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As teses da constitucionalidade e da supralegalidade na incorporacao
dos tratados sobre direitos humanos nos termos da EC n. 45/2004

Antonio Julio de Menezes Andraus Gassani'

Resumo

Este artigo pretende abordar, sob uma perspectiva tedrica, politica e técnico-legislativa,
as teses da constitucionalidade e da supralegalidade na internalizacdo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos no Brasil, notadamente sob a égide dos
procedimentos estabelecidos pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004. O objetivo
geral foi verificar, a partir da analise de obras literdrias, artigos cientificos e documentos
legislativos e judiciais que tratam de relacdes interestatais, de argumentos de
autoridades, em especial de Antonio Augusto Cancado Trindade, e de teorias gerais de
Direito, se a aprovacdo do §3° do art. 5° da Constituicdo Federal, inserido pela EC n.
45/2004, supera a tese da constitucionalidade e encerra o debate relativo a classificacao
juridica dos tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil é parte,
consolidando-se em definitivo a tese da supralegalidade. Concluiu-se que a esséncia
material do art. 5°, §2° da Carta Magna e a hermenéutica doutrinéria acerca do referido
dispositivo ddo suporte a extensdo de um debate revisional relativo ao posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, que, tradicionalmente, rejeita a constitucionalidade dos
tratados sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por

meio de rito legislativo simplificado.
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Abstract

This article intends to approach, from a theoretical, political and technical-legislative

perspective, the theses of constitutionality and supralegality in the internalization of
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international human rights treaties in Brazil, notably under the aegis of the procedures
established by Constitutional Amendment no. 45 of 2004. The general objective was to
verify, from the analysis of literary works, scientific articles and legislative and judicial
documents that deal with interstate relations, arguments of authorities, especially
Antdnio Augusto Cangado Trindade, and general theories of Law, if the approval of §3
of art. 5 of the Federal Constitution, inserted by EC n. 45/2004, overcomes the
constitutionality thesis and closes the debate regarding the legal classification of
international human rights treaties of which Brazil is a party, definitively consolidating
the supralegality thesis. It's been concluded that the material essence of art. 5, § 2 of the
Magna Carta and the doctrinal hermeneutics about the referred device support the
extension of a revision debate regarding the position of the Supreme Federal Court,
which traditionally rejects the constitutionality of the human rights treaties incorporated

into the Brazilian legal system through simplified legislative rite.
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Introducao

Os grandes conflitos deflagrados no inicio e em meados do ultimo século,
notadamente a Segunda Guerra mundial, tanto por seu potencial destrutivo, sua
dimensdo e grau de violéncia, quanto pela possibilidade de registro dos horrores em
forma de imagens e outros tipos de comunicagdo sem precedentes, mobilizaram o
mundo, os Estados, seus povos e civilizacdes, cada vez mais interconectados, no sentido
do fortalecimento das bases para o aprofundamento de politicas internacionais que
dizem respeito 2 humanidade como um todo, independentemente de fronteiras. Desse
modo, as nogdes cldssicas de soberania absoluta dos Estados também passaram a ser
mais questionadas, afinal, considera-se que hd temas, como os direitos humanos, que
niao podem ser deliberadamente negligenciados em nome de principios valiosos e tdo
caros a organizagdo e boa-convivéncia na esfera internacional, como independéncia,
autodeterminacdo e ndo-intervenc¢do. Ao contrdrio, a coordenacdo em torno destes
temas, acredita-se, deverd criar um ambiente cada vez mais favordvel a paz e a

estabilidade mundial.



Neste sentido, o presente artigo, pela propria natureza de sua matéria, permeia o
campo de debates politico-juridicos do Direito e mesmo das RelacOes Internacionais,
em especial no que tange ao constitucionalismo, as relagdes entre direito interno e
direito internacional, a soberania e as consequéncias de sua reivindicagdo em contextos
de negociagdo de politicas globais.

Feita esta contextualizacdo, a pesquisa se concentra no problema da classificacao
juridica dos tratados sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento interno
brasileiro. O §3° do art. 5° da Constitui¢ao Federal, ao trazer expressa a natureza dos
tratados mencionados quando aprovados por rito legislativo especial, qual seja o da
aprovacdo por trés quintos dos representantes, em dois turnos, em cada Casa do
Congresso Nacional, definiu que, nessa hip6tese, as convencoes terdo status de emenda
constitucional. De outra parte, o projeto de Emenda Constitucional no qual teve origem
o artigo citado ndo incluiu qualquer norma ou mesmo referéncia mais clara a situagao
juridica dos tratados aprovados anteriormente a entrada em vigor do texto reformador,
que ficou, como antes, a cargo da interpretacdo do 6rgdo responsdvel pela guarda
constitucional.

A partir de andlise hermenéutica do art. 5°, §3°, ja incorporado a Constitui¢do, o
ministro Gilmar Mendes concluiu, em voto proferido no Recurso Extraordinério n°
466.343-1/SP que os tratados sobre direitos humanos assinados pelo Brasil e
internalizados por processo ordindrio passariam a integrar o ordenamento com forca de
norma supralegal, alterando entendimento recorrente no Supremo Tribunal Federal, que
decidia pelo status equivalente ao das leis ordindrias. Em outras palavras, essas
convengdes estariam hierarquicamente acima da legislacdo infraconstitucional, mas
abaixo das normas constitucionais, o que relativizaria o objetivo do texto do §2° do art.
5° da Constitui¢do, sugerido a Assembleia Constituinte, e assim aprovado, com o intuito
de que os direitos fundamentais oriundos de tratados internacionais tivessem protecao
especial do Estado. Além disso, cria-se uma distingdo entre tratados de direitos
humanos com base em ritos legislativos, o que sobrepde a questdo processual a questao
material em um tema tdo caro a Carta Magna, notdvel, em grande medida, por seus
esforgos protetivos em relagcdo a dignidade humana.

Nesse contexto, revisa-se parte da obra de Antonio Augusto Cancgado Trindade,
principal autor da teoria da constitucionalidade das normas sobre direitos humanos, no
intuito de se comprovar que, tecnicamente, nao apenas € possivel que se interpretem

como hierarquicamente constitucionais todos os tratados sobre direitos humanos dos



quais o Brasil, de forma soberana, decida ser parte, como seria o mais adequado a se
fazer, levando-se em consideracao a interpretacdo dada pelo autor ao §2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, dispositivo apresentado, por ele proprio, a Assembleia
Constituinte e por ela acatado, passando a integrar o texto da Carta Maior desde sua
origem.

Além disso, pretende-se apresentar aqui, com o apoio de materiais distintos -
literarios, legislativos, convencionais e jurisprudenciais - em especial exarados por
ministros da Suprema Corte em julgamentos evolvendo interpretacdo de normas
oriundas de tratados internacionais, argumentos que contribuam com a hipdtese de
verificacdo do posicionamento destacado no paragrafo anterior.

Também sob o amparo de obras sobre direito e relagdes internacionais que, de
forma introdutéria, conduzam as respostas que se busca com esta pesquisa, serd
abordada, de inicio, a questao das soberanias e de como ela pode influenciar esforgcos de
harmonizacdo entre os direitos interno e internacional e, consequentemente, as
perspectivas que envolvem o modo como os temas globais, como os direitos humanos,
eventualmente sdo percebidos por quem terd o dever de desenvolvé-los, aprimoré-los e
preserva-los, especialmente sob uma légica constitucionalista.

Aplica-se ao artigo a metodologia hipotética dedutiva, valendo-se dos materiais
bibliograficos e documentais supracitados para testar a hipétese da primazia da tese
supralegal, e a partir de questionamentos tedricos e empiricos, buscar confirmé-la ou

refuta-la.

1. A soberania contraposta a agenda global

O século XX registrou uma série de eventos, conflitos e transformacdes que
alteraram significativamente as estruturas sociais e as relacdes entre os paises e seus
povos. Em meio a este cendrio, emergiram com mais vigor alguns dos chamados “temas
globais”, como meio ambiente e direitos humanos, que, na prética, afetam a humanidade
como um todo, transbordando as fronteiras geograficas interestatais. Na esteira da nova
realidade politica que resulta destes fendomenos, teorias de relagdes internacionais
desenvolvem abordagens como, por exemplo, a chamada “interdependéncia complexa”,
que expde as incongruéncias e as consequéncias deletérias de se admitir uma légica

territorial em que o exercicio da soberania seja absolutamente ilimitado e aplicado



exclusivamente sob a Otica de vertentes da corrente tedrica realista que analisam e
consideram as relagdes entre os Estados basicamente em termos de poder.

Sobre a teoria realista das relagdes internacionais, Nogueira e Messari (2005, p.
23) ressaltam, em primeiro lugar, a importdncia de se ter em conta a grande
complexidade e diversidade de abordagens que envolvem esta teoria, mas observam trés
aspectos que, nas palavras dos autores, podem ser considerados comuns, quais sejam: a
centralidade do Estado, a fun¢do do poder para que este garanta sua sobrevivéncia, seja

por meio de aliancas ou da “auto-ajuda”, e a anarquia internacional.

[...] deduzem a natureza do sistema internacional da natureza humana,
entendem que o medo e o prestigio explicam, em larga medida, o
comportamento dos Estados no sistema internacional. Portanto, o
interesse do ator nas relacdes internacionais, que os realistas definem
como o interesse nacional, decorre da conjugagdo e da relacdo entre
esses dois fatores oriundos na natureza humana. (NOGUEIRA;
MESSARI, 2005, p. 23)

Percebe-se no lado oposto a esta perspectiva tedrica - em que se notam, a partir
do exposto, elementos de desconfianca e distanciamento cooperativo bastante evidentes
- a interdependéncia complexa, ambiente no qual os multiplos canais de contato,
inclusive econdmicos e financeiros, entre as sociedades e o menor emprego da forga
militar s@o caracteristicas predominantes. Celso Lafer fala em um transnacionalismo
que envolve ndo apenas mercados e agentes econdmicos, mas meios de comunicagao,
opinido publica e organizagdes ndo-governamentais. (LAFER, 1995, on-line). No
contexto da consolida¢do de redes de interdependéncia, reduz-se o risco de guerras, nao
sob uma 6tica idealista, mas “como uma opc¢ao de negociacdo determinante na escolha
das decisoes politicas”. (CADEMARTOR, 2016, on-line).

A partir da percep¢do de um ambiente social, econdmico, cultural e, em alguns
casos, institucional, progressivamente desterritorializado e interconectado, a ideia de
constru¢do de “uma agenda crescente de questdes politicas que exige uma regulacdo que
somente serd eficaz se houver uma coordenacgdo de esforcos entre os Estados e outros
atores internacionais” (CADEMARTOR, 2016, on-line) se contrapde as nocdes mais
rigidas e fechadas de relagdes interestatais, que consideram a defesa inegocidvel da
l6gica soberana sem limites um elemento fundamental a manutengdo das bases
organizacionais e de poder que mantém vivo o ente politico. Neste sentido, sob o prisma

hobbesiano, o sistema internacional seria o exemplo do estado de natureza, “da anomia



e da anarquia da guerra de todos contra todos. O homem € o lobo do homem, os estados,
no sistema internacional, também” (LAFER, 1995, on-line).

A discussdo que trata das soberanias estatais, embora nio deva ser considerada o
elemento central da delimitacdo tedrica proposta por este artigo, apresenta-se como um
recorte introdutdrio relevante, uma vez que a pesquisa visa a andlise de teorias e
julgados sobre constitucionalidade e supralegalidade na linha da harmonia entre a
Constituicdo Federal e os tratados internacionais sobre direitos humanos aos quais o
Brasil aderiu por ato soberano. Considera-se significativo, portanto, estabelecer uma
compreensdo geral sobre o modo como os Estados, ndo apenas atualmente, mas ao
longo do tdltimo século — uma vez que a histéria ndo se trata de um conjunto de fatos
isolados, mas, em geral, de um encadeamento razoavelmente 16gico de eventos —, lidam
com documentos originados no seio de um sistema transfronteirico e que alteram os
sistemas de regras e normas, institucionalizados ou ndo, que regem a convivéncia dentro
de seus respectivos territorios.

Nesse sentido, Paulo Bonavides (2003) considera que a crise contemporanea que
circunda a questdo da soberania envolve “a dificuldade de conciliar a nocdo de
soberania do Estado com a ordem internacional, de modo que a &énfase na soberania do
Estado implica sacrificio maior ou menor do ordenamento internacional e, vice-versa, a
énfase neste se faz com restri¢cdes de grau varidvel aos limites da soberania, hd algum
tempo tomada ainda em termos absolutos” (BONAVIDES, 2003, p.123). O autor
acrescenta que Georg Jellinek adotou, nos termos do aspecto histérico-relativista da
soberania, a posi¢cdo mais compartilhada na doutrina contemporanea do direito publico,
ao conceitud-la como “capacidade do Estado a uma autovinculagdo e autodeterminagdo
juridica exclusiva” (JELLINEK apud BONAVIDES, 2003, p. 125). O autor ressalta
ainda que, ao considerarmos o conceito de soberania como preceituava Jean Bodin —
absoluta, perpétua, indivisivel, inaliendvel, imprescritivel e que se traduzia, no plano
interno, no monopdlio estatal da producdo e da aplicacdo do Direito (LAFER, 1995, on-
line) -, estar-se-ia diante de desafios como “a impraticabilidade que dai decorreria para
explicar a existéncia do direito internacional e a impossibilidade ademais de se atribuir
carater de Estado a certos ordenamentos politicos como os que fazem parte de uma
Federacao” (BONAVIDES, 2003, p. 125).

Para Celso Lafer, a II Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, ocorrida
em Viena, em 1993, afirmou os direitos humanos como tema global, consagrando a

legalidade da preocupacgdo internacional com a promogao e protecao destes, e ensejou
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uma nova diretiva, “conferindo um conteido ético as relacdes internacionais ao
domesticar e limitar o alcance da soberania no trato da cidadania” (LAFER, 1995, on-
line). Esta visdo se vé plenamente representada no item I, ponto 4 da Declaracdo e
Programa de Acdo de Viena, que estabelece que “a promocao e a prote¢ao de todos os
Direitos Humanos e liberdades fundamentais devem ser consideradas como objetivos
prioritarios das Nacdes Unidas em conformidade com seus fins e principios, em
particular o da cooperagdo internacional. No quadro destes fins e principios, a promog¢ao
e a protecdo de todos os Direitos Humanos constituem preocupagdes legitimas da
comunidade internacional”.

Em contrapartida ao que foi exposto até aqui, € preciso compreender, em linhas
gerais, as resisténcias que, ndo raro, se apresentam as questdes que envolvam
relativizagdo de soberania e supranacionalidade. Nao menos importante que o debate
acerca de uma responsabilidade comum entre os vdrios atores internacionais sobre
aspectos que envolvam o direito de um ser humano, qualquer que seja sua
nacionalidade, a uma vida minimamente digna, é considerar a real possibilidade de que
uma construgdo tedrico-normativa que se pretenda legitima, como a defesa dos direitos
humanos, possa ser forjada para que se levem a cabo objetivos geopoliticos que,
novamente, desviem o carater de cooperacao entre os Estados em direcdo as tradicionais
disputas e conflitos que visam a consolidacdo do poder. Em outras palavras, muitos
Estados tendem, as vezes com base em experi€ncias pretéritas, a enxergar a propositura
de uma agenda comum sobre temas sensiveis como uma estratégia de paises poderosos
para ampliar sua capacidade de dominagdo, com vistas a propdsitos implicitos.

Nesse sentido, Celso Lafer observa, ao abordar a divisdo bipolar das poténcias
norte-americana e soviética e suas esferas de influéncia a partir do pds-guerra, no

mesmo contexto da ascensdo das politicas internacionais sobre direitos humanos, que:

Um mundo caracterizado por polaridades definidas ndo impediu, para
fazer algumas referéncias necessdrias ainda que esqueméticas, o
esforco internacional voltado para a prevencao e a repressiao do crime
do genocidio, para a eliminacdo da discriminacdo racial, para a
supressdo do "apartheid", para a abolicio da discriminag¢do contra
mulheres. Promoveu, no entanto, politicamente, a seletividade dos
interesses das soberanias em matéria de direitos humanos. Esta
seletividade dificultou a afirmacao plena da interdependéncia das trés
geracdes de direitos que um importante autor, Vasak, sustenta no
plano doutrindrio de uma razdo abrangente, ao observar que os
direitos de primeira geracdo respondem ao valor liberdade, os de
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segunda geracdo ao valor igualdade e os de terceira gera¢do ao valor
fraternidade, na acepgdo de solidariedade. (LAFER, 1995, on-line)

E sob esta perspectiva que se intensificam as desconfiancas em torno de
legislagcdes comuns a diferentes Estados ou de instrumentos normativos que autorizam
ingeréncias estrangeiras, ainda que haja exemplos de projetos supranacionais
considerados, por muitos, bem sucedidos, como no caso da Unido Europeia. Vdlido
ressaltar, entretanto, as particularidades do bloco europeu, inclusive no que concerne ao
grau relativo de desenvolvimento dos seus membros e a capacidade de preservacdo da
esséncia de suas soberanias.

José Augusto Lindgren Alves (1994) esclarece que toda essa discussdo em torno
de uma interpretacdo - ndo totalmente sem razdo, nas palavras do autor - de que os
acordos internacionais sobre direitos humanos seriam meros subterfigios para violacdes
de soberanias e “direitos de ingeréncia” visando a consecucdo de outros interesses
politicos, além de jamais ter tido respaldo juridico, foi devidamente superada durante a
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, em 1993, da qual resultou a Declaragado e o
Programa de Ac¢ao de Viena, por “composicdes vdrias e criativas, consubstanciadas na
Declaragao Final dos Governos, que consolida o sistema internacional de protecdao dos
direitos humanos acima de qualquer modismo passageiro” (ALVES, 1994, p. 05)

Dito isso, € importante salientar que, no plano geral, a soberania é de tal modo
valorizada, que doutrinas, como a de Francisco Rezek, a elencam como um dos

elementos constitutivos de um Estado, somada ao territério definido, populagdo estavel

(€N

e sujeicdo a uma autoridade governamental (REZEK, 2013, p. 265). Além disso,

fablg

comum que legislagdes, tanto internas quanto internacionais, facam mencao

necessidade de respeitd-la, como a Carta da ONU, em seu art. 2°, §1°, que diz que

o

organizacdo “é baseada no principio da igualdade soberana entre seus membros”; a
Carta da OEA, cujo art. 3° dispde que “a ordem internacional € constituida
essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania e independéncia dos Estados™; e
a Constituicdo Federal do Brasil, em seu art. 1°, I, que elenca a soberania como
principio fundamental da Republica.

Celso Ribeiro Bastos observa, sobre uma visao mais atual de soberania e sua

eventual flexibilizagcdo nas relacdes de poder que:

[...] quanto a ser a soberania ainda ttil para qualificar o poder do
Estado, deve ser dada uma resposta condicionada. Estard caduco o
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conceito se por ele entendermos uma quantidade certa de poder que
ndo possa sofrer contraste ou restricdo. Serd termo atual se com ele
estivermos significando uma qualidade ou atributo da ordem juridica
estatal. Neste sentido, ela ainda é soberana porque embora exercida
com limitagdes, ndo foi igualada por nenhuma ordem de direito
interna, nem superada por nenhuma outra externa. (BASTOS, 2004, p.
98)

Nota-se, portanto, que a discussdo ndo se baseia essencialmente na ruptura e
invalidacdo da condicdo soberana de um Estado, sem a qual, por defini¢do, ele sequer
existiria como tal, mas na relativizacdo dela e na coordenacdo de regras que
contemplem uma agenda global em temas que afetem o ser humano, independentemente
de fronteiras e nacionalidades. O fundamental é que se perceba que, mesmo sobre bases
tedricas divergentes, a menos que se caminhe para os extremos - a soberania absoluta ou
a supressao total dela, ambos improvaveis, diante do que foi dito até aqui — o poder
soberano ndo deve ser obstidculo para a promog¢do de acordos internacionais sobre

direitos humanos, tampouco ser utilizado como justificativa para o afastamento deles.

2. Os direitos humanos como instrumento de protecao transfronteirica

No contexto da abordagem apresentada no tépico anterior, pode-se dizer que um
dos grandes debates sociopoliticos que permeiam as nog¢des mais amplas, e em certa
medida abstratas, do conjunto de protecdes individuais e coletivas que se convencionou
chamar de “direitos humanos” tem a ver com a relacdo que se estabelece entre aqueles
que detém o direito — os individuos e sua coletividade - e os responsdveis por fazer que
se cumpram as obrigacdes - em geral os governos.

Impde-se o desafio da reflexdo sobre a legitimidade de um sistema que permita a
diferentes entes estatais, organizados dentro de limites fronteiricos definidos
politicamente, muitas vezes a partir de conflitos - estes, por sua propria natureza,
violadores dos modernos conceitos de dignidade humana - decidirem apenas
internamente o conjunto normativo destinado a prote¢do da pessoa sob sua jurisdi¢do e
os meios pelos quais se garantird a aplicacio destas normas. E precisamente nesta
situac@o que governos e autoridades costumam invocar como argumento para imposicao
de suas politicas o poder soberano do Estado.

Cancado Trindade argumenta, neste sentido, que ndo se pode invocar a soberania

como elemento da interpretacdo de tratados nesta seara, uma vez que “as Convencoes
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relativas a prote¢do internacional dos direitos humanos nao hdo de ser interpretadas
restritivamente a luz de concessdes reciprocas, como nos tratados classicos, dado que
visam nao estabelecer um equilibrio de interesses entre os Estados, mas sim proteger os
direitos fundamentais do ser humano” (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 100)

Importante notar que aqui ndo se trata da forma rigida de jusnaturalismo
classico, definido por André de Carvalho Ramos (2017) como “corrente do pensamento
juridico segundo a qual existe um conjunto de normas vinculantes anterior e superior ao
sistema de normas fixadas pelo Estado (direito posto)” (RAMOS, 2017, p. 80), mas de
nog¢des sobre direitos humanos que sao relativas e referenciadas sobre bases historico-
culturais em periodos especificos. Ocorre que, neste momento especifico da trajetdria
humana, as duas grandes guerras e a revolucdo tecnoldgica expuseram acontecimentos
que tornaram quase impositivo que a comunidade internacional trabalhasse em
mecanismos para que se evitassem escaladas de violéncia e sofrimento como as
vivenciadas no inicio e meados do século XX. Tudo com base em um contexto e todas
as suas idiossincrasias. Ainda assim, vale dizer que, nas palavras de Ramos, “o recurso
a fundamentagdo jusnaturalista é perceptivel até hoje no Direito internacional dos
Direitos Humanos, bem como no Supremo Tribunal Federal” (RAMOS, 2017, p. 84)

Critico do fundamento absoluto que resulta do racionalismo ético e do
jusnaturalismo, Norberto Bobbio (2004, p. 15) considera que os direitos do homem ndo
apenas se modificam quando se alteram as condi¢des histéricas, como interesses,
classes no poder e transformacdes técnicas, mas também ideologias, pluralidade de
concepgoes religiosas e morais, € outras heterogeneidades.

Isto posto, e considerando-se que as politicas internacionais coordenadas e
cooperativas de direitos humanos vém se fortalecendo e se consolidando desde a
publicacdo da Carta de Sdo Francisco, em 1945, da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, em 1948 e dos Pactos sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais, de 1966 - que, juntos, formam a chamada “Carta de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)” - , € possivel argumentar
que ha um esforco progressivo no sentido, se ndo de um consenso absoluto em torno da
agenda, ao menos de um sinal de disposi¢do para que o tema seja tratado o mais
amplamente possivel, haja vista a importancia dos tratados elaborados nesta seara desde
entdo e o nimero de paises ratificadores. A propdsito, a ONU assim define Direitos

Humanos:
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Direitos humanos sdo direitos inerentes a todos os seres humanos,
independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido, ou
qualquer outro status. Direitos humanos incluem o direito a vida e a
liberdade, a protecdo contra a escravidao e a tortura, a liberdade de
expressao e de opinido, o direito ao trabalho e a educagfo, e muito mais.
Todos sdo possuidores destes direitos, sem discriminacdo. (UNITED
NATIONS, 2021 — tradugio nossa)”

Observa-se, portanto, que ha uma preocupacio institucionalizada no sentido de
que os direitos humanos sejam compreendidos como um conjunto de protecao destinada
a todos os seres humanos indistintamente. Além do fato de que a condicdo humana
ultrapassa aspectos conjunturais e formais, hd estudiosos que alertam para a questio de
que violacdes internas de direitos humanos, notadamente em um mundo globalizado e
envolvido pela chamada interdependéncia complexa, despontam como ameaga a paz
além de suas fronteiras, uma vez que interferem diretamente, por exemplo, nos fluxos

migratdrios. Neste sentido, escreve Lindgren Alves que:

ndo sdo [...] especificamente [...] casos extremos e transfronteiricos
que conformam o objeto central da questdo dos direitos humanos
como tema global da atualidade. E sim, a situacdo dos diretos
humanos dentro da jurisdi¢do de cada Estado em tempos de paz. [...]
A afirmacdo dos direitos humanos como tema internacional prioritdrio
fundamenta-se pois, do ponto de vista estratégico, pela percepcdo de
que viola¢des macicas podem levar a guerra. [...] Em paralelo a esses
fatores ‘transnacionais’, e possivelmente como elemento primordial,
consolida-se a convicg¢do, entre os governados — cidaddos, ativistas e
minorias nacionais — de que somente a protecdo dos direitos humanos,
em todas as suas dimensdes, confere real legitimidade aos
governantes. (ALVES, 1994, p. 03)

Sob a perspectiva destas observacdes, depreende-se que os esforcos para
promocgdo dos direitos humanos no seio da comunidade internacional explicam-se pelo
fato de que violagdes internas “transbordam” e podem afetar sociedades alhures,
dificultando a paz que se pretende preservar entre 0S povos.

Ocorre que, para que haja essa interlocucdo cooperativa e essa disposi¢cdo em
construir um sistema minimamente comum, €m que se preserve a paz interna para que

ela seja espelhada globalmente, é necessario que haja uma franca universalidade e

? Human rights are rights inherent to all human beings, regardless of race, sex, nationality, ethnicity, language,
religion, or any other status. Human rights include the right to life and liberty, freedom from slavery and torture,
freedom of opinion and expression, the right to work and education, and many more. Everyone is entitled to
these rights, without discrimination. Disponivel em: <https://www.un.org/en/global-issues/human-rights>.
Acesso em 8 de mai. De 2021.
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representatividade dos povos. Vejamos como se pronunciam nesse sentido Nogueira e

Messari (2005):

Os genocidios na antiga Iugosldvia e em Ruanda, os massacres na
Libéria, em Serra Leoa, Congo, Sudio, Haiti e tantos outros paises
onde as forcas do Estado se voltam contra sua prépria populacdo ndo
levaram a criacdo de regras claras que orientassem a comunidade
internacional sobre quanto, como e em que circunstincias intervir,
violando a soberania de um pais, para aliviar o sofrimento humano.
Em outras palavras, temos uma estrutura institucional e politica
construida sobre fundamentos estatais que continuam a dividir o
mundo em comunidades distintas, separadas e potencialmente em
conflito. [...] A formacdo de uma comunidade de didlogo colocaria em
questdo os padrdes de convivéncia internacional existentes hoje e

N

submeteria a critica as justificativas convencionais para a exclusio
sistemdtica de grupos desfavorecidos das deliberacdes acerca de
problemas globais (NOGUEIRA; MESSARI, 2005, p. 156-157)

Neste sentido, os autores falam sobre a busca do equilibrio entre diversidade e
universalidade como elemento necessdrio a constru¢do de um ambiente de confiancga
que favoreca a constru¢do de consensos. Isso passaria pela relativizacdo do significado
moral das fronteiras a partir do reexame do Estado soberano, ‘“admitido sua
responsabilidade em atos que tenham reflexos sobre o bem-estar de estrangeiros e
introduzindo mecanismos democriticos e representacdo e decisdo no plano
transnacional” (NOGUEIRA; MESSARI, 2005, p. 157-158).

Lindgren Alves (1994) sublinha que o relativismo cultural, a exemplo de
deficiéncias econdmicas, ja ndo mais sdo justificativas para violagdes de direitos
humanos e que embora se deva levar em considera¢do os contextos histéricos, étnicos e
religiosos, “é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos,
independentemente dos respectivos sistemas” (ALVES, 1994, p. 07).

Em parecer exarado no ano de 1985 enquanto consultor juridico do Ministério
das Relacdes Exteriores, sobre o Brasil e a protec¢do internacional dos direitos humanos,
Cangado Trindade escreveu que, “nos dias de hoje, dificilmente, se poderia sustentar
que a prote¢do dos direitos humanos recairia sob o dominio reservado dos Estados,
como pretendiam certos circulos hé cerca de trés décadas” (CANCADO TRINDADE,
2004, p. 59).

Conforme as ideias e teorias expostas até aqui, ndo hd mais sentido em se
considerar que temas afetos a humanidade como um todo, em que as pessoas titularizam

os direitos de protecdo e garantias independentemente de qualquer atribui¢ao formal ou
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caracteristicas que as definam ou classifiquem, sejam matérias de competéncia
exclusiva de um Estado. Nao se trata de desconsiderar a imprescindibilidade das Cartas
constitucionais como instrumento orientador de principios e valores que organizam a
convivéncia das sociedades dentro dos territérios estatais, mas de compreender que
acordos internacionais que versam sobre direitos humanos podem e devem ser
incorporados plenamente a este conjunto de no¢des fundamentais que norteiam a vida
em sociedade, com o status que lhes garanta aplicabilidade e perenidade, tanto quanto

possivel.

3. A supremacia constitucional e as politicas internacionais de direitos humanos

Nao obstante o progresso que se tem notado na formaliza¢do e na elaboragao de
mecanismos internacionais assecuratorios de protecdo as garantias fundamentais do ser
humano, é importante para a finalidade do presente texto uma abordagem sob a ética de
sistemas juridicos nos quais prevalece, em termos de hierarquia normativa, uma Carta
constitucional. H4, no mundo, um nimero expressivo de Estados que adotam o referido
modelo, dentre eles o Brasil. Nao menos importante serd estabelecer no¢des de como
esse sistema se relaciona com normas alienigenas, ainda que a instituicdo politica
representativa do Estado constitucional decida, pelos métodos formais previstos na
Carta Maior, incorpora-las ao ordenamento juridico patrio.

A idealizacdo de um documento juridico com as caracteristicas da Constituicao
surgiu a partir do ideal de imposicao de limites ao poder estatal. Este documento, em
geral, se ocupa da organizagdo politico-juridica do Estado e funda as bases sob as quais
se dard a constru¢do juridico-normativa do sistema. No intuito de proteger sua
finalidade, e, por conseguinte, de ndo deixd-la exposta a arroubos ideoldgicos de
governos de turno, deverd estar envolta sob um processo formal de alteracdo mais
complexo do que aquele definido para as leis infraconstitucionais. Nesse sentido,
Chueiri e Godoy (2010, on-line) ressaltam que o poder constituinte estabelecerd a forma
juridica do sistema politico, e esta serd garantida pela rigidez do constitucionalismo.

André de Carvalho Ramos (2017) trata da superioridade normativa da
Constituicdo dos pontos de vista formal e material: este porque a Carta € resultado da
manifestacdo de valores considerados superiores pela coletividade e expressados pelo

poder constituinte; e aquele porque € a partir do texto constitucional que se define a
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criacdo das demais normas e também das regras que permitirdo sua propria alterago,
por meio das chamadas emendas constitucionais.

Dito isso, depreende-se que, considerados os direitos humanos como um
principio basilar das organizagdes politicas e sociais de um pais, é desejavel, do ponto
de vista de preservacdo destes direitos, que eles estejam inseridos no texto
constitucional ou que a ele seja incorporado, em caso de assinatura, ratificacdo e
aprovacao de convencdes internacionais que tratem do tema. Paises como a Fralnga3 ,
conhecida por seu sistema avangado