que, por isso, são interpretadas e aplicadas com os mesmos métodos e critérios utilizados para a atuação dos preceitos infraconstitucionais em geral. Afinal de contas, simples normas de organização ou de atribuição de competência, por exemplo, se alguma interpretação exigirem, por certo que não há de ser especificamente constitucional”. 

Mesmo os juristas que não compartilham da necessidade de mudança de métodos para compreender o Direito Constitucional, admitem que a interpretação constitucional se reveste de características especiais, decorrentes da singularidade de sua problemática,  bem como do lugar que a Constituição ocupa no sistema global na ordem jurídica e pelas imprecisões conceituais, contidas no texto maior.

Nesse sentido é a lição de Inocêncio:
 “Sendo a Constituição uma espécie de norma jurídica, apesar de possuir natureza e função que lhe conferem posição diferenciada no universo normativo, aquilo que a distingue, essencialmente, das normas jurídicas em geral, com reflexos no fazer interpretativo, é a sua peculiar estrutura normativo-material, bem diferente das que possuem as regras infraconstitucionais em geral. 
Como, diferentemente das leis – que possuem uma estrutura proposital do tipo se A então B –, as  normas constitucionais se limitam a  enunciar princípios, que, por isso, não contêm elementos de previsão que possam funcionar como premissa maior de um silogismo subjuntivo; a aplicação exige que sejam não apenas interpretadas, mas, sobretudo, densificadas e concretizadas pelos operadores da Constituição. 

Em razão, também, dessa peculiar estrutura normativo-material, que as distingue das leis – cuja aplicação está subordinada à lógica do tudo ou nada –, as normas constitucionais apresentam-se como mandatos de otimização, que não só permitem como, de certa maneira, até mesmo exigem uma aplicação diferenciada, do tipo ‘realize-se o ótimo dentro do possível’”.

A propósito do interpretar o Direito cabe lembrar Karl Engisch:
 “O Direito tem por função apreender os interesses materiais e ideais dos homens e tutelá-los, na medida em que eles se apresentem como dignos de proteção ou tutela, porque a lei não é uma grandeza apoiada sobre si própria e absolutamente autônoma, algo que haja ser passivamente aceito como mandamento divino, mas, antes, estratificação e expressão de pensamentos jurídicos aos quais cumpre recorrer a cada passo, sempre que pretendamos compreender a lei corretamente, ou ainda eventualmente restringi-la, completá-la e corrigi-la”.
A interpretação do texto constitucional é muito mais complexa do que a interpretação de normas infraconstitucionais, pois estes sempre são mais detalhados, enquanto aqueles possuem grau muito elevado de generalidade e abstração. Bonavides considera que este modo de interpretar a Constituição deve ser aplicado também à interpretação dos Direitos Humanos, com o que concordamos.

O autor,
 nos relata as transformações ocorridas nas últimas décadas no campo do Direito Constitucional e de sua interpretação. O Mestre enumera as seguintes inovações: a reconstrução científica do Direito Constitucional; a formação de uma teoria material da Constituição, fora dos quadros conceituais do jusnaturalismo e das rígidas limitações do positivismo; a inauguração no Direito Público de novo pólo de investigações interpretativas, antes conceituadas em esfera jusprivatistas; a elaboração de duas novas teorias hermenêuticas: uma de interpretação da Constituição, mais ampla, e outra de interpretação dos direitos fundamentais, mais restrita, ambas, porém, originais e autônomas; a introdução do princípio da proporcionalidade no Direito Constitucional, viabilizando proteção mais eficaz dos direitos fundamentais perante o Estado; o reconhecimento da eficácia normativa dos princípios gerais de direito, convertidos em princípios constitucionais e, portanto, erguidos do seu grau de subsidiariedade interpretativa nos Códigos até o topo da hierarquia normativa do sistema jurídico; a pluridimensionalidade, a par da plurifuncionalidade dos direitos fundamentais, dantes vistos no antigo Direito Constitucional tão-somente pelo prisma de sua subjetividade; a expansão normativa do Direito Constitucional a todos os ramos do Direito, acompanhada de afirmação definitiva de sua superioridade hierárquica, e, tese de que a Constituição é direito, e, não  idéia ou mero capítulo da Ciência Política.

No tocante à interpretação dos Direitos Humanos, Bonavides
 afirma que sua importância nos dias atuais – máxime em se tratando dos Direitos de segunda, terceira e quarta gerações – pode ser equiparada à importância que a organização jurídica dos poderes, a distribuição de suas competências e os limites dos poderes tinham, na idade do Estado liberal, para o estabelecimento de um Estado de Direito.

A importância dos Direitos Humanos evoluiu com o constitucionalismo do século XX, numa relação que em Biologia chamamos de comensalismo, ou seja, evoluir sem atravancar o crescimento do outro. 

A introdução das novas dimensões dos Direitos Humanos na pauta do constitucionalismo contemporâneo resultou na transformação da Constituição. Se antes a Constituição era por exemplo apenas ordenamento jurídico fundamental para o Estado, com a evolução dos Direitos Humanos, passou a ser, também, da sociedade.

A evolução dos Direitos Humanos e a sua inserção no contexto constitucional, conforme tratado, trouxeram conseqüências nos campos da hermenêutica e aplicação do Direito. Inocêncio
 faz as seguintes considerações a propósito destas conseqüências: “Diante do problema hermenêutico criado pela constitucionalização dos direitos fundamentais – e porque as positivações desses direitos tinham que se fazer estruturas normativo-materiais necessariamente abertas e indeterminadas, avessas, portanto, aos procedimentos lógicos-subsuntivos da aplicação das leis em geral –, cuidaram  os estudiosos de formular uma teoria hermenêutica que se poderia chamar principiologicamente adequada, na medida em que responde à necessidade de interpretar e aplicar princípios”. 

Para Bonavides
 as mencionadas circunstâncias resultaram na irradiação e na propagação dos Direitos Fundamentais a toda esfera  do Direito Privado; a elevação de tais direitos a categoria de princípios, de tal sorte que se converteu no mais importante pólo de eficácia normativa da Constituição; a eficácia vinculante, cada vez mais extensa e enérgica, com respeito aos três Poderes; aplicabilidade direta e eficácia imediata dos direitos fundamentais, com perda do caráter de normas programáticas; impulso e diretriz para a legislação, a administração e a jurisdição; o desenvolvimento da eficácia inter privatos, ou seja, entre terceiros; a elaboração dos conceitos de concretização e o de conscientização; o emprego do princípio da proporcionalidade vinculado à hermenêutica do conceito de pré-compreensão, sem o qual não há conscientização. O autor
 esclarece o conceito de conscientização traçando um paralelo com o conceito de subsunção, nestes termos: “Na Velha Hermenêutica, regida por um positivismo lógico-formal, há subsunção; em a Nova Hermenêutica, inspirada por uma teoria material de valores, o que há é concretização; ali, a norma legal, aqui, a norma constitucional; uma interpretada, a outra concretizada.”

O procedimento de concretização das normas constitucionais pressupõe duas condições: a pré-compreensão do intérprete e o problema a ser resolvido em cada caso. Segundo Hesse, não existe método de interpretação desvinculado dessas duas categorias, e esse procedimento de concretização haverá que ser compatível com a realidade.

Muito do progresso da hermenêutica é creditado à metodologia elaborada pelo “pós-positivismo” de raízes axiológicas. Max Scheler e Nicolai Hartmam, na Filosofia, e Kaufmam, Holstein e Smend, no Direito, foram os grandes precursores deste movimento de renovação e antagonismo à escola positivista.

No tocante à interpretação dos Direitos Humanos que, embora atada à metodologia clássica de Saviny, os positivistas mostraram avanços como a criação do princípio da efetividade desses direitos, cunhado por R. Thoma. Por este princípio, determina-se que, em caso de dúvida na aplicação do direito, deve dar prioridade à norma que maior efetividade confere aos Direitos Humanos.

Lúcia Alvarenga
 esclarece que: no caso de várias interpretações possíveis segundo o sentido literal e o  contexto, deve-se dar preferência à interpretação em que a norma, medida pelos princípios constitucionais, possa subsistir. Na concretização dos princípios constitucionais, o juiz deve levar em conta o primado de concretização do legislador, e na concretização por este e por aquele, devem ambos atentar para a combinação dos princípios constitucionais que se completam reciprocamente ou se limitam reciprocamente.
A Hermenêutica dos Direitos Humanos,  elaborada pelos pós-positivistas, apresenta vias de investigação mais sutis do que as utilizadas pela metodologia clássica da Velha Hermenêutica.

Os métodos tradicionais – gramatical, lógico, sistemático e histórico – são, no sentir de Bonavides,
 “de certo  modo rebeldes a valores neutros sem sua aplicação, e por isso mesmo importantes e inadequados para interpretar direitos fundamentais de peculiaridades que lhes conferem um caráter específico, demandando técnicas ou meios interpretativos distintos, cuja construção e emprego geram a Nova Hermenêutica”.

Dentre os meios interpretativos para a aplicação nos Direitos Humanos, criados pela Nova Hermenêutica temos, além do tópico, o da proporcionalidade, aplicado nas hipóteses de conflito de Direitos Fundamentais, buscando-se aqui “decisões prioritárias”; serve também ao legislador ao elaborar leis que irão regulamentar Direitos Fundamentais conflitantes procurando, neste particular, relativá-los – sem contudo, acanhar o núcleo destes direitos.

No tocante à questão, o professor Inocêncio,
 faz  o seguinte comentário: “na aplicação dos princípios, o intérprete não escolhe entre este ou aquele, apenas atribui mais peso a um do que a outro, em função das circunstâncias do caso, num juízo de ponderação que não implica desqualificar ou negar a validade ao princípio circunstancialmente preterido, o qual por isso mesmo, em outra situação, poderá vir a merecer preferência.”
Cabe lembrar que o método tópico busca adaptar a norma ao caso concreto, ou seja, parte-se do princípio de que a interpretação não deve partir do problema para a norma, mas desta para os problemas, e, por essa razão, merece sérias reticências.
Outro princípio  utilizado, atualmente, para interpretar e aplicar os Direitos Humanos é o da unidade da Constituição. Este princípio, excluidor de contradições, é de perfeita aplicação aos direitos fundamentais, pois, estes também tem natureza sistêmica.

Para Willis
 o primeiro – e mais importante – desses princípios é o  da unidade da Constituição, o qual determina que se observe a interdependência das diversas normas da ordem constitucional, de modo a que formem um sistema integrado, onde cada norma encontra sua justificativa nos valores mais gerais, expressos em outras normas, e assim sucessivamente, até chegarmos ao mais alto desses valores, expresso na decisão fundamental do constituinte, naquilo que, como vimos anteriormente, Pablo Lucas Verdu (1987; 532) chama de fórmula política. para o eminente catedrático da Universidade de Madri, “fórmula política de uma Constituição é a expressão ideológica que organiza a convivência política em uma estrutura social”. O ato de interpretação constitucional sempre tem um significado político e se dá calcada numa ideologia, que não deve ser a ideologia particular do intérprete, mas sim aquela em que se baseia a própria Constituição. No caso da nossa, a fórmula política se acha claramente indicado no “Preâmbulo” e no seu art. 1º: Estado Democrático de Direito. Ela se situa ao nível do que na hermenêutica filosófica de Gadamer se denomina “pré-compreensão” (Vorverständnis), designando a pré-disposição orientadora do ato hermenêutico de compreensão.

E na hipótese de conflito de direitos a  aplicação do princípio da unidade pode levar a melhor solução de forma a manter a harmonia do sistema. Lúcia Barros Freitas de Alvarenga,
 discorrendo sobre o princípio da unidade da Constituição, assevera que: o Direito Constitucional deve ser interpretado de forma a evitar contradições entre suas normas, sobretudo entre os princípios jurídico-políticos constitucionalmente estruturados. Assim, na condição de “ponto de orientação”, “guia de discussão” e “fator hermenêutico de decisão”, o princípio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituição na sua globalidade e a procurar harmonizar os espaços de tensão existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Deve, pois, o intérprete considerar as normas constitucionais em seu conjunto, como preceitos integrados num sistema interno de normas e princípios, e não isoladamente.

Para Hesse, a Unidade da Constituição é o princípio por meio do qual não se contempla a norma isolada, mas sempre no contexto em que se encontra inserida; assim, todas as normas constitucionais têm de ser interpretadas de tal modo que evitem contradições com outras normas constitucionais.

Cabe lembrar, com apoio em Willis,
 os seguintes princípios que auxiliam a interpretação-aplicação dos Direitos Fundamentais. 

Princípio do efeito integrador, indissoluvelmente associado ao primeiro, ao determinar que, na solução dos problemas jurídico-constitucionais, se dê preferência à interpretação que mais favoreça a integração social, reforçando a unidade política.

Princípio da concordância prática ou da harmonização, segundo o qual se deve buscar, no problema a ser solucionado em face da Constituição, confrontar os bens e valores jurídicos que ali estariam conflitando, de modo a estabelecer qual ou quais dos valores em conflito deverá prevalecer, preocupando-se, contudo, em otimizar a preservação, igualmente, dos demais, evitando o sacrifício total de uns em benefício dos outros. Nesse ponto, tocamos o problema crucial de toda hermenêutica constitucional, que nos leva a introduzir os topos argumentativo da proporcionalidade.

Para resolver o grande dilema da interpretação constitucional, representado pelo conflito entre princípios constitucionais, aos quais se deve igual obediência, por ser a mesma a posição que ocupam na hierarquia normativa, preconiza-se o recurso a um “princípio dos princípios”, o princípio da proporcionalidade, que determina a busca de uma “solução de compromisso”, na qual se respeita mais, em determinada situação, um dos princípios em conflito, procurando desrespeitar o mínimo ao(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando minimamente com o respeito, isto é, não ferindo-lhe seu “núcleo essencial”. Esse princípio, embora não esteja explicitado de forma individualizada em nosso ordenamento jurídico, é uma exigência inafastável da própria fórmula política adotada por nosso constituinte, a do “Estado Democrático de Direito”, pois sem a sua utilização não se concebe como bem realizar o mandamento básico dessa fórmula, de respeito simultâneo dos interesses individuais coletivos e públicos.

O princípio da proporcionalidade, tal como hoje se apresenta no direito constitucional alemão, na concepção desenvolvida por sua doutrina, em íntima colaboração com a jurisprudência constitucional (cf. v.g., Heck, 1995), desdobra-se em três aspectos, a saber: proporcionalidade em sentido estrito, adequação e exigibilidade. No seu emprego, tem-se em vista o fim colimado nas disposições constitucionais a serem interpretadas, fim esse que pode ser atingido por diversos meios, entre os quais se haverá de optar. O meio a ser escolhido deverá ser adequado para atingir o resultado almejado, comprova-se a exigibilidade do meio quando esse se mostra como “o mais suave” dentre os diversos disponíveis, ou seja, menos agressivo dos bens e valores constitucionalmente protegidos que, por  ventura colidam com aquele consagrado na norma interpretada. Finalmente, haverá respeito à proporcionalidade em sentido estrito, quando o meio a ser empregado se mostra o mais vantajoso, no sentido da promoção de certos valores como o mínimo de desrespeito a outros, que a eles se contraponham, observando-se, ainda, que não haja violação do “mínimo” em que todos devem ser respeitados. 

Bonavides
 faz justiça a opinião de Haberle quanto às modernas contribuições, para fazer efetivos os direitos fundamentais ou para otimizá-los. Para Haberle as mencionadas contribuições “são apenas a continuação daquelas idéias”. O avanço traduz-se na Alemanha, conforme ele observa, com freqüente emprego da máxima segundo a qual os direitos fundamentais já não tem eficácia “em função da lei”, mas ao contrário, as leis ganham eficácia “em função da dos direitos fundamentais”. 

Quanto à questão da interpretação do Direito Constitucional, incluído neste os Direitos Fundamentais, concluimos com Lúcia Barros Freitas Alvarenga;
 Há várias formas de releitura do texto, “novas hipóteses interpretativas”, conforme a época em que se situa o intérprete. Não se pode correr o risco de “amordaçar” o texto, de silenciá-lo. Ao intérprete, cabe o dever de se sensibilizar  a alteridade do texto: “o texto não é pretexto para que só o intérprete fale, o intérprete deve falar para escutar o texto, ou seja, deve propor um ‘sentido’, após o outro, um ‘sentido’ melhor e mais adequado do que o outro, para que o texto apareça sempre mais em sua alteridade, como ele realmente é”.

A respeito da história dos efeitos, Gadamer diz que “o autor não é seu produto e, uma vez gerado, um texto tem vida autônoma. Assim, por exemplo, ele tem efeitos sobre a história posterior, efeitos que o autor não podia prever nem imaginar. E essas conseqüências do texto entram em simbiose com outros produtos culturais. A história dos efeitos de um texto sempre determina mais plenamente o seu sentido. E o intérprete relê também à luz da história dos seus efeitos”.

Segundo a teoria de Gadamer quanto mais nos distanciamos da época em que foi escrito o texto, paradoxalmente mais proximidade teremos dele, maior será a sua compreensão, uma vez que ”aumentam aqueles dados de consciência que nos põem em condições de descartar as interpretações errôneas ou menos adequadas e substituí-las por interpretações novas e mais justas”. 

Na verdade todos os métodos, sejam os da Velha ou os da Nova  Hermenêutica, são bem vindos na interpretação dos direitos fundamentais, desde que possam dar efetividade ao conteúdo material dos mesmos.

Segundo Willis:
 “Praticar a ‘interpretação constitucional’ é diferente de interpretar a Constituição de acordo com os Cânones tradicionais da hermenêutica jurídica, desenvolvidos, aliás, em época em que as matrizes do pensamento jurídico assentavam-se em bases privatísticas (nesse sentido, COMPARATO, 1996, p. 74 e s.). A intelecção do texto constitucional também se dá, em um primeiro momento, recorrendo aos tradicionais métodos filológico, sistemático, teleológico etc. Apenas haverá de ir além, empregar outros recursos argumentativos, quando com o emprego do instrumental clássico da hermenêutica jurídica não se obtenha como resultado da operação exegética uma “interpretação conforme à Constituição”, a verfassungskonforme Auslegung dos alemães, que é uma interpretação de acordo com as poções valorativas básicas, expressas no texto constitucional”.

Dada a complexidade das questões que podem surgir quando interpretamos os direitos fundamentais é louvável a liberdade de escolha de métodos, e mesmo a conjugação de métodos, (topói) para se chegar  à melhor exegese. Lembramos aos intérpretes do Direito Constitucional e dos Direitos Humanos que a Constituição, bem como os Direitos Fundamentais, é um sistema de valores e não um sistema de normas. Lúcia Alvarenga
 destaca que: “Alguns conceitos, como justiça, eqüidade, responsabilidade moral, dignidade da pessoa humana, e outros valores, estão pela Jurisprudência dos interesses, situados num plano superior. “Por isso, o fundamento último de toda a aplicação do Direito há de ser a conscientização das valorações sobre que assente a nossa ordem jurídica”.

Portanto, as normas devem ser interpretadas tendo como meta a realização dos valores consagrados pelo constituinte. Paulo Branco,
 assinala que: “Essa característica dos princípios de funcionarem como mandados de otimização revela-lhes um elemento essencial. Eles possuem um caráter prima facie. Isto significa que o conhecimento da total abrangência de um princípio, de todo o seu significado jurídico, não resulta imediatamente da leitura da norma que o consagra, mas deve ser complementado pela consideração de  outros fatores. A normatividade dos princípios é, nesse sentido, provisória, “potencial, com virtualidades de se adaptar à situação fática, na busca de uma solução ótima”, assim, o direito à privacidade, prima facie, impede que se divulguem dados não autorizados acerca de uma pessoa a terceiros. Esse direito, porém, pode ceder, em certas ocasiões, a um valor, como a  liberdade de expressão, que, no caso concreto, se revele preponderante, segundo um juízo de ponderação”.

O importante é perceber que essa prevalência somente é possível de ser determinada em função das peculiaridades do caso concreto. Não existe um critério de solução de conflitos válido em termos abstrato. No máximo, pode-se colher de um precedente uma regra de solução de conflitos, que consistirá em afirmar que, diante das mesmas condições de fato, num caso futuro, um direito haverá de prevalecer sobre o outro.

O juízo de ponderação a ser exercido assenta-se no princípio da proporcionalidade, que exige que o sacrifício de um direito seja necessário para a solução do problema e que seja proporcional em sentido estrito, i. é, que o ônus imposto ao sacrificado não sobreleve o benefício que se pretenda obter com a solução. 

Devem-se comprimir no menor grau possível os direitos em causa, preservando-se a sua essência, o seu núcleo essencial (modos primários típicos de exercício do direito, segundo Vieira  Andrade). Põe-se em ação o princípio da concordância prática, que se liga ao postulado da unidade da Constituição, incompatível com situações de colisão irredutível de dois direitos por ela consagrados.

Esse juízo de ponderação entre os bens em confronto pode ser feito tanto pelo juiz, para resolver um caso concreto, quanto pelo legislador, determinado que, em dadas  condições de fato, um direito há de prevalecer sobre o outro. O último caso ocorre, por exemplo, quando o legislador define que atividades devem ser consideradas como essenciais e, por isso, insuscetíveis de greve, realizando uma ponderação entre o próprio direito de greve e valores outros, como a saúde ou a segurança pública. 

Willis Santiago Guerra Filho:
 assinala: “De posse desses elementos, cabe agora introduzir nosso tema no contexto da diferença entre normas que são “regras” daquelas que são “princípios”, sendo entre essas últimas que se situam as normas de direitos fundamentais. As regras trazem a discriminação de estados-de-coisa formado por um fato ou um certo número deles, enquanto nos princípios há uma referência direta a valores. Daí se dizer que as regras se fundamentam nos princípios, os quais não fundamentariam diretamente nenhuma ação, dependendo para isso da intermediação de uma regra concretizadora. Princípios, portanto, têm um grau incomparavelmente mais alto de generalidade (referente à classe de indivíduos à que a norma se aplica) e abstração (referente à espécie de fato a que a norma se aplica) do que a mais geral e abstrata das regras. Por isso, também, poder-se dizer com maior facilidade, diante de um acontecimento, ao qual uma regra se reporta, se essa regra foi observada ou se foi infringida, e, nesse caso, como se poderia ter evitado sua violação. Já os princípios são “determinações de otimização” (Optimierungsgebote), na expressão de Alexy (1985, p. 75 e s.), que cumpre na medida das possibilidades fáticas e jurídicas, que se oferecem concretamente”.
E, finalmente, enquanto o conflito de regras resulta em uma antinomia, a ser resolvida pela perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em um determinado caso concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra, que se entende ser a correta, as colisões entre princípios resulta apenas em que se privilegie o acatamento de um, sem que isso implique no desrespeito completo do outro. Já na hipótese de choque entre regra e princípio, é curial que esse deva prevalecer.

4.2 – A Função Legislativa

Inegável a contribuição que a função legislativa traz para tornar mais amistosa a difícil relação que se trava entre o poder de tributar do Estado, de um lado, e o contribuinte, titular de Direitos Humanos, de outro. Uma das principais críticas que se faz à função legislativa é a de ser inconstante, mostrar-se confusa e extensa, o que dificulta sua interpretação e aplicação. Um sistema tributário de qualidade permite que sejam arrecadados os volumes de recursos necessários ao financiamento do Estado, de forma justa e eficiente. A prática indica claramente que nos sistemas tributários complexos e pouco transparentes prolifera-se a elisão fiscal. 

Luiz A. Villela adverte que: “A relação de cooperação entre o Fisco e os legisladores deve ser intensa, pois os fiscais, em geral, são os agentes públicos que melhor conhecem as possíveis brechas legais que protegem e dificultam a identificação de sonegadores ou que são usadas para o planejamento tributário e a elisão”. 

A propósito da assertiva cumpre trazer à colação os escólios do professor Alfredo Augusto Becker que se expressa:
 “As leis do imposto de renda são alteradas – contínua e mensalmente – por outras leis, decreto-leis, portarias ministeriais, pareceres normativos e outros atos de órgãos governamentais. A proliferação dessas alterações é tão rápida e contínua que o Governo não se dá mais ao trabalho de consolidar tudo em novo Regulamento do Imposto de Renda, cuja sigla, hoje, é uma ironia: RIR”.
Nesta esteira arremata o mencionado mestre: “Na dimensão tributária, a permanência desse tipo de aparato tributário desregulado e irracional permite exatamente a manutenção do arbítrio, na medida em que uma parte da população é esmagada sob o aspecto fiscal e uns poucos tiram partido dessa situação mediante defesas bem produzidas por profissionais altamente qualificados.

Isso para não falar na “cifra negra” da sonegação que vem assumindo níveis astronômicos, para deixar livre de tributação fortes segmentos do mercado (empresas e pessoas físicas), tornando ainda mais dramática a situação dos assalariados, em cima de quem recai o peso mais forte. Compensa-se, através desse iníquo mecanismo, a parcela do tributo sonegado.

Os problemas que vêm afligindo a vida dos contribuintes e até mesmo do Fisco não têm por causa o bem estruturado sistema constitucional tributário, mas a existência de uma legislação inadequada e sobretudo defasada, ao lado de uma renitente instabilidade normativa provocada pela imponderada atuação do Legislativo, que se agrava com a utilização abusiva, pelo Executivo, de medidas provisórias, tudo a criar um ambiente de incerteza e de desfuncionalidade, levando a sociedade e o próprio Estado a uma sensação de impotência”.
É importante dar à lei um valor real, pois sabemos que a simples mudança legislativa não tem o condão de alterar o “status quo”. Não obstante, registra-se a existência do Projeto de Lei nº 646, de 1999 em tramitação no Congresso Nacional que dispõe sobre os direitos e garantias do contribuinte e dá outras providências. A instituição desse “Código do Contribuinte” abre uma página nova em nossa história da cidadania. Objetiva-se através dele que  o contribuinte  passe a ter uma relação de igualdade jurídica com o fisco.

Na justificação do projeto lê-se: “não se cuida de interpretar nossa Carta Magna, mas de construí-la. Se na interpretação circunscreve-se o aplicador a compreender a norma para torná-la coerente com o sistema positivado no qual se insere, e daí extrair a solução do caso concreto, já na construção  seu trabalho é reler a Constituição em face de novos fatos políticos e das novas demandas sociais para sobre eles projetar os princípios fundamentais implícitos da Carta e, destarte, dar-lhes solução justa sem ruptura institucional, sem cismas sociais e sem a necessidade de sucessivas  e infindáveis emendas”.

O projeto, objetiva também, por fim as rixas doutrinárias e resolver divergências jurisprudenciais de forma a buscar uma harmonia na aplicação do direito e conseqüentemente conferir estabilidade à relação jurídica do contribuinte com o fisco.

Ao que  parece o legislador tem o  propósito de tornar mais eficaz, os dispositivos constitucionais sobre a declaração de direitos fundamentais do contribuinte e sobre os princípios de justiça fiscal condicionadores da tributação.

No tocante ao procedimento fiscal cabe destacar as seguintes inovações do projeto de código do contribuinte:

Proibição de interdição de estabelecimento como meio coercitivo para a cobrança extrajudicial de tributos.

Da mesma forma, em razão de processo administrativo ou judicial, em matéria tributária, impedir-se o contribuinte de fluir de benefícios e incentivos fiscais ou financeiros, ou de ter acesso a linhas oficiais de crédito ou de participar de licitações.

Fica vedado à Administração Fazendária recusar, em razão de débitos tributários pendentes, autorização  para o contribuinte imprimir os documentos necessários ao desempenho de suas atividades; ou bloquear, suspender ou cancelar inscrição do contribuinte sem a observância dos princípios do contraditório e da prévia e ampla defesa.

O direito de defesa ou de recurso, administrativo ou judicial, não poderá ser condicionado a depósito, fiança, caução, aval ou outro ônus  qualquer, exceto na execução fiscal, nos termos da lei processual aplicável. Somente ao Judiciário será permitido desconsiderar a  personalidade  jurídica da sociedade quando for instrumento de fraude à lei para ocultar  sócios ou terceiros que  tenham poder de controle, conforme a Lei das Sociedades Anônimas.

A previsão de fixação de  prazos para as decisões da Administração Fazendária, livrando o cidadão-contribuinte da espera infindável para a solução de  suas demandas. Circunscrita à Administração Fazendária o objeto lançado no termo de início da fiscalização, tem ela prazo de 90 dias para ultimar as diligências. O prazo máximo  para emitir decisão nos  processos, nas  solicitações ou nas reclamações será de 30 dias. Nas consultas o prazo é de 30 dias, com ressalva de que, oferecendo o contribuinte sua interpretação, prevalecerá esta, se o Fisco não observar o prazo da lei. Ficam vedadas, no  processo  administrativo-tributário, a instituição de instância única e a adoção de  condições que limitem o direito à interposição de impugnações ou recursos. A Administração Fazendária pautará sua  conduta de modo assegurar o  menor ônus possível aos  contribuintes, inclusive no que concerne  à execução fiscal.

Diversos dispositivos disciplinam as atividades do Fisco  no  intuito de resguardar a boa-fé do  contribuinte e zelar  pela  moralidade administrativa:  

· obriga-se a inscrição  na dívida ativa em 30 dias; 

· proíbe-se que presunções e ficções  legais desvinculem a pretensão ao tributo da ocorrência do fato gerador; 

· declara-se que  o parcelamento do débito implica novação; 

· restringe-se  o  direito de examinar mercadorias, livros e arquivos aos tributos de competência da pessoa  política que realizar a fiscalização; 

· proíbe-se a Administração Fazendária a divulgação, em órgãos de comunicação  social, do nome dos contribuintes em débito;  

· prevê-se o termo de início de fiscalização obrigatoriamente  circunscreva seu objeto, vinculando a Administração Fazendária; 

· vedam-se, dentre outras práticas administrativas, o cerceamento de direitos dos devedores, de abuso da boa-fé ou ignorância do contribuinte,  de constrangimento na cobrança de tributos e de demora no exercício das atividades previstas em lei; 

· proíbe-se o agente da Administração de deixar de receber requerimentos ou comunicações apresentados para protocolo  nas repartições fazendárias. 

A eficácia da Lei fica assegurada mediante ações administrativas ou judiciais, de iniciativa individual ou coletiva, nos moldes do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 81 e seguintes). O Ministério Público e as associações  civis ficam legitimados para a ação coletiva na defesa dos direitos e garantias explicitadas no projeto.

As propostas apresentadas pelo  legislador poderão modificar o sistema atual que não atende aos requisitos do contraditório, ampla defesa e meios e recursos a ela inerentes (CF art. 5º, LV), disservindo aos contribuintes e ao próprio fisco, levando o conflito, freqüentemente, ao Judiciário, sem qualquer vantagem, o que acarreta despesas tanto para o contribuinte, quanto para  a Administração. 

Não  só nosso sistema fiscal está desatualizado como  também a legislação  básica dos principais impostos brasileiros está envelhecida, desatualizada e sobretudo defasada em relação à realidade normativa, econômica, política e social. Os Regulamentos Fiscais relativos a esses tributos estão obsoletos e não cumprem seu papel de facilitar a compreensão e aplicação das leis tributárias.

O que  se espera dessas mudanças é tornar reais as garantias do contribuinte e a própria eficiência dos tributos.

Para dar efetividade ao que  vier a ser positivado será necessário o aperfeiçoamento dos órgãos administrativos encarregados de apreciar questões tributárias afim de solução lógica, racional e econômica para prevenir dispendiosas ações judiciais.

Encontramos importante inovação, consistente na possibilidade de ação coletiva em defesa de direito, também, na previsão de legitimação ativa do Ministério Público para a provocação do debate judicial dos excessos das Fazendas Públicas.

Do anteprojeto redigido por um grupo de advogados e professores de Direito Constitucional e de Direito Tributário: José Souto Maior Borges, da Universidade Federal de Pernambuco; Paulo Barros Carvalho, da Universidade de São Paulo; Eduardo Botelho, da Universidade de São Paulo; Roque Carrazza, da PUC, de São Paulo; Ricardo Lobo Torres, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Torquato Jardim, da Universidade de Brasília, transcrevemos a fala do professor Torquato Jardim na Audiência Pública realizada na 15ª reunião da Comissão de Assuntos Econômicos, da 2ª Sessão Legislativa Ordinária, da 51ª Legislatura.

“A premissa maior do projeto é assegurar ao contribuinte um regime legal de relação com o Fisco, pautado pela clareza dos fatos e do Direito em face dos direitos e garantias postos na Constituição Federal. Teve-se presente ainda o fato de que discute o Congresso Nacional uma reforma tributária. Nesta, como é natural, têm a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal os seus patrocinadores.

O equilíbrio da relação com a sociedade civil, com o Estado fiscal exige, contudo, um estatuto que torne substantivo e eficaz o catálogo de direitos e obrigações que mutuamente deve-se exigir o contribuinte e o  fisco. Daí revelar o projeto a preocupação com cinco tarefas: a primeira, conhecer um Projeto de Lei Complementar com normas gerais que vinculem a União, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal; segunda, retirar da declaração de direitos e garantias, posta na Constituição Federal de 1988, suas conseqüências lógicas, necessárias na práxis jurídica; terceira resolver divergências jurisprudenciais e rixas doutrinárias no campo do Direito Constitucional e Tributário, as quais, desde 1988, inibem o  gozo das garantias constitucionais; quarta, conhecer o mecanismo eficaz de rápido acesso pelo contribuinte, particularmente o mais desassistido, o qual efetivamente responda a sua demanda algo próximo do que já conhece e tem como presente com o Procon; quinta, uma lei equilibrada que se de um lado reforce juridicamente a posição de fragilidade que naturalmente tem o contribuinte em face do Fisco, de outro não retire do Poder Público a capacidade de arrecadar. Estes alguns exemplos da conseqüência lógica dos direitos e garantias constitucionais na práxis jurídica.

Do devido processo legal do contraditório e ampla defesa, com os recursos a ela inerentes, decorre obrigação do Fisco de motivar expressamente os fatos e o direito de sua ação assim como declinar o valor e respectivo cálculo da cobrança, desde a intimação para o processo administrativo até a decisão final. Do mesmo modo, a estrita observância de prazos para concluir suas investigações e proferir decisões. Nas consultas, inobservado o prazo, valerá a interpretação que lhe tenha conferido o contribuinte. Daí também a vedação de meios coercitivos para fins de cobrança extrajudicial, tais como interdição de estabelecimento, a proibição de transacionar com órgãos e entidades públicas e instituições oficiais de crédito, a impossibilitação de sanções administrativas ou a instituição de barreiras fiscais. 

Do respeito à coisa julgada judicial e a decisão definitiva do processo administrativo advém que o efeito da decisão judicial final sobre a constitucionalidade será para o futuro, não implicando em complementação de tributos já pagos com o cancelamento de benefícios fiscais já auferidos; em outras palavras, a lealdade da previsibilidade da estabilidade da relação jurídica com o Fisco.

Da presunção da não culpabilidade, garantia de sede constitucional, vem a vedação de caução ou garantia para acesso ao Judiciário salvo na execução fiscal. A proibição de uso de força policial nas diligências administrativas, salvo autorização judicial. A autorização do contribuinte em imprimir os documentos necessários à sua atividade, quando ainda em curso o  processo administrativo. E ainda a vedação de restrições de direitos em razão de mera inclusão unilateral do contribuinte em cadastros de inadimplentes.

Também por isso condiciona-se a ação penal contra o contribuinte pela eventual prática de crime contra a ordem tributária ao encerramento do processo administrativo que comprove a irregularidade fiscal. Vale dizer, toma-se o rito histórico do processo penal democrático, no qual à denúncia antecede inquérito acabada.

Da igualdade jurídica, flui o direito do contribuinte de ter seus créditos corrigidos pelos mesmos critérios que seus débitos, de ter reembolsado os custos das fianças para embargar execução fiscal, o direito à sucumbência parcial, quando já em juízo emita o Fisco novo título de execução de valor menor.

Da anualidade da Lei Tributária, a obrigação da efetiva circulação dos Diários Oficiais ainda no ano civil anterior ao da incidência da nova obrigação, coibindo a prática abusiva de circulação ficta com data retroativa.

Da moralidade, da publicidade e da legalidade, vem a responsabilidade funcional do agente que aja fora  da lei, como também é importantíssima a divulgação semestral da carga tributária incidente sobre bens, mercadorias e serviços, especialmente os da cesta-básica.

Daí decorre, por igual, o dever de estipular expressamente o Fisco sempre que exigir ou aumentar tributos, a materialidade do fato, os sujeitos do vínculo obrigacional, a base de cálculo e a alíquota. Nesse mesmo passo, como dever de lealdade, a adoção de técnicas presuntivas pressupõe divulgação prévia que enseje a sua impugnação administrativa ou judicial.

Daqueles princípios deflui também que o contribuinte será informado do valor cadastral dos seus bens imóveis, dos procedimentos e sua obtenção, visto que, não raro, a exação toma por referência valor substantivamente exorbitante da prática do mercado.

Resolve o projeto disputa dos doutrinadores com o Fisco. Por exemplo, quando a Constituição, ao tratar das imunidades tributárias, remete à lei os requisitos para a sua fruição, só pode estar se referindo à lei complementar, porque somente esta pode regular as limitações constitucionais ao poder de tributar. Nada impede que a impropriedade técnica do constituinte seja cautelada na lei complementar.

Resolve o projeto ainda divergências jurisprudenciais. Assim, se cumprir o contribuinte em dia com a negociação do seu débito, retornará ela à condição de adimplente, operando-se, pois, uma nova ação. Também o faz quando dispõe que crédito que tenha o contribuinte em face do Fisco seja compensável contra qualquer outro tributo do mesmo ente federativo. Afasta-se o conflito dos Tribunais sobre a natureza coincidente ou não do tributo indevido e daquele com se busca efetivar a compensação.

O projeto incorpora, para a defesa do contribuinte, além, é óbvio, da defesa individual, o sistema já consagrado na defesa do consumidor, acolhendo na defesa, a título coletivo, os conceitos de interesses ou direitos difusos, de interesses ou direitos coletivos e de interesses ou direitos individuais homogêneos.

Ficam, por conseguinte, legitimados para a ação, concorrentemente, o  Ministério Público e as associações constituídas para a proteção dos direitos assinalados na lei.

O que busca o projeto criar, sob a Constituição literária e social de 1988, é o regime de direitos e obrigações recíprocos. Não se pretende, por óbvio, facilitar o diferimento das responsabilidades do contribuinte para com o pagamento dos tributos nem criar empecilhos operacionais à eficácia gerencial do Fisco. Seu objetivo é tornar clara e precisa a ordem dos fatos e dos direitos que mutuamente regem a relação democrática da sociedade civil com o Estado fiscal.

Cumpre registrar que o Poder Legislativo vem  procurando editar normas visando à melhoria da relação entre o fisco e o contribuinte. Neste passo cabe lembrar a criação das Delegações da Receita Federal de Julgamentos – DRJ, por meio da Lei n.º 8.748, de 9 de dezembro de 1993.

Na exposição de motivos da medida provisória posteriormente convertida na citada lei lê-se: “Promover maior racionalização dos procedimentos, ao desvincular o julgamento das autoridades – Delegados da Receita Federal em Geral – a que se encontram subordinados os servidores que intervém no preparo do processo, assegurando, por outro lado, melhor qualidade nos julgamentos”.

A criação das DRJ aperfeiçoou o contencioso administrativo, tornando-o mais especializado, possibilitando maior transparência e qualidade  no julgamento. Hoje estão pendentes de julgamento na primeira instância administrativa em torno de 50.000 procedimentos, na segunda instância administrativa somam-se cerca de dois mil e seiscentos processos no Primeiro Conselho, quatro mil e cem no Segundo Conselho, dois mil e cinqüenta no Terceiro Conselho, e mil e cem processos na Câmara Superior de Recursos Fiscais.

4.3 – Função Executiva

A arrecadação de tributos depende, em grande parte, da atuação da administração fiscal, mesmo porque certas exações somente se tornam exigíveis a partir de um ato específico da autoridade fiscal, que é o lançamento.

Embora seja consentida a tributação, pelo pacto social, é importante ressaltar que à administração fiscal, no seu mister de identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte, deve respeitar os direitos individuais e atuar nos termos da lei.

Com o surgimento do Estado de Direito, em que a atividade da Administração Pública se encontra limitada pela lei o Direito Administrativo que antes era o Direito do Estado passou a ser visto como garantia do Direito do Cidadão contra o Estado. Quer dizer: O Estado tem apenas e tão somente lhe traça. Vê-se agora o contribuinte não como alguém que lesa o Poder Público, mas como alguém que merece proteção, contra os eventuais abusos do Poder Público.

O Direito Administrativo Fiscal não é mais tido como um Direito de pressão sobre o contribuinte, mas sim um Direito que assegura o efetivo recolhimento do tributo, nos termos constitucionais e legais.

A autoridade tem o dever de fiscalizar, mas, para isso, deve respeitar o processo legal e observar os direitos do indivíduo. Não pode agir fora do que a lei previamente tenha autorizado - princípio genérico da legalidade.

Embora o Direito Administrativo tenha alcançado progresso, notamos que, em matéria de Direito Processual Penal, até pouco tempo atrás, o contribuinte vinha sofrendo abusos por parte de órgãos institucionais que tentavam servir-se da Justiça como instrumento para a cobrança de tributos.   

Não temos a intenção de defender àqueles que têm a evidente intenção de sonegar tributo. Ao contrário, quanto a estes esperamos dos operadores do Direito a pronta e exemplar repressão. O que pretendemos ressaltar é a diferença entre àqueles e os contribuintes que deixam de pagar o devido tributo pela absoluta impossibilidade de fazê-lo, seja em razão de dificuldades financeiras, seja porque duvida da legitimidade das exações contra eles lançadas.

É sabido que o nascimento da obrigação tributária não produz, desde logo, o crédito tributário, ele, ainda, não é exigível. A exigibilidade só se aperfeiçoa com o lançamento. Não é raro vermos o fisco exigir o pagamento de tributos que mais tarde são declarados inconstitucionais. Enquanto a instância administrativa ou judicial não decidir acerca da exigibilidade do tributo pretendido, o mesmo é posto em discussão, e não pode ser instaurada a instância penal, sob pena de se estar condenando a pessoa por crime impossível, conforme definição contida no art. 17, do Código Penal.

Concluímos com Miguel Teixeira Filho
 que não é razoável “a abertura de inquérito policial, assim como eventual ação penal intentada contra o contribuinte em relação a pretenso crédito constante de processo administrativo fiscal ainda não findo (ou, mais grave ainda, inexistente), uma vez que, não existindo crédito exigível, nenhuma sanção pode ser imposta ao contribuinte ou a seus administradores, pelo não recolhimento das importâncias pretendidas., sob pena de violação das normas gerais de direito tributário constantes do Código Tributário Nacional, que tem estatura de Lei Complementar, assim como é principalmente, das garantias do devido processo legal, contraditório e ampla defesa inscritas na Constituição Federal.”
Recentemente, o legislador introduziu nas normas fiscais dispositivos legais determinando que a representação fiscal ao Ministério Público para fins penais só deva se dar após a decisão final na esfera administrativa acerca da exigência do crédito em questão. O legislador vem adotando outras medidas que buscam racionalizar as ações administrativas de forma a desafogar o Judiciário e a tornar mais amistosa a relação entre fisco e contribuintes. São elas:

a) Dispensa de constituição de créditos, inscrição em Dívida Ativa, ajuizamento de execução fiscal e cancelamento dos lançamentos e inscrições relativamente a nove situações devidamente identificadas;

b) Autorização para a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional não interpor recursos ou desistir dos que tenha interposto em relação aos assuntos já arrolados e as novas matérias pacificadas no Supremo Tribunal Federal ou no Superior Tribunal de Justiça, mediante ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional aprovado pelo Ministro da Fazenda;

c) Não ocorrência do duplo grau de jurisdição obrigatório em relação às matérias relacionadas.

A Lei n.º 9.430, de 27 de dezembro de 1996, em seu art. 77, estabelece a possibilidade do Poder Executivo disciplinar as hipóteses em que a Administração Tributária Federal, relativamente aos créditos tributários baseados em dispositivo declarado inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal:

a) Deixe de constituí-los;

b) Retifique seus valores ou os declare extintos;

c) Desista de ações de execução fiscal ou deixe de interpor recursos judiciais.

O Decreto nº 2.346/97, em seu art. 4º, autoriza o Secretário da Receita Federal e o Procurador-Geral da Fazenda Nacional, no âmbito de suas competências, a dar conseqüências administrativas às decisões definitivas do Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade de dispositivo legal. Tais providências consistem em:

a) não constituir e retificar ou cancelar créditos;

b) não inscrever débitos em dívida ativa da União;

c) rever, retificar ou cancelar débitos inscritos; e

d) desistir de execuções fiscais em curso.

O art. 5º, do citado Decreto autoriza o Procurador-Geral da Fazenda Nacional a declarar, mediante parecer fundamentado, aprovado pelo Ministro de Estado da Fazenda, matérias em relação às quais é dispensada a apresentação de recursos a partir de manifestações jurisprudenciais reiterada e uniforme e decisões do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em suas respectivas áreas de competência. Não obstante estas iniciativas do legislador, atualmente o Direito Administrativo busca um equilíbrio entre as prerrogativas da Administração Pública e, os direitos do cidadão. Não só o controle, judicial mas inúmeras garantias são previstas em benefício do cidadão.

A doutrina, também, vem influenciando de forma decisiva na formação de novo relacionamento entre fisco e contribuintes. Victor Uckmar nas XVII Jornadas Latino-Americanas de Derecho Tributario invocou a necessidade de uma Carta de Direitos do Contribuinte, com o objetivo principal de obrigar a Administração a maior respeito pelo cidadão que pretende cumprir corretamente seu dever fiscal, dificultado debaixo de um aluvião de textos legislativos pouco compreensíveis. Afirmou que seria grave erro pensar que a existência de prevaricações e abusos por parte de alguns contribuintes possa justificar a persistência de prevaricações e abusos da Administração em prejuízo do contribuinte. O tributarista italiano propôs os seguintes princípios fundamentais: “1. O direito a comportamentos de boa fé por parte da administração; 2. O direito à tutela por excesso de pressão legislativa e à certeza do direito; 3. O direito à informação sobre a interpretação das leis e sobre a conseqüência do seu próprio comportamento; 4. O direito de ser informado e ouvido; 5. O direito de não ser obrigado a deveres inúteis ou excessivamente dispendiosos com relação aos resultados; 6. O direito à rapidez e oportunidade de ação administrativa no campo fiscal; 7. O direito de não pagar mais do que está previsto em lei; 8. O controle sobre a aplicação da lei; 9. O direito à transparência estatística e ao conhecimento dos agregados econômicos tributários; 10. O direito a ser posto no mesmo plano da Administração no que se refere aos pagamentos, juros e reembolsos”.

Costuma-se apontar como garantias exatamente o processo administrativo porque, pelo mesmo, a Administração Pública é obrigada a seguir determinado rito; é obrigada a obedecer a determinadas formas que são postas em benefício do cidadão.

Não podemos deixar de falar do procedimento fiscalizatório, pois é, na realização deste onde o Estado e o contribuinte travam as mais acirradas disputas. 

O procedimento fiscalizatório deve seguir certos princípios de forma a garantir a defesa do contribuinte. 

Passemos ao exame dos mais importantes destes princípios.

Princípio da objetividade da ação fiscal, que busca realizar o princípio superior da segurança jurídica, que exige que toda ação fiscal seja previamente conhecida e que possam os administrados organizar suas vidas de forma a cumprir com suas obrigações. O fiscalizado não pode ser surpreendido na condução de seus negócios e a tudo abandonar com vistas a atender ao procedimento fiscal, como também não pode se furtar ao procedimento fiscalizatório, entretanto o fisco deve respeitar seus direitos. Desse princípio decorre a regra de que o procedimento fiscal somente pode ser iniciado após um período razoável de tempo de preparação do fiscalizado para atender à fiscalização.

O princípio da objetividade se exige da fiscalização uma delimitação do objeto a ser fiscalizado. Pois, só assim o contribuinte poderá se valer da denúncia espontânea. Somente o que não é objeto da fiscalização poderá recair a denúncia espontânea. Daí o porque de não se admitir fiscalização genérica de objetivo ou conteúdo incertos. Nesse sentido, a Súmula nº 439 do Supremo Tribunal Federal, proclama que estão sujeitos à fiscalização tributária ou previdenciária quaisquer limos comerciais, limitando o exame aos pontos objeto da investigação. É vedado ao fisco mudar o objeto da investigação no transcorrer da fiscalização.

A razão deste princípio é de duas ordens. A primeira se refere à garantia do contribuinte contra as fiscalizações deflagradas como medida punitiva para àqueles que se recorrem do Judiciário para afastar os desvios e/ou abusos do fisco. A segunda diz respeito ao direito de defesa do contribuinte. Ora, o fiscalizado, para exercer seu direito de defesa precisa conhecer antecipadamente o objeto da investigação. O fisco deve indicar o dia da fiscalização, pois o direito de liberdade do contribuinte não pode ficar adstrito aos interesses do Estado, sujeitando-se à fiscalização por prazo indeterminado. A propósito, inúmeros são os casos em que após a realização das notificações inaugurais nenhuma outra providência é tomada pela Administração. A lei obriga que os documentos estejam sempre disponíveis, mas  não o contribuinte. O prazo final da fiscalização deve ser cumprido, salvo culpa do próprio fiscalizado. 

O princípio da audiência do interessado, assegura ao contribuinte o direito de ser ouvido sobre os fatos e direitos relacionados ao objeto da investigação. A Administração deve buscar a verdade material para formalizar o quantum exato do crédito  tributário e aplicar sanções. Tal princípio tem a finalidade de atender ao mandamento constitucional pelo qual a elaboração de decisões que resultem na imposição de deveres ou penalidades prescindem de regular contraditório. Como se vê qualquer das duas hipóteses pode resultar no atingimento do direito de  propriedade do contribuinte, e assim  faz-se mister o contraditório. 

Com apoio neste princípio, exige-se que o fiscalizado seja informado das diligências que serão realizadas, bem como dos  resultados das já realizadas. Deste princípio decorre o direito do contribuinte de requerer, em paridade com a Administração Fiscal, todo ato processual que entender necessário à comprovação de seus direitos.

O presente princípio é de capital importância para a validade do processo fiscalizatório, já que realiza princípios constitucionais das garantias individuais mais expressivas de nosso sistema.

A amplitude do exercício das competências do agente fiscal e a necessidade da demonstração da ocorrência do fato jurídico tributário, todavia, não podem ser realizados à custa do sacrifício dos princípios da ação administrativa – Legalidade, Finalidade, Motivação, Publicidade, Razoabilidade e Proporcionalidade – e nem com desrespeito aos direitos constitucionais dos fiscalizados, verdadeiras garantias contra atos de arbitrariedade há séculos rechaçados pela consciência do povo. A obediência a estes limites pela autoridade fiscal denominamos de regular extinção probatória. Permeada a ação fiscal pela obediência a tais princípios, válido será o ato de lançamento. 

Passamos ao exame de algumas condutas que poderam indicar a nulidade do procedimento fiscalizatório e ou do lançamento:

- Ao fisco não compete iniciar a coleta de documentos, sem antes notificar o contribuinte sobre o início do procedimento fiscal, a duração, escopo e extensão definidos. Não se recomenda realizar a apreensão de documentos, papéis, computadores, correspondências e similares de forma indiscriminada. Tal conduta  demonstra que o agente fiscal desconhece o que exatamente procura, apreende primeiro,  para analisar depois. Tal conduta torna nula a fiscalização porque  viola os princípios da ampla defesa, ciência da acusação, publicidade, contraditório, finalidade e motivação do ato, a razoabilidade e a proporcionalidade. A coleta deve ser necessariamente de documentos ligados ao escopo da atividade fiscalizatória. Não se pode, do mesmo modo, realizar a coleta de quaisquer papéis ou documentos sem a presença do fiscalizado ou de seu representante legal. A apreensão de documentos para além do necessário constitui abusividade do fisco. Só devem ser apreendidos os que oferecem indícios de sonegação ou fraude, devendo o exame da documentação ser realizado nas dependências da empresa, em horário normal de funcionamento.

- Ademais, não cabe ao contribuinte o dever de fazer prova contra si. Tem o dever sim de facultar  meios de  prova cuja valoração caberá exclusivamente ao fisco. A autoridade fiscal não pode esquecer do princípio da privacidade durante o procedimento fiscalizatório. O direito à intimidade abrange a inviolabilidade do domicilio, sigilo de correspondência e o sêgredo profissional. Por este princípio, a autoridade  fiscal está impedida de apreender agendas pessoais, registro de despesas  pessoais, planos de investimentos, etc. Por outro lado, e com supedâneo no mesmo  princípio, o fiscalizado não tem o dever de exibir estes documentos e sequer tolerar sua leitura pela autoridade fiscal.

Aspecto que  merece detida atenção dos legisladores e juízes diz respeito à violação de domicilio praticada pela Administração Fiscal, sob o fundamento do poder de polícia. A nossa Constituição não só impede tal procedimento, como fulmina de nulidade absoluta as provas assim obtidas. A Constituição reconhece que o homem tem o direito fundamental a um lugar onde, só  ou com sua  família, gozará de uma esfera jurídica privada e íntima que terá  de ser  respeitada, inclusive pelo Estado. O direito à intimidade constitui um direito fundamental, “a  casa é o asilo inviolável do indivíduo” (art. 5º XI).

Não  é  demais lembrar que domicilio  é  também o escritório  onde  se trabalha, o estabelecimento industrial. Estes locais de atividade podem conter uma parte aberta ao público, mas  há compartimentos  com destinação específica ao exercício da profissão ou atividade. Lugares estes que não é dado a terceiros entrarem sem o consentimento de quem de direito, sob pena de invasão de domicilio. Tal entendimento se  aplica  principalmente às autoridades públicas. As autoridades fiscais somente  poderão adentrar  nas áreas reservadas dos estabelecimentos comerciais ou industriais, se devidamente autorizados pelos responsáveis.

Se violado o domicilio, conforme exposto, a atuação fiscal será ilegítima e inconstitucional, viciando por conseqüência o ato de lançamento. O inciso LVI, do art. 5º da Constituição da República do Brasil prevê a inadmissibilidade no processo de provas obtidas por meios ilícitos. A produção de provas deve ser feita de forma equilibrada onde se propicie ampla fiscalização pelo  contribuinte,  podendo este requerer sua realização, indicar  peritos e assistentes, bem como acompanhar sua realização e seus resultados. Tais regras se aplicam tanto aos exames, às vistorias quanto às avaliações. A recusa de produção de prova, requerida pelo fiscalizado, somente pode ser dar se devidamente motivada esta decisão.

Em matéria de prova, é oportuno lembrar que o ônus da prova dos fatos tributários irregulares pertence exclusivamente ao fisco, descabendo exigi-los do fiscalizado. Isto porque ao lado do princípio de que ninguém é obrigado à auto-acusar-se temos o princípio de que ninguém é  obrigado a fazer prova contra si. Não cabe falar em presunção de legitimidade dos atos administrativos. Pelo contrário, no que tange a infrações milita em favor do fiscalizado a presunção constitucional de inocência. Ademais, a aludida presunção  não tem o condão de exonerar a Administração de provas os fatos que afirma. Cabe salientar que o uso de provas emprestadas – de outros lançamentos – não têm tido o beneplácito da doutrina, que rechaça, também o arbitramento do imposto, pois presume-se a ocorrência do fato gerador, o que foge à legalidade. O art. 148 do CTN dispõe sobre o que pode ser objeto de arbitramento é o valor ou o preço dos bens, direitos, serviços ou atos  jurídicos.

- Outro  princípio de aplicação à fiscalização tributária diz respeito à preclusão do procedimento, segundo o qual finalizado o  procedimento fiscalizatório, sem que tenha sido realizado qualquer lançamento ou qualquer auto de infração, o procedimento não pode ser revisto. O fato de a fiscalização não ter chegado  ao resultado que se  previa, não se constitui em razão para reiniciar o procedimento fiscalizatório com o mesmo objeto.

- Outro princípio que merece registro, quando estamos a tratar de procedimento fiscalizatório, é o da revisibilidade das decisões “interlocutórias”. Por este princípio fica assegurado ao fiscalizado o direito de ter revista uma decisão que  lhe seja desfavorável (tomada no curso da fiscalização antes da conclusão do procedimento). Consiste no desdobramento da garantia constitucional do direito de  petição previsto no inciso XXXIV do art. 5º da Constituição Federal. É importante lembrar que  durante todo o procedimento fiscal, o fiscalizado tem o direito de se ver representado e ou assistido.

- Outro princípio que deve guiar o procedimento fiscal é o relativo à verdade material, trata-se de um direito do contribuinte a exatidão legal do tributo.

- Pelo  princípio da oficialidade compete à Administração todo o impulso do procedimento fiscal, daí porque à falta de providências do contribuinte  não  pode ser motivo para que o fisco não realize seus trabalhos dentro do prazo estipulado.

Finalizando, o princípio da gratuidade assegura que os  custos do procedimento administrativo sejam suportados pela Administração.

4.4 – Função Judiciária

Rogério  Gesta Leal
 investigando como o Estado brasileiro vem se comportando ao longo de sua história em relação aos direitos humanos e fundamentais, faz acirradas críticas ao aparelho judicial. Diz que “a experiência dos operadores jurídicos brasileiros é por demais frágil, principalmente quando consideramos as significativas demandas sociais e populares pela implementação de seus direitos constitucionalmente prometidos. Estes operadores, em geral, não têm uma noção aproximada dos significados e sentidos desses direitos para os cidadãos brasileiros, e mesmo de como eles são e devem ser tratados pela ordem jurídica vigente.”

Questionando os motivos que levam os operadores jurídicos brasileiros a permanecerem inertes quanto à proteção e implementação dos Direitos Humanos e Fundamentais, o autor em referência conclui que várias são as causas que concorrem para isso, indo “desde a própria conformação do conhecimento jurídico e seus pressupostos modernos e contemporâneos, até os desafios de interpretação e aplicação axiológica do sistema jurídico”.

A formação jurídica dos operadores jurídicos é outra razão que Rogério Gesta
 aponta para a situação atual da nossa Justiça. Afirma que, desde o início do século XX, a formação jurídica em regra vai se caracterizar pelo apego extremado à normatização jurídica e pelas suas feições liberal-burguesas.

Aprofunda-se nesta questão dizendo que o ensino no Brasil, a partir do Golpe Militar de 1964, sofreu alterações estruturais, passando a ter por finalidade atender a expectativa da classe média, que apoiou o movimento militar, de colocar seus filhos em bancos universitários, e ainda atender a demanda cada vez maior dos quadros da Administração Pública, tendentes a serem fiéis à filosofia da gestão militar recém implantada, o que ocasionou uma reforma educacional desfocada da conjuntura local.

A propósito desta reforma lembra Rogério
, que: “A filosofia da nova escola, gerenciada fundamentalmente pelo Conselho Federal de Educação, baseava-se na extinção dos currículos escolares de disciplinas das Ciências Humanas e Sociais, como sociologia e filosofia, dando primazia à uma formação de natureza eminentemente pragmática e utilitarista, buscando a formação de material humano técnico e gerencial tão caro ao projeto de  desenvolvimento econômico do país, eminentemente concentrador de renda e de exclusão social”.

Ainda no tocante à magistratura o professor
 aponta três postulados da corporação que dificultam a aplicação dos Direitos Fundamentais com maior intensidade, em todas as suas dimensões, a saber: 1) o dever de neutralidade do juiz, enquanto imparcial aplicador da lei; 2) o dever de produtividade quantitativa, deixando ao largo a qualidade axiológica de suas decisões; e 3) o dever de postura/comportamental  social adequado à função. 

A respeito do aspecto quantitativo da produção  jurisdicional, com apoio nas reflexões de Márcio Oliveira Puggina,
  diz o nosso expositor
 que: “De uns tempos para cá, a qualidade passou a ser acessório da produção jurisdicional, prevalecendo a mentalidade da quantidade, elemento mensurador das condições de projeção funcional na carreira e matéria devidamente aferível em mapas estatísticos de desempenho laboral”.

Os novos Juízes chegam a vangloriar-se do fato de não pensarem suas sentenças; o processo, assim como chega a julgamento, deve ser devolvido com sentença (qualquer uma, boa ou má) e, se por acaso ela estiver correta, tanto melhor. 

Em seguida, o mestre
 ressalta: “Eis que se compreende como a administração da justiça acaba sendo reduzida, explícita ou implicitamente, a uma mera administração da lei por um poder tido e crente como neutro, imparcial e objetivo, reduzindo-se o intérprete e aplicador da norma a um mero técnico do direito positivo”.

Ao término de suas considerações, o professor Rogério Gesta Leal
  sentencia: “De outro lado, pelo que vimos até agora, é fácil perceber que a tutela jurisdicional do Estado brasileiro, em razão de sua estrutura  funcional, política e ideológica, somada à tradição de formação dos operadores jurídicos nacionais, tem optado em nome da imparcialidade/neutralidade, por uma mecânica e inflexível aplicação da norma estatal, desconsiderando as injunções de natureza metajurídica existentes e forjando uma relação entre sociedade e Estado com sérias restrições do poder político no domínio da ordem jurídica. São os princípios da lógica formal que informam essas posições, figurando tais normas como abstrações da via social e do  plano de suas aplicações consiste, nesse sistema, em estabelecer a relação lógico-substantiva entre os conceitos contidos na norma e nos fatos. Na verdade, sob a aparência desse raciocínio, se escondem juízos de política jurídica comprometidos com a manutenção de um estado de coisas ou com sua transformação gradual. Entretanto, esse pensar do Direito como irremediavelmente dado, não serve para que viabilizemos os Direitos Humanos e tampouco o Estado Democrático de Direito, principalmente no Brasil, em que a Carta Política vigente já estabelece quais as finalidades, objetivos e princípios que devem ser observados para  tal desiderato.”
Outro aspecto da função Judiciária e Direitos Humanos é o que se refere à justiciabilidade dos Direitos Transindividuais. Carlos Weis
 assinala que é possível exigir o cumprimento de direitos humanos econômicos, sociais e culturais pela via judicial, face tratarem de interesses transindividuais.

O autor citado
 dverte que nem todos os direitos do tipo social podem ser exigidos judicialmente, face a dois motivos: o primeiro relativo à falta de especificação destes direitos, no cenário nacional e internacional, o que dificulta aos interessados em suas aplicações saber quais providências podem ser exigidas do Estado; o segundo se afigura na falta de estrutura administrativa dos Estados para implementar os direitos sociais, que envolvem uma pluralidade de interesses.

Este autor
 nos lembra que “o Judiciário não possui função administrativa, não devendo, então, se imiscuir nos meandros organizacionais que culminem com a efetiva prestação do serviço público”.

Após estas considerações o professor Carlos
 conclui de forma alvissareira, conforme se depreende da leitura do abaixo transcrito: “Por outro lado, na medida em que as normas de direitos sociais contenham uma tal especialidade que permita com clareza identificar a obrigação estatal, nada impede que seja acolhido pleito neste sentido, bastando que se ordene ao Esta​do que realize a atividade a que, afinal, se comprometeu juridicamente, como decorrência da própria vontade popular, manifestada pelas instâncias democráticas de poder.

Tais ponderações têm em vista mostrar que os direitos econômicos, sociais e culturais não são meras aspirações populares, mas contêm efetivo caráter cogente, na medida máxima das possibilidades técnicas e financeiras do Estado, como prevêem as normas internacionais”.
Manoel Gonçalves,
 a propósito da efetivação dos direitos sociais que cabe ao Estado, a instituição dos serviços públicos  a eles correspondentes. A proteção judicial desses direitos pode ser veiculada por intermédio de uma ação de inconstitucionalidade por omissão, que vira levar o Poder Público a efetivar uma norma programática da Constituição e que, freqüentemente os direitos sociais estão nesse caso. Diz, ainda, que o mandado de injunção pode servir para o mesmo fim. Mas revela que na prática, a experiência não é nada animadora, pelos mesmos motivos apontados pelo professor Carlos Weis.

A questão das garantias não podia deixar de ser abordada neste título, razão pela qual passamos à sua análise iniciando pela busca de um conceito que possa defini-los. Manoel Gonçalves
 analisa a questão com base na lição de Rui Barbosa que define as “garantias” em dois sentidos, um mais amplo e outro mais restrito. No sentido amplo, o saudoso mestre diz que as garantias constitucionais são as providências  que, na Constituição, se destinam a manter os poderes no jogo harmônico das suas funções, no exercício contrabalançado das suas prerrogativas. Dizemos então garantias constitucionais no mesmo sentido em que os ingleses falam nos freios e contra pesos da Constituição.

No sentido restrito, o jurista elabora o seguinte conceito: “Garantias constitucionais se chamam, primeiramente, as defesas postas pela Constituição aos direitos especiais do indivíduo. Consistem elas no sistema de proteção organizado pelos  autores da nossa lei fundamental em segurança da pessoa humana, da vida humana, da liberdade humana”.

As garantias, embora sempre qualificadas de constitucionais, também encontram assento em outras normas. Nesse sentido o professor Francisco Humberto Cunha Filho,
 faz a seguinte indagação: “Ora, se a própria Constituição, como vimos, admite que pode haver direitos fundamentais fora do elenco que ostenta, por que não haveria as garantais respectivas, na mesma condição”?

Quando falamos em garantias dos Direitos Humanos e Fundamentais, devemos dar o devido valor à tutela jurisdicional, isto é, ao direito de postular, em juízo, com as demais garantias que decorrem dessa segurança jurídica.

Roque Antonio Carrazza,
 cita o professor italiano, Alessandro Pace, que aborda nossa assertiva nestes termos: “Quando se alude à ‘tutela jurisdicional’, como a garantia mais importante dos direitos, o  discurso não pode limitar-se, obviamente, ao mero ‘acesso à jurisdição’. Se não existissem específicas técnicas de garantia (independência da função jurisdicional, imparcialidade do magistrado, motivação da decisão, direito à prova, princípio do contraditório, etc.), o recurso à ‘Justiça’ não  se distinguiria do recurso a qualquer outro órgão público”.
Como visto o professor da Universidade de Roma, bem sintetizou este direito-garantia de acesso ao Judiciário, como o de receber a prestação jurisdicional em conformidade com o chamado “due process of law”.

Esta garantia, dentro da conceituação de Rui Barbosa contém um sentido mais amplo, vejamos a seguir os instrumentos que podem ser utilizados como garantias no sentido restrito do mestre Rui Barbosa.

Objetivando a otimização ou eficácia dos Direitos Fundamentais, o constituinte de 1988 inovou a nossa ordem constitucional disponibilizando ao jurisdicional a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e o mandado de injunção. Estes institutos de direito vieram para dar “concretização” aos Direitos Fundamentais assegurados na nossa Carta Política, mas que, pela falta de uma lei ou um ato administrativo, ainda não usufruídos. Tais instrumentos, não têm encontrado na prática os efeitos esperados. É compreensível porque sua plena aplicação pelo Judiciário poderia esbarrar em pontos sensíveis da estruturação dos poderes, o que poderia trazer conseqüências indesejáveis para a nossa democracia. Entretanto, a doutrina vem proclamando que a busca de seus “direitos”, por essas vias, junto ao Judiciário, podem ensejar uma indenização ao titular do “direito” lesado.

O ideal é que o mandado de injunção pudesse dar a aplicação imediata aos direitos e liberdades constitucionais, nos termos do art. 5º, § 1º, da Constituição Federal que dispõe: “As normas definidoras dos direitos e garantias têm aplicação imediata”.
A propósito das “garantias”, Dalmo de Abreu Dallari,
  entende que não existe sequer o direito onde não exista a garantia: “A proteção deveria vir através do Poder Judiciário. E essa idéia de proteção através de medidas judiciárias, concretas e eficazes, foi muito bem compreendida pelo clássico Dicey, quando salientou que, para que se saiba se os direitos da pessoa são realmente parte de um sistema constitucional, é preciso considerar duas coisas: em primeiro lugar, em que consistem os direitos declarados, quais são estes direitos, qual a sua significação. E, a par disso, é necessário ainda verificar quais os meios legais que asseguram a preservação e exercício daqueles direitos ”.

Os Direitos Fundamentais que prescindem de garantias que instrumentem a sua eficácia “é como sino sem badalo”.

Registramos que os antigos instrumentos de garantias dos Direitos Fundamentais – o mandado de segurança, o habeas corpus, a ação popular e a ação civil pública – vêm desempenhando papel importante na realização e eficácia dos Direitos Fundamentais. Também a jurisdição constitucional foi ampliada com outros instrumentos de garantia dos Direitos Fundamentais. À exemplo cabe lembrar a criação do mandado de segurança coletivo e do habeas data. Não devemos perder de vista que, o sucesso do Judiciário na prestação jurisdicional, que dê o Máximo de eficácia aos Direitos Humanos e Fundamentais, depende em grande parte dos Advogados e Promotores. Alvissareira, a manifestação do Ministro Carlos Mário da Silva Velloso,
 Presidente do STF, quando discursando no Instituto dos  Advogados do Distrito Federal ao término de sua fala fez a seguinte declaração: “Em chegando a hora – vale buscar em Guimarães Rosa a sentença definitiva – entenderemos, pelejaremos e haveremos de fazer realizada e cumprida a Constituição do povo brasileiro”.

Aliás, na Constituição Brasileira de 1988, o Ministério Público teve consagrada a competência de controle administrativo em prol dos direitos fundamentais e outros. Do artigo 129, II e III, resulta a função de zelar pelo efetivo respeito aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias à sua garantia. O segundo, a competência de “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

4.5 – Além das Instituições Públicas, quem coopera para tornar realidade o ideal dos Direitos Humanos em nosso País

É forçoso reconhecer que, por  mais eficiente que seja o Estado, e por mais boa vontade que seus agentes possam ter para garantir os Direitos Humanos e Fundamentais, não estaria correto esta hérculana tarefa somente em suas mãos, pois é consabido que a proteção dos “Direitos Humanos” deve resultar do esforço conjunto de todos os povos. Um dos fatores que mais retardam a implementação dos Direitos Humanos e Fundamentais é o relativo à falta de conscientização das pessoas quanto aos direitos que são titulares na condição de seres humanos.

Nesse sentido, o professor Dalmo de Abreu Dallari,
 já se manifestou acrescentando apenas, que além da conscientização das pessoas sobre a existência de seus direitos, é necessário, também, que elas saibam que existe a possibilidade de defendê-los.

Daí, porque o autor propugna que seja feita “a mais ampla e insistente divulgação dos direitos, sobretudo daqueles que são fundamentais ou que se tornem muito importantes em determinado momento, para que o maior número possível de pessoas tome conhecimento deles”.

Para viabilizar esta “conscientização” devemos lançar mão de todas as forças sociais possíveis. Escolas, Igrejas, Religiões, sindicatos, ONG’s, empresas privadas, artistas,  comunicadores sociais etc.

Frei Beto
 acredita que este desafio pode ser superado “pela metodologia de educação popular combinada com o poder de difusão dos veículos de comunicação de massa”. Também, sugere “um programa de educação em direitos humanos deve visar, em primeiro lugar, à qualificação dos próprios agentes educadores tanto instituições – ONG’s, igrejas, governos, escolas, partidos políticos, sindicatos, movimentos sociais, empresas etc. – quanto  pessoas – Aqueles que se dispõem a aplicá-lo devem superar as concepções idealistas e positivas de direitos humanos”. 

Sobre a importância da educação como  fator dos Direitos Humanos, o jornalista Austregésilo de Athayde
 assinalou: “Quando as pessoas se conscientizarem de forma objetiva e clara, por meio da educação, de que ‘as verdadeiras defensoras dos direitos humanos são elas próprias’, então a Declaração Universal dos Direitos Humanos demonstrará o seu real mérito”.
A conscientização dos Direitos Humanos pelas pessoas tem por finalidade não somente a que os indivíduos os veja como sujeitos ativos desses direitos, mas, também, que passem a ver em seus semelhantes a titularidade destes mesmos direitos.

Heiner Bielefeldt,
 deixa claro a correspondência existente entre direito e dever quando fala em Direitos Humanos: “A correspondência entre direito e dever requer melhor definição. Seria problemático encarar as unidades fundamentais de direito e dever como simetria entre certos direitos e respectivos deveres. Tal simetria transparece no documento de trabalho da Comissão Papal Justitia et Pax, denominado a Igreja e os Direitos Humanos (1976), quando diz: “O ser humano somente pode exigir o pleno reconhecimento de seus direitos fundamentais se ele conscientemente respeitar os deveres que são devidos junto com esses direitos” (ob. cit., p. 3). Tal simetria material até pode ser exigida do ponto de vista moral, mas nunca jurídico. O referido documento apresenta ambivalência nesse sentido, não definindo as perspectivas morais e jurídicas”.

Para levar a cabo a multicitada conscientização é possível fazer uso dos veículos de comunicação formadores de opinião, como a religião, as organizações não governamentais. A historia da humanidade nos dá conta do que ora se afirma. As organizações não governamentais, que se dedicam a temas relacionados aos “Direitos Humanos”, também têm a sua parcela de contribuição no processo de conscientização que, invocando padões jurídicos internacionais, empenham-se pela aplicação dos “Direitos Humanos”.

Heiner Bielefeldt,
 ressalta que as ONG’s especializadas em temas relacionados aos “Direitos Humanos” – Amnesty International, Human Rights Watch, Terre des hommes, Terre des Femmes, etc. – desempenham papel muito importante, “ainda mais se considerarmos que algumas detêm o status de organismo consultivo do Conselho Econômico e Social das Nações Unidas”.

Jorge Werthein
 noticia que: ”A Conferência de Viena (1993) foi convocada em 1990, em um momento imediatamente posterior ao fim da Guerra Fria, por se fazer necessária uma completa reavaliação do sistema internacional de direitos humanos. Esse esforço tornou-se ainda mais consistente diante da participação efetiva da sociedade civil, por meio do “Fórum Mundial das Organizações Não-Governamentais”. É nessa Conferência que os direitos coletivos e difusos ganham status de direitos humanos – os chamados “direitos humanos de terceira geração”.

No Brasil, as ONG’s em parceria com o Ministério Público já apresenta alguns resultados na área do meio ambiente. A parceria se dá na forma de troca de informações, que o Ministério Público utiliza para instaurar inquéritos (civis e criminais) e as ONG’s, divulgando-as junto aos organismos internacionais, buscando-se assim outros meios de pressão que fogem da alçada do Ministério Público.

A imprensa é outro instrumento na promoção dos Direitos Humanos e Fundamentais. Aliás, Cícero,
 genro do prof. Athayde nos revela que: “O Dr. Athayde mantinha o princípio de que o mais eficaz para combater o poder que tenta impedir qualquer movimento popular é  a  Imprensa. Com o propósito de educar o povo, ele devotou a vida inteira a escrever artigos e colunas, e participou de palestras e de programas de rádio e televisão”.

A propósito da imprensa cumpre registrar o pensamento e a prática de Wellington Pacheco
: “Já há algum tempo venho escrevendo sobre Direito na forma de artigo de jornal. Isso porque entendo que este é um caminho ainda não muito utilizado por aqueles que o professam, especialmente aqui no Rio Grande do Sul. Ademais, tenho  que o campo de abrangência que esta via de comunicação atinge se constitui num fator importante para a disseminação e compreensão das coisas da ciência jurídica que precisa ser urgentemente descomplicada. De outro lado, o artigo de jornal visto por este diapasão impõe a quem o redige uma maneira linear de escrita, em princípio, concebível pela natureza da linguagem cerrada, telegráfica e hermética como é a linguagem jurídica, compreensível apenas para os iniciados. Porém essa forma de comunicação visa tentar modifica-lo para uma linguagem mais amena e com isso possibilitar que o Direito adquira sua plena eficácia, pois não é ele criado para o campo do abstrato, e sim, para a realidade, que são as relações sociais.”

A respeito da promoção dos Direitos Humanos e Fundamentais, as prelações de Jorge Werthein,
 são: “Nem todos os compromissos internacionais firmados pelos estados geram obrigações imediata – como é o caso das declarações. Com a facilidade de circulação de informações hoje existente, os próprios meios de comunicação, aliados às organizações não-governamentais, dando importantes “vigias” compromissos assumidos em foros internacionais, dando efetividade até mesmo aos documentos não obrigacionais. A própria sociedade passa a ter mais acesso à informação, tornando-se também um  fiscal da implementação dos direitos humanos. A facilidade de circulação das informações, por outro lado, eleva os níveis de consciência individual e coletiva, acerca da temática dos direitos humanos.”

Acreditamos que o meio artístico através das diversas formas de expressão – teatro, literatura, música, artes plásticas e populares, cinema etc. – pode cooperar na luta pelos Direitos Humanos e Fundamentais. A promoção de seminários sobre os Direitos Humanos e Fundamentais traz bons resultados.

A falta de informação a respeito dos Direitos Humanos e Fundamentais pode ser comparada à realidade da tributação que, segundo posto por Márcia Arend,
 foi sempre vista dentro dessa caverna, com as pessoas amarradas dentro de uma técnica jurídica dogmática de operacionalização dos institutos do direito tributário por si próprios, desconectados de uma ideologia humanista, aqui, considerada como um sistema de crenças de criação que todos devemos ter. A autora sugere que precisamos ter sempre uma ideologia, uma filosofia para viver que é um ferramental um instrumental que nos torna mais aptos a compreender o mundo para ser um cidadão contemporâneo do seu  tempo e como tal promover as renovações e revoluções.

Ao final a ilustre representante do Ministério Público assinala: devemos lançar um novo olhar sobre o Direito Tributário que corresponde ao sol fora da caverna, ou, essa pequena luz, ainda  no interior da caverna, deve ver o Direito Tributário  com outros olhos, mudando a posição, mudando o enfoque, porque quando nós operadores do direito mudamos a compreensão da objetividade do direito do que ele pretende fazer, de quem ele serve, para que instrumento ele serve, qual  é a objetividade ao final dele nós mudamos nossa forma de pensar e contribuímos, especialmente, para elevar  o nível de  discussão e de compreensão de seus fundamentos.

Tal pensamento não se aplica tão-só ao Direito Tributário, mas também aos Direitos Humanos e Fundamentais que, como visto amplamente, se complementam.

Carlos Maria Cárcova
, a propósito da educação, lembra a seguinte questão posta por Gregório Klimovsky: “Qual é o sentido de uma cátedra de direitos humanos na universalidade? Teria para o fundamental problema dos direitos humanos uma importância similar a de uma cátedra de física para aprender quais são as leis do mundo inanimado. Só que a importância da primeira seria maior. Muito poderíamos viver dignamente e convenientemente sem conhecer as equações de Shradinguer. Mas não é admissível o desconhecimento dos traçar características e necessidades ligadas aos direitos humanos.”

Cárcova
 entrevistando Henrique Fernández Meijide – um dos fundadores da primeira cátedra de Direitos Humanos na Argentina – reproduz o seguinte trecho: “Todas as matérias – afirma – deveriam ser planejadas da perspectiva dos direitos humanos. Não só as que concernem ás técnicas jurídicas que os contemplam também haveria que pensar nos direitos humanos quando se ensina a construir, a desenhar os espaços públicos, ou os meios de transporte, ou os procedimentos e artes curativos”.
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5.1 – Origem e desenvolvimento histórico do Direito Internacional

De acordo com o professor Hildebrando Accioly a evolução do Direito Internacional desenvolveu-se por quatro períodos não estanques, pois “verifica-se que as características de determinado período tiveram geralmente origem no anterior e que os princípios nascidos em um permanecem nos subseqüentes, modificando-se de acordo com o passar dos tempos.”

Após fazer esta advertência, o mencionado mestre identifica os seguintes períodos que permeiam o desenvolvimento do Direito Internacional: 1) da antigüidade até o Tratado de Vestefália; 2) de 1648 até a  Revolução Francesa e o Congresso de Viena de 1815; 3) do Congresso de Viena até a Primeira Guerra Mundial; 4) de 1918 aos dias de hoje, com especial ênfase nos acontecimentos que se seguiram à Segunda Guerra Mundial.

Hildebrando assinala no tocante ao primeiro período, no qual surgiram os rudimentos de um jus inter gentes, que o mesmo se inicia “entre as tribos e os clãs de povos diferentes na antigüidade”.

Neste período, no qual o grau de civilização dos povos era bastante diversificado e, também, porque as distâncias entre os diversos povos tornavam-os por demais isolados em seus mundos, tornou o jus inter gentes primitivo algo limitado, “muito longe estaria de possuir o caráter de universalidade que se reclama para o verdadeiro Direito Internacional”.

No obstante às dificuldades da época para a formação e desenvolvimento de um Direito comum para reger as relações recíprocas dos povos da antigüidade, seja pelo isolamento, seja pelo sentimento de hostilidade existentes entre os povos, encontramos, segundo o mestre em comento, na Grécia antiga “as primeiras instituições conhecidas dos direitos das gentes. “Entre elas, ali vemos a arbitragem, como modo de solução de litígios; o princípio da necessidade da declaração da guerra; a inviolabilidade dos arautos; o direito de asilo; a neutralização de certos lugares; a prática do resgate ou da troca de prisioneiros de guerra etc. É verdade que as regras admitidas eram antes de natureza religiosa do que de natureza jurídica”.

A contribuição de Roma para o Direito Internacional foi muito tímida pois se limitou a erigir alguns preceitos relativos à declaração da guerra e à sua conclusão, através do chamado jus fetiale. E, num segundo momento, mais precisamente, após a queda do Império Romano, buscou-se  formas que assegurassem a relação pacífica entre os povos que surgiam com o desmembramento do Império Romano, e que de certa forma contribuiu para o desenvolvimento de um Direito Internacional.

Importante mesmo foi a contribuição do cristianismo que, ao lado das novas concepções jurídicas e políticas trazidas pelos povos bárbaros do norte da Europa, com base na doutrina da igualdade e fraternidade entre os homens, condenou-se à lei da força que imperava naquele momento de nossa história. Certos princípios jurídicos foram assim ganhando espaço nas relações entre os diversos povos. O papel da Igreja foi predominante até o fim da Idade Média ou começo da Idade Moderna.

É oportuno lembrar a lição de Gerson de Britto Mello
 para quem “no período medievo, por diversas razões, não havia Direito Internacional. Entre elas – a essencial – a de que não existiam Estados, na significação conceitual pretendida para sujeitos do Direito das gentes. Sem formas definidas, sem estabilidade, suas fronteiras se deslocavam, freqüentemente, devido a sucessões dinásticas, partilhas e alienações. Esses Estados em formação viam-se ainda desmembrados na sua substância, pois o poder se fragmentava entre o rei, os senhores e os vassalos, por sua vez suseranos de outros vassalos. Acontecia que mesmo os reis se vinculavam a outros pelo sistema da época, de tal sorte que, ao estourar uma guerra entre dois soberanos, em vez dos princípios de pátria e de nacionalidade, eram os direitos e obrigações de senhores e vassalos que se achavam em jogo”. 
Outro elemento de capital importância, para o desenvolvimento do Direito Internacional, foi o florescimento do comércio náutico com o que se criou um costume marítimo e até mesmo certas coleções de leis, conforme noticia Hildebrando, que arrola as seguintes como sendo as  mais famosas: “1º) as Leis de Rhodes,  de data desconhecida, mas que se supõe remontarem ao século VII; 2º) a Tabula Amalfitana,  do século X ou XI; 3º) as Leis de Oléron, do século XII; 4º) as Leis de Wisby, do século XIII ou XIV; e 5º) especialmente, o Consolato del Maré, elaborado em Barcelona segundo uns, nas proximidades do ano 1300, segundo outros, nos meados do século XIV. Data também da mesma época a constituição de ligas de cidades comerciais, para proteção do comércio e dos cidadãos, ligas das quais as mais importantes foi a hanseática, que durou do meio do século XIII ao meio do século XV.

Outro fator que indiscutivelmente trouxe relevante contribuição para a  transformação do Direito Internacional foi  a nova noção de Estado que vai se formando com a decadência do regime feudal.

Finalizando seu relato sobre este primeiro período do Direito Internacional, Hildebrando aponta o Tratado de Vestefália, de 24 de outubro de 1648, como o divisor de águas que marcou o fim de uma era e o início de outra em matéria de política internacional, “com acentuada influência sobre o Direito Internacional, que estava em seus primórdios. Esse tratado acolheu muitos dos ensinamentos de Hugo Grócio, surgindo daí o Direito Internacional tal como o conhecemos hoje em dia”.

Referido Tratado pôs fim à Guerra dos Trinta Anos (1618 a 1648).

Por este instrumento jurídico destinado a regular as relações internacionais criou-se o  chamado “Sistema Internacional Vestefaliano” que, na lição de José Augusto Lindgren Alves tornou-se “matriz do sistema internacional” até o estabelecimento da Liga das Nações, que pretendeu, com pouco êxito, reordenar a comunidade internacional, o Sistema Vestefaliano tinha como único sujeito de direito o Estado soberano e como axiomas a soberania, a autodeterminação, a igualdade entre as partes constratantes e a reciprocidade entre os Estados no cumprimento das obrigações”.

Ainda comentando o sistema vestefaliano, José Augusto Lindgren Alves salienta que: “Salvo em algumas áreas específicas,  reguladas desde o período entre as duas guerras mundiais por organizações internacionais até hoje existentes, como a Organização Internacional do Trabalho (OIT) e a Organização Mundial de Saúde (OMS), o sistema vestefaliano começou a modificar-se mais concretamente a partir de 1945, com a Organização das Nações Unidas (ONU) e demais organizações intergovernamentais multilaterais, também sujeitos de direitos, e com a  emergência gradativa de outros atores influentes, como as corporações transnacionais e as organizações não-governamentais (ONGs). Mas a maior modificação no campo jurídico decorreu, em especial, da consolidação do Direito Internacional dos Direitos Humanos”.

Gerson de Britto Mello
 comentando os Tratados de Vestefália aduz que estes “assinalam o amadurecimento das idéias que solaparam o medievalismo continental, negam, definitivamente, a supremacia do Império e da Igreja e revelam a consciência geral de uma comunidade de Estados, que se reconhecem como iguais que podem estabelecer, livremente, o seu estatuto político, contanto que dentro dos princípios ali estipulados”.

Entre Vestefália e o Congresso de Viena, entretanto, outros episódios da nossa história vieram enriquecer o Direito Internacional.

Neste período, o segundo na classificação apontada para fins didáticos por Hildebrando, dois acontecimentos trouxeram maior importância para o Direito Internacional e, conseqüentemente, instigou ou despertou nos pensadores da época um maior interesse ao tratar a matéria.

Estamos a falar do  descobrimento da América e da crescente independência dos diversos Estados na Europa que, como bem apontou o autor em comento, provocou “a necessidade de regulamentar as suas mútuas relações e conciliar os seus interesses divergentes. Foi então que começou a surgir propriamente o Direito Internacional Público como ciência”.

Estatuído o princípio da igualdade jurídica dos estados, e estando presentes na época os fatos acima narrados, o Direito Internacional teve um desenvolvimento significante. Isto com o auxílio dos internacionalistas da época.

A propósito dos escritores da época Hildebrando destaca, além de Hugo Grócio (1583 e 1645), no século XVII, Richard Zouch, Samuel Puffendorf, John Selden e Frei Serafin de Freitas, e no século XVIII, os internacionalistas mais famosos foram Cornelius Von Bynkershoek (1673-1743), Christian de Wolff (1679-1754), J.J. Buslamaqui (1694-1748), Emerich de Vattel (1714-1764), G. F. Von Martens (1756-1821.

Para Celso D. de Albuquerque Mello,
 a obra de Grotius “De Belliac Pacis Libri Tres", publicada em 1625, é considerada o primeiro estudo sistemático de Direito Internacional Público, apesar de sua grande preocupação ser a guerra, que era o “status” normal nas relações internacionais européias e não a paz. 

Outro marco histórico que o devemos atribuir grande importância no “desenvolver” do Direito Internacional e que antecedeu o  Congresso de Viena, foi a Revolução Francesa, bem como as guerras de conquistas levadas à efeito por Napoleão.

Gerson de Britto Mello,
 abordando a temática da Revolução Francesa, no contexto do Direito Internacional, assinala que: “De inspiração individualista e liberal, em reação ao absolutismo monárquico e aos restos medievais da estrutura social, a Revolução Francesa ultrapassou o Direito público interno, proclamando teses de valor internacional. Ainda  que a estas não se conformasse, principalmente pelo extraordinário avanço ideológico em relação à realidade ética vigente – daí a violência das reações despertadas –, os seus princípios de humanidade e universalismo se projetam, para constituir, no futuro, os verdadeiros alicerces dos direitos e deveres fundamentais do Estado. Defendendo a independência da nação, o direito que tem cada povo de adotar a Constituição que preferir, condenou com veemência a intervenção estranha, direta ou indireta, como atentatória às liberdades. Proclamou-se que a guerra não pode justificar-se como manifestação da vontade soberana do Estado. Deve ser legitimada, e é crime, se visa à conquista. Conseqüentemente, só é justa a guerra de legítima defesa, sendo jurídica a associação à legítima defesa de outrem”. 

De lembrar, ainda, que: “A interdependência dos povos, crescente com o desenvolvimento econômico, expresso na Revolução Industrial que se processava, tornou mais firme a consciência jurídica internacional, acarretando modificações de monta no campo do Direito das gentes”.

Seguindo a classificação exposta por Hildebrando, passemos a focalizar o período compreendido entre o Congresso de Viena e a  Primeira Guerra Mundial. O Congresso de Viena (1815), ao tempo em que  consagra a queda de Napoleão, introduz no cenário do Direito Internacional novos princípios como o da proibição do tráfico dos negros, e o princípio da liberdade de navegação em certos rios.

Durante a Primeira Guerra, percebem os homens de Estado, a necessidade de se criar um mecanismo encarregado de fazer valer um certo ideal de relações internacionais, que conforme Stanley, pode se chamar de um ideal de submissão dos Estados a grandes princípios jurídicos definidos na Carta da Sociedade das Nações. 

Já o século XX foi de grandes conquistas para o desenvolvimento do Direito Internacional Público (DIP). A doutrina aponta os seguintes acontecimentos como sendo os que mais concorreram para o desenvolvimento do Direito Internacional: Conferências Internacionais Americanas (a 2ª, no México, em 1901-1902; a 3ª, no Rio de Janeiro, em 1906; a 4ª, em Buenos Aires, em 1910; a 5ª, em Santiago do Chile, em 1923; a 6ª, em Havana, em 1928; a 7ª, em Montevidéu, em 1933; a 8ª, em Lima em 1938; a 9ª, em Bogotá, em 1948; a 10ª, em Caracas, em 1954), as Conferências Internacionais da Cruz Vermelha, em 1906, 1929 e 1949; a 2ª Conferência da Paz de Haia, em 1907; a Conferência Naval de Londres, de dezembro de 1908 a fevereiro de 1909; a Conferência da Paz de Paris, em 1919; a criação de Liga das Nações e da Corte Permanente de Justiça Internacional; a instituição da Academia de Direito Internacional, em Haia, cujos cursos têm contribuído enormemente para o progresso do Direito Internacional; o pacto Briand-Kellogg, de proscrição da guerra; a 1ª Conferência para a Codificação Progressiva do Direito Internacional, em Haia, em 1930; a Conferência Interamericana de Consolidação da Paz, realizada em Buenos Aires, em dezembro de 1936.

Conforme lembra Celso D. de Albuquerque Mello, 
 no século XX, e pode-se afirmar que ele só vai ter início com a 1ª Guerra Mundial, a sociedade internacional começa a sofrer profundas transformações, como o aparecimento das organizações internacionais em 1919 e com o início de uma preocupação em se dar mais proteção ao homem nas relações internacionais, após 1945.

Após a 2ª Guerra Mundial, segundo Gonçalves Pereira e Quadros, teria se generalizado a idéia de uma “ordem pública internacional”, que teve, entre os seus grandes propagadores, Hermann Mosler.

Importante salientar, que no decorrer da guerra e no pós-guerra surgem inúmeros organismos internacionais devendo-se, principalmente, destacar as Nações Unidas (1945) e a criação da Comissão do Direito Internacional das  Nações Unidas (CDI) em 1947.  A propósito da criação desta Comissão, Hildebrando assinala que o Direito Internacional Público passa para uma nova  e importante fase, e  assinala como resultados dos trabalhos da CDI os seguintes: “Foram assinadas em 1958 em Genebra quatro importantes Convenções sobre o Direito do Mar; posteriormente foram assinadas em Viena as seguintes Convenções: Relações Diplomáticas (1961), Relações Consulares (1963), Direito dos Tratados (1969), Representação de Estados em suas Relações com Organizações Internacionais de Caráter Universal (1975), Sucessão de Estados em Matéria de Tratados (1978), Sucessão de Estados em Matéria de Bens, Arquivos e Dívidas Estatais (1983) e sobre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizações Internacionais ou entre Organizações Internacionais (1985). A esta relação é necessário ainda acrescentar a Convenção sobre o Direito do Mar, assinada em Montego Bay em 1982, e uma série de convenções firmadas sob a égide das organizações intergovernamentais”.

Comentando este período crítico de nossa História, o jornalista Austregésilo de Athayde assim se expressa: “Os horrores cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, incluindo o extermínio dos judeus pelos nazistas, despertaram a consciência dos povos para a necessidade urgente de evitar a sua repetição por meio de uma ampla definição dos direitos do ser humano, de certo modo colocados acima dos regimes e sistemas políticos nacionais, emanação superior e inalienação do ser humano, inerente à racionalidade e aos valores espirituais que o caracterizam”.

Digno de nota, também, é o  período posterior à Segunda Guerra Mundial influenciado pela chamada Guerra Fria e  pela ameaça de uma guerra nuclear, exerceram influência sobre o DIP. Além do mais, o DIP, que até então era tridimensional, passou a se ocupar do espaço ultraterrestre, da Lua e dos corpos celestes, dos fundos marinhos e do subsolo dos leitos marinhos etc.

O sistema interamericano também se desenvolveu, e, em 1945, a Conferência Interamericana sobre Problemas de Guerra e Paz, reunida na Cidade do México, fixou não só as linhas a serem seguidas pelas nações da América Latina em relação às Nações Unidas senão, também, os princípios básicos que deveriam nortear suas relações mútuas. Em 1947, terminada a Conferência Interamericana  para a Manutenção de Paz e de Segurança no Continente, celebrada em Petrópolis, foi assinado o Tratado Interamericano de Assistência Recíproca. No ano seguinte, foi assinada em Bogotá a Carta da Organização dos Estados Americanos. Em junho de 1965, realizou-se no Rio de Janeiro a Segunda Conferência Interamericana Extraordinária, pouco depois da Revolução de 1964, no Brasil e da Revolução Dominicana de 1965, dois anos mais tarde, em decorrência da citada reunião, a Carta da Organização dos Estados Americanos foi modificada através do Protocolo de Buenos Aires.

As constantes violações dos direitos humanos cometidas pelos próprios Estados, o surgimento de regimes totalitários e as atrocidades praticadas impunemente contra a dignidade da pessoa humana demonstram a insuficiência do mero reconhecimento e inserção dos Direitos Humanos nos textos constitucionais pós-guerra, mesmo acompanhados de mecanismos internos de garantias.

Cumpre assinalar ainda que, o Direito Internacional Público desenvolveu-se, também, com amparo no Direito Interno, conforme se verifica da lição de André Gonçalves Pereira e Fausto de Quadros: “Em termos de Ciência Política, tratou-se apenas de transpor e adaptar ao Direito Internacional a evolução que no Direito Interno já se dera, no início do século, do Estado-Polícia para o Estado-Providência. Mas foi o suficiente para o Direito Internacional abandonar a fase clássica, como o Direito da Paz e da Guerra, para passar à era nova ou moderna da sua evolução, como Direito Internacional da Cooperação e da Solidariedade”.

Assim, o Direito Internacional foi se desenvolvendo  para dar respostas aos novos problemas de interesse mundial. Ou seja, vai surgindo um Direito Internacional que, ao lado de regular a vida entre os Estados, preocupa em reger as relações entre os homens dos diferentes Estados.

A evolução do Direito Internacional Público além de evoluir no seu todo passou, também, a se expandir setorizadamente. Hoje temos o Direito Econômico Internacional, o Direito Internacional Nuclear, o Direito Internacional Ecológico, o Direito Cósmico etc. Outro exemplo disso é o há pouco citado Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), que por guardar estreita inter-relação com o presente trabalho passaremos agora a  enfocar com maior ênfase.

5.2 – O Direito Internacional dos Direitos Humanos

Conforme lembra Selma Regina Aragão:
 “Alves define o Direito Internacional dos direitos humanos como ‘um corpus de normas menos ou mais cogentes que não pára de crescer’, diferindo do Direito Internacional Público clássico por várias características. “Em primeiro lugar porque, embora confirmado a responsabilidade dos Estados por sua execução, transformou o indivíduo, cidadão ou não do Estado implicado, em sujeito de Direito Internacional. E o fez não apenas de maneira simbólica: fê-lo concretamente ao instituir, em alguns instrumentos de força obrigatória, a possibilidade de petições individuais diretas aos órgãos internacionais encarregados de seu controle. Ao fazê-lo, o Direito Internacional dos direitos humanos abandonou os axiomas fundamentais do sistema vestefaliano, a começar pela igualdade entre os sujeitos”. E continua: “Para encerrar definitivamente apenas em situações políticas heterodoxas, Ives Madiot acrescenta, com afirmação curta e seca: ‘Para o jurista, portanto, não pode haver qualquer dúvida: os direitos humanos não fazem parte dos assuntos internos e o princípio da não-intervenção não pode ser obstáculo à proteção internacional’. O sistema vestefaliano da autodeterminação, convergente ao de soberania, é, conseqüentemente, limitado, no sistema internacional contemporâneo, pela obrigação iniludível de respeitar os direitos humanos e liberdades fundamentais. Até porque, nos tempos modernos, a soberania é afirmada politicamente como um atributo do povo – soberania popular no lugar da antiga soberania estatal – e assim consignada em muitas Constituições, inclusive a brasileira”.

Segundo José Augusto Lindgren Alves o DIDH, “Difere do Direito Internacional Público clássico por várias características. Em primeiro lugar porque, embora confirmando a responsabilidade dos Estados por sua execução, transformou o indivíduo, cidadão ou no do Estado implicado, em sujeito de Direito Internacional. Como observa Cançado Trindade, o Direito Internacional dos direitos humanos ‘não rege as relações entre iguais; opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos (...) dos mais necessitados de proteção’.
 Superou, assim, o tradicional princípio da reciprocidade entre as Partes Contratantes, cuja violação, em outras áreas, pode ser fator da suspensão ou extinção da própria norma”.

Como afirma Antônio Augusto Cançado Trindade:
 “Ao regulamentar novas formas de relações jurídicas, imbuído dos imperativos de proteção, o Direito Internacional dos Direitos Humanos veio naturalmente questionar e desafiar certos dogmas do passado. O fato de o Direito Internacional dos Direitos Humanos ir mais além do Direito Internacional Público em matéria de proteção, ao cobrir o tratamento dispensado pelos Estados aos seres humanos sob suas jurisdições, não significa que uma interpretação conservadora de suas normas deva por isso se impor, muito ao contrário, o que se impõe é uma interpretação consoante o caráter inovador – em relação a dogmas do passado,  como o da “competência nacional exclusiva” ou domínio reservado dos Estados, – da  normativa  internacional de proteção dos direitos humanos”.

Uma vez mais, aqui, irrompe e se evidencia a especificidade do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Para evitar  os reiterados abusos aos direitos fundamentais da pessoa humana, procurou-se instituir instrumentos internacionais de salvaguarda e proteção aos aludidos direitos, por intermédio de tratados e pactos internacionais com força normativa, prevalente sobre os ordenamentos jurídicos estatais.

Assinale-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos começa a se formar ainda no século XVIII, com as primeiras Declarações de Direitos Humanos Fundamentais, que todos os governos deveriam respeitar.

Neste período é dignas de registro, a Declaração dos Direitos do Estado da Virgínia e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 1789.

O movimento de internacionalização dos direitos humanos, embora já fosse no tempo da Sociedade das Nações (1918) uma preocupação a sua universalização, com a força que vivenciamos hoje, somente ganhou força com o pós-guerra, que como aponta Flávia Piovesan, “como resposta à barbárie, às atrocidades, aos horrores cometidos ao longo da era Hitler. Se a era Hitler foi marcada pela lógica da destinação, da descartabilidade da pessoa, pelo genocídio que resultou na morte de onze milhões de pessoas, o pós-guerra deveria significar a reconstrução dos Direitos Humanos”. 

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari
 assevera que: “Terminada a Segunda Guerra Mundial, em 1945, os principais líderes dos países vencedores reconheceram que era necessário criar uma associação de países que lembrasse constantemente ao mundo que nenhum objetivo e nenhuma ambição, de qualquer pessoa, de um grupo social ou de um país, justifica o desrespeito aos seres humanos”. E assim foi criada a Organização das Nações Unidas (ONU).

Para que fosse permanentemente relembrado o valor da pessoa humana e para estabelecer o mínimo necessário que todos os países e todas as pessoas devem respeitar, a ONU encarregou um grupo de pessoas de grande autoridade moral, entre os quais filósofos, juristas, cientistas políticos,  historiadores, de várias partes do mundo, de redigir uma nova Declaração de Direitos. Esses estudiosos se reuniram, pediram a opinião de muitas outras pessoas e, afinal, preparam um documento que proclamava os Direitos Humanos.

A Declaração Universal dos Direitos do Homem – Elaborada a partir da Carta das Nações Unidas, que criou a Comissão de Direitos Humanos. No dia 10 de dezembro de 1948, a Assembléia Geral da ONU, reunida em Paris, aprovou por 48 votos a favor e 8 abstenções a Declaração Universal. As abstenções foram da Polônia, Ucrânia, Iugoslávia, União Soviética, Bielo-Rússia, Tchecoslováquia, África do Sul e Arábia Saudita. Os países socialistas se abstiveram por entenderem que a declaração não tratou adequadamente os direitos sociais, econômicos e culturais. A Arábia Saudita se absteve porque a declaração não se pautou pelos princípios da religião mulçumana. A África do Sul deixou de aprovar o texto dado que o conteúdo do documento confronta diretamente a política racista do apartheid. É importante frisar que, mesmo não tendo força de obrigatoriedade para a ação dos Estados, a Declaração da ONU tem uma importância histórica por marcar a derrota dos regimes totalitários nazi-fascistas, além de constituir um monumento de natureza moral, servindo de referencial para a promoção e o respeito efetivo dos direitos humanos em todas as partes do mundo.

Assim nasceu a Declaração Universal dos Direitos Humanos, que nas palavras de Flávia Piovesan
 foi o “marco maior do processo de reconstrução dos direitos humanos, introduz ela a concepção contemporânea de direitos humanos, caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos”.

Ressalta a autora que: “Fortalece-se, assim, a  idéia de que a proteção dos direitos humanos não deve se restringir à competência nacional ou à jurisdição doméstica exclusiva, porque revela tema de legítimo interesse internacional. Por sua vez, esta concepção inovadora aponta para duas importantes conseqüências: 1ª) a revisão da noção tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um processo de relativização, na medida em que são admitidas intervenções no plano nacional em prol da proteção dos direitos humanos; isto é, permitem-se formas de monitoramento e responsabilização internacional, quando os direitos humanos forem violados e 2ª) a cristalização da idéia de que o indivíduo deve ter direitos protegidos na esfera internacional, na condição de sujeito de direito. 

Prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que a forma em que o Estado tratava seu nacional era concebida como um problema de jurisdição doméstica, decorrência de sua soberania”.

A partir da Declaração de 1948, “termômetro, o parâmetro, o horizonte moral da humanidade”, é que se fomenta e se apresenta todo o aparato do Direito Internacional dos Direitos Humanos. 

Outros documentos internacionais de proteção aos Direitos Humanos se seguirão, de forma a explicitar e conferir maior garantia aos princípios estatuídos na Declaração planetária. 

Assim é que os direitos civis, políticos, sociais e econômicos foram, posteriormente, normatizados em duas convenções distintas, assumindo obrigatoriedade como instrumentos jurídicos para os povos. Essas convenções foram o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional Econômicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados em 1966 e, em vigência, desde 1976.

Pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, regula-se os Direitos Humanos relacionados à proteção da pessoa contra a ingerência estatal no âmbito do direito de privacidade, à liberdade individual, bem como à participação popular na gestão da sociedade.

Já o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais visa  a estabelecer, sob a forma  de direitos, as condições sociais, econômicas e culturais para a vida digna.

Segundo Carlos Weis: “São direitos econômicos aqueles relacionados à produção, distribuição e consumo da riqueza, visando especialmente a disciplinar as relações trabalhistas, como os que prevêem a liberdade de escolha de trabalho (art. 62), condições justas e favoráveis, com especial atenção para uma remuneração que atenda às necessidades básicas do trabalhador e sua família, sem distinção entre homens e mulheres quanto às condições e remuneração do trabalho, higiene e segurança, lazer e descanso e promoção por critério de tempo, trabalho e capacidade (art. 72), fundar ou se associar a sindicato (que é, na verdade, um direito civil) e fazer greve (art. 82), segurança social (art. 92), proteção da família, das mães e das gestantes, vedação da mão-de-obra infantil e restrição do trabalho de crianças e adolescentes (art. 10)”.

Já os direitos sociais e culturais dizem respeito ao estabelecimento de um padrão de vida adequado, incluindo a instrução e a participação na vida cultural da comunidade, como prevêem os arts. 11 a 15, destacando-se a proteção contra a fome, o direito a alimentação, vestimenta, moradia, educação, participação na vida cultural e desfrute do progresso científico, etc.

Estes tratados são denominados “específicos” por cuidarem dos direitos humanos desde a perspectiva de um conjunto de direitos humanos merecedor de maior aprofundamento e da instalação de órgãos e mecanismos de supervisão específicos. Têm a função de complementar a Declaração Universal dos Direitos Humanos e os dois pactos internacionais de 1966.

Seus conteúdos trata dos direitos humanos em questão desde uma perspectiva integrada, prestigiando e fortalecendo sua concepção universal, indivisível e interdependente, diante do entendimento de que um direito fundamental jamais será integralmente respeitado se não forem tomadas todas as medidas necessárias, pouco importando se implicam ação ou omissão estatal, variando apenas o mecanismo mais eficaz para alcançar a realização máxima do direito.

Do sistema das Nações Unidas (universal) destacam-se os seguintes tratados: Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, Convenção sobre a Eliminação de Todas as Forma de Discriminação contra a Mulher, Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e Convenção sobre os Direitos da Criança.

Como se vê os instrumentos internacionais de salvaguarda de direitos da pessoa humana manifestam-se em um conjunto de regras bastante complexo; que na esquematização de Trindade pode assim ser apresentado:

· de origens diversas (ONU, agências especializadas, organizações regionais);

· de diferentes âmbitos de aplicação (global e regional);

· distintos quanto aos seus destinatários ou beneficiários;

· de conteúdo, força e efeitos jurídicos desiguais; e

· de órgãos exercendo funções distintas.

O processo de universalização e produção legislativa dos direitos do homem formou o  que é hoje considerado o  Direito Internacional dos Direitos Humanos. 

Corroborando nossa exposição, é oportuna a transcrição da síntese lançada por Antônio Augusto Cançado Trindade
, nestes termos: “Ao final de meio século de extraordinária evolução desta última, o Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se em nossos dias, com inegável vigor, como um ramo autônomo da ciência jurídica contemporânea, dotado de especificidade própria. Trata-se essencialmente de um direito de proteção, marcado por uma lógica própria, e voltado à salvaguarda dos direitos dos seres humanos e não dos Estados. Neste propósito, se mostra constituído por um corpus júris dotado de uma multiplicidade de instrumentos internacionais de proteção de natureza e efeitos jurídicos variáveis (tratados e resoluções), operando nos âmbitos, tanto global (Nações Unidas) como regional. 

Tal corpus júris abriga, no plano substantivo, um conjunto de normas que requerem uma interpretação de modo a lograr a realização do objeto e propósito dos instrumentos de proteção que as consagram, e, no plano operacional, uma série de mecanismos (essencialmente, de petições ou denúncias, relatórios, e investigações) de supervisão ou controle que lhe são próprios. A conformação deste novo e vasto corpus júris vem atender uma das grandes preocupações de nossos tempos: assegurar a proteção do ser humano, nos planos nacional e internacional, em toda e qualquer circunstância”.

Neste sentido cite-se, também, Carlos Weis para quem o “surgimento dos Direitos Humanos, fruto da reiteração dos tratados, e a conseqüente especialização dos direitos e dos instrumentos de implementação neles previstos, deu-se a consolidação de um sistema positivado de normas de direitos humanos, não mais sujeitos, em sua interpretação e aplicação, à verificação de sua correspondência aos direitos naturais do ser humano”. 

Selma Regina Aragão
 assinala que a partir de 1945, a maior modificação no campo jurídico ocorreu a partir da consolidação do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

5.2.1 – O indivíduo como sujeito de direitos perante a jurisdição internacional

Conforme já assinalamos, linhas volvidas o Direito Internacional dos Direitos Humanos originam-se do Direito Internacional e, ao nosso ver, o enriquece na medida em que permite fazer a releitura de certos (pré) conceitos, antes tidos como dogmas.

Dentre estes temas do Direito Internacional, que estão sofrendo uma reformulação em função dos novos valores proclamados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, iremos abordar dois, por guardarem estreita co-relação com o tema central do nosso trabalho – os Direitos Humanos como limites ao Poder de Tributar do Estado. 

Os temas apontados, e que nos ocuparemos a seguir são: O indivíduo como sujeito de Direitos perante a Jurisdição Internacional e a relatividade do conceito de soberania na atualidade.

Este último será tratado no próximo título e ao primeiro, passamos de imediato à sua análise, salientando, tão-somente, que a internacionalização dos direitos humanos refletem, sobremaneira, na relativação do conceito clássico de soberania. 

Não obstante, o vultuoso desenvolvimento que a proteção dos indivíduos vem tendo nos últimos tempos, ainda permanece a polêmica de se concluir se o homem é, ou não, sujeito de direito na órbita internacional.

Uns não admitem dúvidas quanto à legitimidade do indivíduo para reivindicar seus direitos perante os organismos internacionais, quando violados. Já outros negam, peremptoriamente, tal prerrogativa. E há, ainda, aqueles que admitem, excepcionalmente, o direito dos indivíduos de se socorrerem diretamente à jurisdição internacional para buscarem a reparação, por suposta violação aos seus direitos.

Como bem salienta Celso D. de Albuquerque:
 “Esta controvérsia, que à primeira vista pode parecer puramente acadêmica, é, contudo, da maior importância. Da resposta que for dada vai depender a validade de uma série de institutos e normas que se procura introduzir de modo definitivo no DI”.

Dentre os autores que não reconhecem o indivíduo como titular de personalidade jurídica internacional, cumpre destacar José Francisco Rezek
 que confere tal característica aos “Estados soberanos (aos quais se equipara, por razões singulares, a Santa Sé) e as organizações internacionais”; e obtempera assinalando que: “Aí não vai uma verdade eterna, senão uma dedução segura daquilo que nos mostra a cena internacional contemporânea. Não faz muito tempo, essa qualidade era própria dos Estados, e deles exclusiva. Hoje, é certo que outras entidades, carentes de base territorial e de dimensão demográfica, ostentam também a personalidade jurídica de direito das agentes, porque habilitadas à titularidade de direitos e deveres internacional, numa relação imediata e direta com aquele corpo de normas. A era das organizações internacionais trouxe à mente dos cultores dessa disciplina uma reflexão já experimentada noutras áreas: os sujeitos de direitos, num determinado sistema jurídico, não precisam ser idênticos quanto à natureza ou às potencialidades”.

Mas em relação a se reconhecer a personalidade jurídica de direito internacional aos indivíduos e às empresas privadas ou públicas, Rezek é enfático ao desabonar tal reconhecimento.

Dada a clareza e objetividade de seus argumentos entendemos por bem reproduzi-los na íntegra: “A proposição, hoje freqüente, do indivíduo como sujeito de direito das gentes pretende fundar-se na assertiva de que certas normas internacionais criam direitos para as pessoas comuns, ou lhes impõem deveres. É preciso lembrar, porém, que os indivíduos – diversamente dos Estados e das organizações – não se envolvem, a título próprio, na produção do acervo normativo internacional, nem guardam qualquer relação direta e imediata com esse corpo de normas. Muitos são os textos internacionais voltados à proteção do individuo. Entretanto, a flora e a fauna também constituem objeto de proteção por normas de direito das gentes, sem que se lhes tenha pretendido, por isso, atribuir personalidade jurídica. É certo que indivíduos e empresas já gozam de personalidade em direito interno, e que essa virtude poderia repercutir no plano internacional na medida em que o direito das gentes não se teria limitado a protegê-los, mas teria chegado a atribuir-lhes a titularidade de direitos e deveres – o que é impensável no caso de coisas juridicamente protegidas, porém despersonalizadas, como as florestas e os cabos submarinos. 

Para que a idéia da personalidade jurídica do indivíduo em direito das gentes pudesse fazer algum sentido,seria necessário que ele dispusesse da prerrogativa ampla de reclamar, nos foros internacionais, a garantia de seus direitos, e que tal qualidade resultasse de norma geral. Isso não sucede. Os foros internacionais acessíveis a indivíduos – ou mesmo a empresas – são-no em virtude de um compromisso estatal tópico, e esse quadro pressupõe a existência, entre o particular e o Estado co-patrocinador do foro, de um vínculo jurídico de sujeição, em regra o vínculo de nacionalidade. Se a Itália entendesse de retirar-se das Comunidades européias, súditos italianos não mais teriam acesso à Corte de Luxemburgo, nem cidadãos ou empresas de outros países comunitários ali poderiam cogitar de demandar contra aquela república. 

Por outro lado, é ilusória a idéia de que o indivíduo tenha deveres diretamente impostos pelo direito internacional público, independentemente de qualquer compromisso que vincule seu Estado patrial, ou seu Estado de residência. Numa circunstancia excepcionalíssima – o segundo pós-guerra –, o Tribunal Internacional de Nuremberg entendeu de estatuir o contrário, para levar a cabo o julgamento e a condenação de nazistas. Ali, a tese de que os indivíduos podem cometer crimes suscetíveis de punição pelo direito internacional, sem embargo da licitude de sua conduta ante a ordem jurídica interna a que estivessem subordinados, não foi a única a merecer crítica, em doutrina, por sua falta de base científica. Nuremberg não constitui jurisprudência, em razão de sua exemplar singularidade. O produto daquele tribunal não prova o argumento de que o direito das gentes imponha diretamente obrigações ao indivíduo. Prova apenas que, em determinadas circunstancias, a correta formulação do raciocínio jurídico pode resultar sacrificada em face de imperativos de ordem ética e moral”. 

Já numa posição um pouco mais liberal encontramos a professora Gabi Wucher
 para quem salvo em ocasiões excepcionais “As empresas transnacionais são mais um ator da sociedade internacional. A denominação que adotamos é a consagrada na ONU, vez que durante um largo período  foram chamados de empresas multinacionais. É opinião comum que esta denominação  surgiu nos EUA a fim de se “esconder” que, em mais de 80% delas, a matriz tinha a nacionalidade norte-americana. Assim se tentaria evitar manifestações nacionalistas contra elas. A sua definição não é fácil e a mais comum é aquela de que se trata de uma empresa que atua em vários países por meio de subsidiárias ou filiais, mas cujo planejamento permanece em mãos da matriz. Tais empresas, à semelhança das organizações internacionais, atuam tanto em favor do fortalecimento do estado matriz, como também minam o poder dos estados em que atuam, principalmente, quando estes são subdesenvolvidos, isto é, a quase totalidade dos que compõem a sociedade internacional. O seu poderio é imenso e influencia, inclusive, as organizações internacionais. Assim, o Fundo Monetário Internacional deixou de aplicar as normas de acordo de Bretton Woods, visando a um controle das taxas de cambio, para que os estados tivessem maior flexibilidade neste setor a fim de se defenderem das grandes transferências financeiras realizadas por tais empresas.

Há, porém, outras opiniões a respeito. Diversos autores consideram o homem e as empresas multinacionais como sujeitos do  Direito Internacional. Nós, em contraposição, entendemos que tanto os  homens como as multinacionais estão, normalmente, subordinados à jurisdição de um país, onde são, pela ordem, pessoas físicas e jurídicas. Toda a atividade internacional dos homens e das multinacionais  é mediatizada por um Estado, passa obrigatoriamente através de um Estado, que por ela responde perante os outros Estados. Os homens e as multinacionais não têm atuação autônoma na arena mundial. Logo, não podem ser sujeitos nesta área”. 

Importante notar, entretanto, que a professora reconhece outra maneira que não a da intervenção do Estado, para viabilizar ao indivíduo a busca de certos direitos perante aos organismos internacionais de proteção aos Direitos Humanos. Trata-se do direito do indivíduo de “agir em comunidade”. Em reforço ao seu entendimento, a professora indica o § 1º, do art. 3º da Declaração sobre os Direitos de Pessoas que pertencem a Minorias Nacionais ou Étnicas, Religiosas e Lingüísticas, adotada pela Assembléia Geral das Nações Unidas, em 18 de dezembro de 1994, que reafirma o direito de  pessoas que pertencem a minorias de agir em comunidade com outros membros de seu grupo. 

Eis o texto: “Persons belonging to minorities may exercise their rights, including those set forth in the present Declaration, individually as well as in community with other members of their group, without any discrimination”. 

Sustenta, ainda, que: “A atribuição do direito individual de ‘agir em comunidade’ já previsto no Artigo 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, traduz o reconhecimento do elemento arcaico, inerente ao ser humano, da identificação grupal, cuja importância na formulação de direitos individuais é sublinhada em working paper sobre direitos educacionais”.

Filiamo-nos à corrente que entende ser possível, nos  dias que correm, ao indivíduo postular diretamente perante os organismos internacionais quando lesados em seus direitos considerados humanos.

Anselmo Lins de Góis e Ana Flávia Barros
 recordam que: “Após a Segunda Guerra, o tema ‘Direitos Humanos’ passou a ser tratado como  verdadeira revolução, na medida em que teria colocado o ser humano individualmente considerado no  primeiro plano do Direito Internacional Público em um domínio outrora reservado sos Estados nacionais. Paradoxalmente, o Direito Internacional feito por Estados e para os Estados começou a tratar da proteção internacional dos direitos humanos contra o Estado, único responsável reconhecido juridicamente. Esse novo elemento significaria uma mudança qualitativa para a comunidade internacional, pois não se cingiria mais a interesse nacional particular.* O cidadão, antes vinculado a sua nação, torna-se lenta e progressivamente “cidadão do mundo”.* 

Nesse sentido, é a lição de Luis Cezar Ramos Pereira
 para quem “o respeito aos Direitos Humanos constitui uma obrigação de Direito Internacional o súdito afetado por um evento danoso, pode e deve aparelhar a devida medida judicial (com acesso direto), diretamente contra o Estado causador de tal evento, sem, o endosso diplomático. Aliás, nestes casos a vítima tem a possibilidade de questionar diretamente diante de um órgão internacional a responsabilidade internacional do Estado contratante, inclusive contra o Estado de que é súdita. 

Há que se esclarecer que fora da Convenção Americana, tal direito ao recurso individual corresponde sempre a uma cláusula facultativa, sendo seu exercício subordinado sempre a uma declaração expressa e prévia do Estado. No tocante à Convenção Européia, os 23 Estados contratantes aceitam tal recurso individual, diante da Comissão Européia, ou seja, podem aparelhar medidas e participar plenamente (desde 1983), do “débat contradictoire” que se desenvolve no jeito. No Pacto das Nações Unidas sobre Direitos Civis e Políticos, 50 Estados aceitaram o direito de recurso individual diante do Comitê de Nova Iorque. Na Convenção para Eliminação de todas as formas de Discriminação Racial, 14 Estados aceitaram tal recurso; e na Convenção das Nações Unidas sobre Tortura, somente 23 Estados admitiam tal recurso.

Mister se faz, para questões de Direitos Humanos, que se prove que tal súdito é realmente vítima de uma quebra de uma obrigação contra tais Direitos, imputados ao Estado Réu, mesmo que não tenha havido qualquer tipo de prejuízo, pois o que importa é a lesão a um direito – o prejuízo, se houver, será calculado como conseqüência lógica e normal”.

E, linhas adiante, o autor
 vai, ainda, mais longe: “A Corte Interamericana, pensando nesta hipótese (lembrando o contido no art. 11, do Projeto da CDI das Nações Unidas), ao julgar o já mencionado Caso Velásquez, decidiu que: “Um ato atentatório aos Direitos Humanos e que, inicialmente, não seria diretamente imputável a um Estado – por exemplo, se for obra de um particular ou se seu outro não é identificado – pode, todavia comprometer a responsabilidade internacional deste Estado,não em razão do próprio fato, mas em razão da falta de diligência do Estado para prevenir a violação dos Direitos Humanos ou tratá-la nos termos exigidos pela Convenção. Como aqui já noticiado, o Estado tem que ter uma responsabilidade geral capaz de gerar uma obrigação integral, de respeitar e fazer respeitar os chamados Direitos Humanos, sem qualquer discriminação inclusive de ordem de nacionalidades. Não pode, outrossim, tal Estado tentar extrapolar os seus limites territoriais, como acontece (e não é raro), ao se tentar buscar estrangeiros ou súditos nacionais em outros Estados, pelo uso da força. O Comitê dos Direitos Humanos das Nações Unidas condenou o Uruguai, que por intermédio de rapto, trouxe à sua jurisdição um súdito seu, refugiado no exterior”.
O mesmo autor
 lembra, também, que: “A Convenção Americana dos Direitos Humanos foi mais precisa e contundente, ao ditar no seu art. 63, § 1º, que quando um direito ou uma liberdade que estava protegida foram violados, a Corte ordenará que seja garantida a liberdade e que tal direito não seja violado, ordenando, se for o caso, a devida e justa reparação/indenização ao súdito lesado. Em outro estatuto, tal determinação de mando e até mesmo de decisão executória não existe, e o caso do Pacto das Nações Unidas, no Comitê dos Direitos Humanos. Ele não tem o poder de decisão ou de mando, contudo, ele constata a responsabilidade internacional do Estado em caso de violação do Pacto, indicando as conseqüências que o Estado deve tirar da falta constatada”.

Pois como asseveram Anselmo César Lins de Góis e Ana Flávia Barros:
 “De fato, torna-se cada vez mais enfática e cristalina a idéia segundo a qual a  proteção dos direitos humanos não é mais matéria de competência exclusiva das soberanias nacionais, nem pode ser esquivada sob o manto do relativismo cultural.* (). Se antes as questões de Direito Internacional interessavam apenas aos Estados soberanos, agora elas são criadoras de uma imensa lacuna relativa às relações dos Estados com outros atores, como diversas organizações (notadamente as ONG’s), empresas multinacionais, indivíduos, minorias e grupos de interesse”.
Antônio Augusto Cançado Trindade
 aborda o mesmo tema nestes termos: “Uma das grandes prioridades da agenda contemporânea dos direitos humanos reside, a meu modo de ver, na garantia do acesso direto das supostas vítimas aos tribunais internacionais de direitos humanos. Em entrevista que tive a satisfação de conceder à Associação Juizes para a Democracia, em São Paulo em outubro de 1995, assinalei a importância desta questão, que até então passava inteiramente despercebida em nosso país, inclusive dos que atuam no campo dos direitos humanos. Como há muito venho me empenhando por tal acesso direto no plano internacional, permito-me retomar o tema nesta Conferência, dada a importância da difusão, em nosso país, dos últimos desenvolvimentos a respeito. 

Ao serem concebidos os sistemas de proteção das Convenções Européia e Americana sobre Direitos Humanos, os mecanismos, enfim, adotados não consagraram originalmente a representação direta dos indivíduos nos procedimentos perante os dois tribunais internacionais de direitos humanos criados pelas duas Convenções (as Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humanos) – os únicos tribunais do gênero existentes sob tratados de direitos humanos até o presente. As resistências, então manifestadas – próprias de outra época e sob o espectro da soberania estatal – ao estabelecimento de uma nova jurisdição internacional para a salvaguarda dos direitos humanos, fizeram com que, pela intermediação das Comissões (Européia e Interamericana de Direitos Humanos), se buscasse evitar o acesso direto dos indivíduos aos dois tribunais regionais de direitos humanos (as Cortes Européia e Interamericana de Direitos).

Neste final de século, encontram-se definitivamente superadas as razões históricas que levaram à denegação – a nosso ver injustificável, desde o início – de tal ‘locus standi’ das supostas vítimas. Com efeito, nos sistemas europeu e interamericano de direitos humanos, como veremos a seguir, a própria prática cuidou de revelar as insuficiências, deficiências e distorsões do mecanismo paternalista da intermediação das Comissões Européia e Interamericana entre os indivíduos e as respectivas Cortes – Européia e Interamericana – de Direitos Humanos”.

E narrando o desenvolvimento da proteção no sistema europeu assinala Cançado Trindade
 que: “De todo modo, as relações da Corte Européia com os indivíduos demandantes passaram a ser, pois, diretas, sem contar necessariamente com a intermediação dos delegados da Comissão. Isto obedece a uma certa lógica, porquanto os papéis ou funções dos demandantes e da Comissão são distintos; como a Corte Européia assinalou já em seu primeiro caso (Lawless), a Comissão se configura antes como um órgão auxiliar da Corte. Têm sido freqüentes os casos de opiniões divergentes entre os delegados da Comissão e os representantes das vitimas nas audiências perante a Corte, e tem-se considerado isto como normal e, até mesmo, inevitável. Os governos se acomodaram, por assim dizer, à prática dos delegados da Comissão de recorrer quase sempre à assistência de um representante das vítimas, ou, pelo menos, a ela não objetaram.

É certo que, a partir de 01 de novembro de 1998, dia da entrada em vigor do Protocolo n. 11 (de 1994) à Convenção Européia (sobre a reforma do mecanismo desta Convenção e o estabelecimento de uma nova Corte Européia como único órgão jurisdicional de supervisão da Convenção), o Protocolo n. 9 tornar-se-á anacrônico, de interesse somente histórico no âmbito do sistema europeu de proteção. Ao contrario do que previam os céticos, em relativamente pouco tempo todos os Estados-Partes na Convenção Européia de Direitos Humanos, em inequívoca demonstração de maturidade, se tornaram Partes também no Protocolo n. 11 à referida Convenção, possibilitando a entrada em vigor deste último ainda em 1998.

O início da vigência deste Protocolo, em 01 de novembro de 1998, representa um passo altamente gratificante para todos os que atuamos em prol do fortalecimento da proteção internacional dos direitos humanos. O indivíduo passa assim a ter, finalmente, acesso direto a um tribunal internacional (jus standi), como verdadeiro sujeito – e com plena capacidade jurídica – do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Isto só foi possível em razão de uma nova mentalidade quanto à proteção dos direitos humanos nos planos internacional e nacional”.
Antônio Augusto Cançado Trindade
 comentando o princípio da não-discriminação, considerado pela doutrina contemporânea como um dos pilares do Direito Internacional dos Direitos Humanos, informa que os órgãos de supervisão dos tratados das Nações Unidas começam a receber e examinar comunicações individuais, com respaldo nas novas cláusulas facultativas sobre o direito de petição individual. O autor em questão cita a guisa de exemplo a Convenção sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial (CERD). Lembra, ainda, que “Em 1990, por exemplo, o CERD considerou admissível a comunicação relativa ao caso D.T.D. versus França. Em sua primeira decisão, de 1988, sobre uma comunicação sob o artigo 14 da Convenção, no caso Yilmaz-Dogan versus Holanda (em que o peticionário alegou que o Estado não tinha fornecido proteção adequada, recursos judiciais de revisão e devido processo legal), o CERD, embora não acatando o argumento de que ao Estado caberia instituir determinados recursos de revisão, não obstante recomendou ao demandado exercer bons ofícios no sentido de assegurar emprego (ou alguma assistência eqüitativa) à demandante”. 

Cançado Trindade
 apresenta os seguintes argumentos em favor do pronto reconhecimento do “locus standi”  das supostas vítimas no procedimento ante a Corte Interamericana: “É da própria essência do contencioso internacional dos direitos humanos o contraditório entre as vítimas de violações e os Estados demandados. Tal ‘locus standi’ é a conseqüência lógica, no plano processual, de um sistema de proteção que consagra direitos individuais no plano internacional, porquanto não é razoável conceber direitos sem a capacidade processual de vindicá-los. Ademais, o direito de livre expressão das supostas vítimas é elemento integrante do próprio devido processo legal, nos planos tanto nacional como internacional.

Em segundo lugar, o direito de acesso à justiça internacional deve fazer-se acompanhar da garantia da igualdade processual das partes (equality of arms; égalité des armes), essencial em todo sistema jurisdicional de proteção dos direitos humanos. Em terceiro lugar, em casos de comprovadas violações de direitos humanos, são as próprias vítimas – a verdadeira parte demandante ante a Corte – que recebem as reparações e indenizações. Estando as vítimas presentes no início e no final do processo, não há sentido em negar-lhes presença durante o mesmo.

A estas considerações de princípio se agregam outras, de ordem prática, igualmente em favor da representação direta das vítimas ante a Corte, em casos já a ela submetidos pela Comissão. Os avanços neste sentido convêm não só às supostas vítimas, mas a todos: aos Estados demandados, na medida em que contribui a afastar definitivamente as tentações de politização e a consolidar a jurisdicionalização do mecanismo de proteção; à Corte, para ter melhor instruído o processo; e atendo-se à sua função própria de guardiã da aplicação correta e justa da Convenção (e não mais com a função adicional de “intermediário” entre os indivíduos e a Corte). Os avanços nesta direção, na atual etapa de evolução do sistema interamericano de proteção, são responsabilidade conjunta da Corte e da Comissão.
E concluindo diz
: “Enfim, e voltando às considerações de princípio, somente mediante o ‘locus standi’ in judicio das supostas vítimas ante os tribunais internacionais de direitos humanos se logrará a consolidação da plena personalidade e capacidade jurídicas internacionais da pessoa humana (nos sistemas regionais de proteção), para fazer valer seus direitos, quando as instâncias nacionais se mostrarem incapazes de assegurar a realização da justiça. O aperfeiçoamento do mecanismo de nosso sistema regional de proteção deve ser objeto de considerações de ordem essencialmente jurídico-humanitária, inclusive como garantia adicional às partes – tanto os indivíduos demandantes como os Estados demandados – em casos contenciosos de direitos humanos. Como adverti já há uma década em curso ministrado na Academia de Direito Internacional da Haia, na Holanda, todo jusinternacionalista, fiel às origens históricas de sua disciplina, saberá contribuir a resgatar a posição do ser humano no direito das gentes (droit des gens), e a sustentar o reconhecimento e a cristalização de sua personalidade e capacidade jurídicas internacionais”.
Ademais, não é razoável aceitar tão-somente as normas substantivas dos tratados de direitos humanos, e deixar de aceitar os mecanismos processuais para a reivindicação e proteção dos direitos consagrados nestes mesmos tratados.

Conforme já salientado neste trabalho, ao tratarmos dos Direitos Humanos de terceira dimensão, item 1.2.4, o professor Fernando Barcellos de Almeida
 afirma que estes são “os direitos de solidariedade internacional, nos quais os beneficiários são, não só os indivíduos, mas também os povos”. Este autor relaciona mais de dez direitos que estariam incluídos na terceira dimensão dos direitos humanos, merecendo citar, neste ponto de nosso trabalho, o direito de o indivíduo e os povos serem reconhecidos como sujeitos de direito internacional, inclusive com legitimidade ativa para reclamar contra violações de Direitos Humanos nos órgãos internacionais.

Cumpre lembrar, que a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica, de 1969), prevê uma Comissão Interamericana de Direitos Humanos que, dentre suas atribuições, está a de apreciar “petições que contenham denúncias ou queixas de violação” dos direitos declarados (art. 44).

Para Manoel Gonçalves Ferreira Filho:
 “Tais denúncias podem ser oferecidas por qualquer pessoa ou entidade não governamental”. 

Como  lembra Canotilho
, até pouco tempo isso seria impensável. “O Direito Internacional clássico – diz ele – considerava o indivíduo como estranho, sendo recente a mudança de perspectiva”. 

Importante lembrar, ainda, com o mestre Manoel Gonçalves Ferreira Filho,
 que no plano europeu a proteção internacional dos direitos humanos, “baseia-se na Convenção Européia para a Proteção dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, assinada em Roma, em 1950”. Nesta, existe uma declaração de direitos fundamentais (arts. 2º a 14) que não discrepa da Declaração Universal. Igualmente, nela é instituída uma Comissão Européia de Direitos Humanos e uma Corte Européia de Direitos Humanos (art. 19). Alegando violação desses direitos, qualquer pessoa física, qualquer grupo de pessoas ou entidade não governamental poderá dirigir-se à Comissão por intermédio do Secretário-Geral do Conselho da Europa (art. 25).

Oportuna é a lembrança de Lúcia Alvarenga
, que sobre a internacionalização dos direitos fundamentais, traz à colação, Perez Luño e afirma que ele “ao se referir ao reconhecimento da subjetividade do indivíduo pelo direito Internacional, diz que somente quando se concebe a possibilidade de que a comunidade internacional e seus órgãos possam entender de questões que afetam não só os direitos dos Estados enquanto tais, mas aos de seus membros, cabe reconhecer a escala internacional dos direitos fundamentais”.

Lúcia Alvarenga
 lembra, que: “Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como direitos naturais, a única defesa possível contra a sua violação pelo Estado era um direito igualmente natural, o chamado direito de resistência. Mais tarde, nas Constituições que reconheceram a proteção jurídica de alguns desses direitos, o direito natural de resistência transformou-se no direito positivo de promover uma ação judicial contra os próprios órgãos do Estado”. 

E linhas, adiante, a autora
 pondera: “(...) No novo sistema de proteção, em que se reconheceu acesso direto dos indivíduos a órgãos internacionais, tornou-se patente o reconhecimento de que os direitos humanos protegidos são inerentes à pessoa humana e não derivam do Estado (...) O direito de petição individual, pelo qual um particular – distintamente da proteção diplomática – vê-se capacitado a interpor uma reclamação perante um órgão internacional mesmo contra o seu próprio Estado, juntamente com a noção de garantia coletiva (mais realçada nas petições interestatais), constituem dois traços mais marcantes do sistema de proteção dos direitos humanos”. 

Finalmente, cumpre-nos trazer ao debate a opinião de Renato Zerbini Ribeiro Leão,
 a respeito do direito dos indivíduos postularem perante os organismos internacionais, bem como o procedimento a ser adotado: “Os indivíduos podem formular, diretamente ou através de representantes, petições à Comissão que contenham denúncias fundadas em presumidas violações da Convenção. Da mesma forma, as organizações não governamentais podem remeter petições em nome de indivíduos quando é alegado que a violação da Convenção (Art. 44). Quando a comissão recebe uma petição, pode solicitar informação ao Estado em questão, que está obrigado a cooperar com o processo. Quando for necessário este organismo pode solicitar ao Estado que adote medidas provisórias com o fim de evitar que se infrinja um dano irreparável aos indivíduos. O pedido dessas medidas pela Comissão é feito sem nenhum tipo de julgamento antecipado sobre a decisão final do caso. Como parte das medidas preventivas poder-se-á solicitar uma resposta urgente à solicitação de informação. A Comissão tem a faculdade de dirigir-se à Corte e solicitar que se adotem medidas provisórias quando o estado envolvido tenha ratificado a Convenção e aceito a jurisdição da Corte. A Comissão pode exercer essa faculdade, inclusive em questões que ainda não tenha remitido à Corte. Para que a Comissão admita uma petição, a solicitação deve cumprir certos requisitos formais e substanciais mínimos, tais como: a identificação da pessoa ou ONG que formula a denúncia; do Estado ao qual se imputa a responsabilidade; uma descrição dos fatos relacionados com a violação ou violações alegadas; a especificação dos direitos consagrados pela Convenção, cuja violação tenha sido alegada; e a suficiente caracterização do esgotamento dos recursos da jurisdição interna,
 ou da existência de alguma exceção que o tenha impedido. Naquelas situações em que o Estado envolvido não garanta o devido processo legal, ou o denunciante não tenha acesso à justiça, ou se tenha impedido esgotar os recursos existentes no direito interno, ou ainda, exista atraso injustificado em emitir uma decisão final, não se aplicará o requisito de que foram esgotados os recursos internos (Art. 46)”. 
Do que  vimos de expor, a respeito do reconhecimento do indivíduo como sujeito de direitos perante a jurisdição internacional, podemos inferir que, no evoluir do Direito Internacional Público, o ser humano, individualmente considerado, passou a ser colocado em primeiro plano, em um domínio outrora reservado aos Estados nacionais; o indivíduo, antes vinculado a seu país, torna-se “cidadão do mundo”: Os Estados soberanos deixam de se relacionarem somente entre si, pois entra na cena internacional outros atores, como diversos organismos internacionais, empresas multinacionais, minorias e grupos de interesses e os indivíduos. Não é razoável que o indivíduo, como sujeito de direitos na órbita internacional (normas substantivas dos tratados internacionais de Direitos Humanos), não tenha acesso direto aos mecanismos processuais para a reivindicação de seus direitos; pelo Protocolo nº 11 à Convenção Européia de Direitos Humanos, o indivíduo passa a ser reconhecido como sujeito -, e com plena capacidade jurídica – do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o que constitui um traço marcante do sistema de proteção dos Direitos Humanos; e, finalmente, podemos asseverar que, nos dias de hoje, encontram-se ultrapassadas as razões que levaram a denegação desse direito de as supostas vítimas postularem diretamente perante à esfera internacional a reparação de seus direitos.

5.2.2 – A relativização do conceito de soberania na atualidade

Iniciamos a presente exposição, sobre este título, com as considerações da professora Ana Paula Teixeira Delgado
 no sentido de que “Os Estados constituem os principais atores da sociedade internacional. Deles derivam as demais pessoas internacionais, incluindo-se aí as próprias organizações internacionais. Contudo, a despeito dos Estados serem os principais sujeitos da sociedade internacional, estes vêm se enfraquecendo em virtude das atuais dinâmicas globais, que os conduzem a um alto grau de dependência, capaz de reduzir nitidamente o seu poder decisório, embora ainda que formalmente, continuem a ser detentores da soberania. De acordo com a Convenção Pan-Americana sobre Direitos e Deveres dos Estados de 1933, o Estado enquanto sujeito de Direito Internacional deve reunir três requisitos para a sua formação: povoação permanente, território determinado, governo (organização política do Estado em decorrência de sua soberania) e capacidade de entrar nas relações com os demais Estados. Vale dizer ainda que a condição indispensável para que  o Estado seja considerado pessoa internacional plena é o fato de ser dotado de soberania”. 

Sobre a redefinição do conceito de soberania à luz do movimento de internacionalização dos Diretos Humanos, Flávia Piovesan,
 em conferência proferida no Seminário Internacional “o Tribunal Penal Internacional e a Constituição Brasileira”, aos 30 de setembro de 1999 em Brasília, salienta que “só há direitos humanos, globais, internacionais, universais, com soberania flexibilizada. Caso contrário, não há como projetar esse tema na agenda internacional”.

Nesta exposição, a professora da Pontifícia Universidade de São Paulo, destaca a afirmação do Secretário-Geral da Organização das Nações Unidas que entende, não obstante ser o respeito à soberania do Estado uma questão central, é inegável que a antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta não mais se aplica. Enfatiza, também, que os direitos dos indivíduos e dos povos são uma dimensão da soberania universal. A autora clama por uma soberania, “que reside em toda a humanidade e que permite aos povos um envolvimento legítimo em questões que afetam o mundo como um todo. Um movimento que cada vez mais encontra expansão no gradual fortalecimento do Direito Internacional”.

Em defesa de sua tese a professora Flávia Piovesan, lembra os escólios do professor Abram Chaves, da Universidade de Harvard, que em seu intitulado “The New Sovereignty” sustenta que a soberania hoje não deve ter o Estado isoladamente, mas sim como membro da comunidade e do sistema internacional e que a participação do Estado no sistema internacional é, sobretudo um ato de soberania por excelência. 

O estabelecimento de mecanismos de controle das ações violadoras se chocou, assim, com o conceito ilimitado de soberania nacional que tem como corolário o princípio da não-intervenção em assuntos de responsabilidade interna de cada Estado. O conceito irrestrito de soberania nacional impede a ação efetiva dos organismos criados pela comunidade internacional para a defesa dos direitos humanos, defesa, essa, fundamental quando se trata de assegurar a paz e a segurança internacionais.

Aliás, conforme assinala Monserrat Filho:
 “ao reconhecer o direito de auto-determinação dos povos, o Direito Internacional rejeita qualquer idéia de estagnação dos povos e Estados e defesa intransigente do “status quo” (situação existente). Ao mesmo tempo, aceita as idéias de mobilidade histórica e progresso social. Isto significa que todos os povos e paises podem, legitimamente, aspirar e galgar novos e mais elevados níveis de organização interna de desenvolvimento. A vontade e as lutas dos povos passam a ser levadas em consideração na ordem internacional. Os povos coloniais e semi-coloniais em luta por sua independência tornam-se sujeitos do Direito Internacional para todas as questões que lhes dizem respeito”. 
Relativa-se, portanto, o conceito de soberania do Estado, até mesmo porque como aduz Monserrat Filho:
 “quando a soberania do Estado não expressa a soberania do povo, este tem o direito de se mobilizar, auto-determinando-se, seja em que regime for, para dar novo e mais autêntico conteúdo à soberania do Estado. É a versão do velho direito de rebelião contra a tirania. O Direito Internacional, portanto, reconhece aos povos não só o direito de fundar um Estado independente, mas também o de transformar o próprio Estado ou de substituir o governo que oprime ou perdeu sua confiança”.

Daí porque com razão Mário Lúcio Quintão Soares,
 com apoio em Verdross, afirma que “no mundo ocidental, o princípio da auto-determinação é compreendido como o direito de todo o povo organizado em Estado de escolher a forma de governo que lhe pareça adequada”.

O jurista Celso D. de Albuquerque, falando sobre a soberania nos dias de hoje, diz: “Vivemos em um período de transição em que a soberania tem um conteúdo meramente formal. Estado soberano é aquele que se encontra direta e imediatamente subordinado a ordem jurídica internacional. Soberania é um feixe de competências que o estado possui e lhe é dado pela ordem jurídica internacional. Tem-se considerado que o estado dotado de soberania continua a existir e o que ele delega aos organismos internacionais são apenas algumas competências. Enfim, a soberania não é mais indivisível”.

Não só aspectos de ordem interna relativizam o conceito de soberania, pois é forçoso reconhecer que os avanços na ordem internacional, também, refletem no conteúdo do conceito de soberania.

Nesse sentido é a lição de Celso Ribeiro Bastos
 para quem “o princípio da soberania é fortemente corroído pelo avanço da ordem jurídica internacional. A todo instante reproduzem-se tratados, conferências, convenções, que procuram traçar as diretrizes para uma convivência pacífica e para uma colaboração permanente entre os Estados”. 

De notar, também, como observa o professor Celso D. de Albuquerque Mello
 que o Direito Internacional é a tentativa de adaptar a Constituição à ordem jurídica internacional que se sobrepõe a ela. A Constituição é a manifestação da soberania estatal e o DIP a sua negação ou, pelo menos, a sua crescente limitação. 

Devemos considerar ainda, quando tratamos da flexibilização do conceito de soberania, o papel das multinacionais. Estas, segundo Ana Paula Teixeira Delgado
 “atuam, em virtude de seu poderio econômico, visto que possuem orçamentos muito superiores aos de diversos países, ressaltando-se o fato de que agem sempre em função dos interesses do Estado nacional da matriz. É inegável a relevância de investimentos estrangeiros para o desenvolvimento econômico dos Estados, contudo, conforme observa Celso Mello: A América Latina se encontra em uma situação paradoxal, isto é, necessita de investimentos estrangeiros para o seu desenvolvimento, mas ao fazê-lo sabe  que está abrindo as portas para a intervenção estrangeira, que exige como sempre a manutenção do denominado “capitalismo selvagem” que explora a maior parte da população em proveito de uma minoria. Neste sentido, para Giddens, a globalização possui uma natureza dialética à medida que aumentara o poder soberano de alguns Estados-nações, em detrimento da soberania de outros Estados”.

A autora em comento, ainda no tocante ao papel do capital internacional, faz as seguintes considerações: “Constata-se assim, que a cooperação internacional dos Estados desempenha um importante papel na promoção do desenvolvimento, uma vez que propicia facilidades aos países para incrementar o desenvolvimento pretendido pela Declaração. Todavia, esta deve ser oferecida em condições favoráveis para se garantir o pleno exercício do direito ao desenvolvimento, caso contrário, como afirma Celso D. de Albuquerque Mello, ela se transforma em um simples financiamento capaz de acarretar o endividamento de países em vias de desenvolvimento e aumentar o seu grau de dependência econômica. À vista disso, a noção de soberania torna-se inócua, juntamente com a própria idéia de Estado. Nesse sentido, assevera ainda o autor: “O Terceiro Mundo tem mais uma soberania formal do que real, uma vez que eles têm uma dependência econômica das grandes potencias e estão em situação de ‘neocolonialismo’”. Portanto, a cooperação internacional oferecida pelos Estados há de ser realizada com o real intuito de auxiliar os outros Estados a promover o desenvolvimento, sem fins que não sejam estes”. 

Impende lembrar, ainda, outro considerando apontado pelo professor Celso D. de Albuquerque Mello
 “O Terceiro Mundo tem mais uma soberania formal do que real, uma vez que eles têm uma dependência econômica das grandes potências e estão em situação de neocolonialismo”.

Nesta esteira é importante os dados apresentados por Jurandi Borges Pinheiro
, que abordando a questão pelo ângulo da globalização e da tributação consigna: “A globalização começou a se expandir apenas na última década, de modo que o seu impacto sobre a tributação ainda está para ser medido. Além disso, para bem compreender o impacto da globalização econômica sobre a tributação, não é preciso usar a imaginação. Basta observar como os governos têm sido forçados a mudar a estrutura dos seus sistemas tributários. Antes da Segunda Guerra Mundial, a tributação sobre as empresas representava um terço do total das receitas tributárias, mais do que os tributos pessoais. Atualmente, representa apenas 12%, aproximadamente um quarto dos tributos pessoais. Na União Européia, a média da tributação sobre o capital caiu de 50% em 1981 para 35% em 1994. enquanto isso, a média dos tributos sobre os salários cresceu de 35% para 41%”.
Continuando sua exposição assinala o autor, que “a partir desse ângulo de visão, já é possível responder com a seguinte formulação à pergunta formulada no início deste tópico: paralelamente à globalização da economia tem ocorrido uma corrosão da soberania fiscal dos Estados nacionais. Mas essa corrosão não é conseqüência dos processos de globalização econômica. Ao contrário, os Estados nacionais é que abriram mão de parte de suas soberanias, seja em busca de poder soberano em plano supranacional, seja pela deliberada adesão ao modelo financeiro global”. 

Como se vê, tanto a ordem interna quanto a internacional contribuem para a relativização do conceito clássico de soberania nacional. 

Face à questão o professor Ivo Dantas afirma com razão, que: “Os efeitos da Globalização, se manifestam em vários sentidos, indo desde a transformação do conceito de soberania, com a conseqüente preocupação sobre o Fim do Estado-Nação, até o modo de operar-se a integração de Tratados e Acordos Internacionais à ordem jurídico-constitucional”.

Devemos ainda considerar, quando estamos a tratar do tema da soberania, nos dias de hoje, a questão da intergovernabilidade, ocasionada pela formação de blocos econômicos. A propósito deste tema Eduardo Biacchi Gomes nos traz os seguintes considerandos: “Outras constituições, como a da Espanha, da Dinamarca, da Grécia, de Luxemburgo, da Holanda e da Suécia, igualmente prevêem expressamente a possibilidade da delegação de competências soberanas para organizações internacionais, admitindo a existência de um poder supranacional capaz de legislar em favor dos Estados. A Constituição grega, ao admitir expressamente a delegação de competências soberanas para organizações supranacionais, torna possível a limitação de sua soberania em relação a questões que sejam relevantes e de interesse nacional, desde que respeitados os direitos fundamentais do homem, o regime democrático de direito e os princípios da legalidade e da reciprocidade. Um dos principais suportes do Direito Comunitário é o instituto da supranacionalidade, que contribuiu decisivamente para a consolidação dos objetivos da União Européia, possibilitando a adoção de políticas comunitárias compatíveis com a legislação dos Estados-membros e uniformidade na tomada de decisões, com base no primado e na aplicabilidade direta das normas comunitárias. Além disso, a supranacionalidade dá condições para que as normas produzidas pelos órgãos comunitários possam ser aplicadas de forma homogênea e imediata no ordenamento jurídico dos Estados-membros”.

E linhas adiante o citado autor
 arremata: “O conceito de supranacionalidade não está expresso no Tratado da Comunidade Européia, mas nasceu juntamente com a criação da CECA (Comunidade do Carvão e do Aço), através do Tratado de Paris. Nesse documento, no artigo 9º, utilizou-se pela primeira vez essa expressão e se reconheceu a existência de um  poder superior ao das autoridades nacionais dos Estados-membros, a chamada Alta Autoridade, que desempenhava as funções de “vigiar o funcionamento de todo o regime. Esta entidade seria composta por personalidades independentes e a sua presidência assegurada por uma personalidade designada por comum acordados governos dos países sendo as suas decisões obrigatórias para os Estados-membros. Foi esse artigo 9º que criou a Alta Autoridade, nela reconhecendo-se pela primeira vez no âmbito do Direito Comunitário uma entidade em posição hierárquica superior à dos órgãos nacionais, com poderes para emitir decisões obrigatórias aos estados. A existência desse órgão supranacional através da assinatura do Tratado de Paris só foi possível pela vontade soberana dos Estados-membros, que o criaram e lhe delegaram determinadas competências até então reservadas às autoridades nacionais. Noção intrínseca ao conceito de supranacionalidade é a de delegação de poderes ou de competências soberanas, pela qual os Estados-membros, livremente e por um ato de soberania, delegam aos órgãos comunitários poderes constitucionais para legislar sobre determinada matéria”.
 
Oportuno, ainda, se torna lembrar as considerações do professor Anselmo a propósito do tema soberania: “Ao afirmar um tratado qualquer, os Estados abdicam de uma parcela de sua soberania e se obrigam a reconhecer como legítimo o direito da comunidade internacional de observar sua ação interna sobre o assunto de que cuida o instrumento jurídico negociado e livremente aceito. Ademais, o professor Cançado Trindade* (nota) atribui à proteção internacional dos direitos humanos um caráter especial, haja vista que estes prescrevem obrigações visando garantir o interesse geral, independentemente dos interesses individuais das partes contratantes. Sendo assim, os direitos humanos consagrados em instrumentos internacionais não devem ser limitados, salvo esteja explicito em texto jurídico”.
 

Finalmente, é oportuno citar Antônio Augusto Cançado Trindade
, em entrevista ao Jornal do Brasil de 20.12.1998, ensina: “A decisão soberana dos Estados se manifesta em dois momentos: os da assinatura e ratificação dos tratados dos direitos humanos. Uma vez que os tratados entram em vigor, já não há espaço para invocar a soberania em sua interpretação e aplicação. Isso não faria sentido. Ao contrário dos tratados clássicos, marcados pela reciprocidade e as concessões mútuas, os tratados de direitos humanos se guiam pela realização de interesses comuns superiores. Eles são dotados de mecanismos próprios de supervisão internacional. É a solidariedade que os inspira, não a soberania nacional. Eles protegem os direitos humanos que são inerentes a toda pessoa humana, sendo, portanto anteriores e superiores a qualquer forma de organização política. O estado existe para o ser humano, e não vice-versa”.

Vejamos agora a opinião de Jayme Benvenuto Lima Junior
 à propósito do título em pauta: “A partir do momento em que o Brasil se propõe a fundamentar suas relações na prevalência dos direitos humanos, está ao mesmo tempo reconhecendo a existência de limites e condicionantes à noção de soberania estatal. Isto é, a soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras jurídicas, tendo como parâmetro obrigatório a prevalência dos Direitos Humanos, com o que se rompe com a concepção tradicional de soberania estatal absoluta, reforçando assim o processo de flexibilização e relativização, em função da proteção dos Direitos Humanos. A adoção do princípio da prevalência dos Direitos Humanos, em nível externo, significa também que o Brasil deverá tomar posição contra os Estados em que os direitos humanos sejam desrespeitados”.

5.3 – A eficácia das normas de Direito Internacional

Muitos autores minimizam a importância do Direito Internacional por entender que suas regras são destituídas de eficácia. E se o conjunto de normas que se denomina Direito Internacional é ineficaz, então este não seria verdadeiramente um direito, e  sim um instrumento político e/ou moral que os Estados utilizam para justificar ou legitimar sua conduta no plano internacional.

A ineficácia das normas do Direito Internacional é entendida ou confundida com a ausência de sanção, ou seja,  nas palavras de Marcel Sibert, falta de “um procedimento social destinado a assegurar a aplicação de uma regra de direito realizando a ‘repressão’ de suas violações.”
Discordamos dos que assim pensam. Filiamo-nos à corrente dos que propugnam que a despeito das suas deficiências institucionais, o Direito Internacional é relativamente eficaz.

Impende salientar em relação à falta de sanção que,  como bem lembra Celso D. de Albuquerque Mello;
 “a sanção não é da essência” da norma jurídica, mas o seu complemento normal”, entretanto, “as sanções, de um modo geral, fazem com que as normas jurídicas sejam mais respeitadas. As sanções fazem com que as normas jurídicas atinjam melhor o seu fim. Sem sanções, o direito torna-se inútil na maioria das vezes”.

Gerson de Britto Mello Boson
, refutando as objeções assacadas por alguns autores contra a existência do Direito Internacional, fez os seguintes comentários: “Tais objeções, talhadas à imagem da organização estatal interna, encontra repulsa fácil, bastando considerar que não se pode confundir a idéia do Direito com a lei em que se traduz. Longe de constituí-la, a lei a pressupõe, revelando-a nas suas formas normativas, que são a maneira de manifestar-se a ideação ética do espírito. Nem a organização judiciária é condição essencial da existência do Direito. Ao contrário, o Poder Judiciário é uma construção jurídica, conseqüentemente, um posterius em relação à idéia do Direito. Ademais, por dedução dos argumentos, verifica-se que a ausência de um poder coativo não implica a ausência do Direito. Na verdade, as relações jurídicas, quer internas, quer internacionais, na sua grande maioria, senão na sua totalidade, efetivam-se sem apelo a Poderes Públicos. E uma coisa é a questão da existência do Direito, outra a de sua eficácia. O Direito é que fundamenta a coação que, sem base jurídica, é despotismo.”

Concordamos com aqueles que não vêm na coerção um elemento obrigatório para que uma norma jurídica seja cumprida. Basta lembrarmos da classificação das leis quanto à sua eficácia e iremos verificar que dentre as suas espécies encontram-se as normas “menos que perfeitas”, ou seja, destituídas de sanção e, nem por isso menos lei.

Ao falarmos sobre  a sanção devemos reconhecer que dentro de seu estudo atual novos elementos estão surgindo de forma a relativizar sua importância como fator de eficácia do direito. Nesse sentido cabe lembrar a função promocional do Direito, como técnica de encorajamento e desencorajamento. São as chamadas sanções positivas ou facilitação. Aliás, como bem observa Jurandi Borges Pinheiro
 “a sanção já não mais é encarada apenas como ameaça, mas também como promessa (facilitação, prêmio), invertendo-se inclusive a relação direito/dever.”
Como se vê, não nos parece razoável aceitar cegamente a compreensão tradicional dogmática de que os únicos instrumentos juridicamente válidos de exigibilidade como sendo aqueles ligados à coercibilidade do Poder Judiciário, seja em nível nacional ou internacional.

Retornando o tema da eficácia das normas de Direito Internacional, devemos reconhecer que, embora deficiente e em fase de reformulação, o sistema de sanções do Direito Internacional já existia na Antiguidade, “como na Grécia e Roma, onde as represálias eram comuns”
.

O sistema de sanções no Direito Internacional não é centralizado mas sim manejado pelos próprios interessados. Ou seja, os primeiros e maiores responsáveis pela aplicação do Direito Internacional são os próprios Estados. As organizações internacionais vêm em segundo plano.

Embora não seja necessária a participação dos organismos internacionais para aplicação do Direito Internacional, é de se reconhecer a importância de alguns destes quando tratamos da eficácia das normas internacionais. Nesse passo cumpre-nos citar o conselho de Segurança da ONU, que ocupa lugar primordial no sistema das Nações Unidas, para a aplicação do Direito Internacional, na defesa da paz e da segurança de todos os países.

Este entendimento é também compartilhado por Celso D. de Albuquerque Mello
 que faz apresentar ainda a diferença entre sanções e contramedidas, nestes termos: “Se adotarmos estas denominações, podemos salientar que o problema maior está nas contramedidas que são sanções aplicadas pelos estados, enquanto as sanções são as determinadas por organizações internacionais. O ideal seria que todas as sanções fossem monopolizadas por uma organização internacional, isto é, a ONU. Entretanto, o poder de sancionar está disperso em inúmeras organizações internacionais que atualmente são mais de cento e cinqüenta”.

Como exemplos de sanções aplicadas pelos países interessados ou pelos  organismos internacionais, podemos mencionas as seguintes: o rompimento de relações diplomáticas, a retorsão, as represálias, o bloqueio pacífico, o embargo e a boicotagem etc.

A critica que se faz em relação à aplicação das sanções pelos próprios Estados é a de que elas se tornem injustas, “uma vez que apenas os ‘grandes’ podem aplica-las (ex.: bloqueio pacífico). A grande tendência é que elas venham a se tornar um monopólio da ONU,  a fim de que sejam aplicadas imparcial e indiscriminadamente a todos os Estados”.

Várias sugestões de reforma da ONU foram e estão sendo formuladas. Durante a 52ª Assembléia Geral, realizada em setembro de 1998, o tema da reforma foi a prioridade na pauta da reunião. Comentando este evento Simone Martins Rodrigues nos informa que “As propostas são múltiplas, mas as principais se centram no papel do Conselho de Segurança diante das demandas por maior efetividade das medidas de segurança e na democratização das decisões dentro da Organização. Entre as alternativas apresentadas para a democratização do processo decisório incluem-se formulações sobre o equilíbrio de poder entre a Assembléia Geral e o Conselho de Segurança, a necessidade de ampliação do número de países  representados no Conselho de Segurança e a criação de uma terceira assembléia. A Resolução 47/62 da Assembléia Geral, de 11 de  dezembro de 1992, convidou os Estados membros a apresentarem propostas referentes à reforma do Conselho de Segurança e mais de cem países apresentaram sugestões, que vão desde a eliminação do poder de veto até a uma pequena ampliação no número de membros. Uma das demandas mais fortes se concentra na composição do Conselho de Segurança”.

Oliveiros Litrento,
 a propósito do maior poder de alguns Estados em relação a outros fez a seguinte ponderação: “Através da antiga Liga das Nações, que se propôs a fiscalizar e deter a política de força de certos Estados, que se excederam na concepção do Estado-nação, e passaram a imperialistas, julgando-se sem compromissos com a sociedade internacional, a segurança coletiva, associando Estados fiéis àqueles compromissos, impôs o princípio de que “a violação de um compromisso importa na obrigação de repará-lo”. Assim é necessário, através da segurança coletiva que a comunidade internacional organizada, por meio de órgãos adequados, aplique sanções ao Estado infrator ou delinqüente. E somente uma aliança de nações, reunindo Estados poderosos, sem nenhum respeito às regras internacionais comumente aceitas pelas nações civilizadas do mundo. Era este o objetivo principal da extinta Liga das Nações. Hoje, da Organização das Nações Unidas, ainda que parcialmente ineficaz em face da inoperalidade do Conselho de Segurança”.

Como se vê, há necessidade de se expandir o papel das organizações internacionais de forma a não por em risco a ordem internacional, máxime quando presenciamos desastres ecológicos e crises humanitárias.

A propósito é justamente na articulação entre Direitos Humanos e segurança internacional que o progresso do Direito Internacional, no tocante às sanções, vem se mostrando mais evidente. Exemplo do que ora se afirma são as resoluções, tomados com base no Capítulo VII da Carta da ONU, que permitiram as intervenções para afastar as crises no Iraque, na Somália, em Ruanda, na antiga Iugoslávia e no Haiti.

Simone Martins Rodrigues
 bem demonstra a preocupação crescente de se aparelhar o Direito Internacional de meios eficazes para viabilizar sua aplicação, nestas palavras: “As cinco intervenções, implementadas num período de cerca de quatro anos, revelam o aumento da preocupação internacional com a questão dos direitos humanos e uma clara abertura política para o uso de meios coercitivos a fim de garantir a assistência humanitária em áreas de conflitos. Apesar de podermos apontar outros motivos que embasaram as medidas, como os interesses particulares dos Estados e a pressão da mídia, pela primeira vez a defesa dos direitos de grupos submetidos a ambientes de conflitos armados é inserida nos debates a respeito da manutenção da ordem no sistema internacional. A defesa dos direitos humanos começa a ganhar nova força frente às prerrogativas do Estado soberano e a prática sucessiva da intervenção coletiva de caráter humanitário, inexistente durante a Guerra Fria, aponta para esta mudança..”
A autora em comento discorrendo sobre a Carta da ONU, assinala que: “As regras sobre o uso da força na Carta são mais restritivas e regulativas que as do Direito Internacional clássico e, além disso, a órbita das normas internacionais tem-se expandido e não-intervenção para incluir questões como comércio entre Estados, Defeitos Humanos, racismo, terrorismo, migração, tráfico de drogas, crime, meio ambiente, esporte e muito mais”

A estrutura da ONU é composta pelos seguintes órgãos: a Assembléia Geral, o Conselho de Segurança, o Conselho Econômico e Social, o Conselho de Tutela, a Corte Internacional de Justiça e o secretariado.

O Conselho de Segurança encontra-se investido dos poderes coercitivos da ONU. Conforme assevera Simone Martins Rodrigues: “o aparato de manutenção da paz tem suas principais medidas previstas no capítulo VI e VII da Carta. A carta, no capítulo VI, prevê os meios pacíficos de resolução de conflitos. Fracassados estes, o Conselho pode optar por outras medidas para fazer cumprir suas decisões que vão desde sanções que não envolvem o emprego de forças armadas até ações militares intervencionistas. O uso da força é repelido explicitamente no art. 2 (4) da Carta que prescreve que’ todos os membros deverão evitar em suas relações internacionais a ameaça ou o uso da força contra a integridade  territorial ou a independência política de qualquer Estado ou qualquer outra ação incompatível com os propósitos das Nações Unidas. Contudo, a intervenção militar autorizada pelo Conselho de segurança é considerada o recurso final e necessário para o cumprimento das metas da Organização. O artigo 42 autoriza o Conselho de Segurança a empreender ações por meio de forças aéreas, navais ou terrestres, deixando de ser um agente neutro para trazer fim ao conflito. Neste caso, a ONU passa a ser um elemento em disputa nas crises em que intervem”.

Ainda no que diz respeito à eficácia do Direito Internacional cumpre-nos tocar, ainda que superficialmente, no tema da execução das sentenças dos tribunais de Direitos Humanos.

Como afirma Antônio Augusto Cançado Trindade
 “a questão encontra-se diretamente relacionada à aplicação das Convenções Européia e Interamericana sobre Direito Humanos, - os dois únicos tratados de Direitos Humanos dotados, até o presente (início de 1998), de tribunais (as Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humanos), - no âmbito do direito interno dos Estados-Partes.”
Assinala, ainda, Cançado Trindade, que a convenção Européia conta com o concurso do Comitê de Ministros,  que zela pela execução das sentenças da Corte Européia e que a Convenção Americana dispõe que a parte das sentenças da Corte Interamericana atinente a indenizações pode ser executada no país respectivo, pelo processo interno vigente para a execução de sentenças contra o Estado.

Quanto ao aspecto prático Cançado Trindade explicita: “A experiência da Corte Européia registra numerosos casos de execução de suas sentenças pelos Estados-Partes na Convenção Européia ao longo de muitos anos, para o que tem contado com o concurso da supervisão do Comitê de Ministros (artigo 54 da Convenção), um órgão de composição política. A experiência da Corte Interamericana – que não conta com o concurso de órgão congênere – é ainda relativamente recente, e também positiva, porquanto suas sentenças têm sido normalmente cumpridas. As dificuldades temporárias surgidas em quatro casos até o presente, que levaram à aplicação pela Corte, em seus Relatórios Anuais, da sanção prevista no artigo 65 da Convenção Americana, encontram-se já todas remediada e superadas.”

É imprescindível acrescentar que a tutela do Direito Internacional é, também, realizada através de outras atividades empreendidas pelos organismos internacionais. A título de exemplo, cite-se o controle para a verificação se os Estados-parte vêm respeitando as recomendações e convenções internacionais, o que é feito através de reclamações, relatórios periódicos e investigações.

O sistema de relatórios é um método de implementação internacional de Direito Humano, exercido pelos órgãos de supervisão internacionais que, tem sido considerado  eficaz à implementação dos direitos econômicos, sociais e culturais.

Devemos lembrar, também, os modos pacíficos de solução dos litígios internacionais que, como é  consabido, podem ser diplomáticos, jurídicos e/ou políticos.

Sobre as formas amistosas de resolução de conflitos cabe citar a lúcida explanação de Jayme Benvenuto Lima Júnior, formulada nestes termos: “A possibilidade amistosa de composição de conflitos já é hoje adotada em muitos países para diversas esferas jurídicas sem que isso venha a significar demérito ou perda de coerção para o Direito que isso venha a significar demérito ou perda de coerção par o Direito. Particularmente em relação ao âmbito internacional, as soluções amistosas devem ser buscadas com primazia, dadas às características da relação de igualdade entre os países e os órgãos internacionais, tendo a perspectiva de direitos humanos como  pano de fundo a embasar a solução dos conflitos”.
 

Conforme já assinalado neste capítulo, devemos reconhecer que atualmente é possível responsabilizar o Estado por supostas violações aos Direitos Humanos de seus nacionais.

A questão da responsabilização do Estado pela violação dos Direitos Humanos tem evoluído de tal forma que, como bem salienta Luis Cezar Ramos,
 a Corte Internacional ao julgar o caso Velásquez, decide que: “Um ato atentatório aos Direitos Humanos e que, inicialmente, não seria diretamente imputável a um Estado – por exemplo, se for obra de um particular ou se seu outro não é identificado – pode todavia comprometer a responsabilidade internacional deste Estado, não em razão do próprio fato, mas em razão da falta de diligência do Estado para prevenir a violação dos Direitos Humanos ou trata-la nos termos exigidos pela Convenção”.
Oportuno lembrar, ainda que a responsabilidade internacional dos Estados pelas violações dos Direitos Humanos – que pode ser imputada a qualquer dos poderes: Executivo, Legislativo ou Judiciário – “sobrevive à sucessão de Governos, transferindo tal responsabilidade e obrigação a Estados sucessivos”.
 

Observa-se também, que vem fortalecendo, pouco a pouco, os mecanismos de exigibilidade, em nível internacional dos Direitos Humanos. Tanto o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais como o de Direitos Civis e Políticos são exemplo do que ora se afirma. Estes pactos buscam a “jurisdiscização” da Declaração Universal.

Na busca da efetivação dos Direitos Humanos, tem-se buscado os meios que melhor se adaptam ao direito substantivo. Assim como afirma Jayme Benvenuto Lima Júnior
 “Diversamente do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos que instituiu um Comitê de Direitos Humanos para monitorar sua aplicação, bem como o sistema de comunicação interestatais e a sistemática das denúncias individuais, o Pacto de Direito Econômicos , Sociais e Culturais estabeleceu o monitoramento de sua aplicação meramente através de uma sistemática de apresentação de relatórios ao secretário geral da ONU, consignando as medidas adotadas pelo  Estado-Parte para conferir a observância aos direitos estabelecidos no Pacto. Posteriormente, foi criado, e encontra-se em plena atividade, o Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, com a finalidade de estabelecer o controle sobre a implementação do PIDESC por parte dos países. Sua principal função é receber relatórios periódicos dos países, sobre o processo de implantação desses direitos em nível doméstico, e emitir pareceres sobre o assunto. A inexistência de sanções claramente definidas, no entanto, dificulta a exigibilidade dos direitos em nível internacional, o que termina por constituir um sério limite à aplicabilidade do Pacto”.
Segundo Jayme Benvenuto, pode haver atos internacionais com exigibilidade “imediata” e os de “realização progressiva”. Aponta como exemplo dessa dicotomia o Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais – Protocolo de San Salvador, onde “foi consagrado o mecanismo de relatórios e de observações e recomendações, extensivo a todos os direitos constantes do Protocolo, e um sistema de petições ou de comunicações individuais reservado apenas aos direitos à associação e liberdade sindical e à educação. A séria limitação representou o consenso mínimo possível naquele momento histórico, no âmbito do Sistema Interamericano de Proteção dos Direitos Humanos”.

É ainda o citado autor quem nos fala do Observatório da Cidadania criado em 1995: “a partir da iniciativa de organizações não-governamentais de diferentes países, firmando-se no cenário nacional e internacional como uma plataforma de monitoramento dos processos de implementação dos compromissos assumidos no “ciclo social” de conferências das Nações Unidas, em particular a de Desenvolvimento Social (Copenhague, 1995) e a IV Conferência Mundial sobre a Mulher (Pequim, 1995). Os relatórios anuais publicados em inglês, espanhol, italiano e português vêm se constituindo em referência para a avaliação de políticas e programas. O ICC – Índice de Compromissos Cumpridos -, em que pese a imperfeição intrínseca a um indicador destinado a comparações internacionais, é hoje um instrumento reconhecido internacionalmente  como termômetro do progresso e retrocesso observados no âmbito dos  países”. 
 

Cançado Trindade, tratando dos Direitos Humanos Econômicos, Sociais e Culturais, faz referência a uma série de obrigações, estabelecidas pelo Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em condições objetivas de exigibilidade imediata: “a) obrigação de ‘adotar medidas’ (‘to take steps’) pouco após a entrada em vigor do Pacto (artigo 2º(1)); b) compromisso de garantir o exercício dos direitos protegidos ‘sem discriminação’; c) aplicabilidade ‘imediata’ de determinadas disposições por órgãos judiciais e outros nos ordenamentos jurídicos internos (artigos 3º; 7(a) (1); 8º; 10(3); 13(2) (a), (3) e (4); de 15(3)); d) obrigação geral de buscar constantemente a realização dos direitos consagrados sem retrocessos; e) ‘obrigações mínimas’ (‘minimum core obligations’) em relação a todos os direitos consagrados, e, em caso de não cumprimento, obrigação de provar que ‘o máximo dos recursos disponíveis’ (tanto no plano nacional como mediante a cooperação e assistência internacionais) foi utilizado, ou se tentou utilizá-lo, para a realização dos direitos consagrados (artigos 11, 15, 22 e 23 do Pacto); f) em épocas de crises econômicas graves, de processos de ajuste, de recessão econômica, obrigação de proteger os setores e membros mais vulneráveis da sociedade por meio de programas específicos de relativamente baixo custo”.

Lelbo Marcus Lobo de Souza
 referindo-se ao problema da eficácia do Direito Internacional resume em três as críticas que têm sido levantadas por aqueles que não reconhecem o Direito Internacional como um ramo do Direito.

A primeira, esclarece o citado autor:  “é que o direito internacional tem sido inoperante frente à sua mais importante missão: evitar conflitos armados entre os Estados. Inúmeros conflitos armados interestatais têm ocorrido desde o final da Segunda Guerra Mundial, e pouca ou nenhuma influência teria tido o direito internacional em evitá-los. A esse respeito, o que poderia ser dito?” 

Contra-argumentando, o autor afirma que: “É importante que se tenha em vista que, se examinarmos a experiência dos direitos nacionais, a situação também não é muito diferente. A norma de direito internacional que proscreve o uso ou ameaça do uso da força nas relações internacionais tem semelhança com a que proíbe o homicídio nos sistemas legais nacionais, e esta última também é freqüentemente violada, inclusive nos países de democracia estável não sujeitos a uma guerra civil. Ainda assim, pouca atenção é dispensada aos casos em que, por causa também do direito internacional, muitos conflitos em potencial não chegaram a se concretizar e outros não se agravaram ou foram solucionados”. 
Assinala, ainda, que: “Outro aspecto que merece ser mencionado é que o direito interacional não regula apenas o uso da força nas relações internacionais. Há uma infinidade de outros campos que são também regulados pelo direito internacional de forma satisfatória, tais como a cooperação internacional nas áreas comercial, cultural e tecnológica, as relações diplomáticas e consulares, o uso dos espaços marítimo, terrestre e cósmico. Nessas áreas, o direito internacional é observado pela maior parte dos Estados na maior parte do tempo. O fato, por exemplo, de centenas de tratados internacionais bilaterais e multilaterais serem observados diariamente pelos Estados passa despercebido e não é mencionado como um fator que corrobora a eficácia do direito internacional”.

A segunda crítica refere-se ao  fato de que o cumprimento  do Direito Internacional pelos Estados pode ser atribuído a uma mera coincidência entre os interesses nacionais e a conduta requerida pela norma.

Marcus Lelbo rebate esta crítica assinalando que:  “É ponto pacífico que o direito nasceu da necessidade de regular as relações humanas na sociedade, e, portanto, suas normas não são o produto de um mero capricho do soberano (legislativo), mas atendem aos interesses dos indivíduos. Por outras palavras, as normas são observadas pelos indivíduos porque também elas lhes são úteis, e, se elas não existissem, ainda assim o comportamento determinado por muitas delas seria observado na prática pela maioria das pessoas. Para entender-se a utilidade das normas, basta pensar na norma que determina o cumprimento fiel dos contratos firmados validamente. Haveria pouca estabilidade e segurança jurídica nas relações contratuais sem tal norma o que não interessaria a ninguém. Mesmo sendo as normas úteis e necessárias, isto é, havendo uma coincidência entre os interesses dos indivíduos e o comportamento requerido pela norma, ninguém aponta esse fato como justificativa para considerar o direito interno como ineficaz ou prescindível. No plano internacional ocorre o mesmo. As normas de direito internacional, que, lembre-se, são fruto da prática dos próprios Estados, são úteis e benéficas para os Estados”. 

Finalmente, a terceira crítica diz que, os Estados recorrem ao Direito Internacional para justificar ações que seriam “prima facie” ilícitas, e o fazem como um mero exercício de retórica ou, então, para evitar possíveis perdas políticas, particularmente ente seus aliados ou em face da opinião pública interna e internacional. Em outras palavras, o direito internacional não teria qualquer papel na orientação da conduta dos Estados, senão uma função “ex-post facto”.

Quanto a este aspecto, com razão, o mestre mineiro aduz que “mesmo que os Estados utilizem o Direito Internacional para legitimar seus atos ilícitos, é significativo o fato de que eles valorizam a imagem da legalidade, de estar conforme à lei”.

Feitas as considerações acima, conclui Marcus Lobo de Souza que: “O Direito Internacional constitui uma das bases de apoio do sistema internacional. Ele sustenta o sistema internacional por meio e um conjunto de princípios e normas fundamentais que representam o mínimo necessário para a manutenção e operação regular do sistema como um sistema jurídico, ele apresenta um desempenho satisfatório, embora limitado”. 

Como visto enganam-se aqueles que reconhecem no Direito Internacional apenas sanções morais como a opinião pública mundial para obterem determinada solução nos conflitos internacionais. É de se reconhecer que, embora incipiente, existe um mecanismo relativamente eficaz de sanções contra os países que violam as normas de Direito Internacional.

Nesse sentido, também, posiciona-se J. Monserrat Filho
 que discorrendo sobre a existência dos mecanismos da sanção no Direito Internacional, assevera que: “Este mecanismo existe e está exposto claramente  no Capítulo VII da Carta da ONU. Para que ele funcione, e bem, basta apenas o entendimento e a cooperação dos Estados dos dois regimes no combate efetivo aos países que atentam contra a ordem mundial e não cumprem com suas obrigações. Isto não é fácil, claro. Mas qualquer tentativa de solução, sem a cooperação entre Estados de diferentes regimes, está fadada a produzir efeitos desastrosos, se não trágicos”.
Não devemos perder de vista, também, o caráter reparatório que a sanção pode ensejar.

Nos dias correntes presenciamos o pagamento de indenizações como forma de reparação a prejuízos ocasionados pela violação a tratados e convenções internacionais. Encontramos inclusive a indenização de indivíduos contra o Estado infrator.

Ainda, com relação à eficácia do Direito Internacional é importante lembrar um dos primeiros princípios do Direito Internacional, traduzido na máxima “pacta sunt servanda” – os tratados devem ser obedecidos.

A inobservância desse princípio nas relações internacionais ocasiona insegurança, instabilidade, tensão e os conflitos. O princípio da reciprocidade, fundamental na sociedade internacional, é um bom exemplo do que ora se afirma.

Com lucidez J. Monserrat Filho
 afirma que: “O Direito Internacional é, na realidade, um complexo emaranhado de obrigações assumidas pelos Estados e Organizações internacionais – complexo este nitidamente democrático e benfazejo para toda a comunidade mundial. Quanto mais se cumprem estas obrigações, mais o sistema de relações internacionais tem condições de funcionar melhor e favorecer cada país. E quanto maior a escalada de violações, maiores os perigos, as loucuras e os prejuízos de toda espécie. Em boa medida, o futuro do mundo depende do respeito a esta breve e clássica expressão latina: ‘Pacta sunt servanda’. Felizmente, contra os delinqüentes e contraventores internacionais aumenta a pressão responsável e democrática de todos os povos e de um sem numero de países, muito mais preocupados em objetivos pacíficos e construtivos”.
Do conjunto de transcrições e análises realizadas é possível afirmar que o conjunto de normas que compreende o Direito Internacional, embora incipiente e em transformação, é relativamente eficaz. E, ainda, com apoio nas lições do professor Marcos Lobo de Souza
 podemos concluir, afirmando que: “O Direito Internacional tem a natureza de um direito e não representa um mero conjunto de regras morais ou políticas”.

5.4 – O Direito Internacional na perspectiva da globalização

Após excursionarmos pela origem e desenvolvimento histórico do Direito Internacional e registrarmos o nascimento do  Direito  Internacional  dos Direitos Humanos, e depois de indicar o indivíduo como sujeito de Direitos perante a Jurisdição Internacional e, ainda, após fazermos a relativação do conceito de soberania, crendo ser possível assinalar tendências ou rumos que  o Direito Internacional poderá seguir.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho,
 adverte com apoio na sabedoria popular que: “O futuro a Deus  pertence”. Entretanto o mencionado professor obtempera, salientando que: “Claro está ser possível identificar numa realidade tendências, rumos de evolução, não contrariadas ou não corrigidas, levarão a um provável quadro futuro. Muito difícil, todavia, é fazê-lo, tanto pelas limitações do saber e da inteligência, como pelas deficiências de informação, de que não escapa homem algum. Ademais, a melhor das analises racionais é sempre ameaçada, seja pela ocorrência súbita de fatos improváveis: descobertas inesperadas, eventos imprevisíveis (como o contacto com alienígenas). Para não se falar nos efeitos catastróficos que pode ter a loucura humana quando se apossa do poder”.

Não obstante a advertência citada, aceitamos como válido ser possível constatar fatos e tendências que podem indicar, de forma não arbitrária, os caminhos que o Direito Internacional poderá vir a seguir. 

José Monserrat Filho,
 comentando o estágio atual do Direito Internacional faz a seguinte consideração: “Na realidade, alguns países gostariam que o Direito Internacional fosse algo mutável, flexível, ajustável às necessidades deles diante de cada problema ou dificuldade. Mas este é um desejo egoísta e arbitrário, impossível de ser atendido sem ferir interesses legítimos dos demais países e de toda a  comunidade mundial. O Direito Internacional democrático da nossa época – um respeitável edifício em construção com fundações e colunas-mestras perfeitamente delineadas – não se presta a este jogo de incertezas e prepotência. Ele tem uma orientação, um norte já traçado. Deixou de ser aquele barco solto, sem direção,  comandados pelos ventos mais fortes, a serviço das disputas coloniais e imperialistas. Os princípios modernos, consolidados na carta da ONU e numa série de documentos dela decorrentes com igual validade universal, dão ao Direito Internacional um sentido claro e insofismável. É o rumo da paz, da cooperação entre todos os países, da igualdade autodeterminação dos povos. Tudo o que for contrário a isto pode ser policy (estratégia) de algum país, mas jamais se confundirá com o Direito Internacional, assim como jamais encontrará amparo nele”. 

É, ainda, José Monserrat Filho
 explicita que afasta a possibilidade de o Direito Internacional Público se tornar um imenso país ou federação de países pois, e, com razão, assinala que: “Querer ordenar internacionalmente a vida interna de todos e cada um dos povos e países é, na etapa atual da história humana, um sonho irrealizável e, pior ainda, uma violência inadmissível, condenada pelo próprio Direito Internacional em vigor. Aliás, as diferenças entre os países são tantas e tão profundas, hoje em dia, que um governo mundial só se formaria e manteria pela força e, portanto, jamais seria democrático. 

Por isso, parece líqüido e certo que o Direito Internacional ainda será, por muito tempo – tempo impossível de estimar –, um Direito horizontal e não vertical como o Interno. Um direito de coordenação entre países e povos igualmente soberanos, com a missão maior de ajudar com seus meios específicos a criar as  melhores condições possíveis no plano mundial para o livre desenvolvimento de cada povo e país. Que as premissas estão dadas nesta direção, não resta dúvida. Elas precisam apenas é de um desenvolvimento  progressivo e sempre mais acelerado, resistindo a todas as manobras de paralisação deste processo. Felizmente, não é outra a tendência principal que se observa nos quadros da ONU, onde mais se luta para desenvolver e fortalecer o Direito Internacional. Nesta luta, está seu presente e também seu futuro”. 

Ao estudarmos a evolução do Direito Internacional, constatamos que este vai se desenvolvendo na medida em que os problemas internacionais vão surgindo. 

Verificamos, também, que nas últimas décadas este ramo do Direito sofreu grandes transformações a ponto de dar nascimento a novas disciplinas, como é exemplo o Direito Internacional dos Direitos Humanos, que como bem assinala Cançado Trindade
 uma das disciplinas jurídicas mais estudadas e que mais avançaram neste final de século, em razão não só das implicações internacionais do tema, mas, também, por suas conseqüências na ordem interna dos Estados.

Cabe lembrar, também, que a transformação que o Direito Internacional vivencia, alcança seus institutos clássicos, como já tivemos oportunidade de discorrer, sobre a relativização do conceito de soberania, a capacidade postulatória dos indivíduos perante a Jurisdição Internacional e a eficácia das normas do Direito Internacional.

Empregamos o termo “transformação” por acreditarmos que o processo de maturação do Direito Internacional encontra-se em constante evolução e adaptação. Assim, reconhecemos como professa Cançado Trindade,
 que a “evolução doutrinária no campo do direito internacional dos direitos humanos, aponta na direção da consagração da obrigação ‘erga omnes’ de proteção, ou seja, obrigações atinentes à proteção dos seres humanos devidos à comunidade internacional como um todo”.

Este ponto é apenas um exemplo. A expansão do Direito Internacional vem se fazendo em todos os sentidos de forma a dar resposta às novas necessidades do mundo atual isto, aliás é o sentimento expresso nas máximas lançadas no início de nosso trabalho: “Como novas necessidades sempre estarão se desenvolvendo na sociedade, novos direitos correspondentemente passarão a ser instituídos. Portanto, não se pode conceber uma lista pronta, acabada e definitiva de direitos fundamentais do homem. Pretendê-lo equivaleria a imaginar uma realidade imutável e admitir a possibilidade da estagnação histórica; seria esquecer o componente cultural da natureza humana e ignorar a condição conflituosa da existência social, recusar a liberdade e a criatividade do homem e negar-lhe a progressiva e conseqüente humanização do mundo”. 
; e

“Os direitos humanos não nascem todos de uma vez, eles são históricos e se formulam quando e como as circunstâncias sócio-histórico-políticas são propícias e, é por isso que se fala em gerações de direitos humanos – como também a necessidade que temos de dar-lhes efetividade prática, até mesmo lançando mão da perspectiva globalizante utilizada pelo capital, mas, então, sob a lógica humanitária”. 

Considerando que temos como certo que o Direito Internacional vai se amoldando às necessidades da comunidade internacional, devemos buscar conhecer quais são essas necessidades se quisermos apontar rumos para o futuro do Direito Internacional.

O mundo de hoje possui uma característica que merece ser analisada com mais vagar para que possamos entender melhor a origem, o porque, dos problemas e as necessidades que afligem os homens do nosso tempo. Trata-se do fenômeno da “globalização”.

O termo globalização tem sido empregado com vários significados. Como bem lembra Liszt Vieira
 a globalização é ora interpretada “como processo fatal e inescapável, ou como mera ideologia, propagandeada pelo Banco Mundial e pelos países dominantes, para servir aos interesses das empresas transnacionais” e ainda que outros vêem “a globalização como um processo de homogenização, isto é, de padronização e estandardização das atitudes e comportamentos em todo o mundo, colocando em risco a diversidade cultural da humanidade”.

Já, numa perspectiva econômica, Jurandi Borges Pinheiro, vê  o conceito de globalização econômica “como um processo em marcha de desenvolvimento de forças econômicas em um nível planetário, tendo por espelho a ideologia do mercado livre e caracterizado pela prodigiosa mobilidade dos meios de produção e distribuição de bens e serviços e por um incomensurável volume de capital financeiro movimentado diariamente sem qualquer controle estatal”.

Liszt Vieira salienta, ainda, que a globalização contrapõe aos laços de solidariedade social. E alerta para as conseqüências nocivas que este fenômeno econômico acarreta para os países pobres em vias de desenvolvimento.

Já Luiz Gonzaga Silva Adolfo ao abordar o tema da globalização busca mostrar as suas duas faces externas, nestes termos: “O grande problema é quem fica de fora da nova ordem mundial, especialmente os sem-emprego, os excluídos do mercado de trabalho. São de todos conhecidas as vergonhosas estatísticas sobre a acumulação de renda pela parte mais rica da população mundial. Infelizmente, a globalização é uma palavra de duas caras. De um lado, o mundo dos negócios a exaltá-la aos quatro cantos como a grande realidade do final de século, e uma considerável parte do planeta – cerca de um terço dos mais de seis bilhões de humanos beneficiados pela automatização dos computadores e tudo que a técnica permite – usufruindo de suas benesses. De outro, bilhões de pessoas que participam do processo apenas como assistentes, e, o que é pior, muitas (dependendo dos diversos graus de miséria e pobreza em que estão inseridos os restantes 4 bilhões, mormente na parte Sul do planeta) como vítimas. A visão absolutista do direito de propriedade e a visão egoísta do capitalismo legou a esses seres uma realidade incompatível com a dignidade humana”.

Outra conseqüência importante do processo de globalização, que devemos ter na devida conta, refere-se à perda de poder dos Estados, frente ao poder das empresas multinacionais, na condução das suas políticas econômicas e fiscais.

A propósito André-Nöel Roth, observa que: “O desenvolvimento das forças econômicas a um nível planetário diminui o poder de coação dos Estados Nacionais sobre estas. A mobilidade acrescida aos meios de produção e às operações financeiras, o crescimento dos intercâmbios e a internacionalização das firmas, impossibilitam a aplicação de políticas do tipo keynesiano em um só país. O Estado está limitado em suas políticas fiscais e intervencionistas (em termos de alcance interno) pelas coações da competência econômica mundial”.
 

No mesmo sentido, confira-se a opinião de Eduardo Biacchi Gomes: “O conceito de soberania, em decorrência da nova ordem mundial e da formação dos processos de integração, encontra-se relativizado, não mais se admitindo a existência de uma soberania absoluta e irrestrita, em decorrência da necessidade de os Estados buscarem a atuação em conjunto em determinadas políticas, exigências da nova ordem mundial. A relativização do conceito da soberania não é construção jurídica atual, pois, mesmo no início do século, estudiosos já admitiam a limitação da soberania em favor da ordem internacional, fundamentados na “igualdade jurídica dos Estados” e na unidade entre Direito Internacional Público e direito nacional.
 Com o advento da globalização e seus efeitos, é imperioso rever juridicamente o conceito de soberania, considerada até aqui como intocável, absoluta, imutável e incondicionada, superior a qualquer outro poder. Para muitos autores, deve ser reformulado, porque a realidade mundial demonstra que os Estados contemporâneos não adotam políticas isoladas, agindo muitas vezes em conjunto, através dos blocos econômicos”.

A propósito desta questão Jurandi Borges Pinheiro, assinala que: “Em lugar de um mundo onde as instituições nacionais guiam as forças econômicas, uma economia global dá à luz um mundo em que as forças transnacionais ditam as políticas econômicas nacionais”.

É este mesmo autor quem sentencia: “A perda da soberania dos Estados nacionais tem sido anunciada como uma das conseqüências da globalização econômica, não faltando vozes que chegam a propalar a própria morte do Estado-nação”.

Assinale-se que a doutrina é unânime em reconhecer que na medida em que o fenômeno da globalização tende a minimizar o papel do Estado Nacional, os chamados Direitos Humanos de segunda e de terceira geração, na qual se insere o direito ao desenvolvimento, tendem a ser suprimidos, uma vez que cabe aos Estados assegurar a concretização desses direitos.  

Devemos reconhecer, também que os aspectos econômicos da globalização repercutem no campo social diretamente.

Vejamos alguns dados que bem dão conta dos problemas sociais ocasionados pela atual estrutura econômica mundial. Liszt Vieira
 enumera os seguintes dados sociais do nosso mundo moderno, globalizado: “Na virada do ano 1996/97, 26,2 milhões de pessoas, fugindo da miséria e de inúmeras formas de discriminação, encontravam-se sob assistência direta do Alto Comissariado das Nações Unidas para Refugiados (ACNUR). Deste total, 13,2 milhões são refugiados; os demais foram forcados a se deslocar em seus próprios países, repatriados ou atingidos por guerras.

· Em 1990, 20 milhões de pessoas no mundo morreram por causa da desnutrição. Quase 800 milhões de pessoas passam fome no mundo, e a cada minuto nascem na pobreza 47 bebês. Os maiores índices encontram-se na África subsariana, com 459,1 milhões; na Ásia, com 262,4 milhões; e na América Latina, com 67,2 milhões.

· A Organização Mundial de Saúde informou, em novembro de 1996, que 6,6 milhões de crianças, menores de cinco anos, morrem anualmente de desnutrição – 18 mil por dia – enquanto dois bilhões de crianças sofrem de carência alimentar. 

· Cerca de um terço da força do trabalho no mundo encontra-se ociosa. Segundo estimativas das Nações Unidas, há atualmente, nos países em desenvolvimento, cerca de 1,3 bilhão de pobres – cerca de 2 bilhões, na verdade, se considerarmos os que vivem próximos ao limiar da pobreza. Essa imensa maioria silenciosa representa mais de um habitante em cada três de nosso planeta. 

· Calcula-se que, em nível mundial, as mulheres façam mais de 40 milhões de abortos por ano. Cerca de 26 a 31 milhões são praticados legalmente, contra 20 milhões feitos sem condições de segurança, responsáveis por 67.000 mortes. 

·  2,5 bilhões de pessoas sofrem de doenças ligadas à insuficiência ou contaminação de água e à falta de instalações sanitárias. 

· 600 milhões de pessoas na Ásia, na África e na América Latina ocupam habitações e moram em localidades cuja precariedade representa ameaça para a saúde e perigo de vida; 1 bilhão de pobres vivem em áreas rurais atualmente, mas até o ano 2005 nascerá, a cada segundo, mais 1 pobre em área urbana, o que vai acelerar o fenômeno da “urbanização da pobreza”. 

· A conferência Mundial de Alimentação realizada em Roma, em novembro de 1996, divulgou que a América Latina ocupa a quarta posição em número de famintos – atrás do sudeste asiático, da Ásia Meridional e da África subsariana. São 67 milhões de latino-americanos em estado de desnutrição crônica. O Haiti encabeça a lista, com 69% da população (4,6 milhões de pessoas) passando fome. 

· Em 2025, dois terços da população mundial viverão em cidades. Dos 20 maiores centros, 17 estarão na Ásia, na África e na América Latina. 

· Nos países industrializados, o desemprego atinge 35 milhões de pessoas. Segundo estudo elaborado pela Organização Internacional do Trabalho (OIT) e divulgado em fins de 1996, há no mundo cerca de um bilhão de desempregados e subempregados, isto é, 30% de toda a força de trabalho existente. 

· Dados da Pesquisa Nacional de Amostras por domicílio (PNAD), divulgados pelo IBGE em dezembro de 1996, revelaram que, no Brasil, mais de meio milhão de crianças de 5 a 9 anos trabalham praticamente de graça. 92,2% dessas crianças não recebem remuneração alguma, embora trabalhem até 39 horas semanais, o que os impede de estudar”. 

Acresça-se ainda, os dados apresentados no oitavo Relatório sobre o Desenvolvimento Humano do PNUD, de 1997, onde verifica-se que, quase um bilhão de pessoas são analfabetas; bem mais de um bilhão não têm acesso a água potável; e cerca de 840 milhões passam fome.

Importante, trazer à luz, também, os informes de Ladislau Dowbor
 que bem retratou os efeitos da globalização não organização social dos Estados:

(
“Constatamos, antes de tudo, que o nosso planeta de 5,3 bilhões de habitantes produz em 1991 um valor anual de bens e serviços da ordem de 21 trilhões de dólares, o que significa cerca de 4.000 dólares por pessoa, por ano. Este último dado é particularmente importante: significa que o mundo produz bens e serviços em volume suficiente para assegurar uma vida digna e confortável para todos os habitantes do planeta.

· Outro ponto importante: Constatamos que 3,1 bilhões de habitantes do planeta vivem com uma renda anual aproximada de 350 dólares por pessoa, o que significa uma renda de cerca de 30 dólares por mês. Trata-se de 58% da população do planeta. Como esta parte da população tem um aumento anual de cerca de 60 milhões de pessoas, a imagem simplificada que podemos reter neste fim de século é que dois terços da população mundial estão simplesmente marginalizados do amplo processo de modernização que nos atinge.

· Na outra ponta do espectro, encontramos cerca de 800 milhões de pessoas que compõem o chamado clube dos ricos. Trata-se de 27 países que compõem a OCDE, Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico, fundamentalmente os países chamados de Primeiro Mundo, como Europa  Ocidental, América do Norte, Japão, Austrália e Nova Zelândia. A renda média por pessoa ultrapassa 20 mil dólares, cerca de 60 vezes a renda dos países pobres. Naturalmente, estas pessoas não têm 60 vezes mais filhos para criar: trata-se da mais profunda polarização global da história da humanidade. 
· A situação crítica herdada concerne aos mais de 3 bilhões de habitantes do planeta que vive na miséria. Neste mundo cada vez mais encolhido, a acumulação de diferenças econômicas tão profundas é explosiva. Mais grave ainda são as projeções para o futuro, que mostram que não se trata de uma herança infeliz em fase de correção, e sim de um processo que continua a se agravar. 
· Em termos demográficos, constatamos que, dos 90 milhões de habitantes suplementares que o mundo recebe a cada ano, 61 milhões nascem nos países de baixa renda, engrossando o mundo de miseráveis, enquanto cerca de 4 milhões se situam nos países de alta renda. A projeção para o fim do milênio é de que os países de baixa renda terão passado de 3,1 para 3,7 bilhões de habitantes, com um aumento de 600 milhões, enquanto os países da OCDE terão passado de 783 para 820 milhões de habitantes. 
· Outra forma de ver o problema é comparar as capacidades de investimento. Boa parte da capacidade de desenvolvimento está vinculada ao investimento em máquinas, infra-estruturas, pesquisa e assim por diante. Para investir é preciso poupar. Um país como a Índia, por exemplo, hoje com mais de 900 milhões de habitantes, e uma renda per capita de cerca de 300 dólares, poupando 25% dos seus recursos poderá investir algo como 75 dólares por pessoa, por ano. A Suíça, no outro extremo, com os seus 36 mil dólares de renda per capita, com a mesma taxa de poupança poderá investir 9 mil dólares por pessoa por ano em novos equipamentos, pesquisa tecnológica e assim por diante. Ou seja, o país que deveria investir muito mais para alcançar os mais adiantados na realidade está investindo 120 vezes menos. Em outros termos, quanto mais pobre, menor a capacidade de financiar o desenvolvimento. Acreditar na reversão espontânea das tendências não é realista. 
· Aqui se sente com todo o peso o  fato de que o capitalismo constitui  um bom ambiente para a produção, mas um péssimo ambiente para a distribuição. E a longo prazo não se pode equilibrar o planeta sem mecanismos compensadores de distribuição. Na realidade, os pobres não são apenas pobres no sentido de não terem acesso a bens e serviços: expulsos das suas terras, jogados em periferias urbanas, privados dos conhecimentos indispensáveis, ficaram sem as opções mínimas para remediar de forma produtiva a sua situação.” 
José Eduardo Faria, com apoio no Relatório do Banco Mundial relativo ao ano de 1988, informa que existem pelo menos três diferentes formas de direcionamento equivocado dos recursos no setor social: “(a) em setores como educação e saúde, resultando em subsídios relativamente altos para os tipos de programas que não atingirão os pobres e subsídios baixos para os que os atingirão; (b) entre setores – com subsídios relativamente altos para programas, tais como seguridade e habitação, que em geral atendem prioritariamente à classe média e aos ricos, em comparação com setores, tais como nutrição, que atendem prioritariamente os pobres; (c) entre programas, com fracasso daqueles que se destina, aos grupos mais pobres e necessitados”. Por causa dessas distorções, a distribuição dos gastos sociais se dá de maneira flagrantemente pervertida por faixa de renda: 41%  da população que vive nos domicílios mais pobres recebem apenas dos gastos sociais do setor público, enquanto 16% da população que habita os domicílios mais ricos absorvem 34% desses mesmos gastos; os gastos sociais per capita representaram hoje apenas US$ 110 por ano para os segmentos mais pobres e US$ 737 para os segmentos mais ricos. Apesar das transferências de rendas promovidas pelo Estado nestes últimos anos girarem em torno de 18% do PIB, elas não atingem exatamente os grupos e setores sociais que mais precisam delas. Do total de 53,2 milhões de pobres existentes no país, cerca de 60% - 31 milhões – viveriam inteiramente à margem da proteção oferecida pelo sistema previdenciário, por não dispor de carteira de trabalho assinada. A mesma distorção também ocorrendo no âmbito da educação pública”.

Estes dados evidenciam os maiores problemas sociais ocasionados pela globalização da economia, a saber a privação das condições básicas de vida. Assim temos a pobreza manifestada com todas às suas faces: Desemprego, miséria, fome, analfabetismo, falta de acesso a serviços básicos, falta de democracia, violência etc.

É oportuno lembrar a advertência de Luis Echevenia, para quem: “não pode existir uma comunidade de homens livres que possa basear-se indefinidamente na exploração, na miséria e na ignorância da maioria. A história, mestra e mãe, revelou-o com sangue, com dor e com lágrimas”.

Este quadro é reconhecido pela comunidade internacional que proclamam a eliminação da pobreza e a adoção de estilos de vida que atendam às necessidades básicas dos seres humanos. No mesmo sentido a Declaração do Rio de Janeiro que dispõem que os Estados têm como tarefa essencial a erradicação da pobreza, afirmando que a melhora dos padrões de vida da maioria da população do mundo constitui requisito indispensável ao desenvolvimento sustentável.

Importante notar que a comunidade internacional está consciente que os problemas apontados devam ser tratados por meio de ações integradas e de cooperação entre os diversos Estados nacionais. E isto, também porque como assevera o professor Miguel Reale: “É inegável, ademais, que  os processos cibernéticos vieram dar nova estrutura às comunidades e aos Estados contemporâneos, tornando-os mais dependentes uns dos outros, com interesses comuns tanto no plano das idéias filosóficas, sociais e políticas, quanto na dos interesses econômico-financeiros, ficando, neste último caso, cada vez mais inviável a possibilidade de programas de ação de caráter autárquico”.

Celso D. de Albuquerque Mello assinala que, talvez, “a característica mais impressionante do fim do século XX seja a tensão entre esse processo de globalização cada vez mais acelerado e a incapacidade conjunta das instituições públicas e do comportamento coletivo dos seres humanos de se acomodarem a ele. A sociedade internacional encontra-se em profunda transformação. O fenômeno da globalização só produziu a miséria. Todo capitalismo é selvagem, mas talvez esta seja a sua fase mais selvagem. A grande questão é saber se é possível parar com a globalização e se voltar a valorizar o homem e não o capital. Ou ainda, quando será revertido este processo”.

O problema é provavelmente o maior desafio já enfrentado pela humanidade: o da ruptura do sistema de reprodução da pobreza e dos privilégios a nível mundial.

Trata-se de redefinir o sistema internacional que é absurdamente injusto. E isto através da integração e da cooperação solidária de todos os Estados. Aliás, Celso D. de Albuquerque Mello adverte que: “O dever jurídico dos estados cooperarem entre si para lutar contra a pobreza tem as suas raízes na moral internacional que sempre consagrou o princípio da solidariedade, ou ainda, do auxílio mútuo”.
 

O fenômeno dos blocos econômicos começa a crescer como estratégia de ajuda recíproca entre os Estados.

Arnold Wald nos lembra os benefícios da condução conjunta dos problemas econômicos, com estas palavras: “Na realidade, a união econômica e a parceria comercial não deixam de ser elementos que fazem superar necessariamente as desconfianças e os ódios do passado, destruindo as muralhas reais e psicológicas, que separam as nações, para obrigá-las a pensar juntas num esforço comum e no interesse superior da região, mediante uma convivência baseada no diálogo e nas concessões mútuas. O que caracteriza a parceria é a superação dos interesses individuais das partes pelo interesse comum de ambas, que deve condicionar as aspirações e ambições dos parceiros”.

Nesse sentido, enfatiza Jayme Benvenuto Lima Júnior: “É claro que a questão do desenvolvimento não depende apenas da existência de condições internas favoráveis. É também uma questão relacionada ao poder econômico internacional, que tem sido absolutamente concentrador da riqueza mundial, afirmação facilmente demonstrada por todas as estatísticas de desenvolvimento social mundial. Nas palavras do Banco Mundial, “metade da população do mundo vive com cerca de dois dólares ao dia”. De acordo com a Expert Independente da ONU sobre Direitos Humanos e Extrema Pobreza, Anne-Marie Lizin, “um quinto da população do globo vive em absoluta pobreza”. Em 1996, a Assembléia Geral das Nações Unidas estimou que “mais de 1.3 bilhão das pessoas do mundo, em que a maioria são mulheres, vive em absoluta pobreza, especialmente em países em desenvolvimento, e esse número continua a crescer”.

Flávia Piosevan adverte ainda que “Ao lado da preocupação de evitar a guerra e manter a paz e a segurança internacional, a agenda internacional passa a conjugar novas e emergentes preocupações. A coexistência pacífica entre os Estados, combinada com a busca de inéditas formas de cooperação econômica e social, caracterizam a nova configuração da agenda da comunidade internacional”.
 

Celso D. de Albuquerque Mello, esclarece que “a integração visa a abolir as barreiras para consagrar a livre circulação de mercadorias, capitais e pessoas. Ela é promovida pelos estados e realizada através da conclusão de tratados internacionais. A idéia de integração com o passar dos anos se difunde e nas mais diferentes regiões tem se tentado promovê-la entre estados, geralmente, pertencentes a uma mesma região geográfica”.

Cabe lembrar que a cooperação internacional se encontra consagrada na Carta da ONU no art. 1º que trata dos “Propósitos das Nações Unidas” e nos “Princípios” estabelecidos na Carta da OEA (Capítulo II). O mesmo ocorre na resolução da Assembléia Geral da ONU de 1970, que aprova a “Declaração relativa aos Princípios do Direito Internacional relativas às relações Amigáveis e à Cooperação entre os Estados conforme a Carta das Nações Unidas”, bem como na Carta de Direitos e Deveres Econômicos, aprovada pela mesma Assembléia geral em 1974.

Eduardo Biacchi Gomes, após constatar que desde a segunda metade do século XX, os Estados, tendo em vista a necessidade de intensificarem o intercambio comercial e em prol da competitividade econômica, buscam integrar-se em blocos, como melhor forma de inserção na economia globalizada,
 esclarece “os blocos se constituem, na maioria das vezes, com finalidades eminentemente econômicas, como ocorreu com o Mercosul e o Nafta, diferentemente da União Européia, cuja evolução inclui fatores econômicos, sociais, ambientais, culturais, como resultado do ideal dos Estados de aprofundar cada vez mais a integração. Através desse dois exemplos podem-se diferenciar os conceitos de integração e cooperação. Este é caracterizado pela falta de aprofundamento nas políticas comuns entre os Estados, que somente se associam com a finalidade de obter vantagens mutuas meramente econômicas; os benefícios somente aproveitam a estes. Já a integração visa principalmente a eliminar as desigualdades nas mais diversas áreas: na comercial, por exemplo, com a eliminação de barreiras alfandegárias; os países aplicam políticas em conjunto, visando à obtenção de resultados coletivos; neste processo evolutivo, quanto mais aprofundada a integração, maior será a sua área de abrangência em outras áreas da sociedade, possibilitando que as políticas dos Estados beneficiem a sociedade”.

Na opinião de Eduardo Biacchi Gomes que: “Um dos motivos da formação dos blocos econômicos é a exceção à aplicação do princípio da cláusula da nação mais favorecida, segundo a qual as concessões e benefícios que vigoram no espaço economico integrado não precisam ser concedidos aos Estados que não compõem o bloco: essa exceção constitui uma forma de protecionismo regional, em detrimento da competitividade mundial. Por outro lado, a cláusula da nação mais favorecida constitui uma das principais regras da OMC (Organização Mundial do Comércio), antigo GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), segundo a qual, em prol do princípio da reciprocidade, toda e qualquer vantagem comercial concedida por um país a outro deverá automaticamente ser estendida aos demais Estados que integram o bloco”.

Buscando tornar mais clara a diferença entre o direito de cooperação do direito da integração, diz que este “pode ser definido como o ramo do Direito Internacional Público que trata dos mecanismos de formação dos blocos econômicos entre os países. Objetivamente, a diferença primordial entre o modelo integracionista da União Européia e o do Mercosul está no instituto da supranacionalidade, que é condição para a existência da UE, pois permite que as políticas sejam fixadas segundo os interesses da comunidade e que suas instituições atuem com autonomia na defesa desses interesses, enquanto no Mercosul vigora o sistema da intergovernabilidade, em que os procedimentos de funcionamento do bloco econômico são regidos pelos princípios do Direito Internacional Público”.

Constata-se assim, que a cooperação internacional dos Estados desempenha um importante papel na promoção do desenvolvimento, uma vez que propicia facilidades aos países para incrementar o desenvolvimento pretendido pela Declaração. Todavia, esta deve ser oferecida em condições favoráveis para se garantir o pleno exercício do direito ao desenvolvimento, caso contrário ela poderia se transformar em um simples financiamento capaz de acarretar o endividamento de países em vias de desenvolvimento e aumentar o seu grau de dependência econômica. À vista disso, a noção de soberania torna-se inócua, juntamente com a própria idéia de Estado. Nesse sentido, assevera ainda o autor: “O Terceiro Mundo tem mais uma soberania formal do que real, uma vez que eles têm uma dependência econômica das grandes potencias e estão em situação de ‘neocolonialismo’. 

Os organismos internacionais, também, devem trazer suas contribuições, entende Jorge Alex Nunes Athis nesta passagem: “Parece cada vez mais evidente que a perda do controle das nações individualmente consideradas sobre a ordenação consistente de suas próprias economias está a demonstrar a necessidade de serem tomadas medidas globais, mediante a atuação de organismos internacionais que exerçam atividade regulatória, máxime quanto ao fluxo de capitais especulativos, cuja agilidade propiciada pela informática, de rápidas entradas e mais rápidas ainda saídas, tem desorganizado e levado ao caos as economias dos países vitimados por ataques especulativos.

(...)

O fenômeno da globalização demonstra a insuficiência dos mecanismos internacionais para o controle de situações como as recentemente enfrentadas pelos países emergentes. Destarte, é essencial que, ao mesmo tempo em que as legislações e constituições nacionais passam por reformas profundas na área do domínio econômico, também seja elevada a pressão a nível internacional no sentido de criar instrumentos e meios de regulação da movimentação de capitais, especulativos principalmente, de sorte a resguardar os interesses globais, não deixando países rigorosamente nas mãos da especulação sem freios e sem fronteiras, com resultados desastrosos para todos. Isso independentemente de revisões no tratamento dado às nações menos favorecidas no plano do comércio internacional”.

Nesse contexto, os países mais afetados pelas transformações econômicas buscaram alertar para o fato de que o desenvolvimento não deve ser baseado somente “nas leis de mercado, em detrimento do desenvolvimento humano, tendo em vista que o desenvolvimento econômico só será realmente capaz de trazer a dignidade à pessoa humana, quando devidamente conjugado com os aspectos sociais”.

É oportuno lembrar que crescimento e progresso não se confundem com desenvolvimento econômico consoante a lição do professor Pinto Ferreira que com apoio em Gilbert Blardone no estudo o Circuito Econômico (Le Circuit Économique, 1962) que: “discrimina com precisão os conceitos de crescimento, desenvolvimento e progresso. São noções diversas, ao seu sentir. Segundo ele, o crescimento é o aumento contínuo da produção ou do produto nacional, em um longo período de tempo. Mas é possível que as instituições e estruturas sociais não se adaptem às exigências de tal crescimento, podendo ocorrer o crescimento sem desenvolvimento, ou ainda sem o melhoramento das condições de vida da população. Pode destarte ocorrer o crescimento econômico sem o conseqüente progresso, sem o verdadeiro progresso. Já o desenvolvimento seria a criação de um verdadeiro circuito econômico na nação, a criação de um circuito orgânico de produtos, de vendas, de inversões no interior do país e em conexão com o resto do mundo. É certo que podendo ocorrer o desenvolvimento de uma maneira desequilibrada, não harmônica, em favor de certas classes, grupos, regiões do país e em desproveito de outros, em suma ter-se-ia desenvolvimento sem progresso. Já o progresso supõe o melhoramento das condições da vida para a maioria da população”. 

Semelhante entendimento encontramos nas lições de Elida Séguin,
 que assim se manifestou: “Desenvolvimento é um processo integrado, em que as estruturas sociais, jurídicas e tecnológicas do Estado passam por transformações, visando à melhora da qualidade de vida do homem. Desenvolvimento não pode ser confundido com crescimento econômico, onde não existe o antropocentrismo.”

A globalização acarretou, outrossim, sérias conseqüências na tributação dos países. Tal como ocorre no âmbito interno do Brasil entre os Estados-membros da nossa federação, no âmbito internacional originou-se uma competição tributária predatória, com os paraísos fiscais e os regimes tributários preferenciais. Tudo em prejuízo da arrecadação dos tributos pelos Estados, justamente de quem possui maior capacidade econômica. Gerando, em conseqüência, o aumento dos “excluídos” e descontentamento daqueles que cumprem com suas obrigações tributárias.

Cumpre lembrar, com apoio em Ruben Fonseca e Silva e Robert Williams que “Os paraísos fiscais consistem em territórios nos quais inexiste a intervenção do estado na atividade econômica no plano  tributário, permitindo que as atividades e transações de natureza comercial e financeira, desde que de caráter internacional, sejam conduzidas sem que delas se origine a obrigação do recolhimento de quaisquer tributos”.

Jurandi Borges Pinheiro corrobora a assertiva acima ao afirmar que: “Quando as corporações transnacionais escolhem, entre os diversos ordenamentos jurídicos, o sistema tributário mais favorável, ali localizando o fato tributável de modo a atrair a incidência da respectiva legislação, tem-se nessa espécie de planejamento fiscal (tax planning) a figura da elisão fiscal internacional, a qual pode manifestar-se, entre outras formas, através da transferência indireta de lucros entre empresas coligadas, com a concentração da maior parte dos lucros do grupo nas unidades localizadas nos países de tributação mais favorecida.

Essa transferência indireta de lucros é feita através da manipulação dos preços de transferência, superfaturando os custos de aquisição e subfaturando os preços de alienação nos territórios de alta tributação, e procedendo-se de modo inverso nos países de baixa tributação. Pressupõe a manipulação, assim, uma divergência entre o preço efetivamente estipulado e o preço que seria fixado se a transação fosse realizada entre empresas independentes atuando em situações análogas”.

Jurandi Borges Pinheiro, buscando enfatizar a importância da globalização na tributação diz: “Além disso, para bem compreender o impacto da globalização econômica sobre a tributação, não é preciso usar a imaginação. Basta observar como os governos têm sido forçados a mudar a estrutura dos seus sistemas tributários. Antes da Segunda Guerra Mundial, a tributação sobre as empresas representava um terço do total das receitas tributárias, mais do que os tributos pessoais. Atualmente, representa apenas 12%, aproximadamente um quarto dos tributos pessoais. Na União Européia, a média da tributação sobre o capital caiu de 50% em 1981 para 35% em 1994. enquanto isso, a média dos tributos sobre os salários cresceu de 35% para 41%”.

Luiz A. Villela
, especialista tributário da Divisão Fiscal do Banco Interamericano de Desenvolvimento, nos revela os seguintes dados a respeito da evasão fiscal, propiciada pela globalização: “As empresas, principalmente as multinacionais, são as grandes beneficiárias do processo de globalização e as possibilidades criadas para diminuir o pagamento de impostos. Assim, entre 1990 e 1997 a carga tributária média do contribuinte pessoa física americano subiu de 13% para 15% (US$ 80 bilhões a mais), enquanto que a tributação do lucro das corporações caiu de 26% para 20% (US$ 60 bilhões a menos). No ano passado houve uma notícia no New York Times informando que 6 grandes companhias de seguros norte-americanas não pagavam mais imposto de renda, pois haviam mudado sua sede corporativa para as Bermudas. Caso as demais fizessem o mesmo, as perdas de receita seriam de US$ 7 bilhões anuais. Em 1990 cerca de 90% dos lucros das corporações norte-americanas eram tributados, proporção que caiu a menos de 70% em 2000, apesar do aquecimento da economia naquele ano. Um estudo de 200 grandes empresas americanas feito em 1993 indicou que, na média, as empresas multinacionais com subsidiárias em mais de 5 regiões, logravam reduzir o pagamento de imposto a 51,6% do que montante que normalmente seria devido”.

Ainda no tocante aos efeitos da tributação no tecido social, é oportuno tomar conhecimento das seguintes considerações de Jurandi Borges Pinheiro: “Quando as exigências não são atendidas, ou há uma elevação da carga tributária, as corporações transnacionais simplesmente mudam de país, pouco importando os milhares de desempregados que ficarão para trás. E a mudança pode às vezes ser motivada não apenas pelos próprios tributos tidos por elevados, embora igualmente suportados pelas empresas nacionais. Pode também resultar da alta tributação sobre os salários, dificultando a contratação de empregados qualificados, como ocorreu com diversas corporações estabelecidas na Suécia, entre elas a Ericson, uma gigante das telecomunicações, que ameaçou mudar para outro país em razão dos elevados tributos sobre a remuneração dos seus empregados”.

Coube ao jurista Celso D. de Albuquerque Mello discorrer sobre a importância das empresas transnacionais no mundo globalizado nestes termos: “As empresas transnacionais são mais um ator da sociedade internacional. A denominação que adotamos é a consagrada na ONU, vez que durante um largo período foram chamados de empresas multinacionais. É opinião comum que esta denominação surgiu nos EUA a fim de se “esconder” que, em mais de 80% delas, a matriz tinha a nacionalidade norte-americana. Assim se tentaria evitar manifestações nacionalistas contra elas. A sua definição não é fácil e a mais comum é aquela de que se trata de uma empresa que atua em vários países por meio de subsidiárias ou filiais, mas cujo planejamento permanece em mãos da matriz. Tais empresas, à semelhança das organizações internacionais, atuam tanto em favor do fortalecimento do estado da matriz, como também minam o poder dos estados em que atuam, principalmente, quando estes são subdesenvolvidos, isto é, a quase totalidade dos que compõem a sociedade internacional. O seu poderio é imenso e influencia, inclusive, as organizações internacionais. Assim, o Fundo Monetário Internacional deixou de aplicar as normas de acordo de Bretton Woods, visando a um controle das taxas de câmbio, para que os estados tivessem maior flexibilidade neste setor a fim de se defenderem das grandes transferências financeiras realizadas por tais empresas”.

Devemos reconhecer que a cooperação tributária entre os fiscos dos diferentes países tem sido insipiente e, ao contrário do esperado, acabamos vendo, para ao final, é uma competição tributária entre países, cada qual querendo atrair a base tributária para si. E de que forma isso acontece? Através dos tratamentos diferenciado da tributação a favorecer o planejamento tributário e, portanto, a menor arrecadação pelos Estados.

Jurandi Borges Pinheiro esclarece o “iter” das empresas na busca de vantagens tributárias: “Quando as corporações transnacionais escolhem, entre os diversos ordenamentos jurídicos, o sistema tributário mais favorável, ali localizando o fato tributável de modo a atrair a incidência da respectiva legislação, tem-se nessa espécie de planejamento fiscal (tax planning) a figura da elisão fiscal internacional, a qual pode manifestar-se, entre outras formas, através da transferência indireta de lucros entre empresas coligadas, com a concentração da maior parte dos lucros do grupo nas unidades localizadas nos países de tributação mais favorecida. Essa transferência indireta de lucros é feita através da manipulação dos preços de transferência, superfaturando os custos de aquisição e subfaturando os preços de alienação nos territórios de alta tributação, e procedendo-se de modo inverso nos países de baixa tributação. Pressupõe a manipulação, assim, uma divergência entre o preço efetivamente estipulado e o preço que seria fixado se a transação fosse realizada entre empresas independentes atuando em situações análogas”.

A desejada cooperação fiscal entre os fiscos dos diversos países para combater a elisão e a evasão fiscal resta prejudicada por aqueles que criam as mencionadas tributação favorecida.

É bem verdade que as aspirações dos países são diferentes, o que implica em organizar de formas diversas a tributação, entretanto, acreditamos ser possível evoluirmos de uma relação que favoreça um único Estado para um modelo em que a arrecadação beneficie o todo.

Luiz A. Villela, sobre esta questão, assim se pronuncia: “Por razões óbvias, a harmonização dos diferentes sistemas tributários não é factível, pois demandaria um nível de padronização da tributação de mercadorias, da renda e do capital que seria considerada inaceitável por países soberanos. Contudo, uma convergência de políticas através da coordenação, cooperação e convivência pacífica, em sintonia com as forças de mercado e refletindo as especificidades de cada país, parece ser a melhor solução para mitigar as brechas que abrigam a elisão e evasão fiscal”.

De lembrar, ainda, com Luiz A. Villela que “Esse elemento de interdependência, introduzido pelas economias cada vez mais globalizadas, determina que não basta o sistema tributário do país ser de “boa qualidade”, isto é, com o menor número de brechas possíveis que ajudam a mitigar as possibilidades de planejamento tributário, elisão e sonegação fiscal. Na medida em que outros países tenham tratamento tributário diferente, sejam nas definições de bases, alíquotas e provisões especiais, as transações internacionais permitirão novas brechas e oportunidades para a redução do ônus fiscal”. 

A tributação no mundo globalizado começa a merecer maior atenção dos organismos internacionais mas, como já salientado, ela ocorre de forma ineficiente. Leia-se a propósito deste dificuldade as considerações de Jurandi Borges Pinheiro: “A politização do debate em torno do poder das corporações internacionais levou a ONU a criar um centro para o estudo do tema. O primeiro relatório acerca do impacto das corporações transnacionais sobre o desenvolvimento e relações internacionais foi, todavia, extremamente conservador sobre questões tributárias. Rejeitou, em breves linhas, a idéia de alocação dos lucros totais da empresa, mas não apresentou nenhuma idéia nova para a solução dos problemas sobre preços de transferência ou sobre elisão fiscal, limitando-se a sublinhar a urgência de um trabalho adicional a ser apresentado pelo Grupo de Experts sobre Tratados Tributários. Em reuniões realizadas em 1976 e 1978, o tema dos preços de transferência foi apresentado por esse Grupo no contexto dos procedimentos de mútuo acordo entre as autoridades competentes. Paralelamente aos trabalhos da ONU, o Comitê de Assuntos Fiscais da OCDE acelerou os seus estudos sobre o tema, adotando, em 1976, a Declaração e Decisões sobre Investimentos e Empresas Multinacionais, onde assinalada a urgência de se reduzir o uso de preços de transferência que não se conformem com o padrão dos preços sem interferência, com nefastas modificações das bases tributárias dos países membros. O exame mais detalhado do assunto veio a lume, contudo, em 1979, no festejado relatório sobre Preço de Transferência e Empresas Multinacionais”.

Devemos, dentro deste cenário, reconhecer a importância do Direito Econômico Internacional que segundo o professor João Bosco Leopoldino da Fonseca “surge com a finalidade precípua de estabelecer o enquadramento para a adoção, por todos os sujeitos internacionais, de políticas econômicas destinadas a um aprimoramento constante do nível de desenvolvimento. Hoje, os agentes encarregados da adoção de tais políticas não se restringem mais aos Estados nacionais, abrangendo também as instituições internacionais e as empresas multinacionais. Todos esses sujeitos contribuem para a criação e para o funcionamento da organização internacional da economia. Várias são as tentativas de definir esse fenômeno jurídico, que tem como finalidade reger a ordem econômica internacional. Adotamos a conceituação de Carreau: “É o ramo do direito internacional que regulamenta, de um lado a instalação sobre o território dos estados de diversos fatores de produção (pessoas e capitais) de proveniência estrangeira e, por outro lado, as transações internacionais relativas a bens, serviços e capitais”.

O Direito Econômico Internacional surge com a finalidade de aprimorar o nível de desenvolvimento dos Estados. Há uma tomada de consciência no sentido de que os problemas econômicos internacionais não podem mais ser resolvidos em nível nacional, mas devem buscar soluções e decisões em nível internacional. O Direito ao Desenvolvimento no plano internacional se relaciona à qualidade de vida e à solidariedade entre os seres humanos de todas as raças e nações e é, simultaneamente, direito de titularidade individual e coletiva. 

O Direito Internacional evolui na medida em que os problemas internacionais surgem. Assim, as grandes transformações ocorridas nas últimas décadas deram nascimento a novas ramificações do Direito Internacional. Exemplo disso é a criação de novas disciplinas como por exemplo – Direito ao Comércio Internacional, o já citado Direito Econômico Internacional, Direito Tributário Internacional, Direito ao Desenvolvimento etc. A função do Direito do Comércio Internacional é, como diz Baptista e Rios, “entender e sobretudo  atuar nos mercados exteriores, é explicar os aspectos jurídicos principais exatamente como são em cada uma das etapas da comercialização internacional para compreende-los dentro dos nossos sistemas jurídicos nacionais”.

Ao tratarmos do desenvolvimento no mundo globalizado devemos realçar a importância do comércio internacional. E aqui nos socorremos, mais uma vez dos escólios de Gerson de Britto Mello. Este mestre salienta que os Estados possuem direitos que têm sido classificados como direitos fundamentais, essenciais, inatos ou permanentes, e direitos acidentais, secundários, adquiridos ou derivados. E ao indicar os direitos dos Estados que são fundamentais por necessidade, inclui o direito ao comércio internacional.

Seguindo em suas considerações a respeito do direito ao comércio internacional, Gerson de Britto Mello
 esclarece: “A interdependência e cooperação, próprias da vida internacional, são incompatíveis com o isolamento e a exclusão do estrangeiro. É o que se proclama em diversos momentos do Pacto da Liga das Nações, da Carta da ONU e da Carta da OEA, dentre outros instrumentos do Direito das gentes. 

Contudo, o Jus commercii não tolera imposições. Não consiste no poder de um Estado forçar outro a receber os seus produtos ou permitir que seus nacionais façam o comércio, livremente, no território de terceiro. O Estado pode e deve limitar, convenientemente, suas relações comerciais internacionais, segundo as regras da Economia social e a inteligência dos interesses de cada país. O isolamento e a discriminação propositados, sem ressalva de qualquer direito, é que são incompatíveis, dando ocasião a que os prejudicados ajam através dos organismos internacionais competentes. 

Inclusive, não poderá um Estado agir no sentido de impedir que outros troquem, vendam ou comprem os seus respectivos produtos, porque o princípio geral é o da prosperidade de todos, e as restrições ao comércio próprio, baixadas por um Estado, só pelo fim da sua prosperidade nacional é que se justificam plenamente. Como diz Fauchille, o direito de conservação do Estado ditará as restrições. Na verdade, se o Estado não pode, sem se colocar fora do Direito das gentes, se recusar às relações internacionais, fechar sistematicamente suas fronteiras ao estrangeiro e às mercadorias de outros Estados, contudo, tem o direito de tomar todas as medidas de precaução e defesa convenientes para a produção e a tranqüilidade nacionais. Baixará tarifas protetoras, limitará temporariamente as exportações, em certos casos, poderá mesmo impedir o comércio com algum Estado estrangeiro. 

Segundo Maristela Basso:
 “Diante disso, dá-se conta o intérprete que a internacionalização dos negócios, após a II Guerra Mundial, faz nascer um novo ramo do Direito: o Direito do Comércio Internacional ou, como dizem os franceses, o ‘Droit Internacional das Affaires’, que tem como objeto toda a atividade mercantil internacional, abrangendo todas as áreas  do Direito Comercial e do Direito Industrial, caracterizando-se como um verdadeiro Direito Econômico, mais amplo, que inclui o Direito Monetário-Cambial, o Direito Financeiro, o Direito Fiscal, em síntese, o ‘Direito Internacional Econômico’. A função do Direito do Comércio Internacional (e aqui podem residir algumas das perplexidades daquele que pela vez primeira se depara com o estudo desde campo do Direito, é como dizem Baptista e Rios, ‘entender e sobretudo atuar nos mercados exteriores, é explicar os aspectos jurídicos principais exatamente como são em cada uma das etapas da comercialização internacional para compreende-los dentro dos nossos sistemas jurídicos nacionais’”.
Já, segundo José Souto Maior Borges, “na locução Direito Tributário Internacional, analiticamente decomposta, há, portanto, referência implícita (a) à fonte de emanação normativa (o seu “foco ejetor”, diria Amílcar Falcão), i.e., o Direito Interno (Direito Tributário) e (b) o qualificativo Internacional se relaciona com o critério material da hipótese de incidência que descreve o fator imponível dotado de elemento de estraneidade. Finalmente, as normas de Direito Internacional Tributário, que são normas exclusivas de Direito Internacional, dirigidas a regular a atuação em matéria tributária dos vários Estados, na comunidade internacional. Direito Internacional Tributário é expressão que conota e denota a fonte de produção normativa e critério específico de validade externos ao sistema jurídico interno, precisamente porque são distintas das normas constitucionalmente instituídas pelo Estado e apenas legitimadas pelo Direito Internacional. Não por outro motivo, o Direito Internacional Tributário é havido como o direito dos tratados internacionais em matéria tributária (Garbarino). Tratados, convenções e demais atos internacionais são, portanto, expressivos desse campo de produção normativa. Que o mundo, sobretudo em decorrência do progresso dos meios de transporte e comunicações, se tenha transformado numa aldeia global, fenômeno, não exclusivo todavia, de globalização da economia, é algo a que não poderia permanecer indiferente o Direito tributário.

Ao final deste título, podemos concluir que: erradicar a pobreza extrema constitui hoje o maior desafio da proteção internacional dos Direitos Humanos. A pobreza de hoje pode ser comparada ao colonialismo e a escravidão do passado e a guerra nuclear do porvir. Erradicar a pobreza é o maior compromisso da comunidade internacional nos dias correntes; independentemente de diferenças em seu sistema político, econômico e social, os Estados devem cooperar uns com os outros para a promoção internacional do progresso social, econômico e cultural, em particular para o desenvolvimento econômico dos países; é de se reconhecer, como já o fez a Declaração sobre Direito ao Desenvolvimento, o dever de cooperação dos Estados como poderoso instrumento para eliminar todos os obstáculos que obstem o desenvolvimento, com vistas a erradicar a pobreza  e todas as injustiças comerciais existentes, assegurando assim, por meio de cooperação, o efetivo exercício do direito ao desenvolvimento, de modo a proporcionar a todos Estados, sobretudo aos países juridicamente iguais, mas economicamente desiguais,  oportunidades idênticas para alcançar o desenvolvimento”. A essência do desenvolvimento humano sustentável é que cada um possa ter igual acesso às oportunidades de desenvolvimento agora e no futuro. Não devemos entender cooperação internacional como um simples financiamento pois, este, isoladamente, pode acarretar o endividamento e aumentar o seu grau de dependência econômica. Daí, porque a Doutrina especializada proclamarem que os conceitos contidos na Declaração sobre Direitos ao Desenvolvimento deveriam ser incorporados às políticas e programas de todas as agências e órgãos das Nações Unidas, inclusive às instituições de Bretton Woods – Banco Mundial e Fundo Monetário Internacional. A Doutrina começa a postular que os programas do FMI deverão ser desenvolvidos e monitorados em parceria com o BIRD e sob a supervisão da ONU.  A cooperação internacional realizada entre os Estados, bem como a assistência externa empreendida pelos organismos internacionais devem ter como parâmetro e meta a realização dos conceitos princípios e propósitos da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento.

Deve-se buscar o estabelecimento de uma nova ordem econômica internacional, baseada na equidade e interdependência, no prevalecimento do interesse comum e na cooperação entre os Estados, no sentido de reparar desigualdades e injustiças, existentes entre os países desenvolvidos e os em desenvolvimento. Uma melhor organização social torna-se indispensável, sejam os países desenvolvidos ou não.

Aliás, essas características já foram declaradas no preâmbulo da Nova Ordem Econômica Internacional: “Solenemente proclamamos nossa determinação de trabalhar urgentemente para o estabelecimento de uma nova ordem econômica internacional, baseada na eqüidade, na soberania, na igualdade, na interdependência, no prevalecimento do interesse comum e na cooperação entre todos os Estados, independentemente de seus sistemas econômicos ou sociais, no sentido de reparar desigualdades e injustiças, eliminar a lacuna existente entre os países desenvolvidos e os em desenvolvimento social, baseada ainda na paz e na justiça para as presentes e futuras gerações”.
Contudo, com apoio nas informações de Celso D. de Albuquerque Mello, o DIP, diante das desigualdades existentes, deveria ter criado um sistema de proteção para os estados mais fracos, mas o que se instalou nas relações internacionais foi o liberalismo que, à semelhança do que ocorre no direito interno, foi extremamente desfavorável aos estados mais fracos.

A tributação a nível internacional, também, deve ser repensada, pois constitui um importante fator de evasão de divisas para os Estados, o que significa menos recursos para a promoção dos Direitos Humanos.

Em síntese, pode-se dizer que a globalização da economia trouxe graves problemas sociais que somente poderão ser solucionados com à cooperação de todos os atores internacionais, sendo que a minoria privilegiada deverá necessariamente abrir mão de boa parte de suas regalias de forma a que possamos viver em um mundo mais justo e, portanto com mais respeito aos Direitos Humanos.

O Direito ao Desenvolvimento surge no cenário internacional como resposta às transformações experimentadas na ordem internacional, com relevantes efeitos na organização econômica e social dos Estados e, conseqüentemente, dos indivíduos.

5.5 – O Direito ao Desenvolvimento

O Direito Internacional do Desenvolvimento, “um dos mais novos ramos do Direito Público Internacional”,
 vem contribuindo inclusive para modificar o conceito do próprio Direito Internacional, conforme se vê da seguinte definição Celso D. de Albuquerque:
 “O Direito Internacional é o conjunto de regras e de instituições jurídicas que regem a sociedade internacional e que visam a estabelecer a paz e a justiça e a preservar o desenvolvimento”.

José Augusto Lindgren Alves ressalta que “O direito ao desenvolvimento ainda está, doutrinariamente, pouco sedimentado, mas, sobretudo, porque afeta, no mundo real, os interesses estabelecidos dos países desenvolvidos – assim como, nas órbitas domésticas, dos segmentos dominantes. E de pouco adianta, em termos práticos, aos principais interessados a adoção de resoluções que não contem com o apoio dos países desenvolvidos, controladores dos meios efetivos para sua implementação. O grande avanço proporcionado à matéria pela Conferência Mundial foi de ordem conceitual: em Viena, pela primeira vez, a comunidade internacional reconheceu, consensualmente, o direito ao desenvolvimento como parte integrante dos direitos humanos, recomendando cooperação para sua implementação. Se, por um lado, o reconhecimento do direito ao desenvolvimento em Viena representou um avanço referencial significativo para os países do Terceiro Mundo, por outro, o que se tem visto na prática, ao longo do ano transcorrido desde a Conferência Mundial, a par do agravamento da crise econômica internacional, são iniciativas bastante diversas daquilo que eles tinham em mente. Dentre elas ressalta a da chamada “cláusula social”. Vinculando os temas do comércio, do desenvolvimento social e dos direitos humanos, a “cláusula social”, em discussão para adoção pela Organização Mundial do Comércio, a suceder o GATT com o término das negociações da Rodada Uruguai, permitiria a supressão de preferências comerciais para países ou produtos que não respeitem as normas internacionais existentes nas áreas social e dos direitos humanos, como, por exemplo, bens produzidos com trabalhos forçados, com a utilização de trabalho de crianças, ou sistemas de organização que não respeitem os direitos trabalhistas. Os países desenvolvidos chegam ao ponto de acusar o Terceiro Mundo de fazer “dumping social” com suas exportações, uma vez que os salários pagos aos trabalhadores são nitidamente inferiores aos praticados no Primeiro Mundo.  Sem dúvida a preocupação com o desenvolvimento social deve ser prioridade para qualquer governo. Nesse sentido se enquadra, e se justifica amplamente, a decisão das Nações Unidas de convocar uma Cúpula sobre o Desenvolvimento Social em 1995, no conjunto de grandes eventos dedicados aos temas globais. A “cláusula social” e as acusações de dumping por salários, nos termos em que têm sido formuladas, são, contudo, absurdas. Não há possibilidade, nas condições existentes, de os países em desenvolvimento, por mais bem-intencionados, remunerarem seus trabalhadores nos mesmos níveis dos países afluentes. Como observa Celso Lafer, “não existe dumping social quando num regime democrático as relações de trabalho atendem a um standard internacional consagrado no plano interno pela positivação dos direitos econômicos e sociais”, com “a tutela da liberdade de associação sindical, do direito de greve, da jornada de trabalho delimitada, do descanso semanal remuneração, das férias, da distinção entre horas extras e horas normais, de mecanismos de seguridade social, da limitação ao trabalho de menores etc., ou seja, basicamente aquilo que vem previsto nas convenções da OIT”. Em segundo lugar, todos os membros da comunidade internacional devem, em teoria, ser favoráveis à promoção do desenvolvimento e dos direitos humanos em escala mundial. Apenas, como visto acima, os detentores dos meios efetivos para promover o desenvolvimento, na esfera internacional como na órbita doméstica, não demonstram qualquer intenção de abdicar de seus privilégios em prol da harmonia desejada”.

O Direito ao Desenvolvimento ganhou grande impulso com a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986.

A Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento busca de forma integrada apontar soluções para se alcançar a efetivação dos Direitos humanos através da conjugação das políticas econômicas e sociais.

Para tanto, a Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento vislumbrou contar com ferramentas como a cooperação internacional, “para resolver os problemas internacionais de caráter econômico, sociais, cultural ou humanitário, e para promover e encorajar o respeito dos direitos humanos e às liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião”, em vinculação com mecanismos (não nominados) tendentes à “descolonização, à prevenção da discriminação, ao respeito e à observância dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, à manutenção da paz e segurança internacionais e maior promoção das relações amistosas e cooperação entre os Estados”.

Ao reconhecer que a paz e a segurança internacionais são elementos essenciais à realização do direito ao desenvolvimento, a Declaração visou alcançar um dos elementos mais perversos produzidos pela humanidade: as guerras, que acompanham sua existência, em função de conquistas de terras, recursos naturais, tecnologia, poder, enfim. Não é à toa que a Declaração vê uma “relação íntima entre desarmamento e desenvolvimento” e preconiza que “o progresso no campo do desarmamento promoveria consideravelmente o progresso no campo do desenvolvimento, e que os recursos liberados pelas medidas de desarmamento deveriam dedicar-se ao desenvolvimento econômico e social e ao bem-estar de todos os povos”.
 

Igualmente importante parece ser o reconhecimento de que a criação de condições favoráveis ao desenvolvimento dos povos e dos indivíduos é “responsabilidade primária dos Estados”, que devem inclusive desenvolver “o direito e o dever de formular políticas nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de toda a população e de todos os indivíduos, com base em sua participação ativa, livre e significativa e no desenvolvimento e na distribuição eqüitativa dos benefícios daí resultantes”. Entre os meios de o Estado realizar o direito ao desenvolvimento, inclui a “formulação, adoço e implementação de políticas, medidas legislativas e outras, em níveis nacional e internacional”.

José Augusto Lindgren faz os seguintes comentários sobre esta Declaração: “O Artigo 1º estabelece e define o direito ao desenvolvimento como um direito humano inalienável de toda pessoa humana e de todos os povos, que os habilita a participar do desenvolvimento em sentido amplo – econômico, social, cultural e político –, com o qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais podem efetivamente ser realizados. Pelo parágrafo 2º faz-se a vinculação entre o direito humano ao desenvolvimento e o direito dos povos à autodeterminação, primeiro direito de natureza claramente coletiva, já consagrado nos dois Pactos Internacionais sobre direitos humanos, em 1966. apresentam-se, assim, desde o início da Declaração, estreitamente interdependentes e indivisíveis esses dois direitos, chamados “de terceira geração”, regulados por documentos normativos (...) Os Artigos 3º e 4º estipulam a responsabilidade o dever dos Estados de agir individual e coletivamente para a criação de condições favoráveis para a realização do direito ao desenvolvimento. O Artigo 5º refere-se à obrigação dos Estados de adotar medidas para a eliminação das violações de direitos humanos decorrentes de situações como a do ‘apartheid’, da discriminação racial, do racismo, do colonialismo, de agressões, ameaças e ocupação estrangeiras. O Artigo 6º reitera a interdependência e indivisibilidade de todos os direitos humanos, assim como a necessidade de cooperação entre os Estados para promover sua observância. O Artigo 7º diz respeito à paz e à segurança internacionais, referindo-se ao desarmamento como meio de liberação de recursos para o desenvolvimento. O Artigo 8º fala das obrigações dos Estados no que concerne à implementação dos direitos econômicos e sociais. Refere-se apropriadamente ao papel ativo que as mulheres devem ter no processo de desenvolvimento, recomendando reformas sociais para a erradicação de injustiças e à participação popular como veículo do desenvolvimento. O Artigo 9º estabelece a inter-conexão entre todos os aspectos do direito ao desenvolvimento e assinala que nada na Declaração pode ser interpretado de forma contrária aos propósitos e princípios da Carta das Nações Unidas e aos direitos humanos consagrados na Declaração Universal e nos Pactos. O Artigo 10 determina a adoção de medidas políticas, legislativas e outras, em níveis nacional e internacional, destinadas a garantir o exercício pleno e progressivo do direito ao desenvolvimento”.

O mesmo autor informa também que pelo menos no âmbito das Nações Unidas, a Declaração Sobre o Direito ao Desenvolvimento tem tido efeitos substanciais. Com respaldo da Declaração e Programa de Ação de Viena, ela ajudou a introduzir o componente dos direitos humanos em todas as atividades da Organização na esfera econômica.

O Direito ao Desenvolvimento vem se aperfeiçoando e tem contado com a importante colaboração do Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) que em relatórios anuais vem apresentando novos indicadores para melhor situar os problemas relacionados com o desenvolvimento e conseqüentemente dos direitos humanos. Assim é que no “turning point”, primeiro Relatório sobre o Desenvolvimento Humano, de 1990, “ao questionar a adequação de indicadores estatísticos” tais como o produto nacional bruto (PNB) para medir o desenvolvimento apropriadamente, voltou atenção a outros aspectos através da adoção de um novo índice, denominado índice de desenvolvimento humano (IDH), comportando três elementos-chave – a saber, a longevidade (expectativa de vida), os conhecimento (educação) e a renda (padrões dignos de vida), de modo a fornecer uma medição mais global do progresso humano”. 
 Já o Relatório de 1992 propôs um novo índice de liberdade política, a fim de avaliar a situação desta última, à luz dos Direitos Humanos.

Como lembra Trindade:
 “Em suma, sob esta concepção, o desenvolvimento humano objetiva ampliar a gama de escolhas das pessoas; ao combinar os indicadores da educação, saúde e renda, o índice IDH, – um novo padrão de progresso humano, – oferece uma medida de desenvolvimento não limitada à busca do crescimento econômico apenas, e muito mais abrangente do que o PNB somente (Relatório de 1990). Passando ao plano internacional, o terceiro Relatório sobre o Desenvolvimento Humano, de 1992, singularizou a desigualdade agravada das condições de competição entre os países ricos e pobres no mercado internacional; conclamou assim ao estabelecimento de uma rede de previdência ou seguridade social para os necessitados, e de consultas globais conducentes a um novo “pacto internacional” sobre desenvolvimento humano que situasse as pessoas no centro das políticas nacionais e da cooperação internacional para o desenvolvimento”. 

O quarto Relatório sobre o Desenvolvimento Humano do PNUD, de 1993, centrou-se no tema básico da participação popular, e advertiu que “embora as realizações no desenvolvimento humano tenham sido significativas durante as três últimas décadas, a realidade é a exclusão continuada. Mais de um bilhão de pessoas no mundo ainda padecem na pobreza absoluta, e o quinto mais pobre vê o quinto mais rico desfrutar de mais de 150 vezes a sua renda”.

Os Relatórios do PNUD anteriores (1990-1992) concentraram-se nos componentes do desenvolvimento da população (investindo nas capacidades humanas) e para a população (assegurando que o crescimento econômico seja distribuído ampla e eqüitativamente), ao passo que o Relatório de 1993 abordou o desenvolvimento pela população (dando a cada um uma oportunidade de participar).

O sexto Relatório sobre o Desenvolvimento Humano do PNUD, de 1995, elaborado como uma contribuição às deliberações da IV Conferência Mundial sobre a Mulher (Beijing, 1995): a apresentação de um novo índice, denominado índice de desenvolvimento relacionado ao gênero (IDG), refletindo as disparidades de gênero nas capacidades humanas básicas. O Relatório ponderou que o desenvolvimento humano, como um processo ampliando as escolhas das pessoas, seria “injusto e discriminatório” se excluísse a maioria das mulheres de seus benefícios; em suma, o desenvolvimento humano seria “impossível sem igualdade de gênero”. Seu paradigma, “ao situar as pessoas no centro de suas preocupações, teria pouco sentido se não fosse plenamente sensível ao gênero”; assim, “os quatro elementos críticos do conceito de desenvolvimento humano – produtividade, equidade, sustentabilidade e capacitação – requerem que se abordem as questões de gênero como questões de desenvolvimento e como preocupações de direitos humanos”.
O índice IDG, recém-proposto, concentra-se nas mesmas variáveis que o índice IDH, mas enfoca a desigualdade de gênero e a realização média de todas as pessoas tomadas, conjuntamente; o Relatório de 1995 também introduziu a medida de capacitação de gênero (MCG), um índice que se concentra em três variáveis, a saber, a participação da mulher no processo decisório político, seu acesso a oportunidades profissionais e seu poder remuneratório. Em suma, enquanto o índice IDG volta-se primariamente às capacidades básicas e padrões de vida, o índice MCG concentra-se na participação econômica, política e profissional das mulheres. 

Os desafios do desenvolvimento humano para o século XXI, – acrescentou o Relatório de 1995, – incluem o provimento de serviços básicos a todas as pessoas que sofrem privações, acelerando o crescimento com emprego, reduzindo o crescimento populacional, e elaborando pactos globais para combater a pobreza e melhorar o meio ambiente físico.

O Relatório de 1995 procedeu a uma avaliação geral do conceito de desenvolvimento humano nos últimos seis anos. Em seu entender, tem havido um consenso razoavelmente amplo em alguns de seus aspectos, a saber, o de que o propósito do desenvolvimento é ampliar todas as escolhas humanas (não apenas a renda), de modo a dirigir-se a toda a sociedade (não apenas a economia); o de que deve ele enfatizar não apenas o crescimento econômico, mas também sua qualidade e distribuição, e seu vínculo com as vidas humanas; o de que se erige em quatro pilares essenciais, a saber, produtividade, equidade, sustentabilidade e capacitação. O Relatório argumentou, enfim, que capacitar as pessoas “é um modo seguro de ligar o crescimento e ao desenvolvimento humano”, e este último revela um “paradigma holístico do desenvolvimento” abarcando “tanto a produtividade quanto a equidade, o desenvolvimento tanto econômico como social”, situando as pessoas no centro de suas preocupações.

O oitavo Relatório sobre o Desenvolvimento Humano do PNUD, de 1997, concentrou-se no desafio e prioridade da erradicação da pobreza (que hoje afeta mais de um quarto da população do mundo em desenvolvimento), a partir da perspectiva do desenvolvimento humano (ou seja, não só a “pobreza de renda”, mas a pobreza como denegação de escolhas e oportunidades para viver dignamente). A pobreza, que se manifesta sobretudo na privação nas condições de vida, deve ser examinada em todas as suas dimensões (não só em relação à renda): assim, quase um bilhão de pessoas são analfabetas; bem mais de um bilhão não têm acesso a água potável; e cerca de 840 milhões passam fome. 

Por conseguinte, o Relatório de 1997 introduziu o índice de pobreza humana (IPH), que, ao invés de medir a pobreza pela renda, usou indicadores das dimensões mais básicas da privação: uma vida curta, a falta de educação básica, a falta de acesso aos recursos públicos e privados. Ainda que não possa captar a totalidade da pobreza humana, o novo índice IPH contribuiu a precisar as medidas da pobreza; o Relatório de 1997 centralizou nas pessoas a estratégia para a erradicação desta última, e sustentou que as políticas de crescimento econômico devem beneficiar os pobres.

O sétimo Relatório sobre o Desenvolvimento Humano do PNUD, de 1996, teve como Leitmotiv as relações entre o crescimento econômico e o desenvolvimento humano; embora não haja vínculos automáticos entre um e outro, – ponderou o referido Relatório, – cabe buscar o estabelecimento de tais vínculos mediante políticas públicas (com inversões deliberadas consideráveis na educação, saúde e nutrição), de modo a fazer com que o crescimento econômico impulsione o desenvolvimento humano. O crescimento econômico (como simples meio) tem que estar acompanhado do desenvolvimento humano (como um fim), mesmo porque nenhum país logra manter um desenvolvimento desequilibrado por muito tempo.

Do mesmo modo, consoante o que se pode depreender da própria Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, os seres humanos são o fim do desenvolvimento, e não meros meios. Para o mencionado Relatório de 1996, é fundamental a diferença entre meios e fins: na concepção do desenvolvimento humano, os seres humanos não são simples meios de produção econômica, mas são o fim do desenvolvimento, “seu bem-estar é o propósito último e exclusivo do desenvolvimento”, incluídos aí todos os membros da sociedade, desde os mais produtivos até os menos produtivos e os não-produtivos. Assim, nesta perspectiva, a educação, por exemplo, “tem valor por direito próprio”; do mesmo modo, a democracia e a participação são valores em si mesmos, melhorem ou não o crescimento econômico.

E o Relatório de 1997 concluiu, enfaticamente, que “no mundo de hoje de comunicação instantânea e crescente conscientização global, os padecimentos da pobreza não podem se esconder entre os excessos de riqueza e as desigualdades. (...) Erradicar a pobreza absoluta no início do século XXI”, – acrescentou, – constitui “um imperativo moral, um fim alcançável. Não mais inevitável, a pobreza deveria ser relegada à história – juntamente com a escravidão, o colonialismo e a guerra nuclear”. 

O PNUD vem de retomar a visão, propugnada em seu Relatório de 1997, da superação da pobreza, em seu mais recente relatório, sobre a Erradicação da Pobreza Humana (1998). Advertiu este último estudo que a pobreza, mal social criado pelas desigualdades e iniqüidades em seus impactos recíprocos, afeta todos os direitos humanos, – não apenas os econômicos, sociais e culturais, mas também os civis e políticos (tal como ilustrado, e.g., pelas dificuldades dos pobres de acesso à justiça). Assim sendo, o combate à pobreza não pode ser setorial, mas sim, necessariamente, multidimensional, abarcando uma ampla gama de iniciativas e atividades, e com ênfase especial na capacitação (empowerment) dos pobres. Desse modo, – acrescentou o último relatório do PNUD, – a redução da pobreza, o crescimento econômico, e a estabilidade política não devem ser tidos como itens separados da agenda contemporânea competindo para angariar atenção, mas sim como itens interligados, a ser abordados de modo coordenado. 

Ainda a demonstrar a evolução do Direito ao Desenvolvimento devemos lembrar a Conferência Internacional sobre População e Desenvolvimento (Cairo, 1994).

A exemplo das Conferências anteriores do Rio de Janeiro e de Viena, a conferência do Cairo reafirmou o direito ao desenvolvimento nos seguintes termos: “O direito ao desenvolvimento é um direito universal e inalienável e parte integrante dos direitos humanos fundamentais, e a pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento. Se bem o desenvolvimento facilita o gozo de todos os direitos humanos, a falta de desenvolvimento não pode ser invocada para justificar a redução dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos. O direito ao desenvolvimento deve ser realizado de modo a atender eqüitativamente as necessidades da população, do desenvolvimento e do meio-ambiente das gerações presentes e futuras”.

A exemplo das Conferências Mundiais anteriores, também a Cúpula Mundial para o Desenvolvimento Social (Copenhague) referiu-se expressamente ao direito ao desenvolvimento como um direito humano, assim como ao propósito de situar o ser humano no “centro do desenvolvimento” e por a economia “a serviço das necessidades humanas”. A mensagem do então Secretário-Geral das Nações Unidas à Cúpula foi clara: é o desenvolvimento, e não as armas, que deve assegurar a própria “segurança humana”, a qual constitui hoje um “imperativo global”. Novos modelos desenvolvimentistas não deveriam gerar apenas crescimento econômico (que é um meio, e não um fim em si), mas distribuí-lo eqüitativamente.

O documento final de Copenhague exortou os governos a que analisassem o impacto daqueles programas na pobreza e na desigualdade, e que avaliassem suas conseqüências para o bem-estar social ; e recomendou, enfim, que os organismos do sistema das Nações Unidas, inclusive as instituições de Bretton Woods (o Banco Mundial e o Fundo Monetário Internacional), ampliassem e melhorassem – de modo complementar – sua cooperação em matéria de desenvolvimento social.

A questão passou a ganhar espaço na agenda dos organismos internacionais, em especial àqueles relacionados com a promoção e defesa dos Direitos Humanos, e isto porque o desenvolvimento econômico desvinculado do desenvolvimento social, constitui flagrante violação aos próprios direitos sociais, bem como aos direitos civis e políticos. Haja vista que a proteção dos Direitos Humanos deve contemplar toda a sua integralidade (dimensões) em face das suas já estudadas características, a saber: universalidade, indivisibilidade e complementariedade.

A respeito desta questão é oportuno lembrar as considerações do professor Cançado Trindade, no sentido de que: “Os direitos econômicos, sociais e culturais estão a requerer atenção especial; como advertido em documento recente do Grupo de Trabalho das Nações Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento, o Estado não pode simplesmente abandonar sua responsabilidade  neste domínio às forças do mercado. Urge por um fim à tendência de separar o desenvolvimento econômico do desenvolvimento social, as políticas macroeconômicas (visando o crescimento econômico) dos objetivos sociais do desenvolvimento; os conceitos contidos na Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 deveriam ser incorporados às políticas e programas de todas as agências e órgãos do sistema das Nações Unidas, inclusive as instituições de Bretton Woods (Banco Mundial e Fundo Monetário Internacional). 

A propósito, cabe recordar que as Consultas Mundiais sobre o Direito ao Desenvolvimento, convocadas pela Comissão de Direitos Humanos das Nações Unidas e realizadas em sua sede em Genebra em 1990, estimaram oportuno advertir para os modelos prevalecentes de desenvolvimento que, ao serem “dominados por considerações financeiras ao invés de humanas (...), ignoram amplamente os aspectos sociais, culturais e políticos dos direitos humanos e do desenvolvimento humano (...). Os termos prevalecentes do comércio, da política monetária, e certas condições atadas à assistência bilateral e multilateral, todos perpetuados pelos processos decisórios não-democráticos das instituições econômicas, financeiras e de comércio internacional, também frustram a realização plena do direito ao desenvolvimento como um direito humano”. Advertência no mesmo sentido foi também formulada, como veremos mais adiante, pela Cúpula Mundial para o Desenvolvimento Social, realizada em Copenhague em 1995 (cf. infra)”.

Em reforço à nossa assertiva cumpre-nos citar o seguinte relato de Ana Paula Teixeira Delgado
 que bem demonstra a profunda interconexão existente entre todas as dimensões dos Direitos Humanos. “Reconheceu-se na Conferência de Teerã que a plena realização de direitos civis e políticos seria impossível sem o efetivo gozo dos direitos sociais, proclamando-se a profunda interconexão existente entre esses direitos. A Proclamação de Teerã sobre Direitos Humanos adotada pelo plenário da Primeira Conferência Mundial de Direitos Humanos em 13.5.1968 ponderou ainda em seu parágrafo treze que “Como os direitos humanos e as liberdades fundamentais são indivisíveis, a realização dos direitos civis e políticos sem o gozo dos direitos sociais torna-se impossível. A consecução de um progresso duradouro na implementação dos direitos humanos depende de sólidas e eficazes políticas nacionais e internacionais de desenvolvimento econômico e social”. A partir daí, a ONU tem aprovado diversas resoluções reafirmando a tese da interrelação dos direitos humanos, como a Resolução 32/130 de 1977: “A plena realização dos direitos civis e políticos sem o gozo dos direitos econômicos, sociais e culturais é impossível: a consecução de um progresso duradouro na implementação dos direitos humanos depende de políticas nacionais e internacionais de desenvolvimento econômico e social, sólidas e eficazes, como reconhecida pela Proclamação de Teerã de 1968”; endossada pelas resoluções 39/145 de 1984 e 41/117 de 1986 da Assembléia Geral da ONU”. 

Emprestamos nossa adesão a opinião de Cançado Trindade para quem: “A relação íntima entre os direitos humanos – mormente os direitos econômicos e sociais – e o desenvolvimento não parece requerer maior esforço de demonstração, e se afigura em nossos dias como uma realidade inquestionável. A atenção crescente a esta questão tem sua razão de ser, dada a deterioração das condições de vida afetando em nossos dias dramaticamente segmentos cada vez mais vastos da população em distintas partes do mundo. Com efeito, se buscarmos detectar um denominador comum nas recentes Conferências Mundiais das Nações Unidas, é bem possível encontrá-lo no reconhecimento da legitimidade da preocupação da comunidade internacional como um todo com as condições de vida de todos os seres humanos em toda parte. Donde a importância do tema das interrelações dos direitos humanos com o desenvolvimento, nos esforços correntes para conter e reverter o declínio e agravamento das condições de vida afetando tantas pessoas na atualidade”.

Como já apontado no Capítulo I do nosso trabalho e, ainda de acordo com a lição de Ana Paula Teixeira Delgado,
 “os Direitos humanos, em sua gênese, são frutos de um longo processo histórico, protagonizado por diferentes atores e grupos sociais, em determinados contextos históricos. O surgimento de diversos Direitos Humanos ocorre quando emergem novos carecimentos e interesses, face à própria evolução das sociedades que estão sujeitas a continuar transformações. Daí, os Direitos Humanos serem compreendidos como direitos históricos”.

É dentro do contexto de busca de soluções para se conciliar os Direitos Sociais e Econômicos, bem como os direitos civis e políticos, que se inicia o processo de formação e evolução dos Direitos Humanos de terceira dimensão. 

É neste hiato que são apresentadas as conclusões que resultaram do repensar o direito diante dos nefastos problemas ocasionados a grande parte da população pelo processo de globalização. 

A propósito da conjuntura econômica-social cabe ter em conta os seguintes informes de Cançado Trindade:
 “A injustiça perpetrada pelas graves disparidades nas condições de vida entre os seres humanos e entre os países levanta questões de direitos humanos; constata-se hoje um número considerável e alarmante de pessoas que vivem em condições de extrema vulnerabilidade em decorrência do fenômeno do empobrecimento geral, que parece estar se agravando desde o início da década de oitenta. O Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) vem alertando para o fato de que mais de um bilhão de pessoas continuam a viver – ou sobreviver – hoje em condições de pobreza extrema. Segundo a Comissão Econômica para a América Latina e o Caribe (CEPAL) das Nações Unidas, somente na América Latina, ao início dos anos noventa, 196 milhões de pessoas viviam na pobreza, das quais 93,5 milhões na pobreza extrema (60 milhões de pessoas a mais do que no início da década de oitenta)”. 

Assim, é que vai se afirmando o chamado Direito ao Desenvolvimento, para fazer frente às novas exigências de proteção do ser humano na esfera global. 

Nesse sentido colhemos, ainda, a lição de Ana Paula Teixeira sobre o momento histórico abordado: “Por conseguinte, face às vicissitudes históricas, emerge a consciência de novos desafios não mais à liberdade e à igualdade, mas em especial à qualidade de vida dos povos e à solidariedade, conduzindo ao surgimento dos chamados direitos de terceira geração”.

O surgimento do Direito ao Desenvolvimento como uma espécie de Direitos Humanos de terceira dimensão não se fez de forma pacífica e instantânea. 

Ana Paula Teixeira comentando as adversidades enfrentadas pelo reconhecimento do Direito ao Desenvolvimento, teceu as seguintes considerações:
 “Durante muitos anos discutiu-se sobre a admissibilidade do direito ao desenvolvimento como um direito humano, levantando-se questões concernentes à compatibilidade filosófica do direito ao desenvolvimento com os demais direitos humanos, face à sua dimensão coletiva, assim como se apontou a falta de justiciabilidade e a dificuldade de implementação do referido direito. Ademais, afirmou-se que esse direito não passaria, na realidade, de aspirações de ideais de igualdade, no âmbito do dialogo Norte/Sul sobre uma nova ordem econômica internacional, minimizando-se assim, o conteúdo e a importância do direito ao desenvolvimento. Tais argumentos foram amplamente utilizados para refutar a admissibilidade do direito ao desenvolvimento como um direito humano. Todavia, essas afirmações perderam o seu respaldo na atualidade, tendo em vista que tanto os direitos individuais como os direitos coletivos são concebidos como direitos humanos. Além disso, é mister ressaltar que é traço característico dos documentos internacionais disciplinadores dos direitos humanos, menos a noção de justiciabilidade do que as idéias de supervisão e monitoramento. Poder-se-ia afirmar assim, que o maior desafio no tempo presente reside na implementação do direito ao desenvolvimento, como ocorre com a maioria dos direitos humanos, o que não lhe subtrai a relevância no processo de emancipação da pessoa humana na luta contra o crescente hiato entre ricos e pobres e contra o aumento da deterioração da qualidade de vida nos países do Terceiro Mundo. Cumpre ressaltar que a perspectiva de inadmissibilidade do direito ao desenvolvimento no rol dos direitos humanos, deve-se sobretudo ao fato deste afetar no mundo real os interesses dos países desenvolvidos, assim como, nas órbitas domesticas, os interesses de grupos dominantes”.

Ricardo Lobo Torres,
 comentando as críticas doutrinárias a respeito da existência do Direito ao Desenvolvimento, e com as quais parece concordar, argumenta: “Os internacionalistas vêm falando também de um direito ao desenvolvimento como direito humano. Claro que no tal direito ao desenvolvimento há aspecto essencialmente ligados aos direitos fundamentais, como acontece com o mínimo necessário à existência (educação básica, saúde preventiva, água potável, etc.) e com o mínimo ecológico (meio ambiente saudável). Mas há outras facetas, como o direito à moradia ou ao emprego, que entendem melhor com os direitos sociais, subordinados à idéia de justiça, que a nosso ver não se confundem com os fundamentais. Por isso mesmo os constitucionalistas e os filósofos do direito, ao contrário dos internacionalistas, resistem à inclusão do direito ao desenvolvimento entre os direitos humanos”. 
Data vênia, não concordamos com o professor  pois ao nosso sentir entendemos que o direito à moradia e ao emprego constituem espécies de Direitos Humanos de segunda dimensão e, também, porque somente o fato de se relacionar estes direitos à idéia de justiça não os descaracterizam como tais, ao contrário, demonstram sua possibilidade de exigência, eficácia (justiciabilidade). 

Ricardo Lobo Torres,
 obtemperando sua posição lembra que: “Conceito  mais próximo dos direitos humanos é o de ‘desenvolvimento humano’, que vem sendo discutido sob os auspícios da ONU, especialmente sob a forma de ‘desenvolvimento humano sustentável’, em intima relação com o meio ambiente sadio e com os direitos das gerações futuras. No ‘Human Development Report 1994’ fica consignado que ‘o desenvolvimento humano sustentável coloca as pessoas no centro do desenvolvimento e acentua que as desigualdades de hoje são tão grandes que sustentar a presente forma de desenvolvimento é perpetuar iniqüidades similares para as gerações futuras’; ‘a essência do desenvolvimento humano sustentável é que cada um possa ter igual acesso às oportunidades de desenvolvimento – agora e no futuro’; ‘nas sociedades pobres, o que está em risco não é a quantidade de vida – mas a própria vida’. O direito ao desenvolvimento humano ou o princípio do desenvolvimento humano sustentável, por conseguinte, passa a ter extraordinária importância para a temática do mínimo existencial, porque postula as despesas orçamentárias obrigatórias para a garantia do estatus positivus libertatis”.

Não obstante os senões apresentados, perfilhamos-nos com a corrente que propugna pelo reconhecimento do Direito ao Desenvolvimento como uma espécie legítima de Direitos Humanos de terceira dimensão.

Cançado Trindade, assinala, a propósito, que: “Um desenvolvimento recente dos mais significativos no plano internacional diz respeito ao reconhecimento e cristalização do direito ao desenvolvimento como um direito humano. A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (1981) dispõe sobre o direito de todos os povos a seu desenvolvimento econômico, social e cultural (artigo 22). A seu turno, a Declaração das Nações Unidas sobre o Desenvolvimento de 1986, – cabe recordar, – não só situa a pessoa humana como “sujeito central do desenvolvimento”, mas também qualifica o direito ao desenvolvimento como um direito humano inalienável de “toda pessoa humana e todos os povos”, em virtude do qual estão capacitados a participar no desenvolvimento econômico, social, cultural e político, dele desfrutar e contribuir ao mesmo, no qual todos os direitos humanos “podem realizar-se plenamente”. Subseqüentemente, as Conferências Mundiais das Nações Unidas realizadas na presente década (Conferência do Rio de Janeiro de 1992, de Viena de 1993, do Cairo de 1994, de Copenhague e de Beijing de 1995, e de Istambul de 1996), como veremos a seguir, têm contribuído decisivamente para a cristalização do direito ao desenvolvimento”.
 
Eis como opina, a respeito do direito ao desenvolvimento, Montero Traibel: “A estos derechos, se há dado em llamar “la tercera generación de Derechos Humanos”, y están referidos concretamente al derecho al desarrollo y a un entorno sano y ecológicamente equilibrado. Se trata, sin lugar a dudas, de derechos que sólo pueden ejercerse en forma solidaria y através de esforzos conjugados de todos los integrantes de la sociedad, y que se encuentran principalmente en la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los Estados de 1974. De este modo, el Derecho al Desarrollo no es un derecho a un mero crecimiento económico, sino que en su esencia está comprendida una situación mucho más compleja, comprensible de aspectos económicos, sociales, e incluso, podemos decir, políticos, con miras todos de lograr una situación de justicia en el orden internacional y en el orden interno. La importancia del Derecho al Desarrollo, es que se le considera como una síntesis de todos los demás Derechos Humanos. Es más, su formulación conlleva a reconocer que el verdadero ejercicio de los demás Derechos humanos, no puede realizarse, si no existe un orden econômico interno e internacional que reconzca la justa distribución de los bienes y los reucursos necessários para la plena concreción del desarrollo de los pueblos y de sus habitantes y ello se vincula fundamentalmente con el tipo de sistema tributario que adopte el Estado. En efecto, según sea la forma com se articule la tributación de cada país, se podrá promover o no el desarrollo de su pueblo”.

No estágio atual de evolução do DIDH, quando já se fala na existência de um “Direito Global” que tem origem no seio dos organismos internacionais
, é possível pensar em uma ordem internacional que busca soluções para os sérios problemas da humanidade apontados e que regule as relações entre Estados juridicamente iguais e economicamente desiguais, de forma a proporcionar o desenvolvimento de todos. Da nossa abordagem é possível, também, concluir que a tributação pode ser um instrumento para dar efetividade a estes propósitos. Tal conclusão tem o aval do prêmio Nobel em economia James Tobim, que sugeriu a criação de uma modalidade de imposto internacional (Tobin Tax), que seria arrecadado sobre movimentações financeiras entre países por intermédio das bolsas de valores, para ser reinvestidos em países pobres. O desenvolvimento do DIP nos permite vislumbrar a criação de um organismo internacional que possa administrar, fiscalizar a arrecadação e que pudesse redistribuir entre os países os fundos adquiridos com o imposto.

Podemos pensar, também, na criação de uma Corte internacional que exigisse dos Estados ao tributar efetivo respeito aos Direitos Humanos.  

CONCLUSÕES

Diante do exposto, acreditamos poder formular algumas conclusões, em forma de máximas sobre o tema que nos propomos abordar – “Os Direitos  Humanos como limites ao poder de tributar do Estado”. É o que faremos a seguir:

1 -  É preciso repensar a forma pela qual o Estado vem levando a efeito o seu “poder” de instituir, fiscalizar, arrecadar e aplicar os tributos, pois constatam-se vários pontos de conflitos existentes na relação jurídica que se trava entre o Estado titular do poder de tributar e o contribuinte, sujeito de deveres e direitos no universo jurídico. Verificamos a necessidade de maior humanização da política tributária vistos os anseios proclamados pelos Direitos Humanos. Necessário se fazem mecanismos que nos permitam dar maior efetividade aos conteúdos normativos, reconhecedores dos Direitos Humanos em suas diversas expressões. 

2 -  Em qualquer sociedade existe uma resistência a tributação. São várias as causas deste sentimento, como por exemplo, a superestimação das receitas em relação às reais necessidades públicas, a outorga de privilégios fiscais, e o gasto supérfluo dos recursos públicos. 

3 -  É admissível acrescer a aplicação dos recursos à clássica tríade do poder de tributar do Estado – instituir, fiscalizar e arrecadar –  parece-nos aceitável sustentar que a tributação acontece principalmente no momento da destinação da receita, e porque a malversação do dinheiro público reflete-se diretamente na própria arrecadação, estabelecendo o círculo vicioso.

4 -  A aplicação do resultado da receita é do interesse do contribuinte e do cidadão no Estado de Direito, onde o governo pode ser responsabilizado pelos desvios e excessos de poder. A tributação deve ser transparente tanto para o consumidor, quanto para o cidadão. Ninguém contesta que os recursos públicos são fator importante para a realização dos Direitos Humanos, dependendo da forma pela qual o Estado leva a efeito a tributação, há a violação ou a promoção aos Direitos Humanos.

5 -  Os Direitos Humanos são o parâmetro maior no qual o Estado deveria balizar-se no exercício da sua tarefa de instituir, fiscalizar, arrecadar e empregar os tributos. Os Direitos Humanos estão acima do Estado. A vulgarização do emprego da expressão “Direitos Humanos”, e a  elasticidade dos componentes tempo e espaço, torna difícil a busca de um conceito que traduza sua extensão e significado.

6 -  Não obstante as dificuldades para se chegar a um conceito seguro do que pode-se denominar de “Direitos Humanos”, é possível dizer que eles são constituídos pelo conjunto das necessidades reais dos homens num determinado espaço e tempo, ou, de que “tais Direitos correspondem a necessidades essenciais da pessoa, que são  iguais para todos os seres humanos e que devem ser atendidas para que a pessoa possa viver com a dignidade a qual deve ser assegurada a todas as pessoas”.

7 -  A Doutrina moderna traça a diferença entre “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”. O divisor de águas entre estes direitos refere-se à positivação ou não dos Direitos Humanos, na esfera do Direito Constitucional de determinado Estado. Assim, o termo “Direitos Fundamentais” aplica-se àqueles direitos do ser humano, reconhecidos e positivados na  ordem interna de determinado Estado, ao passo que a expressão “Direitos Humanos” guarda relação com os documentos do Direito Internacional por referir-se às posições jurídicas que reconhecem o ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, revelando inequívoco caráter supranacional (internacional)”
 Na medida em que os Estados dão aplicabilidade aos seus direitos fundamentais estarão, por via de conseqüência, dando efetividade aos Direitos Humanos. O termo “garantia” não deve ser utilizado como sinônimo de Direito que “é faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou não praticar certos atos e garantia ou segurança de um direito, é o requisito  de legalidade, que o defende contra a ameaça de certas classes de atentados de ocorrência mais ou menos fácil”.

8 -  Preferível a expressão “dimensão” à expressão “geração”, quando falamos em “Direitos Humanos, pois estes possuem como características a progressividade, a complementaridade e não a alternância e a substituição”.

9 -  Os autores, em geral, reconhecem três dimensões nos “Direitos Humanos” mas há quem, como Paulo Bonavides, que vislumbra uma quarta dimensão. Os “Direitos Humanos” de primeira dimensão são aqueles que protegem a liberdade e os direitos civis da pessoa humana. Os de segunda dimensão são os indicados pela doutrina como os direitos econômicos, sociais e culturais, também considerados direitos coletivos. Os “Direitos Humanos” de terceira dimensão buscam proteger a universalidade dos seres humanos e não especificamente atender o interesse de um determinado indivíduo ou de um país, em particular. Os Direitos humanos de quarta dimensão começam a ser detectados pelos pensadores. O professor Paulo Bonavides reconhece nos “Direitos Humanos” uma quarta dimensão traduzida nos direitos à democracia, o direito à informação e o direito ao pluralismo.

10 -  As dimensões dos Direitos Humanos devem ser consideradas de maneira eqüitativa, em pé de igualdade e com a mesma ênfase.

11 -  O Direito ao Desenvolvimento, tal como o princípio da dignidade da pessoa humana, sintetiza em seu núcleo todos os demais direitos humanos. De sua efetividade depende o exercício dos direitos humanos.

12 -  O Direito ao Desenvolvimento é uma importante espécie dos Direitos Humanos. O homem é o começo, fim e objeto de todo desenvolvimento. Toda ação do  Estado que viola o direito ao desenvolvimento de seus nacionais, fere interesses do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

13 -  O reconhecimento do Direito ao Desenvolvimento como  Direito Humano universal foi o maior êxito para os países em desenvolvimento. A Declaração de Viena propõe medidas concretas para a realização deste direito.

14 -  Tal como os Direitos Humanos, o Direito Internacional dos Direitos Humanos encontra-se em evolução crescente, em função da globalização e da internacionalização que muitas questões vem sofrendo nos dias de hoje.

15 -  O Direito ao Desenvolvimento, seja na ordem interna ou internacional, encontra-se estreitamente vinculado ao sistema tributário adotado por determinado Estado. Dependendo da forma pela qual o Estado organiza sua tributação, pode-se dizer se está, ou não, promovendo o desenvolvimento do povo e, conseqüentemente, dos demais direitos humanos.

16 -  A evolução da tributação segue o próprio desenvolvimento das formas de organização do poder, da sociedade e da economia. O tributo não pode ser antieconômico, isto é, não pode inviabilizar o desenvolvimento das atividades econômicas geradoras de riquezas. As principais distorções que os impostos podem gerar em mercados em integração são relativas à capacidade concorrencial e às condições de investimento. Considerando que os impostos sobre o consumo repercutem nos preços e custos das mercadorias e serviços, eles podem alterar os fluxos comerciais dentro da região em integração, por influírem nas condições vigentes de concorrência entre os produtores nela estabelecidos.

17 -  A sonegação, um dos males que comprometem o desenvolvimento, é diretamente proporcional à carga tributária.

18 -  As violações aos Direitos Humanos resultam em grande parte de problemas sócio-econômicos. Ou seja, demonstra a vinculação com o desenvolvimento.

19 -  Os “Direitos Humanos” possuem características que os identificam. Destacam-se, por serem mais importantes e aceitas pela Doutrina, as seguintes: Universalidade; indivisibilidade;  interdependência e complementaridade. Quanto à natureza dos Direitos Humanos, várias correntes buscam dar-lhe fundamentação. Tais correntes podem ser resumidas em dois grandes grupos – jusnaturalismo e a materialista histórica. A mais difundida é a jusnaturalista. Ao nosso ver antes de se contraporem, as duas doutrinas se complementam, formando o que hoje entendemos por “Direitos Humanos”. Conhecer os fundamentos dos “Direitos Humanos” é, seguramente, conhecer melhor seu significado. O jusnaturalismo difundiu-se pela Europa e pela América, servindo mais tarde de sustentáculo para as declarações de direito.

20 -  A convivência harmoniosa entre indivíduos depende da existência de regras estabelecendo direitos e obrigações de cada um e de todos, ou seja, a convivência depende de organização. Chama-se poder a força que faz as regras e exige o seu respeito. O conjunto das regras jurídicas forma o Estado.

21 -  O Estado é concebido no início da Idade Moderna como forma de organizar a sociedade, a época em que imperavam a anarquia e os conflitos. Foi idealizado como produto da razão como: “modelo de organização social mediado pelo Estado em determinado espaço físico,  que vem instituir um espaço de representação oficial do poder a partir do qual se busca legitimar/legalizar o que Marx e Engels denominam de a violência concentrada e  organizada da sociedade”.

22 -  O Direito  é um instrumento de segurança. Ele é que assegura a governantes e governados os recíprocos direitos e deveres, tornando viável a vida social.

23 -  O Estado moderno nasce em conseqüência de permanente instabilidade política, econômica e social reinante nos séculos dezessete e dezoito, período conhecido como absolutismo, onde a nobreza gozava de muitos privilégios, como não pagar impostos, e os reis governavam sem nenhuma limitação. 

24 -  A formação dos Estados modernos representam um marco para a evolução e eficácia dos Direitos Humanos. Tal assertiva é demonstrada pelas relações de poder entre soberanos e súditos no período que antecedeu às novas formas de organização política/social – os Estados Modernos.

25 -  Buscando por ordem e autoridade, nasce o Estado de Direito que realiza atividades sob a da ordem jurídica, contrapondo-se ao superado “Estado-Político”, exercido sem limitações jurídicas. Passa-se assim, a reconhecer a superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens. Os fundamentos desse modo de conceber as relações entre os indivíduos e o Estado são: a) a supremacia da Constituição; b) a separação dos poderes; c) a superioridade da lei; e d) as garantias dos direitos individuais. 

26 -  O Estado de Direito evoluiu para os Estados Sociais de Direito, nos quais o indivíduo adquire o direito de exigir certas prestações positivas do Estado: o direito à previdência, à saúde e outras. Em estágio mais avançado da organização estatal jurídica, chegamos aos Estados Democráticos de Direito onde há participação popular direta nos destinos da nação e alternância no periodica poder.

27 -  O Estado Democrático de Direito caracteriza-se por acrescentar nas relações entre indivíduo e Estado os seguintes elementos: a) os agentes públicos fundamentais são eleitos e renovados periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; b) o poder político é exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por órgãos estatais independentes, que controlam uns aos outros. Dentre as transformações que as organizações sócio-políticas passaram, a relativa  ao Estado Democrático de Direito é a que se mostrou mais viável para propiciar ao ser humano garantia e respeito pelos seus direitos, razão última da vida em sociedade. Não há Direitos Humanos sem Democracia, nem Democracia sem Direitos Humanos.

28 -  O Estado não é um fim em si mesmo, mas meio de propiciar a vida social, organizada politicamente, de forma a que todos possam individualmente, e coletivamente, se desenvolver e viver em paz. 

29 -  Se o Estado Moderno se originou para proteger os Direitos Humanos, não estaria cumprindo os seus fins, nem justificando sua existência, se ao contrário de proteger e promover os Direitos Humanos, se estivesse exercendo seu poder de forma arbitrária.

30 -  Na relação entre o poder e o indivíduo, a importância da tributação se agiganta. O tributo, freqüentemente, tem sido apresentado como eficaz instrumento de realização social. Os princípios e imunidades consagrados nas constituições dos Estados democráticos de direito, dos quais decorrem limitações ao poder de tributar do Estado, nada mais são que desdobramento dos Direitos Humanos. Fato que demonstra interação entre os Direitos Humanos e a Democracia. Os princípios caracterizadores do Estado Democrático de Direito informam os princípios constitucionais de Direito Tributário. e estes traduzem o conteúdo dos Direitos Humanos. Tanto os princípios estruturantes dos Estados Democráticos de Direito, como os princípios que sustentam o Direito Tributário, buscam nos Direitos Humanos seus fundamentos. Se os princípios de Direito Tributário, limitadores do Poder de tributar do Estado, decorrem dos Direitos Humanos esses constituem, por conseqüência lógica, em reais limites ao poder de tributar do Estado. Na medida, em que os princípios de Direito Tributário traduzem o conteúdo dos Direitos Humanos constata-se que os Direitos Humanos constituem instrumentos de limitação ao poder de tributar.

31 -  A história da tributação resume-se na seguinte classificação. 
  a) parasitária (extorsão parasitária contra os povos vencidos; b) dominial (exploração do patrimônio público; c) regaliana (cobrança de direitos realengos, como pedágio etc.); d) tributária; e e) social (tributação extrafiscal sócio- política. A tributação, nos Estados Modernos, assume especial importância, pois, dependendo da forma como ela é realizada, podemos ter, ou não, a realização dos fins dos Estados e dos Direitos Humanos. A Tributação assume papel relevante na promoção dos Direitos Humanos, inclusive no caráter extra-fiscal que pode lhe direcionar. Ela não é simples instrumento ou meio de obtenção de receita, pois, o Estado pode, através dela, provocar modificações na estrutura sócio-econômica. Quando cuidamos dos aspectos fiscais e extrafiscais da tributação, podemos pensar em efetivação dos Direitos Humanos e/ou Fundamentais. Um sistema tributário de qualidade permite que sejam arrecadados volumes de recursos necessários ao financiamento do Estado, de forma justa e eficiente. A prática indica claramente que, nos sistemas tributários complexos e pouco transparentes, prolifera a elisão fiscal.

32 -  O Estado-legislador, ao eleger determinado fato ou atividade como hipótese de incidência de tributos, deve ter como baliza os direitos fundamentais como o direito de propriedade, o direito de liberdade empresarial, etc. Ao fiscalizar, a tributação deve pautar-se em respeito aos princípios da segurança jurídica, que exige que toda ação fiscal seja previamente conhecida e para que os administrados organizem suas vidas de forma a cumprir com suas obrigações. O fiscalizado não pode se furtar ao procedimento fiscalizatório,  mas o fisco deve respeitar seus direitos. 

33 -  Os fundamentos tributários têm como fonte de inspiração os princípios que decorrem dos Direitos Humanos e os dos Estados Democráticos de Direito, espelhando a correlação: da isonomia, da legalidade, da capacidade contributiva, o da legalidade e o da segurança jurídica. Os princípios tributários, antes de se contraporem, se complementam de forma a erigir um sistema para proteger os contribuintes dos eventuais abusos ou desvios do Estado, ao exercer seu poder de tributar. A capacidade contributiva do indivíduo consiste na sua idoneidade para suportar, sem sacrifício do indispensável à vida compatível com a dignidade humana, uma parcela dos gastos públicos. Os princípios maiores do Direito Tributário decorrem dos princípios estruturantes do Estado Democrático de Direito e dos postulados dos Direitos Humanos, e revelam-se como poderoso instrumento de limitações ao poder de tributar do Estado. A finalidade maior dos Direitos Humanos e dos Estados Democráticos de Direito é a proteção da pessoa humana, meta permanente da humanidade.

34 -  Hoje a tributação encontra limites nos Direitos Humanos e Fundamentais, e mediante diversos pontos de vinculação. A forma como o Estado exercita o seu poder de  imposição e os fatos que o legislador elege como hipóteses de incidência de tributos, e onde aplicar os recursos arrecadados dos contribuintes, são exemplos onde a vinculação se apresenta de forma mais nítida. Publicação de livros e artigos, bem como realização de seminários sobre “Direitos Humanos e Tributação”, também, demonstram essa vinculação. Os Direitos Fundamentais limitadores do poder de tributar do Estado brasileiro encontram-se no texto de nossa Carta Política que, ao lado de normas constitucionais bem como das imunidades formam as limitações ao poder de tributar. As limitações ao poder de tributar, que correspondem a uma  parte importante do nosso sistema tributário, estão alicerçadas em princípios de direito e de direito tributário.

35 -  O Estado; por intermédio de seus poderes – Executivo, Legislativo e Judiciário – contribui para a realização e promoção dos Direitos Humanos. Essa contribuição pode ser mais eficaz, desde que a administração fiscal paute-se  com respeito aos Direitos Fundamentais ao exercer o seu legítimo direito/dever de fiscalizar e arrecadar tributo. O procedimento fiscalizatório  contém princípios que, se respeitados, contribuem para o bom convívio entre o fisco e os contribuintes. De Igual forma deve agir o legislador ao delinear a hipótese de incidência do tributo. Encontra-se em tramitação no Congresso Nacional o Projeto de Lei nº 646, de 1999, que dispõe sobre os direitos do contribuinte. É uma boa oportunidade de se efetivar, materializar e/ou concretizar os princípios maiores de nosso sistema tributário, de forma a tornar mais amistosa a relação entre fisco e contribuinte.

36 -  A Função Judiciária representa a grande esperança para efetivação dos “Direitos Humanos”. A promoção e  realização dos Direitos Humanos não é obrigação só do Estado, todos devem contribuir, desde os indivíduos até os organismos internacionais, com suas forças para que este ideal  se torne real. 

37 -  Um dos maiores problemas para a efetivação dos “Direitos Humanos” é a falta de consciência que os mais necessitados têm de sua existência.  ONG’s, artistas, religiões, escolas  e imprensa têm contribuído para a realização dos “Direitos Humanos”. A desobediência civil pode se tornar em instrumento eficaz contra abusos praticados pelas autoridades fiscais.

38 -  A interpretação dos Direitos Humanos constitui instrumento importante a real aplicação dos Direitos Humanos. Houve grande evolução dos métodos de interpretação do Direito, principalmente nos de interpretação do Direito Constitucional que “mutatis mutandis” podem ser aplicada aos Direitos Humanos. O ordenamento jurídico interno integra o sistema internacional de proteção dos Direitos Humanos. Surgem vários princípios de hermenêutica para auxiliar o interprete na aplicação do direito, dentre estes princípios cumpre destacar os seguintes: o da proporcionalidade, o da efetividade e o da unidade da Constituição. Os Direitos Fundamentais e os Direitos Humanos merecem interpretação diferenciada da interpretação clássica de Saviny. A Nova Hermenêutica surgiu da necessidade de buscar novos instrumentos de interpretação que melhor se aplicassem ao Direito Constitucional e os Direitos Humanos. A hermenêutica deve servir de instrumento para a efetivação dos princípios que caracterizam um Estado Democrático de Direito e dos Direitos Humanos. Os métodos de interpretação do direito da Velha Hermenêutica podem ser utilizados, também, e até mesmo conjuntamente com os métodos da Nova Hermenêutica, e isto para que se busque melhor exegese para o caso em exame.

39 -  Quando os mecanismos de direito interno não se mostram adequados para assegurar a proteção devida, faz-se necessário buscar garantias na órbita internacional. O Direito Internacional desenvolveu-se nos períodos: a) da Antigüidade até o Tratado de Vestefália; b) de 1648 até a Revolução e o Congresso de Viena de 1815; c) do Congresso de Viena até a Primeira Guerra Mundial; e d) de 1918 aos dias de hoje, com especial ênfase nos acontecimentos que se seguiram à segunda Guerra Mundial. No pós-guerra percebemos forte evolução do Direito Internacional Público e verificamos sua expansão de forma setorizada. Exemplo desta é o desenvolvimento do Direito Internacional dos direitos Humanos. Afirmar-se que o tema da defesa internacional dos direitos fundamentais do ser humano tem assumido configuração cada vez mais “global”, eis que se exige dos Estados nacionais o cumprimento dos instrumentos jurídicos internacionais firmados que regulam a matéria. O Direito Internacional dos Direito Humanos vai além do Direito Internacional Público em matéria de proteção aos seus humanos. Pois, desafiando e questionando dogmas do passado, como o da “competência nacional exclusiva” “ou domínio reservado dos Estados” busca-se a defesa dos indivíduos, inclusive contra os abusos praticados pelos Estados; É fortalecida a idéia de que a proteção dos direitos humanos não se restringe à competência nacional ou à jurisdição doméstica exclusiva, porque revela tema de legítimo interesse internacional.

40 -  O século XIX contribuiu para a evolução dos Direitos Humanos reconhecendo constitucionalmente, em cada Estado, os Direitos Fundamentais e o século XX incorporou o plano internacional. Nenhum objetivo e nenhuma ambição, de qualquer pessoa, de um grupo social ou de um país, justifica o desrespeito aos seres humanos. Com o avanço na defesa do ser humano, duas conseqüências advêm no plano internacional: a) prenuncia-se o reconhecimento do indivíduo como sujeito de direito internacional; b) o conceito de soberania absoluta do Estado sofre um processo de relativização, na medida em que se admitem intervenções, no plano nacional, em prol da proteção dos direitos humanos. Não obstante o desenvolvimento que a proteção dos indivíduos vem tendo nos últimos tempos, permanece a polêmica de se saber se o homem é ou não sujeito de direito na órbita internacional. Para uns não há dúvidas quanto à legitimidade de o indivíduo reivindicar seus direitos perante os organismos internacionais, quando violados. Para outros negam peremptoriamente tal prerrogativa. Há, ainda, os que admitem excepcionalmente tal direito. A validade de uma série de institutos e normas de Direito Internacional vai depender da resposta à controvérsia de se aceitar ou não o indivíduo, como sujeito de direito na órbita internacional. Considerando a existência de normas de Direito Internacional dirigidas diretamente aos indivíduos como pessoas protegidas internacionalmente, parece-nos razoável o acesso à jurisdição internacional, podendo os Tratados Internacionais beneficiar diretamente os indivíduos.

41 -  Após a Segunda Guerra, o tema ‘Direitos Humanos’ passou a ser tratado como verdadeira revolução, ao colocar o ser humano individualmente considerado no primeiro plano do Direito Internacional Público, outrora reservado aos Estados nacionais. O cidadão, antes vinculado a sua nação, torna-se lenta e progressivamente “cidadão do mundo”. Se antes, as questões de Direito Internacional interessavam apenas aos Estados soberanos, agora criam imensa lacuna relativa às relações dos Estados com outros atores, como diversas organizações notadamente as ONG’s, as empresas multinacionais, indivíduos, minorias e grupos de interesse. Neste final de século, encontram-se definitivamente superados as razões históricas que levaram à denegação – a nosso ver injustificável desde o inicio – de tal lócus standi das supostas vítimas. Pelo Protocolo nº 11 (de 1994) à Convenção Européia de Direitos Humanos, o indivíduo passa a ter acesso direto a um tribunal (jus standi), como verdadeiro sujeito – e com plena capacidade jurídica – do Direito Internacional dos Direitos Humanos. O direito de petição individual, pelo qual um particular – distintamente da proteção diplomática – vê se capacitado a interpor uma reclamação perante um órgão internacional, mesmo contra o seu próprio Estado, constitui traço marcante do sistema de proteção dos Direitos Humanos. Do exposto, a respeito do reconhecimento do indivíduo como sujeito de direitos perante a jurisdição internacional, inferi-se que, no evoluir do Direito Internacional Público, o ser humano individualmente passou a ser considerado no primeiro plano, em domínio outrora reservado aos Estados nacionais; Os Estados soberanos deixam de se relacionarem somente entre si, pois entram na cena internacional outros atores, como diversos organismos internacionais, empresas multinacionais, minorias e grupos de interesses e os indivíduos; não é razoável que o indivíduo, como sujeito de direitos na órbita internacional (normas substantivas dos tratados internacionais de Direitos Humanos), não tenha acesso direto aos mecanismos processuais para a reivindicação de seus direitos; podemos asseverar que encontram-se ultrapassadas as razões que levaram a denegação do direito das supostas vítimas postularem, diretamente perante a esfera internacional, a reparação de seus direitos.

42 -  O Direito Internacional tem a natureza de direito e não de regras morais ou políticas. Ele se ocupa dos problemas à medida que vão surgindo. O Direito Internacional enfrenta os chamados problemas globais, que afetam todos ou grande número de países. O Direito Internacional pode tornar a vida mundial mais harmonica e previsível. Entretanto, só há Direitos Humanos, globais, internacionais, universais, com soberania flexibilizada. Não mais se aplica a antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta. A decisão soberana dos Estados se manifesta quando da assinatura e da ratificação dos tratados internacionais. A soberania hoje não é a do Estado isolado, mas como membro da comunidade e do sistema internacional. A Soberania absoluta  é inconciliável com o Direito Internacional, tanto a ordem interna como a internacional contribuíram para a relativização do conceito clássico de soberania. Os Direitos Humanos extrapolam o domínio reservado aos Estados, invalidando o recurso abusivo ao conceito de soberania para encobrir violações. O respeito aos Direitos Humanos constitui uma obrigação de Direito Internacional. Após a Declaração Universal dos Direitos Humanos houve uma grande produção normativa internacional relacionada à proteção, promoção e busca de eficácia para os Direitos Internacionais dos Direitos Humanos. Os instrumentos de salvaguarda de direitos da pessoa humana manifestam-se de formas variadas, ou seja, em relação às suas origens (ONU, agências especializadas, organizações regionais), aos diferentes âmbitos de aplicação (global e regional), aos destinatários, ao conteúdo etc. “O Direito Internacional dos Direitos Humanos afirma-se em nossos dias, com inegável vigor, como um ramo autônomo da ciência jurídica contemporânea, dotado de especificidade própria. Trata-se essencialmente de um direito de proteção, marcado por uma lógica própria, e voltado à salvaguarda dos direitos dos seres humanos e não dos Estados”. O princípio da não-discriminação é considerado um dos pilares do Direito Internacional dos Direitos Humanos e as sentenças dos tribunais nacionais devem ter em conta as disposições convencionais dos tratados de Direitos Humanos que vinculam o país em questão. O Estado pode ser responsabilizado pela falta de diligência para prevenir a violação dos Direitos Humanos. Os Estados têm o dever de prover recursos internos eficazes para dar efetividade aos Direitos Humanos. Há necessidade que os Estados Partes na Convenção Americana se equipem devidamente para dar cumprimento às sentenças da Corte Interamericana. De acordo com a Declaração de Viena a democracia, o desenvolvimento e os Direitos Humanos são “interdependentes” e “se reforçam mutuamente”. Hoje vivenciamos o fenômeno da internacionalização da democracia, do desenvolvimento e dos Direitos Humanos.

43 -  As eleições um dos componentes da democracia, nelas não se esgotam, porque o Estado de Direito requer o governar para o bem-comum, com a participação de toda a sociedade civil e com leis justas. O Direito Internacional dos Direitos Humanos consagra os direitos políticos de votar e ser eleitos em eleições periódicas autênticas, realizadas por sufrágio universal por voto secreto que garanta a livre expressão da vontade dos eleitores. A par da proteção dos Direitos Humanos, também a questão da preservação e do fortalecimento da democracia representativa tem sido a matéria de legitimo interesse internacional. A consolidação, preservação e fortalecimento das instituições democráticas e do Estado de Direito constituem tarefa, de caráter permanente, que não admite retrocessos. A democracia não se reduz à realização de eleições, a legitimidade destas resultanta no contar com as práticas democráticas subseqüentes. 

44 -  As questões sociais, com ênfase no combate à pobreza, devem ser repensadas quando falamos em Desenvolvimento. A dívida externa assola a maior parte dos países do Terceiro Mundo, portanto deve ser repensada de forma a contribuir com o desenvolvimento. É hora de substituir o modelo de desenvolvimento desvinculado dos aspectos sociais, políticos e culturais, sob pena de correr-se o risco de explosão e/ou implosão. Erradicar a pobreza extrema constitui o maior desafio da proteção internacional dos Direitos Humanos. A pobreza de hoje se compara ao colonialismo e à escravidão do passado e à guerra nuclear do por vir. Independentemente de diferenças em seu sistema político, econômico e social, os Estados devem cooperar uns com os outros para a promoção internacional do progresso social, econômico e cultural, em particular, para o desenvolvimento econômico dos países. Como afirma Maristela Basso “no período entre 1929 e 1939 foi marcante a multiplicação dos técnicos protecionistas, das práticas (dumping, subvenções às exportações), da cartelização do comércio mundial, das desvalorizações monetárias concorrenciais, da prática das taxas de câmbio múltiplas, do confisco de capital estrangeiro etc. Em outros termos, a 2ª Guerra Mundial foi precedida por uma intensa guerra econômica e comercial”.
45 -  Diante dos graves problemas  experimentados pela sociedade internacional com a globalização, o Direito ao Desenvolvimento passa a ser institucionalizado pelos organismos internacionais. Busca-se a liberdade e a igualdade mas também, e simultaneamente, a solidariedade. O Direito ao Desenvolvimento surge no cenário internacional como resposta às transformações vivenciadas na ordem internacional, no período do pós-guerra, com relevantes efeitos na organização econômica e social dos Estados e, conseqüentemente, na vida dos indivíduos. A Declaração das Nações Unidas sobre o Desenvolvimento de 1986, reconhece o Direito ao Desenvolvimento como um Direito Humano inalienável de toda pessoa humana e todos os povos, em virtude do qual estão capacitados a participar no desenvolvimento econômico, social, cultural e político, dele desfrutar e contribuir ao mesmo, no qual todos os Direitos Humanos possam realizar-se plenamente. A importância do Direito Econômico Internacional, segundo o professor João Bosco Leopoldino da Fonseca, “surge com a finalidade precípua de estabelecer o enquadramento para a adoção, por todos os sujeitos internacionais, de políticas econômicas destinadas a um aprimoramento constante do nível de desenvolvimento. Hoje, os agentes encarregados da adoção de tais políticas não se restringem mais aos Estados nacionais, abrangendo também as instituições internacionais e as empresas multinacionais. Todos esses sujeitos contribuem para a criação e para o funcionamento da organização internacional da economia”. O Direito Econômico Internacional surge com a finalidade de aprimorar o nível de desenvolvimento dos Estados face à consciência de que os problemas econômicos internacionais não podem mais ser resolvidos a nível nacional, mas buscadas soluções e decisões ao nível internacional. O Direito ao Desenvolvimento no plano internacional relaciona-se à qualidade de vida e à solidariedade entre os seres humanos de todas as raças e nações e é simultaneamente direito de titularidade individual e coletiva.

46 -  Crescimento econômico não se confunde com desenvolvimento. Segundo Gilbert Blardone, o crescimento é o aumento contínuo da produção ou do produto nacional, em um longo período de tempo. Mas é possível que as instituições e estruturas sociais não se adaptem às exigências de tal crescimento podendo ocorrer o crescimento sem desenvolvimento, ou ainda sem o melhoramento das condições de vida da população. O crescimento, difere também de progresso porque pode ocorrer o crescimento desordenado, em favor de certas classes, grupos ou regiões do país em desproveito de outros. Já o progresso supõe o melhoramento das condições da vida para a maioria da população e o desenvolvimento econômico desvinculado do desenvolvimento social, constitui violação aos direitos de segunda e primeira dimensões. As políticas macroeconômicas devem buscar a conciliação entre o desenvolvimento econômico com o desenvolvimento social. A implementação dos Direitos Humanos depende de sólidas e eficazes políticas nacionais e internacionais de desenvolvimento econômico e social. procurando conciliar os Direitos Sociais e Econômicos, bem como os direitos civis e políticos, é que se iniciou o processo de formação e evolução dos Direitos Humanos de terceira dimensão. Face às vicissitudes históricas, emerge a consciência de novos desafios não mais em relação à liberdade e à igualdade, mas em especial à qualidade de vida dos povos e à solidariedade - direitos de terceira dimensão. O crescimento econômico deve estar conjugado com o desenvolvimento humano vez que seres humanos são o fim do desenvolvimento, e não meros meios de produção econômica. O desenvolvimento não deve considerar apenas as leis de mercado mais, também, a questão social. O Direito ao Desenvolvimento não é um direito a um mero crescimento econômico, pois, em sua essência, está compreendida a complexa situação, que engloba aspectos sociais e políticos, conjugados para alcançar uma situação de justiça. O problema que enfrentamos não se coloca em termos em assegurar justiça social ou as liberdades econômicas, mas de articular os dois de maneira adequada. Até mesmo porque o sistema que sabe produzir mas não sabe distribuir é, a médio prazo inviável. Não se trata de alternativas e sim de objetivos articulados, conseguir o avanço de um em detrimento do outro não constitui avanço, e sim recuo para ambos. Não podemos mais aceitar que para privilegiar estruturas eficientes de produção se paralise o desenvolvimento social; ou inversamente, para assegurar o desenvolvimento social, acabe-se por estrangular o crescimento econômico.

47 -  O Direito ao Desenvolvimento deve atender eqüitativamente às necessidades da população, do desenvolvimento e do meio ambiente das gerações presentes e futuras. Os Estados já estão se conscientizando da sua não auto-suficiência e reforçam a mentalidade de que a cooperação é condição essencial de desenvolvimento para que a economia esteja a serviço das necessidades humanas. A Declaração sobre Direito ao Desenvolvimento, orienta a cooperação dos Estados como poderoso instrumento para eliminar os obstáculos que obstem o desenvolvimento, com vistas a erradicar a pobreza e as injustiças comerciais existentes, assegurando assim, por meio de cooperação, o efetivo exercício do direito ao desenvolvimento, de modo a proporcionar a todos Estados, sobretudo aos países juridicamente iguais, mas economicamente desiguais,  oportunidades idênticas para alcançar o desenvolvimento”. A essência do desenvolvimento humano sustentável é que cada um possa ter igual acesso às oportunidades de desenvolvimento agora e no futuro. Não entendemos cooperação internacional como um simples financiamento pois este, isoladamente, pode acarretar o endividamento e aumentar o grau de dependência econômica. A Doutrina especializada proclama que os conceitos contidos na Declaração sobre Direitos ao Desenvolvimento devem ser incorporados às políticas e programas de todas as agências e órgãos das Nações Unidas, inclusive às instituições de Bretton Woods – Banco Mundial e Fundo Monetário Internacional. A Doutrina postula que os programas do FMI devem ser desenvolvidos e monitorados em parceria com o BIRD e sob a supervisão da ONU.  A cooperação internacional realizada entre os Estados, bem como a assistência externa empreendida pelos organismos internacionais devem ter como parâmetro e meta a realização dos princípios da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento. Várias conferências internacionais vêm contribuindo decisivamente para a inserção do Direito ao Desenvolvimento no núcleo dos Direitos Humanos, situando o ser humano no centro do desenvolvimento e determinando que a economia deve estar a serviço das necessidades humanas e não acima  destas. Constituem entraves à evolução do Direito ao Desenvolvimento os interesses dos países desenvolvidos e de segmentos dominantes nos ordenamentos domésticos. A globalização abre as fronteiras dos países para a transnacionalização de bens e capitais, mas nem sempre isto reverte-se em conquistas sociais. Constata-se assim, que o fenômeno da globalização pós-moderna têm imposto óbices à real implementação do direito ao desenvolvimento, e, conseqüentemente, à conscientização dos Direitos Humanos. A reflexão anterior sugere que o fenômeno tende a acirrar e perpetuar o quadro de miséria em que vivem mais de dois terços da população mundial. A supressão do direito ao desenvolvimento e da noção de solidariedade, em época marcada pelo individualismo, conduz à deterioração das condições de vida presentes em países subdesenvolvidos, criando “cidadãos” sem condições para usufruir da liberdade política e da igualdade civil, tornando inócuo o próprio direito à vida, esteio dos direitos humanos. 

48 -  Há necessidade de um pacto internacional com vistas ao desenvolvimento humano que situando as pessoas no centro das políticas nacionais e da cooperação internacional para o desenvolvimento. Tal providência passa por uma política econômica internacional  que diminua as condições de competição ente os países ricos e pobres no mercado internacional. As grandes transformações ocorridas nas últimas décadas deu nascimento a novas ramificações do Direito Internacional. Exemplo disso são a criação de novas disciplinas como por exemplo – Direito ao Comércio Internacional, Direito Econômico Internacional, Direito Tributário Internacional, Direito ao Desenvolvimento etc. A função do Direito do Comércio Internacional como diz Baptista e Rios é “entender e sobretudo  atuar nos mercados exteriores, é explicar os aspectos jurídicos principais exatamente como são em cada uma das etapas da comercialização internacional para compreende-los dentro dos nossos sistemas jurídicos nacionais”.
 Segundo José Souto Maior Borges: “na locução Direito Tributário Internacional, analiticamente decomposta, há, portanto, referência implícita (a) à fonte de emanação normativa (o seu “foco ejetor”, diria Amílcar Falcão), i.e., o Direito Interno (Direito Tributário) e (b) o qualificativo Internacional se relaciona com o critério material da hipótese de incidência que descreve o fator imponível dotado de elemento de estraneidade. Finalmente, as normas de Direito Internacional Tributário, que são normas exclusivas de Direito Internacional, dirigidas a regular a atuação em matéria tributária dos vários Estados, na comunidade internacional. Direito Internacional Tributário é expressão que conota e denota a fonte de produção normativa e critério específico de validade externos ao sistema jurídico interno, precisamente porque são distintas das normas constitucionalmente instituídas pelo Estado e apenas legitimadas pelo Direito Internacional. Não por outro motivo, o Direito Internacional Tributário é havido como o direito dos tratados internacionais em matéria tributária (Garbarino). Tratados, convenções e demais atos internacionais são, portanto, expressivos desse campo de produção normativa. Que o mundo, sobretudo em decorrência do progresso dos meios de transporte e comunicações, se tenha transformado numa aldeia global, fenômeno, não exclusivo todavia, de globalização da economia, é algo a que não poderia permanecer indiferente o Direito tributário.

49 -  A tendência atual é para a internacionalização das mais diferentes matérias, o que se aplica ao Direito Tributário. Num futuro, não muito longínquo, será possível ao indivíduo-contribuinte buscar no plano internacional a reparação por eventuais prejuízos que o Estado possa lhe acarretar ao exercer seu direito de tributar, pois a interdependência entre os países é hoje um fenômeno crescente.Todo Estado tem direito de alcançar em nível de desenvolvimento que possibilite aos seus cidadãos uma existência digna. O Estado deve formular políticas públicas adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de todos os indivíduos.

50 -  Devemos buscar o estabelecimento de nova ordem econômica internacional, baseada na equidade e interdependência, na prevalência do interesse comum e na cooperação entre os Estados, para reparar desigualdades e injustiças, existentes entre os países desenvolvidos e os em desenvolvimento. Uma melhor organização social torna-se indispensável, sejamos países desenvolvidos, ou não. Os Direitos Humanos mais do que um indicativo pode ser no futuro próximo, determinante para que o Estado realize sua função tributária. A tributação afastando-se dos parâmetros apontados neste trabalho poderá acarretar conseqüências como: diminuição do poder aquisitivo da população, “falência” das empresas e da Administração Pública, desemprego, aumento da violência, corrupção, sonegação, inibição empresarial, descontentamento, estagnação do desenvolvimento e do ser humano. Não há como existir uma comunidade de homens livres, baseada indefinidamente na exploração, na miséria e na ignorância da maioria.

SUGESTÃO DE TEMAS PARA FUTURAS INVESTIGAÇÕES

“Direitos Humanos e Jurisdição”

“Direito ao Desenvolvimento e Tributação”

“A Tributação como objeto de interesse do Direito Internacional dos Direitos Humanos”

“A Tributação como instrumento de mudança social”

“Em que medida a Política Fiscal influencia o desenvolvimento”

“De que forma os organismos internacionais podem interferir nas questões tributárias dos Estados”?

“Desenvolvimento Humano Integrado”.

“Direitos Humanos e Democracia.”

“Internacionalização da Tributação.”

“Um Tribunal Internacional Tributário?”

“Direito Internacional e distribuição de rendas”.

“Direitos Humanos e Desenvolvimento.”

“Poder Tributário e Direitos Humanos”.

“Democracia e Desenvolvimento”

“Globalização e Desenvolvimento”

“Tributação, Globalização e Democracia”

“Soberania estatal e os blocos político-ideológicos e econômicos”

“Como os Estados ricos podem contribuir para a solução dos problemas dos países pobres?”

“A criação de um Tributo internacional como forma de obtenção de receita para a promoção dos Direitos Humanos”.

“O que devemos entender por bem-comum internacional?”

A Cooperação internacional como instrumento de promoção dos Direitos Humanos”

“Quais são os interesses relevantes da sociedade internacional dos nossos dias?”

“Os Estados subdesenvolvidos participam do bem-comum internacional?”

“Nacionalismo exacerbado e bem-comum internacional”.

“Soberania e bem-comum internacional”

ANEXO

Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986)

A Assembléia Geral,

Tendo em mento dos propósitos e os princípios da Carta das Nações Unidas relativas à realização da cooperação internacional, para resolver os problemas internacionais de caráter econômico, social, cultural ou humanitário, e para promover e encorajar o respeito dos direitos humanos e às liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião;

Reconhecendo que o desenvolvimento é um processo econômico, social, cultural e político abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a população e de todos os indivíduos com base em sua participação ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuição justa dos benefícios daí resultantes;

Considerando que sob as disposições da Declaração Universal dos Direitos Humanos todos têm direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e as liberdades consagrados nesta Declaração possam ser plenamente realizados;

Recordando os dispositivos do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos;

Recordando ainda os importantes acordos, convenções, resoluções, recomendações e outros instrumentos das Nações Unidas e de suas agências especializadas relativos ao desenvolvimento integral do ser humano, ao progresso econômico e social e desenvolvimento de todos os povos, inclusive os instrumentos relativos à descolonização, à prevenção de discriminação, ao respeito e observância dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, à manutenção da paz e segurança internacionais e maior promoção das relações amistosas e cooperação entre os Estados de acordo com a Carta;

Recordando o direito dos povos à autodeterminação, em virtude do qual eles têm o direito de determinar livremente seus status político e de buscar seu desenvolvimento econômico, social e cultural;

Recordando também o direito dos povos de exercer, sujeitos aos dispositivos relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, soberania plena e completa sobre todas as suas riquezas e recursos naturais.

Atenta à obrigação dos Estados sob a Carta de promover o respeito e a observância universais aos direitos humanos e às liberdades fundamentais para todos, sem distinção de qualquer natureza, tal como de raça, cor, sexo, língua, religião, política ou outra opinião nacional ou social, propriedade, nascimento ou outro status;

Considerando que a eliminação das violações maciças e flagrantes dos direitos humanos dos povos e indivíduos afetados por situações tais como as resultantes do colonialismo, neocolonialismo, apartheid, de todas as formas de racismo e discriminação racial, dominação estrangeira e ocupação, agressão e ameaças contra a soberania nacional, unidade nacional e integridade territorial e ameaças de guerra contribuiria para o estabelecimento de circunstâncias propícias para o desenvolvimento de grande parte da humanidade;

Preocupada com a existência de sérios obstáculos ao desenvolvimento, assim como à completa realização dos seres humanos e dos povos, constituídos, inter alia, pela negação dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais, e considerando que todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais são indivisíveis e interdependentes, e que, para promover o desenvolvimento, devem ser dadas atenção igual e consideração urgente à implementação, promoção e proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais, e que, por conseguinte, a promoção, o respeito e o gozo de certos direitos humanos e liberdades fundamentais não podem justificar a negação de outros direitos humanos e liberdades fundamentais;

Considerando que a paz e a segurança internacionais são elementos essenciais à realização do direito ao desenvolvimento;

Reafirmando que existe uma relação íntima entre desarmamento e desenvolvimento e que o progresso no campo do desarmamento promoveria consideravelmente o progresso no campo do desenvolvimento, e que os recursos liberados pelas medidas de desarmamento deveriam dedicar-se ao desenvolvimento econômico e social e ao bem-estar de todos os povos e, em particular, daqueles dos países em desenvolvimento;

Reconhecendo que a pessoa humana e o sujeito central do processo de desenvolvimento e que essa política de desenvolvimento deveria assim fazer do ser humano o principal participante e beneficiário do desenvolvimento;

Reconhecendo que a criação de condições favoráveis ao desenvolvimento dos povos e indivíduos é a responsabilidade primária de seus Estados;

Ciente de que os esforços em nível internacional para promover e proteger os direitos humanos devem ser acompanhados de esforços para estabelecer uma nova ordem econômica internacional;

Confirmando que o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável e que a igualdade de oportunidade para o desenvolvimento é uma prerrogativa tanto das nações quanto dos indivíduos que compõem as nações;

Proclama a seguinte Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento:

Artigo 1º

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável, em virtude do qual toda pessoa e todos os povos estão habilitados a participar do desenvolvimento econômico, social, cultural e político, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.

O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realização do direito dos povos de autodeterminação que inclui, sujeito às disposições relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercício de seu direito inalienável de soberania plena sobre todas as suas riquezas e recursos naturais.

Artigo 2º

A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficiário do direito ao desenvolvimento.

Todos os seres humanos têm responsabilidade pelo desenvolvimento, individual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno respeito aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como seus deveres para com a comunidade, que sozinhos podem assegurar a realização livre e completa do ser humano e deveriam por isso promover e proteger uma ordem política, social e econômica apropriada para o desenvolvimento. 

Os Estados têm o direito e o dever de formular políticas nacionais adequadas para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-estar de toda a população e de todos os indivíduos, com base em sua participação ativa, livre e significativa e no desenvolvimento e na distribuição eqüitativa dos benefícios daí resultantes. 

Artigo 3º

Os Estados têm a responsabilidade primária pela criação das condições nacionais e internacionais favoráveis à realização do direito ao desenvolvimento.

Os Estados têm o dever de cooperar uns com os outros para assegurar o desenvolvimento e eliminar os obstáculos ao desenvolvimento. Os Estados deveriam realizar seus direitos e cumprir suas obrigações, de modo tal a promover uma nova ordem econômica internacional, baseada na igualdade soberana, interdependência, interesse mútuo e cooperação entre todos os Estados, assim como a encorajar a observância e a realização dos direitos humanos. 

Artigo 4º

Os Estados têm o dever de, individual e coletivamente, tomar medidas para formular as políticas internacionais de desenvolvimento, com vistas a facilitar a plena realização do direito ao desenvolvimento.

É necessária ação permanente para promover um desenvolvimento mais rápido dos países em desenvolvimento. Como complemento dos esforços dos países em desenvolvimento, uma cooperação internacional efetiva é essencial para prover esses países de meios e facilidades apropriados para incrementar seu amplo desenvolvimento.

Artigo 5º

Os Estados tomarão medidas firmes para eliminar as violações maciças e flagrantes dos direitos humanos dos povos e dos seres humanos afetados por situações tais como as resultantes do apartheid, de todas as formas de racismo e discriminação racial, colonialismo, dominação estrangeira e ocupação, agressão, interferência estrangeira e ameaças contra a soberania nacional, unidade nacional e integridade territorial, ameaças de guerra e recusas de reconhecimento do direito fundamental dos povos à autodeterminação.

Artigo 6º

Todos os Estados devem cooperar, com vistas a promover, encorajar e fortalecer o respeito universal pela observância de todos os direito humanos e liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião.

Todos os direitos humanos e liberdades fundamentais são indivisíveis e interdependentes; atenção igual e consideração urgente devem ser dadas à implementação, promoção e proteção dos direitos civis, políticos, econômicos, sociais e culturais.

Os Estados devem tomar providências para eliminar os obstáculos ao desenvolvimento resultantes da falha na observância dos direitos civis e políticos, assim como dos direitos econômicos, sociais e culturais. 

Artigo 7º

Todos os Estados devem promover o estabelecimento, a manutenção e o fortalecimento da paz e segurança internacionais e, para este fim, deveriam fazer o máximo para alcançar o desarmamento geral e completo o efetivo controle internacional, assim como assegurar que os recursos liberados por medida efetivas de desarmamento sejam usados para o desenvolvimento amplo, em particular o dos países em via de desenvolvimento.

Artigo 8º

Os Estados devem tomar, em nível nacional, todas as medidas necessárias para a realização do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos básicos, educação, serviços de saúde, alimentação, habitação, emprego e distribuição eqüitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que as mulheres tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento. Reformas econômicas e sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas à erradicação de todas as injustiças sociais.

Os Estados devem encorajar a participação popular em todas as esferas, como um fator importante no desenvolvimento e na plena realização de todos os direitos humanos. 

Artigo 9º

Todos os aspectos dos direito ao desenvolvimento estabelecidos na presente Declaração são indivisíveis e interdependentes, e cada um deles deve ser considerado no contexto do todo.

Nada na presente Declaração deverá ser tido como sendo contrário aos propósitos e princípios das Nações Unidas, ou como implicando que qualquer Estado, grupo ou pessoa tenha o direito de se engajar em qualquer atividade ou de desempenhar qualquer ato voltado à violação dos direitos consagrados na Declaração Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos,

Artigo 10

Os Estados deverão tomar medidas para assegurar o pleno exercício e fortalecimento progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulação, adoção e implementação de políticas, medidas legislativas e outras, em níveis nacional e internacional. 
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