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RESUMO

Trata da relagdo entre a Constitui¢do e o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
principalmente no que se refere a incorporagdo das normas provenientes de tratados no
ordenamento interno. Faz um resgate acerca dos precedentes histéricos dos direitos humanos,
destacando os seus principais paradigmas juridico-filoséficos, grego, teoldgico, liberal,
socialista, enfatizando o processo de internacionaliza¢do ocorrido a partir do século XX. Traz
os principais referenciais tedricos da teoria material da Constitui¢do, relacionando-a com a
abertura constitucional aos direitos humanos provenientes de tratados e analisando a cldusula
da ndo-tipicidade no direito brasileiro. Expde o regime juridico-constitucional dos
instrumentos internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil € signatério.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Constitui¢do. Tratados Internacionais.



ABSTRACT

It deals with the relation between the Constitution and the International law of the Human
Rights, mainly as for the incorporation of the treated norms proceeding from in the internal
order. It makes a rescue concerning the historical precedents of the human rights, detaching
its main Greek , theological, liberal, socialist paradigms legal-philosophical, emphasizing the
process of internationalization occurred from century XX. It brings the main theoretical
referenciais of the material theory of the Constitution, relating it with the constitutional
opening to the human rights proceeding from treated and analyzing the clause to the not-
vagueness doctrine in the Brazilian right. It displays the regimen legal-constitutional of the
international instruments of human rights of which Brazil is signatory.

Keywords: Human Rights. Constitution. International instruments.
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1-INTRODUCAO

O tema geral do presente trabalho confunde-se com o préprio titulo, “A
Constitui¢@o e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos”. Nossa proposta € analisar a
interagdo entre o direito interno e o direito internacional no que concerne aos direitos
humanos. Para tanto, cumpre fazermos uma andlise sobre a Constitui¢io, pois esta € o ldcus
privilegiado de didlogo entre a realidade juridica nacional e o aparato internacional de
prote¢do dos direitos humanos, na medida em que representa o estatuto dos direitos
fundamentais dos cidaddos e disciplina as normas relativas ao regime dos tratados dos quais o
Estado € parte. Além disso, torna-se necessdrio investigarmos acerca dos préprios direitos
humanos, através das suas origens e do seu desenvolvimento ao longo da histéria do homem.
Este trabalho se situa, portanto, num campo de interse¢do entre o Direito Constitucional e o

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Como vemos, nosso campo de investigacdo € bastante amplo, possibilitando
diversos enfoques sobre a temdtica, o que dificulta caminharmos para a especificagdo do
objeto a ser analisado. O trabalho académico deve prezar pela delimitagdo clara e precisa
sobre o seu objeto, a fim de seguir um método capaz de produzir o conhecimento cientifico,
diferenciando-se, assim, do senso comum (LAKATOS; MARCONI, 2001, p. 76). Esta € a
primeira dificuldade com que nos deparamos para desenvolver a nossa pesquisa, definir o seu
objeto especifico dentro do espectro de possibilidades existentes no nosso campo de
investigacdo. Em outras palavras, quais as varidveis importantes para uma pesquisa
satisfatéria sobre a Constituicao e os tratados de direitos humanos? Se de um lado a maior
precis@o sobre o objeto contribui para o exaurimento de todas as questdes que o envolvem, de
outro, quanto menor for o recorte na realidade estudada menos poderemos invocar andlises
globais sobre a mesma. E a partir deste dilema que passamos a construir uma metodologia

neste trabalho capaz de conciliar a globalidade e a especialidade.

Partimos, portanto, de questionamentos amplos como: o que sdo os direitos
humanos?; como e porque estes direitos passaram a ser disciplinados em tratados
internacionais?; o que € uma Constituicdo? qual a relacdo entre a Constitui¢do e os direitos
humanos? o que € abertura constitucional aos direitos humanos? o que € teoria material da

Constituigdo? As respostas para estas perguntas serdo desenvolvidas ao longo do capitulo 1 e



da primeira parte do capitulo 2, como veremos em seguida. Estas reflexdes serdo basilares
para prosseguirmos no afunilamento do tema, passando a estudar a dindmica da relacdo entre
a Constituicdo Federal do Brasil e os tratados internacionais de direitos humanos, objeto
especifico da segunda parte do capitulo 2 e de todo o capitulo 3, principalmente no que

concerne a hierarquia e a incorporagdo das normas convencionais no ordenamento patrio.

O primeiro passo desta monografia serd, assim, tratar da construcao histérica do
conceito de direitos humanos. Isto serd feito através de um resgate dos principais matizes
juridico-filoséficos sobre os direitos humanos ao longo da histéria da civilizagdo ocidental,
destacando-se os paradigmas grego, teoldgico, liberal e socialista. Este retrospecto torna-se
relevante na medida em que o tema € marcado pela historicidade, compreendendo uma
pluralidade de enfoques influenciados pelas ideologias que o embasam. Na segunda parte do
capitulo 1, destacaremos o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos,
desenvolvido principalmente ao longo do século XX, notadamente em sua segunda metade.
Este ponto tem uma importincia fundamental para o trabalho, pois € onde serd exposto o

surgimento do aparato internacional de protecdo dos direitos humanos, dando ensejo ao

nascimento do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Enquanto no primeiro capitulo nos deteremos em uma andlise ampla sobre os
direitos humanos, no segundo capitulo, faremos uma incursdo acerca da Constitui¢do, que €
outra categoria global da nossa investigacdo. Para tanto, nos deteremos no estudo da teoria
material constitucional, resgatando alguns autores que contribuiram para a constru¢ido de um
conceito material de Constituicdo e de direitos fundamentais. A relacdo dialégica entre o
sistema constitucional e a realidade social € a tdnica desta perspectiva, que despreza uma
visdo positivista e formalista do Direito, buscando uma hermenéutica capaz de qualificar o
aspecto axiolégico da Constitui¢do, principalmente no tocante aos direitos humanos. Este
exame torna-se relevante na apreciacdo da abertura constitucional aos direitos humanos
provenientes de tratados internacionais, que serd analisada no sistema constitucional brasileiro

na ultima parte do referido capitulo.

Por tltimo, no capitulo 3, trataremos do regime juridico dos tratados de direitos
humanos na Constituicdo brasileira de 1988. Inicialmente, comentaremos 0os impactos
possiveis dos tratados no ordenamento interno, ressaltando a problemética do conflito entre
normas nacionais e alienigenas e analisando os referenciais monista e dualista a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Sobre o regime dos tratados, trata-se de um assunto que

gera vdrias controvérsias nos ambitos doutrindrio e jurisprudencial desde a promulgacdo da
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Carta Magna, principalmente no que concerne a incorporagdo e a hierarquia dos tratados no
ordenamento interno. Com a emenda constitucional n° 45, o legislador tentou definir mais
claramente o tratamento constitucional em relagdo ao patamar dos instrumentos internacionais
de direitos humanos no direito interno. Analisaremos essa mudanga de forma critica, expondo
os principais posicionamentos da doutrina especializada sobre o tema. Cumpre ainda
apresentar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, analisando o

impacto jurisprudencial gerado com a modificagdo supramencionada.

Antes de adentrarmos no desenvolvimento da monografia, cumpre fazermos um
ligeiro esclarecimento sobre a opg¢do terminolégica adotada ao longo do trabalho sobre o uso
de expressdes referentes aos direitos humanos. Na doutrina, hd uma larga heterogeneidade no
tratamento do termo direitos humanos. Vdrias expressdes sdo utilizadas para tratar do tema, e,
apesar de muitos autores as utilizarem como sinonimias, outros juristas apontam diversas
diferencas conceituais. Assim, sdo largamente utilizados termos como “direitos humanos”,
“direitos fundamentais”, “direitos do homem”, “direitos humanos fundamentais”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais”,
dentre outras. N@o faz parte do nosso objetivo esclarecermos a origem histérica do uso de

cada uma destas.

Os termos direitos fundamentais e direitos humanos s@o os mais utilizados pela
doutrina, e talvez por isso sejam muitas vezes utilizados como sindnimos. No entanto, varios
autores se esforcam no sentido de diferencid-los'. A distingdo mais consagrada € feita a partir
do plano de positivacdo desses direitos. Dessa forma, enquanto os direitos fundamentais sao
aqueles que encontram respaldo num texto constitucional, os direitos humanos estdo
positivados no plano internacional. Apesar da diferenciacdo quanto ao plano normativo, esses
direitos convergem em termos de conteido, na medida em que sdao dotados de uma
essencialidade a todos os seres humanos. E neste sentido que outros autores adotaram a
expressdo direitos humanos fundamentais como forma de harmonizar a congruéncia das

expressdes direitos fundamentais e direitos humanos.’

Ao abordarmos o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito
Constitucional, as diferencia¢des referidas acima se tornam improficuas, pois o liame entre a
dimensdo interna e internacional se torna muito ténue. Isto € acentuado, por exemplo, no

estudo da incorporagdo dos direitos humanos provenientes de tratados, que € um dos temas do

! Nesse sentido, dentre outros, Ingo Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, 2007, p. 33-42.
% Nesse sentido, Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, 14* ed., 2003.
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trabalho. Seria indcuo passar a denomind-los também de direitos fundamentais pelo simples
fato de passarem a fazer parte do ordenamento interno. Na pratica, a mudanga terminolégica
ndo acarreta nenhuma conseqiiéncia, mas sim o processo formal de incorporagdo. O que
ocorre € uma modificagdo no regime desses direitos, passando do plano alienigena para o
ambito interno. N@o hd, contudo, nenhuma modificagdo no seu contetido que justifique uma

diferenciagdo terminoldgica.

Assim sendo, acreditamos que a diferenciagdo entre direitos fundamentais e
direitos humanos sé procede para fins diddticos, com o fito de diferenciar os dois regimes a
que estdo submetidos, interno (constitucional) e internacional. A referida distingdo ndo pode
ser utilizada, contudo, em relacdo ao contetdo desses direitos. Logo, utilizaremos a expressao
direitos fundamentais e direitos humanos como sindnimos ao longo desta monografia. Além
destes, aproveitaremos ainda o termo direitos do homem, ressaltando-se que o uso desta
expressdo advém do direito natural, referindo-se aqueles direitos inerentes a condi¢do humana

e, portanto, pré-constitucionais.
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2 - A AFIRMACAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Nesta primeira parte do trabalho, pretendemos fazer um breve histérico do
desenvolvimento filoséfico e juridico dos direitos humanos. Desde logo, esclarecemos que se
trata de uma incursdo sumdria e sem a pretensao de averiguar detalhadamente as nuances que
envolvem o tema. No fim do capitulo, vamos nos ater com mais aten¢do ao processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos, desenrolado a partir do século XX, notadamente em
sua segunda metade, devido a importdncia que teve para o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e para o Direito Constitucional, que sdo as searas do conhecimento exploradas no

presente estudo.

2.1 O humanismo grego e teolégico

O processo de afirmacao histdrica dos direitos humanos pode ser analisado através
de dois matizes basilares. O primeiro deles fundamenta-se no referencial filoséfico,
inicialmente desenvolvido pela tradicdo grega, enquanto o segundo liga-se a perspectiva
juridica, aprofundada a partir das declaragdes de direitos origindrias do século XVII e XVIIL.
Trata-se de duas perspectivas que ndo podem ser analisadas de forma separada, pois se
condicionam mutuamente. E inegdvel o cariter decisivo do pensamento filoséfico no
surgimento de textos juridicos que consagram os direitos do homem. Da mesma forma, a
formulag@o de declaracGes escritas de direitos humanos a partir da materialidade dialética da
realidade enseja formulagdes filoséficas, como a pretensdo de universalidade desses textos.
Portanto, a interacdo reciproca entre o referencial filoséfico e juridico proporciona o

desenvolvimento do chamado humanismo juridico, que representa o referencial de luta e

defesa da pessoa humana. Vale colacionar o ensinamento de Antonio Carlos Wolkmer sobre o

tema (2005, XI):

O didlogo e a interacdo entre 0 humanismo e o Direito — agora na configuragio do
chamado humanismo juridico — sdo claramente estabelecidos pela forca
hermenéutica do conhecimento filoséfico. Na verdade, trata-se de trazer e
privilegiar, aqui, a filosofia do Direito que, como reflexdo critica e substancial,
ocupa-se tanto dos fundamentos ultimos da realidade humana quanto da busca
incessante por um Direito justo.
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Como ja mencionamos, os primeiros fundamentos do humanismo no Ocidente
foram desenvolvidos pela filosofia grega. Sobre o nosso tema, vale destacar os ensinamentos
estéicos produzidos a partir da decadéncia da polis grega e da proposta de uma cosmopolis.
Os homens habitam uma cidade mundial comum, na qual nascem iguais. Esta visdo guarda
alguma semelhanga com a pretensdo universalista do reconhecimento e da protecdo dos
direitos humanos na atualidade. O préprio descenso da polis pode ser comparado a
relativizacdo da soberania estatal no plano internacional, a fim de resguardar os direitos
fundamentais (MAGALHAES FILHO, 2002, p- 171). Assim, os estdicos buscaram na
natureza a existéncia de uma razao universal informadora dos direitos inatos e iguais em todas
as partes do mundo, independentemente das diferencia¢Oes culturais, langando as bases para

uma concepgio jusnaturalista’.

A antigiiidade grega se destaca como sendo o eixo histérico da filosofia, sendo
conhecido como periodo axial, pois foi quando se estabeleceram os grandes principios da
sociedade ocidental. Segundo Fabio Konder Comparato (2007, p. 11), “€ a partir do periodo
axial que, pela primeira vez na Histéria, o ser humano passa a ser considerado, em sua
igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razdo”. Neste sentido, o exemplo
consagrado do conceito de dignidade na cultura grega € verificado na tragédia de Antigona, de
Séfocles, através da invocacdo de leis ndo escritas que ndo podem ser revogadas e que sdo
superiores € anteriores as leis humanas. A rebeldia da heroina grega condenada a morte

sintetiza a nogdo de direitos universais inerentes a condi¢do humana provenientes de uma lei

natural.

O segundo grande movimento apontado como precedente da nogdo de direitos
humanos estd presente na filosofia cristd, nascida ao longo do processo de desintegracdo do
império escravista romano e desenvolvida no decorrer da Idade Média. O cristianismo ndo
abandona os ensinamentos gregos, mas sim os adapta aos seus valores. Conforme Celso Lafer
(1991, p. 119), “o cristianismo retoma e aprofunda o ensinamento judaico e grego, procurando
aclimatar no mundo, através da evangelizacdo, a idéia de que cada pessoa humana tem um

valor absoluto no plano espiritual”.

N

O homem foi feito a imagem e semelhanca de Deus. Esta € a proposi¢do
fundamental para o embasamento da dignidade humana no pensamento cristdo. Assim como

Jesus, todos os homens sdo filhos de Deus, e, por conseguinte, sdo iguais uns aos outros.

3 Esta nossa afirmagdo ndo indica que os estéicos foram os pioneiros do jusnaturalismo, haja vista o papel
desempenhado anteriormente pelo sofistas.
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Cristo representou a materializagdo dos ensinamentos divinos, sendo o modelo ético de pessoa
a ser alcancado a fim de o homem obter a salvagdo da sua alma apds a morte. Glauco
Magalhées Filho (2002, p. 145), ao advogar uma fundamentagao crista da dignidade da pessoa
humana, afirma que “o cristianismo dignifica o género humano a partir de uma referéncia
unificadora do homem a Deus através da imagem e semelhanca divina, gravada na raga

humana”.

Na Idade Média, contudo, a igualdade universal entre os filhos de Deus
permanecia vélida apenas no plano sobrenatural, pois por muito tempo o cristianismo admitiu
préticas contrdrias & dignidade humana, como a tortura, a escraviddo, a inferioridade natural
da mulher ante 0 homem, assim como dos povos americanos, africanos e asidticos. O apogeu
medieval da produgao filoséfica cristd ocorreu nos séculos XII e XIIT com a Escoldstica, e o

seu mais expressivo intelectual foi Santo Tomas de Aquino.

E importante ressaltar que uma analise histérica sobre os direitos humanos nio
pode ser feita de forma segmentada, apontando fases que se sobrepdem. O que temos na
atualidade € a coexisténcia de diversas visdes sobre os direitos humanos. Os paradigmas
construtores das diversas nocdes sobre direitos humanos n@o surgem através de um processo

de substituicdo entre si, mas sim por meio de um actimulo histérico.

Dessa forma, a doutrina cristd sobre os direitos do homem teve a sua origem € o
seu apogeu na Idade Média, mas perdurou posteriormente e continua presente nos dias atuais.
E certo que a sua presenca passou por diversas modificacdes ao longo do processo histérico
da humanidade, principalmente com a laicizagcdo do Estado, ndo possuindo a mesma pujanga
medieval. Podemos citar diversos momentos importantes sobre a constru¢do da perspectiva
cristd a respeito dos direitos humanos na modernidade como a enciclica papal Rerum
Novarum do Papa Ledo XIII, em 1894, que marca o inicio da chamada doutrina social da

Igreja, e o Concilio Vaticano II, ja no século XX.

Contemporaneamente, a visdo cristd sobre os direitos humanos se manifesta de
diversas formas. Cabe citar, por exemplo, os polémicos casos das pesquisas com c€lulas-
tronco embriondrias e da descriminalizacdo do aborto. No primeiro, em julgamento no
Supremo Tribunal Federal, a Igreja Catélica se posiciona fortemente contra esse
procedimento4. Sobre o aborto, os catélicos se opdem aos diversos projetos de lei em tramite

no Congresso Nacional que descriminalizam tal pritica. Sem nos aprofundarmos nesses

* A ADIN 3510 foi impetrada pelo entdo Procurador-Geral da Repiblica Cldudio Fonteles e requer a declaragio
de inconstitucionalidade do art. 5° da lei 11.105/05 (lei da Biosseguranga).
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temas, queremos apenas destacar que a fundamentagdo da posi¢do da Igreja parte de sua
nogao sobre o direito a vida, revelando tracos do seu entendimento sobre os direitos humanos,

que se encontram presentes na nossa realidade em constante conflito com outras concepgdes.

2.2 A emergéncia do paradigma liberal na Modernidade

J4 na baixa Idade Média, periodo compreendido a partir da passagem do século
XII para o XIII, o referencial cristdo sobre o valor da pessoa humana comeca a deixar de ser
hegemonico. Assiste-se o inicio de um movimento de recupera¢do da unidade politica que
fora esfacelada ao longo da era medieval. Hd o surgimento da burguesia como uma camada
social que aos poucos vai ganhando ascensdo a partir do renascimento do comércio, ainda

incipiente.

O paradigma civilizatério da Modernidade € marcado por transformacgdes sociais e
culturais advindas principalmente do humanismo renascentista, da reforma protestante, das
revolugdes burguesas e do iluminismo racionalista (WOLKMER, 2005, p. 86). Todos estes
movimentos rompem com a tradicdo medieval através de uma leitura antropocéntrica da
realidade, em oposi¢do ao teocentrismo cristdo. O homem deixa de ser visto como um ser
subordinado a uma ordem divida para ganhar status de um ser dotado de racionalidade e
autonomia, capaz de realizar suas proprias escolhas sobre a ordem social. Nao basta que a
dignidade do homem seja usufruida apds a morte, pois se trata de uma ilacdo demasiadamente
incerta, sendo necessdrio garanti-la no plano real como pregou a reforma religiosa. Nesse
sentido, € inaceitdvel aceitar a usura como um pecado, pois o homem tem o direito a

liberdade, notadamente na sua vertente econdmica.

No prosseguimento da reforma, hd uma laicizacdo do Direito, abandonando-se
uma visdo teolégica em prol do racionalismo. Esta ruptura do racionalismo moderno €
marcada pelo contratualismo, matriz filoséfica que possui vdrias correntes com diferentes
enfoques, fundados principalmente no pensamento de Hobbes, Locke e Rousseau. Sem
embargo das diferengas entre estes autores, podemos perceber tragos que 0s aproximam.
Assim, conforme os contratualistas, os homens possuem direitos intrinsecos como a vida, a
propriedade, a igualdade e a liberdade. Para preservacdo destes direitos, € necessario um pacto
social entre os individuos livres capaz de formar a sociedade civil, superando, assim, o estado

anterior de natureza, caracterizado distintamente de acordo com cada pensador (estado de
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guerra, estado de paz insandvel, estado de liberdade plena). O Estado, assim, surge como 0
organismo capaz de superar o estado de natureza e resguardar os direitos inaliendveis do
homem. O contratualismo, portanto, inaugura o fundamento jusnaturalista racional dos

direitos humanos.

Vale citar ainda outros pensadores tributdrios do jusnaturalismo desenvolvido
nessa época como o holandés Hugo Grécio (1583-1645), o alemdo Samuel Pufendorf (1632-
1694), os ingleses John Milton (1608-1674) e Edward Coke (1552-1634). Infelizmente devido
a brevidade da nossa andlise, ndo vamos aprofundar os ensinamentos destes autores, assim
como as diferengas entre eles. Destacamos, ainda, os dois representantes mais influentes do
racionalismo iluminista para os desdobramentos seguintes da histéria dos Direitos Humanos,

quais sejam Jean Jacques Rousseau (1712-1778) e Immanuel Kant (1724-1804).

Em meio ao individualismo exacerbado alardeado pelos pensadores que o
antecederam, Rousseau se notabilizou por buscar uma férmula capaz de harmonizar os
interesses particulares com a vontade geral. Nesse embate, o filésofo contratualista da
supremacia a esta ultima, vinculando-a & no¢do de soberania. A expressido da vontade geral €
materializada através da lei, que € um ato absoluto que se dirige a todos os cidaddos, sem
tratar dos interesses individualizados. Assim, Rousseau rompe com o contratualismo
autoritdrio de Hobbes e Pufendorf, que serviu de fundamento para o absolutismo, para fundar

uma perspectiva liberal democrética, salientando os valores de igualdade e justica material.

O pensamento de Kant, muito influenciado por Rousseau, marca a formulacdo
mais acabada de uma filosofia moral racionalista para a modernidade (WOLKMER, 2005, p
92). Conforme o filésofo alemdo, todos os direitos do homem estdo abrangidos pelo direito a
liberdade, postulado da razao pratica, que lhe cabe pela sua propria condi¢do humana. Esta se
encontra limitada apenas pela coexisténcia da liberdade dos outros homens. A liberdade
juridica dos seres humanos funda-se na faculdade de obedecer somente as leis as quais deu

seu livre consentimento.

O jusnaturalismo racionalista provocou a necessidade de uma afirmacg@o juridica
dos direitos do homem. Estes direitos deveriam estar positivados em declaragdes, pois s6
assim seriam assegurados e respeitados perante o poder politico. Os direitos humanos
possuem, portanto, uma func@o de limitar o poder, que, nessa época, estava nas maos do
monarca, eleito o inimigo imediato da classe burguesa. Celso Lafer (1991, p. 123) analisa este

fendmeno histérico da seguinte forma:
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De fato, para o homem emancipado e isolado em sociedades crescentemente
secularizadas, as Declaracdes de Direitos representavam um anseio muito
compreensivel de protecdo, pois os individuos ndo se sentiam mais seguros de sua
igualdade diante de Deus, no plano espiritual, € no plano temporal no dmbito dos
estamentos ou ordens das quais se originavam. E por isso que a positivagio das
declaracdes nas constituicdes, que se inicia no século XVIII com as Revolugdes
Americana e Francesa, tinha como objetivo conferir aos direitos nelas
contemplados uma dimensdo permanente e segura. Esta dimensdo seria o dado da
estabilidade, que serviria de contraste e tornava aceitdvel a variabilidade, no tempo
e no espaco, do Direito Positivo, dependente da vontade do legislador em contextos
localizados e varidveis.

Como acentuado pelo autor, o século XVIII € marcado pela positivacdo dos
direitos humanos em declaracdes solenes. Antes disso, o que havia existido eram documentos
que exigiam direitos oriundos de privilégios sociais perante o monarca, sendo o mais
emblematico deles a Carta Magna de 1225 na Inglaterra. Por outro lado, as declaragdes de
direitos surgidas a partir do liberalismo burgués marcavam a ruptura com o antigo regime

instaurado, advinda quase sempre de processos revoluciondrios.

O marco inicial das declaracdes de direitos fundamentais na modernidade foi a
Declaracgdo de Direitos da Virginia de 1776, nos Estados Unidos, que foi elaborada sob uma
forte influéncia dos pensamentos de Locke, Rousseau e Montesquieu. Esta declaragdo inovava
em relacdo as declaracdes inglesas que a antecederam (Petition of Rights, Habeas Corpus Act
e Bill of Rights), pois se preocupava principalmente com a estrutura de um governo
democrético e com o sistema de limitagdo dos poderes, enumerando direitos fundamentais.
Segundo Fabio Konder Comparato (2007, p. 50), esta declaracdo “constitui o registro de
nascimento dos direitos humanos na Histéria”. Trata-se de um documento que foi elaborado
no contexto da Revolugdo Americana e que se antecipou a Constituicdo dos EUA, aprovada

na Convencao de Filadélfia somente em 1787.

A entrada em vigor da Constituicdo americana ficou condicionada a elaboracao de
uma Carta de Direitos (Bill of Rights americano), o que foi feito apenas em 1791, a partir das
sugestdes de Thomas Jefferson e James Madison, e deram origem as dez primeiras emendas a
Carta americana. Assim, foram consagrados direitos como a liberdade de religido e culto, de
imprensa, de reunido; direito de peti¢do; direito de defesa e de um julgamento por juiz natural;

garantia do direito a propriedade; igualdade perante a lei; direito do sufrdgio universal’.

Treze anos apds a declaragdo da Virginia, em 1789, foi elaborada e aprovada na
Assembléia Constituinte francesa a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto

do processo revoluciondrio desencadeado na Franga no final do século XVIII. Fortemente

5 Segundo José Afonso da Silva (2005, p.156), a emenda de niimero 2 “consignou o direito do povo de possuir e
portar armas, mas, a evidéncia, nio se pode considerar tal faculdade como um direito fundamental do homem”.
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influenciada pelo iluminismo, esta declaragdo € o marco juridico, politico e filoséfico da
emergéncia de um novo paradigma civilizatério para o mundo ocidental, qual seja a
modernidade. Apesar de ser muito parecida com a declara¢do americana no que se refere ao
contetdo (protecio da igualdade, da liberdade, da propriedade, da legalidade e das garantias
individuais liberais), a carta francesa diferencia-se desta no que se refere a influéncia que
exerceu nos movimentos liberais posteriores pelo mundo. A Revolugdo Francesa foi marcada,

portanto, pela pretensdo universalista dos direitos e garantias conquistados.

A democracia moderna foi a férmula politica encontrada pela burguesia para
acabar com os privilégios do clero e da nobreza do antigo regime e adequar o Estado aos
ditames liberais. A origem da democracia burguesa ndo pode ser apontada como um regime
em defesa do povo pobre contra a minoria mais abastada, mas como a suplantagdo de

privilégios estamentais por uma sociedade dividida em classes (COMPARATO, 2007, p. 52).

A emergéncia dos direitos humanos na modernidade € marcada pelo paradigma
liberal, desenvolvido a partir do referencial civilizatério europeu. Sem embargo dos processos
ocorridos nos EUA, foi na Europa onde surgiram as condi¢des politicas, culturais, intelectuais
e econdmicas para o nascimento da idéia de direitos humanos. A histéria moderna do
continente europeu confunde-se com uma narrativa sobre a civilizagdo ocidental.
Paralelamente ao nascimento do referencial liberal, os povos do Novo Mundo sofriam um
processo de exploragdo e subordinacdo. Cabe lembrar que a escravidao dos negros africanos e
dos indios americanos ocorreu ao lado do surgimento da modernidade, assim como outras
atrocidades perpetradas pelos impérios coloniais. Neste sentido, a histéria dos direitos
humanos € marcada pelo eurocentrismo, constituindo-se um processo contraditério, como

observa criticamente Giuseppe Tosi (2002, p. 25):

A caracteristica constitutiva dessa histéria € seu cardter complexo, ambiguo,
dualista; a0 mesmo tempo, de emancipag@o e opressdo, de inclusio e de exclusio,
eurocéntrico e cosmopolita, universal e particular. Por isso, ndo se pode deixar de
considerar o lugar social do qual parte nossa reconstru¢do histdrica e de prestar
maior atencdo aos aspectos contraditérios do fendmeno, criticando uma visdo
puramente eurocéntrica da histéria dos direitos do homem, procurando identificar o
‘nosso’ lugar, na condig@o de latino-americanos, neste processo de constituicdo de
uma histéria mundial.

O jusnaturalismo liberal tinha a pretensdo de estabilizar os direitos do homem em
declaracOes escritas. Estes direitos faziam parte da natureza humana, pois os homens ja
nasciam iguais entre si. A sua positivagdo representava a férmula mais acabada e segura para

a protec@o da liberdade. Tal raciocinio deu ensejo ao “fetichismo” da lei, entendida como a
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materializag¢@o dos direitos naturais do homem. Exemplo disto foi o surgimento da Escola da

Exegese na Franca para a qual o Direito se resumia ao plano legal.

No entanto, as declara¢des de direitos ndo se mostraram capazes de cumprir esta
func¢ao estabilizadora, pois ao longo do tempo os direitos dos homens contemplados em textos
escritos foram-se alterando conforme as mudangas das condi¢des histéricas. Contrapondo-se a
esta concepgdo dos direitos fundamentais baseada na natureza humana, temos a critica
historicista, que concebe o influxo das condi¢des materiais da realidade na consagragao destes
direitos. “Enquanto reivindica¢cdes morais, os direitos humanos sdo fruto de um espago
simbdlico de luta e a¢@o social, na busca por dignidade humana, o que comp&e um construido
axiolégico emancipatério” (PIOVESAN, 2007, p. 110). Ao longo da histéria, podemos
perceber inconstincias em relagcdo a protecdo dos direitos humanos, havendo momentos de
maior respeito e outros com um alto nivel de violagdo. Os fatores econdmicos, politicos e
sociais que conformam a realidade sdo varidveis e devem ser compreendidos na formulagio
tedrica sobre os direitos do homem, abandonando-se conceitos imprecisos e relativos como o
de “natureza humana”. Mais uma vez colacionamos abaixo a aplicacdo de Celso Lafer (1991,
p. 124), dessa vez sobre a perspectiva historicista dos direitos humanos, analisando o

pensamento de Hannah Arendt, filiada a este entendimento®:

Daf a recusa do jusnaturalismo por Hannah Arendt, que observa, em On Revolution,
que os homens ndo nascem iguais nem sdo criados igualmente por obra da natureza
— daquilo que € dado por ser physis. E a polis, por meio da lei, isto €, do nomos — na
acepcdo ampla de norma, costume, opinido e maneira de pensar [...]-, que faz surgir
uma ordem igualitdria, sendo esta, portanto, um construido convencional. E por
essa razao que o aprofundamento do didlogo do pensamento arendtiano requer um
exame dos aspectos histdricos que possibilitaram a assercdo politica e a posterior
crise desta invengdo para a convivéncia coletiva, que sdo os direitos humanos.

2.3 O socialismo e os direitos humanos

O século XIX € marcado por uma atmosfera convulsionada através dos diversos
processos politicos e sociais no mundo ocidental. O periodo subseqiiente & Revolugdo
Francesa é marcado por reagdes conservadoras e progressistas, conforme as especificidades

histéricas de cada pais. H4 uma tensdo entre os impetos revoluciondrios remanescentes do fim

® Qutro autor filiado a uma fundamentac@o historicista dos direitos humanos € Norberto Bobbio (1992, p. 5),
como podemos ver neste trecho: “Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a denfender, fortalecido
por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou
seja, nascido em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.”
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do século passado e o assentamento de um novo sfatus quo inaugurado pelo capitalismo,
estabelecendo uma nova ordem econdmica e social. Paralelamente a isso, ainda temos a
tentativa de restauracdo dos regimes absolutistas, concretizada através do Congresso de Viena

(1814-1815).

Os progressos cientificos e as mudangas econdmicas ocorridas por ocasido da
Revolugdo Industrial provocaram graves problemas sociais, favorecendo o surgimento dos
pensamentos republicano, socialista e anarquista. A Inglaterra, pioneira na industrializagdo,
foi o centro dessas novas transformagdes, sofrendo uma explosdo demografica nas grandes

cidades ao longo do século X1x’.

O pensamento socialista ja existia antes mesmo do século XIX, mas certamente foi
durante o periodo de 1830 e 1850 que este idedrio comecgou a ganhar grandes proporgdes.
Dentre as diversas matrizes do pensamento socialista como o utdpico ou o estatal, foi a
doutrina formulada por Karl Marx, denominada de socialismo cientifico, a que ganhou maior
influéncia entre o movimento operdrio, provocando significativas mudangas nos planos

filoséfico e juridico dos direitos humanos.

Segundo Wolkmer (2005), a constru¢do de uma filosofia juridica humanista pode
ser percebida nos escritos mais jovens de Marx, entre 1841 e 1845, notadamente no opusculo
“A Questdo Judaica”, em que s@o analisados, dentre outras coisas, os direitos previstos no art.

2° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Aduz que:

Em verdade, a andlise e a interpretagio de obras como A Questdo Judaica
contribuem ndo s6 para repensar as deformagdes formalistas da tradigdo liberal-
individualista do Direito em geral e da inautencidade da chamada doutrina burguesa
dos Direitos Humanos, abstratos e universais, mas, sobretudo, para propor uma
filosofia da prdxis impulsionadora do Direito como instrumental da justica
humanizada e da emancipacio social concreta. (WOLKMER, 2005, p. 143)

A filosofia marxista nega o determinismo naturalista e coloca énfase na acdo dos
homens para a construcio da histdria através da luta de classes. Nao hd uma natureza humana
césmica ou divina que fundamenta os direitos do homem, pois seu ponto de partida sdo os
individuos concretos e as relacdes sociais estabelecidas entre si, notadamente as de indole
econdmica. Marx rompe com a idéia de estado de natureza propagada pelo pensamento
contratualista. Nos primérdios, os homens sé produziam o estritamente necessdrio para
sobreviver, ndo existindo propriedade privada. Mas havia um organismo social calcado em

valores coletivos, originando leis e poder, subsistindo, portanto, um estado de sociedade, onde

” Segundo Huberman (1980, p. 192), em 1770 a populagio rural da Inglaterra era de 40%, passando para 26%
em 1841. Os trabalhadores eram expostos uma carga hordria de 14 horas didrias, imposta inclusive as mulheres e
as criangas.
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também existiam conflitos. A apropriacdo dos bens de producdo por uma parcela dos
individuos fez surgir a propriedade privada e consequentemente uma sociedade dividida em
classes, gerando conflitos entre o interesse particular e o coletivo. A insuficiéncia das leis para
a manutengdo do status quo exige que a classe dominante se aproprie do poder politico,
materializado no Estado, assim como em outros aparelhos ideolégicos como a educagdo, a

ciéncia e a religido para manter a hegemonia do sistema (TONET, 2002).

Esta foi, em apertada sintese, a principal idéia que norteou as lutas proletarias a
partir do século XIX. A conseqiiéncia juridica desta contestac@io ao sistema liberal-burgués foi
a ampliacdo dos direitos humanos com base no principio da solidariedade, chamados de
direitos sociais e fundamentados na idéia de justica distributiva (COMPARATO, 2007, p. 65).
Estes novos direitos objetivavam uma maior igualdade material, que era inalcancdvel numa
perspectiva liberal, em que prevalece a nog@o de igualdade formal perante a lei. Destarte, esta
categoria de direitos engloba o direito ao trabalho e os diversos direitos do trabalhador, como
saude, educacdo, previdéncia social e outros. Enquanto os direitos fundamentais individuais
surgiram como forma de proteger o individuo perante o Estado, exigindo uma postura
absenteista deste, os direitos sociais requerem uma atitude estatal dirigente, promovendo
politicas publicas para a sua efetivacdo. Destarte, estes direitos foram originados “pelo legado
do socialismo, vale dizer, pelas reivindicacdes dos desprivilegiados a um direito de participar
do ‘bem-estar social’, entendido como os bens que os homens, através de um processo

coletivo, vao acumulando no tempo” (LAFER, 1991, p. 127).

A Constituicdo Mexicana de 1917, fruto do movimento revoluciondrio iniciado em
1910, € considerada a primeira no mundo a reconhecer os direitos humanos sociais. Logo
depois, em 1919, temos a Constituigdo de Weimar, na Alemanha, que exerceu uma maior
influéncia no constitucionalismo mundial. No Brasil, 0 marco no reconhecimento desses

novos direitos foi a Constituicdo de 1934.

Os autores quase sempre se referem aos direitos sociais como direitos
prestacionais, positivos, crediticios, dirigentes, como forma de salientar a exigéncia de uma
acdo interventiva do Estado para a sua realizacdo. Todavia, cabe salientar a licdo de Ingo
Sarlet (2007) no sentido de que esses direitos também englobam as denominadas liberdades
sociais, como a livre associacdo sindical e o direito de greve, que possuem um aspecto de
marcante abstencdo do Estado na sua garantia. Assevera o autor gaticho que “a segunda
dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho

prestacional, de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina” (2007, p. 57). No
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mesmo sentido, ndo podemos afirmar que os direitos individuais exigem apenas uma posi¢do
negativa do Estado, sem acarretar um custo ao erdrio. Exemplo disso € o direito ao voto, que
s6 € possivel ser exercido através da estrutura logistica montada pela Justi¢a Eleitoral,
gerando grandes despesas ao or¢amento publico. Muitas vezes, a dificuldade de efetividade
dos direitos sociais € justificada pela necessidade de altos investimentos publicos, estando
restritos a uma reserva do possivel. No entanto, como vemos, ndo sdao apenas os direitos

sociais que exigem custos, sendo este argumento relativo, e por vezes ideoldgico.

Como ja destacado, os direitos sociais foram sendo conquistados paulatinamente
através das lutas proletdrias, fundadas principalmente no socialismo de tradicao marxista. No
entanto, as conquistas elencadas acima através da positivacio desses direitos ndo significaram
uma ruptura com o modo de produgio capitalista, mas uma tentativa de humanizagdo nas
relagdes entre a classe burguesa e proletdria, o que significava uma contradi¢do com o que
propugnava Marx. No sentido oposto, a experiéncia soviética buscou uma ruptura com o
regime capitalista e inaugurou o chamado socialismo estatal ou real. A Declara¢do dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, aprovada em 1918 pelo Terceiro Congresso
Panrusso dos Sovietes, pode ser destacada como um texto histérico que consubstancia as teses
que fundamentam a tentativa de construcdo de uma sociedade socialista. A decretag@o do fim
da propriedade privada insculpida no art. 1° e 3°® revela que os direitos do proletariado nio
devem ser garantidos através de concessdes burguesas, mas sim com o fim da divisdo de

classes, transferindo-se os meios de produgdo aos trabalhadores.

No decorrer do processo de afirmacgdo histérica dos direitos humanos, percebe-se
uma tensdo existente entre as liberdades e garantias individuais e os direitos econdmicos,
sociais e culturais. Conforme Giuseppe Tosi (2002, p. 40), “a polarizac¢do entre ‘direitos de
igualdade’ e ‘direitos de liberdade’ continua sendo uma das grandes questdes nao resolvidas
do debate atual sobre os direitos humanos”. Em parte, esta contradi¢do possui raizes histéricas
na polarizag@o entre as experiéncias de estado capitalista e socialista no decorrer do século
XX. No primeiro modelo, origindrio da representa¢do americana e francesa, hd uma suposta
valorizagdo da liberdade, fundada pela atuacdo regulatéria minima do Estado e *“pela crenga
no auto-desenvolvimento do mercado, visto como um processo impessoal no qual

prevaleceria a asticia da razio econdmica” (LAFER, 1991, p. 130). H4, portanto, uma

® Art. 1.° A fim de se realizar a socializagdo do solo, fica extinta a propriedade privada da terra; todas as terras
passam a ser patrimonio nacional e sdo confiadas aos trabalhadores sem nenhuma espécie de reembolso, na base

de uma reparti¢@o igualitdria em usufruto.
Art. 3.° O Congresso ratifica a transferéncia de todos os bancos para o Estado operdrio e camponés, como uma

das condigoes de libertagdo das massas operdrias do jugo do capital.
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barreira quase intransponivel na efetivagdo dos direitos sociais por exigirem uma atuagdo
estatal ativa, que comprometeria a liberdade dos individuos. No outro pélo, o exemplo
soviético provocou o robustecimento do Estado, adotando o monopélio dos meios de
produ¢do como forma de promover uma maior distribuicdo da riqueza. O custo desta opgdo
foi a institucionalizacdo de um regime ditatorial que suprimiu as liberdades e garantias da

pessoa humana. Ratificando esta incongruéncia, Norberto Bobbio (1992, p. 44) assinala:

Essa distingdo entre dois tipos de direitos humanos, cuja realizagdo total e
simultanea € impossivel, é consagrada, de resto, pelo fato de que também no plano
tedrico se encontram frente a frente e se opdem duas concepgdes diversas dos
direitos do homem, a liberal e a socialista. [...] Através da proclamagdo dos direitos
do homem, fizemos emergir os valores fundamentais da civilizagdo humana até o

<

presente. Isso € verdade. Mas os valores ultimos sd@o antindmicos: e esse € 0
problema.

Por outro lado, Celso Lafer (1991, p. 130) defende a compatibilizagdo entre estas

duas categorias de direitos, tratando-se, portanto, de uma falsa contradi¢éo:

E, no entanto, da convergéncia entre as liberdades cldssicas e os direitos de crédito
que depende a viabilidade da democracia no mundo contemporaneo, apesar da
heterogeneidade de suas origens, e € por essa razdo que entendo que esta
desarmonia em relag@o ao papel do Estado na sociedade, na passagem da primeira
para a segunda geragdo de direitos, obedece, como foi dito, na perspectiva ex parte
populi, a uma dialética que subordina a contradi¢do a complementaridade, pois as
ditas geracgdes de direitos baseiam-se na intui¢do da irredutibilidade do ser humano
ao todo do seu meio social, e no pressuposto de que a sua dignidade se afirmara
com a existéncia de mais liberdade e menos privilégios.

E inegédvel a complementaridade entre os direitos individuais e os direitos sociais,
pois os direitos humanos “formam um conjunto uno e indivisivel. A liberdade individual é
iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a igualdade social imposta com sacrificios dos
direitos civis e politicos acaba engendrando, mui rapidamente, novos privilégios econdmicos

e sociais.” (COMPARATO, 2007, p. 305).

Os defensores do Estado social afirmam que este modelo representou uma
“terceira via” entre o Estado liberal cldssico, em que prevalecia o laissez-faire, e o Estado
socialista. Conforme esse entendimento, as constitui¢des dirigentes surgidas principalmente
na segunda metade do século XX seriam capazes de harmonizar a aparente contradi¢do entre
os direitos individuais e os direitos sociais. Nesse modelo, cabe ao Estado uma agdo ativa na
efetivacdo dos direitos fundamentais, diferentemente da posicdo meramente absenteista do
liberalismo classico do século XIX. Por outro lado, o Estado social ndo se confunde com o
socialista, pois “algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado proletario, que o
socialismo marxista intenta implantar: € que ele conserva sua adesdo a ordem capitalista,

principio cardeal a que ndo renuncia” (BONAVIDES, 2007, p. 184).
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Virias diferencas poderiam ser elencadas entre o Estado liberal e o social. No
entanto, a adesdo ao modo de producdo capitalista nestes dois modelos aponta para uma
similitude implacdvel em relacdo a dificuldade de efetivagdo dos direitos humanos,
notadamente os direitos econdmicos, sociais e culturais e os chamados direitos de terceira
dimensdo’. A partir da década de 70, a tentativa de humanizacao do capitalismo pelo Estado
social comegou a ruir com o avancgo neoliberal. A velha idéia de Estado minimo comecou
paulatinamente a retomar for¢a no cendrio politico e econdmico, provocando privatizagdes e
desregulamentacgdo trabalhista. “O conjunto dos direitos sociais acha-se hoje, em todo o
mundo, severamente abalado pela hegemonia da chamada politica neoliberal, que nada mais €
do que um retrocesso ao capitalismo vigorante em meados do século XIX” (COMPARATO,

2007, p. 66).

Como ja vimos, os direitos de igualdade sempre estdo vinculados ao idedrio
socialista, em decorréncia da sua construg@o histérica. No entanto, a dimensao individual dos
direitos humanos ndo se trata de uma nocdo apenas liberal, estando presente também na
perspectiva socialista. Este falso afastamento entre liberdade e socialismo € fruto da supressao
dos direitos individuais ocorrida na experiéncia soviética. No entanto, as idéias socialistas de
direitos humanos ndo se resumem a Revolugdo de 1917, apesar de esta ter sido a mais

emblematica tentativa de implantacdo do comunismo na histéria.

Para o marxismo implantado na URSS, os direitos humanos sdo direitos
eminentemente burgueses, pois surgiram a partir das revolugdes do século XVIII,
inaugurando a emergéncia do capitalismo. O direito a propriedade e a seguranga formam o
nucleo essencial dos direitos humanos, caracterizando-os, portanto, como direitos burgueses.
Para a construcdo de uma sociedade comunista, seria necessdrio reverter a exacerbada
valorizagdo do individuo presente no liberalismo, colocando a coletividade no pdlo
fundamental do sistema social. Quem determinaria os direitos do individuo seria a
coletividade, representada pelo Estado. Estes direitos, portanto, ndo pertenciam a pessoa
humana, pois eram atribuidos pelo Estado, enquanto consubstancia¢do da coletividade.

“Como se sabe, a revolugdo soviética, feita em nome do marxismo e com o intuito de

4 Segundo Ingo Sarlet (2007, p. 58), “os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
fraternidade ou solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-se 4 prote¢io de grupos humanos. [...] Dentre os direitos
fundamentais de terceira dimensdo consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a
autodeterminagio dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito 4
conservagao e utilizag@o do patrimoénio histérico e cultural e o direito 4 comunicagdo.”
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instaurar o socialismo, degenerou em uma brutal ditadura, na qual o individuo ficava

inteiramente a mercé do Estado” (TONET, 2002, p. 7).

Ao considerar o individuo como eixo fundamental da sociabilidade capitalista, os
soviéticos partiam apenas de uma concepg¢do burguesa de individuo. Entretanto, para uma real
formulagdo socialista de direitos humanos, € necessdrio superarmos esta falsa contradigdo
entre individuo e coletividade, que inviabiliza a concretizac@o plena da dignidade da pessoa
humana. A harmonizagdo entre essas duas dimensdes mostra-se como o caminho para uma
compreensdo socialista e democrdtica dos direitos humanos. Sdo nesse sentido as palavras de

Ivo Tonet (2002, p. 10):

Quer dizer, para ele [Marx] o eixo do socialismo ndo € a coletividade, em oposi¢do
ao individuo como eixo da sociabilidade capitalista. Segundo ele, a predominincia
da coletividade sobre o individuo teve lugar em formas de sociabilidade anteriores
ao capitalismo. O socialismo, contudo, sé pode ser uma articulagdo harmdnica —
ndo isenta de conflitos e tensdes — entre individuo e coletividade. Isto porque
socialismo € — n@o por uma simples aspirag¢@o do sujeito, mas por determinag@o do
processo histérico-social — a apropriagdo, pelos individuos, da riqueza humana
universal — material e espiritual — e sua conseqiiente configuragdo como um
individuo rico, multifacetado, omnilateralmente desenvolvido. [...] O pleno
desenvolvimento do individuo, mas entendido como individuo social, € inseparavel
do socialismo. Deste modo, a subsunc¢do do individuo a coletividade ou o inverso
nada tém a ver com socialismo. O que deveria ser suprimido, entdo, seria o carater
burgués do individuo — cuja origem € material e n3o um simples fato de consciéncia
— com todas as suas conseqiiéncias, e ndo o proprio individuo. De modo que a
minha afirmac@o enfética € de que a revolugdo soviética ndo foi — porque nio podia
ser — uma revolucdo de cardter socialista. Pode-se até afirmar que nela foram
realizadas tarefas prévias relativas a desmontagem do poder politico das classes
dominantes, mas ndo aquelas que sio proprias do socialismo.

Nesta perspectiva, a liberdade, alicerce dos direitos individuais, ndo ¢&
fundamentada num individualismo liberal, “espirito da prédtica capitalista”, conforme
Comparato (2007, p. 538), mas sim na libertagdo da opressdo. Neste ponto, nos valemos das
palavras de Paulo Freire (1980, p. 39), que tdo bem tematizou a libertagdo a partir de uma

leitura socialista:

Ao fazer-se opressora, a realidade implica na existéncia dos que oprimem e dos que
sdo oprimidos. Estes, a quem cabe realmente lutar por sua libertagdo juntamente
com os que com eles em verdade se solidarizam, precisam ganhar a consciéncia
critica da opressao, na praxis desta busca.

A comprovacao empirica da idéia propugnada acima pode ser feita na analise dos
movimentos socialistas ao longo da afirmacdo histérica dos direitos humanos. Nesta seara, a
busca pela liberdade figura primordialmente como uma luta pela emancipacdo do ser humano,
libertando-se das opressdes de classe, género, raca, sexo. Nesse sentido, vale destacar alguns
exemplos como o combate as ditaduras na América Latina e a luta pelo restabelecimento das

liberdades e garantias individuais; a busca pelo reconhecimento da liberdade sexual pelo
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movimento de homossexuais; a igualdade racial pelo movimento negro; o direito a
participagdo politicas das mulheres pelo movimento feminista; o acesso a terra pelo

movimento de trabalhadores rurais; o direito a autodeterminacio pelo movimento indigena.

2.4 A internacionalizacao dos Direitos Humanos

Os direitos humanos surgidos na modernidade a partir do século XVIII se
restringiam ao ambito interno dos Estados. Apesar da pretensa universalidade da Declaragdo
francesa, os direitos ali consagrados ndo conseguiram alastrar-se pelo mundo, notadamente
nos paises subjugados pelo colonialismo europeu. A prote¢do dos direitos fundamentais
consagrados em textos solenes limitava-se ao dominio estatal, ganhando em concreticidade,
mas perdendo em universalidade. Bobbio (1992, p. 30) salienta que apesar desta positivagao,
“a distin¢do entre direitos do homem e direito do cidaddo, ndo sdo mais direitos do homem e
sim apenas do cidaddo, ou, pelo menos, sdo direitos do homem somente enquanto sdo direitos

do cidaddo deste ou daquele Estado particular.”

O Direito Internacional restringia-se a servir como instrumento de regulagdo das
relacdes entre Estados, no dmbito estritamente governamental, limitando-se basicamente aos
institutos que possibilitavam concessdes reciprocas. Nesse sentido, os direitos humanos eram
matéria estritamente interna de cada pais. Isto porque o tratamento dos seus nacionais era
concebido como um problema de jurisdicdo doméstica, em decorréncia da soberania,
autonomia e liberdade estatais. “Historicamente, a forma pela qual um Estado trata o
individuo em seu territorio era assunto de seu interesse exclusivo, decorrente de sua soberania
relativamente ao seu territério e da liberdade de agir” (HENKIN, 1990, apud PIOVESAN,
2007, p. 116).

Di-se o nome de internacionalizagdo dos direitos humanos o processo
desenvolvido durante o século XX, principalmente a partir da segunda guerra e do surgimento
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), que originou um sistema de protegdo
internacional, composto por funcdes executivas, legislativas e jurisdicionais. A partir disso,
nasce um novo ramo no Direito Internacional, denominado Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Enquanto o primeiro visa tradicionalmente regular as relagdes de reciprocidade e

equilibrio entre os Estados, buscando os interesses dos mesmos, o Direito Internacional dos
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Direitos Humanos se preocupa em garantir o exercicio dos direitos da pessoa humana

(PIOVESAN, p. 15).

Antes de adentrarmos numa andlise mais detida e detalhada sobre as implicacdes
da internacionalizagdo dos direitos humanos, veremos os antecedentes histéricos deste
processo. Fdbio Konder Comparato (2007) analisa a questdo, dividindo a internacionalizagdo
em duas fases. A primeira manifesta-se basicamente em trés dominios: o direito humanitario,
a luta contra a escravidao e a regulagdo internacional do direito do trabalho, enquanto a

segunda fase localiza-se a partir de 1945.

e

O direito humanitdrio € constituido pelo conjunto de normas internacionais no
intuito de fixar os limites a atuagdo do Estado em caso de guerra, visando diminuir as
violagdes de direitos humanos perpetradas contra os individuos envolvidos em conflitos
bélicos. A primeira iniciativa de formulacdo de um direito humanitdrio foi desenvolvida
através da primeira Conveng¢do de Genebra, em 1864, da qual resultou posteriormente a
criagdo da Comissdo Internacional da Cruz Vermelha. Esta foi constituida como uma
organizac¢do nado-governamental — ONG - independente, que tem o escopo de agir no plano
internacional como uma instancia neutra, dirigida a protecdo e assisténcia as vitimas militares
e civis dos conflitos armados. A Convencdo de Genebra, portanto, permitiu resguardar de atos
hostis as ambuldncias e hospitais que tivessem gravado o simbolo da cruz vermelha.
Posteriormente, a Convencdo foi revista em 1907, ampliando a prote¢cdo humanitdria aos
conflitos maritimos; em 1929, sobre a protecdo dos prisioneiros de guerra; e em 1949, relativa
a prote¢do de civis em tempo de guerra. Logo, o direito humanitdrio foi a primeira expressao
juridica de uma limitacdo a liberdade e a autonomia estatal, impondo uma regulamentagcdo

sobre o emprego da violéncia no ambito internacional.

Outro setor dos direitos humanos que manifestou uma tendéncia a
internacionalizag¢do foi a luta contra a escravatura. Neste dmbito, Comparato (2007, p. 55)
destaca que “o Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas, de 1890, estabeleceu, embora sem
efetividade, as primeiras regras interestatais de repress@o ao trafico de escravos africanos. [...]
seguido, em 1926, por uma Convengdo celebrada em Genebra.” Esta Convencdo foi
incorporada ao ordenamento brasileiro por meio do decreto n® 58.563, de 1966, juntamente
com o protocolo de 1953 e a Convengdo Suplementar sobre a aboli¢do da escravatura de

1956.

O surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT - inicialmente

denominada de International Labour Office) em 1919, a partir do Tratado de Versalhes, traga
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outro marco na tentativa de limitagcdo da soberania estatal em prol do estabelecimento de um
padrdo normativo internacional sobre as condi¢des de trabalho e bem-estar dos trabalhadores.
Até o inicio da Segunda Guerra Mundial, a OIT jda havia elaborado 67 convengdes
internacionais, das quais apenas trés ndo obtiveram nenhuma adesdo, constituindo-se em um
dos mais importantes precedentes ao surgimento do Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

Apesar da instabilidade dos vinte e dois anos de sua existéncia, a Sociedade das
Nagdes, “constitui um desenvolvimento relevante na drea de direitos humanos” (LAFER,
1995, p. 174). No mesmo sentido, Fldvia Piovesan (2007, p. 112) afirma que a finalidade da
Liga das Nagdes em promover a cooperagao, a paz, a seguranga internacional, registra o inicio

de uma concepg¢io que reforga a relativizag@o da soberania dos Estados.

Os antecedentes apontados revelam os primérdios da superacgio da idéia de Direito
Internacional como mero instrumento de regulac@o das relagdes estatais. De acordo com esta
concep¢do, o Estado figurava como unico sujeito de direito internacional, pois sua

‘

legitimidade advinha de sua soberania. No entanto, “é preciso entender que a nogdo de
soberania ndo € absoluta, mas sim um conceito juridico indeterminado e que varia de acordo

com a época histérica” (MELLO, 2001, p. 3).

Como ja assinalado, os direitos humanos foram inicialmente protegidos
exclusivamente no dmbito estatal, tornando-se direitos do cidadd@o. A partir disso, podemos
apontar duas problemadticas na protecdo desses direitos. A primeira se refere a existéncia de
Estados que ndo reconhecem os direitos do homem como dignos de protecdo, ocorrendo uma
auséncia na positivagdo destes e de um aparato institucional que os resguarde. A segunda
hipétese se trata das situacdes em que os Estados, apesar de reconhecerem os direitos
humanos, provocam sistematicamente violagdes. Na primeira hipétese, caberd aos cidaddos
exercerem o direito a resisténcia como forma de oposi¢do a auséncia de protecdo dos direitos
humanos. Ja no segundo caso, as viola¢des de direitos fundamentais perpetradas pelo Estado
devem se submeter ao aparato protetivo legal e jurisdicional doméstico. Esta estrutura interna
de defesa dos direitos humanos, no entanto, muitas vezes mostra-se falha e ineficaz,
verificando-se uma auséncia de responsabilizagdo do Estado, restando aos cidaddos mais uma

vez recorrerem ao direito de resisténcia contra os abusos estatais.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos surge a partir destas dificuldades
apontadas acima na prote¢do dos direitos humanos, apresentando o Estado como o seu grande

violador. As bases materiais para isto encontram-se na experiéncia histérica vivida pela
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humanidade durante a Segunda Guerra Mundial. A era fascista tornou o0 homem um objeto
supérfluo e descartdvel através da institucionalizacio da barbdrie, contabilizando o exterminio
de 11 milhdes de pessoas. O exemplo do holocausto mostrou que n@o bastava declarar direitos
humanos, era preciso protegé-los. As violagdes perpetradas pelo Estado ndao podem reverter-
se apenas em direito de resisténcia, mas sim em uma alternativa vidvel de garantia dos direitos
fundamentais. Dai as palavras de Bobbio (1992, p. 31), afirmando que “somente a extensdo
déssa prote¢ao de alguns Estados para todos os Estados e, a0 mesmo tempo, a protec¢do desses
mesmos direitos num degrau mais alto do que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade
internacional [...] poderd tornar cada vez menos provdvel a alternativa entre opressio e

resisténcia.”

“Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pés-guerra
deveria significar a sua reconstrucio” (PIOVESAN, 2007, p. 118). E essa imperativa
necessidade que faz surgir o Direito Internacional dos Direitos Humanos, a partir de uma ag@o
universal mais enérgica na prote¢@o dos direitos do homem, culminando com o surgimento de
um sistema de prote¢do mundial, com funcOes executivas, legislativas e jurisdicionais. A
salvaguarda do ser humano ndo deve se reduzir ao ambito do Estado, pois se trata de um
relevante tema de interesse internacional. Para tanto, o individuo também passa a ser sujeito
de direitos no ambito internacional, pois a sua dignidade ndo pode ficar a mercé da atividade
estatal. Nesse sentido, atualmente, “uma das grandes prioridades da agenda contemporinea
dos direitos humanos reside [...] na garantia do acesso direto das supostas vitimas aos

tribunais internacionais de direitos humanos” (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 3).

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos toma impulso a partir da
Carta das Nagdes Unidas, de 1945, e da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de
1948. O primeiro documento, adotado e aberto para assinaturas na Conferéncia de Sao
Francisco, criou a Organizagdo das NagOes Unidas (ONU), enquanto o segundo trouxe o
elenco de direitos humanos que devem nortear a comunidade internacional. Os principais
6rgaos da ONU sdo a Assembléia Geral, o Conselho de Seguranca, o Conselho Econdmico e
Social, o Conselho de Tutela, o Conselho de Direitos Humanos, a Corte Internacional de
Justica e o Secretariado. Apesar de todos esses 6rgdos estarem relacionados e terem uma
fun¢do no sistema internacional de protec¢do, a andlise sobre cada um deles ndo faz parte do
objetivo da nossa abordagem. No entanto, vale tracar alguns comentdrios gerais sobre o

funcionamento da ONU no que se refere especificamente aos direitos humanos.
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A estrutura da Organizagdo sofreu importantes alteragdes no que concerne aos
direitos humanos. O Conselho Econdmico e Social, formado por 27 membros e diretamente
vinculado a Assembléia Geral, tem a competéncia para promover a cooperagdo em questoes
econdmicas, sociais e culturais, incluindo os direitos humanos, conforme o art. 62 da Carta.
Para cumprir os seus objetivos, este Conselho pode criar comissdes. Foi nesse sentido que, em
1946, criou-se a Comissao de Direitos Humanos. Apds cingiienta anos de trabalho, em 2006,
esta comissdo foi extinta, dando lugar ao Conselho de Direitos Humanos. Isto ocorreu a partir
de um longo processo de desgaste e descrédito da comissdo junto a comunidade internacional,
pois “estados t€m se valido de sua condi¢cdo de membros da Comissdo ndo para fortalecer os
direitos humanos, mas para uma atitude defensiva, de autoprotecdo ante criticas ou mesmo
para criticarem outros Estados” (PIOVESAN, 2007, p. 129). Além desta crise politico-
institucional, a organizacdo da ONU jd era criticada por ndo dar primazia aos direitos
humanos, jd que a comissdo estava vinculada ao Conselho Econdmico e Social, que por sua
vez ndo possui um peso institucional muito forte, ante a oligarquia do Conselho de Seguranca.
Com a reformulagdo, o Conselho de Direitos Humanos fica diretamente ligado a Assembléia
Geral, fortalecendo-se, portanto, esta instdncia deciséria, que se caracteriza por ser a mais

democrdtica dentro da ONU, ja que todos os seus membros tém direito a voz e voto.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos € o outro marco fundamental na
inauguragdo da nova ordem internacional do pés-guerra. Este documento representa a certidao
de nascimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e contém “em germe a sintese
de um movimento dialético, que comeca pela universalidade abstrata dos direitos naturais,
transfigura-se na particularidade concreta dos direitos positivos, e termina na universalidade
nao mais abstrata, mas também concreta, dos direitos positivos universais” (BOBBIO, 1992,
p. 30). Diferentemente de todas as declara¢des de direitos ja existentes, esta € a que possui um
maior cariter universalizante, recebendo a aprovacio uninime de 48 Estados'’. Além do
aspecto universal, a Declaragdo consagra os direitos humanos como indivisiveis, proclamando
tanto os direitos civis e politicos como os direitos econdmicos, sociais e culturais. “Dessa
forma, ndo sé a liberdade, mas também a igualdade sdo valores indispensdveis aos seres

humanos” (HIDAKA, 2003, p. 28).

*“ Na época, a ONU era composta por 58 paises. Na ocasido de aprovagio da Decalaragio, ocorreram 2 faltas e
8 abstencgdes dos seguintes paises: Bielo-Russia, Checoslovdquia, Polonia, Ardbia Saudita, Ucrania, URSS,
Africa do Sul e Iugosldvia. No entanto, os estados comunistas da Europa aderiram a Declaragdo em 1975, por
ocasido da Conferéncia sobre Seguranga e Cooperagdo na Europa, em Helsinki, Finlandia. Atualmente a ONU &
composta por 192 Estados.
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A Declaracdo traga a via diretiva que norteia o sistema global de direitos humanos,
mas ndo possui for¢a juridica e vinculante no sentido estrito desses termos, pois ndo foi
concebida como um tratado internacional. Diante disso, surge a necessidade de dotar de
juridicidade as disposi¢des declaradas em 1948, acarretando a elaboracdio do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e do Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966'".

Apesar de terem sido formulados dois pactos separados, a inteng¢@o ndo foi de
contrariar a indivisibilidade consagrada na Declarag@o. As razdes dessa separacdo sdo mais de
indole politica do que propriamente juridica ou filoséfica. Como jd analisado em tdépico
anterior, a bipolarizagdo do mundo provocou um embate sobre as concepgdes de direitos
humanos desenvolvidas nos paises capitalistas e comunistas, salientando-se os direitos civis e
politicos naqueles e os direitos econdmicos, sociais e culturais nestes dltimos. Este confronto
fez com que o pélo capitalista alegasse que os direitos civis e politicos tinham a vantagem de
terem aplicabilidade imediata, enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais s6
poderiam ser implementados a longo prazo, necessitando, pois, de dois estatutos diferenciados
que respeitassem o regime diferenciado dessas duas categorias de direitos (HIDAKA, 2003).
Estes argumentos eram contestados pelos comunistas, que diziam que nem todos os direitos
civis e politicos sdo auto-aplicdveis, assim como nem todos os direitos econdmicos, sociais e
culturais sdo programdticos. Além disso, este bloco afirmava que esta separagdo causaria uma
diminui¢do na importdncia e na efetividade do PIDESC, possibilitando os paises de

ratificarem apenas o PIDCP'?.

Nao obstante a separagdo, os dois pactos reafirmam em seus textos a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos preconizadas pela Declara¢do. No
entanto, o PIDESC dispde que os direitos nele enunciados devem ser efetivados

progressivamente, mediante investimentos dos Estados, concluindo-se “que em relacdo a

'! Estes pactos s6 entraram em vigor em 1976, com as 35 ratificagdes minimas exigidas para tanto. Até 2006, o
PIDCP obteve 156 ratificacdes, enquanto o PIDESC 153.

2 Isto ocorreu, por exemplo, com os EUA, que até hoje nio ratificarou o PIDESC, rejeitado pelo Congresso
Americano. Alids, conforme Comparato (2007, p. 531), o império americano rejeita sistematicamente a
ratificagdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos com o argumento draconiano de defesa da sua
soberania. O tltimo instrumento de direitos humanos ratificado pelos EUA foi o PIDCP. Desde entdo, os EUA
vém se recusando a submeter-se as normas internacionais de prote¢d@o dos direitos humanos. Um exemplo
lamentédvel desse posicionamento dos EUA € a Conveng¢do da ONU sobre os Direitos da Crianga, que € o
documento internacional que mais recebeu adesdes na histéria, sendo assinada por todos os paises do mundo,
com excegdo da Somadlia, devido aos seus conflitos internos, e dos EUA, sob o argumento de defesa da sua
soberania.
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implementagdo destes direitos o pensamento ocidental, capitalista e liberal realmente

prevaleceu” (HIDAKA, 2003, p. 31).

Os dois pactos de direitos inauguram um sistema de monitoramento e controle
internacional dos direitos humanos, visando a efetividade das suas disposi¢des. A partir do
PIDCP e do PIDESC, ocorreu uma progressiva ampliacdo do sistema global, com o advento
de diversos outros tratados multilaterais de direitos humanos, tratando de temadticas
especificas e determinadas, dos quais podemos destacar os principais: Convencdo sobre a
Prevengdo e a Puni¢@o do Crime de Genocidio, a Convengao Internacional sobre a Eliminacdo
de todas as Formas de Discriminagdo Racial, a Convengdo sobre a Eliminac¢do de todas as
Formas de Discriminag@o contra a Mulher, as Convengdes sobre Escraviddo, a Convengao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Puni¢des Cruéis, Desumanos ou Degradantes, e

mais recentemente, a Convencao sobre os Direitos da Crianca.

Paralelamente a consolidacdo do sistema global, foram desenvolvendo-se sistemas
regionais de protecdo como forma de fortalecer e complementar o sistema internacional.
Assim, atualmente temos trés sistemas dessa categoria, o Sistema Europeu, criado em 1950
com a Convengdo sobre os Direitos do Homem; o Sistema Interamericano surgiu em 1948
com a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem; e o Sistema Africano nasceu
em 1981 com a Carta Africana de Direitos Humanos. Embora sejam identificadas inimeras
diferencas na organizac@o desses sistemas, eles se compdem basicamente seguindo o modelo
do sistema global, com declaracdes gerais e especificas e com a estruturagdo de Cortes

Internacionais (por enquanto presentes apenas nos Sistemas Europeu e Interamericano).

Todo o arcabougo juridico formado pelos instrumentos dos sistemas global e
regionais € acompanhado por um esquema prdprio de monitoramento e controle da
efetividade de suas disposi¢des nos Estados aderentes. A nogdo de soberania absoluta dos
Estados perde espago para a idéia de que estes ndo se encontram adstritos ao ordenamento
doméstico, passando a ser responsdveis pela protecdo dos direitos humanos perante a
comunidade internacional. A questdo da relacdo entre os ordenamentos juridicos internos
torna-se central para se proteger os direitos humanos. N@o se trata mais de um debate
antagdnico entre essas duas dimensdes, como foi feito durante muito tempo nas discussdes
entre 0 monismo e o dualismo, pois para o Direito Internacional dos Direitos Humanos o

objetivo maior é a protecio da pessoa humana. E nesse sentido a licio de Antdnio Augusto

Cangado Trindade (1992 apud PIOVESAN, 2007, p. 101):
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Desvencilhamo-nos das amarras da velha e ociosa polémica entre monistas e
dualistas; neste campo de protecdo, ndo se trata de primazia do Direito
Internacional ou do Direito interno, aqui em constante interagdo: a primazia €, no
presente dominio, da norma que melhor proteja, em cada caso, os direitos
consagrados da pessoa humana, seja ela uma norma de Direito Internacional ou de
Direito interno.

A protecao internacional dos direitos do homem n@o visa suprimir a esfera estatal
na resolugdo dos conflitos que envolvem viola¢des, mas “hd que ter sempre presente que a
operacdo dos mecanismos internacionais de prote¢do ndo pode prescindir da adogdo e do
aperfeicoamento das medidas nacionais de implementacdo” (TRINDADE, 1998, p. 10). A
aplicacdo da normativa estatuida nos tratados internacionais deve partir de uma mudanga de

mentalidade, propondo-se a aperfeigoar a legislacdo interna, e ndo a desafia-la.

No caso do Brasil, o longo periodo do regime ditatorial atrasou sobremaneira a
insercdo do Pais no sistema global e regional de protecio dos direitos humanos. Este
retardamento € amenizado pela redemocratizacdo, que teve como marco institucional a
Constituicdo de 1988. A partir de entdo, percebe-se uma ‘“corrida” na ratificacdo de
instrumentos internacionais fundamentais, como a Convencgdo sobre os Direitos da Crianga,
em 1990, os dois pactos de direitos humanos da ONU e a Conveng¢do Americana sobre 0s
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), em 1992. Neste contexto, torna-se
essencial tomar medidas no sentido de cumprir as obrigacdes legislativas, judiciais e
executivas assumidas pelo Pais no plano internacional, tratando-se de um comprometimento

de Estado e ndo apenas de governos.

A compatibilizacdo do ordenamento interno com as normas advindas de tratados
internacionais de direitos humanos € um dos caminhos mais eficazes para trilhar o
cumprimento das obrigacdes internacionais. A Constitui¢do, enquanto norma fundamental
dotada de superioridade deve ser o locus de recepgdo dos direitos humanos advindos de
instrumentos internacionais, pois exerce uma fun¢do irradiadora capaz de adequar o sistema
normativo. Mais uma vez trazemos a baila os ensinamentos de Cangado Trindade (1998, p.
17):

Os Estados Partes nos tratados de direitos humanos obrigam-se nio sé a ndo violar
os direitos protegidos, mas também a tomar as medidas positivas para assegurar a
todas as pessoas sob sua jurisdicdo o exercicio livre e pleno de todos os direitos
protegidos, - 0 que implica a obrigagdo geral de adequagao de seu direito interno a
normativa internacional de prote¢do. Tais medidas positivas tém importéncia direta
para a aplicagdo devida dos tratados de direitos humanos em multiplos aspectos.

Destarte, entendemos que a Constituicdo exerce um papel essencial no
cumprimento dessas obrigacdes, pois cumpre uma fungdo privilegiada no didlogo entre o

ordenamento interno e internacional, tornando-se o canal de abertura a normativa de protegao
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dos direitos humanos. Para tanto, torna-se premente uma interpretagao constitucional capaz de
dar supremacia e eficdcia as normas advindas dos tratados internacionais sobre direitos
humanos. Este objetivo s6 poderd ser alcancado se entendermos que a afirmagao histérica dos
direitos do homem foi capaz de colocéd-los no patamar mais elevado do ordenamento juridico

dos Estados, merecendo a mdxima prote¢do constitucional.

Nos proximos capitulos, pretendemos aprofundar a reflexdo sobre a relagdo entre a
Constituicdo e os tratados internacionais de direitos humanos. Para isso, consideramos
importante uma abordagem no capitulo seguinte a luz da teoria constitucional, principalmente
no que se refere a uma concep¢do material de Constituicdo. Esta nogdo, no nosso sentir, torna-
se central na mudanca de mentalidade referente a protecdo dos direitos humanos nos planos
internacional e nacional. No ultimo capitulo, buscamos fazer um exercicio hermenéutico,
tendo como objeto central a Carta Magna brasileira e como embasamento tedrico o Direito
Internacional dos Direitos Humanos e a teoria material da Constituicdo, a fim de investigar o

regime juridico dos tratados internacionais no ordenamento pétrio.
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3 - TEORIA MATERIAL DA CONSTITUICAO E ABERTURA CONSTITUCIONAL
AOS DIREITOS HUMANOS

No primeiro capitulo, fizemos um tragado geral sobre a evolucdo dos direitos
humanos no plano internacional e interno, destacando o processo de internacionalizacdo.
Nesta segunda parte do trabalho, tentaremos delinear alguns pontos acerca da teoria da
Constituigdo. Preferimos, metodologicamente, destacar os pontos mais importantes para o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, e que mais se relacionam com o objeto do
presente ensaio. Assim, avaliamos ser de fundamental valor uma andlise sobre a teoria
material da Constitui¢do, haja vista que este tema contribuird para a investigagcdo sobre a
posi¢do dos tratados internacionais de direitos humanos no sistema constitucional brasileiro.
Consideramos que uma concep¢ao material da Constituicdo nos possibilita uma anélise mais
fértil do fendmeno dos tratados e dos direitos humanos, na medida em que aponta para uma
necessdria abertura constitucional ao direito internacional. Pretendemos, pois, aprofundar o
estudo sobre os principais referenciais tedricos que contribuiram para a constru¢do de uma
teoria material da Constituigdo, assim como a sua importancia para a hermenéutica do sistema

constitucional brasileiro.

A teoria da Constituicdo sempre caminhou ao lado da teoria do Estado. Isto ndo
ocorre por acaso, pois a primeira pode ser entendida como uma teoria politica, na medida em
que, conforme Canotilho (1998, p. 1246), “pretende compreender a ordenag@o constitucional
do politico, através da andlise, discussdo e critica da for¢a normativa, possibilidades e limites
do direito constitucional”. Partindo de uma concepg¢ao ampla, podemos concluir, portanto, que
onde hd Estado hd Constituicdo, na medida em que existe uma institucionaliza¢do do poder e
uma regulacdo de normas fundamentais. Nao hd, portanto, teoria constitucional descolada da
concepc¢do de Estado. Todavia, somente a partir do século XVIII podemos considerar o
surgimento de um constitucionalismo capaz de sistematizar através de formulagGes tedricas
abstratas e consistentes uma doutrina da Constituicdo. Este salto qualitativo deveu-se, em

grande parte, a ideologia liberal manifestada pelas revolugdes burguesas.

O surgimento de Constituicdes escritas marcou o0 nascimento do

constitucionalismo juntamente com os ideais liberais, escolhendo o individualismo como
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baliza central, determinando a forma econdmica, politica e juridica das institui¢Oes estatais,
tornando premente a necessidade de proteger o individuo ante o poderio do Estado. Dessa
forma, a idéia de normas escritas estava intrinsecamente ligada a nog@o de seguranca juridica
e de propriedade. Estes eram os bens juridicos maiores a serem protegidos pelo ordenamento,
sob o pretexto de resguardar o individuo das arbitrariedades do Estado. Dai surge o objetivo
central da Constituicdo no Estado de Direito Liberal: limitar o poder da autoridade

governativa com o fito de resguardar a propriedade, a seguranca e a liberdade.

Para alcangar este escopo, cabia ao texto constitucional prever uma separacio de
poderes e um rol de direitos. Estes deveriam resguardar a autonomia dos individuos,
consagrando a liberdade como valor supremo da ordem liberal. O contetido dessa liberdade
revelava-se de forma mais intensa na garantia, especialmente econdmica, da livre iniciativa
individual. Conforme este entendimento, haveria uma esfera intangivel do ponto de vista
filos6fico que ndo poderia ser maculada pela ag@o estatal. Esta compatibilizacdo entre
liberdade e Estado, de inspiracdo kantiana, fez surgir a compreensdo de que os direitos
individuais devem ser respeitados através de uma absten¢@o do Estado. A sintese filoséfica

dessa idéia € encontrada em Kant e pode ser expressa na passagem de Andrade (2002, p. 61):

No sistema kantiano, nega-se as autoridades publicas o dever e o direito de
promover a felicidade, o bem-estar ou, de modo geral, os objetivos materiais da
vida individual ou social. A razdo disso € a seguinte: a legislacdo deve assentar
sobre principios universais e estdveis, ao passo que as preferéncias subjetivas sdo
varidveis de individuo a individuo e cambiantes no tempo. Além disso, a ninguém é
dado o direito de prescrever a outrem a receita da sua felicidade. O que deve, entdo,
fazer o Estado? Ao Estado incumbe promover o bem publico; o bem piiblico € a
manutencdo da juridicidade das relagdes interpessoais.

O outro aspecto limitativo do poder encontra-se na separagao de competéncias. O
poder ndo poderia mais ser concentrado nem absoluto como no estado mondrquico. Caberia a
Constituicao disciplinar como se daria a divisdo do poder e a sua sucessdo, ja que nio poderia
mais ser utilizado um argumento imutdvel para a sua transferéncia, assim como ocorria na

monarquia em relagdo a hereditariedade.

A consagracdo da limitag@o do arbitrio estatal através dos direitos individuais e da
separacdo de competéncias conduziu a idéia de uma imutabilidade constitucional. O que ndo
fosse tratado na Constituicdo se resolveria através dos préprios individuos, afinal estes eram
livres. A seara politica ja estava devidamente tratada através das regras de separagdo e
sucessdo do poder. Por outro lado, a economia seria guiada pelas regras de mercado, pois 0

Estado ndo poderia interferir na livre iniciativa, devendo apenas garantir a seguranga juridica
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das relacdes, através do Cddigo Civil. Assim, o conceito de Constituicdo se resumia a um

texto escrito ou a uma folha de papel, na expressao irdnica de Lassale (2006).

O tratamento liberal dado a Constituicdo dispensou todo o substrato social e
filoséfico presente na realidade. A dimensao politica da Constituicio se resumia a estabelecer
regras de divisdo e sucessdo do poder, furtando-se das questdes mais férteis que provocam a
mudanga social. Assim, a Constitui¢do se tornou estéril, destituida de uma correspondéncia
com os fatos reais de poder. O texto constitucional ndo poderia mais ser concebido como algo
meramente formal, apartado da sociedade. Ele deveria conter questdes politicas fundamentais
do Estado e reconhecer que a realidade material ndo cabe em disposi¢des formais. Alids, os
problemas constitucionais de maior relevdncia giram em torno dos movimentos pendulares
entre a juridicidade (normatividade) e a politizacdo da Constituicdo. Assim, podemos notar
uma tensdo existente entre a Constituicdo formal ou normativa e a Constitui¢do real ou

material.

A separacdo entre politica e Constituicdo partia paradoxalmente de uma concepgao
politica, pois se tratava de um mecanismo capaz de esvaziar a seara constitucional das
questdes fundamentais e deslocd-las exclusivamente para a esfera real de poder, onde
prevalecia o poderio econdmico e social da burguesia. O surgimento da critica antiliberal
baseou-se em uma concepgdo material de Constitui¢do. Segundo Bonavides (2006, p. 96),
“[...] a Constitui¢do ndo se reduzia pois a um corpo de normas, sendo algo muito mais
complexo. Abrangia toda uma variedade de poderes sociais, de natureza econdmica, militar e
cultural, decisivos em determinar as relagdes reais e efetivas que ela, a cada passo, deveria
espelhar.” Dessa forma, o conceito de Constitui¢do precisava de um amparo mais eldstico ante
o formalismo hermético liberal. Dai a nog@o de um sistema constitucional que denotava uma
maior amplitude na compreensdo do fendmeno constitucional, ndo se restringindo ao texto
escrito. A Constituicdo escrita deve ser compreendida dentro de um sistema, onde se
encontram diversas forgas sociais, anteriormente ignoradas pela andlise liberal, e que devem

necessariamente dialogar com a realidade juridico-constitucional.

A nocdo de sistema estd intrinsecamente ligada aos valores presentes numa
determinada ordem social. Estes valores sdo oriundos das relagdes politicas, econdmicas e
sociais que conformam uma realidade com supremacia ante as disposi¢des constitucionais. E
facil perceber isto quando analisamos dispositivos idénticos em sistemas constitucionais
diversos, e que, apesar da similitude gramatical, recebem interpretagdes diversas, por forca

dos valores vigentes nas respectivas sociedades. Esta carga valorativa presente nos sistemas
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constitucionais rejeita a posigao liberal de conceber a Constitui¢gdo como um corpo de normas
apoliticas e neutras. Por mais fechada que seja a concepgdo liberal de Constituigdo, ela estd
calcada em valores presentes em um determinado tempo. Estes t€m origens politicas,

econdmicas e sociais e, por conseguinte, agem sobre a formula¢do das normas juridicas.

Os sistemas constitucionais podem ser divididos conforme a sua fonte de
inspiragdo formalista ou valorativa. O primeiro, denominado sistema axiomdtico-dedutivo,
surgiu com as tendéncias racionalistas do século XVIII na filosofia kantiana, em Savigny,
Paul Laband, e obteve seu auge com Hans Kelsen. Para estes autores, ndo caberia ao
intérprete nenhuma atividade criadora, pois ele tinha que se contentar com as ferramentas
hermenéuticas disponibilizadas pelo legislador, resumindo-se a um exercicio silogistico.
Assim, buscava-se uma légica racionalista baseada na neutralidade axioldgica, na seguranca

juridica, na objetividade e no positivismo (BONAVIDES, 2006).

Por outro lado, a perspectiva valorativa, originando o sistema axiolégico-
teleoldgico, enriquece a realidade juridica, adicionando elementos que constituem um
complexo de forcas sociais e que sdo fatores prementes na formacdo e na interpretagdo do
direito. Esta nog@o parte da concepgdo material da Constituigdo. Nao cabe ao intérprete um
mero exercicio de subsungdo dos fatos as normas, pois isto € insuficiente para concretizar os
valores dispostos no sistema. E necessario, portanto, uma nova hermenéutica, que considere a
propria ideologia como método interpretativo. A esfera constitucional n@o se contenta com 0s

métodos cldssicos de interpretag@o, baseados na tradi¢do civilista (BONAVIDES, 2006)

3.1 A concepc¢ao material da Constituicao em Lassale e Hesse

Uma das criticas antiliberais que obteve maior repercussio para a teoria
Constitucional foi apresentada por Ferdinand Lassale. Este autor alemdo proferiu palestra
sobre a esséncia da Constitui¢do, em 1862, em uma associacdo proletdria de Berlim,
sintetizando de forma proficua a critica ao formalismo liberal e langando as bases para a
concepgdo de uma Constitui¢@o material ou real. Este discurso transformou-se num opusculo,

tornando-se um dos cldssicos do direito constitucional.

Lassale inaugurou uma corrente de pensamento caracterizada pela descrenga no
Estado e na Constituicdo escrita. Para ele, esta ndo passaria de uma folha de papel, pois a

esséncia constitucional se encontra nos fatores reais de poder, correspondendo estes ao
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conjunto de forgas sociais capazes de determinar os rumos tomados pelo Estado. Dessa forma,
o autor parte de uma concepcao sociolégica sobre o direito constitucional. O que deve ser
analisado para compreender o fendmeno constitucional ndo € o texto formal da Constitui¢do,
mas sim a “forga ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas da sociedade
em apreco, determinando do que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser como elas sdo.”

(sic) (LASSALE, 2006, p. 19).

O contexto histdrico vivido por Lassale ajuda a entender a sua posicdo frente aos
problemas constitucionais. O século XIX foi marcado por muitas turbuléncias politicas na
Europa. Em 1848, vdrias lutas pela democratizagdo do poder foram travadas, conhecidas
como Primavera dos Povos, tendo duas vertentes ideoldgicas propulsoras: o proletariado e a
burguesia. Estes dois grupos sociais, apesar de em alguns momentos estarem unidos pela
derrocada das monarquias, possufam divergéncias ontolégicas, que no futuro foram sendo
reveladas. Na Alemanha, o processo de unificagdo, encerrado em 1871, marcou a
consolidagdo do poder da burguesia e alavancou o desenvolvimento capitalista no pais,
alargando o hiato social com os trabalhadores. Com a propagagdo das idéias marxistas, vdrias
revoltas proletarias desenrolaram-se neste periodo, causando um impacto na intelectualidade
da época. E Lassale ndao fugia dessa “onda” socialista, sendo tributdrio do materialismo
histérico, ocasionando o seu pessimismo frente ao Estado e a Constituicdo, ferramentas de

manutengao do status quo.

Para delinear o que seria a esséncia da Constitui¢do, Lassale parte da sua
diferenciacdo com a lei. O primeiro trago diferenciador trata-se da maior constincia de
reformas das leis. Os governos modificam constantemente as leis, e isto ndo é motivo para
uma grande revolta dos grupos sociais, pois esta constante mutacdo faz parte da missdo
natural do poder legislativo. Por outro lado, sempre que hd uma mudanga na Constitui¢ido
surgem vozes mais “ferozes”, rebelando-se com tal medida. Isto ocorre porque a Constitui¢do
resguarda algo de mais sagrado e firme do que uma lei comum, assegurando, portanto, uma
fundamentalidade contida na realidade. Para ele, “a idéia de fundamento traz, implicitamente,
a noc¢do de uma necessidade ativa, de uma forga eficaz que torna por lei da necessidade que o
que sobre ela se baseia seja assim e ndo de outro modo” (LASSALE, 2006, p. 17). O pensador
alemado infere que existe uma forca ativa capaz de conformar as leis e as institui¢des juridicas
estatais. O que define o que € fundamental, portanto, sdo as forgas reais de poder presentes na

sociedade, e que compdem a Constitui¢ao real.
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A idéia constitucional de Lassale passa inexoravelmente por uma idéia de conflito,
pois despreza a noc¢do de contrato social ou de consenso, reconhecendo os fatores reais de

poder como varidveis determinantes para o conceito de Constituiga@o.

Para comprovar a sua tese, o jurista propde a hipotética situa¢do de um incéndio
capaz de destruir todos os arquivos, as bibliotecas publicas e as tipografias, causando a
destruicdo de todas as leis, inclusive da Constitui¢do. Diante da necessidade da feitura de
novas leis, Lassale questiona a possibilidade de o legislador fazé-las livremente, conforme o
seu pensar. Para responder esta questdo, o pensador alemdo sugere a formulag@o de leis que
fossem contra os interesses do monarca, da aristocracia, da burguesia, dos banqueiros,
concluindo que, caso isto acontecesse, estas camadas sociais se rebelariam contra tais medidas
€ ndo permitiriam a sua implementagdo. Se isto ocorresse em relag@o a classe operaria, esta se
rebelaria, contudo, de forma mais lenta, por deter um poder ainda desorganizado. Por
conseguinte, Lassale conclui que “essa €, em sintese, em esséncia, a Constitui¢do de um pais:
a soma dos fatores reais do poder que regem um pais” (LASSALE, 2006, p. 35). Estes fatores
reais s3o formados pela monarquia, pela aristocracia, pela burguesia e pelos trabalhadores.
Lassale leva ao extremo a concepgdo material de Constitui¢do, pois a sua esséncia nada tem
de juridico-normativo, estando circunscrita apenas na esfera politica. Assim, a Constitui¢cdo

ndo tem autonomia face a realidade, sendo destituida de qualquer for¢a normativa.

Quase cem anos apds a palestra paradigmatica de Lassale, outra conferéncia
tornou-se marcante sobre a discussdo do contetido material da Constitui¢do. Trata-se da aula
inaugural proferida pelo Professor Konrad Hesse em 1959 na Universidade de Freiburg-RFA,
que também se transformou num livro, intitulado “A for¢a normativa da Constitui¢do”, e

consagrou-se enquanto um referencial tedrico para o Direito Constitucional Moderno'?,

Para Hesse (1991), considerar que hd um efeito determinante exclusivo das forgas
reais de poder na defini¢do do contetido da Constitui¢do seria o equivalente a negar o préprio

Direito Constitucional. Este se caracteriza como uma ciéncia normativa, diferenciando-se da

Sociologia ou da Ciéncia Politica, pois estas sdo ciéncias da realidade. Se aceitarmos a tese de

Lassale, o objeto do direito constitucional passaria a ser apenas as relacdes sociais que

determinam o conteido da Constitui¢do, sendo, portanto, uma ciéncia destinada somente a

¥ Nio pretendemos aqui desprezar o actimulo teérico produzido por outros autores entre as duas obras, pois
muito foi feito neste interregno acerca da teoria material. Faremos posteriormente uma breve referéncia a estes
constitucionalistas. Preferimos, contudo, primeiramente tragar um paralelo mais aprofundado entre as duas obras
devido a objetividade com que podem ser percebidas as contraposi¢des e as confluéncias dos autores sobre o
tema, ja que Hesse construiu as suas formulagdes tedricas a partir da critica a Lassale.
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justificar as relacdes entre o poder dominante e o poder subordinado. De acordo com o
publicista alemdo, a chamada Realpolitik nao deve ser desprezada, pois acarretaria uma idéia
hermética de sistema constitucional, defendida pelos positivistas, mas isto ndo autoriza a
prevaléncia absoluta desta em detrimento da forga normativa da Constitui¢do. E imperativo
reconhecer, ao lado da existéncia de uma forca ativa das relacdes faticas, também uma forga
determinante do Direito Constitucional, ambas condicionadas e limitadas (HESSE, 1991, p.

11).

Como vemos, o primeiro trago da formulacdo de Hesse € centrado na rejei¢do em
privilegiar a realidade juridica ou a realidade fética. Esta ultima foi hiper-dimensionada por
Lassale, e, posteriormente, por Carl Smith, enquanto a primeira serviu de objeto exclusivo
para os positivistas Paul Laband, Hans Kelsen, dentre outros. A tarefa de delinear esta relacio
entre as duas realidades ndo € fécil, e, conforme Hesse, deve partir das nogdes de
condicionamento reciproco, da considerac@o dos limites e das possibilidades da Constitui¢ao

juridica, assim como dos pressupostos de sua eficicia.

O primeiro passo para compreender a relacdo existente entre a realidade fética e a
Constitui¢do € o reconhecimento do condicionamento reciproco entre essas duas esferas. Este
¢ o caminho para evitar uma radical separacdo feita pelos positivistas, ou uma unificagao,
feita pelos sociologistas entre o plano normativo-constitucional e a realidade. Para Hesse, o
problema constitucional gira em torno de buscar uma férmula entre estas duas perspectivas,
rejeitando tanto uma Constituicdo onde tudo caiba como outra estdtica e despida de qualquer
conteido axiolégico. Apesar de seguirem por caminhos opostos, estas duas perspectivas

levam ao mesmo resultado, qual seja o predominio da forca e da desigualdade.

Hesse ndao foge de uma concepgdo material de Constitui¢do, pois considera as
condicionantes politicas na formulagdo e na interpretagdo do texto normativo. A sua diferenca
€ a introdugdo do conceito de forca normativa, concebendo a idéia de que a Constitui¢do €
uma forga ativa e que possui pressupostos realizdveis capazes de modificarem a realidade
social, mesmo que de forma limitada. Por ser contida, a forca normativa da Constitui¢do nao
impede que, na falta de seus pressupostos de eficdcia, as questdes juridicas se convertam em
questdes de poder. Estas restricdes encontram-se na propria natureza singular do presente. O
autor reconhece que a norma constitucional, quando € formulada, estd condicionada pela
realidade de sua elaboracdo, mostrando certa influéncia do préprio Lassale, a quem busca
criticar. Essa adequac@o € um pressuposto para que a Constitui¢do gere uma forga vital capaz

de mudar a realidade. Contudo, ndo € a Constitui¢@o, por si s0, que modifica o estado das
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coisas, mas sim os homens, a quem ela impde uma série de tarefas, cuja realizacdo seja capaz
de dotar de efetividade as normas constitucionais. Estas serdo mandamentais e diretivas,
possuindo supremacia e, em alguns casos, imutabilidade, como as cldusulas pétreas no caso

brasileiro.

Um exemplo concreto do raciocinio de Hesse encontra-se na necessidade de uma
justica constitucional capaz de assegurar a forca normativa da Constitui¢do. A nogao de
jurisdi¢do constitucional busca superar a idéia cldssica, desenvolvida pelo constitucionalismo
liberal, de que o parlamento representa o espirito do povo e que as suas decisdes sd3o uma
manifesta¢do da soberania popular, sendo, portanto, dotadas de uma legitimidade presumida.
Ainda que ndo faga parte da nossa andlise, € importante pontuarmos a jurisdi¢do
constitucional como expressdo do sentido de Constitui¢cdo desenvolvido por Hesse. Trata-se
de uma férmula contemporanea de garantir a supremacia das tarefas constitucionais, a fim de
que possibilite a Constitui¢do figurar como forca ativa na realidade. Sobre o tema, Streck

(2006, p. 4,6) destaca:

De um lado, a soberania do parlamento e da intangibilidade e onipoténcia do
legislador parlamentdrio perdeu definitivamente terreno em favor da concep¢do da
soberania e supremacia da Constituicdo e do cardter constituido e subordinado do
Poder Legislativo, bem como da convic¢do de que o principio da maioria ndo
‘eqiiivale a prepoténcia nem pode traduzir-se na imunidade do Poder Legislativo e
do Executivo perante as violagoes da lei fundamental. A soberania do parlamento
cedeu o passo & supremacia da Constituigdo. [...] A idéia base é a de que a vontade
politica da maioria governante de cada momento ndo pode prevalecer contra a
vontade da maioria constituinte incorporada na Lei Fundamental. [...] A for¢ca
normativa da Constitui¢do — e o seu papel dirigente e compromissario — sempre
teve, assim, uma direta relagdo com a atuag¢do da justi¢a constitucional na defesa
da implementagdo dos valores substanciais previstos na Lei Maior.(grifos nossos)

Outro limite da forca ativa € a chamada “vontade de Constituicdo”, consistindo
num pressuposto da eficdcia constitucional. Esta vontade deve estar presente na consciéncia
geral e, principalmente, na consciéncia dos principais responsdveis pela ordem constitucional.
Trata-se de um conceito de certa forma impreciso e de dificil afericdo. Segundo Hesse, “essa
vontade tem conseqiiéncia porque a vida do Estado, tal como a vida humana, ndo esta
abandonada a acgdo surda de forgas aparentemente inelutdveis. Ao contrdrio, todos noés
estamos permanentemente convocados a dar conformidade a vida do Estado, assumindo e

resolvendo as tarefas por ele colocadas” (HESSE, 2006, p. 20).

A vontade de Constitui¢do defendida por Hesse se consubstancia numa convic¢ao
de inviolabilidade da Carta Maior. Cabe aos destinatdrios das normas constitucionais o
respeito aos seus preceitos, inclusive aqueles que possuem poder de fato para viold-la. Neste

ponto, o constitucionalista alem@o passa a enfrentar o tema a partir de uma visdo idealista,
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ante a sua postura dialética inicialmente adotada, “porque desloca a discuss@o sobre a eficécia
da Constitui¢do do plano da condicionalidade fatica para o do condicionamento ético,
convertendo numa questdo de fé o que muitos entendem ser apenas uma questdo de forga.”

(COELHO, 1998, p. 188).

Como ndo poderia ser diferente, a realidade vivida por Hesse exerceu uma forte
influéncia nas suas formulagdes tedricas. O autor vivencia um tempo de grande déficit entre
os fatos e as promessas da modernidade. O interesse do grande capital reina frente as
desigualdades sociais. Passou-se a exigir do Estado uma ac@o mais enérgica no sentido de
reduzir estas disparidades. Para Hesse, esta exigéncia seria feita através de tarefas impostas ao
Estado, consubstanciadas nos direitos fundamentais, que “garantem a liberdade individual e
limitam o poder estatal, sio importantes para os processos democrdticos e do Estado de
Direito, influem sobre todo o alcance do ordenamento juridico em seu conjunto e satisfazem
uma parte decisiva da funcdo de integrac@o, organizacdo e direcdo juridica da Constitui¢do.”
(HESSE, 1996 apud GONCALVES; SILVA, 2000, P. 11). O autor aposta, portanto, em uma

acdo constitucional dirigente, capaz de modificar a realidade social.

Sao inegdveis os pontos de divergéncias no pensamento de Lassale e Hesse. Nao
poderia ser diferente, ante os diferentes matizes ideoldgicos e as realidades vividas pelos
autores, levando consequentemente a compreensoes histéricas dispares. Os dois também nado
ficam imunes a criticas, principalmente voltadas ao sociologismo extremo do primeiro e ao
espiritualismo idealista presente no dltimo. Entretanto, ndo podemos olvidar em reconhecer a
complementaridade dos conceitos de forga ativa e de for¢a normativa desenvolvidos pelos

dois alemaes.

Como ja salientamos, vdrios outros constitucionalistas escreveram a partir de uma
concepgao material da Constituicdo. Desde logo, concluimos que ndo hd uma nogao univoca
de materialidade constitucional, sendo uma pluralidade de visdes que, sem embargo das
contribui¢des complementares, muitas vezes divergem. Nas proximas linhas, pretendemos
tracar sucintamente as contribuicdes de outros constitucionalistas sobre a teoria material

constitucional.

3.2 O decisionismo de Carl Schmitt
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O primeiro deles € Carl Schmitt, que construiu suas teses principais durante a
Reptblica de Weimar, localizando-se historicamente, portanto, entre Lassale e Hesse.
Conhecido pelo epiteto de “jurista do nazismo”, este pensador alemdo € estudado ndo sé pelos
seus escritos sobre Direito Constitucional, como por aqueles acerca da Teoria Politica e da
Filosofia do Direito. Naturalmente, vamos nos restringir a alguns pontos relativos a sua

compreensdo material de Constituigao.

Em suas reflexdes, Schmitt busca demonstrar o cerne ou a substidncia de uma
Constituigdo. Desde logo, a despeito do seu extremo conservadorismo, se opde a uma visao
normativista do fendmeno constitucional, defendendo a Constitui¢do como uma decisdo
politica fundamental. O modo e a forma de unidade de um povo, portanto, € definido a partir
de uma decisdo conjunta e fundamental. A Constituicdo escrita representa apenas a
conseqiiéncia de uma deliberagdo politica, de onde emana todo o seu fundamento. Cabe ao
titular do poder constituinte tomar essa decisdo prévia, informadora de todo o ordenamento
juridico, seja ele o monarca, no absolutismo, ou o povo, na democracia. O constituinte
origindrio tem prerrogativas de determinar o que bem entender para a unidade de um povo,
possuindo, por conseguinte, um poder ilimitado. Para o decisionismo schmittiano, ndo hd
fundamento moral para o titular do poder constituinte, pois ele estd investido numa autoridade

suprema.

Carl Schmitt € veementemente criticado pelo constitucionalismo contemporaneo.
Diferentemente do que ocorre hoje, a sua concepgdo material ndo € capaz de estabelecer um
valor a ser defendido pela Constituigdo. Pelo contrdrio, o seu pensamento constitui um “vale-
tudo” na determinag@o do contetido constitucional capaz de legitimar regimes totalitdrios, em
detrimento da dignidade da pessoa humana, que representa um fim e ndo um meio a ser
alcangado pelo ordenamento. Mesmo sendo um critico do normativismo de Kelsen, os
axiomas do pensador alemdo reencontram a teoria proposta pelo positivista austriaco através
do resultado final, esvaziando o fundamento axiolégico da Constitui¢dao, favorecendo os
interesses dos detentores do poder (BONAVIDES, 2006, 177). Assim, a tese de Schmitt
distancia-se da concepcdo material defendida e ressaltada neste trabalho, calcada no
reconhecimento e na valorizagdo dos direitos humanos como nucleos essenciais da

Constituicio."*

'* Outro autor contemporaneo de Schmitt e que contribuiu para a teoria material da Constitui¢io foi dada pelo
também alemdo Rudolf Smend. Este autor coloca como problema constitucional bdsico a questdo da forca
normativa do fdtico. Ressalta, pois, a importancia da mudanga constitucional que ocorre fora dos processos
formais explicitos na Constitui¢do. Apesar de valorizar a realidade social, Smend, diferentemente de Lassale,
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3.4 Os constitucionalistas da tépica

Como podemos perceber até aqui, foi na Alemanha onde a teoria material da
Constituig@o recebeu os seus maiores contributos desde o século XIX com o pioneirismo de
Lassale. Posteriormente a este, vieram Schmitt e Smend que levaram adiante, apesar das
divergéncias, as reflexdes acerca do tema, contrariando as tendéncias positivistas de Kelsen e
da Escola de Viena. Todavia, € com os constitucionalistas da tépica que o tema da teoria
material da Constituicdo ganha maior relevancia e complexidade na sua abordagem. Além de
Konrad Hesse, jd referido anteriormente, dentre os principais tedricos que figuram nesse

grupo temos Friedrich Miiller e Peter Hiberle.

Estes autores notabilizaram-se principalmente pelas contribui¢des que fizeram a
hermenéutica constitucional, partindo de pressupostos materiais. Além do reconhecimento de
uma realidade social como parte da Constituicdo, tornou-se necessdrio desenvolver um
método capaz de fazer com que estas duas dimensdes interagissem entre si. Diante disto, a
partir de uma concepgdo material de Constituicdo, era patente a insuficiéncia dos tradicionais
métodos interpretativos desenvolvidos por Savigny, que foram formulados com origem na
exegese civilista, incapaz de lidar com a carga valorativa da realidade constitucional. A nova
hermenéutica desenvolvida pelos alemdes deveria partir de uma sociedade dindmica, uma
estrutura aberta, valores pluralistas e um certo grau de indeterminagio normativa. E facil
perceber que a tdpica representa uma reagdo ao positivismo cldssico ndo apenas pelo seu

método, mas pela concepcdo de Constitui¢do contida em suas formulagdes.

3.4.1 O método concretista de Friedrich Miiller

Para o positivismo formalista, a norma se restringe a uma proposi¢do posta no
papel e sua interpretacdo se limita a exegese do texto. O método concretista desenvolvido por
Miiller (e também por Hiberle) determina que o processo interpretativo deve partir de trés
elementos bdsicos: o fato, o programa da norma e o ambito normativo. O autor rejeita uma

interpretacdo voluntarista, que tem como objetivo a busca pela vontade do legislador. A

ndo a sobrepde a Constitui¢do escrita de forma determinante. Pelo contrdrio, o constitucionalista buscava a
superagdo do embate entre a norma e o fato. Assim, “a Constitui¢do € uma ordem integradora, gragas aos seus
valores materiais préprios. Além disto, ao se constituir como um estimulo, ou limitagdo, da dindmica
constitucional, estrutura o Estado como poder de dominag@o formal.” (BERCOVICI, 2004, p. 9)
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norma literal (programa da norma) ndo possui todos os elementos que garantam a sua
normatividade, pois esta € obtida através de uma operacdo ativa de concretizagdo em
interagdo com a realidade (dmbito da norma). Nas normas constitucionais, notadamente as
referentes aos direitos fundamentais e aos principios, hd uma peculiaridade maior em relagdo
a vinculagdo com a realidade, pois os componentes literais ndo possuem formulacdes

inteiramente precisas e confidveis. Nas palavras de Miiller (2000, p. 58):

No direito constitucional evidencia-se com especial nitidez que uma norma juridica
ndo € um ‘juizo hipotético’ isoldvel diante do seu dmbito de regulamentagdo,
nenhuma forma colocada com autoridade por cima da realidade, mas uma
inferéncia classificadora e ordenadora a partir da estrutura material do proprio
ambito social regulamentado. Correspondentemente, elementos ‘normativos’ e
‘empiricos’ do nexo de aplicagdo e fundamentacdo do direito que decide o caso no
processo da aplicagdo prética do direito provam ser multiplamente interdependentes
e com isso produtores de um efeito normativo de nivel hierdrquico igual. (grifos
nossos)

O constitucionalista entende, portanto, que a realidade social, por ele designada
de ambito da norma, fornece os elementos que fundamentam a normatividade. O sentido da
norma ndo pode ser univoco, como pretendia a hermenéutica classica, pois € a partir do caso
pratico que ela € concretizada. A atividade hermenéutica ndo deve ocorrer baseada somente
em regras de interpretacdo que determinam o método a ser seguido, como defendido por
Savigny. A regra de interpretacio € apenas uma das referéncias (fopoi) para o jurista, mas nao
a unica. Dessa forma, Miiller ndo afasta totalmente os elementos classicos da hermenéutica
tradicional, mas acrescenta elementos adicionais, construindo o que chama de “metddica
estruturante” (MULLER, 2000, p. 70). Estes elementos de concretizagdo sdo: os métodos
cldssicos de interpretacdo; os elementos do dmbito da norma; os elementos dogmaticos; 0s
elementos da teoria da Constituic@o; os elementos técnicos e os elementos politico-juridicos.
Por fim, o tedrico defende uma hierarquizacdo entre estes componentes no caso de conflitos
ou de resultados parcialmente contraditérios, situagdes em que irdo prevalecer os elementos

diretamente ligados a norma.

Segundo Bonavides (2006, p. 509), esta hierarquizacdo, todavia, € criticdvel, pois
parte de uma perspectiva contrdria a uma abertura para a realidade, privilegiando-se

elementos mais técnicos e normativos do que axioldgicos ou ideoldgicos.

3.4.2 O método concretista de Peter Hiberle
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As contribui¢des de Héberle para o método concretista estdo vinculadas a idéia de
Constituicdo aberta. A atividade interpretativa sempre foi vista como uma funcdo privativa
estatal nas sociedades fechadas, resumindo-se aqueles que estivessem formalmente
vinculados a esfera juridico-institucional, como os juizes e os parlamentares. Por outro lado,
para se conceber uma teoria material da Constitui¢do, deve-se buscar compreender a realidade
constitucional, através de seus agentes conformadores dentro de uma ordem democrética e
pluralista. Assim, ndo se pode admitir essa exclusividade estatal, pois a Constituicdo &
necessariamente aberta, envolvendo todos os sujeitos que participam da realidade
constitucional no processo de interpretagdo. Hiberle enumera alguns desses participantes da
interpretagdo como os cidaddos, os grupos organizados, os érgdos estatais, a opinido publica,
dentre outros. Portanto, todos que vivem e modificam a realidade de uma norma s@o capazes

de interpretd-la. Segundo o autor alemao:

Uma teoria constitucional que se concebe como ciéncia da experiéncia deve estar
em condicdes de, decisivamente, explicitar os grupos concretos de pessoas € 0s
fatores que formam o espago publico, o tipo de realidade de que se cuida, a forma
como ela atua no tempo, as possibilidades e necessidades existentes. A pergunta em
relagdo aos participantes da interpretacdo constitucional deve ser formulada no
sentido puramente sociolégico da ciéncia da experiéncia (HABERLE, 1997, p. 19).

As diversas interpretacdes surgidas no seio da sociedade podem sofrer uma crise
de legitimidade, na medida em que sé estdo formalmente aptos a interpretar os sujeitos
estatais. Héberle analisa esta questdo divorciando a nogdo de legitimacdo de qualquer
vincula¢do formal. Para ser legitimo, ndo € necessdrio que a Constituicdo autorize, pois a
interpretacdo aberta ndo se atrela a uma submissdo normativa. Reduzir a interpretagdo
constitucional aos formalmente legitimados corresponderia a uma minimizacdo da realidade
constitucional, que € muito mais ampla do que as disposi¢des formais. As forgas pluralistas

sdo legitimas por comporem a esfera publica, ndo estando alheias a realidade constitucional.

Ainda sobre a questdo da legitimidade, Hiberle confronta as suas idéias com a
teoria da democracia. Neste ponto, o autor alemao ressalta uma vis@o liberal ao enfatizar a
posi¢do do individuo como intérprete, em detrimento do povo, rechacando a idéia de
Rousseau de democracia como dominio do povo. Assim, exacerba-se uma Vvisdo
individualista, reduzindo a democracia a uma associagdo de individuos, em que a centralidade
estd na liberdade fundamental e nio no povo (HABERLE, 1997, p. 38). Neste ponto,
discordamos do eminente constitucionalista, pois consideramos importante afirmar a posi¢do
do povo como legitimo soberano do poder estatal, rejeitando, assim, uma visdo extremamente

individualista presente na ordem capitalista atual. Ao contrdrio do que Hiberle afirma, a



48

democracia popular deve prevalecer sobre a democracia do cidaddo. Da mesma forma, ndo
podemos conceber os direitos fundamentais numa Otica eminentemente individualista,

disseminada pela ideologia liberal.

3.5 A importancia da teoria material da Constituicio para a abertura aos

Direitos Humanos

Toda a construgdo tedrica em torno da teoria material estd calcada na interag@o
entre a realidade fitica e a Constituigdo. Esta foi a orientacdo capaz de impulsionar o
abandono da cisd@o positivista entre o Estado e a sociedade, sendo a Carta Magna o epicentro
desta simbiose. Os autores tributdrios de uma concepcdo material de Constituigdo,
nomeadamente os que estavam ligados a tépica, serviram de base para o desenvolvimento de
um novo constitucionalismo a partir do pés-guerra. Podemos denominar este movimento sob
a estampa genérica de pds-positivismo'”, que teve o seu desenrolar inicial a partir da Europa.
Luis Roberto Barroso (2005, p. 6) comenta o surgimento deste novo paradigma no direito

constitucional:

A interpretacdo e aplica¢do do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram
abrigo neste paradigma em construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a defini¢do de suas relagdes com valores e regras; a reabilitagdo da
raz@o prética e da argumentacdo juridica; a formacdo de uma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se
uma reaproximagao entre o Direito e a filosofia.

E neste contexto que a dignidade da pessoa humana se torna um parimetro
normativo tanto no plano internacional como interno. A emergéncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e do constitucionalismo pds-positivista propicia a concretiza¢do do
valor humano como fundamento ético da ordem juridica. H4, dessa forma, uma requalificagdo
do discurso juridico a partir da reabilitacdo da filosofia do Direito como fonte hermenéutica.

Este processo € destacado por Antdnio Carlos Wolkmer (2005, IX):

Assim, a aproximacdo filoséfica do humanismo ao Direito permite transcender os
limites histéricos das multiplas formas opressoras e abstratas de legalidade,
reordenando-as critica e culturalmente para instrumentalizar o didlogo emancipador

'3 Autores de destaque dessa nova concepgdo do direito constitucional foram: John Rawls, A theory of justice,
1980; Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977; Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,
1993.
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entre as regras de convivéncia institucional e as exigéncias humanas de dignidade,
justiga e liberdade.

No Brasil, a incorporacio deste neoconstitucionalismo s6 foi possivel a partir da
Constituicdo de 1988. Até esse momento histérico, o longo periodo em que o Pais esteve
imerso numa realidade ditatorial impossibilitou o desenvolvimento desta nova forma de
pensar o direito constitucional, notadamente em virtude da supressdo das liberdades e
garantias. A redemocratizagdo, a partir da inauguracdo de um Estado Democriético de Direito,
possibilitou o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica (art. 1°, III). Para a instauragdo de um regime democritico, hd a necessidade
premente de declarar e proteger os direitos fundamentais. Conforme Fldvia Piovesan (2007, p.
26), “vé-se aqui o encontro do principio do Estado Democrético de Direito e dos direitos
fundamentais, fazendo-se claro que os direitos fundamentais sdo elementos bdsicos para a
realizagdo do principio democrdtico, tendo em vista que exercem uma funcdo

democratizadora.”

No constitucionalismo contemporaneo, os direitos fundamentais servem de
protecdo contra as arbitrariedades do Estado, revelando uma dimensdo de defesa inegdvel.
Todavia, sua fun¢ao ndo se restringe a isso, como apregoam as ociosas li¢des liberais. Trata-
se de direitos que servem de “elementos da ordem juridica objetiva, integrando um sistema
axiolégico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico” (SARLET,
2007, p. 72). A legitimacdo do poder estatal deve partir de um fundamento ético-politico
material composto inexoravelmente pelo referencial democratico, pela soberania popular e
pelo respeito aos direitos humanos. Estes trés elementos estdo imbricados, impossibilitando a
sua dissociagdo. A violacdo dos direitos humanos representa a0 mesmo tempo uma afronta a

democracia e a soberania popular.

A teoria material serve de amparo tedrico aos direitos fundamentais (ou humanos),
pois os reconhece como substancialmente constitucionais. Assim, a nova hermenéutica ndo
concebe a Constituigdo como um sistema fechado de normas, blindado contra as influéncias
de uma realidade fluida e plural. Logo, a abertura constitucional mostra-se necessdria em uma
ordem democrdtica, na medida em que possibilita um amplo reconhecimento de direitos

humanos. Nesse sentido, afirma Ingo Sarlet (2007, p. 94):

Importante, neste contexto, € a consideragdo de que o reconhecimento da diferenca
entre direitos formal e materialmente fundamentais traduz a idéia de que o direito
constitucional brasileiro [...] aderiu a certa ordem de valores e principios, que, por
sua vez, ndo se encontra necessariamente na dependéncia do Constituinte, mas que
também encontra respaldo na idéia de Constitui¢@o e no senso juridico coletivo. [...]
é preciso ter como certo que a constru¢cdo de um conceito material de direitos
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fundamentais (assim como da prépria Constituicdo) somente pode ser exitosa em se
considerando a ordem dos valores dominante, bem como as circunstancias sociais,
politicas, econdmicas e culturais de uma dada ordem constitucional.

A abertura constitucional presente no direito brasileiro revela-se através de um
conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, insculpido principalmente no §2° do
art. 5° da nossa Carta Maior'®. Além deste, o constituinte revelou este cardter aberto de nossa
Constitui¢do em outros dispositivos, como o caput do art. 7° (“Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”). Assim, uma
primeira observa¢do que destacamos € a inclusdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais
na regra do §2°, art. 5°, e ndo apenas os direitos e garantias individuais. A prépria literalidade
do texto nos autoriza a fazer tal interpretacdo ao estatuir “os direitos e garantias expressos

nesta Constitui¢d0”, ndo fazendo nenhuma discriminacdo entre os direitos fundamentais.

Estes direitos estdo tratados todos de maneira conjunta no Titulo II da Carta,
gozando de uma mesma fundamentalidade material e formal. Os direitos fundamentais
possuem unidade axiolégica através da dignidade da pessoa humana, que foi erigida a
principio da Republica (art. 1°, inc. III). Conforme a li¢do de Jorge Miranda (1983, apud
SILVA, 2005, p. 96), “a ac@o imediata dos principios consiste, em primeiro lugar, em
funcionarem como critério de interpretacdo e de integracdo, pois sao eles que dao coeréncia
geral ao sistema”. Dessa forma, ndo cabe dividir os direitos individuais e sociais em dois
regimes distintos, criando modelos diferenciados, afinal todos existem com o fito de garantir a

dignidade da pessoa, que nio pode ser compartimentalizada em dimensdes separadas.

A norma ora analisada ndo se trata de uma completa inovagdo do constituinte
brasileiro de 1988. Desde a primeira Constitui¢do Republicana de 1891 (art. 78), a tradi¢do
fez presente uma cldusula de abertura, ou de nao-tipicidade, semelhante a que temos
atualmente. Esta primeira redag@o dizia: “a especificagao das garantias e direitos expressos na
Constitui¢@o ndo exclui outras garantias e direitos ndo enumerados, mas resultantes da forma
de governo que ela estabelece e dos principios que consigna”. A partir dai, todas as
Constituigdes brasileiras trouxeram uma norma similar, como o art. 114 de 1934, o art. 123 de
1937, o art. 144 de 1946, o art. 150, §35 de 1967 e o art. 153, §3° da emenda n° 1 de 1969.
Entretanto, todas estas disposi¢des constitucionais admitiam a existéncia de direitos (nem
sempre explicitados como fundamentais) ndo-enumerados apenas provenientes do préprio

sistema constitucional patrio, desvirtuando o objetivo central da abertura constitucional, que €

' Art. 5° (...)
§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa do Brasil seja parte.
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criar uma relacdo dialdgica entre Constitui¢do e realidade. Por outro lado, a Constitui¢do de
1988 foi inovadora ao reconhecer pela primeira vez os direitos fundamentais derivados de

tratados internacionais, revestindo-lhes de um carater materialmente constitucional.

Além das mudangas internas, o momento paradigmdtico vivido pelo Brasil em
1988 proporcionou uma altera¢do da agenda politico-institucional externa do Pafs, apegando-
se ao paradigma propugnado internacionalmente de defesa dos direitos humanos. “Nesse
sentido, percebe-se que os valores democrdticos que marcaram o debate nacional, em um
momento histérico de ruptura com o ciclo de autoritarismo pelo qual passou o Pais,
invocaram uma agenda internacional renovada no ambito brasileiro” (PIOVESAN, 2007, p.

267).

Esta vocagdo internacionalista inaugurada pela Carta de 1988 € ratificada no
estabelecimento de principios norteadores das relacSes externas através do art. 4°. Trata-se
mais uma vez de outra inovag@o do constituinte origindrio, pois € a primeira vez que se
estabelecem referéncias fundamentais para o convivio internacional do Estado brasileiro.
Anteriormente, as Constituicdes limitavam-se a tratar da questdo de forma esparsa,
restringindo-se a expressar valores como a arbitragem internacional, a soberania,
independéncia, dentre outros. Além de reafirmar alguns desses paradigmas, a Constitui¢ao de
1988 trouxe a prevaléncia dos direitos humanos como principio fundamental das relacdes
internacionais, tema inexistente na seara constitucional até aquele ano. O ensinamento de

Celso de Albuquerque Mello (2004, p. 10) sedimenta nossos apontamentos:

Como se pode observar, os juristas alemaes selecionados [referindo-se a Smend,
Hiéberle e Hesse] se prendem aos ‘valores constitucionais’ e com profundo realismo
ao momento histérico que vivemos. Ora, na Constituicdo brasileira pode-se dizer
que como mostramos em diferentes dispositivos os direitos humanos surgem
nitidamente como um dos grandes valores da Constitui¢do. E mais, pode-se dizer
que o atual momento histérico de uma sociedade internacional globalizada, nesta
também os direitos humano figuram como um dos valores fundamentais.
(observacdes nossas)

O constituinte origindrio reconheceu que os Estados ndo podem mais desprezar os
organismos internacionais que compdem o sistema de prote¢do dos direitos humanos, apesar
de muitas vezes estes se mostrarem fracos e insuficientes para lidar com os conflitos
envolvendo violagdes. O fato é que ndo hd mais uma soberania absoluta que se encontre
intacta a comunidade internacional, quando o Estado age a despeito da normativa alienigena,
que se tornou uma for¢a ativa dentro do sistema constitucional brasileiro. A prote¢ao dos
direitos humanos tornou-se multilateral, n@o se restringindo, portanto, a esfera interna estatal,

haja vista ser o Estado o maior violador dos direitos humanos. Esta realidade requer dois
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caminhos paralelos: por um lado, o fortalecimento do sistema internacional de prote¢do como
instancia subsididria de resolu¢do dos conflitos, e, por outro, a exigéncia de cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados através dos tratados. Sobre a relag@o entre o Direito
Internacional e a Constitui¢@o, vale citar novamente o internacionalista Celso de Albuquerque

Mello (2004, p. 20):

[...] o Estado ndo existe sem um contexto internacional. Ndo hd Estado isolado. A
prépria nocdo de Estado depende da existéncia de uma sociedade internacional.
Ora, s6 hd Constituigdo onde hd Estado. Assim sendo a Constitui¢do depende
também da sociedade internacional. Ao se falar em soberania do Poder Constituinte
se estd falando em uma soberania ‘relativa’ e quer dizer que tal poder ndo se
encontra subordinado a qualquer norma de D. Interno, mas ele se encontra
subordinado do DIP de onde advem a propria nog@o de soberania do Estado. Os
proprios conceitos de Constitui¢do [...] de Hiberle e Hesse, sdo suficientemente
esldsticos para se garantir a adaptacdo da Constiui¢cdo ao DIP. (grifos nossos)

Como acentua Celso Lafer (1991, p. 118), “o valor da pessoa humana enquanto
conquista histérico-axioldgica encontra a sua expressao juridica nos direitos fundamentais do
homem.” E dentro desta perspectiva que a Constituicdo de 1988 tem o seu nicleo valorativo
fundamentado na dignidade da pessoa humana. Dessa forma, destaca-se o longo rol de
direitos fundamentais contidos no art. 5°, dos quais podemos destacar o repudio a tortura ou a
qualquer outro tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III), a punibilidade de qualquer
comportamento atentatdrio aos direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), a proibigdo
de penas cruéis (art. 5° XLVII), a intangibilidade fisica e a incolumidade moral de pessoas
sujeitas a custddia do Estado (art. 5°, XLIX), o saldrio-minimo capaz de atender as
necessidades bdsicas (art. 7°, IV) e a proibicdo de discriminag@o no ambiente de trabalho (art.

7°, XXX e XXXI).

Apesar do extenso Titulo II da Constitui¢do, versando sobre os direitos e garantias
fundamentais, ndo se trata de uma enumeragdo taxativa, pois a prote¢do da pessoa humana
deve ser a mais ampla possivel. Seria impossivel o constituinte prever todos os direitos e
garantias que possibilitassem uma protecdo ampla e plena contra as violagdes a dignidade. A
cldusula de abertura possibilita uma via expansiva dos direitos fundamentais, a fim de ampliar
ao méaximo a protecdo dos direitos humanos, fazendo com que a Constitui¢do represente “a
moldura de um processo de permanente aquisicio de novos direitos fundamentais”

(CARVALHO NETTO, 2003 apud SARLET, 2007, p. 98).

O §2° do art. 5° traz trés modalidades de direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao: os direitos e garantias expressos, os decorrentes do regime e dos principios por

ela adotados e os provenientes de tratados internacionais em que o Brasil seja parte. A partir
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disso, a doutrina propde determinadas tipologias para classificar os direitos fundamentais

conforme a sua origem.

A classificacdo de José Afonso da Silva sé considera os direitos fundamentais
individuais, pois o autor s6 admite a aplicabilidade da cldusula de abertura para esta categoria
de direitos. Assim, faz uma separacdo em trés grupos: primeiramente destaca os direitos
individuais expressos, que sdo aqueles previstos no rol do art. 5°; em segundo lugar vém os
direitos individuais implicitos, subtendidos nas regras de garantia, como certos
desdobramentos do direito a vida; por ultimo, os direitos individuais decorrentes do regime e
os origindrios dos tratados internacionais, que nido sd@o enumerados de forma explicita nem

implicita e sdo *“de dificil caracterizac@o a priori” (SILVA, 2005, p. 194).

Para este autor, os direitos provenientes de tratados internacionais ndo t€ém um
contorno muito fécil de ser definido, estando, portanto, implicitos. Conforme Fldvia Piovesan
(2007, p.57), a opinido do eminente constitucionalista paulista € seguida por Manoel
Gongalves Ferreira Filho e por Cretella Jr. A autora critica esta posicio, pois defende que os
direitos humanos decorrentes de tratados encontram-se explicitos nos referidos instrumentos
internacionais. Para ela, estes direitos sdo expressos, enumerados e claramente elencados.
Dessa forma, propde uma nova classificacio dos direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do, sejam individuais ou ndo, também baseada em trés grupos: os direitos expressos
na Constitui¢@o; os direitos provenientes de tratados internacionais de que o Brasil seja parte;
e os direitos implicitos, que sdo aqueles subtendidos nas regras de garantia, assim como 0s
decorrentes do regime e dos principios constitucionais. Por conseguinte, ndo se podem
confundir os direitos explicitos em tratados internacionais com aqueles que estdo implicitos
no corpo da Constituicdo, dotados de uma imprecisdo e uma elasticidade maior do que os

primeiros (PIOVESAN, 2007, p. 58).

Outra classificacdo sobre o tema € proposta por Ingo Wolfgang Sarlet (2005). Este
autor gadcho divide os direitos fundamentais em apenas dois grandes grupos: 0s escritos e os
ndo-escritos. Os primeiros seriam formados pelos direitos expressos na carta constitucional
dentro ou fora do catdlogo do Titulo II e pelos direitos fundamentais derivados dos tratados
internacionais. Os ndo-escritos também se subdividiriam em duas espécies distintas, quais
sejam os direitos implicitos, que seriam subtendidos das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, e os direitos decorrentes do regime e dos principios constitucionais.
Sarlet diverge um pouco de Piovesan neste ultimo ponto, pois a autora ndo subdivide os

direitos ndo-escritos em direitos implicitos e decorrentes. Apesar da pequena diferenga entre
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estes dois autores, trata-se de classificagdes muito similares e que fazem frente a posigdo de
José Afonso da Silva em relacdo aos direitos fundamentais derivados de tratados

internacionais, afirmando que estes s30 expressos e precisos.
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4 - A CONSTITUICAO DE 1988 E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

No capitulo anterior, jd tracamos algumas linhas gerais sobre as disposi¢des
constitucionais acerca do direito convencional. Nesta derradeira parte deste trabalho,
pretendemos aprofundar os principais aspectos constitucionais sobre os tratados internacionais
de direitos humanos, tais como as questdes relativas a formacao, vigéncia e hierarquia destas
normas no ordenamento patrio. Estes temas sdo objeto de uma vasta producdo doutrindria na
atualidade, haja vista as vdrias divergéncias e as recentes modificacdes na Constitui¢do por
forca da emenda constitucional 45/04. Além de expor os desacordos presentes entre Os
autores, recorreremos a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a matéria,

analisando-a de maneira critica.

Preliminarmente, cabe fazermos a exegese do termo “tratados internacionais”
utilizado ao longo da Constitui¢do brasileira, buscando sabermos quais normas internacionais
estdo incluidas neste conceito. Os tratados s@o considerados a fonte do direito internacional
mais importante, sendo concebidos de forma ampla, como na definicdo da Convengdo de
Viena, em que “tratado significa um acordo internacional concluido entre Estados em forma
escrita e regulado pelo DI, consubstanciado em um unico instrumento ou em dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja a sua designacio especifica”'’. Nesse sentido, nio se
deve prosperar uma interpreta¢do apenas literal, pois se assim ocorrer, ndo poderemos incluir
vdrios instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil no dmbito constitucional, em virtude
da denominagdo utilizada como pactos, convencdes, declaracdes, protocolos e outras. Tratado,
por conseguinte, € palavra genérica que inclui todas essas variantes. Apesar do sentido lato
empregado pela Constituicdo ao termo tratado, hd diferencas fundamentais entre os tratados

de direitos humanos e aqueles que versam sobre outras matérias.

Como ja vimos no Capitulo 1, a partir do surgimento da ONU, ocorreu uma
crescente preocupagdo em positivar os direitos humanos em tratados com o objetivo de
obrigar os Estados a promové-los e respeita-los. Ao longo desses sessenta anos, formou-se um
importante arcabouco juridico composto de tratados internacionais que exigiam um

tratamento peculiar, diferente das normas tradicionais de direito internacional que, por

'” Convengdo de Viena sobre os Tratados, de 1969.
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exemplo, disciplinam acordos comerciais. Isto se encontra presente tanto em nivel nacional
como internacional, acarretando regimes diferenciados entre os tratados tradicionais e o0s
tratados de direitos humanos. Cancado Trindade (2001, p. 31) comenta a necessidade de

diferenciagdes:

Com efeito, ndo € razodvel dar aos tratados de protegdo de direitos do ser humano
(a comecar pelo direito fundamental a vida) o mesmo tratamento dispensado,
por exemplo, a um acordo comercial de exportacdo de laranjas ou sapatos, ou a
um acordo de isengdo de vistos para turistas estrangeiros. A hierarquia de
valores, deve corresponder uma hierarquia de normas, nos planos tanto nacional
quanto internacional, a ser interpretadas e aplicadas mediante  critérios
apropriados. Os tratados de direitos humanos t€ém um caréter especial, e devem ser
tidos como tais.

Logo, a aplicabilidade dos preceitos estatuidos nos §§ 2° e 3°'® fica restrita aos
tratados sobre direitos humanos, como explicita a prépria dic¢do deste ultimo pardgrafo,
excluindo-se os tratados convencionais. Além destes, encontramos outros dispositivos que
indicam a existéncia de um regime especifico aplicado a estas categorias de tratados, como o
ja citado art. 4°, II. “O direito brasileiro, portanto, fez op¢do por um sistema diferenciado,
combinando regimes juridicos distintos: um regime aplicdvel aos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos e outro aplicdvel aos tratados tradicionais” (MAZZUOLI, p.
187, 2000). As consegiiéncias deste duplo regime adotado pela Carta Magna serdo
devidamente expostas ao longo deste capitulo, principalmente quando analisarmos a questao

da incorporagao e da hierarquia.

4.1 Os Direitos Humanos e a polémica entre monistas e dualistas

A relacdo entre a Constituicio e as normas de tratados internacionais sobre direitos
humanos pode gerar trés tipos de impactos na ordem juridica interna. A normativa alienigena
consagrada em um tratado poderd adequar-se aos ditames juridicos internos; poderd servir
como parametro integrador da legislacdo pdtria; ou poderd ir de encontro as disposigdes legais

(PIOVESAN, 2007, p. 93).

18 Art. 5°(...)

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do n@o excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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No primeiro caso, hd um paralelismo entre os postulados do tratado e a legislag@o
interna. Muitas vezes ocorre que esta € influenciada pela legislac@o internacional ao ponto de
terem a mesma redagio sobre determinado assunto. E o caso, por exemplo, do art. 5°, III, da
Constituicdo Federal, onde estd previsto que “ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento cruel, desumano ou degradante”, literalmente idéntico ao art. V da Declaracdo
Universal de 1948. Outros varios exemplos podem ser citados'®, indicando um esforco a fim
de adequar a Constituicdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. Pode ocorrer,
ainda, que ndo haja uma disposi¢do correspondente entre o direito constitucional e o direito
internacional. Apesar disto, os preceitos de um tratado de direitos humanos podem estar em
consondncia com os principios da Carta Magna e, por serem materialmente constitucionais,
servirem de acréscimo ao rol de direitos jd positivados. Nestes casos, os tratados servem como

fontes ampliadoras da Constituic¢do.

Os tratados poderdo servir ainda de referéncia na interpretacdo da legislag@o
interna, preenchendo eventuais lacunas juridicas. Este € o caso, por exemplo, da problemaética
gerada pelo art. 233 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que define como crime a
tortura cometida contra crianga e adolescente. Ocorre que até a lei 9.455/97 o Brasil ndo tinha
uma legislacdo especifica que cuidasse da definicdo da tortura. Assim, uma interpretacdo
estritamente formalista do ordenamento juridico faria com que se esvaisse a aplicabilidade do
dispositivo, por se caracterizar como um tipo penal aberto, carecedor de uma lei que defina o
enquadramento da conduta tortura. De forma contrdria, acertadamente se posicionou 0
Supremo Tribunal Federalzo, considerando que o Brasil havia ratificado diversos instrumentos
internacionais que conformavam o conceito de tortura (dentre os quais a Convengao sobre os
Direitos da Crianga, de 1990, a Convengdo contra a tortura adotada pela ONU, 1984 ¢ a
Convencgdo Interamericana sobre os Direitos Humanos, de 1969) e que estes poderiam ser

utilizados para integrar a norma penal contida no ECA, dotando-a de eficicia.

Por ultimo, temos a possibilidade de o tratado internacional ir de encontro as
disposicdes constitucionais. Sobre este ponto, a doutrina juridica historicamente vem se
dividindo em duas correntes de pensamento, quais sejam a monista e a dualista. A escola
dualista foi inaugurada pelo alemdo Heinrich Triepel, em 1899. Segundo esta concepgdo, o
direito interno e o direito internacional sdo suas esferas distintas, que ndo possuem qualquer

drea em comum. Consequentemente, ndo poderd ocorrer qualquer colisdo entre as normas

19 Ver PIOVESAN, Fldvia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8 ed., Saraiva, Sido

Paulo, p. 94.
2 Habeas Corpus 70.389-5 — Sio Paulo — Tribunal Pleno; Relator para o Acérdio: Ministro Celso de Mello.
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estatais e externas, pois estas ndo fazem parte do ordenamento juridico dos Estados. Para
serem aplicadas no dmbito interno, as normas internacionais precisam tomar a forma juridica
conforme os ditames procedimentais de cada pais. As disposi¢des convencionais nao geram
direitos subjetivos enquanto ndo incorporadas pelo processo legislativo interno, estando seus
efeitos restritos a pessoa juridica de direito publico no cumprimento de suas determinagdes. O
direito internacional expressa um convite ao Estado para internalizar as normas advindas de
tratados através da sua legislacdo prépria, tratando-se de obrigacdo perante a comunidade
internacional, pela qual deverd ser responsabilizado em caso de descumprimento (MELLO,

2004).

Contrapondo-se aos dualistas estdo os monistas, que entendem o direito
internacional e o direito interno como componentes de uma sé esfera, rejeitando a existéncia
de duas ordens juridicas autdnomas, independentes e ndo derivadas. “O monismo sustenta, de
um modo geral, a existéncia de uma tnica ordem juridica. Esta concep¢do tem duas posigoes:
uma, que defende a primazia do direito interno, e outra, a primazia do direito internacional”
(MELLO, 2004, p. 123). Conforme esse entendimento, ndao hd a necessidade de o direito
internacional revestir-se de uma roupagem legal para ser internalizado ao ordenamento dos
Estados, pois as normas alienigenas devem ser aplicadas conforme estdo previstas nos

tratados e a partir da sua adesao.

De acordo com os monistas nacionalistas, no caso de conflito entre o direito
interno e externo, deve prevalecer o primeiro, pois expressa a soberania estatal, que deve
sobrepor-se ao que € estabelecido no ambito da comunidade internacional. Esta tese € refutada
pelo monismo internacionalista, representado principalmente pelos austriacos Hans Kelsen e
Alfred Verdross, que desconhecem as diferencas entre as duas ordens juridicas. Para estes, no
caso de conflito entre o direito interno e o internacional, o dltimo deverd subsistir, pois € nele

que o ordenamento estatal encontra o seu fundamento.

No Brasil, o STF adotou a posi¢do monista com primazia no direito interno, na
medida em que aceita a revogagdo de um tratado internacional por lei ordindria, equiparando-
os hierarquicamente. Em momento posterior, analisaremos com mais detalhes a questdo do
status juridico dos tratados, assim como a jurisprudéncia da Corte Suprema e as suas recentes
variagdes. Vale ressaltar, por ora, que este entendimento € adotado pelo Tribunal hd mais de
vinte anos, desde o julgamento do RE 80.004/SE, de relatoria do Ministro Xavier de
Albuquerque (julgado em 1°/06/1977), e encontra-se ratificado em um longo repertério de

casos julgados apés a Constituigdo de 1988, como poderemos apresentar mais adiante.
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Se a histdrica querela entre monistas e dualistas ainda permanece viva em relagdo
ao Direito Internacional Publico, ela ndo poderd mais subsistir quanto ao Direito Internacional

dos Direitos Humanos. E nesse sentido a afirmacio de Cancado Trindade (1998, p. 32):

Ndo se pode continuar pensando dentro de categorias e esquemas juridicos
construidos hd vérias décadas, ante a realidade de um mundo que j4 ndo existe. A
ociosa polémica secular entre monistas e dualistas continua a fascinar muitos de
nossos circulos juridicos ainda hoje. De suas amarras ainda ndo conseguiu se liberar
grande parte do pensamento juridico e da jurisprudéncia nacionais.

Nesta seara, o problema ndo € propriamente de conflito entre normas nacionais e
internacionais, mas sim de prote¢do da pessoa humana. Dispensa-se, portanto, um critério que
decida de forma univoca pela prevaléncia do tratado ou da normativa interna para adotar-se
como baliza a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, a primazia € dada a norma
mais favordvel a vitima, ndo importando se € proveniente de um tratado ou da Constitui¢@o.
Os direitos da pessoa humana ndo podem mais ficar reféns de meras técnicas formalistas que
colocam em colisdo a ordem interna e internacional, pois estas “formam um todo harmonico,
em beneficio dos seres humanos protegidos, das vitimas de viola¢Ges dos direitos humanos”

(CANCADO TRINDADE, 1998, p. 14).

Esta solugdo j4 € adotada pela Corte Européia dos Direitos Humanos e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos e busca, além da maior prote¢do aos direitos humanos,
uma melhor coordenacio entre direito interno e direito externo, assim como entre 0s Varios
instrumentos internacionais entre si. A titulo ilustrativo vale colacionar um pequeno trecho da
Opinido Consultiva n° 18/2003 solicitada pelo México a Corte Interamericana de Direitos

Humanos sobre a condicdo juridica dos imigrantes ilegais:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, na aplicagdo do principio pro
homine, outorga maior prevaléncia a2 norma que projeta uma prote¢do a dignidade
humana (que reconhega mais amplamente os direitos humanos), com independéncia
da fonte de origem da obrigac@o gue se trata. Por isso, o ordenamento juridico de
um Estado tem validade enquanto seja congruente com os direitos humanos das
pessoas.?! (tradugdo do autor)

O critério da prevaléncia da norma mais favordvel a vitima torna a questdo da
colisdo entre normas de direito interno e internacional num conflito apenas aparente, ndo se
tratando verdadeiramente de um embate entre o ordenamento doméstico e externo, pois 0s
dois constituem-se com um fim comum, qual seja a protecio da pessoa humana. Esta solugao
impede a invocagdo do direito interno como Obice a aplicacdo dos tratados de direitos

humanos, o que ja encontra respaldo no art. 27 da Convencdo de Viena sobre os tratados,

2! CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC — 18/03 de 17 de
septiembre de 2003 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos — La condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados.



60

dispondo que “uma parte ndo pode invocar as disposicdes de seu direito interno como

justificativa do ndo cumprimento de tratado”.

Nessa sistemadtica, na esteira do que ja foi dito sobre Miiller (2000), € necessaria
uma hermenéutica concretista capaz de extrair da realidade a melhor norma que proteja os
direitos fundamentais da pessoa. Ingo Sarlet (2007, p. 159) comenta sobre uma interpretagdo
tépica da questao:

Neste caso, a solug@o de eventual conflito entre os direitos da Constitui¢@o e os dos
tratados incorporados deveria observar [...] os principios hermenéuticos que regem
os conflitos entre os direitos e principios originariamente reconhecidos pelo
Constituinte, portanto, que exigem uma exegese topico-sistemdtica e direcionada
por uma adequada ponderag¢do dos interesses (valores) em pauta, sempre
privilegiando, como destacado alhures, uma solugdo mais favordvel a garantia da
dignidade da pessoa .(grifos nossos)

Para prosperar a primazia da norma mais favordvel a vitima, € imperativa uma
revisdo sobre o entendimento do STF acerca do status juridico de lei ordindria dos tratados de
direitos humanos, pois este posicionamento esvazia a sua normatividade. Assim, veremos no
tépico a seguir a importante questdo da hierarquia das normas convencionais sobre direitos

humanos.

4.2 A hierarquia dos tratados sobre direitos humanos

A questdo da hierarquia dos tratados de direitos humanos € sem ddvida o ponto
mais controverso sobre o tema deste capitulo. Essa controvérsia a constituiu enquanto o
objeto de maior atencdo na doutrina especializada, acarretando uma producdo académica
volumosa e provocando posicionamentos bastante plurais e divergentes. O debate acerca do
status normativo ganha notoriedade principalmente pelas conseqiiéncias que acarreta no

tocante a eficicia do direito convencional relativo aos direitos fundamentais.

Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, surgiram vdrias polémicas relativas
a disciplina dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil € signatdrio.
Grande parte da discussdo gira em torno do §2° do art. 5°, o qual afirma que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo n@o excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil for parte. Esta disposi¢do, combinada com outras no decorrer
do texto constitucional, ensejou vdrias controvérsias acerca da hierarquia dos tratados

internacionais de direitos humanos, gerando quatro correntes de pensamentos antagonicas: a)
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a vertente que reconhece estes tratados como normas supraconstitucionais; b) a tendéncia que
atribui o status de lei ordindria a estes diplomas internacionais; ¢) 0 posicionamento que
reconhece a natureza supralegal a estes tipos de instrumentos internacionais; d) por fim, a
interpretacdo que confere hierarquia constitucional aos tratados de direitos humanos. Vejamos

a seguir como os defensores de cada concepg¢do tratam do tema.

A primeira corrente tem como representantes brasileiros os internacionalistas
Celso de Albuquerque Mello, André Gongalves Pereira e Fausto Quadros. De acordo com
essa respeitdvel posi¢do, os tratados internacionais de direitos humanos possuem uma posigao
de destaque no ordenamento juridico, estando sobrepostos a prépria Constituigdo. As normas
advindas do direito convencional estdo fundadas numa supranacionalidade que extrapola a
prépria Constitui¢do, pois mesmo no caso de sua revogacdo total os tratados de direitos
humanos subsistem na nova ordem constitucional. O Direito Internacional dos Direitos
Humanos teria, portanto, supremacia ante a normatividade estatal, pois advém de um
principio superior a vontade do Estado. Sem embargo do seu posicionamento, Celso de A.
Mello admite a primazia da norma mais favordvel a vitima, aceitando a aplicacdo da norma

interna em detrimento da internacional quando o caso concreto assim exigir. E o que

aduzimos em suas palavras:

[...] sou ainda mais radical no sentido de que a norma internacional prevalece sobre
a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma norma constitucional
posterior tente revogar uma norma internacional constitucionalizada. A nossa
posicdo € a que estd consagrada na jurisprudéncia e tratado internacional europeu
de que se deve aplicar a norma mais benéfica ao ser humano, seja ela interna ou
internacional. (MELLO, 2004, p. 25)

Mais a frente o eminente jurista dispara criticas ao posicionamento dos tribunais
brasileiros, afirmando que “o Direito € algo vivo e que deve corresponder ao espirito da €poca
em que € elaborado e aplicado. A nossa € a dos direitos humanos e os tribunais pretendem
viver no século XIX com o mais selvagem dos capitalismos” (2004, p. 28). Este entendimento
que advoga a tese da supraconstitucionalidade esbarra na sistemadtica constitucional brasileira
devido a consagragdo da supremacia da Constituicio no ordenamento interno. Assim,
qualquer legislacdo, com excecdo das normas estatuidas pelo constituinte origindrio, pode
sofrer controle de constitucionalidade pelo STF, até mesmo aquela advinda de emenda
constitucional. “Ressalte-se, porém, que, na medida em que esse tipo de controle possa ser
exercido, ndo se podem olvidar as possiveis repercussdes de uma declaracdo de
inconstitucionalidade no ambito do Direito Internacional” (MENDES; COELHO; BRANCO,
2008, p. 693).
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Na segunda concep¢do enumerada, temos os que advogam pela paridade
hierdrquica entre tratado e lei ordindria. Como jd anotado, esta € a posi¢do que o STF adota
desde 1977, a partir do recurso extraordindrio n° 80.004. Antes disso, o Tribunal havia
julgado vérios casos de conflitos entre norma interna e externa nos quais deu primazia a esta
ultima. Apds a Constituicdo de 1988, com a adogdo do §2° do art. 5° dentre outros que
diferenciam os tratados de direitos humanos dos outros tratados tradicionais, constituindo-se
um duplo regime para o as normas de direito internacional, esperava-se uma mudanga no
posicionamento do STF. No entanto, a Corte ignorou o novo marco institucional inaugurado
em 1988 e os diversos tratados de direitos humanos ratificados pelo Pais posteriormente,
mantendo a paridade entre o status normativo dos tratados, seja qual for a matéria de que ele

trate, e da legislacdo ordindria.

Esta posicdo foi ratificada em 1995 no julgamento do Habeas Corpus n° 72.131-
RJ, tendo como o foco a questdo da aplicag@o da prisdo civil por dividas do depositdrio infiel,
prevista art. 5°, inc. LXVII*, aos contratos de alienacdo fiducidria em garantia. Na ocasido,
além de ampliar as situacOes excepcionais que admitiam prisdo civil, o STF reafirmou o
entendimento de que os instrumentos internacionais que versam sobre direitos humanos
adentram no ordenamento pétrio com hierarquia de lei ordindria. Ocorre que o Brasil ratificou
o Pacto dos Direitos Civis e Politicos da ONU, que estatui em seu art. 11: “Ninguém podera
ser preso apenas por ndao poder cumprir com uma obrigacdo contratual”, e a Convengao
Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) que tem previsdo
semelhante em seu art. 7°: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandatos de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacdo alimentar”. No Habeas Corpus em andlise, defendia-se a derrogagdo tdcita da
expressdo ‘“depositdrio infiel” da previsdo constitucional por for¢a dos dois artigos
supracitados, que adentraram no ordenamento com status de norma constitucional, conforme

0 §2° do art. 5°.

Nio faltam criticas dirigidas a esta postura do STF sobre o tema, que foi ratificada

em diversos outros julgados do Tribunal®. Primeiramente, a Corte ampliou o cabimento de

2
2 Art. 5°(...)
LXVII - ndo haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e
inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel;

3 Podemos citar alguns julgados nesse sentido: HC 72.131/RJ, Rel. Marco Aurélio, DJ de 1°-8-2003; ADI-MC
1.480/DF, Rel. Celso de Melo, DJ de 18-5-2001; HC 81.319/GO, Rel. Celso de Mello, DJ de 19-8-2005; HC
A 79.870/SP, Rel. Moreira Alves, DJ de 20-10-2000; HC 77.053/SP, Rel. Mauricio Corréa, DJ de 4-9-1998.
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prisdo civil as dividas provenientes de contrato de alienagdo fiducidria em garantia,
contrariando uma interpretagdo restritiva do art. 5°, inc. LXVII, que possibilita este tipo de
coagdo apenas a dois casos especificos e bem definidos, quais sejam no débito alimentar e na
divida do depositdrio infiel. O elastecimento das possibilidades de prisdo civil € uma
conseqiiéncia da crise econOmica gerada pela alta inadimpléncia e da ineficiéncia do poder
Judicidrio em dar respostas rdpidas e eficazes na resolug@o dos conflitos. Concordamos com
as palavras de Gustavo Tepedino (1994, apud PINHEIRO, 2001, p. 104) sobre essa

problematica:

Nao se pode pensar em superar a crise econdmica através de truculenta
intensificac@o de sangdes, através da prisao do devedor, de sua criminalizagdo ou de
cldusulas leoninas. E preciso assegurar o crédito e estimular a economia sem
sacrificio do projeto constitucional, que tem na pessoa humana o seu valor mais
elevado. Dai porque ndo seja facultado ao intérprete desdenhar principios maiores
dos ordenamentos em face de situagdes emergenciais.

Nao obstante os argumentos contra a ampliagdo da prisdo civil aos casos de
alienacdo fiducidria, a questdo fundamental nesta seara encontra-se na posi¢do do Supremo
em considerar os tratados de direitos humanos como normas infraconstitucionais. A mudanca
deste pensamento resolveria a problemadtica, considerando inconstitucional ndo sé a prisao na

alienacio fiducidria como no caso do depositario infiel.

Além da questdo da prisdao civil, a posi¢cdo do STF foi confirmada em outros
julgados, como na ADI 1.480-3/DF, julgada em 4-9-1997, que teve como relator o Min. Celso
de Mello, e tratava da convencdo n° 158 da OIT, que proibe a despedida arbitrdria ou sem

justa causa. A dic¢@o da decisdo ilustra o entendimento do STF sobre o tema:

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou
convencdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno,
situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de
eficdcia e de autoridade em que se posicionam as leis ordindrias, havendo, em
conseqiiéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagdo de
paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos
internacionais ndo dispdem de primazia hierdrquica sobre as normas de direito
interno. A eventual precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificard quando a
situagdo de antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugdo do
conflito, a aplicagc@o alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat
priori") ou, quando cabivel, do critério da especialidade.

Esta posicdo do STF € largamente criticada pela doutrina brasileira, afirmando-se
que hd um desvirtuamento dos tratados de direitos humanos ao considerd-los como lei
ordindria, pois a sua normatividade se esvai com uma simples modificacdo legislativa interna.
Esta concepcdo nega a abertura da Carta Magna a novos direitos fundamentais e despreza a

materialidade constitucional dos tratados sobre direitos humanos. A opinido do STF € extraida
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do art. 102, III, b, da Constituicdo, que confere a este Tribunal a competéncia para julgar,
mediante recurso extraordindrio, “as causas decididas em tunica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. Despreza-se,
portanto, o duplo regime estabelecido aos tratados os quais o Brasil seja parte. Além disso,
essa interpretacdo fere a boa-fé na conclusdo dos tratados, pois os paises que aderem as
disposi¢des convencionais ndo podem alegar incompatibilidade com a legislagc@o interna para
ndo dar cumprimento ao que estd determinado internacionalmente. Valério Mazzuoli (2000, p.

183) critica a postura do STF sobre o assunto:

A doutrina da Excelsa Corte, entretanto, peca pela imprecisdo. Admitir que um
compromisso internacional perca vigéncia em virtude da edi¢@o de lei posterior que
com ele conflite, € permitir que um tratado possa, unilateralmente, ser revogado por
um dos Estados-partes, o que ndo € permitido e também pouco compreensivel.
Seria fécil burlar todo o pactuado internacionalmente se por disposi¢des legislativas
internas fosse possivel modificar tais normas. Se um Estado se obriga livremente a
cumprir um acordo internacional, como explicar possa ele editar leis contrdrias a
todo o pactuado?

Desde 1995, com o jé citado Habeas Corpus 72.131-RJ, o posicionamento do STF
foi construido a partir da maioria dos onze ministros que compdem a Corte, mas nunca por
unanimidade. Neste mesmo julgamento em 1995, foram vencidos os votos do Min. Marco
Aurélio, do Min. Carlos Velloso e do Min. Sepilveda Pertence. Cada um defendeu de
maneira diferente a inconstitucionalidade da prisdo civil do depositirio em contrato de
alienag@o fiducidria. O primeiro ndo discorda sobre o cardter infraconstitucional dos tratados
de direitos humanos, mas defende o ndo cabimento da coagdo devido a derrogagado do decreto-
lei n° 911, de 1969 (este diploma equipara o devedor em alienag@o fiducidria ao depositario
infiel) pelo ato Pacto de San Jose da Costa Rica e pelo Pato de Direitos Civis e Politicos da
ONU, ambos ratificados em 1992. Enquanto isso, o Min. Carlos Veloso entendeu que estes
instrumentos internacionais adentraram no ordenamento com status de norma constitucional,

derrogando a possibilidade de prisdo do depositario infiel em qualquer situagao.

Por ora, nos ocuparemos do entendimento do Min. Sepilveda Pertence, que
advoga pela tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos, localizando-os entre a
legislag@o ordindria e a Constitui¢do. Conforme esse raciocinio, o direito convencional tem
forca normativa capaz de revogar leis infraconstitucionais, mas ndo as disposi¢des
constitucionais. Em outro Habeas Corpus™, o Ministro expde o seu posicionamento da

seguinte forma:

¥ RHC n° 79.785, julgamento em 29-3-2000, DJ 22-11-2002
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Desde logo, participo do entendimento undnime do Tribunal que recusa a
prevaléncia sobre a Constituicdo de qualquer convencdo internacional [...]. Na
ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande freqiiéncia,
precisamente porque — alcados ao texto constitucional — se erigem em limitagdes
positivas ou negativas ao conteido das leis futuras, assim como a recepc¢do das
anteriores a Constitui¢do [...]. Se assim €, a primeira vista, parificar as leis
ordindrias os tratados a que alude o art. 5° §2°, da Constitui¢do, seria esvaziar de
muito o seu sentido util a inovagdo, que, malgrado os termos equivocos do seu
enunciado, traduzia uma abertura significativa ao movimento de
internacionalizagdo de direitos humanos. Ainda sem certezas suficientemente
amadurecidas, tendo assim [...] a aceitar a outorga de forca supralegal as
convengdes de direitos humanos, de modo a dar aplicagdo direta as suas normas —
até, se necessdrio, contra lei ordindria — sempre que, sem ferir a Constitui¢do, a
complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes.

Este entendimento vem ganhando adesdo dentro do STF, como € o caso do Min.
Gilmar Mendes, que considera os tratados de direitos humanos como normas supralegais.
Conforme este constitucionalista, a inclusd@o do §3° ao art. 5° pela emenda constitucional n°
45/04 ratifica a importancia dos instrumentos internacionais na protecdo dos direitos
fundamentais. “Nao se pode negar [...] que a reforma também acabou por ressaltar o cardter
especial dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade
entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 696). Nesse sentido, o Ministro propde uma
revisdo da postura jurisdicional do STF, considerando-a atualmente anacrdnica diante do

avango do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Ainda sobre a tese da supralegalidade, os seus defensores costumam remeté-la ao
direito comparado, mencionando a experiéncia da Constituicdo alema, que em seu art. 25
disciplina que “as normas gerais do Direito Internacional Publico constituem parte integrante
do direito federal. Elas prevalecem sobre as leis e produzem diretamente direitos e deveres
para os habitantes do territério nacional”. Na mesma esteira, estdo a Constituicdo da Franga
de 1958 e da Grécia de 1975, que, respectivamente, em seus artigos 55> e 28, ddo o mesmo
tratamento hierdrquico-normativo aos tratados e convengdes internacionais, localizando-os

entre a legislagc@o ordindria e a Constitui¢ao.

Se adotarmos esse entendimento no caso da prisdo civil do depositdrio infiel,
concluimos que a previsdo constitucional deste tipo de coagdo no art. 5°, inc. LXVII nao
poderd ser revogada pela Convengdo Americana de Direitos Humanos e pelo Pacto de

Direitos Civis e Politicos, pois estes instrumentos permanecerdo com status inferior a Carta

3 «Art. 55 Os tratados ou acordos devidamente ratificados e aprovados terdo, desde a data de sua publicagio,
autoridade superior a das leis, com ressalva, para cada acordo ou tratado de sua aplicagdo pela outra parte.”

%6 «Art 28 §1° As regras de direito internacional geralmente aceitas, bem como os tratados internacionais apds
sua ratificago (...), t&m valor superior a qualquer disposi¢@o contrdria as leis.”
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Magna. Apesar disso, a possibilidade de prisdo do depositdrio infiel fica sem aplicabilidade,
pois os referidos tratados internacionais tém o conddo de tornar ineficaz toda a legislacdo
ordindria sobre a matéria, como o art. 652 do Cédigo Civil*’ por exemplo, ja que tem natureza
supralegal. Assim, a parte final do art. 5°, inc. LXVII deixaria de ter aplicabilidade por falta
de base legal. A posi¢do do Min. Gilmar Mendes foi consignada da seguinte forma no recurso

extraordinario n° 466.343%, ainda em julgamento no STF:

Em conclusdo, entendo que, desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer
reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do
depositdrio infiel, pois o cardter especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando
abaixo da Constitui¢do, porém acima da legislacdo interna. O status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil,
dessa forma, torna inaplicivel a legislagdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagdo. Assim ocorreu
com o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/69, assim
como em relacdo ao art. 652 do Novo Cdédigo Civil (Lei n°® 10.406/2002).

O referido Ministro ainda defende que o legislador pode conferir supremacia
formal aos tratados ratificados a partir do previsto no art. 5°, §3° da Constitucional. Em outras
palavras, esta corrente defende que todo e qualquer instrumento internacional sobre direitos
humanos tem hierarquia supralegal, mas infraconstitucional. No entanto, mostra-se optativo
ao poder Legislativo converter estas normas em emenda constitucional, revestindo-lhes de

carater formalmente constitucional.

Apesar do reconhecido avango desta postura, em comparacdo com a Opinido
majoritdria do STF até entdo, ela ndo se encontra imune a criticas. Ao longo do texto
constitucional, ndo encontramos nenhuma previsdo que autorize interpretar as normas de
tratados de direitos humanos com status supralegal, diferentemente de como ocorre com 0
direito comparado no caso das jd citadas Constituicdes alemad, francesa e grega. Acrescente-se
ainda, que n@o hd, na histéria das Constituicdes do Brasil, categoria normativa que se
enquadre hierarquicamente entre a legislagcdo ordindria e a Carta Magna. Ainda que menos
arcaica do que a tese que perdura no STF ha mais de trinta anos, consideramos que a opgao
pela supralegalidade ndo atende plenamente a uma interpretagc@o coerente com a Constituig@o,
que supere uma légica formal, em prol de uma racionalidade material de direitos

fundamentais, capaz de dar mdxima prote¢a@o juridica a pessoa humana.

?7 Art. 652. Seja o dep6sito voluntdrio ou necessdrio, o depositério que nio o restituir quando exigido serd
compelido a fazé-lo mediante prisdo ndo excedente a um ano, e ressarcir os prejuizos.

2 RE 466.343/SP, relator Cezar Peluso, voto delineado em sessdo plendria de 22-11-2006, ainda pendente o
julgamento definitivo.
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Para além da supralegalidade, temos o entendimento que equipara os tratados
internacionais de direitos humanos as normas constitucionais, op¢do adotada no presente
trabalho. Antes mesmo das mudangas advindas com a emenda n° 45/04, esta corrente de
pensamento ja advogava pela tese da hierarquia constitucional dos direitos humanos
provenientes do direito convencional. Os dados suficientes para esta interpretacdo ji se
encontram no §2° do art. 5°, partindo-se de uma concep¢ao material de direitos fundamentais.
Este dispositivo foi incluido na Constituigdo por sugestdo do Prof. Anténio Augusto Cangado
Trindade, na ocasido da Assembléia Constituinte, com o intuito de possibilitar o
reconhecimento do valor constitucional dos direitos humanos advindos de instrumentos

internacionais, conforme podemos conferir em suas préprias palavras:

[...] no tocante aos tratados de direitos humanos em que o Brasil € Parte, os
direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante os §§ 2° e 1° do art. 5°
da Constitui¢do Brasileira de 1988, pela primeira vez entre nés a integrar o elenco
dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis
no plano de nosso ordenamento juridico interno. Por conseguinte, mostra-se
inteiramente infundada, no tocante em particular aos tratados de direitos
humanos, a tese cldssica — ainda seguida em nossa pratica constitucional — da
paridade entre os tratados internacionais e a legislacdo infraconstitucional.

Foi esta a motivacdo que me levou a propor a Assembléia Nacional Constituinte,
na condi¢do de entdo Consultor Juridico do Itamaraty, na audiéncia publica de 29
de abril de 1987 da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais, a inser¢io
em nossa Constitui¢do Federal — como veio a ocorrer no ano seguinte — da
cldusula que hoje € o art. 5°(2). Minha esperanca, na €poca, era no sentido de
que esta disposicdo constitucional fosse consagrada concomitantemente com a
pronta adesdo do Brasil aos dois Pactos de Direitos Humanos das Nagdes Unidas e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o que sé se concretizou em
1992. (TRINDADE, 1998, p. 31)

A natureza materialmente constitucional dos direitos humanos provenientes de
tratados foi expressamente reconhecida na previsdo do §2° do art. 5°. Ainda que estes direitos
ndo estejam escritos formalmente no corpo da Constitui¢do, o legislador origindrio admitiu a
sua importincia e a necessidade de albergd-los sob o manto constitucional, reconhecendo a
ndo taxatividade do rol de direitos fundamentais previstos no Titulo II. “Os direitos
internacionais integrariam, assim, o chamado ‘bloco de constitucionalidade’, densificando a
regra constitucional positivada no §2° do art. 5°, caracterizada como cldusula constitucional
aberta” (PIOVESAN, 2007, p. 55). Logo, conforme este entendimento, o ordenamento
constitucional brasileiro é formado pelos elementos explicitos e implicitos contidos no corpo
da Constituicdo e nos atos das disposi¢des constitucionais transitérias (ADCT), pelos
preceitos advindos de emendas constitucionais ordindrias na forma do art. 60, pelas emendas
de revisdo produzidas com amparo no art. 3° do ADCT e, por fim, pelas normas expressas e

implicitas contidas nos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Dessa forma,
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estas ultimas disposi¢des ndo poderiam ser revogadas pela legislacdo ordindria, pois

possuiriam o status material de normas constitucionais.

O conceito de bloco de constitucionalidade € oriundo principalmente da Espanha e
da Franca, onde cabe aos respectivos Tribunais conformarem o seu conteido. Segundo
Favoreu (1990, p; 46), o bloco de constitucionalidade “‘se refere, geralmente, aos principios e
regras de valores constitucionais para designar o conjunto de normas situadas no nivel
constitucional, cujo respeito se impde a lei.”® A delimitacdo dessa conjugacdo de normas
deve ser clara e precisa. Isto ndo quer dizer que se trate de uma concep¢do formalista,
correspondendo ao que estd positivado. Pelo contrdario, a nog¢do de bloco de
constitucionalidade proporciona uma ampla elasticidade material, principalmente em relagdo
aos direitos fundamentais, que devem ser ampliados ao méximo a fim de proporcionarem a
defesa mais eficaz possivel do ser humano. Os tratados de direitos humanos trazem elementos
concretos e precisos na conformacdo do bloco de constitucionalidade, dispondo normas
explicitas acerca da protecdo da dignidade da pessoa e servindo de pardmetro para a

fiscalizagdo das normas infraconstitucionais.

O STF jé se deparou com o tema do bloco de constitucionalidade na agdo direta de

inconstitucionalidade n° 1.1120, concluindo o relator Min. Celso de Mello™":

A definicdo do significado de bloco de constitucionalidade [...] reveste-se de
fundamental importancia no processo de fiscalizagdo normativa abstrata, pois a
exata qualificacdo conceitual dessa categoria juridica projeta-se como fator
determinante do cardter constitucional, ou ndo, dos atos estatais contestados em
face da Carta Politica. [...] Ndo foi por outra razao que o Supremo Tribunal Federal,
certa vez, e para além de uma perspectiva meramente reducionista, veio a
proclamar - distanciando-se, ent@o, das exigéncias inerentes ao positivismo juridico
- que a Constituicdo da Republica, muito mais do que o conjunto de normas e
principios nela formalmente positivados, hd de ser também entendida em funcdo do
proprio espirito que a anima, afastando-se, desse modo, de uma concep¢ao
impregnada de evidente minimalismo conceitual (RTJ 71/289, 292 - RTJ 77/657).
E por tal motivo que os tratadistas [...] em vez de formularem um conceito tnico de
Constitui¢@o, costumam referir-se a uma pluralidade de acepgdes, dando ensejo a
elaboracd@o tedrica do conceito de bloco de constitucionalidade (ou de pardmetro
constitucional), cujo significado - revestido de maior ou de menor abrangéncia
material - projeta-se, tal seja o sentido que se lhe dé, para além da totalidade das
regras constitucionais meramente escritas e dos principios contemplados, explicita
ou implicitamente, no corpo normativo da prépria Constitui¢do formal, chegando,
até mesmo, a compreender normas de cardter infraconstitucional, desde que
vocacionadas a desenvolver, em toda a sua plenitude, a eficacia dos postulados e
dos preceitos inscritos na Lei Fundamental, viabilizando, desse modo, e em fungdo
de perspectivas conceituais mais amplas, a concretizagdo da idéia de ordem
constitucional global.

% Tradugo livre do autor.
3 ADIn 595, Rel. Min. Celso de Mello (Informativo do STF 258).
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A inclusdo dos tratados de direitos humanos no bloco de constitucionalidade nédo
enseja uma mudanca textual na Constituicdo, como ocorre nos casos de emendas
constitucionais. As disposi¢des convencionais encontram-se a margem do texto formal, mas
possuem igual dignidade hierdrquica com as normas positivadas na Constituicdo. Isto
naturalmente poderd ocasionar eventuais conflitos entre o “corpo” da Constitui¢do e as
disposi¢des dos instrumentos internacionais, que serao solucionados pela primazia da norma

que melhor proteja a vitima.

Vale exemplificarmos novamente com o caso da prisao civil por dividas. Enquanto
a nossa Constitui¢@o aduz que “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsével pelo
inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigacdo alimenticia e a do depositdrio infiel”, a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos, diz que “ninguém deve ser detido por dividas.
Este principio ndo limita os mandatos de autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigag@o alimentar.” Existem dois conflitos entre estas duas
normas. O primeiro deles se refere a prisdo do depositdrio infiel, que ndo € admitida pelo
tratado internacional. Este, portanto, prevalece sobre a Constitui¢do, pois protege mais
amplamente a pessoa na medida em que esta ndo podera ter a sua liberdade tolhida neste caso.
Por outro lado, a norma constitucional admite a prisdo do devedor alimenticio apenas quando
se trata de descumprimento voluntdrio e inescusdvel, enquanto o instrumento internacional
ndo impde limites a coagdo, bastando ocorrer o inadimplemento, mesmo que involuntdrio e
escusdvel. Como vemos, a norma interna € a que melhor protege o individuo neste ponto
especifico, devendo, portanto, prevalecer sobre o direito alienigena. Conforme esta
interpretacdo, “atribuindo-se aos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil o status
de norma constitucional, ndo se pretende reformar a Constitui¢do, mas sim aplicar, em caso de
conflito entre o tratado e o texto constitucional, a norma que, no caso, mais proteja os direitos

da pessoa humana” (MAZZUOLI, 2005, p. 108).

A hermenéutica que conclui pelo patamar constitucional dos direitos humanos
provenientes de tratados vai ao encontro do principio da médxima efetividade das normas
constitucionais. Este postulado € reforcado quando se trata de direitos fundamentais, pois o
intérprete tem a fung@o de dar o sentido que maior eficécia lhes dé. Neste ponto, cabe resgatar

as ligdes de Konrad Hesse (1991, p. 21) sobre a for¢a normativa da Constitui¢@o:

A interpretacdo tem significado decisivo para a consolidagio e preservagao da forca
normativa da Constitui¢do. A interpretacdo constitucional estd submetida ao
principio da dtima concretizagdo da norma. [...] A interpretacdo adequada € aquela
que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido da proposi¢do normativa
dentro das condicdes reais dominantes numa determinada situacao. [...] A dinamica



70

existente na interpretagd@o construtiva constitui condi¢do fundamental da forca
normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, de sua estabilidade.

A inclusdo do §3° no art. 5° pela emenda constitucional n°® 45/04 foi a tentativa de
encerrar as controvérsias sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos. No entanto,
apesar de ratificar a improcedéncia da tese da paridade ordindria, a mudanca deixou aberta
vdrias lacunas e representou um certo retrocesso sobre a matéria. Em vez de possibilitar a
conversdo dos tratados em emendas constitucionais, criando, hierarquizando-os, seria mais
proveitoso um dispositivo que reforcasse o significado do §2°, dando-lhe a devida
interpretacdo auténtica. Consideramos mais adequada a redacdo proposta de Valério Mazzuoli

(2005, p. 99), feita antes mesmo da referida emenda:

§3° Os tratados internacionais referidos pelo pardgrafo anterior, uma vez
ratificados, incorporam-se automaticamente na ordem interna brasileira com
hierarquia constitucional, prevalecendo, no que forem suas disposi¢des mais
benéficas ao ser humano, 4s normas estabelecidas por esta Constituigdo

O autor supracitado faz esta sugestdo inspirado na Constitui¢do venezuelana de
1999, em que dispde no seu art. 23 que os tratados, pactos e convengdes internacionais sobre
direitos humanos ratificados pela Venezuela, “tém hierarquia constitucional e prevalecem na
ordem interna, na medida em que contenham normas sobre seu gozo e exercicio mais
favordveis as estabelecidas por esta Constitui¢do e pela Lei da Republica, e sdo de aplicacdo
imediata e direta pelos tribunais e demais 6rgdos do Poder Publico”. Este dispositivo vai ao
encontro dos anseios do Direito Internacional dos Direitos Humanos, na medida em que
consagra as regras de direitos fundamentais advindas de tratados como hierarquicamente
constitucionais e diretamente aplicdveis, além de utilizar o critério da primazia da norma mais

favoravel.

Por outro caminho seguiu o nosso legislador, aproximando-se da Constitui¢do da
Holanda, que possibilita ao parlamento aprovar o texto dos tratados internacionais por um
quorum qualificado, incluindo-os no texto constitucional. O texto holand€s em seu art. 91-3
assevera que ‘“quando um tratado contiver disposi¢des que derroguem a Constituicdo ou
obriguem a derrogé-la, as Camaras éomente podem dar sua aprovagdo se contados no minimo
dois tercos dos votos”. Cancado Trindade (1998, p. 32) repudia qualquer modificagdo no

sistema brasileiro:

Por que entdo buscar inspiracio nas formulagdes constitucionais de outros paises,
se anossa — o art. 5°2) da Constitui¢do Brasileira — € mais abrangente e ndo
apresenta os inconvenientes apontados? O disposto no art. 5°(2) da Constitui¢@o
Brasileira concede um tratamento especial ou diferenciado aos tratados de direitos
humanos, do que ndo pode restar divida, situada que se encontra aquela disposi¢ao
constitucional no capitulo I, “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”,
do titulo II, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, da Constitui¢do. Ademais,
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o disposto no art. 5°2) da Constituicdo Brasileira ndo padece dos riscos da
invocagdo indevida do inclusio unius est exclusio alterius: ao contrério,
encontra-se aberto a todos os tratados de direitos humanos que vinculam o Brasil,
abarcando-os todos. Mais do que isto, o disposto no art. 5°(2) da Constituigdo
Brasileira tampouco se limita aos tratados de direitos humanos stricto sensu,
alcancando igualmente os tratados de direito internacional humanitério e de direito
internacional dos refugiados que vinculam o Brasil.

Modifica-lo, para adaptd-lo — melhor dizendo, aprisiond-lo — a tese hermética e
positivista da “constitucionalizacdo” dos tratados, implicaria a meu ver um
retrocesso conceitual em nosso pais neste particular. H4 que ir mais além da
“constitucionalizacdo” estdtica dos tratados de direitos humanos.

A mudanca também tem similitude com a Constituicdo da Argentina, que foi
reformada em 1994. Na ocasido, o legislador estabeleceu no item 22 do art. 75 que uma série
de declaragdes e tratados de direitos humanos, que expressamente enuncia, possuem status
constitucional, e que os demais instrumentos internacionais que vierem a ser aprovados por
dois tercos dos membros de cada uma das cdmaras do parlamento passariam a gozar da
mesma hierarquia constitucional. Mais uma vez nos valemos das li¢des de Cancado Trindade

(1998, p. 32) ao comentar criticamente o sistema argentino:

Nio hd qualquer explicagdo, e tampouco indicacdo de qualquer critério, por que
certos tratados de direitos humanos foram, por assim dizer, “constitucionalizados”
e outros ndo. O esquema continua sendo hermético, intra-hierdrquico, deixando
de impedir que futuras reformas constitucionais venham a contrariar o0s
tratados de protegao. )

[...] outro inconveniente ou limitacdo reside na necessidade de prever um
determinado procedimento legislativo para atribuir hierarquia constitucional a
outros tratados de direitos humanos, que ndo tenham encontrado expressao na
Constituigdo. E o que teve que prever a Constituicio Argentina, requerendo para
tal a aprovagdo congressual (de dois ter¢os da totalidade dos membros de
cada Camara). Que ocorreria se 0 Congresso, por qualquer razdo, ainda que de
forca maior, ndo tomasse esta providéncia? Assim, a Argentina € hoje Parte
em diversos tratados de direitos humanos, inclusive outros que os que foram
“constitucionalizados”, e que estdo a requerer o procedimento previsto em sua
Constitui¢do reformada.

O legislador brasileiro foi ainda mais infeliz, pois ndo se refere aos tratados
ratificados anteriormente a emenda n° 45/04, surgindo o problema de saber qual a hierarquia
destes instrumentos, ja que adentraram no ordenamento por maioria simples e ndo pelo
quorum qualificado. Mendes, Coelho e Branco (2008, p.696) afirmam que “os tratados ja
ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanga constitucional, e ndo submetidos ao processo
legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as
normas constitucionais.” Na mesma trilha, segue Ingo Sarlet (2007, p. 151), concluindo que
“é pelo menos questiondvel o entendimento — por mais sedutor que seja — de que por forga da
EC 45 todos os tratados em matéria de direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico

brasileiro possam ser considerados como equivalentes as emendas constitucionais.”



72

No entanto, discordamos da opinido supramencionada, pois entendemos, na linha
dos juristas Celso Lafer, Fldvia Piovesan, Francisco Resek, Valério Mazzuoli, José Carlos
Francisco, dentre outros, que o novo §3° € uma norma interpretativa do §2°, e que reforca a
posicdo dos tratados de direitos humanos como normas constitucionais. As normas
interpretativas sdo destinadas a clarificar o que ja existe através de disposi¢des anteriores a
ela, assim como ocorre no caso em andlise. Antes da reforma, como jd assinalado, os tratados
ratificados pelo Brasil, ja faziam parte do bloco de constitucionalidade. Estes direitos ndo
poderiam perder o status constitucional por for¢a do §3° do art. 5° pois este entendimento
acarreta um vicio de inconstitucionalidade da inovagdo, na medida em que € vedada emenda
constitucional tendente a abolir direitos fundamentais, conforme o inc. IV, §4°, do art. 60. “Na
hermenéutica emancipatéria dos direitos hd que imperar uma légica material e ndao formal,
orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana”
(PIOVESAN, 2007, p. 72). O dispositivo supramencionado reafirmou a materialidade
constitucional dos tratados concluidos pelo Brasil e concedeu-lhes assento na Constitui¢do,

equiparando-os a emenda constitucional.

Nao seria razodvel admitir que os tratados jé ratificados pelo Brasil possuissem
status infraconstitucional, enquanto os que vierem a ser aprovados pelo Congresso gozassem
de hierarquia superior. Basta analisarmos o caso da Convencdo contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, da qual o Brasil € parte desde
1989, estando prestes a ratificar o seu Protocolo Facultativo. Seria completamente irracional
admitir que este instrumento, que € acessOrio, encontra-se num patamar superior ao da
Convengao, que € o tratado principal. O principio proporcionalidade afasta as interpretacdes

incoerentes e anacronicas, nao se admitindo este raciocinio.

Outro aspecto importante € que, segundo a teoria da recepc¢do, as normas
validamente editadas, tanto formalmente como materialmente, sob a égide de ordenamentos
constitucionais anteriores continuam vigentes e eficazes em face da nova Constitui¢do,
bastando para isso uma compatibilidade de contetido (material) com as regras constitucionais
supervenientes. Dessa forma, uma lei ordindria validamente editada antes da Constitui¢do de
1988 € plenamente eficaz se estiver com em consonincia substancial com a mesma, mas a
Carta Magna poderd determinar novas regras para a modificacdo legislativa, exigindo, por
exemplo, lei complementar, e ndo mais ordindria, como previa o ordenamento pretérito. Foi
dessa forma que o Cédigo Tributdrio Nacional foi recepcionado pela Constitui¢do, gozando

de status de lei complementar, apesar de ter sido validamente promulgado como lei ordindria
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(lei n°® 5.172/66). O sentido da recepg¢do € racionalizar a interpretacdo constitucional,
reconhecendo a compatibilidade de normas ja existentes com a Constitui¢do, evitando um
novo processo legislativo. Este raciocinio pode ser aplicado ao §3° do art. 5°, conforme

conclui o juiz José Carlos Francisco (2005, p. 104):

Convém realcar que a recep¢do também serve como instrumento logico para
racionalizar efetivar a vontade constitucional, evitando tormentosos e exaustivos
trabalhos do legislador em produzir exatamente regras juridicas ja existentes,
refazendo novos atos normativos apenas para dar-lhes outra forma normativa
imposta pela Constitui¢@o superveniente. Acreditamos que a mesma légica deve ser
aplicada em relacdo aos tratados sobre direitos humanos anteriores a Emenda
Constitucional 45, sob pena de impor a reapreciacdo, pelo Congresso Nacional de
multiplos atos internacionais dispondo sobre direitos humanos (ademais, ja
analisados anteriormente pelo proprio Congresso, segundo as normas
constitucionais vigentes aquele tempo).

Se a Constituicdo de 1988 estabeleceu um duplo regime entre os tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatdrio, a reforma criou dois sub-regimes no que se
refere aos tratados de direitos humanos a serem ratificados apds 2004. Assim, “com o advento
do §3° do art. 5° surgem duas categorias de tratados internacionais de prote¢do de direitos
humanos: a) os materialmente constitucionais; € b) os material e formalmente constitucionais”
(PIOVESAN, 2007, p. 76). Ressalte-se que todos os instrumentos internacionais de direitos
humanos adentram no ordenamento pétrio com grau constitucional, incorporando-se ao bloco
de constitucionalidade. “O que se deve entender € que o quorum que tal pardgrafo estabelece
serve tdo somente para atribuir eficdcia formal a esses tratados [...], € ndo para atribuir-lhes a
indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja t€ém em virtude do §2° do art. 5° da

Constituicdo” (MAZZUOLLI, 2005, p. 105).

O que o novo §3° do art. 5° fez foi reforgar o status constitucional dos tratados de
direitos humanos, possibilitando ao legislador conferir-lhes equivaléncia com as emendas
constitucionais. Se os tratados forem aprovados conforme o quorum qualificado, além de
estarem incluidos no bloco e constitucionalidade, passardo a ter supremacia formal. Passa-se a
ter, portanto, dois regimes juridicos, que se diferenciam no que se refere a dentincia, que € o
ato unilateral de um Estado capaz de retira-lo do tratado. “Enquanto os tratados materialmente
constitucionais podem ser suscetiveis de dentincia, os tratados material e formalmente
constitucionais, por sua vez ndo podem ser denunciados” (PIOVESAN, 2007, p. 76). Os
tratados de direitos humanos sdo cldusulas pétreas da Constitui¢do, de acordo com o art. 60,
§4°, 1V, ndo podendo ser suprimidos via emenda constitucional. No entanto, os tratados
apenas materialmente constitucionais podem ser objetos de dentncia, pois ndo estdo

incorporados ao texto da Constituicdo, permanecendo submetidos ao regime de direito
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internacional publico estabelecido nas normas convencionais que disciplinam o ato de
dentncia. No Brasil, a dentincia € ato privativo do Presidente da Republica, o que € bastante
criticado pela doutrina, pois dever-se-ia seguir o ato de ratifica¢do, que € ato complexo, fruto

da vontade do Legislativo e do Executivo (PIOVESAN, 2007).

Neste ponto, cumpre ressaltar a posi¢do de Valério Mazzuoli (2005), para quem
em nenhuma hipétese os tratados de direitos humanos podem ser denunciados. A tnica
diferenca, segundo este autor, € que no caso dos tratados material e formalmente
constitucionais a tentativa de denuncia acarreta a responsabilidade do denunciante, que no

caso do Brasil € o Presidente da Republica.

A inclusdo do §3° no art. 5° abre a oportunidade para o STF rever o seu
posicionamento sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos no ordenamento
brasileiro. A probabilidade de isto vir a ocorrer aumentou, tendo em vista os julgamentos do
recurso extraordindrio 466.343/SP e no habeas corpus 87.585/TO, ainda inconclusos. Na
apreciacdo do tema nestas duas agdes, destaca-se o posicionamento do Ministro Celso de
Mello, que modificou o seu entendimento sobre a matéria, advogando atualmente pelo
patamar constitucional dos instrumentos internacionais de direitos humanos. Em seu voto, no
habeas corpus 87.585/TO, o Ministro expressa longamente as razdes da mudanca do seu
posicionamento, aceitando a nogdo de bloco de constitucionalidade e de abertura
constitucional a novos direitos fundamentais e admitindo inclusive o status constitucional dos
tratados ratificados anteriormente da emenda constitucional n® 45/04. Vale citarmos alguns

3
trechos do seu valoroso voto®':

Ap6s longa reflexdo sobre o tema em causa [...] julguei necessdrio reavaliar certas
formulacdes e premissas tedricas que me conduziram [...] a conferir, aos tratados
internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles veiculada), posi¢do
juridicamente equivalente a das leis ordindrias.

{s:

As razdes invocadas neste julgamento, no entanto, Senhora Presidente, convencem-
me da necessidade de se distinguir, para efeito de definicdo de sua posicdo
hierdrquica em face do ordenamento positivo interno, entre convengdes
internacionais sobre direitos humanos [...], e tratados internacionais sobre as
demais matérias [...]. Reconheco, no entanto, Senhora Presidente, que hd
expressivas licdes doutrindrias — como aquelas ministradas por ANTONIO
AUGUSTO CANCADO TRINDADE (“Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos”, vol. I/513, item n. 13, 2* ed., 2003, Fabris), FLAVIA
PIOVESAN (“Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional”, p.
51/77, 7* ed., 2006, Saraiva), CELSO LAFER (“A Internacionalizacdo dos Direitos
Humanos: Constitui¢do, Racismo e Relagdes Internacionais”, p. 16/18, 2005,
Manole) e VALERIO DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Curso de Direito

3! Habeas Corpus n° 87.585/TO, relator Min. Marco Aurélio, voto do Min. Celso de Mello proferido na sessdo
plendria de 12/03/2008. O julgamento foi suspenso devido ao pedido de vista do Min. Menezes Direito, que, até
26/05/2008 nao havia opinado.
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Internacional Publico”, p. 682/702, item n. 8, 2* ed., 2007, RT), dentre outros
eminentes autores — que sustentam, com sdlida fundamentacdo tedrica, que os
tratados internacionais de direitos humanos assumem, na ordem positiva interna
brasileira, qualificacdo constitucional, acentuando, ainda, que as convengdes
internacionais em matéria de direitos humanos, celebradas pelo Brasil antes do
advento da EC n® 45/2004, como ocorre com o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
revestem-se  de cardter materialmente constitucional, compondo, sob tal
perspectiva, a nogdo conceitual de bloco de constitucionalidade.

Apés muita reflex@o sobre esse tema, e ndo obstante anteriores julgamentos desta
Corte de que participei como Relator [...], inclino-me a acolher essa orientacdo,
que atribui natureza constitucional as convencdes internacionais de direitos
humanos, reconhecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificac@o
juridica.

Concluimos que atualmente o STF caminha para uma mudanga na sua posi¢@o
referente ao status juridico dos tratados de direitos humanos. Nesse contexto, surgem duas
correntes que se propdem a ir de encontro ao entendimento construido hd mais de trinta anos
no Tribunal. A primeira, que tem como defensor o Min. Gilmar Mendes, defende a
supralegalidade dos tratados, enquanto a segunda, tendo como representante o Min. Celso de
Mello, ampara-se na tese do patamar constitucional dos instrumentos de direitos humanos,

inclusive daqueles ratificados anteriormente a Constitui¢do.

4.3 A incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos

Além da hierarquia constitucional, o regime especial no qual estdo incluidos os
tratados internacionais de direitos humanos conduz a especificidades no que concerne a sua
incorporacdo no ordenamento juridico pdtrio. “O tratado internacional, no seu processo de
conclusdo, atravessa diversas fases: negociag@o, assinatura, ratificagdo, promulgagio,
publicacdo e registro” (MELLO, 2004, p. 225). Apds as duas primeiras fases, comandadas
pelo Executivo, € necessdrio que o tratado passe pelo crivo do Legislativo (art. 84, VIII e art.
49, 1), ocasido em que poderdo ser apresentadas reservas. O Congresso Nacional deverd
expedir um decreto legislativo autorizando a ratificagdo do tratado por parte do Presidente,
que deverd fazé-la através da troca ou depdsito do instrumento. No caso dos tratados de
direitos humanos, como se trata de uma adesdo ao texto convencional, os paises deverao
depositar o instrumento de ratificacdo na Organizag@o das Nacdes Unidas, ou outra entidade
internacional competente (ex. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos). A partir de
entdo, as normas do tratado ja serdo vadlidas no ambito internacional, mas ainda ndo estao
internalizadas no ordenamento juridico interno, o que € feito apenas com a expedi¢ao de um

decreto executivo do Presidente da Republica. Este ato normativo possui o condao de
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promulgar, publicar e registrar o tratado, dando executoriedade as suas disposi¢des dentro do

Pafs. S6 a partir de entdo € que se pode invocar estas normas e aplicé-las judicialmente.

Esta sistemadtica de conclusdo dos tratados mostra-se lacunosa, falha e lenta, pois
ndo prevé prazos para que as autoridades brasileiras cumpram o que lhes compete. Dessa
forma, na prética, cada passo a ser tomado até a efetiva ratificacdo e publicacdo dos tratados
demora bastante tempo, ndo cumprindo a contento a obriga¢cdes internacionais assumidas pelo
Estado brasileiro. Exemplo emblemadtico da incompletude da sistemdtica brasileira € a
Convengido de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi assinada pelo Governo em 1969 e
encaminhada a aprecia¢do do Congresso Nacional apenas em 1992, estando ainda pendente de

exame parlamentar.

No caso dos tratados de direitos humanos, no entanto, as suas disposi¢des passam
a vigorar no direito interno a partir do ato de ratificagdo por forca do §1° do art. 5°, o qual
dispde que as normas de direitos fundamentais tém aplicacdo imediata. “Isto €, diante do
principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, os tratados de direitos humanos, assim que ratificados, devem irradiar efeitos
na ordem juridica internacional e interna, dispensando a edi¢do de decreto de execugdo”
(PIOVESAN, p. 88). Todavia, este ainda ndo € o entendimento do STF, que exige o decreto

executivo promulgado pelo Presidente mesmo no caso dos tratados de direitos humanos.

Por ultimo, duas questdes importantes surgiram apds a inclusido do §3°, do art. 5°
sobre a incorporag@o dos tratados de direitos humanos. A primeira delas € saber se o rito
adotado pela inovacdo € obrigatdrio ou facultativo e a segunda € definir em qual momento o
Congresso deverd aprovar o tratado pelo quorum qualificado de trés quintos. Sobre o primeiro
ponto, a doutrina € praticamente unissona em relacdo a obrigatoriedade do procedimento
estabelecido pela emenda constitucional n® 45/04, pois “cumpre notar [...] que a exegese sugerida

também parece apontar para o cardter cogente da deliberagdo por meio do procedimento qualificado

das emendas constitucionais” (SARLET, 2007, p. 156).

Os autores ndo tém tratado sobre em que momento do processo de celebracao de
tratados tem lugar o referido §3°. A divida € sabermos se o quorum estabelecido deve ser
observado apds a assinatura, quando o Congresso autoriza o Presidente através de decreto
legislativo, ou somente apds a ratificacdo, em processo autdbnomo de emenda constitucional.
Valerio Mazzuoli (2005) defende a diferenciacdo desses dois procedimentos, pois a inovagao
trazida pela emenda n°® 45/04 ndo teve o conddo de suprimir o que estd previsto no art. 49, L.

Assim, segundo o autor, apenas depois de expedido o decreto legislativo, aprovado por
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maioria simples, e ratificado o tratado, € que se da lugar ao segundo processo autdbnomo,
objetivando equiparar o direito convencional a emenda constitucional. Esta tdltima etapa
inicia-se automaticamente apés a ratificacio, sem necessidade de um impulso oficial. Assim,
conforme esse raciocinio, apds a ratificagdo, os tratados jd passam a compor o bloco de
constitucionalidade e gozar de um patamar superior materialmente constitucional. Mas s6
posteriormente poderdo adquirir supremacia formal, conforme o resultado do procedimento de

emenda constitucional aberto apds o ato de ratificag@o.

A outra interpretagdo possivel € a aplicagdo do procedimento do referido §3° no
momento de apreciacdo congressual, que dd ensejo ao decreto legislativo. Assim, para
expedi¢do deste ato normativo, seria necessdria a aprovagdo de trés quintos dos votos nas duas
Casas do Congresso e em dois turnos de votagdo. Apds este processo, o Presidente poderia
ratificar o tratado, que a partir de entdo valeria como emenda constitucional, que, apesar de

nao confundir-se com a mesma, passaria a possuir forca normativa equiparada.
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5 - CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto no presente trabalho, apresentamos abaixo as nossas conclusdes:

Os direitos humanos ndo s um ‘“dado”, mas um “construido”, pois sdo
caracterizados pela historicidade. Os processos histéricos pelos quais a
humanidade passou formam o actimulo filoséfico e juridico que desemboca na
nocdo atual de direitos humanos. Esta no¢do nio € univoca, mas plural, pois
encontramos diversas perspectivas que tratam sobre estes direitos e que coexistem,
podendo muitas vezes entrarem em conflito. Dentro deste embate, destacamos
historicamente trés campos de idéias no mundo ocidental: o cristianismo, o
liberalismo e o socialismo. Apesar de encontrarmos algumas zonas de consenso €
de intersecdes, estas concepgdes entram em confronto cotidianamente, seja na
seara politica, filoséfica ou juridica, revelando uma dialética inerente a afirmacao

histdrica dos direitos humanos;

A modernidade € marcada pelo embate entre o capitalismo e o socialismo como
paradigmas civilizatorios. As experiéncias de Estado desenvolvidas no século XX
colocaram materialmente em confronto estas duas ideologias, acarretando
conseqiiéncias na construgdo histdrica dos direitos humanos. No senso juridico,
surgiram duas categorias aparentemente inconcilidveis de direitos fundamentais,
quais sejam os direitos individuais e os direitos econdmicos, sociais e culturais.
Esta polarizagdo levou a uma falsa dicotomia entre os chamados direitos de
liberdade, presente no idedrio liberal-capitalista, e os direitos de igualdade, no lado
do socialismo estatal. O fim da Guerra Fria marca a hegemonia capitalista no
mundo, tendo o neoliberalismo como a sua faceta mais atual e pregando a
liberdade como um valor meramente individualista e de cardter eminentemente
econdmico, em detrimento dos direitos de igualdade. Nesse contexto, os direitos
humanos devem ser compreendidos como instrumentos eminentemente contra-
hegemonicos, buscando-se a reaproximacgdo da liberdade e da solidariedade,

valores inconcilidveis na ordem capitalista;

Ainda no século XX, temos o processo de internacionalizacdo dos direitos

humanos ocasionado principalmente pelas violagdes perpetradas na Segunda
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Guerra Mundial aos seres humanos. A inauguragdo dessa fase se dd com o
surgimento das Organizagdes das Nagdes Unidas e dos Sistemas Regionais,
formando conjuntamente um aparato de prote¢do internacional dos direitos
humanos, com fungdes executivas, legislativas e jurisdicionais, que constituem o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Nessa esteira, a soberania absoluta
dos Estados € relativizada em prol de uma estrutura de monitoramento e controle a
fim de dar efetividade as disposi¢des dos instrumentos de protecdo dos direitos
humanos, que exigem tarefas aos paises signatdrios. Dentre estas, cabe aos Estados
adequar a sua legislacdo interna aos preceitos convencionais, dando-lhes médxima

efetividade;

Num regime democrdtico, a Constituicdo representa o centro de convergéncia
entre os ordenamentos interno e externo no que se refere aos direitos humanos,
pois estes sdo revestidos de materialidade consfitucional e de uma forte carga
axioldgica. Para tanto, deve-se abandonar concepc¢des formalistas a fim de
valorizar uma hermenéutica que privilegia uma racionalidade material e valorativa

capaz de dar mdxima efetividade aos preceitos constitucionais sobre direitos

humanos.

A cldusula da ndo-tipicidade insculpida no §2° do art. 5° constitui o nicleo
normativo que possibilita a abertura da Constituicdo de 1988 a novos direitos
fundamentais provenientes do ambito internacional, revestindo-os de carater
materialmente constitucional. Isto s6 foi reconhecido aos instrumentos
internacionais que versam sobre direitos humanos, pois a Carta Magna consagrou
um duplo regime aos tratados dos quais o Brasil € signatdrio, diferenciando-os
quanto a matéria de que tratam. Os acordos internacionais tradicionais
permanecem com no patamar infraconstitucional, enquanto os tratados de direitos
humanos compdem o bloco de constitucionalidade, atendendo a necessidade de

construir-se um conceito material de direitos fundamentais e de Constituic¢ao;

O Direito Internacional dos Direitos Humanos supera a discussdo em torno do
monismo e do dualismo para assumir uma visdo que ndao pde o ordenamento
interno e externo em colisdo, mas sim em interacdo, com 0 objetivo convergente
dar a médxima protecdo aos direitos fundamentais. Para tanto, no caso concreto,
adota-se o critério da primazia da norma que melhor proteja as vitimas de

violagdes de direitos humanos, seja ela de origem nacional ou internacional;
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VII) O §3° do art. 5° da Constituicdo, incluido pela emenda constitucional n° 45/04,

buscou encerrar as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais sobre o regime
juridico dos tratados de direitos humanos no sistema constitucional brasileiro. No
entanto, ficou longe de alcangar este objetivo, criando outras controvérsias sobre o
tema. A interpretacdo do novo dispositivo deve ir ao encontro da prevaléncia dos
direitos humanos no plano interno e internacional e da l6gica material que deve
orientar a hermenéutica dos direitos fundamentais. Neste sentido, conclui-se que:
a) os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil antes de 2004 foram
recepcionados pelo novo dispositivo como normas formalmente e materialmente
constitucionais; b) o §2° continua conferindo status de norma constitucional aos
tratados de direitos humanos, incluindo-os no bloco de constitucionalidade; c)
além da materialidade constitucional dos instrumentos internacionais de direitos
humanos conferida pelo §2°, o novo §3° possibilita ao legislador dar-lhes
supremacia formal, equiparando-os ao status de emenda constitucional, sem
confundir-se com a mesma; d) com a inovacdo, temos os tratados somente
materialmente constitucionais e os tratados materialmente e formalmente
constitucionais, ambas as categorias integram o bloco de constitucionalidade; e) a
diferenca entre estes dois tipos de tratados € que os formalmente constitucionais

ndo sdo passiveis de dentincia;

VIII) O principio da aplicabilidade imediata também faz parte do regime juridico-

IX)

constitucional dos tratados de direitos humanos por forca do §1° do art. 5° da
Constituigc@o. Assim, apds a ratificacdo, consumada com o depdsito do instrumento
convencional, as normas dos tratados de direitos humanos jd passam a ter eficdcia
no ordenamento interno, dispensando a expedicdo de decreto executivo por parte

do Presidente, o que € necessdrio somente para os tratados tradicionais;

A tese majoritaria no STF defende a paridade entre os tratados de direitos humanos
e a legislacdo ordindria, mas o Supremo aponta para uma revisao jurisprudencial
apds a emenda constitucional n°® 45. Nesse contexto, delineiam-se duas correntes:
a da supralegalidade, defendida pelo Min. Gilmar Mendes, e a do patamar

constitucional, advogada pelo Min. Celso de Mello.
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