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    APRESENTAÇÃO




    O presente texto foi fruto da adaptação para o formato livro de nossa dissertação de mestrado, que foi orientada pelo professor Dr. Antônio Souza Prudente e teve coorientação da professora Dra. Arinda Fernandes, tendo sido defendida em 2013, na Universidade Católica de Brasília – UCB.




    Os anos entre a confecção do primeiro texto e a presente publicação demandaram sensível atualização do tema, com modificações de título, adequação textual para o formato livro, atualizações de julgados, e etc., mas o cerne da obra, seu escopo original e a essência por trás das discussões levantadas permanecem sobremaneira atuais, de modo que trazemos à luz uma reflexão sempiterna sobre aquilo que consubstancia, no mundo Jurídico – enquanto ciência cultural (e, portanto, enquanto criação humana, obviamente) – verdadeira descoberta histórica; e que, por isso, resguarda aquilo que, dentro da senda do Direito, pode ser rotulado mesmo (e exatamente assim concebemos) como sagrado.




    Nosso intento foi alçar a discussão para além da óbvia tríade hierárquica dos Direitos Humanos, levantada pela Suprema Corte, e trazer, na análise de julgados destacados, um olhar que desbanalize o convencional e nos permita ver a interpretação que nos parece evidente, e em face do qual, há muito, se fecha os olhos.




    O Supremo Tribunal Federal, mesmo acatando a teoria da supralegalidade de tratados que versem sobre Direitos Humanos, nas decisões preferidas em 3 de dezembro de 2008 (RREE 349.703-1/RS e 466.343-1/SP), e, ao abandonar a teoria da legalidade, desconsiderou que os tratados internacionais de direitos humanos já possuíam (e desde 1988) status constitucional, garantido pelo art. 5º, § 2.º, da CF/88, bem antes, portanto, da reforma constitucional que introduziu o § 3º no referido artigo 5.º (EC nº 45/2004). De se ressaltar que, como as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata (§1º, art. 5°), os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, uma vez ratificados pelo Estado brasileiro, por também conterem normas de igual natureza, deverão ter, no contexto constitucional brasileiro, idêntica aplicação.




    É imperioso recordar que, a partir da Carta Política de 1988, o Brasil desenvolveu intensa ratificação de inúmeros tratados internacionais globais e regionais, proporcionado pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, trazendo uma série de normas diretamente aplicáveis pelo Judiciário, somando inúmeros novos direitos e garantias àqueles já constantes do ordenamento jurídico interno. Face à complexidade e ao número sempre crescente de normas que surgem no cenário internacional e interno, resta óbvio, que, entre as ordens internacionais e a ordem jurídica interna, sujam alguns conflitos, tornando-se mais nítidos tais conflitos no campo da proteção internacional dos direitos humanos, que devem ser solucionados pela aplicação do princípio da primazia da norma mais favorável às vítimas. É o que se evidencia do estudo dos artigos da Constituição de 1988 relacionados à matéria e do levantamento e análise da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, de seus mais importantes leding cases, para se saber qual o nível hierárquico de tais tratados frente à Ordem Interna e assim, efetivamente, responder sobre a eficácia imediata dos tratados internacionais de direitos humanos perante a Ordem Jurídica brasileira.




    Virgílio Madeira Martins Filho


  




  

    PREFÁCIO




    Com grande satisfação, recebo o convite para prefaciar esta obra do Dr. Virgílio Madeira Martins Filho, que aborda um tema posto na ordem do dia do Poder Judiciário brasileiro, qual seja, o impacto dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento jurídico brasileiro.




    O Dr. Virgílio é juiz de direito, titular do 2º Juizado de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher da comarca de Teresina. É professor da Universidade Estadual do Piauí, onde leciona as disciplinas Direito das Obrigações, Direito Contratual I e Direito Processual III.




    O autor inicia o seu estudo explorando a Constituição Federal de 1988 e a proteção por ela conferida aos tratados internacionais de Direitos Humanos. A seguir, explicita a discussão que envolveu a doutrina especializada acerca da natureza de tais tratados internacionais, isto é, supraconstitucionalidade, constitucionalidade, supralegalidade ou legalidade. Por derradeiro, perpassa a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, tecendo relevantes considerações, inclusive com indicativos de possíveis aprimoramentos.




    O Poder Judiciário tem um papel relevante na abertura do estado constitucional brasileiro aos ditames dos tratados internacionais de Direitos Humanos. Nessa linha de raciocínio, observou Ricardo Victalino de Oliveira que “são os juízes nacionais os principais agentes que asseguram, diante da aplicação das normas em casos concretos, a execução interna dos comandos jurídicos internacionais, ao mesmo tempo em que zelam pela autoridade da Constituição.” (in: A abertura do estado constitucional brasileiro ao direito internacional. Tese de doutorado em Direito do Estado. Universidade de São Paulo, São Paulo, 2014).https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-21012015-083107/pt-br.php. Acesso em 19.10.2024.




    A propósito, em março de 2023, o Plenário do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) aprovou alteração da sua Resolução nº 75/2009, que dispõe sobre os concursos públicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do Poder Judiciário nacional, a fim de, em meio a outras determinações, incluir gênero e direitos humanos entre as disciplinas exigidas nas provas para a magistratura, com foco no sistema global e no sistema interamericano de proteção dos direitos humanos, no controle de convencionalidade e na jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e do Supremo Tribunal Federal (STF).




    Resta claro, pois, que Virgílio Madeira Martins Filho analisa profundamente o tema, com a autoridade de quem exerce a judicatura há longos anos, estando à frente de um Juizado de Violência Doméstica e Familiar contra a Mulher e do Núcleo de Métodos Consensuais de Solução de Conflitos na comarca de Teresina.




    Esta obra, por versar tema relevantíssimo, centrado no Direito Constitucional e nos Direitos Humanos, afigura-se como marco doutrinário para profissionais e acadêmicos, visando ao aprimoramento da aplicação dos tratados internacionais de Direitos Humanos no âmbito do ordenamento jurídico pátrio.




    Oton Mário José Lustosa Torres




    Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça do Piauí




    Vice-presidente da Academia Piauiense de Letras Jurídicas


  




  

    INTRODUÇÃO




    A Constituição de 1988 foi o marco de instauração da democracia no País e da institucionalização dos direitos humanos. Fez, por isso, uma revolução na ordem jurídica nacional, passando a ser o texto, na história constitucional, a que realmente inaugurou a abertura do Estado brasileiro ao regime democrático e à normatividade internacional de proteção dos direitos humanos.




    A Carta de 1988 permitiu que o Brasil desenvolvesse intensa ratificação de inúmeros tratados internacionais globais e regionais protetivos dos direitos da pessoa humana, representados por uma imensa gama de normas diretamente aplicáveis pelo Judiciário e que agregam vários novos direitos e garantias àqueles já constantes do ordenamento jurídico pátrio. No âmbito internacional, cada vez mais cresce o reconhecimento da importância dos direitos humanos e da necessidade de conjugação de esforços, para garantir a sua efetividade, sendo claramente perceptível a interação entre o direito internacional e direito interno, que guardam entre si uma relação dialética na medida em que transformações internas dos Estados repercutem mundialmente e uma nova realidade nele formada reverbera positivamente seus efeitos e como consequência, provoca mudanças na evolução do direito nacional e no ordenamento constitucional dos países.




    Ao examinar a matéria e especificamente a proliferação dos tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, não é demais supor que entre as duas ordens, a internacional e a interna, surjam conflitos, até mais nítidos, nesse campo. Mas já se vislumbra, como uma percepção mundial, a tendência constitucional contemporânea de dispensar a esses tratados um tratamento especial, revelando a adoção de uma escala de valores tanto no direito internacional quanto no constitucional, na qual o ser humano deve ocupar uma posição central.




    Ressalta-se não ser por acaso que grande parte das Cartas Máximas contemporâneas conferem status constitucional aos direitos humanos declarados em tratados internacionais, não raro, com aplicabilidade direta e imediata, fazendo com que a relação entre direito internacional e direito interno seja, nesse campo, uma relação diferenciada da existente entre tratados internacionais comuns ou tradicionais e o direito interno. Não se pode dizer que a Carta brasileira de 1988 não pontuou concretamente todas as questões afetas à discussão internacional da problemática dos direitos humanos, porquanto, as agasalhou em diversas de suas normas, prevendo-lhes a importância pelo merecido dimensionamento, de que são exemplos o artigo 1.º, III (a dignidade humana como um dos fundamentos do Estado democrático de direito, o artigo 4.º, II (o Brasil é regido, nas relações internacionais, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos), o artigo 5.º, § 1.º (normas definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicabilidade imediata) e o artigo 5.º, § 2.º (status diferenciado na incorporação de tratados versando sobre direitos fundamentais).




    Apesar da Constituição de 1988 ter acolhido esse direcionamento de conferir tratamento especial às normas internacionais protetivas da pessoa humana por meio dos § § 1.º e 2.º do artigo 5.º, nunca houve consenso, nem na doutrina, nem nos tribunais, acerca dos limites e alcances de referidos dispositivos constitucionais. A verdade é que o Supremo Tribunal Federal, prestes a completar 37 anos de vigência da Lei Maior, tem continuado, ainda, mesmo com o recente avanço, ao abandonar a tese da legalidade, a mostrar timidez para reconhecer o tratamento especial dispensado aos tratados de proteção dos direitos humanos. Afinal, por trás do debate doutrinário e jurisprudencial do nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos humanos, quanto a sua aplicabilidade, o que existe é a questão da eficácia ou não e imediata das normas de direitos humanos dos tratados internacionais. Na verdade, a importante decisão do Supremo Tribunal Federal, em dia 3 de dezembro de 2008 (RREE 349.703-1-RS e 466.343-1-SP), que atribuiu status supralegal a esses tratados, não implica dizer que a referida discussão encontra-se totalmente superada.




    A presente dissertação visa, pois, examinar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, nestes últimos anos, através da análise de relevantes leading cases referente à matéria, para se chegar a conclusões acerca da visão da Corte Suprema brasileira no que tange à eficácia dos tratados internacionais de direitos humanos. Isso requer o estudo da Constituição de 1988 e dos tratados internacionais de direitos humanos em termos de nível hierárquico-normativo e de suas respectivas teorias: a da supraconstitucionalidade, constitucionalidade, supralegalidade e legalidade.




    A questão que este estudo tenta responder é se a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 inovou ao incluir entre os direitos constitucionalmente protegidos os direitos enunciados nos tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja signatário, o que implica o reconhecimento do seu valor constitucional. Assim sendo, será necessário o Supremo Tribunal Federal reavaliar certas premissas teóricas quanto à eficácia imediata ou não dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem jurídica brasileira. As hipóteses de pesquisa do presente estudo são as seguintes:




    1- Com a decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em 3 de dezembro de 2008, nos Recursos Extraordinários 349.703-1-RS e 466.343-1-SP, estendendo a proibição de prisão civil por dívida à alienação fiduciária em garantia, com fundamento no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 11) e na Convenção Americana de Direitos Humanos – Pacto de San José da Costa Rica (art. 7º, 7º), que acatou a tese da supralegalidade, isso representou uma evolução na compreensão da matéria por constituir força catalisadora capaz de impactar a jurisprudência nacional e propiciar a incorporação de parâmetros protetivos internacionais no âmbito doméstico, mas, mesmo assim, afirma-se que os tratados internacionais de direitos humanos possuem natureza constitucional, já que os seus enunciados protetivos apresentam valor constitucional por serem as normas constitucionais as mais elevadas na escala hierárquica da ordem jurídica interna, segundo o artigo 5.º, § 2.º, § 3.º, da Constituição de 1988, que tem um fundamento ético que justifica tal tratamento.




    2- Com essa decisão, pode ser que a evolução do pensamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal sobre o status do tratado internacional de direitos humanos na ordem jurídica interna caminhe para a adoção da teoria do nível constitucional desses tratados, o que seria mais consentâneo com os ditames da pós-modernidade jurídica.




    E esse estudo possui como objetivos gerais: (a) mostrar o conteúdo e a extensão das decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nos RREE 349.703-1-RS e 466.343-1-SP, e reconhecendo nelas uma evolução na compreensão da matéria, por não mais acatar a teoria da paridade entre tratado de direitos humanos e lei federal, mas que, mesmo assim, continua a Corte numa posição, ainda, tímida e vacilante, já que poderia ter avançado mais no entendimento da matéria e (b) contribuir para uma visão paradigmática do direito internacional e o direito constitucional internacional, a partir da análise de certas formulações e premissas teóricas existentes quanto a aplicação dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem jurídica nacional. E tem como objetivos específicos, os seguintes: a) analisar as normas referentes aos direitos humanos como condição necessária para se entender a problemática da eficácia imediata dos tratados de direitos humanos, pontuadas pela Constituição de 1988: art. 1.º, III; art. 4.º,II e art. 5.º, § 1.º; b) levantar a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal pertinente à hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, mostrando que se tem revelado marcadamente oscilante quanto a matéria, cabendo que se destaque quatro relevantes precedentes jurisprudenciais; b.1) à decisão do Recurso Extraordinário n. 80.004, em 1977, que equiparou juridicamente tratado e lei federal; b.2) à decisão do Habeas Corpus n. 72.131-RJ, em 1997 que manteve, já à luz da Constituição de 1988, a teoria da paridade hierárquica entre tratado e lei federal; b.3) às decisão dos RREE 349.703-1-RS e 466.343-1-SP, em 3 de dezembro de 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos hierarquia especial e com realce às teorias da supralegalidade e da constitucionalidade desses tratados, sendo a primeira teoria a vencedora; c) fazer um estudo conjugado dos § § 1.º, 2º. e 3º. do art. 5º. da Constituição Federal de 1988; d) mostrar e analisar a existência, atualmente, de um regime jurídico misto quanto a matéria, que distingue os tratados de direitos humanos dos tratados comuns; e) expor as teorias existentes sobre o nível hierárquico dos tratados dos direitos humanos frente a ordem jurídica interna; f) examinar, ainda que brevemente, o modo pelo qual o direito comparado trata da interação entre o direito internacional dos direitos humanos e a ordem jurídica nacional, já que várias Constituições latino-americanas buscam dispensar aos preceitos constantes dos tratados internacionais de direitos humanos uma natureza jurídica privilegiada; g) outros objetivos que se fizerem necessários.




    O presente estudo possui como referencial teórico o pioneiro trato da matéria feito entre nós por Antônio Augusto Cançado Trindade, com a continuidade do aprofundamento do tema por Flávia Piovesan, sem dizer da grande parte das obras de Valerio de Oliveira Mazzuoli, autor que se tem renovado e aprofundado sempre no enfoque da temática, com maestria incomum.




    A pesquisa aqui proposta pertence à vertente jurídico-teórica, por basear-se em conceitos, interpretações e aplicações, principalmente, de uma norma constitucional, inserida no art. 5.º, § 1.º, § 2.º e § 3.º, da Constituição de 1988. Por essa razão, a pesquisa segue o tipo metodológico chamado jurídico-exploratório, através da problemática da eficácia dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem jurídica brasileira. De acordo com as técnicas de análise de conteúdo, afirma-se que se trata de uma pesquisa teórica, de modo que o procedimento adotado para a demonstração do status constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil é a análise de conteúdo de textos doutrinários, com destaque para os autores nacionais, jurisprudência, pareceres e normas. Será feito, assim, um acurado exame na jurisprudência histórica do Supremo Tribunal Federal, analisando-se-lhes as posições e perquirindo as características e elementos que aponta quando considera esses tratados ratificados e vigentes no Brasil, mas não aprovados com quorum qualificado, com nível (apenas) supralegal (tese do Min. Gilmar Mendes, nos RREE 349.703-1-RS e 466.343-1-SP), tese por ora vencedora.




    A pesquisa insere-se numa perspectiva interdisciplinar, pois procura coordenar conteúdos concernentes aos campos do direito internacional público, direitos humanos e direito constitucional, no sentido de analisar o objeto de estudo em todas as suas pluralidades. O tema tratados internacionais de direitos humanos constitui um elemento comum à área delimitada pelo direito internacional, quanto, naturalmente, àquela dos direitos humanos, cujos enfoques devem ser considerados e também coordenados, com a complementaridade e pela razão da presente pesquisa, que é a efetividade de tais tratados “na ordem jurídica brasileira”, o que leva o tema, também, a ser estudado pela ótica do direito constitucional brasileiro. Ressalte-se ainda que o estudo tomou como norte o princípio da dignidade da pessoa humana, por ter sido o marco do processo de institucionalização dos direitos humanos no Brasil, que conferiu um novo valor e suporte axiológico ao ordenamento jurídico nacional.




    A fundamentação do estudo divide-se em três capítulos. O primeiro, trata da Constituição de 1988 e os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, fazendo-se, inicialmente, uma rápida abordagem do processo de democratização nacional para contextualizar a época em que se deu a promulgação de uma nova Carta Política e depois compreender a relação entre esse texto, o valor da dignidade humana, erigido a princípio pelo art. 1.º, III, da Constituição Federal, e a internacionalização dos direitos humanos. Em seguida, passa-se ao enfoque do princípio da aplicação imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5.º, §1.º, CF) para abordar os princípios constitucionais que regem o Estado brasileiro nas relações internacionais, com ênfase ao da prevalência dos direitos humanos (art. 4.º, III, CF). Ainda nesse capítulo, será vista, qual a solução a ser alcançada numa situação de antinomia entre o texto constitucional e um tratado de proteção de direitos humanos.




    O segundo capítulo cuida do debate doutrinário existente sobre o nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem jurídica nacional, analisando-se cada uma de suas teses (a da hierarquia supraconstitucional, constitucional, legal e supralegal, e suas respectivas implicações) e excertos de Constituições de outros países acerca do tópico.




    O terceiro capítulo mostrará o debate jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal desde a promulgação da Constituição de 1998 sobre o nível hierárquico dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem jurídica nacional, pela análise de leading cases representativos de cada uma das teses, apreciando-se criticamente os votos proferidos pelos ministros, para aferir a compreensão e mostrar a evolução do pensamento da Corte na matéria durante todo esse tempo. Registre-se, desde logo, que, foram necessárias longas transcrições de posicionamentos jurisprudenciais e de votos de ministros, sem o que o capítulo não cumpriria sua finalidade.




    Por fim, há que se dizer que o tema da presente dissertação continua atual e de grande relevância para o direito internacional e o direito constitucional internacional. Deveras, esperam-se mais e novas reflexões sobre a matéria, devido à intensificação das relações internacionais, a complexidade e o número cada vez crescente de normas de direitos humanos que surgem no cenário mundial, sem mencionar o aparecimento até mesmo de órgãos supranacionais e a contínua divergência doutrinária e jurisprudencial no plano nacional, mesmo após a EC n° 45, de 8 de dezembro de 2004, que acrescentou ao artigo 5.º da Constituição de 1988 o § 3.º e não foi capaz de pôr fim às controvérsias e desarmonias sobre a matéria.




    Tudo isso se soma à predileção do autor do estudo pelas matérias abordadas, sobretudo no que diz respeito a direitos e garantias fundamentais e sua máxima eficácia e a relação entre tratados internacionais, notadamente os de direitos humanos, e a ordem jurídica nacional.




    Teresina, janeiro de 2025


  




  

    1 A CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 1988 E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    1.1 CONSIDERAÇÕES INTRODUTÓRIAS:




    A Constituição brasileira de 1988 foi um marco jurídico significativo no processo de transição ao regime democrático brasileiro ao consolidar a ruptura com o regime autoritário militar instaurado em 1964 e na institucionalização dos direitos humanos no Brasil, representando esse texto constitucional a abertura do sistema jurídico pátrio para uma ordem completamente nova, estabelecida a partir de então. Isso ensejou considerável impacto na esfera dos direitos fundamentais, como se vê na intensidade com que foram declinados.




    É necessário, inicialmente, e ainda que brevemente, compreender a conjuntura em que se deu esse processo de democratização que fez emergir a Carta de 1988 e entender a consagração dos direitos da cidadania como condição necessária para o enfoque dos princípios constitucionais regentes das relações internacionais e sua relação com os tratados internacionais de direitos humanos. Pergunta-se então: Como a Constituição brasileira disciplina a temática dos direitos e garantias fundamentais? E questão mais próxima ao objeto deste estudo, qual a relação do tema com os tratados internacionais de direitos humanos?




    Deve-se dizer, de início, que a Constituição de 1988 previu a importância dos direitos e garantais fundamentais e a sua consequente relação com os tratados de direitos humanos em diversas normas, de que são exemplos o artigo 1.º, III ( dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado democrático de direito), artigo 4.º, II (regência do Brasil, nas relações internacionais, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos), o artigo 5.º, § 1.º (princípio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais) e artigo 5.º, § 2.º (status diferenciado na incorporação de tratados que versam sobre direitos fundamentais).




    De igual modo, outro tópico de capital importância, que será enfocado neste Capítulo, é o debate sobre como se resolve eventual conflito entre disposição constante de tratado internacional de direitos humanos e a Constituição. Para tanto, serão analisadas regras básicas de hermenêutica internacional, notadamente a da primazia da norma mais favorável às vítimas, que requer, para entender, fazer-se uma interpretação sistemática e teleológica dos artigos constitucionais já referenciados, em especial entre os arts. 1.º, III (princípio da dignidade da pessoa humana) e 4.°, II (princípio da prevalência dos direitos humanos), da Constituição de 1988, em cotejo necessário com o § 2º do art. 5°.




    1.2 O PROCESSO DE DEMOCRATIZAÇÃO E A CONSTITUIÇÃO DE 1988: CONTEXTO FÁTICO




    Iniciou-se no Brasil, após 21 anos sob um regime ditatorial (1964 a 1985),1 o processo de democratização, que assim como o regime militar, teve traços próprios,2 singular foi esse processo,3 o que o fez o caso mais longo de transição democrática. Foi lento e gradual, em que transcorreram onze anos para que os civis retomassem o poder e outros cinco para que o presidente da República fosse eleito por voto popular.4




    Cumpre-se destacar três aspectos desse longo período.5 O primeiro, que foi o processo de “distensão política”, ao final chamada de “transição política”, foi iniciada pelos militares e não por força da sociedade civil, ainda que ele tenha, de maneira decisiva, influído nos acontecimentos. O segundo, diz que a natureza, o andamento e os objetivos desse processo foram, também, determinados pelos militares. E o terceiro, assinala que ele correspondeu à necessidade dos próprios militares de resolver problemas internos da corporação, e não a uma súbita conversão democrática do oficialato.




    Ainda que essa ação se tenha iniciado ou permitida pelos militares, a sociedade civil se beneficiou do processo de abertura, fortalecendo-se através de organizações, mobilizações e articulações que permitiram importantes conquistas sociais e políticas.6 A transição democrática lenta e gradual permitiu que a sociedade civil, como já dito, a tenha influenciado, exercendo, assim, um certo controle sobre as forças militares.7




    No que diz respeito à esfera política, a fase da transição inaugurada em 1985 foi de intensificação da democratização, representada pela instituição de condições livres de participação e contestação. Foram revogadas todas as medidas que limitavam o direito de voto e de organização política e, principalmente, houve a reformulação da estrutura constitucional brasileira8 com a promulgação de uma nova Carta Política, que nascia em 5 de outubro de 1988.9




    A Constituição de 1988 representou um marco jurídico na história da transição democrática e institucionalizou no Brasil um regime político democrático10, tornando-se símbolo de sucesso, passagem de um Estado autoritário, intolerante e muitas vezes violento, para um Estado Democrático de Direito.11 Na verdade, o processo de intensificação do processo de democratização12 deflagrado em 1985 permitiu que o Brasil se inserisse no plano internacional de proteção dos direitos humanos,13 passando a ratificar relevantes tratados internacionais. 14




    Neste particular, observa-se um aspecto interessante, que é a relação dialética entre democracia e direitos humanos: se o processo de democratização permitiu a ratificação de relevantes tratados internacionais de direitos humanos, por sua vez, isso possibilitou o fortalecimento do processo pela ampliação e reforço do universo de direitos fundamentais por ele assegurados.15A partir da Constituição de 1988, os direitos humanos ganham relevância extraordinária, situando-a como o documento mais amplo e minucioso sobre os referidos direitos no Brasil pela introdução da indiscutível ascensão, na consolidação legislativa, das garantias e direitos fundamentais e da proteção de setores vulneráveis da sociedade.16




    Assim, a partir da Carta Política de 1988, o Brasil desenvolveu intensa ratificação de inúmeros tratados internacionais globais e regionais que trazem uma série de normas diretamente aplicáveis pelo Judiciário, somando inúmeros novos direitos e garantias àqueles já constantes do ordenamento jurídico interno.17




    Encontram-se já ratificados pelo Brasil praticamente todos os tratados mais significativos pertencentes ao sistema de proteção dos diretos humanos, sob a égide da Constituição de 1988. São exemplos desses instrumentos diplomas legais internacionais já incorporados ao Direito brasileiro:




    a) a Convenção Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; b) a Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989; c) a Convenção dos Direitos da Criança, em 24 de setembro de 1990; d) o Pacto Internacional dos Direitos Cíveis e Políticos (PIDCP), em 24 de janeiro de 1992; e) o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), em 24 de janeiro de 1992; f) a Convenção Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; h) o Protocolo à Convenção Americana referente à Abolição da Pena de Morte, em 13 de agosto de 1996; i) o Protocolo à Convenção Americana referente aos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996; j) a Convenção Interamericana para a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra Pessoas Portadoras de Deficiência, em 15 de agosto de 2001; k) o Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; l) o Protocolo Facultativo à Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; m) o Protocolo Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança sobre o Envolvimento de Criança em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004; n) o Protocolo Facultativo à Convenção sobre os Direitos da Criança na Venda, Prostituição e Pornografia Infantis, em 27 de janeiro de 2004; e o) o Protocolo Facultativo à Convenção contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 11 de janeiro de 2007.18




    Podemos dizer que o progresso significativo do reconhecimento de obrigações internacionais de direitos humanos se deu, sem sombra de dúvida, graças à consolidação das liberdades fundamentais e das instituições democráticas no País, o que fez mudar, radicalmente, a política brasileira de direitos humanos.19




    As inovações introduzidas pela Constituição de 1988, especialmente, na prevalência dos direitos humanos como princípio dirigente das relações internacionais, foram fundamentais para a assimilação dos instrumentos de proteção dos direitos humanos. Acrescente-se a esse quadro duas questões essências: a necessidade de o Brasil reorganizar sua agenda internacional de modo mais apropriado com as mudanças internas decorrentes do próprio processo de democratização e a necessidade de mostrar uma imagem mais positiva do país no cenário internacional como respeitador dos direitos humanos.20 Tudo isso simboliza que o Estado brasileiro aceita a ideia contemporânea de globalização de direitos humanos, e que a boa imagem projetada, de que as considera legitimas, se irmana com as preocupações da comunidade internacional na matéria.




    Dessa forma, reafirma Flavia Piovesan que




    [...] no caso brasileiro, as relevantes transformações internas tiveram acentuada repercussão no plano internacional. Vale dizer, o equacionamento dos direitos humanos no âmbito da ordem jurídica interna serviu como medida de reforço para que as questões dos direitos humanos se impusessem como tema fundamental na agenda internacional do País. Por sua vez, as repercussões decorrentes dessa nova agenda internacional provocaram mudanças no plano interno e no próprio ordenamento jurídico do Estado brasileiro.21




    Como o processo de democratização possibilitou a reinserção do Brasil no campo internacional de proteção dos direitos humanos, também sob essa ótica, esse sistema permite intensificar as respostas jurídicas em face dos casos de violação de direitos humanos, tendo-se, como efeito, o aprimoramento do próprio regime democrático.




    Atenta-se ainda para outro aspecto da questão, que é a maneira como os direitos humanos internacionais renovam a ordem jurídica nacional, complementando-o e integrando-o a um elenco de direitos nacionalmente já consagrados, também, adicionando a ele novos direitos que não estavam previstos no ordenamento jurídico interno. Com isso não há dúvidas de que a partir da Constituição de 1988, os direitos humanos ganharam extraordinária preponderância, o que faz a doutrina especializada considerá-la o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotados no Brasil.22




    É, porém, impossível compreender o processo de internacionalização da proteção dos direitos humanos no Brasil sem antes vislumbrar o universo dos direitos e garantias fundamentais que a Constituição de 1988 apregoa, condição também imprescindível para se estudar os princípios que regem as relações internacionais. É o passo seguinte.




    1.3 A CONSTITUIÇÃO DE 1988, O PRINCÍPIO DA DIGNIDADE HUMANA E A INTERNACIONALIZAÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    Adverte-se que este item comporta uma maior explanação, por isso que apresentá-lo sucintamente torna-se tarefa quase impossível, já que é de suma importância para este estudo, pois se trata da dignidade da pessoa humana como valor-fonte, da qual decorrem os demais direitos humanos.




    Inicialmente, deve ressaltar-se que, a Constituição de 1988, ao demarcar no plano jurídico o processo de democratização do Estado brasileiro e tendo avançando na institucionalização dos direitos humanos, ampliou consideravelmente o campo dos direitos e garantias fundamentais,23 colocando-se entre as Cartas mais modernas da atualidade no cenário internacional, no que diz respeito à matéria.




    A Constituição de 1988, em seus primeiros artigos (arts. 1.º e 3.º),24apresenta princípios25 que consagram os fundamentos e os objetivos do Estado Democrático de Direito brasileiro.26 Distinguem-se, dentre os fundamentos que alicerçam esse Estado Democrático de Direito brasileiro, a cidadania e dignidade da pessoa humana (art. 1º, II e III), verificando-se aqui, como bem pontuou Flávia Piovesan,27 o encontro do princípio do Estado Democrático de Direito e dos direitos fundamentais, evidenciando-se que estes direitos28 são, pela sua função democratizante, o elemento básico para a realização do princípio democrático.




    Por sua vez, construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação, constituem os objetivos fundamentais do Estado brasileiro, conforme consta do art. 3.º da Constituição de 1988.29 Os referidos objetivos, como imperativos da justiça social, visam à concretização da democracia econômica, social e cultural, implicando, a efetivação do princípio da dignidade humana. Depreende-se, pois, desses dispositivos, o elevado grau de preocupação da Constituição em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana.




    Nesse contexto, o valor da dignidade da pessoa humana, erigido a princípio fundamental pela Constituição de 1988 (art. 1º, III), marco do processo de institucionalização dos direitos humanos no Brasil, confere um novo valor e suporte axiológico ao sistema jurídico, impondo-se como “núcleo básico e informador de todo o ordenamento jurídico [e] como critério e parâmetro de valoração da orientação à interpretação e compreensão do sistema constitucional”.30




    Por outro lado, é auspiciosa a consagração do princípio da dignidade da pessoa humana no pórtico da Constituição da República de 1988, que comparece, no art. 1º, III, de maneira inédita, uma vez que os textos constitucionais que a antecederam não faziam menção a ele, significando mesmo, a sua inclusão como princípio, o fundamento da própria República Federativa do Brasil, num símbolo do compromisso assumido pela nova Carta com os valores mais caros ao homem.




    O princípio da dignidade humana, naquele lugar, pois, é posto como fundamento da própria organização política do Estado Democrático de Direito. O significado dele como fundamento do Estado brasileiro quer dizer que esse existe para o homem, como já dito, para assegurar condições políticas, sociais, econômicas e jurídicas que permitam que ele atinja seus fins.




    Este mesmo sentido é reafirmado por Sydney Guerra e Lilian Márcia Balmant Emerique, ao dizer que,




    [...] a dignidade da pessoa humana encontra-se no epicentro da ordem jurídica brasileira tendo em vista que concebe a valorização da pessoa humana como sendo razão fundamental para a estrutura de organização do Estado e para o Direito. O legislador constituinte elevou à categoria de princípio fundamental da República, à dignidade da pessoa humana (um dos pilares estruturais fundamentais da organização do estado brasileiro) [...]. O princípio da dignidade da pessoa humana impõe um dever de abstenção e de condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. É imposição que recai sobre o Estado de o respeitar, o proteger e o promover as condições que viabilizam a vida com dignidade.31




    Diante disso, coaduna-se que toda a Constituição deve ser entendida em sua unidade e como um sistema em que se ressaltam determinados valores sociais, portanto, conclui-se que a Constituição de 1988 escolheu o valor da dignidade humana como valor essencial para lhe dar uma unidade de sentido informador de todo o ordenamento jurídico, imprimindo-lhe, assim uma feição particular.




    Do ponto de vista histórico, o princípio da dignidade humana apresenta-se como uma importante categoria jurídica no constitucionalismo do século XX que se insere na fase denominada de pós-positivismo.32 Sem dúvida, o referido princípio nasceu como reação - e por não dizer, como solução também - à profunda crise sofrida pelo positivismo jurídico, associada à derrota do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha.33 Esse é também o registro feito por Cármen Lúcia Antunes Rocha, e que de forma peremptória assim se expressa:




    Sem Auchwitz talvez a dignidade da pessoa humana não fosse, ainda, princípio matriz do direito contemporâneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto, não havia como ele deixar de produzir os anticorpos jurídicos contra a praga da degradação da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder. Como não se pode eliminar o Poder da sociedade política, havia de se erigir em fim do Direto e no Direito o homem com o seu direito fundamental à vida digna, limitando-se, desta forma, o exercício do Poder, que tanto cria quanto destrói.34 (grifos nossos).




    E como leciona Luiz Roberto Barroso,35esses movimentos políticos e militares (o nazifascismo) ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbárie em nome da lei.36 Não se pode esquecer que os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediência a ordens emanadas da autoridade competente. E ao fim da Segunda Guerra Mundial, aparece, por parte do pensamento esclarecido, a grande desaprovação e rejeição ao positivismo jurídico, já não faz mais nenhum sentido um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos e da lei vista como uma estrutura meramente formal.37




    Neste contexto de horror e crueldade, onde a violação de direitos fazia parte da práxis política, com um saldo de 6 milhões de mortes durante o período nazista (holocausto),38viram-se os Estados obrigados a elaborar toda uma normatividade internacional e nacional eficaz em que o respeito aos direitos humanos encontrasse efetiva proteção. O tema tornou-se motivo de preocupação e foi comum a todos os Estados, bem como um dos principais pontos da pauta da comunidade internacional.




    Sobre esse momento, Flávia Piovesan afirma que




    [...] é justamente sob o prisma da reconstrução dos direitos humanos que é possível compreender, no Pós-Guerra, de um lado, a emergência do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feição do Direito Constitucional ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades então cometidas. No âmbito do Direito Constitucional ocidental, são adotados Textos Constitucionais abertos a princípios, dotados de elevada carga axiológica, com destaque para o valor da dignidade humana. Esta será a marca das Constituições europeias do Pós-Guerra. Observa-se que, na experiência brasileira e mesmo latinas-americanas, a abertura das Constituições a princípios e a incorporações do valor da dignidade humana demarcarão a feição das Constituições promulgadas ao longo do processo de democratização política. Basta atentar à Constituição brasileira de 1988, em particular à previsão inédita de princípios fundamentais, entre eles o princípio da dignidade humana.39




    É visto, portanto, que o fenômeno político-jurídico de abertura das Constituições a valores e princípios intensificou-se no período Pós-Guerra e, como leciona J. J. Gomes Canotilho, se o Estado de Direito do sec. XIX é representado pelo direito das regras e dos códigos, o Direito do Estado Constitucional Democrático e de Direito (sec. XX) leva a sério os princípios, se constituindo em um direito de princípios.40




    A dignidade humana, sendo valor supremo e fundamental, passa ser princípio de direito, inspiração advinda da necessidade daquele tempo e, sob o fluxo das expressões havidas na Declaração Universal dos Direitos do Homem da ONU41, de 1948, e na Constituição alemã de 194942, reiteraram-se-lhe as menções nos textos constitucionais que se seguiram,43 bem como, quando da sua elaboração, reconstruindo-se a democracia após experiências que indignaram a todos, como ocorreu no Brasil, em época de autoritarismo recente.




    A constitucionalização do princípio da dignidade da pessoa humana transforma todo o corpo jurídico, já que impregna toda a elaboração do Direito, como o elemento que fundamenta a ordem constitucionalizada e se põe na base do sistema. Assim sendo, no dizer de Carmen Lúcia Antunes Rocha, “a dignidade da pessoa humana é princípio havido como superprincípio constitucional, aquele no qual se fundam todas as escolhas políticas estratificadas no modelo plasmado na formulação textual da Constituição.”44




    É consagrado, assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincípio, a orientar tanto o direito internacional quanto o direito interno. Assim, quer no âmbito internacional, quer no direito constitucional dos países, o princípio da dignidade da pessoa humana une e centraliza todo o sistema normativo, tornando-se uma norma maior a nortear o constitucionalismo contemporâneo, nas esferas local e global, dotando-lhes de especial racionalidade, unidade e sentido.45 Recorde-se que os valores da dignidade da pessoa humana e dos direitos e garantias fundamentais se constituem em princípios que, por incorporarem as exigências da justiça e da ética, proporcionam suporte axiológico a todo o sistema jurídico brasileiro.




    Assim sendo, a Constituição de 1988 buscou resguardar o valor da dignidade humana, redimensionando-a, inclusive topograficamente, no texto constitucional, para propositadamente dizer, com esta representação, que já se estava em novos tempos. Nota-se que as Constituições anteriores, primeiramente, tratavam do Estado, para, somente depois, disciplinarem os direitos. O Título I da Carta de 1988 foi dedicado aos Princípios Fundamentais, com a enunciação dos fundamentos, objetivos e princípios que deveriam reger a República em suas relações internas e internacionais. O Título II transportou para a parte inicial do texto Os Direitos e Garantias Fundamentais, mudança simbólica típica das Constituições promulgadas após o segundo pós-guerra, que procurava remarcar a sua primazia na nova ordem.46




    Essa outra topografia, estabelecida pela Constituição de 1988, reflete a mudança paradigmática, tendo em mira a troca do papel do Estado na perspectiva ex parte principis, que leva em consideração apenas os interesses do governo, pela da ex parte populi, que tem como ponto de partida os interesses da pessoa.47 Em outras palavras, de um Direito orientado pela ótica do Estado e radicado nos deveres dos súditos, transmuta-se para um norteado viés da cidadania, fundado nos direitos dos cidadãos. Ou seja, é sob a perspectiva dos direitos que se afirma o Estado e não sob a perspectiva do Estado que se afirmam os direitos. A Constituição de 1988, marcadamente humanizante e protetiva, provoca extraordinários avanços nos âmbitos da normatividade interna e internacional.




    De fato, a busca da Carta de 1988 em resguardar o valor da dignidade humana é redimensionada na medida em que privilegia a temática dos direitos fundamentais, elevando-os, inclusive, a cláusulas pétreas.48 Inova ainda, a Constituição de 1988, ao ampliar a dimensão dos direitos e garantias, incluindo no rol dos direitos fundamentais, além dos direitos civis e políticos, os direitos sociais (v. Capitulo II do Título II), que antes gravitavam de forma dispersa no âmbito da ordem econômica e social. Desse modo, como não há direitos fundamentais sem que os direitos sociais sejam respeitados, o texto constitucional acolhe o princípio da indivisibilidade e interdependência dos direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga ao da igualdade, não sendo possível dissociar-lhes.49




    E caminhando nesta mesma trilha, de abertura ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos, a Constituição brasileira de 1988, deu mais um passo excepcional neste sentido,50quando, no § 2º do art. 5º, deixou estatuído 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” (grifos nossos).




    É importante ainda acrescentar que a Constituição de 1988 prevê, ao lado dos direitos individuais, os direitos coletivos, esses pertinentes a determinada classe ou categoria, e os direitos difusos, atinentes a todos e a cada um. Assim, a Constituição brasileira, ao mesmo tempo em que consolida a extensão de titularidade de direitos a novos sujeitos de direitos, consolida o aumento da quantidade de bens merecedores de tutela, com a ampliação de direitos sociais, econômicos e culturais.51




    Enfim, finalizando este item, conclui-se para os objetivos deste estudo que, na verdade, quando se fala em dignidade da pessoa humana, engloba-se o conceito de direitos fundamentais (direitos humanos positivados em nível interno) e de direitos humanos (no plano de declarações e convenções internacionais), constituindo-se num critério de unificação de todos os direitos aos quais os homens se reportam.




    Logo em seguida, abordar-se-á o princípio da aplicação imediata dos direitos e garantias fundamentais e de sua importância prática, como consequência dos tratados internacionais de direitos humanos.




    1.3.1. O princípio da aplicação imediata dos direitos e garantias fundamentais – art. 5º, § 1º, da Constituição de 1988




    Com a intenção de reforçar a imperatividade das normas que trazem consigo preceitos de direitos e garantias fundamentais, a Constituição de 1988 institui o princípio da aplicabilidade imediata52 dessas normas, sendo uma das suas mais significativas inovações, expressa na determinação de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata” (CF, art. 5º, §1º).




    O enunciado, como se vê, é breve, claro e direto. Apesar de haver, ainda, divergências, mesmo passadas, mais de duas décadas de vigência do texto constitucional, quanto ao alcance de seu objeto,53 há consenso entre os doutrinadores em torno de dois pontos fundamentais,54 a saber: i) com esse dispositivo, a Constituição impõe que os direitos e garantias fundamentais sejam respeitados, protegidos e realizados imediatamente, ou seja, “neste presente momento”, não se tratando, pois, de mera recomendação de ordem política ou moral cujo respeito pode ocorrer na dependência dos critérios de convivência e oportunidade dos poderes públicos; ii) o respeito, a proteção e a realização dos direitos e das garantias fundamentais não estão necessariamente condicionados à existência de lei que regulamente as hipóteses e condições de exercício e a intensidade e abrangência dos seus efeitos e garantias.




    E, um outro ponto de fundamental importância para os doutrinadores, sendo hegemônico o pensamento entre eles, é o de que o § 1º do art. 5º da Constituição se aplica a todos os direitos e as garantias fundamentais, pois se aplicasse somente aos direitos contidos no rol do art. 5º, estariam excluídos típicos direitos fundamentais do ponto de vista formal, como os direitos políticos e os de nacionalidade, além dos direitos sociais e de outros direitos, até os individuais espalhados pelo texto da Carta Política de 1988.55




    A magnitude de seus efeitos alcança todos os direitos fundamentais do catálogo (artigos 5º a 17) ou fora dele, em qualquer outro lugar onde do corpo do texto constitucional se encontre, bem como os decorrentes do próprio sistema constitucional e de tratados internacionais a que o Brasil venha aderir, face ao caráter materialmente aberto do texto constitucional pátrio no que diz respeito aos direitos fundamentais, por força da norma expressa contida no § 2º do art. 5º da Constituição de 198856, que preceitua: “Os direitos e garantias expressas nessa Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ele adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte”. 57




    Dessa forma, surge uma questão que interessa muito de perto a este estudo. Como as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata (§1º, art. 5°), os tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, uma vez ratificados, por também conterem normas que dispõe sobre direitos e garantias fundamentais, terão, no contexto constitucional brasileiro, idêntica aplicação imediata (§2º, art. 5.°).58 Ou seja, assim como são imediatamente aplicáveis as normas expressas nos arts. 5º a 17 da Constituição de 1988, também o são, de igual maneira, as contidas nos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.




    Da Carta de 1988, como leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli,59 vê-se, portanto, da análise do § 2º do art. 5°, que existem três linhas de direitos e garantias individuais, quais sejam: i) direitos e garantias expressos na Constituição (e.g. os elencados no inciso I ao LXXVIII do art. 5.º, bem como outros fora desse rol de direitos, mas nela inseridos, como a garantia da anterioridade tributária prevista no art. 150, III, “b”); ii) direitos e garantias implícitos ou subtendidos, bem os decorrentes do regime e dos princípios pela Constituição adotados); iii) direitos e garantias inscritos nos tratados internacionais de que a República Federativa do Brasil seja parte, decorrentes do direito internacional.




    Vê-se, pois, que a Constituição de 1988, inovando, passou a assentir, no que diz respeito ao sistema de direitos e garantias, duas fontes normativas: a advinda do Direito interno (direitos expressos e implícitos no texto constitucional) e a outra, provinda do Direito Internacional (decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos em que a República Federativa do Brasil seja parte).60




    Em face da estrutura constitucional vinculante dos direitos e garantias fundamentais, pelo seu caráter hierárquico superior no ordenamento, essas normas dirigem-se, obviamente, aos Poderes Estatais, ou seja, objetiva tornar tais direitos em prerrogativas diretamente aplicáveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.61




    No que diz respeito muito de perto ao Poder Judiciário, aqui em particular, há avaliações por parte da doutrina especializada,62 de que o Supremo Tribunal Federal, a despeito de não ter ainda elaborada uma interpretação ou uma teoria explícita sobre o significado e alcance do § 1º do art. 5º da Constituição Federal, de um modo geral tem atribuído aplicação imediata aos direitos e às garantias fundamentais. Assim, como exemplo, tem sido com o direito de igualdade63, o direito à intimidade,64 o direito à liberdade de expressão,65 o direito à inviolabilidade do domicilio,66 o direito de estrangeiro impetrar habeas corpus,67 o direito de acesso a informações de posse de órgãos públicos,68 o direito dos presos ao respeito à integridade física e moral,69 o direito à razoável duração do processo, 70o direito de proteção à saúde,71 o direito à educação72e o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado.73 Ressalta-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal tem dado aplicação imediata a todas as garantias processuais, nos mais diferentes âmbitos materiais do direito, previstos na Constituição Federal.




    Enfim, para J.J. Gomes Canotilho, os direitos e garantias são regras e princípios imediatamente eficazes que não dependem da autoridade do legislador, devendo ser aplicados a partir mesmo da Constituição, pois não são simples normas, mas normas diretamente reguladoras de relações jurídico-materiais.74É sob esse prisma, como disse Flávia Piovesan, que deve ser feita a análise dos dispositivos pertinentes à proteção internacional dos direitos humanos, com realce ao princípio da prevalência dos direitos humanos, registrando-se, também neste campo, que houve consideráveis avanços na Constituição de 1988.75




    1.4 OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS QUE REGEM O ESTADO BRASILEIRO NAS RELAÇÕES INTERNACIONAIS E A ÊNFASE NECESSÁRIA AO PRINCÍPIO DA PREVALÊNCIA DOS DIREITOS HUMANOS




    A Constituição de 1988 inova, em relação às Cartas anteriores, quando elencou uma série de princípios que regem a República Federativa do Brasil no cenário internacional, assentando valores orientadores da agenda internacional do Estado brasileiro.76




    Com efeito, assim dispõe a Constituição brasileira:




    Art.4º. A República Federativa do Brasil rege-se nas suas relações internacionais pelos seguintes princípios:




    I - independência nacional;




    II - prevalência dos direitos humanos;




    III - autodeterminação dos povos;




    IV - não - intervenção;




    V - igualdade entre os Estados;




    VI - defesa da paz;




    VII - solução pacífica dos conflitos;




    VIII - repúdio ao terrorismo e ao racismo;




    IX - cooperação entre os povos para o progresso da humanidade;




    X - concessão de asilo político.




    Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e cultural dos povos da América Latina, visando à formação de uma comunidade latino-americana de nações.




    Ressalta-se que a Carta de 1988 é a primeira Constituição brasileira a elencar o princípio da prevalência dos direitos humanos como princípio fundamental a reger o Estado nas relações internacionais, sendo um dos mais importantes do art. 4.°77. E como tal, no dizer de Valério de Oliveira Mazzuoli, “não pode ser considerado como mero enunciado, posto representar uma direção política, uma decisão fundamental que deve determinar a atuação do Estado brasileiro em suas relações internacionais”.78Aliás, esse princípio, como todos os outros constantes da do art. 4.º, não pode ser abolido, por se constituir em limitação material implícita, 79 não podendo ser abolido nem pela via de Emenda à Constituição.




    Por sua vez, Flávia Piovesan preleciona que a Constituição de 1988, ao romper com as cartas anteriores,




    [...] ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem internacional. Esse princípio invoca a abertura da ordem jurídica interna ao sistema internacional de proteção dos direitos humanos. A prevalência dos direitos humanos, como princípio a reger o Brasil no âmbito internacional, não implica apenas o engajamento do país no processo de elaboração de normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena integração de tais regras na ordem jurídica interna brasileira. Implica, ademais, o compromisso de adotar uma posição política contrária aos Estados em que os direitos humanos sejam gravemente desrespeitado.80 (grifos nossos).




    E uma questão de suma importância quando se fala em princípio da prevalência dos direitos humanos nas relações internacionais, é que com essa norma principiológica, o Estado brasileiro reconhece a existência de limites e condicionamentos à soberania estatal81, o que significa dizer, portanto, que o Brasil fica com sua soberania adstrita a regras jurídicas, tendo como critério obrigatório a prevalência dos direitos humanos.82




    É necessário romper com o velho conceito de soberania, pois como leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli,




    [...] se existe noção alheia à proteção internacional dos direitos humanos, essa noção é o da soberania. É irreconciliável, pois, o seu fundamento com a dinâmica internacional de proteção desses direitos, o que implica necessariamente a abdicação ou afastamento daquela noção em prol da proteção do ser humano 83 (grifos nossos).




    Assim, rompendo com o tradicional conceito de soberania, posto que incompatível com o sistema de proteção internacional dos direitos humanos, surge um novo conceito de soberania, apropriado as exigências do Estado Democrático de Direito, a indicar a existência de um Estado não apartado, mas que seja inserido na comunidade e num sistema internacional como um todo. Aliás, desta maneira, seguindo esse novo caminho, pode-se dizer que se está frente ao um conceito de soberania absoluto, em matéria de proteção internacional de direitos humanos.84




    A propósito, em relação a essa questão, bem disse B. Boutros-Ghali, à época Secretário Geral das Nações Unidas (1992-1996), que




    [...] ainda que o respeito pela soberania e integridade do estado seja uma questão central, é inegável que a antiga doutrina da soberania exclusiva e absoluta não mais se aplica [...]. Uma das maiores exigências intelectuais de nosso tempo é a de repensar a questão da soberania [...]. Enfatizar os direitos dos indivíduos e os direitos dos povos é uma dimensão da soberania universal, que reside em toda a humanidade e que permite aos povos um envolvimento legítimo em questões que afetam o mundo como um todo. É um movimento que, cada vez mais, encontra expressão na gradual expansão do Direito Internacional85 (grifos nossos).




    Essa necessidade, de reinterpretar o antigo conceito de soberania estatal, que se constitui em um novo valor no constitucionalismo contemporâneo, foi incorporado pela Constituição de 1988, pelo que o Estado brasileiro está admitindo o entendimento de que os direitos humanos constituem tema de justificada preocupação e de interesse da comunidade internacional.




    É de se considerar ainda que o princípio da prevalência dos direitos humanos serviu como fundamento para o sucesso da ratificação, pelo Estado brasileiro, de vários instrumentos de proteção internacional de direitos humanos, ressaltando, dentre eles, a Convenção Americana de Direitos Humanos, o Pacto da San José da Costa Rica.86




    
1.4.1. O princípio da prevalência dos direitos humanos e a primazia da norma mais favorável às vítimas (ou “princípio internacional pro homine”)





    Cumpre verificar, neste subitem, qual a solução a ser alcançada numa situação de antinomia entre o texto constitucional e um tratado de proteção de direitos humanos (não um tratado comum ou tradicional). Será necessário dizer, de forma um pouco minuciosa e aprofundada, de regras básicas de hermenêutica internacional, notadamente a da primazia da norma mais favorável (princípio internacional pro homine), passando-se, rapidamente, pela teoria do “diálogo das fontes” (dialogue des sources), expressamente consagrada por inúmeros tratados internacionais de proteção dos direitos humanos.




    Ao abordar esse tema, deve-se fazer uma interpretação sistemática e teleológica dos artigos constitucionais aqui já referenciados, quais sejam, uma interpretação entre os arts. 1.º, III (princípio da dignidade da pessoa humana) e 4.°, II (princípio da prevalência dos direitos humanos), da Constituição de 1988, em cotejo necessário com o seu § 2º do art. 5°. Dessa maneira, seguindo os ensinamentos de Valerio de Oliveira Mazzuoli,87não é difícil compreender a questão posta, uma vez que, abstraindo-se a referência aos tratados, a Constituição dispõe que os direitos e garantias expressos não excluem outros “decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados” (art. 5º, § 2°). Já foi visto, logo atrás deste trabalho, que um dos princípios constitucionais expressamente consagrados pela Carta de 1988, na verdade se constitui no princípio condutor da República Federativa do Brasil nas suas relações internacionais, que é o da prevalência dos direitos humanos (art. 4°, II).




    Portanto, sendo a prevalência dos direitos humanos um princípio do Estado brasileiro, como de fato é verdadeira essa assertiva, outro entendimento não se pode ter senão o de que todo tratado internacional de direitos humanos prevalecerá, no que for mais benéfico, às normas constitucionais em vigor, uma conclusão que decorre da própria lógica jurídica, advinda da interpretação dos referidos preceitos jurídicos. Assim, fazendo-se uma interpretação sistemática da Constituição de 1988, que decreta no art. 4°, II, que o Estado brasileiro, em suas relações internacionais, deve ser regido pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, e de seu art. 1°, II, segundo o qual o Brasil constitui um Estado Democrático, tendo como um dos seus fundamentos a dignidade da pessoa humana – uma das suas colunas de sustentação -, outra conclusão não pode ser senão a de que a vontade do legislador constituinte, expressa no art. 5°, § 2.° da Carta Política de 1988, foi realmente consagrar, de forma efetiva, a universalidade dos direitos humanos, dando-se sempre primazia à norma mais benéfica ao ser humano.




    Como magistralmente leciona Valeiro de Oliveira Mazzuoli,




    [...] quando a Constituição dispõe em seu art.4°, II, que a República Federativa do Brasil rege-se, nas suas relações internacionais, inter alia, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, está, ela própria, a autorizar a incorporação do produto normativo convencional mais benéfico, pela porta de entrada do seu art.5°, § 2°, que, como já foi visto, tem o caráter de cláusula aberta à inclusão de novos direitos e garantias individuais provenientes de novos tratados.88




    Nesse sentido, Pedro Dallari também diz que,




    [...] a prevalência dos direitos humanos, enquanto princípio norteador das relações exteriores do Brasil e fundamento colimado pelo País para a regência da ordem internacional não implica tão somente o engajamento no processo de edificação de sistema de normas vinculados ao Direito Internacional Público. Impõe-se buscar a plena integração das regras de tais sistemas à ordem jurídica interna de cada Estado, o que ressalta a importância do já mencionado § 2° do art.5° da Constituição brasileira de 1988, que dá plena vigência aos direitos e garantias decorrentes “dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.89




    Nessa perspectiva, com fundamento na própria Constituição de 1988, havendo conflitos entre o tratado internacional de direitos humanos e a norma constitucional, isso deve ser solucionado pela aplicação do princípio da primazia da norma mais favorável às vítimas da violação do direito humano (titular do direito), princípio este expressamente assegurado pelo art. 4°, II, da Carta. A tarefa hermenêutica é de incumbência dos tribunais nacionais e dos órgãos de aplicação do direito, o que fará como que interaja, desta forma, o direto interno e o direito internacional para a proteção dos direitos humanos.90




    Em suma, diante de tudo acima, exposto, resumindo, pode-se dizer que (i) no direito interno, o princípio internacional pro homine é formado por dois conhecidos princípios jurídicos de proteção de direitos, o da dignidade humana e o da prevalência dos direitos humanos, e (ii) com base na própria Constituição de 1988, é de se entender que, em se tratando de direitos humanos provenientes de tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte, há de ser aplicado, em caso de conflito entre a norma do tratado internacional e a Lei Magna, o princípio (de hermenêutica internacional) pro homine ( ou princípio da primazia da norma mais favorável).91




    Ainda sobre a importância do princípio da primazia da norma mais favorável (princípio internacional pro homine), e, especificamente, sobre essa relação entre o direito interno e o direito internacional quando há que se garantir a norma mais benéfica à vítima (não deve haver prevalência de um sistema sobre o outro), o ilustre jurista Antônio Augusto Cançado Trindade, o maior expoente de defesa do referido princípio, leciona,




    [...] no presente domínio de proteção, não mais há pretensão de primazia do direito internacional ou do direito interno, como ocorreria na polêmica clássica e superada entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia é da norma mais favorável às vítimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de direito interno. Este e aquele aqui interagem em benefício dos seres protegidos. É a solução expressamente consagrada em diversos tratados de direitos humanos, da maior relevância por suas implicações práticas92 (grifos nossos).




    Assim, se a norma mais protetora a ser aplicada no caso que reclama melhor solução for da própria Constituição, a situação não deixa de ser mais confortável, pois a primazia é da norma constitucional. Mas se não for, não há outra saída, senão deixa-la de lado (rectius: inaplica-se nesta parte) e utilizar-se a norma mais favorável à pessoa humana, que terá primazia, pelo intérprete, na aplicação aos sujeitos de direitos internacionalmente consagrados.93 Ressalte-se que deve ser afastada a aplicação da norma menos protetora, não somente quando for constitucional, mas toda e qualquer lei incompatível com a disposta no tratado internacional. Na situação inversa quando a norma constitucional for mais benéfica que a normatividade internacional, deverá ser ela aplicada, mesmo que tais tratados internacionais tenham hierarquia constitucional e hajam sido ratificados após o advento da Constituição.94




    No plano material, os três ordenamentos jurídicos citados - Constituição Federal, tratados internacionais de direitos humanos e legislação ordinária- caracterizam-se por possuir, entre si, vasos comunicantes, que se retroalimentam e se completam. Não há que se falar aqui, ou é irrelevante dizer, em hierarquia entre as normas de direitos humanos, pois, por força do princípio da primazia da norma mais favorável ao ser humano (ou princípio internacional pro homine), será aplicável, no caso concreto, a que mais amplia o gozo de um direito, liberdade ou garantia.95




    Vê-se, pelo explicitado, que se trata de aplicar a teoria do “diálogo das fontes” (Erik Jayme), já que como leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli,96




    [...] em vez de simplesmente se excluir do sistema certa norma jurídica, deve-se buscar convivência entre essas mesmas normas por meio de um diálogo.Segundo Jayme, a solução para os conflitos normativos que emergem no direito pós-moderno é encontrado na harmonização (coordenação) entre fontes heterogêneas que não se excluem mutuamente (normas de direitos humanos,os textos constitucionais, os tratados internacionais e os sistemas nacionais), mas, ao contrário, “falam” umas com as outras. Essa “conversa” entre fontes diversas permite encontrar a verdadeira ratio de ambas as normas em prol da proteção do ser humano (em geral) e dos menos favorecidos (em especial).97




    Ressalte-se que a teoria do “diálogo das fontes” foi aceita pelo Min. Celso de Mello, em ontológico voto (HC n. 87.585-8/TO98), lido no plenário do Supremo Tribunal Federal no dia 12 de março de 2008, no qual reconheceu o valor constitucional dos tratados de direitos humanos na ordem jurídica brasileira, independentemente da aprovação legislativa qualificada (§ 3º do art. 5.º, CF).99




    Ficou ali assentado, pelo Min. Celso de Mello, que as fontes internas e internacionais devem “dialogar” entre si, a fim de resolver a questão antinômica entre os tratados e a lei interna brasileira. Nesse sentido, diz ele que




    [...] posta a questão nestes termos, a controvérsia jurídica remeter-se-á ao exame do conflito entre as fontes internas e internacionais (ou, mais adequadamente, ao diálogo entre essas mesmas fontes), de modo a se permitir que, tratando-se de convenções internacionais de direitos humanos, estas guardam primazia hierárquica em face da legislação comum do estado brasileiro, sempre que se registre situação de antinomia entre o direto interno nacional e as cláusulas decorrentes de referidos tratados internacionais.100




    De fato, como apontam vários especialistas da matéria, em um Estado Constitucional e Humanista de Direito, que conta com boa inserção nas relações da comunidade internacional, como o Brasil, não pode deixar de ser observada a regra interpretativa do princípio da primazia da norma mais favorável (princípio internacional pro homine), ainda que, formalmente, os tratados internacionais de direitos humanos sejam reconhecidos com status apenas supralegal, mas inferior à Constituição.101 É que a própria Carta de 1988, como já visto, determina que sejam observados “outros” direitos contemplados nos tratados internacionais (art. 5º, § 2º), e que o Estado brasileiro, em suas relações internacionais, deve ser regido pelo princípio da prevalência dos direitos humanos (art. 4º, II). O que vale, assim, não é a posição formal dos tratados, mas o sentido material das normas sobre direitos humanos. 102




    Por fim, ressalte-se que vários tratados de direitos internacionais têm expressamente proibidos aos Estados-partes qualquer restrição ou derrogação aos direitos reconhecidos ou vigentes em seus domínios, em virtude de outras convenções, leis, regulamentos ou costumes menos propícios à obtenção de qualquer direito assegurado pelo Estado.103




    




    

      

        	1 Luiz Roberto Barroso recorda que “o colapso do regime constitucional, no Brasil, se deu na madrugada de 31 de março para 1º de abril de 1964, quando um golpe militar destituiu o Presidente João Goulart. Veio o primeiro Ato Institucional - primeiro de uma longa séria- e, na sequência histórica, tronou-se inevitável a trajetória rumo à ditadura, que duraria mais de 20 anos. Em 1965, foram canceladas as eleições presidenciais e prorrogado o mandato do Presidente Castelo Branco. Em 1966, foram extintos os partidos políticos. Em 1967, foi editada uma nova Constituição, votada por um Congresso pressionado e sem vestígios de soberania popular autêntica. Em 1968, baixou-se o Ato Institucional nº 5, que conferia poderes quase absolutos ao Presidente, inclusive para fechar o Congresso, cassar direitos políticos de parlamentares e aposentar qualquer servidor público. Em 1969, em golpe dentro do golpe, impediu-se a posse do Vice-Presidente Pedro Aleixo, quando do afastamento por doença do Presidente Costa e Silva, e uma nova Constituição foi outorgada pelos ministros militares.” (BARROSO, Luiz Roberto. Vinte anos da constituição brasileira de 1988: a reconstrução democrática do Brasil. São Paulo. Revista do Ministério Público de São Paulo, 65 (198). jan/jun.2008, p. 256).





        	2 Para um rico e documentado relato do período militar, da deposição de João Goulart ao final do governo de Ernesto Geisel, ver os quatros volumes escritos por Elio Gaspari: A ditadura envergonhada, 2002; A ditadura escancarada, 2002; A ditadura derrotada 2003; e A ditadura encurralada, 2004. Sobre o processo de redemocratização, ver a obra coletiva organizada por Alfred Stepan, Democratizando o Brasil, 1985, com textos de autores que viriam a ter papel relevante após a redemocratização, como Fernando Henrique Cardoso, Edmar Bacha, Pedro Malan e Francisco Weffort.





        	3 Segundo Maria D’alva G. Kinzo, para fins analíticos, esse processo pode ser dividido em três fases: a) a primeira, de 1974 a 1982, é o período em que a dinâmica política de transição estava sob total controle dos militares, mas parecendo uma tentativa de reforma do regime do que os primeiros passos de uma transição democrática; b) a segunda fase, de 1982 a 1985, é também caracterizada pelo domínio militar, mas outros atores civis passam a ter um papel importante no processo político; c) a terceira fase, de 1985 a 1989, quando os militares deixam de deter o papel principal (apesar de manterem algum poder de veto), sendo substituídos pelos políticos civis, havendo também a participação dos setores organizados da sociedade civil. (Cf.. KINZO, Maria D’alva G. A democratização brasileira: um balanço do processo político desde a transição. São Paulo em Perspectiva. São Paulo, v.15, p.4-5, out./dez. 2001).





        	4 Ibidem, p.5.





        	5 CODATO, Adriano Nervo. Uma história política da transição brasileira: da ditadura militar à democracia. Revista de Sociologia e Política. Curitiba, n.25, nov. 2005, p.83.
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