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			PREFÁCIO


			Não há instituição brasileira que personifique, com tamanha simbologia e força, os ideais da democracia quanto o Supremo Tribunal Federal. Guardiã da Constituição, a Corte ostenta a imponência que lhe foi conferida pela Carta de 1988. Muitos integraram seus quadros; poucos, porém, deixaram um legado que transcendesse os limites da técnica jurídica.


			Este livro nasce como uma homenagem a um jurista que sabe, como raros, aliar a precisão da linguagem jurídica à delicadeza da alma humana. Sua passagem pelo Supremo foi marcada por uma leitura constitucional iluminada pelos direitos fundamentais e pela dignidade da pessoa humana.


			Mais do que suas decisões, sempre firmes e serenas, Ayres Britto destacou-se pela virtude de traduzir o Direito em palavras que tocavam não apenas os juristas, mas também os cidadãos. Seus votos, didáticos e humanos, cumpriram a mais nobre vocação da Suprema Corte: a de falar a cada brasileiro, aproximando a Justiça do povo em nome de quem é exercida.


			Ao reunir artigos e reflexões, esta obra não busca apenas celebrar uma trajetória individual, mas igualmente reconhecer o valor de vozes que, no seio do Supremo Tribunal Federal, defendem com coragem e sensibilidade os alicerces do Estado Democrático de Direito.


			Ao Ministro Carlos Ayres Britto, expressamos nosso mais profundo respeito e admiração. Que suas palavras, suaves na forma, mas implacáveis na convicção, continuem a servir de farol para os que virão, guiando juristas e cidadãos pelo caminho da sensibilidade social, da generosidade, da empatia e de tudo aquilo que nos faz verdadeiramente humanos.


			Que estas páginas sirvam não apenas como registro de sua contribuição jurídica e humanista ao Supremo Tribunal Federal e à sociedade brasileira, mas também como fonte de inspiração para todos aqueles que compreendem o Direito como instrumento de justiça, liberdade e dignidade.


			Sua trajetória permanece como exemplo de um Direito capaz de aproximar o Estado de seu povo, e como lembrança permanente a cada magistrado de que ser juiz é, antes de tudo, guardar as promessas democráticas inscritas na Constituição.


			Daniel Amin1


			Henrique Coelho2


			Getúlio Américo Moreira Lopes3


			Lilian Rocha4
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			INTRODUÇÃO


			O Supremo Tribunal Federal, órgão máximo do Poder Judiciário brasileiro, remonta suas origens ao nascimento desta República Federativa, com a promulgação do Decreto nº 510, de 22 junho de 1890, que instituiu a Constituição Provisória da República dos Estados Unidos do Brasil.


			Desde os primeiros anos de sua existência, o Tribunal assumiu a nobre missão de zelar pelas liberdades fundamentais, em um período marcado pela consolidação de uma nova ordem política, pelo fim do Poder Moderador e pela necessária afirmação da convivência harmônica entre os Três Poderes.


			Desde então, o Supremo Tribunal Federal tem evoluído como instituição de Estado, reafirmando sua vocação constitucional em cada período histórico. Com a promulgação da Constituição de 1988, a Corte assumiu papel ainda mais central: o de guardiã dos direitos fundamentais, da ordem jurídica e, sobretudo, da democracia.


			Ao longo de seus 135 anos de existência, o Supremo Tribunal Federal esteve presente nos episódios cruciais que forjaram o Estado Democrático de Direito brasileiro, tornando-se um ator indispensável na defesa das instituições republicanas, no controle dos excessos de poder e na promoção da igualdade em suas múltiplas dimensões.


			Entre seus integrantes, destacaram-se notáveis juristas, que não apenas interpretaram a Constituição, mas também ajudaram a consolidar seus valores fundamentais. Entre eles, o sergipano Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto, nomeado Ministro em 2003, cuja trajetória profissional é o foco desta obra.


			Membro da Academia Brasileira de Letras Jurídicas e da Academia Sergipana de Letras, Ayres Britto levou ao STF não apenas o rigor técnico do jurista, mas também a sensibilidade do poeta. Seus votos, por vezes revestidos de lirismo e densidade filosófica, tornaram-se expressões de um espírito profundamente comprometido com a justiça e com a dignidade da pessoa humana.


			Durante sua atuação na Corte, Ayres Britto participou de julgamentos que marcaram a história recente do país: a demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol; a autorização da interrupção da gestação de fetos anencéfalos; o reconhecimento da união estável entre pessoas do mesmo sexo; a defesa da liberdade de imprensa; a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco embrionárias; a validade do sistema de cotas raciais em universidades públicas; a regulamentação da propaganda eleitoral gratuita; e, não menos significativo, a histórica Ação Penal nº 470, conhecida como o “Caso Mensalão”.


			Mesmo diante da complexidade dos temas submetidos ao seu julgamento, Ayres Britto destacou-se por sua ética serena, sua polidez e sua fidelidade aos princípios constitucionais. Esta obra apresenta, além de uma homenagem ao Ministro, casos e atuações emblemáticas do Supremo Tribunal Federal, revelando momentos em que a Corte exerceu papel decisivo na consolidação dos direitos e garantias, na defesa das liberdades públicas e na preservação da ordem democrática ao longo de sua história.


			Assim, a obra assume também a missão de lançar um olhar prospectivo sobre os desafios jurídicos emergentes que inevitavelmente chegarão à Corte nos próximos anos. Ao revisitar os julgamentos inovadores do Ministro, reconhece-se não apenas a criatividade e profundidade de suas decisões, mas também a inspiração que elas oferecem para enfrentar questões inéditas e complexas, em um contexto social, político e tecnológico em constante transformação.


			As discussões propostas serão multidisciplinares, envolvendo diferentes perspectivas do direito, bem como reflexões oriundas de outras áreas do saber, de modo a fomentar uma compreensão ampla e detalhada dos problemas que se apresentam à Corte. Essa abordagem busca propiciar reflexões jurídicas aprofundadas, guiadas pelos princípios constitucionais, e inspirar caminhos que permitam à Corte construir soluções justas, equilibradas e inovadoras.


			Esta obra, portanto, reúne alguns, dentre muitos, admiradores de sua atuação e de sua conduta, em tributo a um jurista que imprimiu alma à letra da lei. Em tempos de desafios democráticos, revisitar sua trajetória é reafirmar o valor das instituições, o poder da palavra e a força transformadora da sensibilidade aliada ao saber.
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			Direito Comum da Humanidade


			Luiz Edson Fachin1


			Roberto Dalledone Machado Filho2


			1. Palavras de princípio


			Passagem e caminho são dois termos iniciais que podem ser utilizados para denominar as pontes entre a norma e a efetividade, entre a proclamação discursiva e a concretização de direitos.


			Logo no início dos anos 1970, enquanto o Brasil estava na antessala dos sonhos que miravam na então futura Constituição que hoje se celebra, a comunidade internacional, por meio do conceito de “direitos de solidariedade”, buscava emprestar força normativa a princípios que haviam sido recém-estabelecidos. A paz internacional, até então, sequer era uma obrigação, haja vista que o direito internacional confundia-se com a regulação da legalidade da guerra. Nada obstante, com a defesa da paz, era preciso que essa verdadeira conquista não cedesse à tradição. Não bastava, assim, a proclamação, constante de diversas declarações de princípios, da proibição do uso da força, era preciso que se desse a ela verdadeira força normativa.


			Em muitos aspectos a defesa de uma normatividade em um espaço que há pouco parecia de anomia assemelha-se com o curso pela efetividade da Constituição Federal. Ambos contêm princípios cuja normatividade era posta em dúvida, a justificar, sob esse argumento, que sua aplicação fosse restringida. Mais do que semelhança entre suas características normativas, há, aqui, paralelismo por sua afirmação: tanto a Constituição quanto os direitos humanos são forjados nos processos decisórios em que sua normatividade é suscitada.


			Esse paralelismo é hoje manifesto. É precisamente a análise da experiência dessa normatividade comum nos trinta anos de aplicação da Constituição pelo Supremo Tribunal Federal o objetivo do presente artigo. Cuida-se de examinar, na afirmação histórica dos direitos fundamentais, em que medida precedentes internacionais podem justificar a aplicação das normas no âmbito nacional ou, posto de outra maneira, de que modo é possível rememorar os precedentes pela defesa de direitos humanos. Essa mirada, permite, ainda, compreender que a afirmação dos direitos é apropriada pelo intérprete, menos como progresso, do que como o historiador, que leu as teses sobre a filosofia da história de Walter Benjamin, e que vislumbra no passado a centelha da esperança, tal como ela fulgura nos momentos de perigo. Essa é a herança comum que se projeta no sentido da solidariedade, a qual animou a pugna pela afirmação dos direitos humanos no plano internacional.


			


			O presente artigo é estruturado da seguinte maneira. Na primeira parte examina-se o conceito e o alcance da ideia de solidariedade. Faz-se, assim, referência ao pensamento do jurista Karel Vasak e aos trabalhos promovidos por diversas organizações internacionais na defesa das chamadas “gerações de direitos”, cujo processo de desenvolvimento culminava nos direitos de solidariedade. Em seguida, examina-se a crítica que se seguiu no âmbito internacional à visão de “progresso” embutida no conceito de gerações. O texto analisa, então, a recepção da chamada teoria das gerações no âmbito do constitucionalismo brasileiro e a sua aplicação na defesa da efetividade da Constituição.


			Sustenta-se que a crítica feita às gerações de direitos não silencia questões que a noção de solidariedade pretendia arrostar. Defende, assim, que é em relação a uma normatividade que não se contém nas fronteiras políticas dos países que se deve pensar a constituição de um sistema jurídico global ou, para utilizar o termo de Waldron, um direito comum a toda humanidade. Finalmente, o artigo busca exemplificar, nos precedentes do Supremo Tribunal Federal os casos em que essa normatividade pode ser vislumbrada, não imune, por certo, à elasticidade hermenêutica das saudáveis controvérsias.


			São elementos de exame de cunho acadêmico, apresentados como ideias abertas a um debate em curso.


			2. O desenvolvimento e os limites do conceito de direitos de solidariedade


			“Uma luta de trinta anos”. Poderia ser esse o título dado aos esforços para dar efetividade à Constituição Federal. Essas palavras, no entanto, foram utilizadas por Karel Vasak3 por ocasião do aniversário de trinta anos de outro documento histórico, a Declaração Universal de Direitos Humanos. Nesse texto, Vasak lança a famosa proposição de uma terceira geração de direitos humanos, chamada de “direitos de solidariedade”. Tais direitos, aduz o jurista, “incluem o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio-ambiente sadio e ecologicamente equilibrado e o direito ao patrimônio comum da humanidade”4.


			A periodização proposta por Vasak referia-se à implementação dos direitos. Os direitos de primeira geração resolveriam conflitos “negativos”, no sentido de que exigem apenas que o Estado não interfira nas liberdades individuais. Os de segunda geração exigiriam postura mais ativa do Estado e os de terceira seriam os que “só podem ser implementados por uma combinação de esforços entre indivíduos, estados e outras organizações, assim como instituições públicas e privadas”5. Vasak afirmava, então, que “a tarefa que agora incumbe às organizações de direitos humanos (...) não é tanto redigir novos textos, mas fazer com que os textos existentes sejam aplicados e respeitados”6


			


			Seria incorreto afirmar que o conceito de “gerações”, tal como exposto na revista da Unesco, representa uma teoria completa sobre a concretização histórica dos direitos humanos. Seja pela brevidade, seja pela escolha de palavras, o texto de Vasak é antes uma exortação aos Estados integrantes da Organização das Nações Unidas, para que efetivamente se engajem na implementação da Declaração e, à época, dos recém-aprovados Pactos Internacionais de Direitos Civis e Políticos e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais.


			Alguns anos depois, os conceitos puderam ser refinados. É o que se depreende da leitura de textos posteriormente produzidos: a palestra inaugural no Instituto Internacional de Direitos Humanos em Estrasburgo7 e os diversos relatórios em que a Unesco, tendo Karel Vasak como Diretor de Assuntos Legais, publicou8. O cerne do conceito agora destinava-se a descrever as demandas que dependiam de uma “solidariedade” para sua realização e que, aos poucos, ganhavam o reconhecimento internacional como direitos humanos. A falta de clareza não seria problema então, porquanto os direitos de primeira e segunda geração também não tinham seu conteúdo precisamente identificado.


			Mesmo com esses ajustes, cinco anos depois, Philip Alston, em um artigo publicado na Netherlands International Law Review, afirmava que “o conceito de uma geração de direitos de solidariedade parece mais ofuscar do que esclarecer em uma área que não pode se dar o luxo de se tornar menos acessível às massas do que já é”9. O argumento de Alston não era o de que não se deve adotar uma visão progressista da expansão dos direitos humanos, mas o de que tal expansão pode diminuir a utilidade de alguns direitos e tornar irreais as expectativas populares de sua realização. O processo de evolução dos direitos humanos depende, assim, de um balanceamento delicado para garantir o respeito à integridade da tradição, seja do conteúdo, seja de sua trajetória histórica.


			Esse processo, ainda de acordo com Alston, possui três estágios de desenvolvimento10. O primeiro consiste na identificação de um determinado problema e a consequente formulação de demandas. Em seguida, essas demandas seriam transformadas em normas e, finalmente, identificar-se-iam os recursos necessários para garantir tais demandas.


			Essa evolução para a aquisição de direitos não parece conter-se no conceito de gerações. Isso porque as diferenças nos graus de realização dos direitos não são temporalmente definidas, como o conceito poderia sugerir, nem dependem de categorias que pouco iluminam o debate, como direitos individuais e coletivos, ou positivos e negativos. Ademais, é simplesmente imprecisa a ordem temporal sugerida, porquanto no âmbito internacional, os direitos do trabalho, chamados de “segunda geração”, foram garantidos logo quando da criação da Organização Internacional do Trabalho em 191911.


			Por essas razões, haveria, assim, uma falta de clareza do conceito de gerações e, consequentemente, uma baixa importância. Para ser relevante “a noção de direitos humanos não deve ser autorizada a desenvolver o monopólio de certas disciplinas cujo jargão e outras barreiras profissionais vão garantir tanto a sua preeminência no campo e, ao mesmo tempo, a irrelevância e impotência dos direitos humanos como uma força de mudança no mundo real”12.


			Essa passou a ser a crítica corrente no cenário internacional ao conceito de gerações, tal como originalmente defendido. Não por acaso, Antônio Augusto Cançado Trindade, em sua obra, assentou que: “a fantasia nefasta das chamadas ‘gerações de direitos’, histórica e juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visão fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, já se encontra definitivamente desmistificada”13.


			A definitividade a que aludiu Cançado Trindade parece ter sido vindicada por recentes pesquisas historiográficas em direitos humanos. Samuel Moyn, por exemplo, defende que os direitos humanos surgiram “do nada”: trata-se de um discurso moral que, imerso nos debates sobre a descolonização de fins dos anos 70, teve que se reinventar como independente de qualquer vínculo estatal14. Nesse sentido, “porque eles surgiram em um momento no qual eles sobreviveram como utopia moral enquanto as utopias políticas morreram, os direitos humanos foram compelidos a definir a vida boa e oferecer um plano para torna-la possível precisamente quando eles não estavam preparados tendo em vista seu nascimento supra politico”15. Os direitos humanos representariam, assim, a última utopia.


			Visto sob esta perspectiva, a utilização de um conceito de “geração” para os chamados “direitos de solidariedade”, menos do que historicamente imprecisa, é fruto de seu próprio tempo. A pergunta que se afigura mais relevante, no entanto, é a de saber qual o sentido de se levantar a origem dos direitos humanos e, consequentemente, seu percurso histórico. Noutras palavras, por que a história importa?


			Essa é precisamente a pergunta que subjaz à crítica feita por Moyn. Ao respondê-la, Alston utiliza uma metáfora para defender que os direitos humanos não são um rio cujo curso pode ser desvendado a partir da descoberta de um pico nevado. Haveria, em verdade, vários cursos, alguns sequer visíveis, que contribuiriam para justificar o caudaloso rio de hoje16. Não se poderia falar, pois, de uma continuidade e mesmo as descontinuidades tampouco poderia ser excessivamente acentuadas. Assim, “a história dos direitos humanos é tanto longa quanto profunda, o que não quer dizer que seu progresso tenha sido linear, estável ou mesmo previsível”17. E um dos caminhos pelos quais se poderia descrever esse percurso é reconhecer o papel dos precedentes, como o tempo histórico saturado de “agoras” [Jetztzeit] de Walter Benjamin18.


			Mas se a ideia de uma geração de direitos é historicamente infundada, o que dizer sobre seu valor analítico? Ao longo dos anos noventa, uma série de estudos passou a questionar a divisão acolhida por Vasak entre direitos positivos e negativos. A propriedade, por exemplo, classicamente definida como um direito negativo, “não apenas exige proteção do governo, mas também por ele”19. Para lembrar a já conhecida tese de Sunstein, todos os direitos têm custo e a liberdade depende da cobrança de impostos20. Além disso, tanto os direitos de segunda geração como os de terceira poderiam ser classificados como positivos ou negativos, a depender da forma pela qual seja classificada as obrigações que incumbem aos Estados.


			Assim, mais útil do que classificar as gerações de realização dos direitos seria identificar as obrigações que incumbem aos estados. Sob essa perspectiva, também apresenta pouco valor analítico a ideia de geração, porquanto os direitos humanos são interdependentes e inter-relacionados, o que significa que a realização de um direito depende da dos demais21.


			A fim de superar tais limitações, Patrick Macklem defende que os direitos civis e políticos derivam sua normatividade de sua função de “controlar e restringir o exercício dos poderes soberanos que o direito internacional concede aos Estados”22. A mesma função, Macklem aduz, também estaria sendo desempenhada pelos direitos econômicos, sociais e culturais. O que os diferencia seria os interesses protegidos: enquanto nos direitos civis e políticos protege-se o status político e legal dos indivíduos, nos direitos sociais o alcance tenta-se garantir o acesso a recursos. Ambos servem, portanto, como garantia contra o exercício arbitrário do poder soberano. É nesse ponto que reside, então, o principal problema das “gerações” de direitos: ela acaba por mistificar algo que é essencial a proteção internacional dos direitos humanos23.


			3. A recepção dos direitos de solidariedade no Brasil


			Em que pesem as críticas lançadas pela comunidade acadêmica contra o conceito exposto por Vasak – mais recentemente o próprio Macklem chegou a afirmar que o conceito de gerações simplesmente deveria ser descartado –, no Brasil o conceito ganhou espaço e consta em diversos manuais de direito constitucional24. A possível origem da importação dessa tese está em Paulo Bonavides nas atualizações que fez de seu “Direito Constitucional”, posteriormente à promulgação da Constituição de 1988.


			Afirmava então o Professor da Universidade Federal do Ceará:


			Com efeito, descoberta a fórmula de generalização e universalidade, restava doravante seguir os caminhos que consentissem inserir na ordem jurídica positiva de cada ordenamento político os direito e conteúdos materiais referentes àqueles postulados. Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em três gerações sucessivas, que traduzem sem dúvida um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo tudo faz prever, tem por bússola uma nova universalidade: a universalidade material e concreta, em substituição da universalidade abstrata e, de certo modo, metafísica daqueles direitos contida no jusnaturalismo do século XVIII.


			Enfim, se nos deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira geração, a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado, com inteira propriedade por abalizados juristas. Haja vista a esse respeito a lição da Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo.


			(...)


			A nova universalidade procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os direitos da tríplice geração na titularidade de um indivíduo que antes de ser o homem deste ou daquele País, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condição de pessoa um ente qualificado por sua pertinência ao gênero humano, objeto daquela universalidade25.


			Como se depreende da leitura do trecho acima, a preocupação que norteava Paulo Bonavides era a de certificar-se que, com o advento de uma nova constituição, a sociedade brasileira caminharia para a plena realização dos direitos fundamentais. Essa interpretação é corroborada pela leitura de um artigo publicado bem mais tarde pelo próprio Bonavides na Revista Direitos Fundamentais & Justiça26. Nesse texto, Bonavides defende que a principal aspiração dos povos “gravita ao redor da concretização dos direitos fundamentais” e a própria legitimidade da Constituição depende da “confluência desses componentes normativos”27.


			Posta nesses termos, é fácil perceber que a defesa do conceito de gerações de direito tem, na obra do Professor Bonavides, um sentido que, ao tempo em que remete ao conceito de Vasak, aproxima-se, paradoxalmente, das críticas que posteriormente o seguiram. Com efeito, o ponto central parece ser o de ressaltar a normatividade própria dos direitos fundamentais, não para sublinhar uma moralidade universal, mas para esconjurar do ordenamento jurídico o retorno de uma “ditadura constitucional”: “jamais ocorreria ao legislador constituinte que a Lei Maior tivesse a serventia de adjetivar e qualificar por constitucionais ditaduras dissimuladas, sistemas de exceção, deformações da democracia e do Estado de Direito”28.


			É ainda digno de registro que essa ordem de ideias está em consonância com que, posteriormente, passou-se a designar como o “constitucionalismo da efetividade”29. O próprio Bonavides, em obra clássica sobre a história das constituições brasileiras, adverte que o constitucionalismo brasileiro era elitista e marcado pela exclusão do povo30.


			A leitura desse momento constitucional como sendo uma superação da tradição histórica contribuiu para a defesa da normatividade da Constituição31. Aliados à defesa da normatividade estavam ainda uma valorização das teorias da argumentação, o uso de princípios e da regra de proporcionalidade e a ressignificação do papel do poder judiciário como garante de uma nova ordem constitucional.


			É curioso observar que, enquanto para os críticos da teoria das gerações de direitos, as sucessivas gerações representavam um enfraquecimento da normatividade dos direitos humanos, na historiografia constitucional dos primeiros anos da nova constituição, passava-se o contrário. No Brasil, a ênfase na continuidade da história servia para superar o passado atrasado e elitista que ainda amarrava o país. Noutras palavras, a continuidade simbolizava o pertencimento de um país à tradição moderna32.


			Essa constatação abre novas perspectivas de análise. Seria possível, por exemplo, investigar até que ponto essa continuidade é genuína ou se não há, na história constitucional brasileira, episódios específicos do estabelecimento de direitos. E a resposta, aqui, parece apontar em outra direção, porquanto são muitos os casos em que, ao interpretar o direito constitucional, a referência a precedentes de outras jurisdições mostrou-se decisiva para a solução da lide.


			


			4. Dos direitos de solidariedade ao direito comum a toda humanidade


			Seja como for, para os propósitos do presente artigo, antes de se elencar esses casos, é relevante observar que, entre os paralelos daquilo que se passava no restante do mundo e o que dele se apropriou a experiência constitucional brasileira, algo se perdeu. No conceito de solidariedade, tal como proposto por Vasak, apontava-se também para um espaço da sociedade internacional que, se não de completa anomia, pouco cedia às tradicionais categorias do pensamento jurídico.


			Trata-se do descumprimento de direitos sem que se atribua vínculo de causalidade imediata. Pense-se, por exemplo, no problema da poluição transnacional. Uma ação completamente legal em um país, a de estabelecer um determinado nível de tolerância a atividades de impacto, pode ser, em relação a um outro Estado, ilegítima, na medida em que lhe impõe um ônus que, de acordo com seus níveis de tolerância, é insuportável. No mesmo sentido, podem-se ainda citar os problemas como os conflitos armados e a proteção cultural de bens que o próprio Vasak chamava de patrimônio comum.


			É precisamente em espaços como esse que a cooperação entre os Estados, as organizações internacionais, públicas e privadas, e os indivíduos pode contribuir para tornar efetivos os direitos humanos. De ponto de vista da teoria do direito, não há, a rigor, novidade alguma. Os Estados cujo desenvolvimento dependeu de dinâmicas próprias do federalismo apresentam dilemas semelhantes. Ocorre, no entanto, que, no âmbito internacional, inexiste uma constituição ou uma corte suprema que possa partilhar as responsabilidades entre atores tão distintos.


			Não se pode dizer que tais problemas sejam exatamente internacionais, pois eles passaram a ocupar papel de destaque nas principais cortes constitucionais do mundo. Em uma carta para seu editor, Laurence Tribe justificou por que razão deixou de promover a atualização – a quarta edição – de sua célebre obra sobre o Direito Constitucional Americano: nenhum tratado faria justiça ao atual momento da história constitucional americana, a seus conflitos, inovações e complexidades. Entre as complexidades que divisara o constitucionalista, estava a dimensão internacional da proteção de direitos individuais. Como ele afirmou: “nós estamos diante de outro profundo debate metodológico – não apenas sobre o reconhecimento da influência do direito estrangeiro no próprio entendimento da Corte sobre a nossa Constituição (as reações fortes e espalhadas contra a decisão sobre a execução da pena de morte a adolescente sendo um exemplo disso), mas também sobre se e quanto tratados e outras formas do direito internacional podem eles mesmos impor normas quase-constitucionais e limites a atores governamentais aqui nos Estados Unidos”33.


			O precedente a que se refere Tribe foi precisamente o caso Roper v. Simmons34, em que a Corte decidiu ser proibida a imposição da pena de morte a condenados que, à época do fato, tinham menos de 18 anos. A solução do caso talvez não apresentasse maiores problemas, caso a Corte aplicasse o disposto no Artigo 6, parágrafo 5, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (“a pena de morte não deverá ser imposta em casos de crimes cometidos por pessoas menores de 18 anos, nem aplicada a mulheres em estado de gravidez”). Ocorre, porém, consabido, que os Estados Unidos, ao ratificarem o tratado, formularam declaração no sentido de assentar não ter o Pacto aplicação imediata. Daí o esforço da Corte para justificar a aplicação de uma norma que, não apenas não constava da Constituição, como era claramente contrária aos precedentes da Corte35.


			O juiz Stephen Breyer, um dos integrantes da Corte quando da votação do caso Roper v. Simmons, afirmou, em uma palestra, que casos como esse, em que é relevante conhecer o que se passa em outros lugares do mundo, se tornaram muito comuns. Conquanto não tenha formulado uma análise mais rigorosa, Breyer distinguiu cinco tipos de casos em que esses problemas se tornaram frequentes36.


			O primeiro tipo de controvérsia refere-se aos casos em que há um debate sobre segurança e liberdades civis. Um segundo debate concerne aos casos em que, como o disposto no Alien Tort Statute, a própria lei americana atribuiu competência para sua justiça julgar grandes violações de direitos humanos. Uma terceira polêmica, mais próxima da realidade brasileira, diz respeito à própria interpretação de tratados. A quarta questão seria a harmonização do papel de novas organizações internacionais com o sistema constitucional e, finalmente, a compreensão sobre a dimensão internacional de uma dada decisão. Todos esses pontos, aduz Breyer, sugerem que a atuação dos juízes é hoje mais próxima da de diplomatas e agentes de um Estado de Direito Global.


			Em nenhum dos pontos levantados pelo juiz da Corte Norte-Americana, porém, reside o principal problema suscitado pela decisão a que se referiu Tribe, qual seja, em quais situações tornar-se-ia justificável utilizar precedentes de outros países para interpretar o próprio direito constitucional americano?


			Uma solução foi a que apontou Jeremy Waldron. Lembrando Gaio37, Waldron defende que há um direito comum a toda a humanidade. Esse direito, cujo nome o próprio autor reconhece como passível de divergências, consiste numa combinação entre a noção de princípio de Dworkin e a possibilidade de que tais princípios possam ser inferidos da multiplicidade de sistemas legais: “meu objetivo é unir ambos os pontos, levando a sério a possibilidade de que princípios que estão submersos, princípios legais, podem ser dessumidos não apenas de um simples ordenamento positivo, tal como Dworkin defendia, mas também de diversos sistemas legais tomados em conjunto”38.


			A forma pela qual Waldron defende essa solução passa pelo conceito kelseniano de aspectos estáticos e dinâmicos do direito. Ele destaca que a unidade do direito é tradicionalmente pensada no conceito de dinâmica, isto é, nas relações que são estabelecidas entre as fontes, os sujeitos e a natureza da norma jurídica. A estática, por sua vez, estabeleceria relações entre as normas jurídicas, o que Waldron chama de “sistematicidade doutrinária”. No entanto, ainda de acordo com o jurista neozelandês, os positivistas, de um modo geral, não teriam dado a devida atenção à estática39.


			Essa desatenção seria responsável, em seu entender, pela desvalorização de formas não institucionalizadas da produção do direito, precisamente o que se passa na citação de precedentes estrangeiros por cortes constitucionais. Rememorando o precedente firmado em Swift v. Tyson40, em que a Suprema Corte Norte-Americana autorizou que a justiça federal aplicasse um direito comercial tal como aplicado em todo o mundo, dando, assim, segurança jurídica e previsibilidade às rápidas transformações da ordem econômica41, Waldron defende que é possível uma unidade mesmo a partir da estática: “a sistematicidade dinâmica será uma função do caráter institucional do sistema a partir do qual um consenso surge e cujo trabalho influencia”42.


			O cerne do argumento é, portanto, uma espécie de autodescrição, quiçá uma autopoiese de um direito ainda não institucionalizado, mas operacionalizado pelos juízes que, integrando tribunais nacionais, citam e empregam, com variados graus de vinculação, precedentes que não pertencem a sua própria ordem institucional. Ainda assim, seria preciso perguntar: por que se deve pensar também em uma unidade nesse conjunto de princípios empregados em outras jurisdições.


			Uma das respostas de Waldron é similar a que defendeu Habermas: há uma analogia que pode ser feita entre o papel feito pelo consenso na comunidade científica e aquele que está na comunidade global43. Além disso, a regra de equidade, segundo a qual é preciso tratar casos iguais de forma igual, pode ser também aplicada sem referência a uma particular jurisdição: trata-se de uma maneira de obter consistência jurídica no plano global44. Mas por que razão seria importante a consistência em todo o mundo?


			Há ao menos três razões. A primeira diz com a justiça. É simplesmente injusto imaginar que a responsabilidade por um fato, como, por exemplo, a de uma pessoa que queima a bandeira de seu país, seja tratada de forma absolutamente distinta, como ocorre, v.g., na França e na Nova Zelândia. A segunda refere-se à possibilidade de que haja uma convergência forçada entre os sistemas, por meio da delegação de competência para adjudicação de questões como direitos humanos. É precisamente o que se passa, por exemplo, com a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual, por força do Artigo 62 do Pacto de São José da Costa Rica, decide de forma “obrigatória, de pleno direito e sem convenção especial” sobre o alcance dos direitos ali estabelecidos. Uma terceira razão seria a que indicou Joseph Raz: os direitos humanos implicam, necessariamente, a atribuição de igual valor a todos os seres humanos. Por isso, há como que um reconhecimento mútuo dos direitos, que deriva, precisamente, das condições de vida atuais em mundo globalizado45.


			Em verdade, todas essas questões acabam por ter em conta o reconhecimento do fato de que tanto os direitos estabelecidos em constituições ou em jurisdições diversas, como os tratados de direitos humanos, são todos precedentes relevantes na longa história pela afirmação dos direitos humanos. Nesse sentido, seria simplesmente injustificada a diferenciação entre direitos fundamentais e direitos humanos.


			5. A dimensão internacional dos direitos fundamentais


			A regra aristotélica da igualdade obriga que casos iguais sejam tratados de forma igual e casos desiguais de forma desigual. O critério de igualdade, posto dessa maneira, pode dar margem à interpretação segundo a qual o que é desigual não pertenceria ao direito, mas é precisamente aqui que tem lugar a concepção de Luhmann sobre a autodescrição do direito: o par igualdade-desigualdade é a perfeita contingência46. Ele se torna o critério pelo qual é possível que questões mesmo alheias à jurisdição de um determinado Estado possam ser avaliadas por qualquer Tribunal. A rejeição de um determinado pedido de aplicação seria, assim, uma operação secundária. Em primeiro lugar seria preciso saber se a questão é passível de ser formulada, para só então cogitar-se de uma tomada de posição.


			É precisamente esse o sentido da chamada “cláusula material de abertura”, constante do art. 5º, § 2º, da Constituição Federal. O texto diz expressamente que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. Noutras palavras, o rol de direitos e garantias previstos na Constituição brasileira admite extensão.


			Envolta no debate acerca da efetividade normativa da Constituição, a doutrina de direitos humanos inicialmente descrevia esse dispositivo como que a atribuir status materialmente constitucional aos tratados de direitos humanos47. Não obstante as substanciosas razões que acompanhavam tais manifestações, e que restaram acolhidas em votos minoritários no Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento das ações sobre a prisão de depositários infiéis, investigar se a norma é ou não materialmente constitucional implicaria retroceder a um positivismo que apela unicamente à autoridade da fonte48. Mais producente parece ser o exame de como os Tribunais entendem aplicáveis os precedentes tomados de empréstimo de outras jurisdições49.


			Nesse sentido, é interessante observar, particularmente no que tange ao Supremo Tribunal Federal, que a efetivação dos direitos fundamentais teve uma relevante dimensão internacional, na linha do que se aduziu até aqui. São exemplos dessa orientação, entre tantos outros: a) a ampliação do conceito de família a uniões homoafetivas, por meio do uso dos princípios de Yogyakarta, fruto de conferência realizada sob a coordenação da Comissão Internacional de Juristas e com o caráter, em tese, de mera recomendação; b) a incompatibilidade da lei de imprensa editada no regime autoritário, em que o Tribunal expressamente optou, fazendo referência a precedentes da Suprema Corte Norte-Americana, por alinhar-se a uma concepção ampla – e norte-americana – do direito à liberdade de expressão.


			Longe de serem triviais, esses precedentes ainda não mostram todo o quadro. Mais recentemente, o Tribunal tem buscado soluções ainda mais dependentes de precedentes internacionais. Há exemplos dessa orientação.


			O primeiro está no voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes no RE 635.659, sobre a questão relativa à descriminalização do uso de drogas. No cerne das questões levantadas pelo Relator, estava a ineficácia da criminalização para a proteção da saúde pública. “A criminalização do porte de drogas para uso pessoal afigura-se excessivamente agressiva à privacidade e à intimidade”, aduziu o Ministro. A ofensa à proporcionalidade poderia ser depreendida a partir do exame das alternativas à criminalização e essas alternativas confundir-se-iam com aquelas que foram adotadas em diversos países. Noutras palavras, seria possível depreender, a partir de uma leitura das demais jurisdições constitucionais, que há um princípio segundo a qual não seria cabível a aplicação de norma penal para a conduta relativa ao consumo de drogas.


			Um segundo exemplo pode ser depreendido da corrente que restou vencida na ação direta 2.404, da Relatoria do Ministro Dias Toffoli. Nesse caso, o Tribunal debateu o alcance do direito à liberdade de expressão relativamente à restrição a ele imposta pela classificação indicativa. A controvérsia centrava-se na possibilidade de se cobrar multa da emissora que, não obstante a previsão de uma faixa de horário para que fossem veiculados programas destinados a determinadas idades, transmitisse programa incompatível com a classificação. A corrente minoritária aduziu, em síntese, que a previsão de um horário “divisor de águas”, tradução do inglês “watershed broadcasting”, era, na experiência comparada, vista como adequado ao controle de acesso, sem, contudo, proibir a veiculação. De acordo com esse entendimento, haveria um princípio segundo o qual a previsão normativa – abrangendo, portanto, a previsão de sanção – de horário divisor de águas não anula o exercício do direito à liberdade de expressão.


			Há, sem dúvidas, uma série de possíveis objeções que se poderia levantar sobre o uso de tais precedentes pela Suprema Corte. Não era o objetivo do artigo debater se o Tribunal deve ou não fazer isso50. Antes, a tese era a de que as recentes decisões em que precedentes internacionais foram invocados desvelam a própria dinâmica de afirmação dos direitos humanos. Um percurso que, infelizmente, não é retilíneo nem, necessariamente, de avanços, mas que se mantém ativo, animando a plena realização dos direitos fundamentais. Por ocasião do aniversário de trinta anos da Constituição, essa não é necessariamente uma mensagem de otimismo, no entanto é a de que, singelamente, busca honrar as demandas por igualdade, seja onde estiverem.


			6. Clausura: palavras de encerramento


			São cada vez mais frequentes, no Brasil e no mundo, o recurso a decisões de tribunais de outros países e há, nas universidades, crescente interesse pelo estudo do direito constitucional em perspectiva comparada. A celebração dos trinta anos da Constituição Federal poderia ser ocasião em que se faz memória do cabedal dessas experiências. Para além do relato do acúmulo desses precedentes, a constatação sobre o paralelo interno e internacional abre outra oportunidade de análise: a de que é possível extrair, a partir do texto uma normatividade comum a toda humanidade.


			Como dissemos ao início, pedindo licença para repisar vocábulos comuns, passagem e caminho são expressões que podem cognominar as pontes entre a norma e a efetividade, entre a proclamação discursiva e a concretização de direitos. A argamassa desse laço é feita de um mínimo de esperança e de crença constitucional.
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			Casos difíceis e a jurisdição constitucional: o julgamento das uniões homoafetivas pelo STF


			Luís Roberto Barroso1


			1. Introdução


			O reconhecimento jurídico das uniões homoafetivas representa uma das mais relevantes transformações interpretativas promovidas pelo Supremo Tribunal Federal nas últimas décadas. Em um ambiente normativo que silenciava sobre a matéria – tanto a Constituição quanto a legislação infraconstitucional mencionavam apenas a união entre homem e mulher –, foi necessário construir, com base em princípios constitucionais e em valores democráticos, uma solução adequada à realidade social e aos direitos fundamentais em jogo.


			A decisão proferida pelo STF, com surpreendente unanimidade, não apenas superou uma lacuna normativa, mas sinalizou uma mudança de paradigma: a interpretação constitucional deixa de ser um exercício puramente técnico de subsunção e passa a incorporar, de forma consciente, elementos morais, políticos e sociais. O caso das uniões homoafetivas ilustra de maneira exemplar como a dignidade da pessoa humana, enquanto princípio estruturante do sistema, opera como fundamento normativo e justificativo de uma leitura inclusiva da Constituição, voltada à promoção da igualdade, da liberdade e do reconhecimento da diversidade.


			2. A nova interpretação constitucional e o conceito de casos difíceis


			2.1 A interpretação constitucional tradicional


			A interpretação constitucional é uma modalidade de interpretação jurídica. Porque assim é, ela se socorre dos elementos tradicionais da interpretação jurídica em geral: gramatical, histórico, sistemático e teleológico. Todavia, as particularidades das normas constitucionais e da interpretação constitucional levaram ao desenvolvimento, ao longo do tempo, de alguns princípios específicos de interpretação constitucional, princípios instrumentais que figuram como pressupostos metodológicos da atuação do intérprete: supremacia da Constituição, presunção de constitucionalidade, interpretação conforme a Constituição, razoabilidade-proporcionalidade e efetividade. Dentro desse universo da interpretação tradicional, era possível definir com precisão o papel da norma, dos fatos e do intérprete. A norma deveria trazer, no seu relato abstrato, a solução para os problemas jurídicos. Os fatos lá estavam para serem enquadrados na norma, permitindo o silogismo que solucionava os problemas: a lei é a premissa maior; os fatos a premissa menor; a sentença a conclusão, o produto da subsunção dos fatos à norma. E, por fim, o papel do intérprete: ele desempenhava uma função técnica de conhecimento, identificando a norma aplicável e pronunciando as consequências de sua incidência sobre o caso concreto. A interpretação, portanto, era um ato de conhecimento e não de vontade.


			2.2 Três mudanças de paradigma que abalaram a interpretação constitucional tradicional


			O quarto final do século XX, no Brasil, foi o cenário da superação de algumas concepções do pensamento jurídico clássico, que haviam se consolidado no final do século XIX. Enunciam-se aqui, esquematicamente, três delas:


			2.2.1 Superação do formalismo jurídico


			O pensamento jurídico clássico alimentava duas ficções que, na verdade, expressavam o interesse ideológico dos setores hegemônicos: a) a de que o Direito era a expressão da razão, de uma justiça imanente; e b) a de que o Direito se realizava, se interpretava, se concretizava mediante uma operação lógica e dedutiva, em que o juiz fazia a subsunção dos fatos à norma, meramente pronunciando a consequência jurídica que nela já se continha. Ao longo do século XX, consolidou-se a convicção de que: a) o Direito é, frequentemente, não a expressão de uma justiça imanente, mas de interesses que se tornam dominantes em um dado momento e lugar; e b) em uma grande quantidade de situações, a solução para os problemas jurídicos não se encontrará pré-pronta no ordenamento jurídico. Ela terá de ser construída argumentativamente pelo intérprete, com recurso a elementos externos ao sistema normativo. Ele terá de legitimar suas decisões em valores morais e em fins políticos legítimos.


			2.2.2 Advento de uma cultura jurídica pós-positivista


			Como já anteriormente assinalado, nesse ambiente em que a solução dos problemas jurídicos não se encontra integralmente na norma jurídica, surge uma cultura jurídica pós-positivista. De fato, se a resposta para os problemas não pode ser encontrada de maneira completa no comando que se encontra na legislação, é preciso procurá-la em outro lugar. E, assim, supera-se a separação profunda que o positivismo jurídico havia imposto entre o Direito e a Moral, entre o Direito e outros domínios do conhecimento. Para achar a resposta que a norma não fornece, o Direito precisa se aproximar da filosofia moral – em busca da justiça e de outros valores –, da filosofia política – em busca de legitimidade democrática e da realização de fins públicos que promovam o bem comum e, de certa forma, também das ciências sociais aplicadas, como economia, psicologia e sociologia. O pós-positivismo não retira a importância da lei, mas parte do pressuposto de que o Direito não cabe integralmente na norma jurídica e, mais que isso, que a justiça pode estar além dela.


			2.2.3 Ascensão do direito público e centralidade da Constituição


			Por fim, o século XX assiste à ascensão do direito público. A teoria jurídica do século XIX havia sido construída, predominantemente, sobre as categorias do direito privado. O século XIX começa com o Código Civil francês, o Código Napoleão, de 1804, e termina com a promulgação do Código Civil alemão, de 1900. Os protagonistas do Direito eram o contratante e o proprietário. Ao longo do século XX, assiste-se a uma progressiva publicização do Direito, com a proliferação de normas de ordem pública. Ao final do século XX, essa publicização do Direito resulta na centralidade da Constituição, como assinalado acima. Toda interpretação jurídica deve ser feita à luz da Constituição, dos seus valores e dos seus princípios. Como consequência, reitera-se, toda interpretação jurídica é, direta ou indiretamente, interpretação constitucional.


			2.3 Nova interpretação e casos difíceis


			A nova interpretação constitucional surge para atender as demandas de uma sociedade que se tornou bem mais complexa e plural. Ela não derrota a interpretação tradicional, mas vem para atender necessidades deficientemente supridas pelas fórmulas clássicas. Tome-se como exemplo o conceito constitucional de família. Até a Constituição de 1988, havia uma única forma de se constituir família legítima, que era pelo casamento. A partir da nova Carta, três modalidades de família são expressamente previstas no texto constitucional: a família que resulta do casamento, a que advém das uniões estáveis e as famílias monoparentais. Contudo, por decisão do Supremo Tribunal Federal, passou a existir uma nova espécie de família: a que decorre das uniões homoafetivas. Veja-se, então, que onde havia unidade passou a existir uma pluralidade.


			A nova interpretação incorpora um conjunto de novas categorias, destinadas a lidar com as situações mais complexas e plurais referidas anteriormente. Entre elas, a normatividade dos princípios (como dignidade da pessoa humana, solidariedade e segurança jurídica), as colisões de normas constitucionais, a ponderação e a argumentação jurídica. Nesse novo ambiente, mudam o papel da norma, dos fatos e do intérprete. A norma, muitas vezes, traz apenas um início de solução, inscrito em um conceito indeterminado ou em um princípio. Os fatos, por sua vez, passam a fazer parte da normatividade, na medida em que só é possível construir a solução constitucionalmente adequada a partir dos elementos do caso concreto. E o intérprete, que se encontra na contingência de construir adequadamente a solução, torna-se coparticipante do processo de criação do Direito.


			


			Passa-se, por fim, à ideia de casos difíceis. Casos fáceis são aqueles para os quais existe uma solução pré-pronta no direito positivo. Por exemplo: a) a Constituição prevê que aos 70 anos o servidor público deve passar para a inatividade. Se um juiz, ao completar a idade limite, ajuizar uma ação pretendendo permanecer em atividade, a solução será dada de maneira relativamente singela: pela mera subsunção do fato relevante – implementação da idade – na norma expressa, que determina a aposentadoria; b) a Constituição estabelece que o Presidente da República somente pode se candidatar a uma reeleição. Se o Presidente Lula, por exemplo, tivesse pretendido concorrer a um terceiro mandato, a Justiça Eleitoral teria indeferido o registro de sua candidatura, por simples e singela aplicação de uma norma expressa. A verdade, porém, é que para bem e para mal, a vida nem sempre é fácil assim. Há muitas situações em que não existe uma solução pré-pronta no Direito. A solução terá de ser construída argumentativamente, a luz dos elementos do caso concreto, dos parâmetros fixados na norma e de elementos externos ao Direito. São os casos difíceis. Há três grandes situações geradoras de casos difíceis:


			a)Ambiguidade da linguagem. Quando se vale de princípios ou de conceitos jurídicos indeterminados, o Direito utiliza termos e expressões que têm múltiplos significados possíveis e cujo sentido somente poderá ser estabelecido à luz dos elementos do caso concreto. Princípios como eficiência, razoabilidade ou solidariedade; cláusulas abertas como calamidade pública, repercussão geral ou impacto ambiental; e mesmo vocábulos plurissignificativos como tributos, servidores públicos ou privacidade envolvem, na sua concretização, uma dose maior ou menor de valoração subjetiva por parte do intérprete. A consequência natural é a existência de algum grau de variação e de incerteza na sua interpretação, com implicações inevitáveis sobre a segurança jurídica.


			b)Desacordos morais razoáveis. No mundo contemporâneo, nas sociedades plurais e complexas em que nós vivemos, pessoas esclarecidas e bem intencionadas pensam de maneira diferente acerca de temas moralmente controvertidos. Não é difícil comprovar e ilustrar o argumento com situações envolvendo a) eutanásia e suicídio assistido, isto é, a existência ou não de um direito à morte digna; b) a questão da recusa de transfusão de sangue por pessoas adeptas da religião Testemunhas de Jeová; e c) o debate sobre a descriminalização das drogas leves. Também aqui a pré-compreensão do intérprete, seu ponto de observação, sua ideologia e visão de mundo acabam por ser, consciente ou inconscientemente, fator determinante na escolha da decisão que se afigura mais acertada.


			c)Colisões de normas constitucionais ou de direitos fundamentais. A Constituição, por ser um documento dialético, abriga valores contrapostos que, por vezes, entram em tensão entre si, quando não colidem frontalmente. Não é difícil oferecer exemplos emblemáticos. O cantor Roberto Carlos foi a juízo para impedir a divulgação de uma biografia não autorizada, invocando os seus direitos constitucionais de imagem e de privacidade. O autor da obra defendeu-se fundado na sua liberdade de expressão e no direito de informação, igualmente protegidos constitucionalmente. Naturalmente, como os dois lados têm normas constitucionais a seu favor, não é possível resolver esse problema mediante subsunção dos fatos à norma aplicável, porque mais de uma postula incidência sobre a hipótese. Diante disso, a solução terá de ser construída argumentativamente mediante ponderação, isto é, a valoração de elementos do caso concreto com vistas à produção da solução que melhor atende ao caso concreto. As duas soluções possíveis vão disputar a escolha pelo intérprete.


			Portanto, casos difíceis são aqueles que, devido a razões diversas, não têm uma solução abstratamente prevista e pronta no ordenamento, que possa ser retirada de uma prateleira de produtos jurídicos. Eles exigem a construção artesanal da decisão, mediante uma argumentação mais elaborada, capaz de justificar e legitimar o papel criativo desempenhado pelo juiz na hipótese.


			3. A dignidade humana no direito contemporâneo: o centro do sistema constitucional


			O constitucionalismo democrático tem por fundamento e objetivo a dignidade da pessoa humana. Após a Segunda Grande Guerra, a dignidade tornou-se um dos grandes consensos éticos do mundo ocidental, materializado em declarações de direitos, convenções internacionais e constituições. Apesar do grande apelo moral e espiritual da expressão, sua grande vagueza tem feito com que ela funcione, em extensa medida, como um espelho: cada um projeta nela a sua própria imagem, os seus valores e convicções. Isso tem feito com que a ideia de dignidade seja frequentemente invocada pelos dois lados do litígio, quando estejam em disputa questões moralmente controvertidas. É o que tem se passado, por exemplo, em discussões sobre aborto, suicídio assistido ou pesquisas com células-tronco embrionárias. Sem mencionar o uso indevido do conceito para a decisão de questões triviais, com inconveniente banalização do seu sentido. De conflitos de vizinhança à proibição de brigas de galo, a dignidade é utilizada como uma varinha de condão que resolve problemas, sem maior esforço argumentativo. Naturalmente, não é bom que seja assim. Por essa razão, torna-se necessário um esforço doutrinário para determinar sua natureza jurídica e o seu conteúdo.


			3.1 A dignidade da pessoa humana é um princípio jurídico


			A dignidade humana é um valor fundamental. Valores, sejam políticos ou morais, ingressam no mundo do Direito assumindo, usualmente, a forma de princípios. A dignidade, portanto, é um princípio jurídico de status constitucional2. Como valor e como princípio, a dignidade humana funciona tanto como justificação moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela constitui parte do conteúdo dos direitos fundamentais. Os princípios constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema jurídico.


			Destacam-se aqui dois deles: a) o de fonte direta de direitos e deveres; e b) o interpretativo. Os princípios operam como fonte direta de direitos e deveres quando do seu núcleo essencial de sentido se extraem regras que incidirão sobre situações concretas. Por exemplo: o conteúdo essencial da dignidade humana implica na proibição da tortura, mesmo em um ordenamento jurídico no qual não exista regra expressa impedindo tal conduta. Já no seu papel interpretativo, o princípio da dignidade humana vai informar o sentido e o alcance dos direitos constitucionais. Além disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento jurídico, ambiguidades no direito, colisões entre direitos fundamentais e tensões entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana pode ser uma boa bússola na busca da melhor solução. Mais ainda, qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto, será nula3.


			3.2 O conteúdo jurídico da dignidade humana


			Para que possa funcionar como um conceito operacional do ponto de vista jurídico, é indispensável dotar a ideia de dignidade de um conteúdo mínimo, que dê unidade e objetividade à sua aplicação. A primeira tarefa que se impõe é afastá-la das doutrinas abrangentes, sejam elas religiosas ou ideológicas. As características de um conteúdo mínimo devem ser a laicidade – não pode ser uma visão judaica, católica ou muçulmana de dignidade –, a neutralidade política – isto é, que possa ser compartilhada por liberais, conservadores e socialistas – e a universalidade – isto é, que possa ser compartilhada por toda a família humana. Para levar a bom termo esse propósito, deve-se aceitar uma noção de dignidade humana aberta, plástica e plural. Em uma concepção minimalista, dignidade humana identifica 1. o valor intrínseco de todos os seres humanos, assim como 2. a autonomia de cada indivíduo, 3. limitada por algumas restrições legítimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitário). Portanto, os três elementos que integram o conteúdo mínimo da dignidade, na sistematização aqui proposta, são: valor intrínseco da pessoa humana, autonomia individual e valor comunitário.


			O valor intrínseco é, no plano filosófico, o elemento ontológico da dignidade, ligado à natureza do ser. Trata-se da afirmação da posição especial da pessoa humana no mundo, que a distingue dos outros seres vivos e das coisas. As coisas têm preço, mas as pessoas têm dignidade, um valor que não tem preço4. A inteligência, a sensibilidade e a capacidade de comunicação (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar ou por expressões fisionômicas) são atributos únicos que servem para dar-lhes essa condição singular. No plano jurídico, o valor intrínseco está na origem de uma série de direitos fundamentais, que incluem:


			a)direito à vida: todos os ordenamentos jurídicos protegem o direito à vida. Como consequência, o homicídio é tratado em todos eles como crime. A dignidade preenche, em quase toda sua extensão, o conteúdo desse direito. Não obstante isso, em torno do direito à vida se travam debates de grande complexidade moral e jurídica, como a pena de morte, o aborto e a eutanásia;


			b)direito à igualdade: todas as pessoas têm o mesmo valor intrínseco e, portanto, merecem igual respeito e consideração, independentemente de raça, cor, sexo, religião, origem nacional ou social ou qualquer outra condição. Aqui se inclui a igualdade formal – o direito a não ser discriminado arbitrariamente na lei e perante a lei – assim como o respeito à diversidade e à identidade de grupos sociais minoritários (a igualdade como reconhecimento). É nesse domínio que se colocam temas controvertidos como ação afirmativa em favor de grupos sociais historicamente discriminados, reconhecimento das uniões homoafetivas, direitos dos deficientes e dos índios, entre outros;


			c)direito à integridade física: desse direito decorrem a proibição de tortura, do trabalho escravo ou forçado, as penas cruéis e o tráfico de pessoas. É aqui que se colocam debates complexos como os limites às técnicas de interrogatório, admissibilidade da prisão perpétua e regimes prisionais. E, também, do comércio de órgãos e das pesquisas clínicas;


			d)direito à integridade moral ou psíquica: nesse domínio estão incluídos a privacidade, a honra e a imagem. Muitas questões intrincadas derivam desses direitos da personalidade, nas suas relações com outros direitos e situações constitucionalmente protegidas. Têm sido recorrentes e polêmicas as colisões entre a liberdade de expressão, de um lado, e os direitos à honra, à privacidade e à imagem, de outro.


			A autonomia é, no plano filosófico, o elemento ético da dignidade, ligado à razão e ao exercício da vontade em conformidade com determinadas normas. A dignidade como autonomia envolve a capacidade de autodeterminação do indivíduo, de decidir os rumos da própria vida e de desenvolver livremente a sua personalidade. Significa o poder de fazer valorações morais e escolhas existenciais sem imposições externas indevidas. Decisões sobre religião, vida afetiva, trabalho e outras opções personalíssimas não podem ser subtraídas do indivíduo sem violar a sua dignidade. No plano jurídico, a autonomia envolve uma dimensão privada, outra pública e tem, ainda, como pressuposto necessário, a satisfação do mínimo existencial, examinados sumariamente na forma abaixo:


			a)autonomia privada: está na origem dos direitos individuais, das liberdades públicas, que incluem, além das escolhas existenciais acima referidas, as liberdades de consciência, de expressão, de trabalho e de associação, entre outras;


			b)autonomia pública: está na origem dos direitos políticos, dos direitos de participação na condução da coisa pública. A democracia funda-se na soberania popular – todas as pessoas são livres e iguais e podem e devem participar das decisões que afetem sua vida –, constituindo uma parceria de todos em um projeto de autogoverno. A autonomia pública identifica aspectos nucleares do direito de cada um participar politicamente e de influenciar o processo de tomada de decisões, não apenas do ponto de vista eleitoral, mas também através do debate público e da organização social;


			c)mínimo existencial: trata-se do pressuposto necessário ao exercício da autonomia, tanto pública quanto privada. Para poder ser livre, igual e capaz de exercer plenamente a sua cidadania, todo indivíduo precisa ter satisfeitas as necessidades indispensáveis à sua existência física e psíquica. O mínimo existencial corresponde ao núcleo essencial dos direitos fundamentais sociais e seu conteúdo corresponde às pré-condições para o exercício dos direitos individuais e políticos, da autonomia privada e pública.


			O valor comunitário constitui o elemento social da dignidade humana, o indivíduo em relação ao grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos valores compartilhados pela comunidade, seus padrões civilizatórios, seu ideal de vida boa. O que está em questão não são escolhas individuais, mas responsabilidades e deveres a elas associados. A autonomia individual desfruta de grande importância, mas não é ilimitada, devendo ceder em certas circunstâncias. A dignidade como valor comunitário destina-se a promover, sobretudo:


			a)a proteção dos direitos de terceiros: a autonomia individual deve ser exercida com respeito à autonomia das demais pessoas, de seus iguais direitos e liberdades. Por essa razão, todos os ordenamentos jurídicos protegem a vida, criminalizando o homicídio; protegem a integridade física, criminalizando a lesão corporal; protegem a propriedade, criminalizando o furto, em meio a inúmeros outros bem jurídicos tutelados pelo direito penal e outros ramos do direito;


			b)a proteção do indivíduo contra si próprio: em certas circunstâncias, o Estado tem o direito de proteger as pessoas contra atos autorreferentes, suscetíveis de lhes causar lesão. Assim, portanto, é possível impor o uso de cinto de segurança ou de capacete, tornar a vacinação obrigatória ou estabelecer o dever de os pais matricularem os filhos menores em escolas. Nesse domínio se inserem questões controvertidas, como eutanásia, sadomasoquismo e o célebre caso do arremesso de anão5;


			c)a proteção de valores sociais: toda sociedade, por mais liberais que sejam seus postulados, impõe coercitivamente um conjunto de valores que correspondem à moral social compartilhada. Proibição do incesto, da pedofilia, da incitação à violência constituem alguns consensos básicos. Mas, também aqui, existem temas divisivos, como a criminalização da prostituição ou a descriminalização das drogas leves. A imposição coercitiva de valores sociais – em geral pelo legislador, eventualmente pelo juiz – exige fundamentação racional consistente e deve levar seriamente em conta: a) a existência ou não de um direito fundamental em questão; b) a existência de consenso social forte em relação ao tema; e c) a existência de risco efetivo para o direito de outras pessoas. É preciso evitar o paternalismo, o moralismo e a tirania das maiorias.


			4. Uniões homoafetivas: igualdade de tratamento com as uniões estáveis convencionais


			Como ficou assentado linhas atrás, casos difíceis são aqueles para os quais não há uma solução pré-pronta no ordenamento jurídico. Tal circunstância faz com que o intérprete se torne coparticipante do processo de criação do Direito, na medida em que caberá a ele, à luz dos elementos disponíveis, construir argumentativamente a solução que irá resolver a situação. A legitimidade de tal atuação dependerá da capacidade do juiz ou tribunal de convencer o auditório ao qual se dirige de que a decisão produzida é constitucionalmente adequada, por ser legítima, justa e compatível com o sistema normativo. O auditório típico de um juiz de primeiro grau é o seu tribunal. O auditório típico de um tribunal, nas questões constitucionais, é o Supremo Tribunal Federal. O próprio STF não é um tribunal de si próprio. Sua legitimidade e credibilidade dependem da compreensão e do assentimento da sociedade como um todo quanto ao papel que desempenha. No fundo, este é o seu auditório final. Um exemplo de caso difícil julgado pelo STF em questões jurídica e moralmente controvertidas foi a equiparação das relações entre pessoas do mesmo sexo às uniões estáveis entre homens e mulheres. A decisão foi proferida no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, ambas de relatoria do Ministro Ayres Britto.


			Inexiste no direito brasileiro norma expressa regendo a situação das uniões homoafetivas. A Constituição não cuida delas. O art. 226, § 3° faz menção, tão somente, ao reconhecimento de uniões estáveis entre homem e mulher. O mesmo se passa em relação à legislação ordinária, inclusive o art. 1.723 do Código Civil, que, por igual, somente se refere às relações entre homem e mulher. Diante da ausência de norma expressa, a jurisprudência se dividia entre duas soluções: parte dos tribunais entendia que a relação afetiva entre um homem e um homem, ou entre uma mulher e uma mulher, devia ser categorizada como uma sociedade de fato, cujos efeitos jurídicos, inclusive em caso de dissolução, deveriam ser pronunciados por um juiz cível; a outra parte entendia que, a despeito do silêncio da legislação, a analogia mais próxima era a da união estável, sendo competente a justiça de família. Na ação se pedia que o Supremo Tribunal Federal declarasse que esta última concepção é que estava em conformidade com a Constituição. O caso era difícil por duas razões. A primeira, no tocante à ambiguidade da linguagem, envolvia determinar se a locução união estável, tradicionalmente aplicada às relações heterossexuais, se estendia, também, às relações homoafetivas. Com a dificuldade de que a norma constitucional e a legislação ordinária somente se referiam a “homem e mulher” ao tratar da união estável.


			A segunda razão que tornava o caso difícil é a inegável existência de desacordo moral razoável na matéria. De um lado, há segmentos da sociedade que entendem que união estável, assim como casamento, só pode ser entre pessoas de sexos opostos. Sustentam que a homossexualidade é contra as leis da natureza, que há expressa condenação na Bíblia e que, portanto, não deve ser encarada pelo Direito como um fato normal. De outro lado, inúmeros setores consideram que a homossexualidade é um fato da vida, que sua causa é predominantemente genética e que discriminar uma pessoa em razão de sua orientação sexual é como discriminar negros, judeus, ou asiáticos. As relações estáveis homoafetivas se baseiam na afetividade e em um projeto de vida comum. Ou seja: as mesmas características da união estável. Logo, não há fundamento legítimo para o tratamento diverso.


			Em surpreendente unanimidade, o Supremo Tribunal Federal decidiu que as uniões estáveis homoafetivas deveriam receber o mesmo tratamento jurídico das uniões estáveis convencionais. O voto do Ministro Ayres Britto representa uma das mais belas manifestações do constitucionalismo fraternal e do compromisso com a dignidade da pessoa humana. Com sensibilidade jurídica e firmeza de princípios, sustentou que a Constituição Federal não empresta ao conceito de família um sentido fechado ou ortodoxo. Ao contrário, consagra uma concepção aberta e plural, fundada no afeto, na solidariedade e na busca da felicidade.


			Reconheceu que o art. 1.723 do Código Civil, ao mencionar “homem e mulher”, não tem o condão de interditar o reconhecimento jurídico das uniões homoafetivas. A referência deve ser interpretada como forma de proteção histórica da mulher, e não como exclusão de outras formas legítimas de constituição familiar. A literalidade da norma não pode prevalecer contra os princípios constitucionais da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana.


			O relator também ressaltou que a sexualidade integra a esfera da autonomia individual e da intimidade, ambas protegidas como direitos fundamentais. A discriminação baseada na orientação sexual é incompatível com o compromisso constitucional de promover o bem de todos, sem preconceitos. Assim, onde a Constituição veda o preconceito, o intérprete deve proclamar a liberdade.


			O Ministro afirmou que negar às uniões homoafetivas o estatuto jurídico de entidade familiar é perpetuar um preconceito estrutural, sem base racional ou jurídica. E concluiu que a técnica da interpretação conforme à Constituição deve ser empregada para conferir ao art. 1.723 do Código Civil um sentido inclusivo, que assegure às uniões homoafetivas os mesmos direitos e deveres das uniões estáveis heteroafetivas.


			A decisão marcou o início de uma nova era para o reconhecimento jurídico da diversidade no Brasil. Uma decisão que, mais do que aplicar a Constituição, lhe deu vida, sentido e humanidade. Em 2018, a decisão do STF recebeu o certificado MoWBrasil, oferecido pelo Comitê Nacional do Brasil do Programa Memória do Mundo da Unesco e foi inscrita como patrimônio documental da humanidade no Registro Nacional do Brasil. O ministro Ayres Britto representou a Corte em cerimônia realizada no Instituto Histórico-Cultural da Aeronáutica, no Rio de Janeiro (RJ).


			5. Conclusão


			A Constituição é mais do que um texto jurídico: é um projeto de sociedade. E, como tal, exige uma leitura que vá além da literalidade da norma, incorporando os valores fundantes do Estado democrático de direito. Casos difíceis, que envolvem desacordos morais razoáveis, conceitos jurídicos indeterminados ou colisões entre direitos fundamentais, impõem ao intérprete não apenas conhecimento técnico, mas sensibilidade institucional, compromisso ético e responsabilidade argumentativa. A dignidade da pessoa humana, em sua tridimensionalidade – valor intrínseco, autonomia e valor comunitário –, oferece a base normativa e moral para decisões que legitimem o exercício criativo do Direito. Em uma era em que os tribunais constitucionais desempenham papel decisivo na consolidação da democracia, cabe ao Supremo Tribunal Federal atuar com coragem interpretativa e prudência institucional, contribuindo para um Direito que una legitimidade, justiça e eficácia.
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			O DIREITO INTERNACIONAL NO ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL


			Francisco Rezek1


			Até o romper da década de 1970 a prática do direito internacional no foro brasileiro era esporádica e rarefeita a ponto de que advogados qualificados pretendessem, ante o Supremo Tribunal Federal, fazer valer a tese de que um tratado relativo a matéria antes versada em lei doméstica não podia viger por si mesmo – ainda que aprovado pelo Congresso, ratificado e promulgado pelo chefe do governo. O conteúdo material do tratado haveria de copiar-se em lei interna, obedecido o ritual do processo legislativo ordinário, para só então derrogar de algum modo a legislação preexistente.


			Evidente que o Supremo rejeitou essa tese, mas o fato mesmo de sua propositura, em caso onde se contrapunham as leis uniformes de Genebra sobre títulos de crédito, da década de 1930, à velha lei cambial de 1908, evidencia a magnitude dos equívocos que ainda pontilhavam entre nós sobre questões entretanto rudimentares no domínio da validade da norma internacional e de sua incorporação à ordem jurídica nacional.


			Em diversas ocasiões, desde então, o tribunal teve oportunidade de clarificar as coisas nesse campo e em suas adjacências: ele o fez destacadamente quando definiu as bases da solução do conflito entre a norma internacional e a norma de produção interna; e o fez mais tarde quando tratou do complexo tema das imunidades: as do direito diplomático e consular, a do próprio Estado estrangeiro aqui representado e, finalmente, aquela das organizações internacionais ___ em particular a imunidade das Nações Unidas. à jurisdição nacional de qualquer país.


			O primado do Direito das Gentes sobre o direito nacional do Estado soberano é ainda hoje uma proposição doutrinária. Descentralizada, a sociedade internacional contemporânea vê cada um de seus integrantes ditar, no que lhe concerne, as regras de composição entre o direito internacional e o de produção doméstica. Resulta que para todo Estado a constituição nacional, vértice do ordenamento jurídico, é a sede de determinação da estatura da norma expressa em tratado. Dificilmente uma dessas leis fundamentais desprezaria, neste momento histórico, o ideal de segurança e estabilidade da ordem jurídica a ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto normativo dos compromissos exteriores do Estado. Assim, posto o primado da constituição em confronto com a norma pacta sunt servanda, é corrente que se preserve a autoridade da lei fundamental do Estado, ainda que isto signifique a prática de um ilícito pelo qual, no plano externo, deve aquele responder.


			A Constituição brasileira deixa claro – já o deixavam suas predecessoras – que os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes infraconstitucionais do ordenamento jurídico. Tão firme é a convicção de que a lei fundamental não pode sucumbir, em qualquer espécie de confronto, que nos sistemas mais obsequiosos para com o Direito das Gentes tornou-se encontrável o preceito segundo o qual todo tratado conflitante com a constituição só pode ser concluído depois de se promover a necessária reforma constitucional. Norma deste exato feitio aparece na Constituição francesa de 1958, na Constituição argelina de 1976, na Constituição espanhola de 1978. Excepcional, a Constituição holandesa, após a revisão de 1956, tolera, em determinadas circunstâncias, a conclusão de tratados derrogatórios do seu próprio texto, cuja promulgação é capaz de importar, por si mesma, uma reforma constitucional. O ritual de aprovação parlamentar desses tratados não é, por certo, o ordinário, mas aquele que se impõe para a reforma da própria carta: uma inspiração para o que viria a ser, desde dezembro de 2004, e em matéria de direitos humanos, a disciplina do § 3º do artigo 5º da Constituição brasileira de 1988.


			Outra questão é a da concorrência entre tratados e leis internas de estatura infraconstitucional. A solução, em países diversos, consiste em garantir prevalência aos tratados. Noutros, entre os quais o Brasil contemporâneo, eles têm apenas um tratamento paritário, tomadas como paradigma as leis nacionais e diplomas de grau equivalente.


			Não se coloca em dúvida, em parte alguma, a prevalência dos tratados sobre leis internas anteriores à sua promulgação. Para primar, em tal contexto, não seria preciso que o tratado recolhesse da ordem constitucional um benefício hierárquico. Sua simples introdução no complexo normativo estatal faria operar, em favor dele, a regra lex posterior derogat priori. Mas a prevalência de que aqui se cuida é a que tem indisfarçado valor hierárquico, garantindo ao compromisso internacional plena vigência, apesar de leis posteriores que o contradigam. A França, a Grécia e a Argentina ofereceram, já na segunda metade do século XX, exemplos de semelhante sistema2.


			A paridade, por outro lado, é o sistema consagrado nos Estados Unidos da América, sem contramarchas na jurisprudência nem objeção doutrinária de maior vulto. Parte da “lei suprema da nação”, o tratado ombreia com as leis federais votadas pelo Congresso e sancionadas pelo presidente – embora seja ele próprio o fruto da vontade presidencial somada à do Senado, e não à das duas casas do parlamento americano. A supremacia significa que o tratado prevalece sobre a legislação dos estados federados, tal como a lei federal ordinária. Não, porém, que seja superior a esta última. De tal modo, em caso de conflito entre tratado internacional e lei do Congresso, prevalece nos Estados Unidos o texto mais recente. Certo, pois, que uma lei federal pode fazer “repelir” a eficácia jurídica de tratado anterior, no plano interno. Se assim não fosse – observou Bernard Schwartz – estar-se-ia dando ao tratado não força de lei, mas de restrição constitucional3.


			Nos trabalhos preparatórios da Constituição brasileira de 1934 foi rejeitado o anteprojeto de norma, inspirada na carta espanhola de 1931, que garantisse entre nós o primado dos compromissos externos sobre as leis federais ordinárias. A jurisprudência, contudo, não cessou de oscilar até depois do meio do século XX, e a doutrina se dividia. Marotta Rangel, partidário do primado da norma convencional, enumerou, entre autores de idêntico pensamento, Pedro Lessa, Filadelfo Azevedo, Vicente Ráo, Hildebrando Accioly e Carlos Maximiliano4. Azevedo, quando ainda ministro do Supremo Tribunal Federal, em 1945, publicou comentário demonstrativo da convicção unânime da corte, àquela época, quanto à prevalência dos tratados sobre todo o direito interno infraconstitucional5.


			De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenário do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do recurso extraordinário 80.0046, em que assentada por ampla maioria a tese de que, ante a realidade do conflito entre tratado e lei posterior, esta, porque expressão última da vontade do legislador republicano, deve ter sua prevalência garantida pela Justiça – não obstante as consequências do descumprimento do tratado, no plano internacional. A maioria valeu-se de precedentes do próprio Tribunal para dar como certa a introdução do pacto – no caso, a lei uniforme de Genebra sobre letras de câmbio e notas promissórias – na ordem jurídica brasileira, desde sua promulgação. Reconheceu em seguida o conflito real entre o pacto e um diploma doméstico de nível igual ao das leis federais ordinárias, o decreto-lei 427/69, posterior em cerca de três anos à promulgação daquele, visto que a falta de registro da nota promissória, não admitida pelo texto de Genebra como causa de nulidade do título, vinha a sê-lo nos termos do decreto-lei. Entenderam as vozes majoritárias que, faltante na Constituição do Brasil garantia de privilégio hierárquico do tratado internacional sobre as leis do Congresso, era inevitável que a Justiça devesse garantir a autoridade da mais recente das normas, porque paritária sua estatura no ordenamento jurídico7.


			Na ocasião ficou vencido o relator, ministro Xavier de Albuquerque, votando pelo primado da norma convencional. Os privatistas da casa, a seu turno, falavam em revogação do tratado pela norma interna com ele conflitante. O ministro Leitão de Abreu ponderou que não temos autoridade para revogar – no todo ou em parte – uma normativa envolvente de outros Estados não menos soberanos. Prevaleceu o bom senso, dizendo a corte, afinal, que simplesmente afastava a aplicação do tratado em face da última palavra do Congresso. Assumia-se, com isso, nossa culpa pelo ilícito internacional consistente em descumprir o tratado – que o governo devia então denunciar, a menos que revogasse a norma interna causadora do conflito – para que o texto de Genebra voltasse a ter, no Brasil, sua vigência garantida.


			Há, contudo, exceções à regra da paridade? Há domínios temáticos em que, desprezada a ideia de valorizar simplesmente a última palavra do legislador ordinário, seja possível reconhecer o primado da norma internacional ainda que anterior à norma interna conflitante? Duas situações merecem a propósito um comentário apartado: as que se encontram, no domínio tributário, à luz do artigo 98 do CTN; e no domínio dos direitos e garantias fundamentais, à luz do artigo 5º, §§ 2º e 3º, da Constituição de 1988.


			O artigo 98 do Código Tributário Nacional diz que os tratados – os que vinculam o Brasil, naturalmente – “…revogam ou modificam a legislação tributária interna e serão observados pela que lhes sobrevenha”. Essa linguagem sugere mais uma norma preventiva de conflitos do que uma regra de solução do conflito consumado; mas se assim for entendida ela é virtualmente supérflua. Não há dúvida de que o tratado derroga, em qualquer domínio, a norma interna anterior; nem tampouco de que o legislador, ao produzir direito interno ordinário, deve observar os compromissos externos do país, no mínimo para não induzi-lo em ilícito internacional. Assim, para que se dê ao art. 98 efeito útil, é preciso lê-lo como uma norma hierarquizante naquele terreno onde o CTN foi qualificado pela Constituição para ditar “normas gerais”. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, desde que primeiro tratou do assunto até a hora atual, e de modo uniforme, a eficácia do art. 98 do CTN e sua qualidade para determinar o que determina8. Em matéria tributária, há de buscar-se com mais zelo ainda que noutros domínios a compatibilidade. Mas se aberto e incontornável o conflito, prevalece o tratado, mesmo quando anterior à lei.


			Resolve-se por mais de um caminho, creio, a questão de saber se o CTN tem estatura para determinar na sua área temática um primado que a própria Constituição não quis determinar no quadro geral da ordem jurídica. Faz sentido, por exemplo, dizer que no caso do conflito de que ora cuidamos a norma interna sucumbe por inconstitucionalidade. Ao desprezar o art. 98 do CTN e entrar em conflito com tratado vigente, a lei ordinária implicitamente terá pretendido inovar uma norma geral de direito tributário, estabelecendo, para si mesma, uma premissa conflitante com aquele artigo, qual seja a de que é possível ignorar o compromisso internacional e dispor de modo destoante sobre igual matéria. É uma hipótese sui generis de inconstitucionalidade formal: a lei não ofende a carta pela essência do seu dispositivo, nem por vício qualquer de competência ou de processo legislativo, mas por assentar sobre uma premissa ideológica hostil à exclusividade que a carta dá à lei complementar para ditar normas gerais de direito tributário.


			Em domínio acentuadamente mais extenso que o do direito tributário, o Supremo Tribunal Federal de longa data tem reconhecido que a hipótese de concorrência entre tratado e lei, ainda que mais recente esta última, resolve-se em favor da aplicação do tratado sempre que este possa representar, ante certo quadro de fato, a lex specialis, por contraste com a norma geral estampada na lei interna9. Esse preceito pretoriano, fundado em um dos mais elementares princípios da lógica jurídica, vale sempre que o tratado governe nosso procedimento em relação a determinada soberania ou conjunto de soberanias estrangeiras com que tenha o Brasil pactuado sobre matéria disciplinada de modo diverso no contexto das normas gerais – e infraconstitucionais – de produção interna. A solução consistente no primado da lex specialis não nos socorre no caso em que também a norma internacional tenha vocação para cobrir a generalidade do cenário, como sucede com os tratados que dispõem sobre a preservação do meio ambiente, ou sobre padrões de escolarização primária, ou sobre relações de trabalho – e como sucedeu precisamente no caso versado no recurso extraordinário 80.004, onde o tratado, anterior à lei, dispunha sobre a definição genérica das hipóteses de nulidade de títulos de crédito no mundo dos negócios. Nunca será demais lembrar, contudo, que o Supremo deixou clara, nesse notório precedente, sua consternação por reconhecer que, em tal caso, a República está internacionalmente em falta, por preterir o tratado que a obriga ante outras nações em favor de um diploma interno resultante da “abstração”, pelo legislador doméstico, de nossos compromissos internacionais em vigor. Impunha-se, desse modo, a denúncia do tratado – com a eventual reparação de danos porventura resultantes de seu descumprimento temporário – ou, de preferência, a revogação do diploma interno com ele conflitante. Foi este último, na realidade, o caminho tomado na época pelo legislador federal.


			Mediante idêntica equação jurídica o Supremo fez ver que o princípio do primado da lex specialis seria por si mesmo bastante para assegurar, no domínio tributário, a preterição da norma geral de produção doméstica e a consequente aplicação do disposto no tratado; este quase sempre bilateral, e específico por versar nossa relação fiscal com um único Estado estrangeiro; mas vez por outra coletivo, e específico, neste último caso, por distinguir certo grupo de Estados das demais nações estrangeiras, e sobretudo por estabelecer, no quadro da relação do Brasil com tais Estados, um tratamento normativo diverso daquele previsto pela lei geral para todas as situações destituídas do pertinente aspecto de transnacionalidade10.


			O Supremo abonou a toda evidência a autoridade do artigo 98 do Código Tributário, mas possivelmente não teve ocasião de rebater diretamente à crítica, avulsa e minoritária, que se voltou contra a norma, mediante o argumento de que o Código careceria de estatura para sediar semelhante comando. Ora, ademais do princípio da especialidade e da equação determinada pelo artigo 98 do Código, um terceiro argumento, embora menos óbvio, e creio que ainda não examinado na corte, privilegia em casos desta natureza as normas expressas no tratado preventivo da dupla tributação.


			É que em tratados assim, no que se prometem reciprocamente certo procedimento em matéria fiscal, os Estados pactuantes criam direitos para o particular. Estes talvez não configurem exatamente direitos humanos, na medida em que essa categoria, tal como hoje decantada pelos ativistas, parece circunscrever-se no âmbito da proteção elementar devida à pessoa natural; mas configuram sem dúvida direitos e garantias do gênero daqueles que a Constituição do Brasil arrola a partir de seu artigo 5º, e cuja lista constitucional, à luz do segundo parágrafo daquele artigo, não exclui “outros direitos e garantias” decorrentes, inter alia, dos tratados internacionais em que a República seja parte. Em duas ocasiões do princípio deste século, no caso LaGrand (junho de 2001) e no caso Avena (abril de 2004), ajuizado o primeiro pela Alemanha e o segundo pelo México, ambos contra os Estados Unidos da América, a Corte Internacional de Justiça asseverou que os compromissos interestatais atinentes à notificação consular do processo penal eram autêntica fonte de uma garantia em favor da pessoa processada, independentemente da questão de classificar ou não tal garantia como um direito humano.


			No Brasil, e no contexto do meritório patrocínio dos interesses da fazenda pública, já se sustentaram de modo aleatório teses tão primitivas e abstrusas quanto a de que a soberania nacional elide a autoridade dos tratados internacionais, como se fossem estes o produto de alguma vontade exterior que intenta forçar ingresso em nossa ordem jurídica, e não o produto de nossa própria vontade soberana, em conjugação com outras não menos. Já se pretendeu também, e aqui com maior frequência, que normas como as que fazem a essência dos tratados preventivos da dupla tributação colidem com a chamada regra da tipicidade fechada ou da reserva legal. O sexto parágrafo do artigo 150 da Constituição da República determinaria a impossibilidade de se versar semelhante matéria em tratado internacional, e em tratado não necessariamente consagrado com exclusividade ao tema.


			Ora, a pretender-se que em matéria fiscal as exonerações e congêneres só podem ter origem na lei em sentido estrito, e na lei rigorosamente específica, isso significaria a demolição de todo o direito internacional tributário. Este foi concebido ao longo de anos, com importante participação do Brasil, e sem nenhuma afronta à norma constitucional da tipicidade fechada, pelo bom motivo de que o que fazem neste domínio os Estados soberanos, mediante a conclusão de tratados, não é exatamente uma renúncia, por cada um deles, àquilo que natural e seguramente lhe pertence, mas sim uma distribuição de competência fiscal ali onde as superposições são teoricamente possíveis, sempre com o objetivo de evitar o bis in idem, cuja iniquidade todos reconhecem.


			Por isso mesmo o produto dessa elaboração normativa obedece a uma lógica elementar. O princípio da universalidade em matéria fiscal não significa, em absoluto, que todas as administrações fiscais devam tributar tudo quanto se lhes depare. Esse princípio torna possível a exigência fiscal à base de múltiplos critérios, mas é temperado, para que se evite a dupla tributação e o consequente bis in idem, pelas normas convencionais com que os Estados soberanos partilham a competência para tributar aquilo que apresente algum aspecto de transnacionalidade. O princípio não difere, em sua natureza, daquele da ubiquidade em matéria penal: este último explica que, no crime plurilocalizado, vários países se entendam competentes para o respectivo processo e julgamento, afastada assim toda perspectiva de impunidade; mas sendo certo que um deles apenas levará a cabo o exercício da jurisdição penal, e que nunca haverá dupla condenação ou dupla imposição de pena pelo mesmo fato.


			No desfecho do extenso rol de direitos e garantias do art. 5º da Constituição um segundo parágrafo estabelece, desde 1988, que aquela lista não exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios consagrados na carta, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Sobre esta última categoria nada se ouviu nos anos seguintes do Supremo Tribunal, cuja maioria era, entretanto, pouco receptiva à ideia de que a norma assecuratória de algum outro direito, quando expressa em tratado, tivesse nível constitucional. Isso resultava provavelmente da consideração de que, assim postas as coisas, a carta estaria dando ao Executivo e ao Congresso, este no quorum simples da aprovação de tratados, o poder de aditar à lei fundamental; quem sabe mesmo o de mais tarde expurgá-la mediante a denúncia do tratado, já então – o que parece impalatável – até pela vontade singular do governo, habilitado que se encontra, em princípio, à denúncia de compromissos internacionais. As perspectivas da jurisprudência, nesse domínio, pareciam sombrias quando se levavam em conta algumas decisões majoritárias que o Supremo tomou na época a propósito da prisão do depositário infiel (ou daqueles devedores que o legislador ordinário brasileiro entendeu de assimilar ao depositário infiel), frente ao texto da Convenção de São José da Costa Rica11.


			


			Sucede que essa questão foi resolvida, em dezembro de 2004, pelo aditamento do terceiro parágrafo ao mesmo artigo constitucional: os tratados sobre direitos humanos que o Congresso aprove com o rito da emenda à carta – em cada casa dois turnos de sufrágio e o voto de três quintos do total de seus membros – integrarão em seguida a ordem jurídica no nível das normas da própria Constituição. Essa nova regra, que se poderia chamar de cláusula holandesa por sua analogia ao modelo prevalente nos Países Baixos e ali pertinente à generalidade dos tratados, autoriza algumas conclusões prospectivas. Não é de crer que o Congresso vá doravante bifurcar a metodologia de aprovação dos tratados sobre direitos humanos. Pode haver séria dúvida preliminar sobre a questão de saber se determinado tratado configura realmente essa hipótese temática, mas se tal for o caso o Congresso seguramente adotará o rito previsto no terceiro parágrafo, de modo que, aprovado, o tratado se qualifique para ter estatura constitucional desde sua promulgação – que pressupõe, como em qualquer outro caso, a ratificação brasileira e a entrada em vigor no plano internacional. Não haverá quanto a semelhante tratado a possibilidade de denúncia pela só vontade do Executivo, nem a de que o Congresso force a denúncia mediante lei ordinária, e provavelmente nem mesmo a de que se volte atrás por meio de uma repetição, às avessas, do rito da emenda à carta, visto que ela mesma se declara imutável no que concerne a direitos dessa natureza.
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