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Introducéao

O incessante processo de construcdo e reconstrucdo dos
direitos humanos, acena ao principio da dignidade da pessoa humana
como nucleo informador e valorativo de uma ordem renovada que se
funda em novo marco paradigmatico para a interpretacdo do direito. Tal
interpretacdo baseia-se na concepcdo contemporanea dos direitos
humanos desenvolvida a partir da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos como perspectiva a inspirar o surgimento de uma cidadania
universal permeada pelos valores da liberdade, igualdade e fraternidade e
a consagracao do principio da dignidade da pessoa humana concretizando-
se paulatinamente por meio dos ideais democraticos contidos nas
Constituicdes recentes da Europa e América latina, incluindo o Brasil, com
o advento da Constituicdo Federal de 1988 em interacdo com a

sistematica internacional de protecdo dos direitos humanos.

Em face da conjuntura mundial atual, destaca-se a dimenséo e
importancia do Direito Internacional, através dos direitos oriundos dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados, no aprimoramento
e fortalecimento da esfera de protecdo dos direitos consagrados pelo
ordenamento juridico brasileiro. Ainda que exista uma situacdo conflitiva
entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Interno,
prevalecera a norma mais favoravel ao individuo, posto que se propugna

pela primazia da pessoa humana.

! Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela PUCRS, pesquisador do Grupo Prismas do Direito Civil-
Constitucional (PUCRS/CNPq), Advogado Adjunto de Ricardo Aronne Advogados Associados.

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




A Confluéncia Axiolégica do Principio da Dignidade da Pessoa Humana por Meio do Direito
Constitucional Internacional

Faz-se mister evidenciar os dispositivos constitucionais que
disciplinam o direito internacional dos direitos humanos e a forma pela
qual se reforcam os direitos constitucionalmente assegurados bem como a
clara influéncia dos tratados internacionais dos direitos humanos na
ordem constitucional brasileira evidenciando uma mudanga de paradigma
valorativo para a aplicacdo da justica e a interpretacdo de normas no

Brasil com base no principio da dignidade da pessoa humana.

Objetiva-se analisar o Direito Constitucional Internacional;
resultante da interacao entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos
e o Direito Constitucional numa perspectiva de confluéncia axioldégica por

meio do principio da dignidade da pessoa humana.

1. O Direito Constitucional Internacional

A atual conjuntura mundial e a emergéncia da difusdo da
cultura juridica dos direitos humanos norteada pelo principio da dignidade
da pessoa humana fazem com que ja ndo mais se justifigue que o direito
internacional e o direito constitucional continuem sendo abordados de
forma estanque ou compartimentalizada, como o foram no passado.
Hodiernamente, ndo restam dudvidas que as grandes transformacdes
internas dos Estados repercutem no plano internacional, e a nova
realidade neste assim formada provoca mudancas na evolugao interna e

no ordenamento constitucional dos Estados afetados por esse fenémeno?.

Cancado Trindade® ilustra tal entendimento ressaltando as
profundas mudancas constitucionais que vém ocorrendo nos paises do
Leste Europeu a partir de 1988-1989, visando a construcdo de novos
Estados de Direito, durante cujo processo aqueles paises foram levados
gradualmente a tornar-se Partes nos dois Pactos de Direitos Humanos das

NacOes Unidas. Estas transformacfes recentes tém, ha um tempo, gerado

2 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Protegio Internacional dos Direitos Humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 508.
¥ CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 508.
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um novo constitucionalismo assim como uma abertura a

internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos®.

Flavia Piovesan®, na esteira da licdo de Joaquim José Gomes
Canotilho, reforca o entendimento de Cancado Trindade ao pontuar que o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao concentrar seu objeto nos
direitos da pessoa humana, revela um conteudo materialmente
constitucional, ja que os direitos humanos, ao longo da experiéncia
constitucional, sempre foram considerados matéria constitucional.
Contudo, no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a

fonte destes direitos é de natureza internacional.®

A constitucionalizacdo dos direitos humanos inicia-se no século
XIX, inaugurando a segunda fase no desenvolvimento do sistema de
protecdo dos direitos humanos. Nessa fase, os direitos constantes das
Declaracbes de Direitos passaram a ser inseridos nas Constituicdes dos
Estados. A partir do século XIX, os Estados passam a acolher as
Declaracoes em suas Constituicbes e, deste modo, as Declaracfes de

Direitos se incorporam a histéria do constitucionalismo’.
Sobre o tema, afirma José Joaquim Gomes Canotilho:

Ao apontar para a dimensdo material, o critério em
andlise coloca-nos perante um dos temas mais polémicos do
direito constitucional: qual é o conteddo ou matéria da
Constituicao? O conteudo da Constituicdo varia de época
para época e de pais para pais e, por isso, é
tendencialmente correto afirmar que nao ha reserva de
Constituicdo no sentido de que certas matérias tém
necessariamente de ser incorporadas pelo Poder
Constituinte. Registre-se, porém que, historicamente (na
experiéncia constitucional), foram consideradas matérias
constitucionais, por exceléncia, a organizacdo do poder

* CANCADO TRINDADE, Tratado..., p. 508.
> PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sio Paulo: Max Limonad,
2000, p. 42.

® PIOVESAN, op. cit., p. 42.
"PIOVESAN, op. cit., p. 42.
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politico (informada pelo principio da divisdo de poderes) e o

catalogo dos direitos, liberdades e garantias.®
Se no século XIX, com o constitucionalismo, as Declaracdes de
Direitos passam a ser inseridas nas ConstituicOes dos Estados, a partir do
pés-guerra um segundo impacto se observa. O pdOs-guerra impulsiona a
emergéncia do movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos,
que acaba por criar uma sistematica internacional de protecao dos direitos
humanos, mediante um sistema de monitoramento e fiscalizacao
internacional desses direitos jamais visto, que acentua ser o tema dos

direitos humanos de legitimo interesse da comunidade internacional.

A gradual emancipacdo da pessoa humana perante o Estado
vem se efetuando em meio a compreensdo da nocdo de “garantia
coletiva” subjacente aos tratados que estabelecem mecanismos de
protecdo internacional dos direitos humanos na interacdo entre o0s
ordenamentos juridicos interno e internacional, e em meio a constatacao
que nao ha impossibilidade l6gica e juridica de que a pessoa humana seja

beneficiaria direta de instrumentos internacionais de protecéo.®

Como decorréncia da constante evolucdo histérica dos direitos
humanos e, recentemente, por meio do processo de internacionalizacao
dos direitos humanos bem como a fundamentalizacdo dos mesmos no
plano do direito interno através das constituicbes recentes, tanto no
ambito europeu quanto na América latina, surge a necessidade de
enfrentar a relagcdo entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o

Direito interno.*°

A partir de entdo, surge como questionamento a natureza do

direito internacional dos direitos humanos, como € incorporado ao direito

8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6.ed.rev. Coimbra: Almedina, 1996., p. 68.

¥ CANCADO TRINDADE, A Protegio..., p. 12-13.

10 Alinda no plano técnico-juridico, ao nivel do direito interno, verificou-se a implementacéo de procedimentos
novos voltados a garantia das liberdades, alertando-se profundamente o direito constitucional por ser este 0 que,
nos Estados que adotam a Constituigdo rigida, mais eficazmente pode proteger certos direitos tidos como
fundamentais.” (CLEVE, Clémerson Merlin, Sobre os Direitos do Homem. In: Temas de Direito Constitucional
e de Teoria do Direito. S80 Paulo: Académica, 1993, p. 129).
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interno e qual o seu impacto na ordem juridica nacional ja que os tratados
internacionais de direitos humanos podem contribuir para o reforco do

sistema de implementacao de direitos constitucionalmente assegurados.

A interdisciplinariedade entre o Direito Constitucional e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos aponta para uma resultante: o
chamado Direito Constitucional Internacional®*.

Celso D. A. Mello*? define o Direito Constitucional
Internacional como as normas constitucionais gque regulamentam as
relacdes exteriores do Estado. Estas normas variam de uma Constituicao
para outra, isto é, entre os Estados, bem como dentro do préprio Estado,
cada constituicdo de acordo com o momento histérico inclui ou elimina

determinadas normas. Em suas palavras:

O Direito Constitucional Internacional € a tentativa de
adaptar a constituicdo a ordem juridica internacional que se
sobrepde a ela. A Constituicdo é a expressdo da soberania
estatal e o Direito Internacional Publico sua negagao, ou pelo
menos, sua crescente limitagdo. A nosso ver ndo existe um
Direito Constitucional Internacional por falta de um objeto
definido e método préprio. O que existe sdo normas
constitucionais de alcance internacional que devem ser
analisadas em cada caso procurando compatibilizar os dois
ramos da ciéncia juridica. E por simplificacdo sintese ou
comodismo que o denominamos Direito Constitucional
Internacional.*®

Para Flavia Piovesan o Direito Constitucional Internacional é
aquele ramo do direito no qual se verifica a fusdo e a interagcdo entre o
direito constitucional e o direito internacional. Esta interagcdo assume um
carater especial quando estes dois campos do Direito buscam resguardar
um mesmo valor: o valor da primazia da pessoa humana concorrendo na

mesma direcdo e sentido **.

1 PJOVESAN, Direitos Humanos..., p. 41.

2 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Constitucional Internacional: uma introducéo. 2.ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000b. p. 4.

¥ MELLO, op. cit., p. 32.

“PIOVESAN, op. cit., p. 41.

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




A Confluéncia Axiolégica do Principio da Dignidade da Pessoa Humana por Meio do Direito
Constitucional Internacional

Para que seja possivel a interacdo entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e o Direito Interno, contribui decisivamente a
consciéncia de prevenir ou evitar conflitos entre as jurisdicOes
internacional e nacional, e de compatibilizar os dispositivos convencionais
e de direito interno®®. Voltadas a este propdsito encontram-se as clausulas
de tratados sobre a protecdo de direitos humanos de compatibilizacédo
entre seus dispositivos e os de direito interno, por vezes com uma
referéncia expressa aos preceitos constitucionais e leis internas do Estado
para harmoniza-los com os dispositivos convencionais e tornar eficazes os

direitos garantidos®®.

Leva-se em consideragdo a consagracédo do principio do prévio
esgotamento dos recursos de direito interno nos instrumentos de protecao
internacional dos direitos humanos, a evidenciar a responsabilidade
primaria de protecdo dos 6rgdos internos nacionais e o carater subsidiario
dos procedimentos internacionais, e a insistir na protecao local como parte

do sistema internacional de protecdo dos direitos humanos?®’.

Nesse quadro geral de compatibilizacdo e/ou harmonizacao
das jurisdi¢cdes internacional e nacional, os multiplos instrumentos
internacionais de protecédo dos direitos humanos hoje existentes parecem
na pratica reforcar-se ou fortalecer-se mutuamente, como instrumentos

voltados a protecdo das proéprias vitimas.

2. A Constituicido Federal de 1988: Marco da
Institucionalizacdo dos Direitos Humanos Fundamentais no Brasil

A Carta de 1988 demarca, no ambito juridico, o processo de
democratizacdo do Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o
regime autoritario militar, instalado em 1964'®. A Carta de 1988, como

marco juridico da transicdo ao regime democratico, alargou

> CANCADO TRINDADE, A Protegio..., p. 14.
1 CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 15.
' CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 16.
18 PJOVESAN, Direitos Humanos..., p. 47.
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significativamente o campo dos direitos e garantias fundamentais, estando
entre as Constituicbes mais avancadas do mundo no que diz respeito a

matéria *°.

Toma-se como norte a hierarquizacdo axiolégica e a
prevaléncia dos direitos humanos enquanto principio orientador das
relacdes internacionais adotado pela Carta Magna®°. Diante disso, é
mister analisar o regime de direitos fundamentais adotado pela
Constituicdo de 1988 para que se verifique qual é a posicdo hierarquica

ocupada pelas normas internacionais no ordenamento juridico interno.

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdao de um regime
politico democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel avan¢o na
consolidacado legislativa das garantias e direitos fundamentais e na
protecido de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os
direitos humanos ganham relevo extraordinario, situando-se a Carta de
1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre os

direitos humanos jamais adotado no Brasil?*.

Desde o seu preambulo, a Carta de 1988 projeta a construcao
de um Estado Democratico de Direito. Nessa seara, afirma Ingo W. Sarlet
que os direitos fundamentais, “sob o0 aspecto de concretizagcbes do
principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da
igualdade, liberdade e justica, constituem condicdo de existéncia e medida

da legitimidade de um auténtico Estado Democratico e social de Direito,

¥ PIOVESAN, op. cit., p. 50.
20 Constituicdo Federal de 1988: “art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes
internacionais pelos seguintes principios:

I- interdependéncia nacional

I1- prevaléncia dos direitos humanos

()"
21 Como atenta José Afonso da Silva: “é a Constituicdo cidada, na expressao de Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembléia Nacional Constituinte que a produziu, porque teve ampla participacdao popular em sua elaboragédo
e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizagdo da cidadania” (SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 6.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 80.)
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tal qual consagrado também em nosso direito constitucional positivo

vigente™?? .

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democrético
de Direito brasileiro, destacam-se a cidadania e dignidade da pessoa
humana (art. 1°, incisos Il e Ill). Vé-se aqui o encontro do principio do
Estado Democratico de Direto e dos direitos fundamentais, fazendo-se
claro que os direitos fundamentais sdo um elemento béasico para a
realizacdo do principio democréatico, tendo em vista que exercem uma

funcdo democratizadora®:.

Nota-se, também, a existéncia de unidade axiolégica entre os
direitos fundamentais norteada na dignidade da pessoa humana, uma vez
a ela estdo vinculados, mesmo que em diferentes graus®*. Constata-se,
desta forma, a presenca de indicadores concernentes a sua aplicacdo e
interpretacdo que os diferenciam dos demais direitos constitucionalmente
positivados, o que vem a demonstrar a extraordinaria énfase que lhes
outorgou o texto de 1988, representando a ruptura com o0 regime

autoritario anterior® .
No entender de José Afonso da Silva:

E a primeira vez que uma Constituicdo assinala,
especificamente, objetivos do Estado brasileiro, ndo todos,
que seria despropositado, mas os fundamentais, e entre
eles, uns que valem como base das prestacfes positivas que
venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa
humana?®.

Como afirma Jorge Miranda: “A Constituicdo confere uma

unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 66.

2 PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 52.

* SARLET, A Eficacia..., p. 79.

% PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protegdo dos Direitos
Humanos. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n. 76, p. 330-347, 1999. p. 339.

2 SILVA, 1990, p. 93.
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direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou
seja, na concepc¢ao que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do

Estado”?’.

Neste sentido, o valor da dignidade da pessoa humana impde-
se como nucleo bésico e informador de todo o ordenamento juridico, como
critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e

compreensdo do sistema constitucional®®.

Considerando que toda Constituicdo deve ser compreendida
como unidade e como um sistema que privilegia determinados valores
sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade
humana como um valor essencial que Ihe d& unidade de sentido, isto &, o
valor da dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988,

imprimindo-lhe uma feicéo particular?.

Afirma José Afonso da Silva:

7

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais.
Concebida como referéncia constitucional unificadora de
todos os direitos fundamentais, observam Gomes Canotilho
e Vital Moreira, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta
seu amplo sentido normativo- constitucional e ndo uma
qualquer idéia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-
se 0 sentido da dignidade humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir “teoria do nucleo da
personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de
direitos econdmicos sociais e culturais®.

O valor da dignidade da pessoa humana®', bem como o valor

dos direitos e garantias fundamentais, vém a constituir os principios

2’ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 166.

%8 PJOVESAN, Direitos Humanos..., p. 53.

29 PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 54.

0 SILVA, 1990, p. 93.

3 Adolfo J. Castafieda define a pessoa humana: “La persona humana es un ser corpdreo y espiritual al mismo

tiempo. Es una unidad sustancial de alma (o espiritu) y cuerpo. Decimos unidad sustancial, no accidental, porque

la union entre el alma'y el cuerpo resulta en un solo ser: el ser humano, la persona humana. El cuerpo es parte
9
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constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores

éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro®2.

Nesta Otica, a Carta de 1988 acolhe o principio da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, fruto da
concepcgéo contemporanea de direitos humanos fundada com a Declaragéo
Universal de Direitos Humanos de 1948, pela qual o valor da liberdade se
conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo como divorciar os direitos de

liberdade dos direitos de igualdade3.
Na licdo de Antonio Enrique Pérez Lufio®*:

Os valores constitucionais possuem uma tripla
dimensédo: a) fundamentadora: nucleo basico e informador
de todo o sistema juridico-politico; b)orientadora: metas ou
fins pré-determidnados, que fazem ilegitima qualquer
disposicdo normativa que persiga fins distintos, ou que
obstaculize a consecucdo daqueles fins enunciados pelo
sistema axiolégico constitucional; e c) critica: para servir de
critério ou parametro de valoragdo para a interpretacdo de
atos ou condutas [...]. Os valores constitucionais compdem,
portanto, o contexto axiolégico e fundamentador ou bésico
para a interpretacdo de todo ordenamento juridico; o
postulado-guia para orientar a hermenéutica teleoldgica e
evolutiva da Constituicdo; e o critério para medir a
legitimidade das diversas manifestagdes do sistema de
legalidade® .

No intuito de reforcar a imperatividade das normas que
traduzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988
institui o principio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos

do art. 5°, paragrafo 1°, este principio real¢ca a forca normativa de todos

intrinseca de la persona y no un mero accidente suyo; no es un traje que me ponto y luego me quito. Yo no tengo
un cuerpo, yo soy mi cuerpo. Esta verdad tiene, como veremos, implicaciones importantisimas de idole moral.”
Diponivel em < http://vidahumana.org/temas/persona.html>. Acesso em 22/04/2005, 18:00h.
%2 PIOVESAN, op. cit., p. 54.
%% 0 texto de 1988 ainda inova, ao alargar a dimenséo dos direitos e garantias, incluindo no catalogo de direitos
fundamentais ndo apenas os direitos civis e politicos como também os direitos sociais. Trata-se da primeira
Constituicdo brasileira a integrar, na declaracdo de direitos, os direitos sociais, tendo em vista que nas
constituicBes anteriores as normas relativas a estes direitos entravam-se dispersas no ambito da ordem
econdmica e social, ndo constando do titulo dedicado aos direitos e garantias.
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. 4.ed. Madrid:
Tecnos, 1991. p. 288-289.
% PEREZ LUNO, op. cit., p. 288-289.

10
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0s preceitos constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias
fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderecado a estes

direitos®®.

A Carta de 1988 outorgou, aos direitos fundamentais, carater
diferencial e especial tutela®’. Por esta lente, vislumbra-se que o principio
da aplicacdo imediata lhes atribui uma qualidade comum e distintiva, uma
juridicidade reforcada, bem como o fato de terem sido elevados por meio

do art. 60 paragrafo 4°, inciso 1V, & condicdo de clausulas pétreas®®.

Da licdo de Flavia Piovesan extrai-se que

Com efeito, a busca do texto em resguardar o valor da
dignidade humana é redimensionada, na medida em que,
enfaticamente, privilegia a tematica dos direitos
fundamentais. Constata-se, assim, uma nova topografia
constitucional, na medida em que o texto de 1988, em seus
primeiros capitulos, apresenta avancada Carta de direitos e
garantias, elevando-os, inclusive, a clausula pétrea, o que,
mais uma vez, revela a vontade constitucional de priorizar

os direitos e garantias fundamentais®®.

No dizer de Pérez Lufo: Os direitos e garantias fundamentais
sdo assim dotados de uma especial forca expansiva, projetando-se por
todo universo constitucional e servindo como critério interpretativo de

todas as normas do ordenamento juridico®°.

3. A Constituicao Federal de 1988 e os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos

A tutela diferenciada que recebem os direitos fundamentais

ganha maior énfase com a emblematica inovacao feita pela Constituicdo

% PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 55.

%70 art. 60, paragrafo 4° apresenta as clausulas pétreas do texto constitucional, ou seja, o ntcleo intocavel da
Constituicdo de 1988. Integram este nucleo: 1) a forma federativa de estado, I1) o voto direto, secreto, universal e
periddico, I11) a separacdo dos poderes e 1V) os direitos e garantias indivduais. Vale ressaltar que a Constituicdo
anterior resguardava como clausula pétrea a Federacdo e a Republica (art. 47, paragrafo 1°, da Constituicdo de
1967), ndo fazendo qualquer mencgéo aos direitos e garantias individuais.

% PIOVESAN, op. cit., p. 98.

% PIOVESAN, op. cit., p. 55.

40 PEREZ LUNO, Derechos Humanos..., p. 310.
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de 1988*!, que dispSe em seu artigo 5°, § 2°, que os direitos e garantias
nela contidos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.”

Para Cancado Trindade o disposto no artigo 5°, paragrafo 2°
da Constituicdo Federal de 1988 se insere na nova tendéncia de
Constituicdes latino-americanas recentes de conceder um tratamento
especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos direitos e

garantias individuais internacionalmente consagrados*?.

A partir da premissa extraida desse dispositivo constitucional,
aliada a interpretacdo sisteméatica e teleoldgica do texto constitucional,
especialmente a forca expansiva dada a dignidade da pessoa humana e
aos direitos fundamentais, Flavia Piovesan, conclui que os direitos objeto
de tratados internacionais de direitos humanos integram aos do catalogo

constitucional de direitos fundamentais*®.

Esta interpretacdo sistematica deve ser definida como uma
operacdo gque consiste em atribuir a melhor significagdo, dentre varias
possiveis, aos principios, as normas, e aos Vvalores juridicos,
hierarquizando-os num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando
antinomias, a partir da conformacéao teleoldgica, tendo em vista solucionar

casos concretos.

Esse dispositivo consagra a abertura do catalogo de direitos
fundamentais. Conclui-se que ndo sdo apenas as normas formalmente
constitucionais que o integram. Entre as consequéncias desta abertura,

advém a inclusdo dos tratados de direitos humanos**.

*! Em relagéo & Constituicdo de 1967, que no seu art. 153,§ 36, previa somente que “a especificacéo dos direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios que ela adota”.
2 CANCADO TRINDADE, Tratado..., p. 508.
43 PJOVESAN, Direitos Humanos..., p. 83.
* SARLET, A Eficacia..., p. 83-84 e 86.
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O processo de redemocratizacdo no Brasil culminou com a
Constituicdo Federal de 1988. A partir de meados da década de 1980,
observa-se a ratificagcdo de importantes tratados internacionais de direitos
humanos, como por exemplo, a Convencédo Interamericana para Prevenir
e Punir a Tortura (20 de julho de 1989); a Convencao Sobre os Direitos da
Crianca (24 de setembro de 1990); os Pactos de Direitos Civis e Politicos e
de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais (ambos ratificados em 24 de
janeiro de 1992) e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (25 de

setembro de 1992).

A abertura do catalogo de direitos fundamentais sinaliza a
existéncia de uma natureza materialmente constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos, o que, conforme de Ingo W. Sarlet, se
nao existisse, esvaziaria de sentido o paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal. Na esteira do magistério do autor, a natureza
materialmente fundamental de um direito pode ser verificada através da
andalise do seu conteudo, que deve carregar “uma decisdo fundamental
sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no

que diz com a posicdo nestes ocupada pela pessoa humana™>.

Tanto os direitos humanos como os fundamentais, apesar da
diferenca quanto ao plano de positivacao, sao fundamentais, distinguindo-
se das demais posi¢cbes juridicas justamente em razdo de sua

fundamentalidade®®.

O 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal enseja a
possibilidade de existirem direitos materialmente fundamentais, contidos
expressamente em tratados internacionais sobre direitos humanos; ou
nao escritos, mas implicitos, nas normas garantidoras de direitos
fundamentais, ou decorrentes do regime e dos principios adotados pela

Carta Maior.

** SARLET, op. cit., p. 81.
* SARLET, A Eficacia..., p. 81.
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Flavia Piovesan sustenta a posicdo de que o paragrafo 2° do
art. 5°, ao efetuar a interacdo entre o Direito Constitucional e o
Internacional, empresta aos tratados de direitos humanos a hierarquia
constitucional. Nos termos do art. 5°, paragrafo 2°, surgem 3 categorias
de direitos: a) os direitos expressos na Constituicdo; b) os direitos
implicitos ao regime e aos principios adotados pelo texto constitucional; e
c) os direitos internacionais, enunciados em tratados ratificados pelo
Brasil. As 3 categorias sado, para a professora, recepcionadas em grau
constitucional®’.

Sob o prisma da interpretacdo sistematica da constituicao,
tem-se ainda que a abertura do catalogo de direitos fundamentais decorre
nao apenas de disposicao constitucional, como ocorre no art. 5°, § 2° da
Carta Maior, mas também da exigéncia do Estado social Democratico de
Direito, alicercado nos contornos basicos do preambulo e arts. 1° a 4°,
vez que os direitos fundamentais constituem um pressuposto material

subjacente, razdo de ser antropolégica do principio do Estado de Direito”®.

Bolzan de Morais*®, ao refere-se ao § 2° do art. 5° da lei
Fundamental como clausula constitucional aberta, pois, a partir dela,
pode-se construir a hipdtese que se assenta na perspectiva de que a
mesma atribui natureza de norma constitucional aos tratados®® de
direitos humanos, a partir de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
do texto de 88, diante da assuncdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais como axiomas do fendmeno constitucional, o que se vincula
legitimidade material da Constituicdo, uma fundamentacdo substantiva

para os atos do poder publico afirmando-se como um parametro material,

4" PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 84.

*8 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina, 1996. p. 363.

* MORAIS, José Luis. Constituicdo ou Barbarie: perspectivas constitucionais. In: SARLET, Ingo Wolfgang.

(org.). A Constitui¢ao concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2000. p. 19.

%0 Esclarece Ingo W. Sarlet que o termo tratados deve ser tomado em acepcéo genérica, englobando assim

diversos tipos de instrumentos internacionais, entre eles as convengdes e pactos (SARLET, 2001, p. 126).
14
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diretivo e inspirador dos mesmos, o que €& fornecido pelo elenco dos

direitos fundamentais.

José Afonso da Silva® e Manoel Gongcalves Ferreira Filho®?
também admitem a ndo taxatividade do rol constante no art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal de 1988, coadunando-se com entendimento ja
expresso pelo STF>3.

Acrescenta-se o principio da forca normativa da Constituicéo e
da o6tima concretizacdo das normas constitucionais, a maxima efetividade
a estas, imprimindo-lhes o sentido que maior eficacia lhes dé,
especialmente quando se tratam de normas instituidoras de direitos e
garantias fundamentais®>*. Em obediéncia a esse principio, deve-se conferir
a maior eficacia possivel ao par. 22 do art. 5°, resultando assim imperiosa
a interpretacdo no sentido do acolhimento em nivel constitucional dos
direitos fundamentais resultantes de tratados internacionais de direitos

humanos®®.

Deve-se esclarecer que ndo se esta aqui a albergar todo e
qualquer tratado internacional. Os tratados internacionais em geral, se
internalizados pela ordem juridica brasileira, adquirem hierarquia

infraconstitucional®®.

Na seara do Direito Constitucional Internacional, no que tange

a relacado entre o Direito Internacional e a legislacdo infraconstitucional,

I SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16.ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p.
196-197.

52 «A atual Constituicao brasileira, como as anteriores, ao enumerar os direitos fundamentais, néo pretende ser
exaustiva”. SILVA, 1999, p. 254.

%% Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 939, relator Ministro Sydney Sanches, D. J. 18.03.94, p. 5165,
ementario volume 1737-02, p. 160, data do julgamento 05.12. 1993 — Tribunal Pleno e Recurso Extraordinario n°
172058-1, SC, Relator Ministro Marco Aurélio, D.J. 13.10.95, Ementario n° 1804-8.

% MORAIS, A Constituicio..., p. 19.

% PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 90-91.

% E essa a posicao adotada pela doutrina em sua maioria, conforme Sarlet (op. cit., p. 31). Observe-se que no
entendimento de José Francisco Rezek, o primado do direito internacional sobre o direito nacional ndo passa de
proposi¢do doutrinaria, eis que ndo ha norma constitucional assegurando tal primado. Ademais, “para o Estado
soberano, a constituicdo nacional, vértice do ordenamento juridico, é a sede da determinacéo da estatura da
corma juridica convencional” (REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar.
5.ed.rev.atual. S8o Paulo: Saraiva, 1995. p. 103).
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nao tem sido pacifica a doutrina. Para José Francisco Rezek, a solucdo
desse impasse consiste no tratamento paritario entre as espécies
normativas, alertando, contudo, para a corrente doutrinaria existente em

sentido contrario®’.

A teoria da paridade®® entre tratado e lei nacional consolidou-

se no STF>®

a partir do emblematico julgamento do Recurso Extraordinario
80.004, no ano de 1977, no qual foi assentada, por maioria, a tese,
mediante a justificativa de que deve prevalecer a expressdo ultima da
vontade do legislador republicano, a despeito das consequéncias do
descumprimento do tratado no plano internacional. Impende ressaltar,
contudo que além de néo se tratar de decisao recente, anterior a vigéncia
da Constituicao de 1988, a questdo julgada ndo envolvia propriamente

direitos humanos, o que da azo a diversas criticas por parte da doutrina®®.

O conteudo dos tratados internacionais de direitos humanos
vai além da regulacdo das relacbes de convivéncia entre os Estados

signatarios. Objetivam a “salvaguarda dos direitos do ser humano e néo

61,5

das prerrogativas dos Estados As obrigacbes assumidas nesses

tratados ndo o sdo em relacdo aos demais Estados, mas sim perante os
individuos sob sua jurisdicdo, o que vem justificar a especial protecao que

lhes presta o sistema constitucional®?.

" REZEK, op. cit., p. 105-107.

%8 A teoria da paridade, com fundamento no disposto no art. 102, I11, “b” da CF/88, que situa entre as decisées

atacaveis mediante recurso extraordinario aquela que “declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”,

ndo deve ser aplicada aos tratados internacionais de direitos humanos, devido ao tratamento diferenciado que

recebem em funcdo da condicao sui generis das posi¢es juridicas que estdo a salvaguardar, o que vem a

diferencia-los dos demais tratados internacionais (PIOVESAN, A Constituic?o..., p. 94).

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal.. R.E. 80.004/SE. Relator: Ministro Xavier de Albuquerque. DJU 29 dez.

1977, p. 9433, DJU 19.05. 1978, p. 3468 e RTJ, vol. 083, p. 809.

% CUNHA, J. S. Fagundes; BALUTA, José Jairo. O Processo Penal i Luz do Pacto de Sio José da Costa

Rica. Curitiba: Jurud, 2002. p. 37.

1 CUNHA; BALUTA, op. cit.. p. 94-95.

62 A conclusio que se pode chegar é que os Estados consagram o primado da Constituicdo como manifestacao da

sua soberania, mas na pratica sabem que ndo podem violar o Direito Internacional Publico. A convencdo sobre

direito dos tratados (1969), conforme vimos, proibe ao estado alegar disposi¢Bes de direito interno para deixar de

cumprir um tratado (art. 46). O Direito Interno ndo € causa que justifique a violacdo de tratado. O Direto Interno

ndo tem direito na ordem juridica internacional. Esta o considera um simples fato. A violagédo do tratado acarreta
16
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A especial forca obrigatéria atribuida aos tratados
internacionais de direitos humanos eleva-os hierarquicamente em relacao
aos demais tratados internacionais, constituindo um conjunto de principios

denominado jus cogens®.

A abertura a normacao internacional passa a ser elemento
caracterizador da ordem constitucional contemporanea®, o que vem a
inseri-la num contexto de acolhimento especial desses direitos pelas

constituicBes dos paises latino-americanos®’.

Na seara deste acolhimento, verifica-se um impacto produzido
no sistema juridico, podendo ensejar profundas alteracfes e eventuais
contradi¢cbes entre dispositivos constitucionais e direitos enunciados nos

tratados internacionais.

O advento da Emenda Constitucional 45/ 2004 faz com que
novamente venha a tona a discussao doutrinaria a respeito da hierarquia
normativa dos tratados internacionais de direitos humanos no

ordenamento juridico brasileiro.

- O Paragrafo 3° do Art. 5° da Constituicao Federal de 1988

A Emenda Constitucional n® 45 foi publicada no Diario Oficial
da Unido do udltimo dia 31.12.2004 e promulgada no dia 08 do mesmo
més, tal Emenda alterou uma série de dispositivos constitucionais. Dentre
as alteracdes mais relevantes e controversas estad o advento do paragrafo
3° do art. 5°.

Dentre os questionamentos suscitados pelo advento de tal

dispositivo figuram o seu alcance, sua interpretacdo sistematica,

a responsabilidade internacional do Estado, o que podera conduzi-lo a uma reparacdo as vitimas da violacéo
(MELLO, Curso..., p. 325).

% PIOVESAN, A Constitui¢ao..., p. 96.

* PIOVESAN, op. cit., p. 84.

% PIOVESAN, op. cit., p. 103.
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considerando o teor do paragrafo 2°, bem como o0s valores e a

principiologia constitucional que os permeiam.

Para enfatizar a problematica interpretativa do paragrafo 3° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, cabe ressaltar a licao de Hans-Georg

Gadamer. O filésofo alemao afirma:

Uma pessoa que procura entender um texto esta
preparada para que este lhe diga algo. Por isso uma mente
preparada pela hermenéutica deve ser, desde o principio,
sensivel a novidade do texto. Mas este tipo de sensibilidade
ndo implica nem “neutralidade” na questao do objeto, nem a
anulacdo da personalidade dessa pessoa, mas a assimilacéao
consciente dos significados prévios e dos preconceitos. O
que importa é estar consciente da sua propria predisposi¢ao,
para que o texto se possa apresentar em toda a sua
novidade e conseguir, assim, afirmar a sua proépria verdade,
por oposicdo aos nossos proprios sentidos®®

A partir desta premissa, passa-se a analisar o texto do

paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal:

8§ 3°9: Os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Como principio, parte-se da licdo de Canotilho em que os
direitos fundamentais sempre foram considerados, por exceléncia, matéria
constitucional. Na hermenéutica dos direitos humanos ha que imperar
uma logica material e ndo formal, orientada por valores, a celebrar o valor

fundante da prevaléncia da dignidade humana®’.

André Luiz Junqueira®® observa que o disposto no paragrafo

3° do art. 5° concede aos tratados e convencfes internacionais que

% GADAMER, 1984, apud BLEICHER, Josef. Hermen@utica Contemporanea. Traduzido por Maria Georgina
Segurado. Lisboa: Edi¢Bes 70, 1992. p. 155.
" PIOVESAN, Direitos Humanos..., p.118.
%8 JUNQUEIRA, André Luiz. Implicacdes da Emenda Constitucional n° 45/2004 no Direito Internacional.
Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 614, 14 mar. 2005. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6393>. Acesso em: 15 abr. 2005.
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versem sobre direitos humanos a forca de emendas constitucionais.
Contudo, o mesmo paragrafo determina o rito que estes deverdo se

submeter antes da concessao de tal eficacia.

O novo dispositivo do art. 5°, paragrafo 3° vem a reconhecer
de modo explicito a natureza constitucional dos tratados de direitos
humanos. Contudo, para que os tratados de direitos humanos obtenham
assento formal na Constituicdo, requer-se a observancia de quorum
qualificado de trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, que é justamente o quorum exigido

para a aprovacdo de emendas a Constituicao.

Antes desta disposicdo, o0 entendimento dominante, n&o
levando em consideracdo a natureza material dos tratados e convencodes
internacionais de direitos humanos, era que estes, ao serem ratificados,
teriam o status normativo de lei ordinaria federal podendo ser revogados

por lei federal posterior e, destarte, infraconstitucionais.

Nao compartilham deste entendimento doutrinadores como
Antonio Augusto Cancado Trindade e Celso D. de Albuquerque Mello,
Flavia Piovesan, dentre outros que, no tocante a direitos humanos,
entendem que deve-se manter a norma mais benéfica, e néo
obrigatoriamente a mais recente®®. Ao se conferir a forca de emenda
constitucional aos tratados e convencdes de direitos humanos, estes sO

poderédo ser revogados pelo poder constituinte.

Porém, para Anselmo Henrique Cordeiro Lopes’™, tal
disposicado constitui um inegavel retrocesso em matéria de protecdo e

efetivagdo dos direitos humanos no Brasil. Em suas palavras:

Isto porque, ao afirmar o referido paragrafo que tém
status de emenda a Constituicdo apenas e tdo somente os

% JUNQUEIRA, Implicacdes....
L OPES, Anselmo Henrique Cordeiro. A for¢a normativa dos tratados internacionais de direitos humanos
e a Emenda Constitucional n°® 45/2004 . Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 549, 7 jan. 2005. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6157>. Acesso em: 15 abr. 2005.
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instrumentos internacionais aprovados em ambas as Casas
do Legislativo Federal, por maioria de 3/5, em dois turnos —
mesmos requisitos formais do processo legislativo das
Emendas a Constituicdo -, determinaria, contrariu sensu,
que os tratados internacionais que n&o forem aprovados
mediante tal procedimento, mesmo versando sobre direitos
humanos, terdo o nivel hierarquico de mera lei ordinaria’™.

Por seu turno, com relacdo aos tratados ratificados
anteriormente a EC 45/04, sustenta-se que ha que se afastar o
entendimento de que, em face do paragrafo 3° do artigo 5°, todos os
tratados de direitos humanos ja ratificados seriam recepcionados como lei
federal, pois nao teriam obtido o quorum qualificado de trés quintos
demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se que, por forca do artigo 5°,
paragrafo 2°, todos os tratados de direitos humanos, independentemente
do quorum de sua aprovacao, sdo, a partir da interpretacdo sistematica e
teleoldégica do texto constitucional, materialmente constitucionais,

compondo o bloco de constitucionalidade.

O quorum qualificado estaria tao somente a reforcar tal
natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente constitucional
aos tratados ratificados, propiciando a *“constitucionalizacdo formal” dos

tratados de direitos humanos no ambito juridico interno’?.
André Luiz Junqueira reforca tal entendimento concluindo que:

Nao podemos, em nossa opinido, interpretar o texto a
contrario sensu como limitador dos direitos humanos.
Ademais, a criagcdo do § 2° do artigo 5° em 1988 ja fora alvo
de criticas pelos estudiosos, pois a sua mera presenca seria
um obstaculo para acordos internacionais. A criacdo de
ambos os dispositivos, ao nosso ver, declara a preocupacao

™ LOPES, op. cit..

72 Nao seria razoével sustentar que os tratados de direitos humanos jé ratificados fossem recepcionados como lei
federal, enquanto que os demais tratados adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu
quorum de aprovacdo. A titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil é parte da Convencdo Contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes desde 1989, estando em vias de ratificar seu
protocolo facultativo. Nao haveria qualquer razoabilidade se a este Gltimo, um tratado complementar e
subsidiario ao principal, fosse conferida hierarquia constitucional, enquanto que ao instrumento principal fosse
conferida hierarquia meramente legal. Tal situagdo importaria em agudo anacronismo juridico.
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do Congresso Nacional de constitucionalizar o Direito
Internacional .

Diante do exposto, pode concluir-se que, com o advento do
pardgrafo 3° do art. 5°, surgem duas categorias de tratados
internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os materialmente
constitucionais: e b) os material e formalmente -constitucionais.
Considerando que todos os tratados internacionais de direitos humanos
sdo materialmente constitucionais, com forca constitucional, nos termos
do paragrafo 2° do artigo 5°. Para além de serem materialmente
constitucionais, poderdo, a partir do paragrafo 3° do mesmo dispositivo,
acrescer a qualidade de formalmente constitucionais, equiparando-se as

emendas a Constituicdo, no ambito formal.

Para reforcar tal entendimento, faz-se mister realcar que o
paragrafo 3° seria uma regra interpretativa do paragrafo 2° do artigo 5°
e, nesta qualidade, viria apenas a declarar o que é pré-existente, ao

clarificar a lei existente’®.

4. A Influéncia dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos no Ordenamento Juridico Brasileiro

As solucbes, de direito constitucional, quanto a hierarquia
entre normas de tratados e de direito interno, resultam de critérios
valorativos e da discricionariedade dos constituintes nacionais, variando,
pois, de pais a pais. Logo, algumas Constituicbes se mostram mais

abertas ao direito internacional que outras. Deve-se ressaltar que isto

7 JUNQUEIRA, Implicaces....
" pelo fato da Emenda Constitucional n° 45 ser muito recente, sendo publicada no dia 31/12/2004, a quest&o do
status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente & publicacdo da
referida Emenda ainda esta em aberto, figurando, atualmente, como foco de muitas discussfes doutrinarias a
respeito do tema. Ainda ndo ha bibliografia especializada publicada sobre o assunto, fazendo com que a pesquisa
deste trabalho, ao abordar o tema, tenha como base artigos publicados coletados através da internet e
interpretacdo prépria do autor com base nos argumentos esposados no decorrer do préprio trabalho. Ainda
aguarda-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto a hierarquia normativa dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda Constitucional 45.
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ocorre ndo em razao da natureza intrinseca da norma juridica; se assim

fosse, ndo haveria a diversidade de solucdes constitucionais a questéo’™.

A tendéncia constitucional contemporanea de dispensar um
tratamento especial aos tratados de direitos humanos é sintomética de
uma escala de valores na qual o ser humano passa a ocupar questao
central’®.

Em relacdo ao impacto juridico dos tratados internacionais de
direitos humanos no Direito interno brasileiro, levando-se em conta a
hierarquia constitucional desses tratados, pode-se visualisar trés situacées
em que o direito enunciado no tratado: a) coincide com o direito
assegurado na Constituicdo, reproduzindo-o; b) integra e complementa a
gama de direitos previstos na Constituicdo; ou c) contraria disposicao do

ordenamento interno’’.

Estd comprovado que a Constituicdo brasileira contém
inbmeros dispositivos que reproduzem fielmente as normas constantes
dos tratados internacionais de direitos humanos, conforme se depreende
do principio de gue “todos séo iguais perante a lei”; consagrado no artigo
5°© da Carta Magna, que também est& previsto no art. VIl da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, no art. 26 do pacto Internacional dos

Direitos Civis e politicos e no art. 24 da Convencdo Americana’®.

Outro exemplo é o principio da inocéncia presumida constante
do artigo 59, LVII, da Constituicdo Federal, que teve inspiracdo no Direito

Internacional dos Direitos Humanos, nos termos do art. Xl da Declaracéao

> CANCADO TRINDADE, Tratado..., p. 514.

76 Um papel importante esté aqui reservado aos advogados de supostas vitimas de violacdes de direitos humanos,
particularmente nos paises em que aquela tendéncia ainda ndo se tem acentuado com vigor: no intuito de buscar
a reducéo da consideravel distancia entre o reconhecimento formal, e a vigéncia real, dos direitos humanos,
consagrados ndo sé na Constituicdo e na lei interna como também nos tratados de protecdo, cabe aos advogados
invocar estes Ultimos, referindo-se as obrigacfes internacionais que vinculam o Estado no presente dominio de
protecdo, de modo a exigir dos juizes e tribunais nacionais, no exercicio permanente de suas funcgdes, que
considerem, estudem e apliqguem as normas dos tratados de direitos humanos, e fundamentem devidamente suas
decisdes (CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 515-516).
" PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 105.

"8 PIOVESAN, op. cit., p. 105.
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Universal, art. 14 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e

art. 8° da Convencéo Interamericana’®.

Estes sdo alguns exemplos que buscam comprovar quanto o
Direito interno brasileiro tem como inspiracdo, paradigma e referéncia, o

Direito Internacional dos Direitos Humanos®&°.

A reproducdo de normas de tratados internacionais de direitos
humanos na ordem juridica brasileira reflete, além do fato do legislador
nacional buscar orientacao e inspiracdo neste instrumental, a preocupacao
do legislador em ajustar o Direito Interno em consonancia com as
obrigagdes internacionalmente contraidas pelo Brasil. Neste contexto, os
tratados de direitos humanos reforcam o valor juridico de direitos
constitucionalmente assegurados, de modo que a possivel violacdo de
direito acarretara responsabilizacdo tanto nacional quanto internacional®:.

Outro impacto juridico decorrente da incorporacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pelo ordenamento juridico interno
constitui-se na ampliacio da gama de direitos nacionalmente
assegurados. De fato, os tratados internacionais de direitos humanos
reforcam a Carta de direitos prevista constitucionalmente, inovando-a e

completando-a com a insercéo de novos direitos.

H& inumeros direitos elencados nos instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil que, embora n&o previstos
expressamente no Direito interno, passam a se incorporar a ordem
juridica interna brasileira, tais como: o direito das minorias étnicas,
religiosas ou linglisticas de ter sua propria vida cultural, conforme o
disposto no art. 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e

do artigo 30 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca; o direito de ndo

¥ PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 105.
8 Referencia-se também o disposto no art. 5°, inciso 111, da Constituicdo de 1988 que, ao prever que “ninguém
sera submetido a tortura, nem a tratamento cruel, desumano ou degradante”, é reproducdo literal do art. V da
Declaracdo Universal de 1948, do art. 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e art. 5°, paragrafo
2° da Convencéo Americana (PIOVESAN, op. cit., p. 105).
81 PIOVESAN, op. cit., p. 105.
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ser submetido a experiéncias médicas ou cientificas sem consentimento
do préprio individuo, nos termos do art. 7° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos; vedacdo da utilizacdo de meios destinados a
obstar a comunicagcdo e a circulagcdo de idéias e opinides, segundo o art.
13 da Convencado Americana; possibilidade de adocao pelos Estados de
medidas temporarias e especiais que visem acelerar a igualdade de fato
entre homens e mulheres, nos termos do art. 4° da Convencado sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra as Mulheres,

dentre tantos OUtI’OSSZ.

Constata-se, assim, a influéncia inovadora e expansiva do
Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre o universo dos direitos
constitucionalmente assegurados, uma vez que 0s instrumentos
internacionais de direitos humanos podem integrar e complementar os
dispositivos normativos do ordenamento interno, permitindo o refor¢co de

direitos nacionalmente previstos.

A terceira situacéo resultante do impacto juridico dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico interno diz
respeito a hipétese de um eventual conflito entre o Direito Internacional

dos Direitos Humanos e o Direito nacional.

Na seara do acolhimento de tratados internacionais de direitos
humanos, verifica-se que o impacto produzido no sistema juridico enseja
profundas alteracdes e, em decorréncia destas, eventuais contradi¢cfes
entre dispositivos constitucionais e direitos enunciados nos tratados

internacionais®:.

Admitindo-se o status constitucional, seja de ordem apenas
material ou material e formal, adquirido pela norma internacional de
direitos humanos ao ser abarcada pelo ordenamento juridico brasileiro,

critério aparentemente adequado a solucdo do problema seria o temporal,

82 PIOVESAN, Direitos Humanos..., p. 107.
% PIOVESAN, op. cit., p. 111.
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conforme o qual lei posterior derroga lei anterior. No entanto, a natureza
peculiar dos direitos fundamentais requer uma solucdo mais adequada a
especificidade do conflito. Desta forma, o critério consagrado para a
solucdo da antinomia deve ser o da norma mais favoravel a vitima, ou
seja, mais benéfica ao individuo®*, uma vez que o direito internacional

visa fornecer os direitos ja consagrados constitucionalmente®®.

No campo da protecdo aos direitos humanos, “interagem o
Direito Internacional e o Direito interno, movidos pelas mesmas
necessidades de protecdo, prevalecendo as normas que melhor protejam

o ser humano, tendo em vista que a primazia é da pessoa humana’®°.

Nesse cenario, o0s direitos internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos apenas vem a aprimorar e fortalecer, jamais
restringir ou enfraquecer o grau de protecao dos direitos consagrados pela

ordem normativa constitucional®’.

Portanto, em caso de conflito entre o Direito Internacional dos
Direitos Humanos e o Direito interno, propugna-se pela prevaléncia da
norma mais favoravel a vitima. Reitera-se que a escolha da norma mais
benéfica ao individuo cabe fundamentalmente as cortes nacionais e a
outros 6rgdos aplicadores dos direitos no sentido de assegurar a melhor

protecéo possivel ao ser humano®®.

Tendo o ser humano migrado para o centro de protecdo do
sistema juridico, o reconhecimento dos direitos fundamentais, repisa-se,

constitui fundamento de legitimidade a proépria existéncia do Estado,

8 Principalmente no que tange aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil
anteriormente a EC/45, que ndo foram internalizados seguindo o rito disposto no art. 5°, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal.
8 Conforme Flavia Piovesan, este critério vem sendo utilizado n4o apenas nos proprios tratados internacionais
de protecéo aos direitos humanos, como também pela pratica na jurisprudéncia dos érgdos de supervisao
internacionais (Direitos Humanos..., p. 121-122).
8% PIOVESAN, A Constitui¢ao..., p. 345.
8 CANCADO TRINDADE, A Protegio..., p. 14.
8 PIOVESAN, op. cit., p.118.
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sendo sua tarefa protege-los e promove-los®®. Em obediéncia ao “telos

sistematico-valorativo”®°

, a ampliacdo dos direitos fundamentais jamais
pode ser considerada minimizadora da soberania estatal, eis que a propria
soberania é fundada, em Uultima analise, na pessoa humana®. Sendo a
razdo de ser da proépria Constituicdo dar cumprimento aos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, com ela devem se

adequar as normas particulares.
Nas palavras de Cancado Trindade:

A um Estado ndo é dado deixar de cumprir suas
obrigacbes convencionais sob o pretexto de supostas
dificuldades de ordem constitucional ou interna, com maior
razdo ainda ndo ha desculpa para um Estado de ndo se
conformar a um tratado de direitos humanos no qual é Parte
pelo simples fato de seus tribunais interpretarem, no plano
do direito interno, o tratado de modo diferente do que se
impde no plano do direito internacional®.

Os fundamentos udltimos da protecdo dos direitos humanos
transcendem o direito estatal, e o consenso generalizado formado hoje em
torno da necessidade da internacionalizacdo de sua protecédo corresponde
a uma manifestacédo cultural de nossos tempos, juridicamente viabilizada
pela coincidéncia de objetivos entre o direito internacional e o direito

interno quanto a protecdo da pessoa humana®3.

Conclusao

A formacdo do Direito dos Direitos Humanos, a abranger as
normas de protecao de origem tanto internacional quanto nacional, impde,
de modo irreversivel, a conjuncdo de dois fatores: por um lado, a
atribuicdo expressa de funcbOes, pelos proprios tratados de direitos

humanos, aos 6Orgaos publicos do Estado; e, por outro, a referéncia

8 CANOTILHO, Direito Constitucional, p. 74 e 982 e SARLET, 2001, p. 66.
% PASQUALINI, Alexandre. Hermengutica e Sistema Juridico: uma introdugdo a interpretagéo sistematica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 93.
%1 CANOTILHO, op. cit., p. 114-115.
% CANCADO TRINDADE, Tratado..., p. 515-516.
% CANCADO TRINDADE, op. cit., p. 515-516.
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expressa, por parte de um numero crescente de Constituicbes
contemporaneas, aos direitos consagrados nos tratados de direitos
humanos, incorporando-os ao elenco dos direitos garantidos no plano do
direito interno. Desse modo, o direito internacional e o direito publico
interno revelam uma alentadora identidade de propdsito de protecdo do

ser humano, e contribuem a cristalizacdo do Direito dos Direitos Humanos.

Essa identidade acentua-se na seara axiolégica e assume um
carater especial quando o direito internacional e o direito publico buscam
resguardar um mesmo valor; o valor da primazia da pessoa humana,

concorrendo na mesma direcdo e sentido.

Seguindo a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, a
Constituicdo brasileira de 1988 constitui o marco juridico da transicdo
democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. O
valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e
informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro
de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional instaurado conferindo-lhe suporte axiolégico com o que se
configurou um crescente alinhamento do Estado brasileiro a sisteméatica

internacional de protecao dos direitos humanos.

O disposto no artigo 5°, paragrafo 2° da Constituicdo Federal
de 1988 consagra a abertura do catalogo de direitos fundamentais.
Conclui-se que ndo sao apenas as normas formalmente constitucionais
que o integram. Entre as consequéncias desta abertura, advém a incluséao

dos tratados de direitos humanos.

A partir da interpretacdo sisteméatica e teleoldgica do texto
constitucional, especialmente a forca expansiva dada a dignidade da
pessoa humana e aos direitos fundamentais, conclui-se que os direitos
objeto de tratados internacionais de direitos humanos integram aos do

catalogo constitucional de direitos fundamentais.
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Tal entendimento é reforcado com o advento da Emenda
Constitucional 45 que alterou uma série de dispositivos constitucionais.
Dentre as alteragbes mais relevantes e controversas estd o advento do
pardgrafo 3° do art. 5°. Tal dispositivo vem a reforcar a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, ao
adicionar um lastro formalmente constitucional a estes, propiciando-lhes a

“constitucionalizacdo formal” no ambito juridico interno.

A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados anteriormente a referida emenda constitucional € ainda uma
questdo em aberto por tratar-se de alteracdo muito recente. Pode-se
concluir de plano que reconhecer o status constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos é mais uma das etapas, ou sub etapas
da afirmacdo dos direitos humanos desta vez realizada através da
interacdo entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional dos

direitos humanos conformando o Direito Constitucional Internacional.

Tal reconhecimento apresenta-se como marco na histéria do
constitucionalismo e do direito internacional e relevante avan¢co na
interpretacdo teleoldgica e sistematica dos dispositivos constitucionais em

que imperam uma légica material e ndo meramente formal.
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