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1


			INTRODUÇÃO


			O acesso ao Sistema Interamericano é um importante instrumento de tutela jurisdicional dos direitos humanos, sempre que as instituições judiciais domésticas se mostrarem falhas ou omissas. Segundo o preâmbulo do Pacto de San José da Costa Rica, a proteção internacional dos direitos humanos nas Américas é coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos, de modo que cabe ao Estado, primeiramente, promover e proteger, em seu domínio interno, os direitos humanos e, caso o Estado não se desincumba plenamente desse ônus, caberá aos órgãos do sistema interamericano de direitos humanos garantir o respeito aos direitos consagrados na Convenção Americana.1


			A Corte Interamericana de Direitos Humanos, porém, não é um Tribunal de apelação ou uma instância superior aos órgãos do Poder Judiciário brasileiro com poderes de reformar ou anular decisões proferidas por juízes e tribunais domésticos, de modo que o cumprimento das reparações e das medidas de não repetição impostas pelo Tribunal Regional deve ser realizado pelo próprio Estado condenado. Além disso, não há, no plano da jurisdição internacional, um procedimento de execução forçada do decisum interamericano.


			A defesa jurisdicional exitosa e efetiva dos direitos humanos no âmbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos requer a implementação das sentenças interamericanas na esfera doméstica e, para tanto, as autoridades nacionais deverão cumprir os comandos impostos pelo Tribunal Internacional, de acordo com suas atribuições constitucionais e legais, sendo inadmissíveis o descaso e o desprezo. 


			A eficácia das sentenças prolatadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é baixa, provocando a perda de legitimidade e de credibilidade do Sistema Regional diante das vítimas de violações de direitos humanos e das organizações da sociedade civil que as representam. Por isso, este livro tem como propósito enfrentar os seguintes problemas: é possível o uso de instrumentos jurídicos existentes no direito brasileiro para assegurar a efetividade das sentenças da Corte Interamericana de Direitos Humanos no plano interno? Os juízes nacionais estão vinculados aos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos? O controle de convencionalidade pode ser legitimamente manejado por órgãos do Poder Judiciário nacional para a garantia da eficácia das decisões do Tribunal Interamericano? A responsabilização de agentes públicos brasileiros por ato de improbidade administrativa em decorrência do inadimplemento de sentenças proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos proferidas contra a República Federativa do Brasil fortalece a defesa dos direitos humanos no âmbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e no plano interno?


			Neste estudo, sustenta-se que as respostas aos quesitos supraformulados são positivas. E mais do que isso, entende-se que o aprimoramento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos poderá ser alcançado por intermédio do uso de medidas nacionais de implementação e de cumprimento das sentenças proferidas pela Corte Interamericana e do diálogo judicial internacional, realizado, sobretudo, por meio do controle de convencionalidade.


			O objetivo principal do presente estudo é propor que o exercício do controle de convencionalidade, a vinculação dos juízes nacionais aos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a responsabilização de agentes públicos brasileiros por ato de improbidade administrativa são mecanismos jurídicos que promovem, em alguma medida, a exigibilidade e o cumprimento das sentenças do Tribunal Regional no campo da ordem jurídica brasileira e, por via de consequência, asseguram a efetividade dos direitos humanos consagrados na Convenção Americana e no Protocolo de San Salvador.


			A importância e a atualidade do tema a ser pesquisado residem no fato de que a compreensão dos ordenamentos jurídicos nacionais e do direito internacional dos direitos humanos como sistemas diferentes, mas interconectados e interdependentes, possibilitará a utilização de instrumentos jurídicos existentes no direito brasileiro para garantir o respeito e a implementação das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos no plano doméstico.


			Como objetivos específicos estabeleceu-se: a) analisar criticamente a relação entre o direito nacional e o direito interamericano de direitos humanos a partir da teoria do pluralismo constitucional, em contraposição às tradicionais teorias monista e dualista; b) demonstrar que o exercício do controle de convencionalidade pelos juízes e tribunais brasileiros fortalece a proteção e a promoção dos direitos humanos; c) propor uma doutrina de precedentes vinculantes em relação às decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos à luz da teoria do direito como integridade e da ideia de romance em cadeia de Ronald Dworkin, e d) propor que a responsabilização dos agentes públicos nacionais por ato de improbidade administrativa, em razão do descumprimento das sentenças do Tribunal Interamericano, promove a exigibilidade e a efetividade das decisões interamericanas no cenário doméstico.


			A metodologia empregada na pesquisa foi uma abordagem dogmática, por meio de um método dedutivo, que parte de argumentos gerais para argumentos particulares. Primeiramente, foram apresentados os argumentos que se consideram verdadeiros para, em seguida, chegar a conclusões formais, já que essas conclusões ficam restritas única e exclusivamente à lógica das premissas estabelecidas. O método de procedimento utilizado foi o monográfico e o método de interpretação jurídica, o sistemático.


			A tipologia de pesquisa foi a bibliográfica e documental, mediante análise de textos normativos nacionais e internacionais e da jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de Cortes Constitucionais dos países latino-americanos e do Supremo Tribunal Federal.


			A pesquisa bibliográfica foi elaborada com base em material já publicado e inclui material impresso, como livros, revistas, jornais, teses, dissertações e anais de eventos científicos, bem como material disponibilizado pela internet cuja fonte seja acadêmica e cientificamente relevante e confiável. Essa técnica de pesquisa foi utilizada para delinear o campo de estudo do direito internacional dos direitos humanos, do direito constitucional e do direito administrativo, especialmente o sancionador.


			A pesquisa documental é caracterizada pela fonte de coleta de dados que é restrita a documentos, escritos ou não, constituindo o que se denomina de fontes primárias. Essa técnica foi utilizada para o levantamento de dados referentes à abordagem da proteção dos direitos humanos no sistema interamericano e no âmbito interno e, notadamente, as consequências jurídicas do inadimplemento das decisões da Corte Interamericana de Direitos Humanos no Brasil e o uso de instrumentos do direito nacional para a garantia da efetividade dos direitos humanos.


			O livro foi dividido em três capítulos. No primeiro capítulo, analisou-se detidamente a incompatibilidade das tradicionais teorias monista e dualista para explicar as relações entre o direito internacional e o direito interno dos Estados, notadamente em razão do crescente processo de constitucionalização do direito internacional, sobretudo em matéria de direitos humanos, e de internacionalização do direito constitucional, propiciado, de alguma forma, pelas cláusulas de abertura dos sistemas jurídicos domésticos ao plano internacional.


			Na sequência, discorre-se sobre a teoria do pluralismo constitucional como alternativa viável às velhas teorias antes mencionados, diante das importantes transformações ocorridas, após a Segunda Guerra Mundial, nos ordenamentos jurídicos internacional e nacional. As interações entre as ordens jurídicas foram estudadas, em seguida, a partir de alicerçado em uma perspectiva heterárquica e não mais hierárquica, decompondo-se a pirâmide normativa de Hans Kelsen, substituindo-a por uma forma geométrica de teia ou rede constitucional. Passa-se, então, a tratar da tutela multinível dos direitos humanos no marco do constitucionalismo compensatório e do Ius Constitutionale Commune e da interdependência entre o ordenamento jurídico brasileiro e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos.


			O segundo capítulo foi dedicado ao diálogo judicial internacional, por meio do controle de convencionalidade, como ferramenta de concretização do direito interamericano de direitos humanos no domínio interno. Na oportunidade, estudou-se a limitação do poder estatal pelos direitos humanos. Após, tratou-se do controle de convencionalidade baseado no pluralismo constitucional, com o intuito de demonstrar que, apesar de existir uma relação de heterarquia entre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e a ordem jurídica brasileira, há, indiscutivelmente, hierarquia normativa no interior do sistema jurídico nacional, eis que os tratados internacionais de direitos humanos são entronizados com status de norma constitucional, permitindo-se, com isso, o exercício da fiscalização de convencionalidade das leis.


			Posteriormente, refletiu-se a relação entre a Constituição brasileira e os tratados internacionais de direitos humanos com fundamento em um modelo dialógico vocacionado à proteção do ser humano e guiado pelo princípio pro homine. Também se dedicou espaço para uma releitura das forças vinculantes dos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, enquanto paradigma de controle de convencionalidade, com espeque na teoria do pluralismo constitucional, para, ao final, propor uma doutrina de stare decisis em relação às sentenças interamericanas fundadas na ideia de romance em cadeia de Ronald Dworkin.


			No terceiro capítulo, propôs-se, com fulcro na interdependência entre os sistemas jurídicos internacional e interno e na ideia de que o direito doméstico exerce relevante papel em assegurar a efetividade do direito internacional, que a responsabilização do agente público brasileiro por improbidade administrativa é importante mecanismo nacional de implementação das sentenças da Corte Interamericana de Direitos Humanos.


			Na ocasião, analisou-se a força obrigatória das decisões interamericanas e a repercussão da forma federativa de Estado no cumprimento das obrigações internacionais na esfera interna. Em seguida, refletiu-se sobre a responsabilidade por ato de improbidade administrativa dos agentes públicos brasileiros pelo inadimplemento das sentenças do Tribunal Interamericano, com especial atenção aos requisitos necessários para a incidência da Lei n.º 8.429/92 no contexto do tema tratado no presente estudo e as funções preventiva e pedagógica da sanção.


			Ao final, verificou-se que a responsabilização por ato de improbidade administrativa, em razão da perspectiva da punição, revela-se como importante mecanismo de incentivo ao cumprimento voluntário das sentenças da Corte Interamericana e, portanto, de fortalecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.


			





2


			A PROTEÇÃO NACIONAL E INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS: O ENTRELAÇAMENTO DAS ORDENS JURÍDICAS


			O cenário jurídico global tem passado por um processo profundo e contínuo de transformações nas relações jurídicas entre os Estados nacionais e os organismos internacionais, sobretudo com os sistemas global e regionais de proteção dos direitos humanos, especialmente decorrente da humanização e da constitucionalização do direito internacional dos direitos humanos. 


			Nesse sentido, refletir-se-á, no presente capítulo, sobre a necessidade de superação das tradicionais teorias monista e dualista, que buscavam refletir a interação entre o direito internacional e o direito nacional, adotando-se a teoria do pluralismo constitucional como alternativa viável para explicar a atual relação de interconexão e de interdependência entre o ordenamento jurídico nacional e o direito interamericano de direitos humanos.


			2.1 A EMERGÊNCIA E O DESENVOLVIMENTO DO CONSTITUCIONALISMO E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DO NACIONAL AO INTERNACIONAL


			Os movimentos revolucionários liberais nos séculos XVII e XVIII ocorridos na Inglaterra, nas 13 colônias da América e na França puseram fim ao Antigo Regime, mudando por completo os sistemas político e jurídico na Europa e no novo Estados Unidos da América2. O constitucionalismo moderno nasceu no final do século XVIII, fruto da independência dos Estados Unidos da América e da Revolução Francesa, e esteve estreitamente vinculado ao liberalismo3, ocasião em que os Estados adotaram uma Constituição, como instrumento político de limitação do poder estatal.


			Durante o período do Antigo Regime, houve o aumento exponencial das funções administrativas do Estado, concentradas nas mãos do monarca e imunes ao controle judicial4. O Estado absolutista estabeleceu um conjunto de técnicas voltadas a disciplinar todos os aspectos da vida humana, interferindo, com isso, de modo muitas vezes arbitrário, na esfera privada das pessoas, especialmente daqueles que não compartilhavam do poder político, com o objetivo de condicionar os seres humanos aos objetivos estatais5.


			Era mister garantir os direitos, a segurança e a estabilidade das relações econômicas e sociais entre os indivíduos, o que somente seria alcançado a partir da domestificação do Estado. Essa necessidade propiciou a propagação da ideia de limitação do poder estatal, concentrada na pessoa do soberano, por meio de um pacto entre o povo e o soberano em prol da proteção dos direitos naturais e inalienáveis dos indivíduos6, fazendo surgir e se desenvolver as ideias de Estado de Direito e de Constituição.


			A ideologia liberal não se preocupava com o bem-estar geral da população. O papel do Estado deveria consistir, basicamente, em estabelecer uma ordem segura e previsível que protegesse o indivíduo da atuação arbitrária do Estado7, garantindo-se a ordem pública interna e a segurança externa, o que removeria obstáculos que impedissem as pessoas de realizar livremente seus fins particulares. Porém Paulo Bonavides leciona que “o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o indivíduo”8 e que o poder estatal surge como o maior inimigo da liberdade, razão pela qual a implementação dos anseios liberais dependeria da construção do Estado jurídico (Estado de Direito), mediante a limitação jurídica do poder estatal em benefício das liberdades públicas dos cidadãos9, o que somente seria alcançado por intermédio de uma norma jurídica, no caso, a Constituição.


			Um dos objetivos centrais do pensamento liberal era domar o “leviatã”. O Estado de Direito surgiu no século XIX em resposta ao Estado Absoluto característico do século XVII e ao Estado Despótico próprio do século XVIII10, para assegurar a consecução dos objetivos liberais. Evidentemente que o perfil e as características do Estado de Direito foram se modificando ao longo do tempo, como será ressaltado mais adiante. 


			O Estado não deveria intervir diretamente na esfera privada dos indivíduos. A sua tarefa não era prescrever fins para cada cidadão, mas “[...] garantir para cada indivíduo uma esfera de liberdade de maneira que, dentro dela, cada um possa, segundo suas capacidades e talento, prosseguir os fins que lhe aprouverem [...]”11, preocupando-se o Estado apenas com a garantia das condições externas para que cada cidadão pudesse prosseguir autonomamente os seus interesses privados.


			As primeiras constituições do século XIX incorporaram as premissas do pensamento liberal, definindo limites e regras para o exercício do poder político e positivando os direitos calcados no valor liberdade, quais sejam, os direitos civis e políticos. Surgiram, assim, os chamados direitos fundamentais de primeira dimensão, de cunho individualista, destinados a estabelecer restrições ao poder estatal e, por consequência, assegurar a existência de uma parcela da vida humana imune à intervenção do Estado, razão pela qual se caracterizam como direitos eminentemente de defesa12. 


			Evidentemente que o processo de constitucionalização não foi uniforme em todo o mundo. A França adotou, diferentemente dos Estados Unidos da América13, uma concepção política de Constituição, com separação clara entre as esferas pública e privada. A esse respeito, 


			A Constituição seria uma espécie de manifesto político formal e solene, definindo um regime político, organizando o Poder Público e fixando as regras de participação do povo no exercício do poder político. Os direitos fundamentais reconhecidos devem ser proclamados na Constituição, como sinal de bons propósitos, mas tal proclamação não têm força de obrigação jurídica para os governantes nem é suficiente como base para a reivindicação desses direitos por via judicial. A consequência é que a efetivação dos direitos fundamentais fica subordinada à aprovação de leis definindo direitos e obrigações, o que só ocorrerá quando a maioria governante considerar que é conveniente e oportuno, ficando tal decisão subordinada a critérios de conveniência política14.


			A Constituição era, para os liberais franceses, uma norma suprema essencialmente política, destinada a assegurar o equilíbrio entre os poderes e a evitar conflitos constitucionais entre o Executivo e o Legislativo. A Carta Magna não era instrumento normativo de proteção e promoção dos direitos individuais, razão pela qual não era possível invocar a Constituição contra a lei eventualmente violadora de direitos15.


			As constituições liberais do século XIX eram consideradas verdadeiros códigos de direito público porque se ocupavam unicamente da estrutura do Estado e da organização dos Poderes16, ao passo que os códigos civis eram códigos de direito privado, na medida em que disciplinavam as relações interpessoais livres de qualquer intervenção do Estado, de modo que a Constituição Liberal somente intervinha nas relações privadas para tutelar a autonomia da vontade e a propriedade privada17. O Código Civil Napoleônico praticamente transferiu da esfera pública para a privada tudo o que estivesse relacionado aos direitos individuais, impossibilitando, com isso, que o Estado interviesse em tais direitos18.


			Com o reconhecimento dos direitos fundamentais de primeira dimensão e o surgimento do Código Civil, nasceu o Estado Liberal de Direito, cujo postulado essencial é o predomínio da autonomia da vontade, donde a liberdade individual não se submetia à vontade estatal, razão pela qual as normas constitucionais desse período “ocupavam-se das relações privadas apenas para tutelar a autonomia privada relativamente a possíveis interferências estatais”19.


			Ocorre que a Constituição positivava, na qualidade de instrumento político, direitos individuais, mas “[...] su tutela es atribuida a la ley del Estado, a la que no puede oponérsele la constitución como norma superior”20. O Estado de Direito, apesar de fundado na primazia da lei, negava, ao mesmo tempo, a qualidade da Constituição como norma suprema capaz de invalidar as normas jurídicas inferiores, o que impossibilitou, na Europa, o estabelecimento do judicial review21.


			A Constituição no século XIX era, indiscutivelmente, “[...] uma soma dos fatores reais de poder que regem uma nação [...]”22, um mero documento político. Não se tratava de verdadeira norma jurídica, dotada de imperatividade, e não consagrava direitos inerentes à condição humana, limitando-se a definir formalmente o sistema político, a estrutura, a organização e o funcionamento do Estado23. A esse respeito, Maurizio Fioravanti é preciso ao afirmar que


			[...] la garantía de los derechos, que es el resultado último del constitucionalismo, descansa casi exclusivamente en la racionalidad y en la moderación de los poderes ordenados por la constitución, pero no directamente sobre la propia constitución que, como tal, no puede oponerse, en el nombre de esos derechos y de su tutela, a la ley, a la voluntad de esos poderes, de esos parlamentos24.


			O Estado continuava forte porque, dotado de soberania, considerada esta como independência externa e como poder de organizar-se juridicamente e de fazer valer suas decisões dentro de seu território25. A lei era manifestação da soberania do Estado e, por isso, os sistemas jurídicos nacionais eram fechados aos princípios e valores de direito internacional, especialmente no período de 1648 a 1918,26 porque, no mencionado intervalo de tempo, não existiam normas jurídicas gerais ou consuetudinárias que vinculassem os Estados soberanos independentemente de sua vontade27. Em essência, “[...] uno stato sia solo obbligato giuridicamente dalle norme che esso ha liberamente accettato, e dalle quali quindi si può svincolare non appena ciò gli paia opportuno o necessario”28.


			O direito internacional, na época, baseava-se nos princípios liberais do laissez faire e laissez passer, de modo que não regulava os negócios internos dos Estados29. No constitucionalismo liberal-burguês, não havia a necessidade de incorporação dos tratados internacionais nos sistemas jurídicos domésticos, porque o direito internacional limitava-se a disciplinar as relações diplomáticas entre os Estados soberanos, o uso do mar e o direito de guerra30. A proteção dos direitos do homem era uma questão eminentemente interna, fora do alcance, portanto, do direito internacional.


			O Estado liberal é essencialmente abstencionista. Os direitos fundamentais de primeira dimensão são predominantemente direitos de defesa, direitos de liberdade negativa ou de status negativus31, porque asseguram às pessoas direitos e liberdades cujos exercícios não podem ser abusivamente obstaculizados pelo Estado, ou seja, impõem ao Estado uma obrigação de não fazer, de não interferência, de não intromissão na esfera de liberdade do indivíduo, limitando, assim, o âmbito de atuação estatal32.


			O pensamento liberal influenciou a construção teórica do Direito, cuja lei era a fonte única e hegemônica do ordenamento jurídico e o instrumento utilizado para aplicar e interpretar a Constituição, a limitar o poder estatal e a manifestar a vontade popular33. A fragilidade jurídica da Constituição liberal-burguesa era demonstrada pela necessidade de lei para dar efetividade aos preceitos constitucionais, especialmente os relativos a direitos fundamentais34.


			No Estado Liberal, existia a primazia da lei, na qualidade de produto do Parlamento, razão pela qual o Estado de Direito, no século XIX, especificamente na França, era um Estado Legal de Direito35, isto é, “[...] un Estado en el cual todo acto de potestad administrativa presupone una ley de la que depende y de la cual debe asegurar la ejecución [...]”36, o que acarreta o reconhecimento da lei como instrumento máximo de garantia de direitos contra os abusos do poder público37. A proeminência era da lei e não da Constituição, tanto que as Cartas Constitucionais liberais eram marcadamente flexíveis e, destarte, suscetíveis de serem alteradas legislativamente38.


			O Estado de Direito é fruto do movimento liberal e antiabsolutista que se inicia nos séculos XVI e XVII na Europa e o seu conceito encontra suas origens na Alemanha como modelo de resistência ao Estado de Polícia mediante o controle do poder do Estado e a garantia da propriedade privada e da segurança interna, o que se daria a partir da lei que estabeleceria as formas de agir do poder estatal, o que permitiu a predominância no século XIX do positivismo exegético39.


			O Estado Liberal de Direito se afirmava por intermédio do princípio da legalidade40, no qual a atividade administrativa estatal se resumia à “mera execução” da lei, que era, portanto, seu fundamento de legitimidade41. Em tal modelo, a relação do Estado com a lei é essencialmente diferente da dos particulares, uma vez que a concepção liberal do princípio da legalidade apregoa que o Estado somente pode realizar aquilo que a lei lhe autoriza, ao passo que os particulares podem fazer tudo aquilo que a lei não lhes proíba, prestigiando a liberdade dos sujeitos privados.


			O constitucionalismo liberal-burguês surge como resposta ao Estado de Polícia e ao Estado Absolutista, porém não foi eficiente em proteger os indivíduos da atuação arbitrária do Estado, uma vez que a lei somente condicionava as atividades do Estado-Administração, mas não as do Estado-Legislador42. As constituições liberais, por serem flexíveis, não estabeleciam limites formais ou, muito menos, materiais à atuação do Poder Legislativo, o que, na prática, significava que o legislador era senhor da lei e, portanto, absolutamente livre para legislar43.


			Os direitos fundamentais de primeira dimensão não eram verdadeiros instrumentos de limitação à atividade do Estado como legislador, eis que a sua aplicabilidade dependia justamente de regulamentação legal, ou seja, tais direitos somente podiam ser efetivamente exercidos por seus titulares se a lei já os tivesse “criado”44. O problema era que a legislação representava, como bem ressaltado por Gustavo Zagrebelsky, a hegemonia dos interesses privados da burguesia liberal45, motivo pelo qual os direitos fundamentais eram basicamente regulamentados para satisfazer os desejos e aspirações da burguesia, o que acentuou as desigualdades sociais, econômicas e políticas no século XIX e início do século XX.


			Além disso, a teoria jurídica construída com base no pensamento liberal fundava-se na ideia da observância “cega” da lei, afastando do Direito a Filosofia, os princípios, os valores e o sentido de Justiça46. Apoiava-se na compreensão de um Direito na condição de sistema fechado, completo, claro e coerente, ou seja, indiferente aos valores, sem lacunas, composto apenas de regras aplicáveis por subsunção e sem antinomias. O Direito era a lei e a lei eram os Códigos e os juízes seriam a boca da lei, cuja atividade era meramente instrumental e silogística47, sendo-lhes vedado afastar a lei, expressão da vontade soberana do Parlamento, em benefício de qualquer direito, ainda que fundamental48.


			Ocorre que a segunda Revolução Industrial provocou o aparecimento de graves problemas sociais e econômicos na Europa do século XIX. Já não mais se acreditava, no início do século XX, que o Estado liberal pudesse erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, razão pela qual eclodiram, à época, diversos movimentos reivindicatórios de direitos trabalhistas e sociais49. 


			As liberdades públicas, apesar de consagradas formalmente na Constituição, somente eram exercidas pela burguesia, que detinha os meios e recursos suficientes para tanto50. Paulo Bonavides sustenta que, na esfera econômica, o Estado Liberal expunha os fracos à vontade incontrolável, aos desejos e aos interesses dos poderosos, propiciando a espoliação do trabalho e o emprego de métodos brutais de exploração econômica51.


			Além disso, a igualdade constitucionalmente positivada era meramente formal, o que favorecia a manutenção das desigualdades sociais existentes na sociedade moderna, fortemente impactada ainda pela impossibilidade de intervenção do Estado para corrigir as distorções socioeconômicas52. As pessoas eram forçadas a vender sua força de trabalho aos empregadores a valores salariais irrisórios e a se submeterem às péssimas condições laborativas, muitas vezes insalubres e perigosas53.


			Foi a partir desses fatos históricos que surgiram, na Constituição do México de 1917 e na Constituição Weimar de 1919, os direitos fundamentais de segunda dimensão, consubstanciados nos direitos sociais, econômicos e culturais da pessoa humana e nos direitos dos trabalhadores54, alçando o Estado à condição de promotor do bem-estar da população. Foi o nascimento do Estado de Bem-estar Social (Welfare State) e com ele o constitucionalismo social, que rompeu por completo com a tradição liberal-burguesa.


			A efetividade dos novos direitos, quais sejam, os econômicos, sociais e culturais depende da intervenção do Estado na ordem econômica e na ordem social. O Estado, agora social, volta a ser intervencionista, não nos moldes arbitrários do Estado absolutista, não para assegurar o acesso dos cidadãos economicamente hipossuficientes aos direitos que o liberalismo lhes impediu de exercer, como sustenta Bruno Galindo55, mas para a sobrevivência do próprio capitalismo56.


			A economia de mercado livre não se autorregulava de modo perfeito. A mão invisível de Adam Smith57 não impediu o surgimento de tensões sociais que colocavam em risco a existência do modo de produção capitalista. Segundo Karl Polanyi, “[...] as reações da classe trabalhadora e do campesinato à economia de mercado levaram ao protecionismo [...]”58, porém os senhores de terra e os camponeses europeus defendiam a economia de mercado, ao passo que a classe de trabalhadores visava arruiná-la, razão pela qual se adota um movimento de autoproteção por meio da intervenção do Estado na economia e da positivação dos direitos fundamentais de segunda dimensão59.


			A Constituição mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir a qualidade de direitos fundamentais aos direitos trabalhistas e ao direito à educação pública e, ainda, consagrou a reforma agrária e a abolição do caráter absoluto da propriedade privada, servindo, dessa forma, de inspiração para a positivação dos direitos sociais, econômicos e culturais na Europa, notadamente na Constituição alemã de 191960.


			O constitucionalismo social, inaugurado com a Carta Magna do México de 1917 e com a Constituição de Weimar de 1919, fez surgir a necessidade de reformulação da teoria jurídica vigente, dando novo tratamento à Constituição61, o que fora inicialmente feito por Hans Kelsen. Segundo a teoria kelseniana, os valores morais vigentes numa comunidade política não podiam ser levados em consideração pelo Direito e pela Ciência Jurídica, uma vez que o conceito de Direito era definido de modo a não incluir elementos morais62. 


			A compreensão das normas jurídicas era completamente dissociada das demais normas sociais que igualmente regulam condutas humanas. A ciência jurídica deveria distanciar-se de elementos que lhe eram estranhos, pois, na visão de Hans Kelsen, a teoria do direito “[...] se propõe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto não pertença ao seu objeto, tudo quanto não se possa, rigorosamente, determinar como Direito”63.


			À luz da teoria pura do Direito, “[...] a validade de uma ordem jurídica positiva é independente da sua concordância ou discordância com qualquer sistema de Moral”64. A validade das normas jurídicas não dependia, na visão kelseniana, da correção moral desta. Vale dizer: a norma jurídica seria considerada válida ainda que contrária à ordem moral65.


			A negativa de abertura do sistema jurídico aos valores e à moralidade permitiu que o Estado produzisse um Direito marcado pela tirania e pelo descarte do ser humano66. Nesse cenário, tem-se a ascensão do fascismo ao poder, na Itália, e do nazismo, na Alemanha, que retiravam da “lei” o fundamento de validade das atrocidades praticadas contra negros, ciganos, homossexuais e, notadamente, judeus durante a Segunda Guerra Mundial.


			O direito internacional ainda não protegia os cidadãos, de modo que o Estado poderia, sem interferência do direito internacional, violar os direitos humanos de seus nacionais67. Além do mais, as concepções da infalibilidade do legislador, da lei como fonte única do Direito e de um ordenamento jurídico indiferente a valores éticos promoveram o fracasso político do positivismo jurídico, porque já não mais se aceitavam, no pensamento jurídico do pós-guerra, tais ideias68. Por essa razão, o constitucionalismo mundial sofreu grandes e profundas transformações, após a Segunda Guerra Mundial, com o surgimento do pós-positivismo e do neoconstitucionalismo. 


			Os horrores perpetrados por regimes totalitários durante a última grande guerra influenciaram a reconstrução constitucional-democrática da Europa na segunda metade do século XX. Têm-se a positivação de direitos fundamentais em normas supremas dotadas verdadeiramente de força normativa e eficácia jurídica e o reconhecimento da dignidade humana como referencial ético e jurídico a nortear a atividade dos Estados soberanos. Enfim, promove-se a humanização do Direito e da democracia69 em substituição ao individualismo e ao patrimonialismo70.


			O pós-positivismo promoveu a aproximação entre o Direito e a Ética e entre o Direito e a Moral, permitindo-se uma leitura social, humana e moral do Direito, isto é, vai-se além da estrita legalidade, mas não se descuida do direito posto71, uma vez que houve a abertura dos sistemas jurídicos nacionais ao direito internacional dos direitos humanos e do Direito aos valores. E, no caso brasileiro, os valores vigentes na sociedade estão referenciados no Preâmbulo da Constituição Federal de 1988 e positivados na própria Carta Constitucional e nos tratados internacionais de direitos humanos na forma de princípios. Desse modo, os valores fundantes de um sistema jurídico condicionam a compreensão e a interpretação dos textos normativos72.


			Se a época dos Estados-Nação soberanos, especificamente a do período compreendido entre o século XIX e a primeira metade do século XX, fez o constitucionalismo perder a sua vocação histórica de limitação do poder do Estado por meio dos direitos individuais e a de conceber os direitos fundamentais como direitos do homem, anteriores ao próprio Estado e oponíveis contra a lei estatal73, o neoconstitucionalismo74 concebeu, por sua vez, os direitos fundamentais como verdadeiros limites à soberania estatal e como pressupostos da estrutura, da organização e do funcionamento do Estado e de seus Poderes75. A principal tarefa do Estado passou a ser a promoção e a proteção dos direitos fundamentais e da dignidade humana.


			O novo constitucionalismo é, na lição de Dalmo de Abreu Dallari, essencialmente humanista, que afirma a supremacia de todos os povos, de todas as pessoas e da dignidade humana na escala de valores, com a Constituição como norma jurídica de maior hierarquia do sistema jurídico76. A propósito, Max Möller ensina que:


			Em resumo, o neoconstitucionalismo como ideologia apresenta-se como o movimento jurídico de oposição à lógica do Estado decimonônico, onde imperava o legalismo, o culto à lei e a concepção da atividade mecânica de aplicação da lei. Exerce papel decisivo na proposição de uma nova forma de encarar a constituição, já não mais como mero limitador formal do poder, mas como verdadeira norma jurídica, apta a impor deveres e obrigações, tanto ao poder público como aos particulares, porquanto documento jurídico de maior hierarquia nos sistemas jurídicos77.


			O fim da Segunda Guerra Mundial marcou o reconhecimento da força normativa da Constituição78, a emergência do processo de valorização da dignidade da pessoa humana e, por via de consequência, a reconstrução dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional79, influenciando, decisivamente, o processo de reconstitucionalização da Europa, marcada pela Lei Fundamental de Bonn (Constituição Alemã) de 1949. 


			As chamadas Constituições democráticas do século XX apresentam-se como norma fundamental do ordenamento jurídico nacional, dotadas de imperatividade e, por isso mesmo, seus preceitos são vinculantes e obrigatórios, bem como instrumento de garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana, que passam a ser positivados e custodiados na própria Constituição80. Tem-se o resgate da supremacia e da normatividade constitucional81, tão desprestigiada pelo constitucionalismo liberal-burguês. 


			A Constituição do segundo pós-guerra já não é mais um documento político ou uma folha de papel, mas norma jurídica dotada de centralidade e supremacia no sistema jurídico nacional. Ela é, nas palavras de Maurizio Fioravanti, norma fundamental de garantia, ou seja, limite à atuação do Estado, e norma fundamental diretiva, que impõe ao poder público tarefas necessárias à promoção dos direitos sociais e da igualdade substancial82. A Constituição deixa de ser reguladora para ser instrumento de transformação social.


			A consequência do reconhecimento da primazia hierárquica e da força normativa da Lex Maxima foi a superação do Estado Liberal de Direito, também denominado Estado Legal de Direito, pelo Estado Constitucional de Direito, inclusive com a consagração de um novo modelo de controle de constitucionalidade, na medida em que a validade das leis passou a depender de sua compatibilidade formal e material com as regras e os princípios constitucionais, colocando em crise o dogma liberal da centralidade e da prevalência absoluta da lei83.


			No Estado Liberal de Direito, “[...] la existencia jurídica y el verdadero contenido de los derechos subjetivos individuales dependen de las leyes que específicamente los tratan, y es en estas donde hay que buscarlos”84. O pleno exercício e a efetividade dos direitos fundamentais ficavam condicionados à prévia regulamentação legal, independentemente de sua previsão na Constituição.


			A proteção constitucional dos direitos fundamentais, no período histórico do constitucionalismo liberal, era frágil e precária porque a sua garantia era inteiramente reservada à lei, e, diante da ausência de rigidez constitucional e de controle de constitucionalidade, conferia-se ampla liberdade de conformação ao legislador85. Por sua vez, no Estado Constitucional de Direito, a Constituição passou a ter força normativa e primazia no ordenamento jurídico e, com isso, a mera garantia legislativa dos direitos fundamentais se transforma em garantia constitucional. Enfim, a relação entre a lei e a Constituição modificou-se substancialmente nos tempos atuais, passando a ser de subordinação da legislação ordinária à constitucional. 


			Além disso, as novas constituições democráticas, da segunda metade do século XX, fundadas na primazia da dignidade humana, trouxeram cláusulas de abertura do ordenamento jurídico nacional ao direito internacional, cujas fontes se situam no plano supranacional, a exigir a revisitação do conceito de soberania e do Estado-Nação como fonte única e exclusiva do Direito86. 


			O neoconstitucionalismo impulsionou o processo de constitucionalização do direito internacional com a abertura da Constituição às normas internacionais, o reconhecimento da força normativa dos tratados internacionais, a positivação em instrumentos de hard law e a instituição de procedimentos e tribunais com funções jurisdicionais ou quase-judiciais destinadas à interpretação e ao cumprimento das normas internacionais87. 


			As constituições do último pós-guerra passaram a prever a inclusão das normas de direito internacional no sistema jurídico nacional em nível superior às leis ordinárias, o que deu legitimidade constitucional ao afastamento da aplicação do direito local em prol do direito internacional dos direitos humanos ou do direito comunitário, no caso da Europa. Os tratados internacionais de direitos humanos passam a ser paradigmas de controle de validade das leis nacionais pelos tribunais constitucionais.


			A Constituição nacional já não é mais a única norma suprema do ordenamento jurídico doméstico. O neoconstitucionalismo abriu e ampliou as fronteiras do próprio constitucionalismo, não mais se resumindo ao direito positivo estatal e nacional, retomando, assim, a dupla vocação histórica do movimento constitucional, especialmente ao “[...] del universalismo y la creación de los derechos como prius, sobre todo ante poder político, y la posibilidad de oponerlos a ese poder”88.


			A expansão do direito internacional acelerou-se com o surgimento de um sistema internacional de proteção dos direitos humanos, integrado, especialmente, pelos diversos tratados de direitos humanos e pelos sistemas global e regionais de proteção dos direitos humanos, vocacionados a promover e proteger a dignidade da pessoa humana e a limitar a soberania dos Estados.


			A proteção internacional dos direitos humanos está estruturada em dois tipos de sistemas de proteção, quais sejam, o global e os regionais. O sistema global foi institucionalizado pela Organização das Nações Unidas (ONU), após a Segunda Guerra Mundial, cujos principais instrumentos normativos são a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais.


			Os sistemas regionais de proteção dos direitos humanos foram fundados por organizações continentais, particularmente a Organização dos Estados Americanos, o Conselho da Europa e a União Africana, ao longo da segunda metade do século XX. Os três principais sistemas regionais de proteção dos direitos humanos são o interamericano, o europeu e o africano, apesar de haver, ainda que de forma incipiente, a formação de um sistema árabe-islâmico de proteção dos direitos humanos, todos com o propósito de promover a proteção e valorização dos direitos humanos na região89.


			O surgimento de ordens jurídicas internacionais, notadamente de proteção dos direitos humanos, ensejou um processo de mundialização do Direito e, por consequência, de “desnacionalização do Direito”90, alicerçado na inevitável interconexão entre o direito interno e os ordenamentos jurídicos internacionais, que se influenciam mutuamente. 


			A globalização, definida por Anthony Giddens como a “[...] intensificação das relações sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais são modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distância e vice-versa [...]”91, produziu fenômenos que não são geograficamente localizados, na medida em que pessoas, bens, serviços, informações e capitais ultrapassam com rapidez e facilidade as fronteiras dos Estados92. 


			A crise ecológica, o terrorismo e o drama dos refugiados são, exemplificativamente, problemas globais que não podem ser enfrentados pelos Estados isoladamente, uma vez que, com a globalização, eles perderam parte de sua capacidade de controlar eventos econômicos, culturais e políticos que atuam no interior de suas fronteiras93. Há, nos dias atuais, em razão de tais questões, uma verdadeira interdependência entre os Estados, a exigir o enfrentamento coletivo dos principais problemas mundiais94.


			A globalização, no entanto, não é somente geopolítica, econômica ou informacional, ela é também jurídica, na medida em que se tem o surgimento de fontes normativas e de órgãos de resolução de conflitos alheios ao Estado que produzem impactos jurídicos no âmbito interno estatal, regulando a conduta do Poder Público, dos cidadãos e das empresas nacionais. No campo específico dos direitos humanos, percebe-se o fenômeno da globalização a se iniciar com a existência de textos normativos de matrizes distintas, nacional e internacional, com ambição de regência em um mesmo espaço sociopolítico95, com objetivos comuns, quais sejam, promover e proteger o ser humano.


			Os ordenamentos jurídicos nacionais, diante da pluralidade de ordens jurídicas, deparam-se com questões que ultrapassam sua própria capacidade de resolução96, cuja solução é dependente de uma verdadeira conversação e cooperação entre sistemas jurídicos. As relações e conexões são particularmente intensas entre o direito nacional e o direito internacional dos direitos humanos, ante a existência de ordenamentos jurídicos e tribunais internacionais autônomos, o que impõe aos magistrados locais e internacionais o necessário e imprescindível diálogo jurisdicional97.


			Enfim, o constitucionalismo contemporâneo do século XXI tem clara vocação supranacional98. A abertura das constituições aos valores e aos princípios internacionais acarretou a interconexão entre os ordenamentos jurídicos nacionais e as ordens jurídicas internacionais, que passaram a ter relevância constitucional direta para os indivíduos, para a tutela de seus direitos e, a depender do caso concreto, impondo-se sobre as normas domésticas, inclusive constitucionais99.


			O constitucionalismo atual ultrapassou as fronteiras do estatal e nacional ao construir ordenamentos jurídicos no plano supranacional, o que é o caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a influenciar e a condicionar a interpretação e a aplicação do direito nacional dos Estados.


			Assim, o direito brasileiro não pode ser, em questões envolvendo direitos humanos e direitos fundamentais e diante da cláusula de abertura do art. 5º, § 2º, da Constituição da República100, compreendido, interpretado e aplicado isoladamente, mas em conjunto com o direito interamericano de direitos humanos, mediante um diálogo profícuo destinado à melhor proteção do ser humano. Afinal, a proteção dos direitos humanos não é mais restrita aos Estados e à competência exclusiva da jurisdição doméstica, pois envolve instituições internacionais e a sociedade civil global.


			2.2 A INTERNALIZAÇÃO DA CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS E DO PROTOCOLO DE SAN SALVADOR NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO: A NECESSIDADE DE UM NOVO OLHAR


			O Sistema Interamericano de Direitos Humanos começou a ser formado em abril de 1948, com a aprovação da Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, em Bogotá, Colômbia, pela Organização dos Estados Americanos (OEA)101, o que propiciou a criação, em 1959, de um órgão de proteção e promoção dos direitos humanos nas Américas, qual seja, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos102. Em 1969, a Organização dos Estados Americanos (OEA) aprovou a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que somente entrou em vigor em 18 de julho de 1978103.


			Os dois principais instrumentos normativos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos são a Convenção Americana e o Protocolo de San Salvador. O Pacto de San José da Costa Rica positivou unicamente direitos civis e políticos, não consagrando especificamente qualquer direito econômico, social, cultural ou ambiental, limitando-se a determinar, em seu artigo 26, aos Estados-partes que adotem as providências, tanto no âmbito interno como mediante cooperação internacional, especialmente econômica e técnica, a fim de conseguir, progressivamente, a plena efetividade dos direitos econômicos, sociais, culturais e ambientais, na medida dos recursos disponíveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.104 Essa situação perdurou até 16 de novembro de 1999, data de início de vigência do Protocolo Adicional à Convenção Americana, denominada de Protocolo de San Salvador, que catalogou os chamados direitos econômicos, sociais e culturais105. 


			O termo “tratado internacional” é definido pelo art. 2º, § 1º, alínea “a”, da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados como “[...] um acordo internacional concluído por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominação específica”. Trata-se da instrumentalização de um acordo escrito, celebrado entre dois ou mais sujeitos de direito internacional, cujos preceitos são juridicamente obrigatórios e vinculantes para as partes envolvidas e cujo descumprimento possibilita a aplicação de uma sanção106. 


			A expressão “tratado internacional” é genérica porque alberga, em seu conceito convencional, diversas outras nomenclaturas que são utilizadas para se referir a acordos internacionais que sejam instrumentos de veiculação de preceitos jurídicos, tais como Pacto, Convenção, Protocolo ou Carta107. 


			Desse modo, é possível afirmar que, à luz do disposto no art. 2º, § 1º, alínea “a”, da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, e o Protocolo de San Salvador são exemplos típicos de tratados internacionais cujas disposições são vinculativas e obrigatórias por parte dos Estados signatários108.


			Os tratados internacionais de direitos humanos têm por finalidade precípua a proteção e a promoção da dignidade da pessoa humana, independentemente da nacionalidade da pessoa109. Assim, a Convenção Americana sobre Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador têm a natureza jurídica especial de tratados internacionais de direitos humanos, na medida em que se destinam à defesa do indivíduo, diferenciando-se, por isso, dos tratados internacionais tradicionais, que são celebrados em benefício recíproco dos Estados pactuantes110. 


			A Corte Interamericana de Direitos Humanos já assinalou, em sua Opinião Consultiva OC-2/82, de 24 de setembro de 1982, que:


			La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular, la Convención Americana, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en función de un intercambio recíproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protección de los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien común, asumen varias obligaciones, no en relación con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdicción111.


			Os tratados internacionais de direitos humanos não são celebrados pelos Estados-partes para a satisfação de seus interesses próprios, mas para atender ao interesse comum de todos consistente na proteção do ser humano112. São, portanto, instrumentos de consagração de direitos à pessoa humana e, por conseguinte, de proteção dos indivíduos e não de intercâmbio de obrigações entre Estados soberanos.


			As convenções internacionais não se submetem a um processo legislativo previamente definido, ou seja, “[...] não há forma ou procedimentos prescritos ou defesos, e o modo como um tratado será formulado e por quem será realmente assinado dependerá das intenções e da concordância entre os Estados envolvidos”113. Inobstante, existe, como regra geral, uma sequência de fases similarmente adotada pelos diversos Estados114.


			No Brasil, o processo legislativo dos tratados internacionais está estabelecido pela Constituição e tem início, geralmente, com a negociação do texto entre os Estados interessados e, sendo bem-sucedida, tem-se a assinatura do tratado. A negociação e a assinatura são atos da competência exclusiva do Presidente da República, por força do disposto no art. 84, inciso VIII, da Constituição da República. Ademais, a assinatura do tratado não obriga, ainda, o Estado porque se trata de ato precário e provisório115. É mera aquiescência do Estado com o conteúdo do tratado116, que depende do referendo do Poder Legislativo e da ratificação presidencial para gerar efeitos jurídicos. Após a assinatura do tratado, o Poder Executivo deverá encaminhar o texto assinado ao Congresso Nacional para, com fulcro no art. 49, inciso I, da Constituição da República, proceder ao seu exame e deliberação. 


			A Constituição Federal de 1988 adotou, com esteio na teoria dos freios e contrapesos, o regime de colaboração entre os Poderes Executivo e Legislativo, porque o aperfeiçoamento dos tratados internacionais exige a comunhão de vontades do Presidente da República, que os celebra, e a dos Deputados Federais e Senadores, que os aprova, por meio de decreto legislativo117. 


			A celebração de um tratado internacional é um ato complexo, porque exige a junção de vontades do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Assim, a simples assinatura de um pacto internacional pelo Poder Executivo não produz efeitos jurídicos sem o referendo do Congresso Nacional118.


			Referendado o texto do tratado internacional pelo Congresso Nacional, tem-se a fase da ratificação presidencial, que é a celebração definitiva da convenção internacional. Somente após ratificado pelo Presidente da República é que o tratado passa a produzir efeitos jurídicos no âmbito externo, salvo se houver cláusula expressa que estabeleça um número mínimo de Estados-partes ou o decurso de tempo para que comece a viger119.


			O tratado torna-se perfeito e válido, no âmbito internacional, para o Brasil, com a ratificação, cujo instrumento deverá ser depositado em órgão internacional que assume o papel de depositário do instrumento, que, no caso do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, será a Organização dos Estados Americanos120.


			A convenção internacional somente produzirá efeitos jurídicos na ordem jurídica interna brasileira com a edição do Decreto de Promulgação pelo Presidente da República121. Tratando-se, no entanto, de tratados internacionais de direitos humanos, Flávia Piovesan leciona que a Constituição Federal adota uma sistemática de incorporação automática, isto é, não há a necessidade do Decreto de Promulgação para que produzam efeitos jurídicos tanto no âmbito externo como no interno, uma vez que o art. 5º, § 1º, da Carta Magna aduz claramente que as normas definidoras de direitos fundamentais têm aplicação imediata122.


			Na verdade, a edição de Decreto de Promulgação deveria ser desnecessária para todos os tratados internacionais, sejam de direitos humanos ou não, visto que a Constituição Federal de 1988 não previu expressamente tal exigência, e o atraso injustificado na edição do aludido decreto poderá ensejar a responsabilização internacional do Brasil123. Enfim, celebrado o tratado internacional de direitos humanos pelo Poder Executivo, referendado pelo Poder Legislativo Federal e ratificado pelo Presidente da República, a convenção passa a produzir efeitos jurídicos nos planos externo e interno, ou seja, ingressa no ordenamento jurídico nacional.


			A Constituição Federal estabeleceu, em seu artigo 5º, § 2º, cláusula de abertura do sistema jurídico brasileiro às ordens jurídicas internacionais, em matéria de direitos humanos, ao ressaltar que os direitos e garantias expressos na Carta Constitucional não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios adotados por ela ou por tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.124


			A Lex Maxima possibilita, portanto, a inclusão no catálogo de direitos constitucionalmente protegidos os direitos humanos positivados expressa ou implicitamente em convenções internacionais em que o Brasil seja signatário, que permite afirmar que os “direitos fundamentais” e os “direitos humanos” visam resguardar a primazia da dignidade da pessoa humana e que os seus conteúdos estão, sobretudo com a emergência do Direito Internacional dos Direitos Humanos, num processo crescente de aproximação e harmonização. 


			Contudo os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” não são conceitos sinônimos. Eles têm conteúdos e significados distintos e o “critério mais adequado para determinar a diferenciação entre ambas as categorias é o da concreção positiva”125, de tal sorte que a expressão “direitos fundamentais” se refere àqueles direitos do ser humano consagrados e positivados na Constituição de determinado Estado126, ou seja, no plano interno, e protegem as pessoas como membros de uma comunidade política127, ao passo que os “direitos humanos” são reconhecidos e positivados em tratados e convenções internacionais e protegem a pessoa em razão de condição humana128. 


			Tal diferenciação fora adotada pela Constituição Federal de 1988, que, em seu Título II, utiliza a expressão “direitos fundamentais” para se referir aos direitos nela positivados, reservando o termo “direitos humanos” para se referir, exemplificativamente, nos art. 4º, inciso II, art. 5º, § 3º e art. 109, § 5º, aos consagrados em tratados e convenções internacionais129.


			Apesar da distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais, verdade é que os seus conteúdos entrecruzam-se e se assemelham porque ambos abarcam os chamados direitos de primeira, segunda e terceira dimensões, ou seja, civis, políticos, econômicos, sociais, culturais e ambientais, eis que a maioria dos direitos humanos positivados no Pacto de San José da Costa Rica e no Protocolo de San Salvador está também incorporada, na qualidade de direitos fundamentais, na Constituição Federal de 1988. 


			Aliás, Ingo Wolfgang Sarlet leciona:


			Reconhecer a diferença, contudo, não significa desconsiderar a íntima relação entre direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que a maior parte das Constituições do segundo pós-guerra se inspirou tanto na Declaração Universal de 1948, quanto nos diversos documentos internacionais e regionais que as sucederam, de tal sorte que - no que diz com o conteúdo das declarações internacionais e dos textos constitucionais - está ocorrendo um processo de aproximação e harmonização, rumo ao que já está sendo denominado (e não exclusivamente - embora principalmente -, no campo dos direitos humanos e fundamentais) de um direito constitucional internacional130.


			A Constituição da República atribui aos tratados internacionais de direitos humanos a natureza jurídica de norma constitucional131, o que significa dizer que os direitos humanos, positivados na Convenção Americana e no Protocolo de San Salvador, devem ser tutelados no plano interno da jurisdição brasileira e na esfera do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, enquanto os direitos fundamentais, de matriz constitucional, são justiciáveis apenas e tão somente no campo da jurisdição brasileira.


			A ascensão e a expansão dos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos deram ensejo ao surgimento de questões relativas à relação entre o ordenamento jurídico brasileiro e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, especialmente no que se refere a conflitos entre as normas jurídicas domésticas e a Convenção Americana e o Protocolo de San Salvador.


			As normas internas brasileiras e as normas internacionais do Sistema Interamericano de Direitos Humanos têm vigência e eficácia no mesmo espaço social, o que pode resultar em situações de convergência ou de divergência entre tais normas de origem distintas. E as antinomias existentes entre o direito internacional e o direito interno foram objeto de reflexão por parte de duas teorias que visam resolver o problema apontando qual norma deverá prevalecer em caso de conflito, quais sejam: a monista e a dualista.


			A teoria dualista postula que o direito interno e o direito internacional são dois sistemas jurídicos distintos que não se superpõem132, uma vez que o direito internacional disciplina as relações entre os Estados soberanos e o direito doméstico regula as relações entre o Estado e os seus cidadãos e as relações entre indivíduos133.


			As normas jurídicas dos sistemas jurídicos interno e internacional existem, segundo o dualismo, separadamente, não havendo a possibilidade de interação e de colisão entre tais normas e nem podem ter a pretensão de revogar umas às outras, na medida em que “[...] o direito interno e o direito internacional não regem as mesmas relações, é impossível que haja jamais uma concorrência entre as fontes dos dois sistemas jurídicos”134. A concepção do dualismo jurídico elaborada pelo jurista alemão Karl Heinrich Triepel prevaleceu no período de 1648 a 1918135.


			A propósito:


			[...] gli ordinamenti statali e quello internazionale costituiscono due ordini o sistemi giuridici diversi e nettamente distinti. Ciò che distingue i due ordini sono sia i soggetti, sia le fonti del diritto, sia il contenuto delle norme di ciascun ordine. I sistemi giuridici interni hanno come soggetti principali gli individui e come fonti la costituzione, la legge ed i regolamenti; inoltre queste fonti sono strutturate in modo piramidale e gerarchico (la costituzione è la fonte superiore, cui è subordinata la legge, alla quale a sua volta sono subordinati i regolamenti amministrativi; ne consegue che una norma prodotta da una fonte subordinata non può derogare ad una norma prodotta de una fonte superiore). Invece il diritto internazionale ha come soggetti principali gli Stati sovrani e non riconosce alcuna soggettività o personalità giuridica agli individui. Inoltre, nell’ordinamento internazionale non esiste uma struttura gerarchica delle fonti, dato che i trattati e la consuetudine (concepita come fonte a sé o come mero pactum tacitum, e cioè dunque in sostanza come una variante dei trattati) sono sullo stesso piano, talchè tra norme prodotte da queste fonti diverse valgono i principi che in genere regolano i rapporti tra norme prodotte dalla medesima fonte136.


			A teoria dualista não admite que os tratados internacionais possam gerar efeitos imediatos e automáticos na ordem jurídica interna dos Estados, eis que tais documentos normativos não são fontes do direito doméstico. A aplicação do direito internacional no terreno nacional dos Estados demandava a sua transformação em norma interna, de modo que, com o decreto de promulgação, o tratado, na visão dualista, não se torna obrigatório e vinculativo para os cidadãos do Estado, mas o próprio decreto, a norma interna, que se torna vinculativa para os súditos do Estados137. Além disso, os conteúdos das normas internacionais e nacionais são diversos porque o direito internacional regula as relações entre os Estados soberanos, e as normas domésticas disciplinam as relações entre cidadãos e entre estes e o Estado138. 


			Desse modo, jamais ocorreria antinomia entre o tratado internacional e o direito interno, mas entre as normas estatais domésticas, quais sejam, uma norma interna qualquer e o decreto de promulgação. Não haveria, assim, hierarquia entre o direito internacional e o direito nacional, mas apenas entre as leis nacionais e o ato normativo de internalização ou incorporação do tratado ao direito interno139.


			A teoria dualista encontrou forte resistência pela teoria monista, que sustenta a ideia de que o direito internacional e o direito interno formam uma unidade lógica140, um único sistema jurídico, cujas partes têm como fonte comum a norma originária hipotética imaginada por Hans Kelsen, que é o principal defensor do monismo jurídico. Para o jurista austríaco, o direito internacional e o direito nacional não são dois sistemas jurídicos distintos, mas partes de um único sistema141. 


			Ocorre que, no século XIX e primeira metade do século XX, a teoria dualista melhor se ajustava à realidade internacional do momento, em que os Estados soberanos não se submetiam a regras ou valores da comunidade internacional142, prevalecendo-se a lógica emergente da Paz de Westfalia, que inadmitia intervenções de organismos internacionais em benefício dos direitos humanos, porque importariam em violação da soberania estatal sobre questões internas143.


			Segundo Antonio Cassese, “[...] rispetto al questo periodo, la concezione monistica kelseniana no rifletteva una realtà effetuale, costituendo piuttosto una concezione futuristica e avveniristica [...]”144, porque propugnava a existência de um único sistema jurídico, no qual o direito internacional e o direito nacional seriam partes, com a superioridade do direito internacional145. Contudo a realidade do momento era superioridade do direito interno sobre o direito internacional, que nada mais seria do que uma exteriorização dos sistemas jurídicos estatais146, eis que a supremacia constitucional permitiu a solidificação do monismo jurídico com primazia do direito nacional, leia-se, da Constituição em relação ao direito internacional. 


			As relações entre os ordenamentos jurídicos estatais e a ordem jurídica internacional mudaram radicalmente ao longo da segunda metade do século XX, notadamente com a emergência dos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos e a propagação de tratados internacionais de direitos humanos com a função de limitar o poder estatal em prol da paz e da dignidade do ser humano.


			As mudanças ocorridas no sistema jurídico internacional no pós-guerra, sobretudo o desejo de manutenção da paz e a promoção e proteção dos direitos humanos, permitem a adoção paulatina da teoria monista de Hans Kelsen, porque o ordenamento jurídico internacional já não mais podia ser concebido como uma esfera rigidamente isolada dos sistemas jurídicos dos Estados147. As normas internacionais passaram a interagir e a se relacionar com as normas estatais domésticas, condicionando e influenciando a interpretação e a aplicação do direito interno148. 


			Os tratados internacionais de direitos humanos positivam direitos materiais e processuais aos indivíduos que devem ser efetivados pelos Estados independentemente do que dispõem os seus sistemas jurídicos internos149. O ser humano passa a ter subjetividade jurídica internacional.


			O direito internacional não mais se ocupa exclusivamente das relações entre Estados soberanos, mas tem também como objeto de disciplina o ser humano, atribuindo-o direitos e obrigações na órbita internacional. Enfim, 


			Il diritto internazionale si sta trasformando poco a poco da diritto inter partes, ossia da un sistema normativo che regola i rapporti tra gli Stati in maniera orizzontale, ad un sistema normativo che, almeno in certa misura e malgrado numerosi limiti, agisce super partes, ossia come um insieme di comandi e divieti giuridici che disciplinano le relazioni internazionale “dall’alto”150.


			Há, ao longo da segunda metade do século XX, como já ressaltado alhures, uma gradual abertura dos ordenamentos jurídicos nacionais aos valores e às normas da comunidade internacional, notadamente do direito internacional dos direitos humanos. Os Estados soberanos criam regras constitucionais específicas de diálogo entre o direito interno e o direito internacional, o que foi o caso do Brasil151. 


			A situação jurídica dos tratados internacionais de direitos humanos no âmbito interno do sistema jurídico é fator de grande importância para as devidas interpretação e aplicação do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Poder Judiciário nacional, e é estabelecida pelas Constituições de cada Estado152. 


			No Brasil, a Constituição Federal de 1988 dispõe, em seu artigo 102, inciso III, alínea “b”, que compete ao Supremo Tribunal Federal julgar, mediante recurso extraordinário, as ações judiciais decididas em única ou em última instância, quando a decisão recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado internacional. Por essa razão, parte da doutrina brasileira entende que os tratados internacionais, com exceção daqueles que veiculam direito humanos, têm a natureza jurídica de norma infraconstitucional153.


			Até 1977, o entendimento jurídico prevalente na jurisprudência pátria era de que as convenções internacionais teriam primazia em relação ao Direito interno154, posicionamento que somente veio a ser modificado pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 80.004/SE155, oportunidade em que se firmou novo entendimento sobre a questão, no sentido de que os tratados internacionais, inclusive de direitos humanos, teriam status de norma infraconstitucional federal156. 


			Por consequência, assentou-se que em caso de conflito entre tratado internacional e lei interna, aplicar-se-ia o critério da lex posterior derogat priori, isto é, a norma posterior revoga a anterior naquilo que com ela for incompatível. Adota-se, nesse caso, o critério cronológico de solução de antinomias157, de modo que o texto normativo externo ingressaria no ordenamento jurídico nacional com status de lei ordinária federal.


			A decisão do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinário n.º 80.004/SE, é no sentido, portanto, de que, em caso de antinomia, uma lei revoga o tratado internacional anterior. Contudo tal posicionamento jurisdicional é manifestamente incompatível com o art. 27 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, que determina que um Estado não pode invocar um dispositivo de seu direito interno como justificativa para não cumprir uma obrigação internacional158.


			A República Federativa do Brasil somente pode se retirar de um tratado internacional a partir da denúncia, que é, na lição de Valério de Oliveira Mazzuoli, o “[...] ato unilateral pelo qual um partícipe em dado tratado internacional exprime sua vontade de deixar de ser parte no acordo anteriormente firmado”159. E a revogação de um tratado internacional por uma lei ordinária federal não pode se substituir ao instrumento jurídico da denúncia160.


			A tese abraçada pelo Supremo Tribunal Federal em 1977 foi reiterada pelo Pretório Excelso já sob a égide da Constituição de Federal de 1988, quando do julgamento do Habeas Corpus n.º 72.131-RJ, no qual se discutiu, à época, caso envolvendo a prisão civil por dívida do depositário infiel, proclamando-se na ocasião que a Convenção Americana não tinha primazia hierárquico-normativo sobre o direito interno.


			Em 2004, a Emenda Constitucional n.º 45, de 8 de dezembro de 2004, introduziu o § 3º no art. 5º da Constituição da República para afirmar que os tratados internacionais de direitos humanos que forem aprovados segundo o rito processual legislativo das emendas à Constituição, ou seja, aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, teriam status de norma constitucional161.


			Em 2 de dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal definiu, no julgamento do Recurso Extraordinário n.º 466.343-1/SP162, que os tratados internacionais de direitos humanos aprovados em desconformidade com o disposto no art. 5º, § 3º, da Constituição Federal têm status de norma supralegal, isto é, estariam em um nível hierárquico intermediário: abaixo da Constituição, mas acima da legislação ordinária.


			Com a introdução do § 3º ao artigo 5º da Constituição Federal, estabelecendo que “[...] os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais [...]”, o Supremo Tribunal Federal passou a adotar, por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário tombado sob número 466.343-SP163, a tese do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, ou seja, os tratados que não forem aprovados pelo rito estabelecido no art. 5º, § 3º, da Constituição Federal têm natureza supralegal e os aprovados de acordo com o rito especial têm natureza constitucional164. 


			O novel entendimento da Suprema Corte brasileira abraçou a teoria monista com supremacia da Constituição, uma vez que alçou os tratados internacionais de direitos humanos, não aprovados na forma especial do art. 5º, § 3º, à posição intermediária entre a Constituição e as leis federais, qual seja, a de normas supralegais.


			Contudo a natureza jurídica dos tratados internacionais de direitos humanos pode ser identificada a partir de um critério substancial e não apenas formal, no sentido de que a sua qualidade constitucional não depende unicamente da observância de procedimentos ou de formas pré-estabelecidas para a sua internalização no ordenamento jurídico nacional, mas também do conteúdo que veicula e disciplina.


			O reconhecimento do caráter constitucional dos tratados internacionais de direitos perpassa, necessariamente, pela distinção entre constituição formal e constituição material. E, mais do que isso, pela compreensão de que o conceito de constituição “não tem como deixar de se ver carregado da ideologia do constitucionalismo”165.


			Tradicionalmente, as constituições podem ser classificadas, como bem ensina Ingo Wolfgang Sarlet, em constituições em sentido formal e constituições em sentido material166. A constituição formal, inicialmente entendida como um conjunto de normas jurídicas que disciplina o exercício do poder político e estabelece como deve ser a estrutura do Estado, foi sacralizada pelo constitucionalismo liberal, acarretando um nítido distanciamento entre a constituição formal e a material167. A consequência dessa separação foi a negação da existência de outras fontes de direito constitucional, para além do poder constituinte, instituidor da constituição formal e das emendas constitucionais168.


			Com o passar do tempo, as noções de constituição material e constituição formal foram retomadas pela teoria do direito, em especial por Hans Kelsen, com o objetivo de aclarar a sua ideia de hierarquia normativa169. Para o jurista austríaco, a “constituição no sentido formal é certo documento solene, um conjunto de normas jurídicas que pode ser modificado apenas com a observância de prescrições especiais cujo propósito é tornar mais difícil a modificação dessas normas”170, enquanto que a constituição em sentido material consiste na “norma positiva ou as normas positivas através das quais é regulada a produção das normas jurídicas gerais”171.


			A constituição em sentido formal se revela como um conjunto de normas, que regula a vida da sociedade e do Estado, instituídas pelo poder constituinte e plasmadas em um texto solene, com primazia em relação às demais leis estatais172. A definição de constituição formal não é determinada, como se vê, pelo seu conteúdo, mas pelo fato de ter sido elaborada por um poder constituinte por intermédio de um processo especial e qualificado, diverso das leis comuns, e de ser dotada de hierarquia173.


			As normas formalmente constitucionais são todas aquelas inseridas no texto solene da constituição, independentemente do seu conteúdo, desde que sejam provenientes, reitere-se, do poder constituinte, originário ou derivado, a englobar, portanto, as normas constitucionais originárias, as emendas à constituição e, em relação, especificamente, à Constituição Federal de 1988, os tratados internacionais de direitos humanos aprovados na forma do rito especial previsto no art. 5º, § 3º174.


			Por sua vez, a constituição material, na concepção kelseniana, incluiria apenas e tão somente as normas que regulam o processo legislativo dos atos normativos, ao passo que a constituição formal compreenderia normas relativas ao modo de produção das leis, bem como disposições outras que não se referem, necessariamente, à edição da legislação infraconstitucional, razão pela qual seria possível a existência de outras normas constitucionais localizadas fora do texto solene da constituição, desde que elas regulem algum aspecto da criação das leis175. Se assim for, tais normas seriam partes da constituição material.


			A função essencial da constituição em sentido substancial é, para Hans Kelsen, determinar não somente os órgãos legislativos e o processo de produção normativa, mas também, de algum modo, o conteúdo das leis176. Na lição de Juan Manuel Terán y Contreras, a regulação da criação das leis por outras de maior hierarquia pode se referir: a) ao órgão legislador, ou seja, à entidade competente para editar a lei; b) ao rito legislativo, e c) ao conteúdo possível da norma a ser criada, de modo que, se alguma norma disciplinar alguns desse aspectos relativos à criação das leis, será suficiente para considerá-la integrante da constituição material177. 


			Na perspectiva kelseniana, a constituição material pode determinar o conteúdo das leis, sendo que tais estipulações podem ser positivas ou negativas, isto é, a Carta Magna pode vedar o Estado a legislar sobre determinado tema, como também pode impor que as leis tenham certos conteúdos positivos178. E os direitos fundamentais e os direitos humanos atribuem obrigações e vedações dirigidas aos órgãos dos Poderes Executivo, Judiciário e Legislativo179, determinando, em certo modo, o conteúdo das leis. Logo, sobre esse aspecto meramente instrumental, os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil seja signatário são partes da constituição material brasileira, uma vez que colocam limites à atividade do legislador nacional.


			A constituição é dotada de supremacia, na visão de Hans Kelsen, ou seja, a Carta Magna “representa o escalão de Direito positivo mais elevado”180, pelo fato de ela estabelecer o modo de produção das leis, bem como porque editada por um poder constituinte originário, autônomo e ilimitado e estabelecido, em seu interior, um processo legislativo especial destinado a editar as reformas constitucionais181. 


			Assim, 


			“[...] la adecuación de los actos a la Constitución, es decir, su constitucionalidad, dependerá únicamente del cumplimiento de los procesos formales de creación normativa, pero no de la observancia de contener y respetar principios y derechos fundamentales, o de cualquier otro tipo de contenido material”182.


			Porém ao termo “material” deve ser atribuído um significado “substancial” e não apenas de uma simples garantia procedimental183, eis que, como afirma Luís Prieto Sanchís,


			[...] la Constitución ya no es solo la norma suprema dirigida a condicionar de forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces únicamente a través del tamiz de la ley, sino que es la norma suprema que pretende proyectarse sobre el conjunto de los operadores jurídicos a fin de configurar en su conjunto el orden social184.


			A constituição material deve ser entendida como um “conjunto de normas em que se percebe o caráter constitucional a partir de seu conteúdo, de sua matéria”185, independentemente de terem sido produzidas por um poder constituinte ou por um procedimento qualificado e distinto do processo legislativo das leis infraconstitucionais. É possível, portanto, identificar normas constitucionais, fora do texto formal da Constituição, quando elas disciplinarem matérias com dignidade constitucional intrínseca186.


			Não é por outro motivo que Ingo Wolfgang Sarlet leciona que “é possível falar de direito constitucional apenas em sentido material”187, arrematando, inclusive, que a constituição material não depende necessariamente da existência de uma constituição formal, pelo simples fato de que todo e qualquer Estado possui uma constituição enquanto conjunto de princípios e regras sobre o modo de estruturação, organização e exercício do poder político e da vida social188.


			Retomando-se a afirmação de Gilmar Ferreira Mendes e de Paulo Gustavo Gonet Branco, suprarreportada, de que o conceito de constituição não pode ser construído dissociado da ideologia do constitucionalismo, ou seja, de que Constituição e constitucionalismo são inseparáveis, defende-se que o significado de constituição em sentido material deve ser construído necessariamente a partir dos ideais do constitucionalismo.


			A função primeira da constituição foi limitar os excessos do poder político, agregando-se a esse papel, posteriormente, com a evolução do constitucionalismo, a defesa dos direitos humanos, dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana189. Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, para se tratar de uma verdadeira constituição não basta um documento, é mister um conteúdo específico, que obedeça os valores fundamentais revelados pelo constitucionalismo, razão pela qual as normas da constituição devem estabelecer limites jurídicos ao poder estatal e serem informadas pela garantia de direitos e liberdades da pessoa humana, pela democracia, pela separação dos poderes, pela distinção entre poder constituinte e poderes constituídos e pela possibilidade de controle judicial e político do poder190.


			A vocação histórica do constitucionalismo é “la búsqueda por el hombre político de las limitaciones al poder absoluto ejercido por los detentadores del poder”191, ou seja, “el antifascismo es un rasgo genético del paradigma constitucional”192. Por isso, a limitação e o controle do poder político por meio dos direitos da pessoa humana são temas de intrínseca dignidade constitucional, eis que representativos dos ideais do constitucionalismo. Segundo Karl Loewenstein, não haverá uma autêntica constituição sem o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais e sem a sua efetiva proteção contra a intervenção abusiva dos detentores do poder, convertendo-se a proteção e a promoção dos direitos do homem no núcleo da constituição material193.


			A razão de ser da constituição nos dias atuais não é apenas controlar o Leviatã, mas, sobretudo, o respeito, a proteção e a promoção dos direitos fundamentais e dos direitos humanos. E mais, a proclamação de tratados internacionais de direitos humanos ao longo dos séculos XX e XXI fez, inegavelmente, o constitucionalismo contemporâneo projetar-se no direito internacional. Por isso, 


			Los derechos humanos de algún modo restituyeron el valor material de la Constitución, fortaleciendo su fuerza normativa y fungiendo como auténticas coordenadas para el desarrollo de los Estados. Por ello, no es posible separar o concebir a los sistemas constitucionales sin su aspecto sustancial, pero tampoco es viable pensar en principios abstractos inmaterializables, que carezcan de eficacia, precisamente por falta de la fuerza normativa194. 


			O pensamento kelseniano sobre a supremacia formal da constituição foi adotado, ao longo do século XX, pelo positivismo jurídico, porém com a emergência do direito internacional dos direitos humanos e a consagração da dignidade da pessoa humana como elemento central do sistema jurídico, fez-se mister controlar a validade das normas jurídicas também sob o aspecto substancial195, reconhecendo-se a existência de normas constitucionais fora do texto formal da Lex Maxima. Como diz Constanza Núñez Donald, 


			[...] las constituciones no son textos cerrados y hacen remisiones a otras reglas o principios que adquieren valor en la práctica constitucional, es posible sostener que en muchos ordenamientos jurídicos existen derechos o principios que no se encuentran directamente consagrados en el texto constitucional, pero que sí forman parte de este196.


			A Constituição, no século XXI, fragmentou-se. As normas constitucionais, insista-se, não se resumem apenas àquelas expressamente previstas na Constituição Federal de 1988, eis que, como registra o jurista Rodrigo Uprimny Yepes, “una constitución puede ser normativamente algo más que el propio texto constitucional, esto es, que las normas constitucionales [...] pueden ser más numerosas que aquellas que pueden encontrarse en el articulado de la constitución escrita”197.


			Na lição de Carla Huerta Ochoa, 


			[...] el sentido material se puede entender como el contenido de la Constitución, esto es, la función de las normas constitucionales, que consiste en delimitar los derechos que deben ser protegidos y conformar el sistema jurídico y los órganos de poder”198. 


			Então, as normas substancialmente constitucionais fazem referência, desde uma perspectiva orgânica e funcional, à estruturação do Estado e à organização dos poderes, bem como aos direitos e garantias dos indivíduos199. Aliás, o próprio Hans Kelsen afirmou que “uma lista de liberdades ou direitos dos cidadãos é uma parte típica das constituições modernas”200. Enfim,


			Certo é que se verifica algum consenso a respeito de que a constituição material (esteja, ou não, regulada num texto constitucional) é composta: (a) pelas normas fundamentais a respeito da estruturação, organização e exercício do poder; (b) pelos direitos e garantias fundamentais; (c) pelas normas sobre a garantia da constituição201.


			A ideia da existência de normas constitucionais fora do texto solene da Constituição é plenamente compatível com a noção de constituição formal e escrita, eis que a cláusula de abertura positivada no art. 5º, § 2º, da Carta Magna permite, por exemplo, o reconhecimento de direitos fundamentais implícitos e de direitos humanos consagrados em instrumentos normativos internacionais, pela simples razão de que os tratados de direitos humanos visam proteger a dignidade da pessoa humana202.


			Os direitos humanos são matérias essencialmente constitucionais. Por isso, também sobre esse aspecto substancial, os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil seja signatário são partes da constituição material brasileira, uma vez que veiculam conteúdo constitucional e contêm características próprias de uma constituição, na medida em que, ao se preocupar com a posição do indivíduo frente ao Estado, impõe ao ente público deveres jurídicos de respeito, promoção e proteção de tais direitos, controlando, dessa forma, o exercício do poder político.


			Como diz Alexandre Coutinho Pagliarini,


			[...] a partir da consideração de que a Constituição nasceu, por escrito e formalmente, no final do século XVIII para cumprir a função de estruturar o Estado e a de proclamar e garantir Direitos Fundamentais, só se pode inferir que normas de Direitos Humanos são normas materialmente constitucionais203.


			O professor da Universidade de Granada Enrique Guillén López sustenta que os tratados internacionais de direitos humanos, mais especificamente a Convenção Europeia, em razão do seu conteúdo, possuem algumas características próprias de um texto constitucional, eis que estabelecem limites ao poder político estatal, reconhecem direitos diretamente vinculados à dignidade da pessoa humana e preservam a democracia e o Estado de Direito204. A esse respeito,


			[...] el CEDH ha devenido una suerte de Constitución, reducida a sus elementos básicos: los derechos fundamentales; un texto constitucional que pone límites al poder y asegura ámbitos inmunes que habrán de ser reestablecidos en el caso de que sean quebrados; un texto constitucional, que tiene que justificar que se desentiende de la supremacía porque está desligado de la estatalidad; que no es producto de un poder constituyente canónico; y que no puede ser, por definición una síntesis perfecta de la historia de los Estados miembros porque a lo que aspira es a un futuro compartido205.


			Além disso, o lócus de positivação dos direitos fundamentais é a Carta Magna206, vale dizer, “sua sede é a Constituição”207. Destarte, não se admite a existência de direitos materialmente fundamentais oriundos de textos normativos infraconstitucionais, de modo que a legislação ordinária apenas regulamenta ou concretiza os direitos fundamentais implícitos ou positivados na Constituição, excluindo-se, portanto, a legislação infraconstitucional como fonte de direitos materialmente fundamentais208. Se assim é, com base nessas premissas, não se pode admitir tratados supralegais e infraconstitucionais, como fontes de direitos fundamentais materiais.


			O art. 5º, § 2º, da Constituição Federal promoveu a abertura do sistema de direitos fundamentais ao direito internacional dos direitos humanos, consagrando que o rol dos direitos fundamentais reconhecidos no direito constitucional positivo inclui posições fundamentais oriundas de tratados internacionais209, uma vez que os direitos positivados na Constituição formal não excluem outros constantes em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatário210. 


			Os direitos humanos se somam aos direitos fundamentais, ampliando-se, assim, a esfera de proteção jurídica do ser humano contra o uso abusivo do poder político. Os direitos humanos consagrados em instrumento internacionais de hard law impõem, claramente, controles e limites ao exercício do poder pelo Estado, cumprindo, com isso, uma função constitucional.


			Não se pode perder de vista, como bem ressalta Luigi Ferrajoli, que a história do constitucionalismo é uma história de ampliação progressiva dos direitos da pessoa humana, desde os direitos civis e políticos, ditos de primeira dimensão, positivados nas constituições do século XIX, até os novos direitos consagrados nas atuais constituições e em normas jurídicas internacionais211. Tem-se, portanto, uma clara expansão do paradigma constitucional para o direito internacional212.


			De fato, os tratados internacionais de direitos humanos exercem uma função nitidamente constitucional, consistente na limitação do poder político em prol do indivíduo. Segundo Luísa Cristina Pinto e Netto, o direito internacional dos direitos humanos desempenha um papel constitucional de garantia adicional em relação ao direito interno, uma vez que reforça e complementa a proteção da pessoa humana consagrada no texto formal da Constituição213. Com isso, operou-se uma verdadeira mudança de perspectiva do direito internacional, que deixou de ser exclusivamente centrado no Estado soberano, para se tornar um sistema orientado para a pessoa humana214.


			A natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos e, por consequência, sua primazia em relação à legislação infraconstitucional não se estabelecem unicamente sob o ponto de vista formal, isto é, do reconhecimento expresso pela Constituição formal (art. 5, § 3º, da Carta Magna), mas também a partir de aspectos substanciais, como os valores do constitucionalismo215.


			A partir do exposto, conclui-se que os tratados internacionais de direitos humanos, independentemente da observância do rito do art. 5º, § 3º, da Constituição Federal, têm status de norma constitucional. Eles são incorporados ao direito nacional como norma constitucional216 e integram a Constituição material brasileira, conceituada como:


			[...] o conjunto de fins e valores constitutivos do princípio efectivo da unidade e permanência de um ordenamento jurídico (dimensão objectiva), e o conjunto de forças políticas e sociais (dimensão subjectiva) que exprimem esses fins ou valores, assegurando a estes a respectiva prossecução e concretização, algumas vezes para além da própria constituição escrita. Ao contrário do que muitas vezes se pensa e vê escrito, a constituição material não se reconduz a um simples “poder de facto” (“relações de poder e influência”, “facto político puro”), pois a constituição material tem também uma função ordenadora. A chamada força normativa de constituição (K. Hesse) pressupõe, a maior parte das vezes, a vontade de constituição, ou seja, a explicitação na constituição escrita ou formal do complexo de fins e valores agitados pelas constelações políticas e sociais a nível da constituição material217.


			A Constituição é um sistema aberto de regras e princípios218 que vai além da Constituição formal, produto do poder constituinte, de modo a permitir a recepção de normas não escritas no texto constitucional, conforme já ressaltado alhures. O próprio art. 5º, § 2º, da Carta Magna de 1988 reconhece expressamente a existência de outras fontes do direito fora da própria Constituição219. Tal dispositivo constitucional se apresenta como uma verdadeira cláusula de abertura, que permite que normas de outras ordens jurídicas, a exemplo dos tratados do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, entrem no ordenamento jurídico nacional como norma constitucional220. A esse respeito, Estefânia Maria de Queiroz Barboza ensina: 


			No Brasil, é possível identificar a existência de uma Constituição invisível especialmente no que diz respeito aos princípios implícitos, aos princípios gerais do direito e aos direitos humanos e fundamentais, tendo em vista o que estabelece o art. 5°, § 2°, da Carta Constitucional221. 


			Os tratados internacionais de direitos humanos, independentemente do rito de aprovação, integram, ainda que estejam fora do texto constitucional formal e escrito, a Constituição material da República Federativa do Brasil. A constitucionalização contemporânea do direito, fortemente influenciada pelo pós-positivismo, não se limita, insista-se, ao texto formal e expresso da Constituição, abarcando princípios implícitos e os tratados internacionais de direitos humanos222. Enfim, há normas de natureza constitucional situadas fora do texto formal da Constituição, como os tratados de direitos humanos223.


			O próprio professor Ingo Wolfgang Sarlet faz um importante alerta:


			Na realidade, parece viável concluir que os direitos materialmente fundamentais oriundos das regras internacionais – embora não tenham sido formalmente consagrados no texto da Constituição – se aglutinam à Constituição material e, por essa razão, acabam tendo status equivalente. Caso contrário, a regra do art. 5°, § 2°, também neste ponto, teria o seu sentido parcialmente desvirtuado. Não fosse assim, virtualmente não haveria diferença (ao menos sob o aspecto da hierarquia das normas) entre qualquer outra regra de direito internacional incorporada ao direito nacional e aos direitos fundamentais do homem consagrados nos textos internacionais224.


			Ademais, deve-se advertir que a posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal acarreta tratamento jurídico distinto para instrumentos jurídicos que têm idêntica finalidade, qual seja, a proteção e a promoção dos direitos humanos e da dignidade humana. Os direitos humanos merecem igual proteção e validade jurídica, sejam eles positivados em tratados internacionais aprovados ou não da forma estabelecida pelo art. 5º, § 3º, da Carta Magna. 


			A teoria do duplo estatuto merece reproche porque é incoerente com o constitucionalismo contemporâneo voltado à promoção e à proteção da dignidade da pessoa humana e pode ensejar a aplicação de norma jurídica mais prejudicial e gravosa aos direitos humanos. 


			De fato. O ordenamento jurídico é tradicionalmente compreendido como um sistema escalonado de normas jurídicas em que há verdadeira hierarquia entre as normas que o compõem, na qual as normas de hierarquia inferior retiram seu fundamento de validade das normas superiores até se chegar à Constituição, que se encontra, segundo Hans Kelsen, no ápice da pirâmide normativa225. 


			A validade da norma jurídica significa “pertinência a um sistema jurídico”226, ou seja, norma válida é aquela criada em conformidade com as normas de hierarquia superior. Segundo Riccardo Guastini, “[...] há, em contrapartida, uma hierarquia jurídica entre duas quando uma delas condiciona a validade da outra, na medida em que a segunda é inválida se for incompatível com a primeira”227. Como se vê, a validade de uma norma está condicionada à sua compatibilidade com as normas superiores.


			A norma de maior hierarquia é o fundamento de validade da norma inferior, de modo que a validade da norma inferior está condicionada à sua adequação à norma superior228. É inegável que há uma relação de hierarquia normativa entre a Constituição e as demais espécies normativas. Por isso, as normas infraconstitucionais somente serão válidas se compatíveis com a Constituição229. 


			Ocorre que o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal exarado no Recurso Extraordinário n.º 466.343-SP é no sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos que não forem aprovados segundo o rito especial do art. 5º, § 3º, da Carta Magna têm status supralegal, isto é, são normas que se situam hierarquicamente abaixo da Constituição e acima de toda e qualquer lei.


			À luz da posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal, a Constituição Federal de 1988 e os tratados internacionais de direitos humanos supralegais são normas de diferentes estratos hierárquicos, uma vez que se conferiu a tais tratados internacionais a natureza de normas infraconstitucionais e que, por esse motivo, retiram seu fundamento de validade da Constituição.


			A consequência dessa hierarquia é o reconhecimento da supremacia constitucional230. Os poderes constituídos não poderiam introduzir no sistema jurídico brasileiro normas infraconstitucionais, inclusive tratados internacionais de direitos humanos supralegais, contrárias à Constituição Federal, que se introduzidas seriam nulas e sem validade na ordem jurídica. 


			A eventual antinomia entre o tratado internacional supralegal e a Carta Constitucional deve ser, caso se aceite a tese do Supremo Tribunal Federal, solucionada segundo o critério hierárquico, prevalecendo-se a norma de maior hierarquia231, qual seja, a Constituição Federal. A superioridade constitucional se manifesta na inconstitucionalidade das normas inferiores, dentre as quais os tratados internacionais supralegais, que se contraponham ao texto da Constituição232.


			Assim, seriam inconstitucionais e, por conseguinte, inválidos aqueles tratados internacionais de direitos humanos incompatíveis com a Constituição da República. Entretanto a tese abraçada pelo Supremo Tribunal Federal não deve ser aceita, porque poderá acarretar a invalidação de tratados de direitos humanos que são mais benéficos e protetivos ao ser humano.


			Na verdade, a estrutura piramidal escalonada da ordem jurídica proposta pelo jurista Hans Kelsen não é mais compatível com a fragmentação normativa e o pluralismo constitucional da contemporaneidade. Com o surgimento de múltiplos organismos internacionais emanadores de textos normativos, o Estado deixa de ser o referencial básico do sistema jurídico nacional, concorrendo, agora, órgãos internacionais e suas respectivas ordens jurídicas233, que editam atos normativos, os quais produzem efeitos jurídicos no âmbito interno dos Estados, condicionando não somente a conduta do ente soberano, mas também dos seus nacionais, o que é o caso dos órgãos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.


			O contexto social e político que permitiu a construção das teorias dualista e monista se alterou profundamente no início do século XXI, e essas modificações impõem uma nova forma de pensar, compreender e interpretar a relação e a interação entre o direito nacional e o direito internacional, notadamente o direito internacional dos direitos humanos. A relação entre o direito brasileiro e o direito internacional dos direitos humanos deve ser analisada no contexto global da atualidade. Não se pode olhar o novo com os olhos do velho, eis que as teorias monista e dualista, que eram adequadas para explicar tal relação no passado porquanto as características jurídicas do momento permitiam a sua construção com coerência científica, hoje, já não se mostram mais compatíveis com a globalização234.


			A relação entre o direito nacional e o direito internacional dos direitos humanos não pode ser compreendida à luz das tradicionais teorias do monismo e do dualismo, mas sob o ângulo do pluralismo constitucional235, porque, na atualidade, existe uma pluralidade de ordens jurídicas com vigência em um mesmo espaço territorial236, o que demonstra que a pirâmide normativa de Hans Kelsen já não se mostra adequada para explicar tal interação internormativa, ante a inexistência de relação de hierarquia entre as normas internacionais de direitos humanos e as Constituições dos Estados soberanos237. O relacionamento é heterárquico238 e não hierárquico239. 


			A globalização provocou a desestatização, a fragmentação e a multiplicação de fontes do direito, que produzem textos normativos supranacionais que se intercruzam e produzem efeitos jurídicos no âmbito interno dos Estados, resultando na dificuldade de se reconhecer que o direito nacional e o direito internacional são partes de um único e mesmo ordenamento jurídico240. Como ressalta Neil Walker:


			The recent proliferation of transnational forms of legal regulation and recognition has transformed the way we understand the global legal configuration, both in quantitative and in qualitative terms. Quantitatively, so dense are the connections and so significant the overlaps between legal orders that they can no longer easily be compartmentalized –still less marginalized– as mere boundary disputes. Qualitatively, the underlying basic grid, or ‘order of orders’, through which we make sense of such connections and overlaps, is no longer well understood in traditional Westphalian terms –as the accommodation of mutually exclusive state sovereignties within a largely facilitative framework of international law241.


			Há uma clara erosão do constitucionalismo centrado no Estado, tal como concebido ao longo dos últimos 200 anos, decorrente do aumento de fontes não estatais de normas jurídicas, o que retirou dos Estados a exclusividade do papel de autoridade regulamentadora normativa, e pela ascensão de entidades supranacionais que podem decidir validamente fora das fronteiras territoriais dos Estados242, tais como, por exemplo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Organização Mundial do Comércio e o Conselho de Segurança das Nações Unidas.


			O constitucionalismo tradicional dos séculos XIX e XX, que concebia a Constituição escrita e positivada, fruto do poder constituinte, como norma suprema do ordenamento jurídico, não existe mais. Tradicionalmente, a constituição fora compreendida como um documento formal único, produto do poder constituinte originário e dotada de supremacia no ordenamento jurídico nacional, que disciplinava a estrutura do Estado, a organização dos Poderes e garantia os direitos fundamentais da pessoa humana243. Entretanto, diante do cenário jurídico atual:


			[...] la idea de un documento único, con superioridad normativa, estabilidad reforzada y comprehensivo no se corresponde con la dinámica real del ordenamiento internacional cuya principal característica es la difusión, complejidad e inestabilidad normativa, la ausencia – cada vez más desdibujada pero aún existente- de jerarquías y la multiplicación de titulares de la autoridad pública, así como de escenarios aptos para la garantía de los intereses de la comunidad internacional244.


			O processo de globalização introduziu no plano internacional valores, funções e objetivos do constitucionalismo, que veicula princípios relativos ao Estado de Direito, separação dos poderes, proteção dos direitos fundamentais e democracia com instituições e mecanismos que garantem o respeito e a implementação desses princípios245. O âmago do constitucionalismo está na ideia de limitação do poder estatal por uma lei suprema, que fundamenta e legitima a atuação do Estado, que dela deve derivar, e ser plenamente compatível246. 


			O constitucionalismo, nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho, é um movimento político, social e cultural que, a partir do século XVIII, alicerça a ideia do governo limitado indispensável à garantia dos direitos fundamentais, caracterizando-se, destarte, como “[...] uma técnica específica de limitação do poder com fins garantísticos”247.


			Nessa visão, “[...] the taming of the Leviathan is the essential function of constitutions [...]”248, o que ocorreria, segundo o constitucionalismo moderno, por meio da separação dos poderes e dos direitos fundamentais, que eram elementos imprescindíveis de uma Constituição, tal como prescrito no art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.


			As novas constituições democráticas da segunda metade do século XX, fundadas na primazia da dignidade humana, trazem cláusulas de abertura do ordenamento jurídico nacional ao direito internacional, cujas fontes se situam no plano supranacional. O neoconstitucionalismo abriu e ampliou as fronteiras do próprio constitucionalismo, não mais se resumindo ao direito positivo estatal e nacional, retomando, assim, a dupla vocação histórica do movimento constitucional, em especial ao “[...] del universalismo y la creación de los derechos como prius, sobre todo ante poder político, y la posibilidad de oponerlos a ese poder”249.


			O constitucionalismo, conceituado como “[...] el conjunto de doctrinas que aproximadamente a partir de la mitad del siglo XVII se dedicado a recuperar en el horizonte de la constitución de los modernos el aspecto del limite y de la garantia [...]”250, materializa-se, a partir da segunda metade do século XX, no direito internacional, ou seja, tem-se um “[...] process of the gradual emergence and deliberate creation of constitutionalist elements in the international legal order by political and judicial actors”251. Daí falar-se em constitucionalismo internacional, entendido como:


			[...] la corriente de pensamiento o el movimiento político e intelectual (artefacto académico) que pretende dotar al derecho internacional de rasgos constitucionales, esto es, pretende que este derecho sea un ordenamiento que fundamente, organice y limite el ejercicio del poder y que, por lo tanto, sea respetuoso del principio de legalidad, la separación de poderes, el régimen democrático y los derechos humanos252.


			A constitucionalização é, por sua vez, o 


			[...] proceso gracias al cual se materializa el constitucionalismo, es decir, el proceso (work in progress) mediante el cual se implementan estructuras, procedimientos o normas que cumplen funciones constitucionales en el marco del derecho internacional253. 


			Os organismos internacionais, como a Organização das Nações Unidas e a Organização dos Estados Americanos, passaram a implementar normas, a criar órgãos e a estabelecer procedimentos com funções constitucionais, propiciando, notadamente, a limitação do exercício do poder estatal por meio da tutela de direitos254. 


			A partir dessas premissas, afirma-se que é inegável, na atualidade, a constitucionalização do direito internacional, consistente na adoção de


			[...] a strand of thought (an outlook or perspective) and political agenda which advocate the application of constitutional principles, such as the rule of law, checks and balances, human rights protection, and democracy, in the international sphere in order to improve the effectivity and the fairness of international legal order255.


			Particularmente, o direito internacional dos direitos humanos passou a exercer um papel nitidamente constitucional, porque constrói um arcabouço jurídico e institucional capaz de garantir a limitação do poder estatal por meio da salvaguarda de valores comuns da humanidade256, ao ponto de que “[...] não é mais possível pensar um Estado de Direito sem ter em conta os direitos humanos”257. É por isso que, parafraseando Nelson Nery Júnior e Georges Abboud, os direitos humanos constituem, assim como os direitos fundamentais, prerrogativas que asseguram posições jurídicas ao cidadão e, ao mesmo tempo, constituem limites à atuação do Estado258.


			A impregnação dos princípios e ideais do constitucionalismo influencia decisivamente a interpretação e a aplicação do direito internacional, eis que, como já ressaltado, os tratados internacionais de direitos humanos passam a ser instrumentos de limitação do poder público estatal e de garantia de direitos humanos por intermédio de um corpus juris e de órgãos jurisdicionais vocacionados à proteção do ser humano. Segundo Anne Peters, 


			Constitutionalization in this sense is an a evolution from an international order based on some organizing principles, such as state sovereignty and consensualism, to an international legal order which acknowledges and has creatively appropriated principles and values of constitutionalism259.


			Os tratados internacionais de direitos humanos incorporam valores e interesses comuns da humanidade, que transcendem os interesses individuais dos Estados260. Portanto, o constitucionalismo contemporâneo está presente no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, eis que a Convenção Americana e o Protocolo de San Salvador têm típica função constitucional, na medida em que impõem limites ao poder público, inclusive à liberdade de conformação do legislador, por intermédio de direitos e garantias fulcrados na dignidade humana261. 


			Os direitos humanos consagrados em tratados internacionais têm uma clara dimensão constitucional veiculada a partir de um conjunto de limites impostos à soberania estatal em prol da dignidade humana e da desconstrução da ideia de cidadania como exercício dos direitos fundamentais assegurados unicamente aos membros de uma comunidade política262. Enfim, os tratados internacionais de direitos humanos são normas substancialmente constitucionais, porque incorporam um conjunto de princípios constitucionais materiais263, como reiteradamente ressaltado anteriormente.


			A abertura constitucional ao direito internacional, nos moldes do art. 5º, § 2º, permitiu a interação de normas jurídicas de origem distintas que influenciam o interior do ordenamento jurídico nacional. Logo, a relação entre o direito doméstico brasileiro e o direito internacional não pode ser compreendida de forma dissociada do constitucionalismo global.


			Além do mais, a constitucionalização do direito internacional, particularmente com a emergência dos sistemas internacionais de proteção dos direitos humanos, enseja uma mudança de paradigma no que se refere à relação entre os ordenamentos jurídicos nacional e externo, mediante a superação do monismo e do dualismo pela teoria do pluralismo constitucional e da adoção do constitucionalismo multinível264.
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