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1. CONSIDERACOES
PRELIMINARES SOBRE OS
DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

Cumpre-nos, inicialmente, fazer uma breve
incursao em torno das expressdes “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, as quais, nao
obstante sejam usadas comumente como
sindnimas, reportam-se a significados distintos,
sendo o termo “direitos fundamentais” empregado
para aqueles direitos do homem reconhecidos e
positivados no Estatuto Politico de um determinado
Estado, enquanto que a expressio “direitos
humanos” diz respeito aqueles direitos constantes
de documentos internacionais, por referir-se, como
bem esclarece Ingo Wolfgang Sarlet, “dquelas
posicées juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional,
e que, portanto, aspiram d validade universal, para
todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam
um inequivoco cardter supranacional
(internacional)”!'. Admitir essa diferenga nao
significa desconhecer a intima relagao existente entre
os direitos fundamentais e os direitos humanos,
até mesmo porque as Constituicoes promulgadas
no segundo pds-guerra buscaram inspiragdo na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de
1948 e em outros instrumentos de Direito
Internacional para elaborarem seus catilogos de
direitos fundamentais. Alids, o que se tem
observado, modernamente, é uma aproximacao e
harmonizacdo cada vez maior entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional, gerando
o fendmeno da internacionalizagio do Direito
Constitucional ou da constitucionalizag¢iao do
Direito Internacional, rumo ao que ja esti sendo
denominado (notadamente no campo dos direitos
humanos e fundamentais) de Direito
Constitucional Internacional.?

da Universidade Federal do Ceara.

Efetivamente, quer-nos parecer que a melhor
terminologia é a expressio “direitos humanos
fundamentais”, que vem sendo utilizada por alguns
autores®, porquanto, embora niao tenha esta o
condio de eliminar a distin¢do que se faz entre
direitos humanos e direitos fundamentais, ressalta
a fundamentalidade material dos direitos humanos,
de matriz internacional, direitos estes que, gragas
ao mencionado fendmeno da internacionalizacio do
Direito Constitucional ou vice-versa, estio com
muita freqiiéncia sendo formalmente acolhidos
pelas Constituicoes contemporineas, que 0s vém
incorporando em seus textos, no reconhecimento
da necessidade de proteger certos valores e
reivindicacOes essenciais a todos os seres
humanos*, razdo pela qual achamos por bem adotar
tal nomenclatura neste nosso estudo.

Feitas essas breves consideragdes, impende
recordar que as idéias que deram origem a nocdo de
direitos fundamentais sao bem mais antigas do que
o surgimento do constitucionalismo, que veio
consagrar nos textos das Cartas Politicas um rol
minimo desses direitos, objetivando limitar os
abusos de poder do proprio Estado e de suas
autoridades constituidas. Entretanto, a proclamacao
dos direitos fundamentais do homem, de maneira
explicita nas declaracoes de direitos e sua insercdo
nas Constituicoes, € algo recente, tendo assentado-
se ap6s a Segunda Grande Guerra Mundial, com o
despertar da comunidade internacional para o
sentimento de que a protecio dos direitos da pessoa
humana ha de ser objeto de preocupacio
internacional. E que as atrocidades perpetradas pelos
regimes fascista, stalinista e nazista foram
reconhecidas nio s6 como uma violéncia moral a
escandalizar a consciéncia humana, mas, acima de
tudo, representaram uma ameaca a paz mundial,
comprometendo a estabilidade das relagdes
internacionais. Todavia, dita proclamacao esta longe
de esgotar as possibilidades de surgimento de novos
direitos. Isto porque, a propor¢do em que a sociedade
evolui, ante os avancos tecnoldgicos, surgem novos

0000000000000 000000000000 0000000000000 00000000000090090 099000 109

Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 7, n. 7, 2006/2007.


Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 7, n. 7, 2006/2007.


Fernando Luiz Ximenes Rocha

interesses para a humanidade. Infere-se, pois, nio
serem estaticos os direitos do homem diante das
contingéncias histéricas de uma determinada
civilizagao.

A esse respeito, assevera Noberto Bobbio que
“0 elenco dos direitos do homem se modificou, e
continua a se modificar, com a mudanca das
condicées histéricas, ou seja, dos carecimentos e
dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para realizacdo dos mesmos, das
transformacées técnicas etc. Direitos que foram
declarados absolutos no final do século XVIII, como
a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos
a radicais limita¢bes nas declaracoes
contempordneas; direitos que as declaracées do
século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s
direitos sociais, sdo agora proclamados com grande
ostentacdo nas recentes declaracées” .’

Conclui, por fim, o ilustre filésofo, nio ser
dificil que, no futuro, possam emergir novas
pretensdes impossiveis de ser, no momento,
cogitadas.

Em verdade, os direitos fundamentais foram,
inicialmente, concebidos como direitos da liberdade,
diziam respeito aos direitos civis e politicos do
individuo, oponiveis ao Estado. A preocupacao era
resguardar a liberdade do cidadao perante o poder
estatal absoluto, a0 mesmo tempo em que o fazia
participe do poder politico.

Em seguida, com a chamada revolugao
industrial, 0 homem passa a se desenraizar de sua
terra e a enfrentar a agitacao das cidades afetadas pelo
progresso tecnoldgico, onde lhe é assegurada
participacdo em outros espagos do espectro social,
que vao desde as fabricas aos partidos politicos. Nesse
novo ritmo de vida, o homem comeca a visualizar o
horizonte de bem-estar material desenhado pela
sociedade moderna. E nessa quadra que nascem os
denominados direitos sociais, culturais e econdmicos,
bem como os chamados direitos coletivos,
introduzidos nas distintas formas de Estado social.

Esses direitos, ao contrdrio dos direitos da
liberdade, que se contrapdoem ao super-poder do
Estado, requerem, para sua efetivacao, uma maior
amplitude do poder estatal. Os direitos individuais
passam a ser encarados nido mais como valores
absolutos, no momento em que se lhes reconhece,
de forma geral, uma funcao social.

Ja no crepusculo do século XX surgem os
chamados direitos fundamentais de terceira e até
mesmo de quarta geragio, nio mais com o escopo
de proteger interesses individuais ou sociais, porém
com intuito de preservar o préprio género humano,
como valor supremo de sua existéncia terrena,

garantindo-lhe, dentre outros, o direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente sadio, a
comunicacio, a autodeterminacao dos povos. Esses
direitos, como ensina Celso Lafer, “tém como titular
ndo o individuo na sua singularidade, mas sim
grupos humanos como a familia, o povo, a nagdo,
coletividades regionais ou étnicas e a prépria
humanidade.”®

Os direitos fundamentais tornam-se, com o
transcorrer dos tempos, cada vez mais uma
universalidade presente em intimeros tratados
internacionais, que, a0s poucos, vao-se incorporando
ao direito interno dos Estados, que se obrigam perante
a comunidade internacional a melhorar as condigdes
de vida de seu povo, respeitando aqueles direitos
essenciais ao homem, ndo importando sua
nacionalidade, raca, sexo, cor ou idade, pois o que o
faz titular de tais direitos € Ginica e exclusivamente a
sua condigao de pertinéncia ao género humano. Dai
afirmar Fibio Konder Comparato, com muita
propriedade, que “todos os seres humanos, apesar
das intimeras diferencas bioldgicas e culturais que
os distinguem entre si, merecem igual respeito,
como tnicos entes no mundo capazes de amat,
descobrir a verdade e criar a beleza. E o
reconhecimento universal de que, em razdo dessa
radical igualdade, ninguém — nenhum individuo,
género, etnia, classe social, grupo religioso ou nagdo
— pode afirmar-se superior aos demais’” .

2. A CONSTITUICAO DE 1988 E
OS DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

No Brasil, o processo de redemocratizagao
iniciado em 1985, ap6s 21 anos de regime de excecio,
instaurado com o golpe militar de 1964, culminou
com refazimento do pacto politico-social, resultando
na promulgacio da Constituicao de 1988, que serve
de marco juridico do reencontro da nagao com a
democracia. A partir dai, verifica-se o desabrochar de
um processo cada vez mais intenso de ratificacio,
pelo Brasil, de inimeros tratados internacionais
globais e regionais visando a protegao dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Dessa forma, a atual Carta da Republica nao
s instituiu um regime politico democratico, como
promoveu um inegavel avango no campo dos direitos
e garantias fundamentais, de tal sorte que os direitos
humanos assumem extraordindrio relevo na nova
ordem constitucional, sem precedentes na histdria
do constitucionalismo brasileiro.

A comegar de seu preambulo, a Constituic¢do
deixa de logo estampado o compromisso ideoldgico
e doutrindrio com os direitos humanos
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fundamentais como alicerce badsico do Estado
democritico de direito, ao anunciar que este se
destina “a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos...”.

No seu art. 1°, a Carta de 1988 anuncia como
principios fundamentais do Estado democritico de
direito da Republica Federativa do Brasil, entre
outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(incisos II e III). Esses dois principios irmanados
revelam que nao ha Estado democritico de direito
sem direitos fundamentais, assim como nio
existem direitos fundamentais sem democracia; em
que sejam assegurados nio s6 os direitos civis e
politicos guiados pelo principio basico da liberdade,
mas também os chamados direitos sociais, fundados
no postulado da igualdade, sem os quais a dignidade
da pessoa humana nio passaria de mera retérica.

A cidadania, como principio basico do Estado
brasileiro, deve ser compreendida, segundo José
Afonso da Silva, “num sentido mais amplo do que
o de titular de direitos politicos. Qualifica os
participantes da vida do Estado, o reconhecimento
dos individuos como pessoa integrada na sociedade
estatal (art. 5°, LXXXVII). Significa ai, também, que
o funcionamento do Estado estard submetido a
vontade popular. E ai o termo conexiona-se com o
conceito de soberania popular (pardgrafo tinico do
art. 1°), com os direitos politicos (art. 14) e com o
conceito de dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III), com os objetivos da educagdo (art. 205), como
base e meta essencial do regime democrdtico” .

Por outro lado, a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado democritico de direito
deve ser tomada, consoante observa Flavia Piovesan,
“como niicleo bdsico e informador de todo
ordenamento juridico, como critério e pardmetro
de valoracdo a orientar a interpretacdo e
compreensdo do sistema constitucional” .’

De igual modo, leciona Jorge Miranda “que a
Constituicdo, a despeito de seu cardcter
compromissorio, confere uma unidade de sentido,
de valor e de concorddncia prdtica ao sistema de
direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade
da pessoa humana, ou seja, na concepcdo que faz
da pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado”. E diz mais o ilustre constitucionalista
lusitano: “Pelo menos, de modo directo e evidente,
os direitos, liberdades e garantias pessoais e 0s
direitos econ6micos, sociais e culturais comuns tém
a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas
as pessoas. Mas quase todos os outros direitos, ainda
quando projectados em instituicées, remontam

também a idéia de proteccdo e desenvolvimento
das pessoas. A copiosa extensdo do elenco ndo deve
perder de vista esse referencial” '

De fato, os valores constitucionais que
compoem o arcabouco axioldgico destinado a
embasar a interpretagdo de todo o ordenamento
juridico, inclusive servindo de orientagido para as
demais normas legislativas, hdo de repousar no
principio do respeito a dignidade humana, porquanto
0 homem €, em tltima anilise, o verdadeiro titular
e destinatario de todas as manifestacoes do poder.

A Constituigao de 1988, igualmente, em seu
art. 3°, pela vez primeira, consigna os objetivos do
Estado brasileiro, consistentes na construgao de uma
sociedade livre, justa e soliddria; na garantia do
desenvolvimento nacional; na erradicagio da pobreza
e da marginalizagao e na reducgao das desigualdades
sociais e regionais; e na promogao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio.

";z

Como ressalta José Afonso da Silva, “é a
primeira vez que uma Constituicdo assinala,
especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo
todos, que seria despropositado, mas os
fundamentais, e entre eles, uns que valem como
base das prestacées positivas que venham a
concretizar a democracia econémica, social e
cultural, a fim de efetivar na prdtica a dignidade
da pessoa humana” !

Examinando os fundamentos e os objetivos
da Republica Federativa do Brasil, consignados nos
arts. 1° e 3° de nossa Carta Politica, facil é concluir
que o constituinte de 1988 elegeu a dignidade da
pessoa humana como um valor essencial, o qual
confere unidade e sentido ao texto constitucional
vigente, de modo a imprimir-lhe feigao particular e
inconfundivel, que hé de perpassar todo o sistema
constitucional vigente, servindo de norte para a
interpretacdo das demais normas que o compoem.

No afa de resguardar o principio da dignidade
da pessoa humana, o texto constitucional estabelece
o primado dos direitos fundamentais, ao consagrar,
em seus primeiros capitulos, um avangado elenco
de direitos e garantias individuais, antecipando-os
a estruturacio do Estado, numa intencao clara de
demonstrar a preeminéncia de tais direitos, ao
mesmo tempo em que os alca ao patamar de cldusula
pétrea, nos termos de seu art. 60, § 4°, inciso IV.
Fica, pois, evidente a vontade constituinte de
priorizar os direitos humanos fundamentais como
traco peculiar da Lei Suprema em vigor, o que nio
pode ser menosprezado pelo intérprete, sob pena
de este jamais alcancar o auténtico espirito da
Constituigao.
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De outra parte, a Carta de 1988 inova ainda,
quando amplia o rol dos direitos e garantias
fundamentais, para incluir no catilogo de seu Titulo
II nio s6 os tradicionais direitos civis e politicos do
cidadio, como também os direitos sociais, os quais,
nas Constituigdes anteriores, se espraiavam de
maneira dispersa no campo das chamadas normas
programaticas, compreendidas na 6rbita da ordem
econdmica e social. Nessa nova dimensao, ha de
reconhecer o hermeneuta que a nossa Lei Maior
acolhe o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, que concilia
a liberdade com a igualdade, nio havendo por que
divorciar os direitos individuais dos direitos sociais,
consoante orientacio da Organizacido das Nagdes
Unidas, que considera os direitos civis e politicos
indissocidveis dos direitos econémicos e sociais,
possuindo todos o mesmo nivel de obrigatoriedade.

Nessa Otica, leciona, com justificada razao,
Paulo Bonavides que, “em obediéncia aos principios
fundamentais que emergem do Titulo II da Lei
Maior, faz-se mister, em boa doutrina, interpretar
a garantia dos direitos sociais como cldusula pétrea
e matéria que requer, a0 mesmo passo, Um
entendimento adequado dos direitos e garantias
individuais do art. 60”. Em seguida, aduz o ilustre
lente da Universidade Federal do Ceara: “tanto a lei
ordindria como a emenda a Constituicdo que
afetarem, abolirem ou suprimirem a esséncia
protetora dos direitos sociais, jacente na indole,
espirito e natureza de nosso ordenamento maior,
padecem irremissivelmente da eiva de
inconstitucionalidade, e como inconstitucionais
devem ser declaradas por juizes e tribunais, que s6
assim fardo, qual lhes incumbe, a guarda bem
sucedida e eficaz da Constitui¢cdo”. Demais,
continua Bonavides, “uma linha de eticidade
vincula os direitos sociais ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, o
qual lhes serve de regra hermenéutica. Urge, por
conseguinte, interpretar tais direitos de um modo
que se lhes reconheca o mesmo quadro de prote¢do
e garantia aberto pelo constituinte em favor do
conteudo material do § 4° do art. 60, ao qual eles
pertencem pela universalidade mesma da
expressdo direitos e garantias individuais”.*®

Outro ponto que merece destaque, como
inovacdo da Constituigao de 1988, é 0§ 1° do art. 5°,
que dispoe que as regras definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacao imediata. A
aplicabilidade direta de tais preceitos significa que
eles sao imediatamente eficazes por via da prépria
Constitui¢ao e nao meras normas de producio de
outras normas.!

O principio da aplicabilidade direta, como
acentua Vieira de Andrade, “vale como indicador
de exequibilidade imediata das normas
constitucionais, presumindo-se a sua ‘perfeicdo’,
isto é, a sua auto-suficiéncia baseada no cardcter
liguido e certo do seu conteiido de sentido. Vio,
pois, aqui incluidos o dever dos juizes e dos demais
operadores juridicos de aplicarem o0s preceitos
constitucionais e a autoriza¢do para com esse fim
0S8 concretizarem por via interpretativa” *®

3. A INCORPORACAO DOS
TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS NO DIREITO
INTERNO BRASILEIRO
(§ 2° DO ART. 5° DA C.F)

Passemos, a seguir, a0 exame da importante
novidade insculpida no § 2° do art. 5° da vigente
Constituig¢ao brasileira. O citado dispositivo
estabelece que os direitos e garantias expressos na
Constituigdo nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Reptiblica Federativa
do Brasil seja parte. Desse preceito depreende-se, em
primeiro lugar, ser possivel a existéncia de outros
direitos e garantias fundamentais nao constantes do
capitulo préprio, porém previstos em outras partes
da Constituicdo. De segundo, os direitos garantidos
nos tratados internacionais de direitos humanos de
que o Brasil € parte se inserem no elenco dos direitos
constitucionais fundamentais, tendo aplicacao
imediata no Ambito interno, a teor do disposto nos
§§ 1°e 2° do mencionado art. 5° da Carta Magna. De
outro modo, podemos afirmar que sao trés as
vertentes dos direitos fundamentais, no nosso texto
constitucional: (a) os expressos na Constituicao; (b)
os implicitos, decorrentes do regime e dos principios
adotados por ela; (c) e os expressos nos tratados de
direitos humanos firmados pelo Brasil.

Nesse sentido, leciona Flivia Piovesan: “A
Constituicdo assume expressamente o contetido dos
direitos constantes dos tratados internacionais dos
quais o Brasil é parte. Ainda que estes direitos ndo
sejam enunciados sob forma de normas
constitucionais, mas sob a forma de tratados
internacionais, a Constituicdo lhes confere o valor
juridico de norma constitucional, jd que preenchem
e complementam o catdlogo de direitos
fundamentais previsto pelo texto constitucional " *°

Outro nio é o pensamento de Antdnio Augusto
Cancado Trindade, ao asseverar: “E alentador que
as conquistas do direito internacional em favor da
protecdo do ser humano venham a projetar-se no
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direito constitucional, enriquecendo-o, e
demonstrando que a busca de protecdo cada vez
muais eficaz da pessoa humana encontra guarida
nas raizes do pensamento tanto internacionalista
quanto constitucionalista”. E continua: “O disposto
no artigo 5° (2) da Constitui¢do Brasileira de 1988
vem dar testemunho disso, além de inserir-se na
nova tendéncia de recentes Constituicbes latino-
americanas de conceder um tratamento especial e
diferenciado também no plano do direito interno
aos direitos e garantias individuais
internacionalmente consagrados. A especificidade
e o cardter especial dos tratados de prote¢do
internacional dos direitos humanos encontram-se,
com efeito, reconhecidos e sancionados pela
Constituicdo Brasileira de 1988: se, para os tratados
internacionais em geral, se tem exigido a
intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com
forca de lei de modo a outorgar a suas disposi¢oes
vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no
caso dos tratados de protecdo internacional dos
direitos humanos em que o Brasil é Parte os direitos
neles garantidos passam, consoante os artigos 5°(2)
e 5°(1) da Constitui¢do Brasileira de 1988, a integrar
o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no
plano do ordenamento juridico interno”.'’

Todavia, esse entendimento nio tem sido
pacifico nem na doutrina nem na jurisprudéncia.
Alexandre de Moraes, apoiado em reiteradas
decisoes do Supremo Tribunal Federal — que, num
primeiro momento, chegou a conceber a primazia
dos tratados internacionais sobre o direito interno
ordindrio, para assentar depois, por ocasiio de
outros julgamentos, tendo como leading case o
Recurso Extraordindrio n. 80.004, que eles sio
paritdrios a legislacio comum, prevalecendo o
entendimento de que a norma posterior revoga a
anterior, seja esta interna ou internacional — entende
que os tratados internacionais de direitos humanos
ingressam na ordem juridica interna brasileira como
atos normativos infraconstitucionais, de hierarquia
idéntica as leis ordindrias, sendo os eventuais
conflitos entre essas normas resolvidos pelo critério
cronoldgico ou pelo principio da especialidade.!®
Manoel Gongalves Ferreira Filho, igualmente, adota
esse posicionamento, argumentando que o
dispositivo constitucional em questdo significa
simplesmente que a Constituicdo brasileira, ao
enumerar os direitos fundamentais, nao pretende
ser exaustiva, porém a norma proveniente de
tratados continua a ter hierarquia de lei ordinaria e
nio de regra constitucional.'”

José Afonso da Silva, seguindo os passos de
Flavia Piovesan, Antonio Augusto Cangado Trindade
e outros doutrinadores, ao analisar a matéria,
conclui que a incorporagio automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos na Constitui¢ao
brasileira tem amplas conseqiiéncias, dentre as
quais, destaca o alargamento do campo
constitucional desses direitos, a concep¢ao monista
no que tange aos direitos humanos e o fato do
desrespeito a uma norma internacional de direito
humano corresponder a uma violagdo de Direito
Constitucional, podendo ser objeto direto de
conhecimento judicial. Diz mais que, “no caso dos
tratados de direitos humanos, tém estes vigéncia
interna imediata, sem intermediacdo legislativa;
ingressam na ordem juridica nacional no nivel das
normas constitucionais e, diretamente, criam
situagoes juridicas subjetivas em favor de brasileiros
e estrangeiros residentes no pais” >

Celso Ribeiro Bastos, palmilhando a mesma
trilha, assevera ndo ser mais possivel, a luz do
preceptivo em apreco, sustentar a tese dualista de
que “os tratados obrigam diretamente aos Estados,
mas ndo geram direitos para os particulares, que
ficariam na dependéncia da referida intermediacdo
legislativa. Doravante serd, pois, possivel a invocacdo
de tratados e convencoées, dos quais o Brasil seja
signatdrio, sem a necessidade da edicdo pelo
Legislativo de ato com forca de lei voltado a outorga
de vigéncia interna aos acordos internacionais” !

E importante salientar que a matéria, mesmo
no Ambito do Supremo Tribunal Federal, nio se
encontra pacificada, uma vez que, nio obstante a
corrente majoritaria defenda a paridade hierarquica
entre o tratado e a lei ordindria®?, existem posigoes
favoraveis ao status constitucional dos tratados de
direitos humanos?®, bem como em favor da
hierarquia supralegal, embora infraconstitucional
destes tratados®*.

A respeito deste debate, de hd muito temo-
nos filiado aqueles que consagram a tese da
hierarquia constitucional dos tratados de protecio
dos direitos humanos?®®, por entender que ela é mais
consentinea com o principio basilar da prevaléncia
dos direitos humanos que rege a Republica
Federativa do Brasil em suas relacoes internacionais,
nos termos do art. 4°, inciso II, de nossa Carta
Politica, a0 mesmo tempo em que consagra a
interpretacdo que mais se ajusta ao principio da
maxima efetividade, segundo o qual a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que lhe
dé maior eficicia. Dito principio, como adverte
Gomes Canotilho, “é hoje sobretudo invocado no
dmbito dos direitos fundamentais (no caso de
dividas deve preferir-se a interpretacdo que
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reconheca maior eficdcia aos direitos
fundamentais)” >

Deveras, nao se pode perder de vista que, ao
se interpretar a Constituicdo, deve-se dar o maximo
de eficiéncia as suas normas, porquanto isto
significa realizd-la concretamente. Conforme
observa Konrad Hesse, “a interpretacdo tem
significado decisivo para a consolidacdo e
preservacdo da forca normativa da Constituicdo.
A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido da
proposicdo normativa dentro das condicées reais
dominantes numa determinada situagdo” >’

Ademais, essa posigao € a que mais se coaduna
com um dos fundamentos do Estado brasileiro, que
¢é adignidade humana (art. 1°, III), e com o fend6meno
da globalizacdo surgido no final do século XX, que
traz reflexos imediatos no conceito tradicional de
soberania, o qual ndo pode mais ser concebido de
forma absoluta, necessitando sofrer um processo
de relativizacdo, nao para fazer prosperar o
neoliberalismo, mas para combaté-lo com a
afirmacao da ideologia dos direitos humanos no seu
sentido global, impedindo que a globalizagao
econdmica continue a se expandir sem obedecer a
qualquer parametro ético ou juridico, contribuindo
para agravar as desigualdades sociais, mantendo
privilégios, fruto da riqueza mal distribuida.

Na realidade, a globalizacdo que se almeja
prevalecer € a da solidariedade entre os povos, € a
do respeito a pessoa humana, é a que coloca o
homem como centro da modernidade e razao tltima
da sociedade e do Estado. Essa € a tinica globalizacao
que verdadeiramente interessa aos povos da periferia,
sobre a qual, no dizer de Paulo Bonavides, “ndo tem
jurisdicdo a ideologia neoliberal” >

E preciso, portanto, que o Direito Internacional
e o Direito Constitucional se adaptem a essa nova
realidade, pois se deixarmos o neoliberalismo sem
controle, estaremos fadados a assistir, como proclama
Celso de Albuquerque Mello, os direitos humanos
econdmicos e sociais serem macicamente violados,
com milhdes de individuos vivendo abaixo da linha
de pobreza, enquanto alguns milhares viverdo de
forma nababesca.?

4. A REFORMA DO JUDICIARIO E
OS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS

Com esse sentimento de conferir maior realce
a protegao dos direitos humanos e de por fim as
discussoes travadas na doutrina e na jurisprudéncia
relativas ao status dos tratados e convengoes

internacionais sobre direitos humanos ratificados
pelo Estado brasileiro, a Emenda Constitucional n.
45, promulgada em 8 de dezembro de 2004 e
publicada no dia 31 daquele mesmo més e ano, por
meio da qual se promoveu a denominada “Reforma
do Poder Judicidrio”, cuidou de acrescentar um §
3° a0 art. 5° da Constituicdo Federal, cuja redacio é
a seguinte:

“Os tratados e convencées 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 ds
emendas constitucionais.”

A alteragao procedida, a pretexto de por cabo
as contendas reportadas acerca da hierarquia
normativa dos tratados e convencoes de direitos
humanos, parece-nos longe de alcancar seu
desiderato, visto que jid comegam a surgir, no
ambito da doutrina, vdrios questionamentos
interpretativos concernentes ao novo tratamento
constitucional dispensado aos tratados
internacionais de protecao dos direitos humanos
incorporados ao nosso direito interno.

A grande questdo que emerge diz respeito a
posicdo dos tratados e convengoes sobre direitos
humanos ji ratificados pelo Governo brasileiro.
Seriam estes recepcionados como lei federal, ja que
nio foram aprovados pelo quorum qualificado?
Poderiam tais tratados ser submetidos a novo
referendum congressual, objetivando obter o
quorum especial?

Em verdade, a redagdo do dispositivo em apreco
podera induzir a conclusio de que somente os
tratados aprovados com quorum especial teriam
valor hierarquico de norma constitucional, o que
significaria que os ratificados antes da promulgacio
da Emenda n. 45/2004 seriam recepcionados como
lei ordinaria. Essa parece ser a compreensio de
Carmem Tiburcio, ao proclamar que o texto
introduzido pela reforma nio deixa davidas de que
unicamente 0s atos normativos internacionais
submetidos ao quorum privilegiado teriam a
hierarquia das emendas constitucionais, enquanto
os aprovados por maioria simples adquiririam
apenas o status de lei ordinaria, assim como aqueles
chancelados anteriormente, 0s quais permaneceriam
tendo paridade com a lei comum.*°

Analisando a matéria, Pedro Bohomoletz de
Abreu Dallari destaca a férmula argentina adotada
por ocasido da reforma de 1994, a qual ndo sé
estabeleceu mecanismo para a constitucionalizagio
dos tratados vindouros, como equacionou a situagao
dos anteriores, conferindo-lhes a condi¢do de norma
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constitucional, o que ndo ocorre com a Emenda n.
45/2004, que é omissa quanto a atribuir dimensio
constitucional aos tratados de direitos humanos que
lhe sdo anteriores. Dita omissdo e a exigéncia de
quorum maior acabam por aparentar, na visao do
citado autor, um endosso a “interpretacdo de que as
disposicoes do § 2° do art. 5°, vigentes desde a
promulgacgdo da Constitui¢do, 1988, ndo teriam o
conddo, por si $6s, de gerar para os tratados nessa
matéria os efeitos de norma da Constituicdo.” Assim,
conclui que a decisdo do Congresso Nacional voltada,
em principio, para conferir maior relevancia as
normas internacionais de direitos humanos, findou
por comprometer seriamente a tese mais favoravel a
promocao dos direitos da pessoa humana.3!

Ainda sobre o assunto, José Carlos Francisco,
embora admita ser sustentavel a altercagdo daqueles
que negam a recepcao dos tratados anteriores a
Emenda n. 45/2004 como normas constitucionais,
receia que essa nao seja a melhor conclusio diante
do principio da méixima efetividade, pelo qual o
operador do direito deve primar por dar maior
aplicabilidade concreta aos comandos
constitucionais, principalmente, aqueles atinentes
aos direitos humanos. Neste contexto, entende que
negar hierarquia constitucional aos atos
internacionais incorporados ao direito interno
brasileiro (atribuindo-lhes forga normativa de lei
ordindria) significa violentar a prépria légica que
impulsionou o constituinte reformador a introduzir
0 § 3° no art. 5° da Lei Fundamental, vale dizer, os
imperativos que exigem a concre¢ao dos direitos
humanos, afastando suas previsdes normativas do
alcance do legislador ordindrio, conferindo nivel
constitucional aos diplomas internacionais ja
ratificados pela ordem juridica brasileira, como
imperativo de um dos principios que orientam as
nossas relagoes internacionais, conforme dispde o
art. 4°, inciso II, da Carta da Republica, ou seja, a
prevaléncia dos direitos humanos.3?

A polémica, porém, nao para por ai. Ha autores
que proclamam, inclusive, a inconstitucionalidade
do § 3° acrescentado ao art. 5°, como € o caso de
Luiz Alexandre Cruz Ferreira e Maria Cristina
Vidotte Blanco Tarrega, os quais, alinhados a
corrente doutrindria que entende possuirem os
tratados e convengoes internacionais de direitos
humanos, ratificados antes da edigio da Emenda n.
45, status de normas constitucionais, por forca do
§ 2°do art. 5°, sustentam que a reforma trouxe um
verdadeiro revés para essa tese, uma vez que vozes
retrégradas certamente se levantarao para defender
que esses diplomas nio podem ter forga
constitucional pelo fato de nio haverem sido
submetidos ao quorum exigido pela emenda, o que

corresponderia a uma violéncia contra o
constituinte origindrio, que manifestou
explicitamente sua opcdo pela preservacio dos
direitos humanos, independentemente de sua fonte,
mormente, levando-se em conta a inexisténcia de
previsdo legal para que um tratado em vigor seja
novamente colocado em votacio no Congresso
Nacional, tnica e exclusivamente para aumento do
quorum. Relembram que os direitos humanos
pertencem ao nucleo fundamental da Constituicio,
portanto, sio clausulas pétreas, nao podendo ser
suprimidos por emendas constitucionais, consoante
dispde o art. 60, § 4°, inciso IV, da Carta Federal, o
que torna a reforma procedida flagrantemente
inconstitucional, por haver imposto gravames ao
sistema de protecao dos direitos humanos.3?

No que se refere a possibilidade de os tratados
em vigor antes da reforma virem a ser submetidos a
novo referendum do Parlamento, visando a obten¢ao
do quorum qualificado, Valério de Oliveira Mazzuoli
admite que, em tese, 0 mencionado § 3° seja aplicado
aos tratados ratificados anteriormente a edig¢ao da
Emenda 45, haja vista que a disposicdo em causa
nao faz nenhuma ressalva quantos aos compromissos
antecedentemente assumidos pelo Brasil em sede de
direitos humanos, bem como nio induz em
oportunidade alguma o entendimento de que estara
regendo situacOes pretéritas, o que o preceptivo
aparentemente faz, segundo citado autor, “é tdo-
somente permitir que o Congresso Nacional, a
qualquer momento (antes de sua ratificacdo ou
mesmo depois desta), atribua aos tratados de direitos
humanos o cardter de emenda constitucional.”*

Cremos ser pouco provavel e até mesmo
despropositado que esses tratados sejam novamente
submetidos ao crivo do Congresso Nacional téo-
somente para efeito de alcangar o quorum especial e
se equipararem as emendas constitucionais. O que
se observa, de fato, é que o constituinte reformador
nao foi bem sucedido em seu intuito de resolver de
uma vez por todas a querela jurisprudencial e
doutrindria pertinente a incorporacio dos tratados
internacionais de direitos humanos no direito
interno brasileiro. Teria agido melhor se tivesse
seguido o exemplo de outras Constituicdes latino-
americanas e do mundo, determinando
expressamente, como sugere Valério de Oliveira
Mazzuoli, “que todos os tratados de direitos humanos
pelo Brasil ratificados tém hierarquia constitucional,
aplicacdo imediata, e ainda prevaléncia sobre as
normas constitucionais no caso de serem suas
disposicoes mais benéficas ao ser humano.”*

Realmente, ndo havendo o legislador
constitucional derivado sido explicito no
reconhecimento do status constitucional dos
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documentos internacionais de direitos humanos ja
ratificados pelo Estado brasileiro, € muito provavel
que persista a interpretacio equivocada no que toca
ao grau hierarquico conferido pela Constituicdo a
esses instrumentos de protecdo dos direitos da
pessoa humana, feita pelo Poder Judiciirio,
notadamente por seu 6rgio de cipula, bem como
por boa parte dos nossos constitucionalistas, que
nao tém percebido a tendéncia dominante de
atribuir-se maior relevo as normas internacionais
de direitos humanos pelo que elas, de certa forma,
representam em termos de uma consciéncia ética
universal.®® Fato que ndo mais nos permite perder-
nos no antagonismo da primazia entre a regra
internacional e a norma interna, uma vez que os
instrumentos internacionais de protecao aos
direitos humanos nao se enquadram na moldura
dos tratados classicos, compreendendo restrigdes e
compromissos. Os mecanismos adotados por tais
diplomas transcendem aos interesses dos Estados
pactuantes, na medida em que dio énfase a
interesses gerais e estabelecem obrigacoes a serem
implementadas de forma coletiva. Dai lecionar
Cancado Trindade: “No dominio da protegdo dos
direitos humanos, interagem o direito
internacional e o direito interno movidos pelas
mesmas necessidades de protecdo, prevalecendo
as normas que melhor protejam o ser humano. A
primazia é da pessoa humana”.®

Por tais razdes € que as Constituicoes
modernas tém outorgado nivel constitucional aos
tratados internacionais de direitos humanos. Esse
tratamento diferenciado se justifica, como assevera
Flavia Piovesan, “na medida em que apresentam
um cardter especial, distinguindo-se dos tratados
internacionais comuns. Enquanto estes buscam o
equilibrio e a reciprocidade de relacées entre
Estados-partes, aqueles transcendem o0s meros
compromissos reciprocos entre Estados pactuantes,
tendo em vista que objetivam a salvaguarda dos
direitos do ser humano e ndo das prerrogativas dos
Estados” .3

Assim, diante da novidade trazida pela
disposigiao em foco, e levando em consideragio o
principio da prevaléncia da regra de direito mais
favoravel a pessoa humana, cuja protecdo a sua
dignidade € a finalidade dltima e a razio de ser de
todo o ordenamento juridico, bem como em atencdo
a0 espirito que animou o constituinte reformador,
o qual tinha por escopo atribuir tratamento especial
aos tratados de direitos humanos, enfatizando sua
gradacdo constitucional, entendemos que a tnica
interpretacdo razoavel que se pode emprestar ao
preceptivo em tela é aquela que afasta, de plano, a
concepgao de que, em face do § 3° acrescido ao art.

5°, os tratados ratificados anteriormente pelo Estado
brasileiro seriam recepcionados como lei ordinaria,
haja vista que esses diplomas internacionais, por
forga do disposto no art. 5°, § 2°, jd sao
materialmente constitucionais, pois é a propria
Carta Magna que os inclui em seu catdlogo de
direitos fundamentais, concedendo-lhes hierarquia
de norma constitucional, independente do quorum
de sua aprovacido. Esse quorum qualificado serve
tao-somente para atribuir-lhes eficicia formal. Em
outras palavras: o novo dispositivo reconhece a
natureza materialmente constitucional de todos os
tratados de direitos humanos. Todavia, para que eles
tenham assento formal na Constitui¢do € necessario
que obtenham o quorum privilegiado de trés quintos
de cada Casa do Congresso Nacional, o mesmo
exigido para a aprovacdo das emendas
constitucionais, nos moldes do art. 60, § 2°, da Lei
Suprema, equiparando-se a elas, razao pela qual
passam a integrar formalmente a Carta de 1988.%

Destarte, com o advento do § 3° do art. 5°,
surgem duas categorias de tratados de direitos
humanos: (a) os materialmente constitucionais; e
(b) os material e formalmente constitucionais. Os
primeiros sio os que integram o bloco de
constitucionalidade material da Constituicdo, ao
passo que os segundos siao aqueles que, além de
materialmente, ingressam formalmente no texto
constitucional, uma vez que foram aprovados pelo
quorum especial reportado, equivalendo-se as
emendas constitucionais.

Nessas condigdes, embora todos os tratados de
direitos humanos sejam recepcionados na graduacio
de norma constitucional, essa divisao em duas
categorias implica diversidade de regime juridico
atinente ao instituto da dentncia, que é o ato
unilateral pelo qual o Estado se retira do tratado.
Enquanto os tratados materialmente constitucionais
sdo suscetiveis de ser denunciados, os material e
formalmente constitucionais, ainda que prevejam
expressamente a hipétese de dentincia, essa nio
podera ser realizada, uma vez que tais documentos
equivalem a emendas constitucionais, €, por tratarem
de matéria de direitos humanos, sio cldusulas
pétreas, nao podendo ser suas normas abolidas.

Efetivamente, os direitos da pessoa humana
enunciados nos tratados internacionais, tal como
os demais direitos e garantias fundamentais
enumerados no texto constitucional, constituem
clausula pétrea, nao podendo ser suprimidas por
meio de emenda constitucional, em consonéncia
com o preceituado no art. 60, § 4°, inciso IV, da Lei
Maior. No entanto, nao obstante os direitos
humanos consubstanciados nos tratados
internacionais de que o Brasil é parte sejam
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alcancados pelas clausulas pétreas, que resguardam
o ntucleo material da Constituicdo, no qual se
enfeixam seus valores bésicos, tais tratados podem
ser denunciados pelo Estado signatario. Assim
sendo, os direitos internacionais sdo passiveis de
ser subtraidos pelo mesmo Estado que os
incorporou. Eis que os direitos humanos
internacionais, neste aspecto, apresentam natureza
diferenciada dos demais direitos fundamentais
catalogados na Lei Maxima.*

No caso, porém, dos tratados material e
formalmente constitucionais, nio se admite sejam
eles denunciados, uma vez que os direitos neles
consagrados nio s6 tomam assento constitucional
pela matéria que veiculam, mas, igualmente, por
sua equiparacio as emendas a Constituigao, fato
que os fazem ingressar na ordem constitucional,
nio s6 no campo material, como também no formal,
nio podendo, desse modo, ser subtraidos, ainda que
a possibilidade de dentincia esteja prevista neles
préprios, pois é como se o Estado houvesse
renunciado a esta prerrogativa, em virtude do
constitucionalismo formal de que se reveste esse
tipo tratado na esfera do direito interno.*

5. CONCLUSAO

Para concluir, reiteramos que a Constituigao
de 1988, marco juridico do reencontro da nagao
com a democracia, ap6s longo periodo de arbitrio,
inaugurado com o golpe militar de 1964, promoveu
indiscutivel avanco na Orbita dos direitos e
garantias fundamentais, sem precedente no
constitucionalismo brasileiro, deixando
evidenciado em seu texto o inarreddvel
compromisso com a promocdo dos direitos da
pessoa humana. A par disso, apds sua promulgacio
deparamo-nos com um saudavel e intenso processo
de ratificacio de tratados e convencoes
internacionais de protegao dos direitos humanos.

Esse carater compromissério da Carta Politica
em vigor com a efetivacdo dos direitos humanos
fundamentais revela-se nitidamente, quando ela,
seguindo o exemplo de outras Constituicoes
posteriores ao segundo pods-guerra, concede, nos
termos de seu art. 5°, § 2°, nivel constitucional as
normas de direitos humanos contidas nos tratados
em que o Brasil figura como parte, além de acolher
o principio da prevaléncia, nessa matéria, da regra
que for mais favoravel ao ser humano (art. 4°, II),
num reconhecimento de que a dignidade humana
estd acima de qualquer valor ou direito estabelecido
pelo homem, e cuja protegio € a finalidade e razio
dltima de todo ordenamento juridico.

Apesar da clareza dos citados dispositivos,
mentes conservadoras, tanto nos pretérios como na
doutrina, teimam em asseverar que esses
documentos supranacionais ingressam em nossa
ordem juridica na gradacio de lei ordindria, ignorando
a tendéncia dominante de atribuir-se maior destaque
as normas internacionais de direitos humanos pelo
que elas, de certa forma, representam em termos de
uma consciéncia ética universal. Continuam nio
percebendo que os tratados de direitos tém um carater
especial, que os diferencia dos tratados comuns, posto
que estes objetivam o equilibrio e a reciprocidade
das relacoes entre os Estados-partes, ao passo que
aqueles transcendem aos simples compromissos
mutuos entre os Estados contratantes, haja vista
buscarem proteger os direitos do homem e nio as
prerrogativas do Estado. Enfim, nio conseguem
vencer os obstaculos do passado, para reconhecer que
0 homem é também sujeito de direito na esfera
internacional, pois o direito existe para regular a vida
entre os homens, eis porque, como ensina Celso D.
de Albuquerque Mello, nio poderia o Direito das
Gentes negar ao individuo subjetividade
internacional, sob pena de desumanizar o Direito
Internacional e transforma-lo em um conjunto de
normas ocas sem qualquer aspecto social.**

Com efeito, a reforma procedida na Carta de
1988 pela Emenda n. 45/2004, com a introducgio do
§ 3° ao art. 5°, em que pese a inegavel inteng¢ao do
constituinte derivado de priorizar e fortalecer a
protegao dos direitos da pessoa humana, nao foi
bem sucedida, ao que nos parece, no que tange a
poOr termo ao debate acerca da hierarquia normativa
dos tratados internacionais de direitos humanos,
pois a ambigtidade do texto inovador, conforme
demonstrado, ndo nos garante que 0s equivocos
hermenéuticos sejam de uma vez por todas
debelados, 2 mingua de uma redagao que pudesse
conferir interpretagio auténtica ao § 2° do art. 5°,
vigente desde a promulgacao da Constituigio,
consoante propde Valério de Oliveira Mazzuoli, na
qual ficasse consignado que os tratados
internacionais de que trata o mencionado
preceptivo, uma vez ratificados, incorporam-se
automaticamente a ordem interna em grau de regra
constitucional, prevalecendo suas disposi¢oes mais
benéficas ao ser humano, as normas estabelecidas
por esta Constituicao.*

Destarte, ndo sera surpresa se, por ocasiao de
sua aplicacdo por nossos juizes e tribunais, os
instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos que nio tenham sido aprovados
pelo quorum qualificado de que trata o § 3° do art.
5°, continuem a ser equiparados a legislacao
ordindria, permitindo-se a preterigao do tratado em
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prol da lei mais recente, embora se saiba que isto
nio afasta a responsabilidade do Estado brasileiro
perante a comunidade externa, podendo sofrer
sancgoOes na Orbita internacional.

Por tudo isso, urge reiterar o nosso
posicionamento de que a inica interpretagio razodvel
que se pode emprestar ao preceptivo em tela € aquela
que isola, de logo, a possibilidade de que, em face do
§ 3° acrescido ao art. 5°, os tratados ratificados
anteriormente pelo Estado brasileiro sejam
recepcionados como lei ordindria, parecendo-nos
indiscutivel que esses diplomas internacionais, por
forga do disposto no art. 5°, § 2°, ja sdo materialmente
constitucionais, pois € a propria Carta Magna que
os inclui em seu catilogo de direitos fundamentais,
outorgando-lhes hierarquia de norma constitucional,
independente do quorum de sua aprovagio. Esse
quorum qualificado serve exclusivamente para
atribuir-lhes eficicia formal, com as conseqiiéncias
ja apresentadas.

Essa, realmente, é a exegese aceitdvel para o
dispositivo introduzido pela Emenda n. 45 ora em

estudo, pois se amolda, entre outros, ao principio
da prevaléncia dos direitos humanos, ao principio
hermenéutico da méixima efetividade e ao fendomeno
da globalizacdo, que exige cada vez mais eficicia na
protecdo dos direitos humanos, como dnico meio
de defender o homem do avanc¢o descontrolado da
economia globalizada, tal qual vem sendo praticada
até o presente momento, configurando nada mais
do que, no dizer do saudoso Josaphat Marinho,
“outra forma de colonizacdo, que o espirito de
independéncia e igualdade dos povos ndo pode
aceitar” .+

Enfim, € a interpretagdo mais alinhada ao valor
fundamental da dignidade humana, acolhedor da
maéxima kantiana de que “o homem ndo pode ser
empregado como um meio para a realizacdo de
um fim, pois é fim em si mesmo, uma vez que
apesar do cardter profano de cada individuo, ele é
sagrado, jd que na sua pessoa pulsa a
humanidade” .*
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