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RESUMO

A ideia classica de soberania estatal sofre transformagcbées a medida que a
Globalizagdo econbmica e politica gera uma maior interacdo entre os Estados bem
como a submissao destes a organismos internacionais dotados de carater decisorio.
Por esta razdo, os sistemas juridicos internos devem estar preparados para esta
realidade, incluindo em suas Constituicbes mecanismos que garantam a efetividade
de compromissos firmados internacionalmente, especialmente na protegcdo dos
direitos humanos. Os tribunais constitucionais dos Estados, como é o caso do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, devem promover um raciocinio transversal que
concilie as regras de direito interno com as oriundas de cortes internacionais,

promovendo sobretudo a dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The classical idea of state sovereignty is transformed as the economic and political
globalization creates more interaction between states and the submission of these
international bodies endowed with character-making. For this reason, the domestic
legal systems should be prepared for that reality, including their constitutions’
mechanisms to ensure the effectiveness of commitments made internationally;
especially in the protection of human rights. The constitutional courts of the states,
such as the Brazilian Supreme Court, should promote a transversal reasoning that
reconciles the reasoning rules of domestic law with the international courts,

especially in promoting human dignity.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho pretende abordar a questdo do Inter e
Transconstitucionalismo, tendo como cenario a Globalizagao, a partir das ideias de
José Joaquim Gomes Canotilho e Marcelo Neves, respectivamente. Busca-se,
assim, compreender a existéncia de um Constitucionalismo global, que possibilite
conjecturar estes dois fendmenos constitucionais a partir de eventos da recente
histéria mundial, como a formagao de comunidade de Estados e a consagracao de
tribunais internacionais. Em seguida, a pesquisa tratara da repercussao de tais fatos
na realidade juridica brasileira, seja a adequagao da Constituigdo da Republica bem

como a aplicagao de tais institutos no Supremo Tribunal Federal.

Esta investigacdo propde-se a estudar as modificagbes do conceito de
soberania, com o passar do tempo, especialmente apdés a Globalizagdo, nos
Estados Constitucionais e também a ligacéo entre tais fatores e a integragdo entre
os sistemas constitucionais e cortes transnacionais. Em virtude disso, a maneira pela
qual os Poderes dos Estados que compdem as comunidades encaram esta
ingeréncia no seu status quo interno, bem como a resisténcia das populagdes, no
que pode significar a supressdo de direitos fundamentais individuais e sociais
histéricos, em prol de um "bem comum" comunitario. A pesquisa, finalmente,
analisara a questao brasileira, na abordagem da Carta Magna de 1988 bem como a
postura da Corte Constitucional e do Supremo Tribunal Federal, na interpretacao

transversal de alguns casos que serdo objetos de analise.

Na ultima etapa do Século XX e, atualmente, os Estados passam por um
vertiginoso processo de integragcao econémica e politica que reflete na modificagao
do conceito de soberania bem como da propria estrutura do ente estatal. Ao mesmo
tempo, houve surgimento de organismos internacionais com carater judicial, como o

Tribunal Penal Internacional e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, cujas



decisdes criam uma jurisdicdo paralela a interna dos Estados. Esta realidade impde
aos sistemas juridicos domésticos uma adaptacéao, seja por meio das Constitui¢des,
que deverdo conter instrumentos de integracdo e reconhecimento destas sentencgas
emanadas por 6rgaos internacionais dentro do seu regime normativo, bem como a
existéncia de um raciocinio transversal a ser implementado pelas Cortes
Constitucionais dos Estados, visto que deverdo convergir sua jurisprudéncia para
uma atuacdo harmoniosa entre a legislacéo local e as decisbes emanadas destas

instituicoées internacionais.

Por este motivo, o estudo abordara os dispositivos da interconexao
previstos na Constituicdo brasileira vigente que visem implementar este Direito
Constitucional Internacional, bem como a atuacgéao transversal do Supremo Tribunal
Federal brasileiro em duas hipoteses: os casos da prisao civil do depositario infiel e
sua vedacao expressa pela Convencao Interamericana de Direitos Humanos e a
questdo da Lei de Anistia julgada recentemente constitucional pela Corte Excelsa e
a condenacado do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos no

caso de refugiados politicos, sob o palio da mesma Lei.

A preocupagao central deste trabalho reside em identificar a contribuicdo
dos fendmenos da Inter e da Transconstitucionalidade para o Constitucionalismo
brasileiro, nos ultimos anos, como sendo um processo de integragao e interconexao
dos Estados globalizados, buscando a solugdo de uma questdo: a Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil possui mecanismos que permitam ao Supremo
Tribunal Federal realizar, nas suas decisdes, julgamentos transversais que conciliem

as regras de Direito interno com aquelas emanadas de organismos internacionais?

Esta investigagdo adotara os tipos de pesquisa tedrica e documental para
sua confeccédo. Isto porque, além do estudo de fontes tedricas, como a Doutrina e
revistas especializadas dos tribunais e cortes internacionais, também havera um
estudo dos documentos que serviram para a produc¢ao dos tratados internacionais
que deram ensejo ao Transconstitucionalismo e Interconstitucionalismo, como o
"Pacto de San José da Costa Rica", o "Tratado de Roma" e o "Tratado de Lisboa",

bem como acérdaos emanados pelo Supremo Tribunal Federal.



Assim, buscar-se-d0 as conclusdes por meio dos métodos dedutivo e
indutivo. Quanto ao primeiro, a pesquisa doutrinaria permitira partir de conceitos
gerais até atingir outros especificos, como a importancia do Interconstitucionalismo e
do Transconstitucionalismo para a realidade mundial globalizada. Todavia, a indugéo
virA com os seguintes estudos: a) historico, analisando os casos especificos da
rejeicao da Constituicdo Europeia pela Franca e da aceitacdo do Tratado de Lisboa
pelos Estados comunitarios europeus, permitindo, pois, que tais investigacdes
possam dar uma visdo global do problema; b) comparativo, ao analisar
conjuntamente a realidade da Unido Europeia com o seu equivalente sul americano:
o MERCOSUL.

A pesquisa ensejara, assim, a utilizacdo das técnicas metodoldgicas da
analise textual, com o estudo doutrinario e literario, bem como histérica, com a

abordagem nos documentos retro mencionados.

Para tanto, o trabalho sera dividido em trés capitulos. No primeiro, havera
uma apresentagcdo dos conceitos basicos ao leitor: a evolugdo histérica dos
conceitos de soberania e Estado. Em seguida, a importancia dos direitos humanos
como fonte de consagragdo do Constitucionalismo, Interconstitucionalismo e

Transconstitucionalismo.

Na segunda parte, sera abordado o Direito Constitucional brasileiro no
contexto das relagdes internacionais, analisando a influéncia da jurisdicdo
internacional frente a Constituicdo da Republica, no processo que € chamado de
Direito Constitucional Internacional, o valor de organismos internacionais que o
Brasil seja signatario (como o Tribunal Penal Internacional, Corte Interamericana dos
Direitos Humanos e o MERCOSUL), bem como a influéncia dos tratados

internacionais de Direitos Humanos no contexto da Magna Carta de 1988.

Finalmente, sera tratada a questdo da aplicagdo dos julgamentos
emanados por 6rgaos internacionais perante o Supremo Tribunal Federal e a
necessidade de um raciocinio transversal por parte desta Corte. Para tanto, serdo
abordadas duas situagdes que levaram este 6rgao jurisdicional brasileiro a realizar a
transversalidade: o caso da prisdo de depositario infiel, vedado pelo Pacto de Sao

José da Costa Rica, mas previsto na Constituicdo da Republica de 1988. O outro,



ainda mais polémico, refere-se a recente condenacado do Brasil perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, determinando que o pais julgue os crimes
ocorridos durante a ditadura militar, inobstante recente julgamento do Supremo,
confirmando a constitucionalidade da Lei de Anistia que, por sua vez, determina

perdao amplo e irrestrito aos agentes de tais crimes.



O ESTADO SOBERANO E SUA TRANSFORMAGAO: INTER E
TRANSCONSTICIONALISMO

O conceito classico de soberania dos Estados cai frente a crescente forca
que vem dos blocos econémicos e das comunidades internacionais que impdem as
leis do mercado em detrimento dos interesses publicos. A necessidade de
harmonizagao legislativa faz surgir a discussdo em prol da unificacdo de uma
Constituigcao, nao ligada ao Estado e ndo manifestada legitimamente, ameagando o

modelo de Estado constitucional democratico.

Por este motivo, neste capitulo sera abordada a evolucédo histérica do
conceito de soberania, de sua visao inicial até a atualidade, perpassando pelas
peculiaridades do Estado Constitucional globalizado, o qual também sofreu inumeras

transformacgdes.

Apos, a pesquisa tem a pretensdo de cuidar da evolugdo historica do
Constitucionalismo, seus precedentes histéricos bem como a sua incidéncia para as
Democracias atuais, que sofrem transformagées com o surgimento de organismos
internacionais e outras comunidades que, por sua vez, colocam em xeque as nogdes

tradicionais das Constituigdes.

Finalmente, o trabalho se preocupara em abordar a existéncia de dois
fendbmenos constitucionais atuais, decorrentes do Movimento Constitucionalista: o
Inter e o Transconstitucionalismo, aquele situado na Europa, especialmente com os
estudos do constitucionalista portugués Canotilho e este ultimo de lavra do brasileiro
Neves, que propde a existéncia de um raciocinio transversal que possa contribuir
para decisdes que ponderem o concilio de varios sistemas normativos, o que € o

objeto do presente estudo.



1.1. Breve visao histérica do Estado

Na aurora da humanidade, os homens eram némades. Para se abrigarem
contra o clima e as feras, escondiam-se no interior das cavernas. O lider, geralmente
o mais forte e valente, sentava-se fora dela e ficava vigiando sua tribo dos perigos.
Colocava-se de costas, alheio aos anseios dos seus, como € peculiar em um regime

em que a participagao popular pouco importa (HAURIOU, 2003, p. 32).

Naquelas sociedades primitivas, os costumes pautavam as regras de
convivéncias. A palavra dada, a reiteragdo dos comportamentos e a vontade do lider
se sobrepunham aos interesses coletivos. Tratava-se, pois, de um sistema de baixa
complexidade, muito distante daquele percebido atualmente, forjado na complexa

organizagao estatal.

Esta época, chamada por Hauriou de “idade do costume e das instituicoes
primitivas” foi criada para evitar os inconvenientes da liberdade ilimitada da primeira
era do mundo, ja que ela impossibilitava a convivéncia social. Inobstante as
instituicdbes primitivas tenham se instalado com dificuldades, foram se
regulamentando por meio de costumes, que determinaram certos ritos e preceitos
(HAURIOU, 2003, p. 32).

Os costumes primitivos eram considerados como imutaveis e
inquestionaveis. Somente com estas caracteristicas poderiam durar, porque sé se
conservavam pela tradicao oral, e se perderiam se fossem discutidos. Além disso,
estavam ligados a um conjunto de crengas morais e religiosas. Nem mesmo o poder
politico poderia modificar tais dogmas. (HAURIOU, 2003, p. 32).

Desta feita, o embrido do Estado se origina em sua feicdo mais remota,
como reflexo desta sociedade primaria. Nos ensinamentos de Jellinek, o Estado
antigo apresentava as seguintes caracteristicas: a) geralmente, o governo era
centralizado e unipessoal. O governante era tido como um representante do poder
divino, assumindo, por si s6 a divindade, em certos casos; b) O desejo do lider
coincidia com a vontade da divindade, dando-se ao Estado um carater de objeto,

submetido a um poder estranho e superior a ele; ¢) em outras hipéteses, o poder do
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governante era limitado pela vontade dos deuses, cujo veiculo, porém, era um 6rgao
especial: os sacerdotes; d) havia uma convivéncia de dois poderes, um humano e
um divino, variando a influéncia deste, segundo circunstancias de tempo e lugar
(JELLINEK, 1954, p. 219).

E importante salientar, outrossim, que a palavra “Estado” é oriunda de
stato, participio do verbo stare, conceito que comegou a adquirir corpo a partir do
Século Xlll, com a expansdo urbana e comercial da Europa, cujos primordios
remonta a época medieval. Na sua acepgao originaria visava designar uma
‘organizacao estavel’, um padrdao especifico de ordenarnento politico que
desenvolveu-se com os conflitos da Igreja, baronato e susaranato em torno da
unificagdo de estruturas de poder territorialmente fragmentadas e da aplicagdo de

regras de direito validas para a populacédo (FARIA, 2004, p. 17).

Como sera estudado a seguir, o Estado teve suas feigdes delineadas apos
o Tratado de Vestfalia, de 1648, que restabeleceu a paz na Europa consagrando o
modelo da soberania externa absoluta e abriu caminho para uma ordem
internacional protagonizada por nagdes com poder supremo dentro de fronteiras
territoriais estabelecidas; e, por fim, acabou ganhando seus contornos institucionais,

juridicos e burocraticos mais precisos no decorrer do Século XIX.

Por sua vez, Steinmetz traca de forma sintética uma analise historica dos
Estados que surgiram apds a delimitacdo do conceito, como é visto nos dias de hoje.
Para ele, o Estado Absolutista moderno (summa potestas) tinha no centro a pessoa
do Monarca, cuja vontade era soberana e representava os fins do Estado. Por outro
lado, o Estado Liberal, fruto das Grandes Revolugbes (Inglesa, Americana e
Francesa) é caracterizado pelo afa da limitag&o juridica do agir do Estado frente ao
individuo (STEINMETZ, 2004, p. 69).

Destarte, o modelo liberal fez nascer um regime tipico da época: o Estado
Legiferante. Para Schmitt esta pessoa configura-se em um determinado tipo de ente
politico que tem por caracteristica ver a suprema e decisiva expressao da vontade
comum residir em normatizagcdes que aspiram a ser Direito. Trata-se, assim, de uma
estrutura ordenada com conteudo mensuravel e determinavel, caracterizado como

impessoal e, por esta razao, geral, bem como predeterminado e, assim, concebido,
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tendo por fim a uma duragdo permanente. Em tal Estado, lei e aplicagdo da lei,

legislador e aplicacao da lei existem separadas entre si (SCHMITT, 2007, p. 2).

E salutar ressaltar, como o fez Zagrebelsky, um dos aspectos do Estado
Liberal de direito indicados remete a primazia da lei frente a administracdo, a
jurisdicao dos cidadaos. O Estado Liberal de Direito tinha um viés legislativo que se
afirmara a si mesmo através do principio da legalidade, o qual se traduz na ideia da
lei como ultima ratio politica, nao lhe sendo oponivel nenhum direito preponderante,
em nome de uma “razéo de estado” (ZAGREBELSKY, 2009, p. 22).

O Estado de Direito se exterioriza, como uma face histérica importante, um
dos requisitos essenciais das concepg¢des constitucionais liberais. Nao obstante,
estivesse adstrito ao Poder Estatal ja que ele determinava caminhos e limites de sua
acao, assim como os padrdes de liberdade dos cidadaos, conforme o Direito. Por
isso, que o Estado de Direito fora pretexto para que Estados totalitarios se
instalassem em quase todo o mundo e arbitrariedades e massacres fossem
realizados sob o argumento de cumprimento puro da lei. Destarte, era carente de
conteudo, razéo pela qual a necessidade da consagragdo de um modelo substituto:

o Estado Constitucional.

Desta maneira, o Estado Constitucional Democratico &, para Kriele, aquele
que consegue resolver problemas como: paz interna (fruto da modernidade, contra
as guerras civis), liberdade (que se opde ao terror confessional e espiritual) e

equidade (que rebate a escravidao e suas variaveis) (KRIELE, 2009, p. 20).

Acrescenta-se, ainda, ao modelo garantista do Estado constitucional de
direito o fato de desenvolver-se como sistema hierarquizado de normas que
condiciona a validade das regras inferiores a coeréncia com as superiores e com 0s
principios axiolégicos nelas estabelecidos e tendo validade seja qual for o
ordenamento (FERRAJOLLI, 2002, p. 29).

O Estado moderno se consolida, desta forma, sob a forma de Estado de
direito. Na maior parte da Europa, o modelo adotado foi a monarquia constitucional.
O nucleo essencial das primeiras constituicbes escritas € composto por normas de

reparticao e limitagdo do poder, ai abrangida a protegao dos direitos individuais em



face do Estado. A ideia de Democracia somente viria a desenvolver-se e aprofundar
posteriormente, quando se incorporam a discussdo nogdes como fonte legitima do
poder e representacéo politica. Apenas quando ja se avangava no Século XX é que
seriam completados os termos da complexa equagao que traz como resultado o
Estado democratico de direito: quem decide (fonte do poder), como decide
(procedimento adequado) e o que pode e nao pode ser decidido (conteudo das

obrigagdes negativas e positivas dos 6rgaos de poder) (BARROSO, 2009, p. 40).

A elaboracao e consolidacao do Estado constitucional de direito ou Estado
constitucional democratico, no inicio do Século XX, envolveu debates tedricos e
filosoficos intensos acerca da dimensdo formal e substantiva dos dois conceitos
centrais envolvidos: Estado de direito e Democracia. Quanto ao Estado de direito, é
certo que, em sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples existéncia
de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam
observados tanto pelos érgéos de poder quanto pelos particulares. Este sentido
mais fraco do conceito corresponde, segundo a doutrina, a ideia alema de
Rechtsstaat, flexivel o suficiente para abrigar Estados autoritarios € mesmo
totalitarios que estabelecam e sigam algum tipo de legalidade. Entretanto, em uma
visdo material do fenébmeno, ndo é possivel ignorar a origem e o conteudo da
legalidade em questao, isto é, sua legitimidade e justica. Esta perspectiva é que se
encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of the law e que se procurou
incorporar a ideia latina contemporanea de Estado de direito, Etat de droit ou Stato
di diritto (BARROSO, 2009, p. 41).

Quanto a Democracia, lembra Barroso, € possivel verifica-la em um plano
formal, que comporta a concepgéo de governo da maioria e de respeito aos direitos
individuais, frequentemente referidos como liberdades publicas - como as liberdades
de expressao, de associacado e de locomocéao -, realizaveis mediante abstencio ou
cumprimento de deveres negativos pelo Estado. A Democracia em sentido
substancial, entretanto, que € o pilar do Estado constitucional de direito, €, mais do
que o governo da maioria, o governo para todos. Isso inclui ndo apenas as minorias
- raciais, religiosas, culturais -, mas também os grupos de menor expressao politica,
ainda que n&o minoritarios, como as mulheres e, em muitos paises, os pobres em

geral. Para que a Democracia seja efetivada desta forma, € imperioso que o Estado



nao apenas respeite os direitos individuais mas, igualmente promova outros direitos
fundamentais, de carater social, necessarios ao estabelecimento de patamares
minimos de igualdade material, sem a qual n&o existe vida digna nem é possivel o
desfrute efetivo da liberdade (BARROSO, 2009, p. 41).

Todavia, este modelo estatal foi colocado em xeque frente a criagdo de
uma nova organizagao, ainda em formagao e delimitacdo: os blocos econémicos e
comunidades de Estados. Estes subvertem a ordem estatal, seus elementos,
fazendo com que a visdo geral do Estado, atualmente, passe por uma profunda
renovacao de numerosas concepg¢des juridicas que operam na pratica, sobretudo a

de soberania.

1.2. O conceito de Soberania e sua transformagao

O tema da soberania, ainda que decorrente da modernidade €, ainda hoje,
causador de celeumas. Ocorre que, independente da sua consagracédo na “Paz de
Vestflalia”, seu conceito €, ao mesmo tempo juridico e politico, o que fornece
simultaneamente um principio organizado para o que seja “interno” aos Estados e o
‘externo” a eles. Pressupde um sistema de governo que seja universal e obrigatério
em relagao a cidadania de um territério especifico, mas do qual todos aqueles que
nao sao cidadaos sao excluidos (GIDDENS, 2001, p. 295).

Importante ressaltar que foi Bodin, na sua célebre obra “Os seis livros da
Republica”, quem delimitou o conceito de soberania, permitindo que fosse atribuido
um poder absoluto e perpétuo ao Rei, estando este vinculado unicamente a lei
natural. Por este motivo que o monarca, dotado de vitaliciedade, poderia renunciar
ao poder, transmitindo a quem bem entendesse tais prerrogativas. O Rei s6 prestava
contas a divindade, e a mais ninguém (BODIN, Jean apud FRIED, 1989, p. 332).

Bodin afirma, ainda, que em cada Estado deve existir um poder supremo,
uno e indivisivel (para ele nao ha Estado sem poder soberano). Conforme este

autor, os caracteres essenciais da soberania sdo o absolutismo e perpetuidade.
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A soberania compreenderia, em primeiro lugar, o direito de fazer leis. Mas,
neste viés classico, quem faz leis, ndo lhes pode estar sujeito, é-lhes superior; o
soberano encontra-se tdo s6 submetido as leis divinas e naturais. Na ordem juridica
positiva, a soberania é absoluta, pois o seu titular é superior a lei, e com referéncia
ao soberano existem deveres mas nao direitos. Donde se segue que nido ha direito
algum a rebelido contra o tirano, nem tampouco direitos do cidaddo contra o Estado
(DEL VECCHIO, 1979, p. 79).

Mas esta visao absolutista de soberania ha muito foi ultrapassada. Em um
Estado soberano, de carater democratico, esclarece Giddens, a autoridade estatal é
a mediagdao suprema legisladora e executora da lei, estas sendo unificadas. Os
governos representam essa autoridade soberana como “delegados”, e isso é uma
fonte das tendéncias em direcdo a poliarquia nos Estados modernos (GIDDENS,
2001, p. 295).

Além disso, a relagdo entre a nogao classica de soberania e a igualdade
de principios dos Estados é muito mais proxima do que se supde. Um Estado nao
pode se tornar soberano exceto dentro de um sistema de outros Estados soberanos,

tendo sua soberania reconhecida por eles.

Os seguintes aspectos podem ser apontados como os mais ilustradores —
de fato, definidores que se entende por soberania. Soberano é o Estado cuja
organizagado politica tem a potencialidade, dentro de um territério ou territorios
delimitados, de produzir leis e efetivamente sancionar a sua manutencao; exercer
um monopolio sobre o controle dos meios de violéncia; controlar politicas basicas
relacionadas as questdes internas ou a forma administrativa de governo; e o acesso
aos frutos de uma economia nacional que sejam a base de sua receita (GIDDENS,
2001, p. 296).

A soberania € um atributo essencial do poder politico. Pode ser
vislumbrado tanto positiva quanto negativamente. Sob o foco negativo, é a
prerrogativa de que nenhum poder é maior que o estatal. Na via positiva, é a
compreensao de que é a sua independéncia em relagdo a outras poténcias
(MAYNEZ, 1974, p. 101).
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A soberania pode ser entendida, ademais, como sendo a expresséo da
vontade popular, ou soberania popular. Esta ideia ndo € recente, sendo
desenvolvida desde Rousseau. Para o iluminista, nenhuma ordem possui
legitimidade se n&do se basear na lei - isto €, na vontade geral. Nela esta inserida a
verdadeira soberania que nao pertence a um individuo, ou a uma corporagao
particular, mas sempre, e necessariamente, ao povo, enquanto este constitui um
Estado. Posto este principio da soberania popular, Rousseau foi tdo longe no seu
rigorismo que nao admitia sequer a representagdo do povo, mas queria 0 exercicio
direto da soberania (concepcado que apresenta certa analogia com o que hoje na
Suica, se pratica por meio do referendo popular). A soberania é inalienavel,
imprescritivel e indivisivel, e embora o Governo ou poder executivo seja confiado a
determinados 6rgaos ou individuos, a soberania conserva a sua sede no povo que, a
todo o tempo, podera avoca-la a si (DEL VECCHIO, 1979, p. 132).

A soberania traz a exata nogao, atendendo a relatividade imposta pelo
contato dos povos, que se associam, para a satisfagao dos préprios interesses, e a
realizacao de seus fins. Esta societas gentium, como Casela prefere chamar, funda-
se na solidariedade humana; e a soberania tem acima de si a autoridade do direito,
porque o Estado, que a exprime e exerce € criagdo juridica, e, logicamente, n&o
pode ter a forga, acima ou contra o direito, sob pena de se desorganizar, ou falsear a
sua finalidade. A soberania n&do é arbitrio, ndo é poder indisciplinado, € o0 modo de
ser juridico, pelo qual se manifesta a vontade coletiva do povo, na qual se

consubstanciam antecedentes historicos e motivos atuais (CASELA, 2009, p. 52).

Nos termos de Casela, a época contemporanea pode ser considerada
como a do império do regime democratico. E o poder supremo de um povo. E o
poder na sua mais alta expressao e acepgao, sem atingir, todavia, o absoluto da
Idade Média, repudiado pela doutrina contemporanea. Na hierarquia dos poderes
conferidos ao Estado, nenhum outro o iguala, a ndo ser o poder semelhante de outro
Estado. Mas, nenhum outro o supera. Entretanto, ndo €& ilimitado nem
incondicionado, no que tange ao seu exercicio, especialmente nos ultimos anos,
quando outras forcas tém reduzido a participagcao popular na tomada de decisbes
(CASELA, 2009, p. 57).
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Para Ferrajoli, falar da soberania e de seus eventos historicos e tedricos
importa afirmar que os acontecimentos daquela formacgao politico-juridica particular
que € o Estado nacional moderno, nascida na Europa ha pouco mais de quatro
séculos e exportada no Século XX para todo o planeta, hoje se encontra em declinio
(FERRAJOLI, 2002, p. 23),

Esta quebra do dogma da soberania ocorre principalmente porque grupos
ou associacodes internacionais comegam a formar outras autoridades que interferem
nos rumos das politicas publicas e estabelecem metas e compromissos aos
Estados, para que possam continuar a realizar negocios com determinado ente
politico. E o caso do Grupo de Investidores Estrangeiros no Brasil que tem por meta
equacionar os processos informais de negociagao, fora do alcance partidario e
democratico (FARIA, 2004, p. 35).

Ha um complexo de exigéncias e pressado por parte destes grupos
econdmicos requerendo flexibilizagcao e até desconstitucionalizacdo de direitos. Isso
gera uma série de problemas, como a fragilizacao da autoridade publica do Estado,
um desequilibrio entre os Poderes e a perda da autonomia do seu aparato
burocratico (FARIA, 2004, p. 34).

Além disso, ndao é raro se afirmar que os Estados-nacdo (aqueles
caracterizados pela soberania classica) estdo se tornando progressivamente menos
importantes na organizacdo mundial como resultado das tendéncias atuais. H4 uma
gama de novas pessoas (especialmente organizagdes internacionais) que
permanecem além das fronteiras dos Estados, talvez apropriando capacidades

anteriormente mantidas por eles.

Acrescenta-se, ainda, como lembra Giddens, que a Organizagdo das
Nacdes Unidas e os mercados comuns europeu e sul americano sao agéncias que
se caracterizam como “organizagdes”. Como eles influenciam a soberania de seus

Estados membros? Sao elas entidades soberanas?

No caso das Nacgdes Unidas, ressalta o referido autor, certamente nédo ha
dificuldade real em se encontrar a resposta. Embora ela seja a principal “agéncia

mundial”’, e muito importante no monitoramento reflexivo global, tal organizagédo nao
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fez e ndo faz incursdes substanciais na soberania dos Estados. Ela ndo € um corpo
soberano em seu proprio direito, e o impacto mais importante das Nagdes Unidas no
ambito global tem sido em relagdo a amplificagdo da soberania dos Estados, em vez

de sua limitagéo.

Diversamente, entretanto, pode ser afirmado que, apesar de ser uma
agéncia intergovernamental mais localizada, a Unido Europeia tem restrito
consideravelmente a soberania de seus Estados-membros. Isto ocorre porque tem a
capacidade de conceber leis que sédo aplicadas, em principio, as populagdes dos
Estados que as compbéem. Além disso, podem ser formulados acordos entre a
Comissao ou a Alta Autoridade com outros Estados em nome dos paises membros
(GIDDENS, 2001, p. 296).

E importante salientar outrossim que, mesmo entre as autoridades
politicas europeias ha um dissenso entre 0 que se esperar da Unido: ha aqueles,
como o ex-primeiro ministro francés, Jacques Chirac, que crém que tal instituto deve
ser apenas uma “Europa de Estados”, de sorte que os Estados-membros nao
percam suas soberanias, configurando-se sob um modelo que se assemelha a
confederacao de Estados (RIFKIN, 2005, p. 196).

Canotilho reforca este pensamento, ao aduzir que, pelo menos no que
tange a experiéncia francesa, os nacionalistas republicanos recusaram as
constelagdes pds-nacionais. Por isso que os republicanos de esquerda, como Jean
Pierre Chénevement afirmaram: “- si la France est une personne, I'Europe, celle, n
‘est qu'une chose” (CANOTILHO, 2008, p. 139).

Habermas também se deparou com a questdo. Para ele, as tendéncias e
processos de Globalizacdo, transformam o modelo histérico segundo o qual o
Estado, a sociedade e a economia detinham a mesma extensdo e 0 mesmo ambito,
dentro dos limites das fronteiras nacionais. Ele alerta que, especialmente na Europa,
a dissolugdo de fronteiras ndao é um fenbmeno exclusivo da economia. Outros
setores como cultura, politica e, sobretudo o direito, revelam reflexos determinantes
na nova ordem mundial (HABERMAS, 2003, p. 104).
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O modelo comunitario europeu, entretanto, ainda € uma aspiragdo muito
longinqua para a realidade sul-americana. Embora o MERCOSUL tenha sido
formalmente criado pela Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, por meio do Tratado
de Assuncgao, na década de 1990, os paises-membros ainda gozam de pouco senso

comunitario.

No que pese ao estabelecimento de circulacao livre de mercadorias, bens,
servigos e fatores produtivos entre os Estados, restringindo ou eliminando-se os
direitos alfandegarios, tarifas e ainda que tenha sido estabelecida uma aliquota
externa comum, persiste um abismo social e juridico entre os membros, de sorte que
harmonizar suas legisla¢des (e constituicdes) parece uma meta inalcangavel, a curto

prazo.

E importante ressaltar que todos esses fatos sdo reflexos de um processo
de integragdo econbmica, politica e comunicacional entre as nagbes muito
aprofundado, levando ao que se convencionou chamar de Globalizagao, no final do

segundo milénio.

Assim, o termo Globalizacéo, no Século XX, foi primeiramente utilizado por
dois autores — Reiser e Davies, para representar que a partir de determinado
momento da histéria do homem, haveria uma “sintese planetaria de culturas” em um
‘humanismo global”, propiciada, sobretudo, pelas novas tecnologias de informagéo,
comunicacgao e transporte. Para Giddens, a Globalizacdo pode ser definida como a
“‘intensificacdo das relagbes sociais em escala mundial, que ligam comunidades
distantes, de tal maneira que acontecimentos locais sdo modelados por eventos

ocorridos a muitas milhas e vice-versa” (GIDDENS, 1991, p. 69).

E importante, neste momento, tracar algumas distinces entre
Globalizagao e Globalismo, como o faz Beck. A Globalizagéo, lembra o autor, tem
carater cultural, social, econémico, politico e juridico. Ja o Globalismo, outrossim,
restringe-se aos aspectos notadamente econdmicos, o que remete a ideia de que o
mercado mundial usurpa, por si mesmo, a agao politica; trata-se portanto da
ideologia do império do mercado global, de concepcédo neoliberal. Com carater
monocasual, limitado ao viés econémico, e reduzindo a pluridimensionalidade da

Globalizacdo a uma unica dimensdo — a econbémica — que, por sua vez, ainda é
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pensada de forma linear e deixa todas as outras dimensdes — relativas a ecologia, a
cultura, a politica e a sociedade civil — sob o dominio avassalador do mercado
(BECK, 1999, p. 27).

Embora o discurso sobre a Globalizagao seja algo aparentemente recente,
o fendbmeno desponta ainda na ldade Moderna. A colonizagao da América, no
Século XVI, é o primeiro passo para a ampliagao do intercambio em escala mundial.
Todavia, apenas no Século XX, especialmente apds a 22 Guerra Mundial, que o
desenvolvimento da tecnologia de transporte e comunicagao fez com que a distancia
fosse relativizada, causando iniumeros impactos econdmicos, culturais, sociais,
juridicos e ambientais (FISCHER, 1998, p. 164).

Este fenbmeno, chamado por Faria de transnacionalizagao dos mercados
de insumos, transformou freneticamente as estruturas de dominagao politica, e de
apropriacdo de recursos, subverteu as nog¢des de tempo e espaco, derrubou
barreiras geograficas, diminuiu as fronteiras burocraticas e juridicas entre nagoes,
revolucionou os sistemas de producdo, modificou estruturalmente as relagdes
trabalhistas, tornou os investimentos em ciéncia, tecnologia e informagdo em fatores
privilegiados de produtividade e competitividade, criou formas de poder e influéncia
novas e autbnomas e, por fim, multiplicou de modo exponencial e em escala
planetaria os fluxos de ideias, conhecimento, bens, servigcos, valores culturais e
problemas sociais (FARIA, 2004, p. 13).

O conceito de soberania, que até entdo poderia se configurar como algo
imune as influéncias, ilimitado e uno, podera se confrontar com uma realidade em
que o proprio Estado repassa parte de sua soberania para o exercicio de instituicdes
privadas de carater paraestatal. Segue a risca, assim, os programas tragados por
elas, sob pena de graves sancgdes e repercussdes pecuniarias. Esses novos fatores
reais de poder, baseados em aspectos econdmicos, superam as nogdes classicas

de soberania, minimizando o Estado frente ao capital.

Bobbio também abordou o assunto. Para ele, esta “nova soberania”, de
abrangéncia internacional, estd cada vez mais intensa, desgastando os poderes
tradicionais dos Estados soberanos. Acrescenta, ainda, que o maior golpe foi dado

pelas chamadas comunidades supranacionais, cujo afa € limitar fortemente a
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soberania interna e externa dos Estados-membros; as autoridades “supranacionais”
tém a possibilidade de conseguir que adequadas cortes de justica definam e
confirmem a maneira pela qual o direito “supranacional” deve ser aplicado pelos
Estados em casos concretos (BOBBIO, 1994, p.1.187).

Além disso, como noticia Galgano, ha uma modificacdo estrutural nos
sistemas juridicos mundiais: o ato do Judiciario, enquanto fonte normativa, esta
ganhando mais e mais importancia nos paises do chamado “Civil Law”, fenbmeno
denominado de “Americanizagcao” do Direito. Trata-se, para Galgano, de um
processo de harmonizacdo de sistemas juridicos que se da n&o apenas entre os
Estados Unidos e a Europa, mas também envolve paises asiaticos e latino-
americanos, 0 que para ele pode significar um preludio do fim da hegemonia
ocidental nas regras do jogo da economia mundial e no Direito comercial
internacional (GALGANO, 2005, passim).

Acrescenta ainda, que nesse novo paradigma, os agentes legislativos se
multiplicam com o crescimento do poder regulatério do Estado e de entes nao-
estatais, notadamente grandes conglomerados econdmicos que estabelecem novos
contratos, institutos e realidade, os quais transcendem até mesmo a ideia tradicional
de Direito (GALGANO, 2009, p. 234).

Nem todos os tedricos, entretanto, vém a Globalizagdo como uma forga
tdo desconstrutora. Para Campilongo, o sistema juridico € um s6 e decorre da
funcdo do Direito e ndo da arquitetura do sistema normativo. A Globalizagdo requer
novas diferenciagdes no interior do sistema juridico, mas nao € habil de corromper
esta fungédo do Direito. Segundo ele, € mister uma busca de inovagdes talvez dos
mecanismos ou instrumentos juridicos, ja que a légica do mundo globalizado exige
esta postura. Conclui, todavia, com otimismo, até entdo inédito neste trabalho, que
uma nova, ampla e complexa estrutura juridica, diante da ordem econbmica
globalizada, fortalece a Democracia, levando a consagragcéo dos direitos humanos

em regides onde tais conceitos eram ignorados (CAMPILONGO, 2000, p. 143).

Deste modo, percebe-se que o cenario legal esta em transformacao,
adaptando-se ao mercado global, ja que as diferengas entre os sistemas juridicos

impedem o comércio transnacional, os paises tendem a reduzir as diferencas
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juridicas, fazendo com que o sistema constitucional entre em colapso, frente a
supremacia da lex mercatoria, ou lei do mercado, que coloca em xeque as garantias

dos Direitos Humanos.

1.3 O Constitucionalismo

O movimento constitucionalista moderno é fruto dos anseios burgueses, e
se consagrou especialmente no final dos dois ultimos séculos na Europa, e que se
estendeu a praticamente todos os paises do mundo. Os jusfildsofos iluministas,
como Locke, Rousseau e Montesquieu ja apregoavam a necessidade da limitacéo

do poder do governante, por meio do estabelecimento de um Estado de Direito.

Assim, apoiado na ideia do Positivismo, o movimento Constitucionalista é
um reflexo de seu momento histérico e que pretendia a modificacao do status quo e

a consagracao da burguesia como classe politica dominante nos Estados.

Segundo Zagrebelsky, apenas sob o primado da Constituicdo que as
falhas do Estado de Direito seriam resolvidas: seja pela falta de seu conteudo (o que
proporciona da sua recepgao em Estados totalitarios) seja a plasticidade das
constituicbes meramente formais que tombam frente aos demais poderes.
(legislador e do administrador) (ZAGREBELKY, 2009, p. 262).

Desta feita, a lei presta reveréncia a Constituicao e ela mesma se converte
em uma espécie de objeto de sopesamento. Neste sentido, o principio da
constitucionalidade vem assegurar a seguranga juridica, posto que o Estado
Constitucional néo visa retirar a soberania concreta do Monarca, da Assembleia ou

Parlamento, mas a limita, sob a forma da lei suprema do Estado.

Lembra Barcellos que a histéria do Constitucionalismo passa por muitas
fases: das constituigdes liberais e sincréticas (ex: Constituicdo Americana de 1789,
baseada no Humanismo dos “Pais Fundadores”) e das dirigentes (nos ultimos

cinquenta anos). No Século passado, lembra a autora, em varios momentos e por
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varias razbes, o homem foi ndo apenas funcionalizando, como também imolando
brutalmente os altares do Estado-nacdo (Alemanha Nazista), do Estado-partido
(Unido Soviética e o Partido Comunista), da ideologia da seguranga nacional
(Ditaduras latino-americanas), dentre outros temas semelhantes. As Cartas,
naqueles tempos, foram ignoradas ou manipuladas, em seu aspecto positivo-formal
(BARCELLOS, 2002, p. 23).

No final do Século XX, todavia, pode-se dizer que as Cartas adquiriram,
de forma generalizada, uma fung¢ao unificadora, ja que consagraram uma solugao
final perante conflitos e antinomias, empregando sua eficacia inclusive contra
legisladores, o que fez com que a nogdo de Constituicdo fosse mais profunda e
apaziguadora de conflitos que o principio da legalidade, propondo que haja, assim,

uma tendéncia a unificagéo pelo constitucionalismo (ZAGREBELSKY, 2009, p. 263).

Essa unificacdo pode ser vislumbrada também sob o aspecto
internacional. No seu artigo “El juez constitucional en el siglo XXI”, Zagrebelsky deixa
claro que os fendbmenos da Globalizagao e Transnacionalidade, ja estudados neste
trabalho, transformaram sensivelmente a ideia de um constitucionalismo
exclusivamente nacional e os Estados que insistirem nesse modelo estarao fadados
a impoténcia e a marginacgao. Por isso, a nova tematica € um modelo constitucional
ainda mais cosmopolita (ZAGREBELSKY, 2009, p. 261).

O anseio de Kriele coincide com o que apregoa Zagrebelsky, ja que para o
primeiro se faz mister a formagcdo de um constitucionalismo mundial, capaz de
oferecer, as varias cartas dos direitos fundamentais de que a comunidade
internacional ja dispde, aquelas garantias juridicas de cuja falta depende a ineficacia
destas. Insiste o autor que se cartas pretendem ser levadas a sério, como normas e
nao como declaracgdes retéricas, faz-se necessario que essa falta de garantias seja
reconhecida, pela cultura juridica e politica, como uma lacuna, cujo preenchimento &
obrigagdo da ONU e, portanto, dos Estados que a esta aderem (KRIELE, 2005, p.
20).

Este discurso, por sua vez, tem a ver com a superacao do periodo aureo
do Welfare State, ou Estado do bem estar social. Segundo este modelo, o Estado

ocupa um papel preponderante na determinagcdo das metas e diretrizes sociais,
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restringindo a iniciativa privada a programas que devem pautar o bem comum e a

busca de um ideal de justica igualitaria.

Ferreira Filho assevera que nestes Estados preponderam as Constituicdes
dirigentes, quais sejam, aquelas que consagram que o Estado deve dirigir a atuagao
dos sucessivos governos que sob elas se constituam. Diferentemente das Cartas
Liberais, dos Estados Legiferantes, ndo devem apenas limitar o poder. Mister que
tracem as metas, os rumos que os governos devem-se empenhar em realizar
progressivamente (FERREIRA FILHO, 2007, p. 75).

E mister lembrar, todavia, que com a transnacionalizagdo dos mercados e
quebra do conceito de soberania, a préopria concepcao de Constituicdo como unica
forca que coordena a estrutura e as politicas do Estado e sociedade, vem
paulatinamente deixando de ser um dogma absoluto, frente as transformagdes mais

recentes.

1.3.1 O Interconstitucionalismo

Hodiernamente, comenta-se acerca da mudancga na linha doutrinaria do
famoso constitucionalista portugués Canotilho, que em 1982, publicou sua obra
“Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador’, na qual sustentava a tese de
que as normas programaticas constitucionais sobre direitos sociais, econémicos e
culturais obrigariam ao legislador infraconstitucional a elaborar regras que fixassem
as prestacdes positivas e o Poder Executivo a oferecer os servicos e prestacoes

para realizacado dos preceitos constitucionais.

Paralelamente, o autor n&o aceitou a redugao dos direitos sociais a um
simples "apelo ao legislador", mas os entendeu como "verdadeira imposi¢cao
constitucional, legitimadora de transformagdes econémicas e sociais, na medida em
que estas forem necessarias para a efetivacdo desses direitos"; afirmava também
que a inércia do Estado quanto a elaboragao de condi¢cbes de sua efetivagdo podia

dar lugar a uma inconstitucionalidade por omissdo (KRELL, 2002, p. 67).
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No Brasil, a teoria do ilustre portugués teve ampla aceitagdo. Gisele
Citadino, inclusive, a descreveu como um “Constitucionalismo Comunitario”, cuja
maxima € garantir a justica distributiva, por meio de agdes efetivas e politicas
publicas concretas, de modo a incluir os marginalizados e eliminar a perversa
desigualdade social brasileira (CITADINO, 2000, p. 73).

Para espanto de seus seguidores brasileiros, todavia, Canotilho reavaliou
suas teorias anteriores, dizendo-se, agora um adepto de um "constitucionalismo
moralmente reflexivo", em virtude do "descrédito de utopias" e da "faléncia dos
cddigos dirigentes", que causariam a sua predilegao por "modelos regulativos tipicos
da subsidiariedade", de "autodiregdo social estatalmente garantida”. Acrescenta,
ainda, que o "entulho programatico" e as "metanarrativas" da Carta Portuguesa,
impediriam aberturas e alternativas politicas, tomando necessario "desideologizar’ o
texto constitucional (CANOTILHO, 1998, p. 8).

Essa mudanga de postura se deve certamente a forte influéncia do
processo de integragcao econdmica que passou Portugal nas ultimas décadas, ao ser
incluido a Unidao Europeia, o que proporcionou ao pais uma prosperidade e
estabilidade econémica e social jamais vivenciada antes, mas que definitivamente
nao é transferivel, sem os devidos ajustes, ao sistema juridico e social do Brasil
(KRELL, 2002, p. 69).

Por esta razdo, na sua recente “Brancosos e Interconstitucionalidade”,
Canotilho reconhece que a teoria da Constituicdo dirigente € uma obra datada. Para
ele, as Constituicdes portuguesa de 1976 e brasileira de 1988 sdo dotadas de va
programaticidade e se encontram em um fosso de criticas implacaveis, pois se
basearam em um autismo nacionalista e patriético, bem como na ideia de Estado-
soberano, ou de soberania constitucional, o que entende ter sido igualmente
superados (CANOTILHO, 2008, p. 104 e 109).

Acrescenta, ainda, que a internacionalizacdo e a “europeizacao”, em se
tratando de Portugal e, no caso brasileiro, “mercosulizacdo”, deixam claras as
transformagdes nos sistemas juridicos nacionais, reduzindo-os em ordens parciais, e
0 que é pior, fazendo com que suas Cartas sejam relegadas a um plano modesto de
leis fundamentais meramente regionais (CANOTILHO, 2008, p. 110).
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A obra “Brancosos e Interconstitucionalidade” parte do pressuposto da
existéncia de relagdes interconstitucionais especificas e justaposicdo e conflito de
varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico. Por
isso, seu objetivo no trabalho é tentar compreender as formacgdes juridicas
compostas e complexas a partir de uma perspectiva amiga do pluralismo de

ordenamentos e normatizagdes.

O autor ndo nega a importancia das constituicoes estatais, porém para ele
ha uma relativizagdo de principios estruturantes da estabilidade racional (como a
soberania), mas nédo afeta o cerne destas constituicbes, que sado dimensdes
relevantes de uma herméutica juridica, possuindo a fungédo de integragéo cultural.
Porém, ha necessidade de percebé-las dentro da 6rbita maior, interorganizadora e

interculturalista do fenébmeno globalizador.

O interculturalismo constitucional, aduzido por Canotilho, busca subsidios
em Haberle e sua cultura constitucional, considerado pelo alemao como um conjunto
de atitudes, ideias, valores e grupos plurais Porém, dentro da seara do
constitucionalismo, tem como paradigma fundacional uma norma fundamental que
discipline assuntos de modo exclusivo (como pretendeu a Constituicdo Europeia) e
outro, de carater ndo fundacional (como o faz o Tratado de Lisboa, em prol de um
assentamento constitucional) (HABERLE, 2007, p. 07).

O mestre portugués afirma que ha um constitucionalismo politico e social
num mundo globalizado e sustenta que ha trés rupturas paradigmaticas recentes do
Constitucionalismo classico: a) a superacdo do referencial Constituicdo-Estado, ja
abordada nesta dissertacao; b) a teoria dos momentos constitucionais, partindo de
um Constitucionalismo evolutivo; ¢) o esquema hierarquico-normativo do Direito

Constitucional, em foco os sistemas multipolares de governance constitucional.

O autor apresenta uma realidade cada vez mais presente em que o
Estado constitucional deve se relacionar com os Estados nacionais supranacionais,
desenvolvendo a tese de um Direito Constitucional Internacional ja que ha
progressiva constitucionalizagdo do Direito Internacional e as constituicdes se

tornaram supranacionais.
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Para Canotilho, os problemas do Constitucionalismo global compreendem
a propria limitacdo juridica do poder absoluto do Estado, diminuido em virtude de
outras forgas e grupos bem como uma transferéncia do paradigma constitucional
nacional as constituigbes supranacionais, o que gera conflitos, uma vez que ha

diferentes estruturas entre sociedades estatais classicas e as internacionais.

Continua o constitucionalista europeu aduzindo que os novos fendétipos
politico-organizatérios fardo com que o regime juridico interno ceda a um novo plano
normativo e regulatério, formulado por associacbes abertas e que qualquer
patriotismo de natureza constitucional sera um sentimento débil, ja que as Cartas
perdem parte de seu simbolismo, sua forca normativa e seu papel identificador
(CANOTILHO, 2008, p. 110).

E vai além, cogitando a possibilidade de uma Constituicdo sem Estado,
aduzindo ser necessario desassociar a sua compreensao dentre do ente politico
como sendo um requisito de existéncia, pois ja que se anseia uma Constituigao
global, esta seria impossivel de ser alcangada ja que inexiste Estado global. Esta
figura é absolutamente refutada por Canotilho, que aduz que tais organismos
transnacionais, em sua atual configuragao, ndo possuem de elementos de controle e

legitimidade que possam atender as exigéncias democraticas contemporaneas.

Ha a tese da existéncia de Constituigbes sociais globais, ou seja, cartas
que possam congregar varios subsistemas de forma reguladora, semelhantes a uma
Constituicdo. Por exemplo, cita o autor, a “Constituicao da Internet”, a “Constituigao
do Sistema de Saude”, a “Constituicao dos Direitos Genéticos”, etc. A ideia também
é criticada pelo portugués, ja que para ele nao teriam o verdadeiro conteudo de carta

politica e fundamental, que é caracteristica inerente das Cartas Constitucionais.

Por estas razbes, o mestre portugués propde a necessidade de um
Interconstitucionalismo, entendido como a concorréncia, convergéncia, justaposi¢cao
e conflito de varias constituicoes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco
politico. Para Canotilho, trata-se, assim de uma forma especifica de interorganizagao
politica e social que possa unificar dentro do campo do constitucionalismo, uma ou
varias cartas que convirjam na tutela dos Estados envolvidos, como a “Constituigao

europeia”.
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E necessario ressaltar ainda que um dos grandes problemas que surgem
com a existéncia de uma Constituicao europeia, é verificar que esta
Interconstitucionalidade, na verdade ndo advém da visdo classica sob a qual se
forjou a Democracia. Canotilho, assim, deixa claro que se o Estado € pressuposto
democratico e se a Democracia, por sua vez, pressupde o Estado, qualquer
desestatizagdo equivalera a uma “desdemocratizag¢ao”. E o pior, qualquer regulagao
juridica emergente que n&o advenha do Estado e de seus representantes
legalmente eleitos, advira de leis que ndo sdo emanadas pelo povo, negando-se,
assim, o paradigma da Democracia moderna (CANOTILHO, 2008, p. 233).

Além da fuga democratica, ha um risco de se criar uma “crise do Direito” e,
além disso, transformar o Direito Constitucional no “direito dos restos” pois, com a
transferéncia de competéncias politicas e legais do Estado em favor de
organizagdes supranacionais, lembra Canotilho, o proximo passo podera ser reduzir
as prerrogativas estatais aquelas destinadas aos “herois locais”, sem muita
importancia pratica e pouco democratica (CANOTILHO, 2008, p. 185).

O dualismo entre a Democracia e os anseios liberais do Mercado nao é
uma novidade na literatura juridica. Ao contrario, também pode ser vislumbrado na
obra de Schmitt. Na sua batalha ideoldgica implacavel contra o Liberalismo, Schmitt
estabeleceu uma distingdo clara entre o Liberalismo e o Parlamentarismo, de um
lado, e a Democracia, de outro. Ele afirmou que os liberais, através de seu discurso
"eterno" em favor das leis do mercado, pretendia dissolver os assuntos politicos
como mero confronto existencial, reduzindo-lhes a orbita da ética. Critica, ainda, que
os liberais tratam tudo como questdes de economia e que todos os problemas

seriam solucionaveis por meio de negociagdes ou deliberagdes racionais.

A Democracia, acrescenta Schmitt, seria a identidade entre os anseios dos
governantes e governados, razdo pela qual esta ligada a ideia de igualdade entre
aqueles que se submetam ao mesmo regime, ndo podendo se sustentar dentro de
grupos heterogéneos. Assinala o autor, também, que a Democracia tem como
pressuposto a homogeneidade e superacao das diferengas, o que o projeto europeu
contrasta frontalmente, ja que pretende uma organizacao de partes heterogéneas, o
que aumenta ainda mais a preocupagao no modelo de sociedade por vir (SCHIMITT,
Karl apud MULLER, 2000, p. 1781).
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Neste sentido, Habermas tem posi¢cao bastante peculiar sobre o fim do
Estado Social e sobre o déficit democratico que isto pode provocar. Para ele, as
restricdes impostas a uma postura pro-ativa dos governos nacionais, ndo atingem
apenas os Estados Sociais e as Constituicbes dirigentes, mas afetam também a
Unica via que tinha conseguido de maneira satisfatéria harmonizar os efeitos
indesejados do Capitalismo com os anseios populares. Isto, segundo ele, ocorreu
pois no Estado nacional conseguiu consagrar uma atuagdo democratica da
sociedade sobre si mesma (HABERMAS, 2003, p. 104).

O autor acrescenta que ha uma “afinidade eletiva” entre Democracia e o
Estado nacional, de sorte que os cidaddos regulam seu convivio em sociedade
baseando-se em pilares democraticos por meio dos seguintes pré-requisitos: a) a
existéncia de um aparelho politico competente que auxilie no implemento das
decisdes obrigatdrias (e muitas vezes impopulares) que atingem a sociedade; b) a
existéncia de instituicdes democraticamente criadas com o intuito de aplicar de
forma coativa tais normas, quando descumpridas; ¢) uma coletividade de cidadaos
que possa ser mobilizada em favor da participagdo em processos de formacgao
politica da opiniao e da vontade visando ao bem comum; d) a existéncia de um
contexto econdémico-social no qual uma administragdo democraticamente
programada possa produzir servigos de organizagao e de direcionamentos legitimos
(HABERMAS, 2003, p. 105).

H4, assim, na obra de Habermas, um medo de que a formacido de uma
Constituicao fora do contexto estatal provoque a quebra da consolidada Democracia
europeia. Trata-se, pois, de um temor que invade diferentes graus, dentre cientistas,
como Habermas e Canotilho, até magistrados. Em célebre frase, um juiz da mais
alta corte alema, Bundesverfassungsgericht, aduziu que “la onde nao existe Estado,
nao existe Constituicdo e la onde nio existe um povo do Estado, nao existe qualquer
Estado”. (CANOTILHO, 2008, p. 202).

1.3.2 O Transconstitucionalismo
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Como dito anteriormente, o grau de integragdo do Brasil, inserido no
ambito do MERCOSUL, é muito diferente do portugués na Unido Europeia, razédo
pela qual o medo da superacédo da Constituicdo democratica ainda nao aflige aqui.
Além disso, o Interconstitucionalismo nao teria uma aplicacdo eficiente neste
continente, ja que ainda nao se cogita sobre a criagdo de uma Carta Constitucional
unificadora para o bloco da América do Sul e o processo de unificagao legislativa é

lento e gradativo.

Os problemas sao outros: a interagdo cada vez maior entre os paises e
seus cidadaos, imprime que haja uma interconex&o entre as suas diversas ordens
juridicas, tanto estatais como transnacionais, internacionais e supranacionais, em

torno dos mesmos problemas de natureza constitucional.

Ha necessidade, assim, de um dialogo que possibilite que as Cortes
Constitucionais possam, utilizando de principios basicos e relativamente uniformes,
aprofundar no processo de integragdo em prol de uma resposta que atenda aos
interesses de partes ambivalentes que se submetem a textos constitucionais

distintos.

Ha, dessa sorte, uma interconexao que liga as Constituicbes nacionais a
uma orbita maior, internacional. Por isso que Peter Haberle alertou que atualmente o
Estado Constitucional e o Direito Internacional transformam-se em conjunto. O
Direito constitucional ndo comec¢a onde cessa o Direito Internacional. De sorte que
também o Direito Internacional ndo termina onde comecga o Direito Constitucional
(HABERLE, 2007, p. 12).

Na visao do consagrado constitucionalista alemao, os ordenamentos
juridicos internos necessitam, cada vez mais, da conexao com os ordenamentos
juridicos externos para que sejam garantidos os préprios direitos consagrados nas

suas constituigdes.

Por este motivo, € necessario uma maior interagdo entre as ordens
constitucionais que transcende a visdo ortodoxa do Direito Constitucional. Trata-se
do entendimento que os direitos vao além das fronteiras de tempo e espacgo, sendo

aos poucos reconhecidos no ambito internacional e condensados no interior das
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constituicbes nacionais. Nao se pretende a criagdo de uma Constituicdo Unica,
internacional, como pretendido pela tese da Interconstitucionalidade. Ao contrario,
objetiva-se a inclusdo, nas cartas ja existentes, de mecanismos que possibilitem um
didlogo de fontes (nacional e internacional) e a eficacia de decisbes que sejam

emanadas por diferentes sistemas juridicos que estdo em constante interacéo.

Esta é a ideia fulcral do Transconstitucionalismo, tese apresentada pelo
brasileiro Marcelo Neves deixa claro que o Estado deixou de ser um locus
privilegiado de solugio de problemas constitucionais. Embora ndo negue seu carater
fundamental e indispensavel, o Estado passaria a ser apenas mais um dos diversos
loci em cooperagao e concorréncia na busca do tratamento desses problemas. A
interconexdo sistémica cada vez maior da sociedade mundial levou a
desterritorializagdo de problemas-caso juridico-constitucionais, que, por assim dizer,
emanciparam-se do Estado (NEVES, 2009, p. 298).

E necessario distinguir os conceitos de Inter e Transconstitucionalismo.
Embora sejam conceitos préximos, pode-se afirmar que o primeiro € incluido neste
ultimo, porque ha situagdes onde as duas ordens envolvidas sejam constitucionais.
No entanto, o Transconstitucionalismo implica também sensibilizacdo em face de
ordens que muitas vezes nao adotam modelos constitucionais, nos moldes

tradicionais.

Por isso que o Transconstitucionalismo nao implica necessariamente em
Interconstitucionalismo. O modelo de Neves € um pouco mais abrangente do que o
de Canotilho, eis que reconhece, por exemplo, a existéncia de cortes e julgamentos
indigenas, desde que orientados como 6rgaos soberanos nos Estados em que se

encontrem, podem dialogar em verdadeiro Transconstitucionalismo.

E necessario distinguir os conceitos de Inter e Transconstitucionalismo.
Embora sejam conceitos préximos, pode-se afirmar que o primeiro é incluido neste
ultimo, porque ha situagcdes onde as duas ordens envolvidas sejam constitucionais.
No entanto, o Transconstitucionalismo implica também sensibilizagdo em face de
ordens que muitas vezes nao adotam modelos constitucionais, nos moldes

tradicionais.
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Por isso que o Transconstitucionalismo nao implica necessariamente em
Interconstitucionalismo. O modelo de Neves € um pouco mais abrangente do que o
de Canotilho, eis que reconhece, por exemplo, a existéncia de cortes e julgamentos
indigenas, que desde que orientados como 6rgaos soberanos nos Estados em que

se encontrem, podem dialogar em verdadeiro Transconstitucionalismo.

Neves reconhece que a Constituicdo € o acoplamento de dois sistemas
funcionais da sociedade moderna: o Direito e a politica. Caberia entdo a Carta
Constitucional o papel ambivalente de promover a legitimagao politica do Direito, de
forma democratica, e também a legitimagao juridica da politica, numa verdadeira
relagdo paradoxal de complementacdo e tensdo reciprocas, sem que haja

subordinacao entre os sistemas, operando uma horizontalidade entre ambos.

Trata-se de complementagédo ja que o Estado de Direito e os direitos
fundamentais sem Democracia ndo encontram nenhuma garantia de realizagédo pois
todo modelo de exclusao politica pde em xeque os principios da legalidade e da
igualdade. Além disso, a Democracia nao sobrevive sem ser no Estado de Direito,
mas descaracteriza-se na Ditadura da maioria. Ja a tensao € verificada quando a
politica democratica e o Direito Positivo entram em conflito no Estado constitucional,
como na hipotese de quando as leis deliberadas democraticamente sdo declaradas

inconstitucionais.

Haveria, nos dizeres de Neves, uma Constituicao transversal, considerada
a norma que perpassa transversalmente todo o sistema juridico dando-lhe
consisténcia. Serve como ponte de transic¢ao institucional entre a politica e o Direito
e impede os efeitos destrutivos de cada um desses sistemas sobre o outro e

promove o intercambio de experiéncias reciprocas.

Para que esta modalidade de Constituicdo possa existir, € mister que seja
fundada no principio da igualdade ja seria in6cua a tentativa de sua instauragao
caso o sistema juridico ndo conseguisse imunizar a diferenga decorrente de outras
esferas sociais, cabendo as esferas politicas promoverem a igualdade, por meio de

acOes afirmativas, por exemplo.
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Além disso, requer que as autoridades supremas de um Estado estejam
submetidas aos mecanismos juridicos de controle do poder, havendo necessidade
de procedimentos democraticos de legitimacdo, como eleigdes , participacéo popular

direta e indireta, limitacdo dos poderes estatais etc.

As Constituigcbes transversais, lembra Neves, podem existir além dos
Estados, ja que para ele ndo se pode mais orientar um paradigma constitucional
apenas dentro do ente estatal. Sequer € necessario que a expressao juridica
provenha de o6rgaos jurisdicionais constitucionais tradicionais, como Cortes
Constitucionais. Contenta-se com entidades mais complexas e maiores, com
sociedades ou unides de Estados ou, ainda, outros mais simples e heterodoxos,
como grupos indigenas desde que estes sejam todos dotados de jurisdicéao,

concedida pelo Estado, onde se encontrem.

O celebrado autor acrescenta que as diversas ordens juridicas,
entrelagcadas na solugdo de uma circunstancia constitucional que |hes seja
concomitantemente relevante, devem buscar meios transversais de articulagao para
a resolugdo do conflito, de modo que haja reconhecimento reciproco entre os
ordenamentos, para compreender os seus proprios limites e possibilidades de
solugcdo das controvérsias. Sua identidade €&, nos dizeres de Neves, reconstruida,
dessa maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a observacao do outro. (NEVES,
2009, p. 298).

Desde a sua obra “A Constituicdo Simbdlica”, Neves ja criticara de forma
magistral a consideracdo da Constituigdo como uma fonte Unica e exclusiva da
resolucdo dos problemas. Firmou o entendimento que, outrossim, a
constitucionalizagao simbdlica provoca o bloqueio politico destrutivo que impediria a
reprodugao operacionalmente autbnoma do sistema juridico, dando ensejo, assim, a
perda da relevancia normativo-juridica dos textos constitucionais na orientagdo das
expectativas normativas. Alids, nesse contexto, a prépria autonomia do sistema
politico € comprometida tornando-o suscetivel a influéncias imediatas de interesses
particularistas (NEVES, 2007, p. 56).

De fato, lembra Castro, ndo ha duvidas que as ordens constitucional e

internacional se devam conjugar, em bases de harmonia e complementaridade,
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quando se tratar da protecao dos direitos do homem e na busca dos interesses do
Estado. Tudo porque a Globalizagdo do humanismo superou a visao isolada e
nacionalizada do destino e das vicissitudes humanas, a ponto de alcancar nao
apenas as relacdes entre os Estados e entre Estados-individuos, mas também as
relagdes privadas tradicionalmente regidas pelo Direito Internacional Publico, que
hoje ja experimentam o influxo da tutela constitucional na resolugcdo dos seus
conflitos (CASTRO, 2010, p. 141).

A ideia da pluralidade externa de ordens juridicas, a sua vez calcada na
premissa da pluralidade de Estados, ndo pode mais ser vista como impeditiva da
harmonizacdo em escala planetaria entre os varios sistemas normativos de protecao
a direitos do homem. Prevaleceria hoje, nos dizeres de Foucault, uma verdadeira
cidadania nacional, cujas prerrogativas e mecanismos de tutela ja ndao encontram
limites na geografia das nagdes (FOUCAULT, 1993, p. 77).

A proposta transversal parte do pressuposto que ha uma relacdo de
coordenagao entre os diversos sistemas juridicos que interagem, e nao de
subordinacédo, como foi estabelecido por Kelsen. Para o Transconstitucionalismo, a
hierarquia € vista apenas sob o prisma do direito interno e negada pela diversidade
de ordenamentos (ja que estdo em igualdade de condi¢des). Por esse motivo, as

cartas constitucionais devem conter elementos politicos de dialogo reciproco.

A visao apresentada por Neves encontra certa equivaléncia com a trazida
por Canaris e seu pensamento sistematico. Para este ultimo, os mais elevados
valores do Direito estdo sustentados no entendimento de um sistema juridico,
pautado nas seguintes caracteristicas: adequagéo, que € o reconhecimento que a
ordem é inerente ao postulado da justi¢ca; unidade, seguindo o entendimento que o
direito ndo se dispersa numa multiplicidade de valores singulares desconexos. A
ciéncia do Direito possui seu carater unitario, ja que apresenta principios abstratos e
gerais (CANARIS, 2002, p. 18).

Estes principios e metas podem ser considerados mesmo quando em foco
um problema-caso que envolva mais de um sistema juridico. Nos dizeres de
Canaris, o sistema juridico deve ser aberto, de modo que os operadores do Direito

devem estar preparados para alargar seus conceitos ou modifica-los quando ja pré-
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concebidos, mas também porque a ordem juridica deve ser construida
casuisticamente e apoiada na jurisprudéncia das cortes constitucionais (CANARIS,
2002, p. 103).

Na obra de Neves, destarte, parece haver uma antinomia. Pois ao mesmo
tempo em que ha necessidade de uma abertura cognitiva, a qual o sistema
necessita observar elementos que lhes sao internos, como a existéncia do Direito
estrangeiro, ha um fechamento operacional, vislumbrado na resisténcia dos
aplicadores do direito em observarem tudo aquilo que n&o tenha previsdo no
ordenamento interno (NEVES, 2008, p. 144).

E que embora neste trabalho se tenha falado acerca da relativizagdo do
conceito de soberania do Estado, como aduziu Ferraioli, bem como dos novos
vetores produtores normativos, uma abertura sistematica das cortes constitucionais
a estas novidades ainda €& algo distante. Ao contrario, alguns sistemas
constitucionais reafirmam sua prépria autonomia e desconhecem quaisquer outras

fontes normativas que lhes sejam externas.

A abertura dos sistemas é a consequéncia de um reconhecimento de que
as ordens constitucionais atualmente se encontram em um nivel de ligagao tao
grande que uma gama de situagdes novas nado podem ser devidamente resolvidas
de modo estanque por cada uma delas. Por isso, para Neves, o direito constitucional
estatal passou a ser uma instituicao limitada uma vez que o aumento das relagdes
transterritoriais (com implicagcbes normativas essenciais) levou a abertura do

constitucionalismo para além das fronteiras do Estado (NEVES, 2008, p. 120).

Em virtude desta diversidade, haveria a necessidade de uma
‘racionalidade transversal” nas Cortes Constitucionais e outros o6rgaos, que
contrariasse a tendéncia autista do isolamento, mas que também repudiasse o
imperialismo constitucional, entendido como a imposi¢cdao de um sistema a outro,
mais débil. O transversalismo entre as cartas faria com que houvesse uma relagao
amistosa entre eles, uma verdadeira coordenagdo, que € a pretensdo do

Transconstitucionalismo.
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A racionalidade da tese estaria centrada na necessidade de normas que
pudessem “atravessar” as cartas constitucionais, permitindo que os aplicadores do
Direito (sobretudo os magistrados das cortes constitucionais), pudessem perceber a
existéncia de um sistema juridico global e multicéntrico, e que a aplicagdo ou ndo de
normas para solugdo de conflitos, ndo se pautasse a relacdo entre o “interno e
externo”, mas sim ao que for central ou periférico, compreendidos ambos dentro de
uma so orbita (NEVES, 2008, p. 117).

Desta feita, a relagao transconstitucional entre ordenamentos juridicos da
ensejo a que variadas ordens juridicas pertengam ao mesmo sistema funcional da
sociedade global. Dentro deste entendimento, haveria a verdadeira relagédo de
coordenacao racional entre estes sistemas sem que se possa definir a sobreposi¢cao
de um sobre o outro (NEVES, 2008, p. 125).

Fica evidente, assim, que enquanto os Estados permanecerem na postura
“semantica” da soberania absoluta do Estado e de seus ordenamentos
constitucionais, ignorando a existéncia de outros e nem tampouco promoverem um
processo de estabelecimento de uma racionalidade transversal que envolve uma
atitude cooperativa no sentido de promover a incorporagao reciproca de conteudos,

a solugao mais justa estara longe de ser alcangada.

A tese é manifestamente baseada em Habermas, e sua “agao
comunicativa”, ja que vislumbra a necessidade de interagdes nas quais as pessoas
envolvidas se ponham de acordo para coordenar seu plano de agao, o acordo
alcangcado em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das
pretensdes de validez. E mister, ressalta Habermas, que todos os participantes
persigam sem reservas fins pretendidos com o propésito de chegar a um acordo que
sirva de base a uma coordenagao concentrada nos planos de agao individuais
(HABERMAS, 1987, p. 379).

A racionalidade transversal, em sintese, designa o processo de
incorporagao reciproca de conteudos, realizado por ordenamentos dispares que
buscam proceder de modo cooperativo e a compatibilizar as suas posturas,

proporcionando que a alegagdo de soberania estatal ndo provoque um
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distanciamento entre os sistemas, principalmente quando demandas sociais do

mundo moderno exigem integracgao.

O Constitucionalismo transversal de Neves encontra entraves no ambito
internacional ja que ha uma manifesta subordinagédo do Direito Internacional Publico
a politica das grandes poténcias, que impde o0s seus interesses a periferia; a
inexisténcia de autoridades competentes para imposicdo de sanc¢des efetivas contra
os Estados que reiteradamente violam os direitos transversais; a inexisténcia de um
povo constitucional mundial, dotado de certa homegeneidade de interesses e

prerrogativas.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NO CONTEXTO DAS
RELAGOES INTERNACIONAIS

E inegavel que a Constituicdo brasileira de 1988 foi elaborada sob um
forte clima de redemocratizacéo. Desta forma, foram conjugados esforgos no sentido
de se firmar um documento com mecanismos amplos de prote¢cao dos direitos do
homem, principalmente os civis e politicos, os quais tinham sido alvo de profundo
desrespeito durante os periodos de excegdo pelos quais passou o Brasil
(PIOVESAN, 2000, p. 49).

Uma analise topoldgica e global da Carta Politica brasileira é capaz de
esclarecer que o Poder Constituinte Originario quis elaborar um documento cuja
finalidade precipua era a protecdo e ampla garantia dos direitos inalienaveis dos
homens. Por isso, os seus artigos iniciais ja trazem os principios fundamentais do
Estado e da Republica e, em seguida, os direitos e garantias fundamentais
individuais, sociais, direitos de nacionalidade e politicos. Ha uma completa inversao
em comparagao a Carta de 1967, que tinha relegado tais direitos a parte final do seu

texto.

A preocupacao na salvaguarda do ser humano deu a Carta de 1988, o
titulo de Constituicdo Cidada, ja que em muitos dos seus artigos ha evidente tutela
dos direitos humanos fundamentais sejam eles fruto do Direito Interno bem como de
instrumentos internacionais, os quais serao abordados neste capitulo da

dissertacao.

Assim, primeiramente sera analisada a influéncia da jurisdigcéo
internacional frente a Constituicdo da Republica, no processo que € chamado de
Direito Constitucional Internacional, havendo uma grande aproximacado do Direito

das Gentes com o movimento constitucionalista do Século XX e XXI. Como reflexo
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disso, também sera estudada a interagdo da Carta brasileira com tratados e
convengdes internacionais, especialmente os de direitos humanos, sendo

necessario abordar o seu art. 5°, §§ 2° e 3°.

Reconhecido o valor dos pactos internacionais dentro do sistema
normativo brasileiro, imperiosa sera a analise dos dispositivos constitucionais que
permitiram o Brasil contribuir para a consolidacdo de uma sociedade latino-
americana de nagdes (art. 4°, paragrafo unico da Constituigdo da Republica). Sendo
o Brasil interlocutor importante do MERCOSUL, qual a contribuicdo desta pessoa de

direito publico internacional para a consagracao dos direitos humanos?

Mister analisar ainda que, sob o palio da Lei Fundamental de 1988, o
Estado brasileiro aderiu a Convencgao Interamericana de Direitos Humanos, o Pacto
de S&o José da Costa Rica, o que representou um avango para a redemocratizacao
inobstante a postura confusa do Supremo Tribunal Federal no seu respeito, como

sera visto no capitulo seguinte.

Finalmente, esta parte do trabalho abordara a ordem constitucional para a
formagdo de um tribunal penal internacional (art. 7° do Ato das Disposigbes
Constitucionais Transitérias), bem como o seu reconhecimento como 6érgéo

componente da jurisdicao brasileira (art. 5°, § 4°).

2.1. A influéncia das fontes internacionais frente as Constituicoes

Conforme visto no capitulo anterior, os sistemas constitucionais vém
sendo fortemente pressionados por diversas demandas impostas por um cenario
internacional de rapida configuracdo, como a formacao de blocos regionais, que
exigem a integragdo de ordem politica e juridica, caso do MERCOSUL e da Uniao

Europeia.

Além disso, importante salientar que conforme se percebera adiante, apds

a Segunda Guerra Mundial, ha o desenvolvimento de um sistema internacional de
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protecao de direitos humanos, gerando uma mutua “contaminagao” do sistema
constitucional e global. O modelo europeu e o sistema interamericano de protecao
dos direitos humanos e o Tribunal Penal Internacional sdo provas disso. Por outro
lado, a internacionalizagdo do direito constitucional, seja pela incorporagcdo de
tratados internacionais de direitos humanos como parte do direito interno, seja por
um mimetismo, que tem feito com que as constituicdes se paregam cada vez mais,
no que se refere a suas cartas de direitos, aos instrumentos internacionais de
direitos humanos (SUNDFELD; VIEIRA, 1999, p. 16).

O processo de regionalizacdo do movimento constitucionalista € algo que
tem se mostrado bastante significativo, especialmente na Europa. Conforme
lembram Sundefeld e Vieira, os Estados europeus vém, nesses ultimos 40 anos,
transferindo poderes soberanos para a Unido, por intermédio de conjunto de
tratados, mesmo antes de se cogitar a respeito de uma constituicido comunitaria
unica. Mas é importante frisar que esta delegagdo de competéncia dos Estados para
a Unido Europeia s6 se concretizou apdés a 22 Guerra Mundial pois todas as
constituicbes autorizaram expressamente a transferéncia de poderes para o
fortalecimento desta comunidade. A Lei Federal alema, bem com as cartas
constitucionais de ltalia, Franca, Portugal e os demais paises tém consagrados em
seus textos tal permissao (SUNDFELD; VIEIRA, 1999, p. 21).

Essas Cartas também deixaram claro sua submissao tanto ao Tribunal de
Justica Europeu, 6rgdo competente em fiscalizar as questdes de conflito entre a lei
doméstica e a legislagdo comunitaria, quanto ao Tribunal Penal Internacional, érgéao
mais global, competente para julgamento de crimes de guerra, genocidio e contra a
humanidade. Esta previsdo expressa quase na totalidade dos textos constitucionais

consagra a postura europeia de integragao.

E mister ressaltar que, em comparacdo ao que ocorre no Brasil, no
sistema europeu os atos normativos decorrentes da Unido passam a vigorar
imediatamente nos Estados-Membros, sem que haja a necessidade de qualquer
procedimento de ratificacdo dos parlamentos nacionais. Isto ocorre ja que os
Estados abriram mao, ainda que em setores limitados, de seus direitos soberanos e
criaram um novo corpo juridico aplicavel tanto aos seus suditos quanto a eles

mesmos
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Este fato ndo € uma novidade na sistematica constitucional mundial. Muito
tempo antes, em 1829, a Suprema Corte Americana ja tinha deixado claro que os
tratados sédo considerados norma de direito interno, mesmo que alguns ndo possam

ser imediatamente aplicaveis por falta de condigdes de implementacao.

No caso alemao, para que nao houvesse qualquer duvida, houve reforma
na Lei Fundamental, no sentido de estabelecer, no art. 23 daquele texto que, para a
concretizacdo de uma Europa unida, a Republica Federal da Alemanha deveria
participar do desenvolvimento da Unido Europeia, que € limitada pelos principios da
Democracia, do Estado de Direito, social e federativo e pelo principio da
subsidiariedade, que garantem a protecdo dos direitos basicos essencialmente
compativeis com a Lei Fundamental. Acrescentou, ainda, que para este propésito a
federagao podera transferir poderes soberanos por intermédio de lei (SUNDFELD;
VIEIRA, 1999, p. 27).

O que se percebe com tais fatos, € a aproximacao do Direito das Gentes e
o Direito Constitucional, criando o que Mello chama de Direito Constitucional
Internacional, definido por ele como conjunto de normas constitucionais que
regulamentam as relagbes exteriores do Estado. Estas normas, segundo o autor,
variam de uma Constituicdo para outra, isto &, entre os Estados, bem como dentro
do proprio Estado cada Carta de acordo com o momento histérico inclui ou elimina
determinadas normas (MELLO, 2000, p. 6).

Esta inclusdo de regras internacionais no modelo constitucional € a
“Constituicao Aberta” de Bonavides, isto €, a vocagdao de recepcado tematica e
material dos ordenamentos constitucionais da atualidade, promovendo no seu texto
a expanséo da dignidade e da personalidade humana. Para o constitucionalista, este
modelo constitucional pde termo a uma ordem assentada sobre formalismos rigidos
e estiolantes e somente se institucionalizara quando os valores humanos e

democraticos estiverem presentes na sociedade (BONAVIDES, 1993, p. 9).

Castro esclarece que esta abertura favorece a inclusdo dos direitos
humanos ao patamar constitucional. Para ele, a énfase emprestada nas ultimas
décadas a problematica dos direitos humanos e fundamentais, fez com que a

legitimidade das ordens juridicas nacionais fosse medida pelo grau de respeito e de
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implementagao dos respectivos sistemas protetores dos direitos humanos, radicados

essencialmente na premissa de maior dignidade (CASTRO, 2010, p. 23).

Este fendbmeno também foi percebido em Portugal, por Miranda, ja que
para ele a Constituicdo lusitana aponta para um sentido material de direitos
fundamentais, que deixam de ser apenas normas formalmente estabelecidas e
passam a ser oriundas de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituicao
material. Nao se depara com um rol taxativo de direitos humanos e fundamentais,
mas € uma obra aberta, sujeita ao acréscimo que provenham de outros meios
(MIRANDA, 1983, p. 154).

E possivel vislumbrar, assim, que ha um movimento em prol da inclusdo
de novas fontes nas Cartas Constitucionais, o que pode ensejar uma revolugao no
tratamento dos direitos humanos em nivel local, ja que a abertura possibilita que
normas de Direito Internacional possam ganhar status constitucional, alcangando o

ponto maximo de proteg¢ado no sistema juridico.

Por isso importante verificar o valor dos tratados internacionais que
consagram direitos humanos e outros que criam jurisdicées paralelas as internas, de

submissao obrigatoria, como se vera adiante.

2.2 Os Direitos Humanos e a Globalizagao

O debate acerca dos direitos humanos se torna essencial no presente
estudo ja que com o advento da Globalizagdo, ha uma difusdo para os mais variados
confins do planeta, fortalecendo as garantias dos cidadaos e tornando mais ricos os

sistemas patrios que os reconhecem.

Os direitos humanos advém de conquistas histdéricas que remontam
milhares de anos. Traduzem-se nas batalhas firmadas pelos individuos e sociedades
na busca de garantias religiosas, culturais, filosdficas e, finalmente, legais
(COMPARATO, 2003, p. 01).
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A nocéo, todavia, de direitos humanos é variavel de acordo com varios
elementos, temporais, regionais e circunstanciais. E € por este prisma, que Bobbio
sempre defendeu que, sob o ponto de vista tedrico, os direitos do homem, por mais
imprescindiveis que sejam, sao decorrentes de processos histéricos, em outras
palavras, originarios de certas circunstancias e conquistados em virtude de lutas em
defesa de novas liberdades contra os velhos poderes, surgindo de forma gradativa,
compassadamente. (BOBBIO, 2002, p. 05)

Para Herrera Flores, a atribuicdo de direitos aos seres humanos — sem
contar com os contextos de relagdes em que se situavam — € um produto cultural
que comega a surgir a partir da comog¢ado que supb6s o encontro do incipiente
capitalismo de origem europeia com outras culturas e formas de vida. Tratava-se de
assegurar o bom funcionamento da expansao econémica do sistema. Mas, por outro
lado, e ao atribuir tais direitos as pessoas, o Ocidente abriu a caixa de Pandora das
lutas sociais, econbmicas e culturais que tinham como objetivo a liberagdo das
correntes que o préprio sistema colonial capitalista lhes impunham (HERRERA
FLORES, 2005, p. 7)

Neste sentido, Saldanha alerta que a historicidade do Direito — aqui
englobados os direitos humanos -, tal como as demais instituicdes sécio-culturais, se
relacionam com a ideia ancestral dos direitos naturais, cujo contexto sempre
apresentou conotagdes metafisicas: inicialmente, de carater meramente empirico,
que foi se transformando, com o passar do tempo, em um instrumento normativo de
garantia das condigdes minimas de existéncia do ser humano, materializando-se,

pouco a pouco, no fendmeno do Positivismo (SALDANHA, 1999, p. 115).

Aqui importante fazer uma abordagem sobre a natureza dos direitos
humanos. Debate firmado entre as concep¢des Jusnaturalista e Positivista. Segundo
estas duas perspectivas tradicionais, a questdo constitui um dos pontos
fundamentais de discérdia. Enquanto o Jusnaturalismo sustenta a natureza juridica
dos direitos humanos, fundamentada na nogcdo de direitos naturais, o Positivismo
refuta estatuto juridico a este conceito, ja que os direitos humanos sao tidos como

direitos morais e nao legais.
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Deve ser frisada a abrangéncia dos direitos humanos, como fez
Boaventura Santos. Para o autor, enquanto forem concebidos como direitos
humanos universais, eles tenderdo a operar como localismo globalizado - uma forma
de globalizagdo de-cima-para-baixo. Serdo sempre um instrumento do choque de
civilizagbes, ou seja, como arma do Ocidente contra o resto do mundo. A sua
abrangéncia global sera obtida a custa da sua legitimidade local. Para poderem
operar como forma de cosmopolitismo, como globalizagdo de-baixo-para-cima ou
contra-hegemonica, os direitos humanos tém de ser reconceptualizados como
multiculturais. O multiculturalismo é pré-condicdo de uma relagdo equilibrada e
mutuamente potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que
constituem os dois atributos de uma politica contra-hegeménica de direitos humanos
nos dias atuais (SANTOS, 1997, p. 22).

Santos combate a tese do universalismo dos direitos humanos. Ele elucida
que atualmente s&o consensualmente identificados quatro regimes internacionais de
aplicacao de direitos humanos: o europeu, o inter-americano, o africano e o asiatico.
Mas serdo os direitos humanos universais enquanto artefato cultural, um tipo de
invariante cultural, parte significativa de uma cultura global? Todas as culturas
tendem a considerar os seus valores maximos como os mais abrangentes, mas
apenas a cultura ocidental tende a formula-los como universais. Por isso mesmo, a
questdo da universalidade dos direitos humanos trai a universalidade do que
questiona pelo modo como o questiona. Por outras palavras, a questdo da
universalidade é uma questdo particular, uma questdo especifica da cultura
ocidental (SANTOS, 1997, p. 23).

O conceito de direitos humanos, segundo Santos, assenta num bem
conhecido conjunto de pressupostos, todos eles tipicamente ocidentais,
designadamente: existe uma natureza humana universal que pode ser conhecida
racionalmente; a natureza humana é essencialmente diferente e superior a restante
realidade; o individuo possui uma dignidade absoluta e irredutivel que tem de ser
defendida da sociedade ou do Estado; a autonomia do individuo exige que a
sociedade esteja organizada de forma n&o hierarquica, como soma de individuos
livres. Uma vez que todos estes pressupostos sdo claramente ocidentais e

facilmente distinguiveis de outras concepgbdes de dignidade humana em outras
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culturas, necessario perguntar por que motivo a questdo da universalidade dos
direitos humanos se tornou tdo acesamente debatida. Ou por que razdo a
universalidade sociologica desta questdo se sobrepds a sua universalidade filosofica
(SANTOS, 1997, p. 23).

A humanidade vislumbra tal fendbmeno de longa data. Com o advento do
Cristianismo, adiante, vieram a lume as doutrinas de igualdade e fraternidade,
condenando-se, sob esse prisma, a utilizacdo da lei da forca. Consequentemente,
certos principios e instituigdes juridicas impuseram-se e desenvolveram-se, sem
prejuizo a influéncia de novas concepcgdes trazidas dos povos, chamados de
barbaros, do norte da Europa (VELOSO, 1999, p. 17)

Na Franca, a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao inaugura,
formalmente, a ideia de que os homens nascem e permanecem livres e iguais em
seus direitos, de sorte que suas diferengas sdo insignificantes. Acrescenta Bobbio
que no Novo Mundo, no que futuramente seriam os Estados Unidos, a Declaragao
de Independéncia dos Estados Americanos, de 1776, firmou o entendimento de que
0s homens nascem e permanecem livres e iguais em seus direitos (BOBBIO, 2000,
p. 484).

Estes instrumentos normativos seriam, pois, a base para a construgcédo dos
atuais Direitos Humanos, sobretudo, os quais foram confirmados apds a Segunda
Guerra Mundial. Ndo é por outro motivo que a Declaracao “Universal” dos Direitos do
Homem comega com as seguintes palavras: “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos” (BOBBIO, 2000, p. 485).

Segundo Canotilho, em contraposi¢céo as ideias de Santos, séo direitos
humanos aqueles validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais s&o os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacial e temporalmente. Os
direitos humanos arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal: os direitos fundamentais seriam os direitos

objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta (CANOTILHO, 2002, p. 369).
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Comparato segue a visdo universalista de Canotilho acrescenta que os
direitos humanos s&o a expressao dos direitos inerentes a propria condigdo humana,
sem ligagdo com particularidades determinadas de individuos ou grupos
(COMPARATO, 2003, p. 57).

Ha um ponto importante que deve ser ressaltado: a expressdo direitos
humanos nao se confunde com a nocéo de direitos fundamentais pois, a distincéo
residiria na fonte interna ou externa destes direitos. Se oriundo de tratados ou pactos
internacionais, seria tido como direito humano; se consubstanciado no ordenamento
juridico interno, seria direito fundamental. Em outras palavras, a positivagao em nivel
constitucional dos direitos humanos proclamados nos dos documentos

internacionais expressam os direitos fundamentais.

De acordo com Farias, o conceito de Direitos Fundamentais é decorrente
de Direitos Humanos. E acrescenta que sob pena de incorrer-se em conceituagao
tautoldgica e ressalvando-se a dificuldade de eliminar a polissemia caracteristica do
conceito em tela, cumpre declinar que os direitos humanos podem ser
aproximadamente entendidos como constituidos pelas posi¢gdes subjetivas e pelas
instituicbes juridicas que, em cada momento historico, procuraram garantir os
valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da fraternidade
ou da solidariedade (FARIAS, 2004, p. 260).

Os direitos humanos, nos ensinamentos de Herrera Flores, constituem
algo mais que o conjunto de normas formais que os reconhecem e o0s garantem a
um nivel nacional ou internacional. Os direitos humanos como produtos culturais
formam parte da tendéncia humana ancestral por construir e assegurar as condi¢oes
sociais, politicas, econdbmicas e culturais que permitem aos seres humanos
perseverar na luta pela dignidade, ou o que € o mesmo, o impulso vital que lhes
possibilita manter-se na luta por seguir sendo o que s&o: seres dotados de
capacidade e poténcia para atuarem por si mesmos (HERRERA FLORES, 2005, p.
136).

Os valores essenciais da liberdade, igualdade, solidariedade, sdo a
criacdo imanente de poténcia politica da multitude para perseverar na existéncia e

ampliar o poder do conhecimento e da agado humana. Por isso, acrescenta Flores,
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cada formacgéao socio-politica que se deu na histéria ndo teve sua causa em alguma
vontade transcendente que dadivosamente lhe outorga sua possibilidade de
existéncia; a causa é sempre imanente, e identifica-se com a autoconservacao e
cuja forga e intensidade ndo esta em relagdo com esséncias metafisicas mas com o
conjunto de relagdes que o homem mantém com outras forgas, sejam naturais ou
sociais (HERRERA FLORES, 2005, p. 137).

No Brasil, a consolidacdo dos direitos humanos no direito interno
representa um grande avango, sobretudo, com a sua inclusdo ao nivel
constitucional, seja na positivacdo do seu texto, seja na incorporacdo dos tratados

internacionais que abordem tal tema, como se vera adiante.

2.3 A Emenda Constitucional n. 45 e a incorporagao constitucional

dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos nas decisdoes nacionais

A importancia dos direitos humanos para o atual estagio das ciéncias
juridicas é inquestionavel. Sua consagragdo, todavia, é obra de imemoriaveis
tempos, sobretudo, com a consolidagdo destas prerrogativas por meio de tratados
internacionais, os quais sao fruto de um lento e primoroso processo de evolugao
histdrica, ja que os Direitos das Gentes foi se delineando historicamente por meio de
acordos bilaterais (chamados igualmente de acordos, pactos, cartas, convénios,
protocolos) entre as comunidades, mesmo antes do surgimento do Estado Moderno,
com as feigdes dadas com a Paz de Vestfalia (GIDDENS, 2001, p. 273).

Conta Rezek que o tratado mais antigo que se tem noticia foi celebrado
entre os Egipcios e os Hititas, no Séc. Xll aC. Documentado, o ajuste celebrou a
paz, cooperagao reciproca contra inimigos comuns e tratou da extradicao. De acordo
com o autor, ndo se tem noticias na histéria de que tenha sido desobedecido
(REZEK, 2000, p. 11).
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Ao substituir, ou tentar substituir, a solucdo das controvérsias, outrora
decididas apenas pelas guerras e pelo jugo da tribo vitoriosa as demais, os homens

comecgaram a firmar compromissos impondo reciprocamente o dever de obediéncia.

Surgiram, pois, os tratados internacionais, instrumentos juridicos
indispensaveis para a Sociedade Internacional, por abordarem as questdes mais
importantes entre os Estados. Além disso, sdo a forma mais democratica de
manifestacdo da vontade na comunidade internacional, apresentando, pelo menos
virtualmente, beneficios técnicos: a brevidade, ja que podem ser iniciados e
concluidos em exiguo periodo de tempo; presuncdo de veracidade, visto que as
regras contidas no tratado podem ser facilmente invocadas sem necessidade de
prova; precisao, eis que os tratados sao, em geral, elaborados de maneira clara e
precisa (SILVA, 2002, p. 37).

Sem duvida, os tratados sdo o principal instrumento de cooperacdo das
relagdes internacionais e a principal fonte do Direito Internacional, ndo obrigando
apenas Estados, mas demais sujeitos de Direito Internacional, como as
Organizagdes Internacionais, como a Organizagcdo das Nacgdes Unidas e a
Organizagdo Mundial do Comércio, e blocos comuns, como o MERCOSUL e a
Comunidade Europeia (PIOVESAN, 2002, p. 67).

Inobstante, como alerta Rezek, os tratados nem sempre tiveram a feicéo
encontrada hoje em dia. Ao contrario, até meados do Século XX, os tratados
apresentavam feicdo costumeira, baseada, principalmente, nos principios do pacta
sunt servanda e da boa-fé (REZEK, 2000, p. 11).

A estrutura e a eficacia manifestadas nos tratados, como vistos
hodiernamente, sdo o fruto da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
datada de 23 de maio de 1963, oportunidade a qual mais de uma centena de
Estados firmaram o compromisso, reconhecendo o status atual dos ajustes para a

comunidade internacional e para os seus respectivos direitos internos.

A citada convencgao tentou resolver um dos grandes desafios do Direito

Internacional: o problema da eficacia e da obrigatoriedade dos tratados
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internacionais. Inexistia, em geral, uma forma de se obrigar que os Estados

compromissados por tratados se furtassem em honrar os seus ajustes.

A guerra, ao que parece, deixou de ser no final do Século XX e inicio do
atual, uma alternativa incentivada e reconhecida pelo Direito das Gentes para impor
a obrigatoriedade dos tratados. Excetuando-se os Estados Unidos e a sua “luta pela
Democracia” contra a tirania, as demais nagdes com certo grau de civilizagdo nao
encontram na Guerra o meio legitimo de exigir ajustes inadimplidos. Outros

caminhos sao propostos, como embargos econémicos e politicos.

Na definicdo de Piovesan, o termo tratado € geralmente usado para se
referir aos acordos obrigatorios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional,
que sao regulados pelo Direito das Gentes (PIOVESAN, 2002, p. 67).

José Francisco Rezek considera que tratado € o acordo formal, concluido
entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos
(REZEK, 1984, p. 21).

Nos termos da Convengao de Viena, o instrumento que regulamentou a
teoria dos tratados, no seu artigo 2.°, § 1.°, “a@”, ha uma conceito formal de tratados.
De acordo com seu texto, tratado significa um acordo internacional concluido por
escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um
instrumento unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja

sua denominacgao especifica.

Independente do conceito, legal ou doutrinario, os tratados
necessariamente possuirdo os seguintes elementos: a) vontade livre, ja que nao se
permite, no atual direito das gentes a sobreposicao de soberanias; b) pluralidade de
sujeitos internacionais que expressem essa vontade, frisando-se que ndo s apenas
Estados mas também organizagdes internacionais podem celebra-los; c)
formalidade, consubstanciada em um documento escrito; d) obediéncia as regras de
Direito Internacional, eis que os tratados internacionais serdo baseados no Direito

das Gentes.

E necessario frisar que os tratados regem-se, assim, pelo principio da

relatividade, de sorte que, somente se aplica as partes signatarias. Desta maneira,
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todo tratado em vigor € obrigatério em relagdo as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé. O artigo 27 deste Estatuto estabelece que “uma parte ndo pode
invocar disposigao de seu direito interno como justificativa para ndo cumprimento do

tratado”.

Ha, todavia, duas correntes que tratam deste tema: a concepgao dualista
e a monista. Nos termos da primeira, seguida por Jean Jacques Rousseau, o direito
nacional e o internacional sdo independentes e separados, jamais confundidos
(SILVA, 2002, p. 126).

Os dualistas créem que o direito nacional tem como pressuposto a
Constituicdo do Estado, regulando a vida sob ponto de vista horizontal (Estado
versus cidadao) e vertical (cidadao versus cidadaos). Por outro lado, o direito
internacional €& baseado no Principio do Pacta Sunt Servanda, regulando o

compromisso entre os Estados soberanos e as organizagdes internacionais.

Para a escola dualista, uma norma somente se aplica no ambito interno
dos Estados quando se torna direito interno, por um processo legislativo de
recepcao. Esta forma, os aplicadores ndao dao eficacia ao tratado, mas sim as leis

(instrumentos de direito interno) que internalizaram os tratados.

A concepcdo monista, por sua vez, capitaneada por Hans Kelsen, acredita
existir apenas uma unica ordem, sob ponto de vista interno ou externo, ndo havendo
necessidade de nenhum processo de recepg¢ao do tratado, de modo que variaria

qual 6rbita teria hierarquia: ora a interna, ora a internacional (SILVA, 2002, p. 126).

O Brasil tradicionalmente adotou a corrente dualista. Aqui, os
compromissos internacionais s6 geram efeitos se recepcionados por figuras
normativas que respeitem o processo legislativo constitucional. Isto gerou e gera, até
hoje, um déficit de eficacia dos acordos celebrados e diminui a credibilidade do pais
perante a comunidade internacional, posto que a recepc¢ao de tratados ocorre muitas

vezes anos apos sua ratificacao pelas autoridades nacionais.

De fato, € incontroverso que a visdo do estatismo conservador, que
privilegiava o primado do direito interno, acabou rendendo-se ao fenbmeno da

universalizagcao do sistema de protecdo dos direitos humanos, como sublinha
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Cancado Trindade. Pare ele, o desenvolvimento histérico da protecao internacional
dos direitos humanos gradualmente superou barreiras do passado: compreendeu-se
gue, pouco a pouco, que a protecédo dos direitos basicos da pessoa humana nao se
esgota, como ndo poderia esgotar-se, na atuagdo do Estado, na pretensa e
indemonstravel competéncia nacional exclusiva (CANCADO TRINDADE, 1991, p. 3).

Ressalta ainda o internacionalista que esta reserva de competéncia do
Estado afigura-se como um reflexo, manifestacdo ou particularizagdo da propria
ideia de soberania, completamente inadequada ao plano das relagdes
internacionais, uma vez que foi concebida tendo em vista o Estado in abstracto e
nao a sua versao pratica. Hodiernamente, para o autor, ndo ha como sustentar que
a protecdo dos direitos humanos recaia sob o manto do “dominio exclusivo e
reservado do Estado”, mas sua visdo deve ser ampla e vista sob aspecto global
(CANCADO TRINDADE, 1991, p. 4).

A politica externa brasileira, na questdo dos direitos humanos, em
decorréncia do regime ditatorial que vigorou por cerca de vinte anos apds o golpe de
1964 e até mesmo depois, em virtude uma jurisprudéncia conservadora formada
pelos magistrados remanescentes do regime, foi muito resistente a aderir a via
juridica de protecédo dos direitos fundamentais do homem, na medida em que essa
adesao importaria, por certo, na revelacdo das praticas cruéis de repressao politica
até entdo disseminadas e na vulnerabilidade da imagem dos sucessivos governos
militares perante o concerto das nacdes desenvolvidas da Europa e da América do
Norte.

A Convencgado Americana dos Direitos Humanos, chamado Pacto de Sao
José da Costa Rica, de 1969, nao foi aderido imediatamente pelo Estado brasileiro
que, a época, considerou inconveniente sua adesao ao instrumento, por considerar
nociva a proliferacdo de Convénios desta natureza, que nao ofereceriam, de acordo
com a manifestagdo oficial do governo militar brasileiro, garantia mais eficaz de
respeito aos direitos humanos, mas ao contrario, estimularia conflitos de
competéncia e de prioridades suscetiveis de conduzir ao desvirtuamento dos
objetivos essenciais do Estado. Ademais, havia negacdo expressa a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo com carater supranacional e cuja

incidéncia contrariaria a posicao tradicional do Governo brasileiro na matéria, em
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virtude de ingeréncias estrangeiras nas questodes internas. Por tais razbes, somente
em 1992, quando o Brasil estava sob o palio de um governo civil e democratico, que
aderiria formalmente ao Pacto (CASTRO, 2010, p. 139 e 140).

Ressalta Cancado Trindade que, no Brasil, houve efetivamente uma
mudanca fundamental da atitude que prevaleceu durante o periodo da ditadura
militar (1964 até 1985) para o atual (apds 1985), especialmente na tutela dos direitos
humanos. Tanto é assim que a negativa de aplicagdo dos tratados de direitos
humanos, formada sob a vigéncia dos governos despoéticos, cedem lugar a
constitucionalizag&do dos tratados de direitos humanos, reduzindo a distancia entre o
que seria “internacionalista” e “constitucionalista”. Na verdade, para o autor, ha uma
confluéncia entre o direito internacional e o direito publico interno, na medida em que
constitui objeto tanto de um quanto de outro, a extensdo ou garantia da protecao
cada vez mais eficaz do cidaddo e da pessoa humana (CANCADO TRINDADE,
1991, p. 623)

Tem-se ai o fendbmeno da constitucionalizagdo das normas internacionais
protetoras dos direitos fundamentais do homem, que tende a tornar-se cada vez
mais universal nos sistemas juridicos nacionais, 0 que expressa a mais importante

caracteristica constitucional do final do Século XX e inicio do XXI.

Para Piovesan, esta interdisciplinaridade aponta para a formacdo do
chamado Direito Constitucional Internacional, novo ramo do Direito originario da
fusado entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, ja que na atualidade, os
dos campos do Direito buscam a tutela dos Direitos Humanos, fortalecendo os
mecanismos nacionais de protegéo e garantia, como aconteceu nos Estados Unidos
da América (art. VI, item 2 da Constituigdo Americana), Italia (art. 10 da Constituigdo
italiana de 1947), Alemanha (art. 25 da Lei Fundamental de 1949), Francga (art. 55 da
Carta Francesa de 1958), Holanda (art. 63 da Constituicdo dos Paises Baixos, de
1972) e Portugal (art. 8° da Lei Constitucional n. 1 de 1982) (PIOVESAN, 1996, p.
46).

Na América Latina, ja passadas algumas décadas do martirio imposto
pelos governos militares, verifica-se uma tendéncia em consagrar as regras de

direitos humanos oriundas de tratados internacionais com status constitucional,
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dispensando-se reveréncia especial para que sejam aplicados internamente. A par
disto, de um modo geral,as constitui¢des latino-americanas promulgadas nos anos
1980 e 1990 dedicam disposicdes reveladoras de uma nova postura diante da
discussao classica em torno da hierarquia normativa dos tratados internacionais, a
ponto de estabelecerem, algumas delas, tratamento diferenciado e proeminente aos
tratados de direitos humanos. E o que ocorre no Peru (art. 105 da Constituicdo de
1979), Guatemala (art. 46 da Carta de 1986), Chile (art. 5° da Carta Politica de
1989), Colébmbia (art. 93 da Lei Fundamental de 1991) e Argentina (art. 75, da
Constituicao argentina de 1994) (CANCADO TRINDADE, 1993, p. 49).

No Brasil, a Carta Magna de 1988 nao trouxe regra especifica de
incorporagao dos tratados internacionais, mas na dicgao originaria contida no art. 5°,
§2° ja aduzia que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluiam
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais que a Republica Federativa do Brasil fizesse parte.

Esta norma representou um grande avango relativamente as Cartas
anteriores, que nada abordavam acerca da irradiagcédo e expansividade da ordenagao
constitucional em direcdo a direitos outros que estivessem tutelados nos
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos do homem, o que para
Piovesan € um processo de inclusdo que implica na incorporagdo do texto
constitucional destes citados direitos, atribuindo, ainda, aos direitos internacionais
uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a categoria de norma constitucional
(PIOVESAN, 1996, p. 82).

Para Bulos, o art. 5°, §2° da Constituicdo € um preceito de sobredireito, ou
seja, norma coordenadora de outras formas de producéo juridica, que constitui um
portal ao propiciar o ingresso, no ordenamento juridico, de regras que irao dispor
acerca da aplicagao de outras normas. Acrescenta o constitucionalista, que trata-se
de uma norma de competéncia, cuja missdo € fomentar o nascimento de um
ordenamento juridico supraconstitucional, que pouco a pouco esta surgindo e, muito
em breve, se expandird como tem ocorrido em varios paises da Europa (BULOS,
2007, p. 550).
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Nesta linha argui Alves que na Europa, paises como Alemanha, Franga,
Italia, e na América Latina, como ocorre na Argentina, admite-se essa ordem juridica
supranacional, convivendo perfeitamente com a ordem juridica nacional e,
consequentemente permitindo a adogao de solugao de problema dentro da esfera de
competéncia: competéncia da ordem supranacional e competéncia da ordem
nacional. (ALVES, 1998, p. 18).

Para Canotilho, o programa normativo-constituticonal ndo pode se reduzir,
de forma positivista, ao texto da Constituicdo. Ha que se densificar, em
profundidade, as normas e principios da Constituicdo, alargando o que ele chama de
“‘bloco de constitucionalidade”, o que comportaria principios ndo escritos e outras
normas, inclusive as decorrentes de tratados, gerando uma constitucionalizagao
plasmada (CANOTILHO, 1980, p. 227).

Isto ocorre, sobretudo, porque os tratados e convengdes modernos sobre
direitos humanos, em geral, ndo sao tratados multilaterais quaisquer, para beneficio
de Estados. Ao contrario, seu fito € a protecdo de direitos fundamentais de seres
humanos, gerando obrigagcbes tanto para os Estados quanto para os cidadaos,
reciprocamente. Por este motivo, o sistema de protecédo internacional dos direitos
humanos decorrentes destes pactos se traduz num direito objetivo, formalizado em
tratados-leis e nao tratados-contratos, como séo, por exemplo, tratados comerciais
(TRAVIESO, 1990, p. 90).

Desta sorte, a promulgacdo da Constituicdo brasileira, no que tange a
tutela dos direitos humanos, foi um marco para a inclusao do pais na vanguarda da
protecdo de tais direitos e de sua institucionalizacdo no pais. Para Mazzuoli, a
clausula aberta do art. 5°, §2° da Carta sempre admitiu o ingresso dos tratados
internacionais de prote¢ao dos direitos humanos no mesmo grau hierarquico das
normas constitucionais, e ndo em outro ambito de hierarquia normativa. Assim, para
o internacionalista, o fato de esses direitos se encontrarem em tratados
internacionais jamais impediu a sua caracterizagdo como direitos com carater
constitucional (MAZZUOLI, 2009, p. 752).
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2.4 O comando constitucional pela integragao latino-americana de
nagoes: O MERCOSUL

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a tragica heranca deixada
durante este periodo sombrio, uma profunda movimentacdo da comunidade
internacional fez aprofundar o debate sobre a questdo dos direitos humanos e
também a existéncia de organismos internacionais de sua tutela. Assim, a
Organizagdo das Nagdes Unidas e outras comunidades foram sendo forjadas ou
fortalecidas, com o objetivo precipuo de afastar qualquer possibilidade de retorno a
barbarie (BARBIERI; QUEIROZ, 2002, p. 411).

Essa opgdo democratizante, bem como a instituicdo nos mais diversos
Estados Democraticos de Direito, fez surgir nas Constituicdes nacionais,
principalmente em suas Cartas de Direitos, muitos preceitos presentes nos textos
dos tratados internacionais de direitos humanos, gerando um sistema constitucional
e internacional de protecdo destes preciosos direitos, como visto anteriormente

neste trabalho.

De acordo com Vieira, existem trés movimentos diferentes que vém
reajustando o constitucionalismo atualmente: a regionalizagéo, representada pela
unido de Estados, com fins especificos; o cosmopolitismo ético, decorrente do
desenvolvimento de um sistema global de direitos humanos; e a globalizagao
econdmica, que busca estabelecer um habitat ideal para a livre circulagcéo e atuacgao

do capital transnacional por todo o planeta (VIEIRA, 1999, p. 15).

Estes trés pilares estdo intimamente ligados, e sdo decorrentes de um
rapido processo de integracdo regional em nivel mundial. Ele se encontra mais
desenvolvido na Europa ja que as Constituicbes do pds-guerra expressamente
autorizaram a transferéncia de poderes soberanos para a criagao ou fortalecimento
de organizagdes internacionais interestatais, ou especificamente para participarem

da Unido Europeia, como abordado no capitulo anterior.

No Velho Continente, o grau de integragdo econdmico, politico e juridico é

uma realidade que parece sem retorno, especialmente com a consolidagdo de
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instituicdo democraticas e do Interconstitucionalismo que promoveu grande avango
na homogeneizacdo da tutela dos direitos humanos. Observa-se, assim, que a
integracéo regional europeia promoveu um fendmeno reflexo: a internacionalizagéo
do Direito Constitucional, mas também uma constitucionalizacéo do sistema regional
de protecdo dos direitos humanos, forjado no fortalecimento de um sistema juridico

transversal.

Estabelecido em 1991, pelo Tratado de Assuncdo, com base em acordo
de livre comércio envolvendo a Argentina, o Brasil, o Uruguai e o Paraguai e,
incorporando posteriormente o Chile e a Bolivia, na qualidade de membros
ampliados, o MERCOSUL visa eliminar tarifas alfandegarias, assegurar a livre
circulagcao de fatores produtivos (capital e trabalho) entre os paises membros e
estabelecer uma politica comercial comum no sul do continente. O MERCOSUL
contempla ainda o estabelecimento de uma coordenacdo de politicas
macroecondémicas e setoriais e, se necessario, uma harmonizacao das legislagdes
nacionais (PITANGUY, HERINGER, 2001, p. 12).

O Mercado Comum do Sul, ou MERCOSUL, ainda ndo apresenta um
desenvolvimento que se equipare ao europeu. Ao contrario, embora tenha sido
criado ha 20 anos, e ter promovido maior fluxo e intercambio entre os seus membros
(Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai), ainda é considerado como um agrupamento
de Estados com objetivos eminentemente econémicos e com pequeno destaque

juridico-politico.

Trata-se de uma area de unido aduaneira, menos integrativa que as areas
de mercado comum, porquanto se restringe ao estabelecimento de um espago de
integracdo regional, basicamente uma livre circulacdo de mercadorias, através de
fronteiras dos Estados-partes, abstendo-se de estabelecer regulamentagbes sobre o
movimento de pessoas, estabelecimentos, capitais e servigos. Ressalta Soares, que
este bloco econbmico utiliza-se da técnica normativa de uma regulamentagéo
internacional tipica das integragbes regionais, ou seja, de um Direito primitivo
(tratados e convengdes multilaterais entre os Estados-Partes, regidos pelo Direito
Internacional classico) e de um Direito derivado (os atos normativos unilaterais

expedidos pela organizagdo, segundo os procedimentos estabelecidos no Direito
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primitivo e com os graus de impositividade nos Direitos internos que as normas
primitivas Ihes conferem) (SOARES, 2003, p. 151).

O Protocolo de Ouro Preto, adicional ao Tratado de Assunc¢ao, ao dispor
sobre a estrutura institucional do Mercado do Sul, atribuiu-lhe, no art. 34, a
personalidade juridica de Direito Internacional. Por isso, lembra Borges, as relagdes
juridicas que o MERCOSUL mantém com os Estados-partes ou outros Estados
envolvem titularidade de direitos publicos subjetivos, por ele oponiveis aos Estados
da comunidade internacional e ndo apenas aos membros, como o direito de legacgao,
participagcdo em organismos internacionais bem como o de celebrar convengdes
internacionais de direitos humanos (BORGES, 2009, p. 547).

A personificagao implica em considera-lo membro do Direito Comunitario e
Interestatal bem como uma responsabilidade perante as partes e os cidadaos que
nele estejam vivendo. Ha um compromisso moral em prol da criagdo de instituicbes
e mecanismos que levem ao desenvolvimento, ndo s6 econdmico, mas também a

valoragao do ser humano como verdadeiro destinatario deste progresso.

Infelizmente isso ndo é ainda perceptivel. A consolidagdo da Uniao
Europeia nao buscou, diferentemente do bloco do sul, apenas uma reorganizagao
econdmica. Ao contrario, foi necessaria a construgcao de um ordenamento juridico
comunitario, bem como a institucionalizacdo do poder politico respectivo, com
cessdo gradativa de soberanias internas em prol de uma realidade maior, mais

ampla e que pudesse congregar os valores tidos como uniformes para as partes.

E importante ressaltar que inexiste no MERCOSUL, diferentemente da
Unido Europeia, um tribunal judiciario internacional, ou outra instdncia que sequer
pudesse fazer as vezes de corte de protegdo aos Direitos Humanos. No bloco do
sul, os litigios entre os Estados-partes, nos termos do Tratado de Assuncéo, bem
como no Protocolo de Brasilia de 1992, sao submetidos a procedimentos
diplomaticos de solu¢des de conflitos, por meio da arbitragem, estando vedado
acesso a tais meios a qualquer particular, mas apenas as pessoas juridicas de

direito publico externo.
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E sabido que a arbitragem internacional carece de mecanismos de
aplicacao e de efetividade, de sorte que tais decisdes quando proferidas podem se
tornar letra morta, sem qualquer sentido pratico. Ademais, ndo permitem a formacao
de uma jurisprudéncia que possa sintetizar uma vertente do bloco na tutela de

determinados assuntos polémicos de tutela dos direitos do homem.

O preambulo do Tratado de Assuncéao, responsavel pelo estabelecimento
das bases do MERCOSUL, consagrou que através da integragdo, buscava-se
acelerar o processo de desenvolvimento econdmico com justica social,
reconhecendo que um dos fatores que mais obsta o implemento de uma tutela

efetiva de direitos humanos € a desigualdade social.

O Protocolo de Ouro Preto, que previu o regulamento da Comissao
Parlamentar Conjunta do bloco, estabeleceu que sdo seus propositos a consagragao
da paz, da liberdade, da Democracia e a vigéncia dos direitos humanos. No entanto,
nao ha um sistema, em vigor, especifico a ser aplicado no MERCOSUL, prevendo
os direitos e garantias dos povos de cada Estado que compde o bloco. A
personalidade de Direito Internacional de que € dotado vem sendo subutilizada pelo
bloco. Ja poderia ter sido ratificada por este, exemplificativamente, a Convencéao
Americana dos Direitos Humanos, mas nao o foi. Teria este instrumento o papel
basico de enunciagao de direitos e, principalmente, o de submissao de violagbes ao
seu sistema de monitoramento (BARBIERI; QUEIROZ, 2002, p. 420).

Ainda n&o estdo claros os interesses politicos envoltos na consolidagao do
MERCOSUL. O Protocolo de Ushuaia de 24 de julho de 1998, estabeleceu que a
plena vigéncia das instituicbes democraticas € condicdo essencial para o
desenvolvimento dos processos de integracéo entre os Estados Partes do Protocolo,
estabelecendo, desta forma, uma clausula democratica para a aderéncia ou

permanéncia de um Estado ao grupo.

O pedido de adesao da Venezuela no Mercado Comum, feito em 04 de
junho de 2006, e sua aceitagao pelo Plenario da Camara dos Deputados brasileira e
do Senado Federal, em 17 de dezembro de 2008 e 15 de dezembro de 2009,
respectivamente, parece demonstrar que esta condigdo democratica ndo seja téo

importante como deveria de se supor, ja que o Governo de Hugo Chaves é marcado
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pelo Populismo e Militarizagao da politica, reduzindo a participacdo popular e

calando o debate na Sociedade Civil.

O que se percebe é que ndo ha instrumento protetor dos Direitos
Humanos ostentado pelo MERCOSUL, mas sim um empenho dos seus membros
individualmente. As legislagdes internas referentes a direitos humanos apresentam
convergéncias relevantes em algumas tematicas fundamentais para a elaboragao de
uma agenda comum. Entretanto, ha discrepancias significativas que suscitam a
necessidade de que se proceda a uma ampla discussao entre organizagdes da
sociedade civil, governos e setores comerciais no sentido de estabelecer consenso
em torno a alguns direitos basicos de cidadania que deveriam ser reconhecidos por
todos os estados membros, especialmente quando se cogita o0 ingresso da
Venezuela, Estado que reiteradamente desrespeita os Direitos Humanos, nos
quadros permanentes da instituigdo (PITANGUY, HERINGER, 2001, p. 141).

Acrescenta-se ainda, que a protecdo dos direitos humanos no nivel
regional requer que os paises do MERCOSUL se articularem, a partir de um
propdsito comum, em agdes conjuntas visando combater violagdes dos direitos
humanos e outros delitos que ocorrem no ambito transnacional e regional, tais como

o combate do trafico de drogas, armas e pessoas.

Ciente da importancia da tutela dos direitos humanos para os Estados-
membros do MERCOSUL, necessario o aprofundamento da cooperagao politica no
ambito deste bloco, sendo de salutar importancia que busquem aprimorar e tornar
efetivos os procedimentos e dispositivos internos de protecdo, com vistas a
conformacgao de um espago harménico, em nivel regional, no qual os interesses dos
Estados estejam em consonancia com os direitos dos individuos. E necessario
empreender esforgcos com a necessaria consideragao ser a participacdo no sistema
interamericano e no ambito mundial (SABOIA, 2003, p. 170).

E imperioso que se estabeleca um padrdo minimo de protecdo, capaz de
evitar que cada Estado-Parte trate a questdao como bem lhe aprouver, possibilitando,
assim, que haja distorcbes capazes de afetar a integracdo. Para Ramos, a
vulnerabilidade de um processo de integragdo que nao seja orientado em face da

concretizagao de direitos humanos € flagrante. As comunidades de excluidos logo
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percebem que o processo de integracdo nao as atinge, e mais, as exclui (RAMOS,
2000, p. 885).

Por isso, mister que haja uma articulagdo no sentido de se criar regras
comuns que visem a promogao de processos de investigacdo dos responsaveis por
crimes de natureza politica ocorridos nos periodos de ditadura militar no conjunto
dos paises investigados, tais como as a¢des conjuntas das forgas armadas de varios
Estados-membros, como no caso da Operagao Condor, que recentemente voltou a
ser objeto de investigacao, o que sera discutido no préximo capitulo, especialmente
quanto a necessidade do emprego da transversalidade pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do caso (PITANGUY, HERINGER, 2001, p. 142).

2.5 A integracao do Tribunal Penal Internacional a jurisdigao

constitucional brasileira

O problema da eficacia e cumprimento dos tratados internacionais, tema ja
referido neste texto, sempre foi uma das grandes mazelas da consolidagdo do

Direito das Gentes e, sobretudo, dos Direitos Humanos.

A Histdria demonstra que, sob o palio de direitos nacional injusto e eivado
de privilégios, muitas autoridades escondiam suas condutas nefastas gerando
impunidade e indignacdo, tanto nos povos oprimidos como na Sociedade
Internacional, eis que sob o plano de uma terceira geracgéo, os direitos humanos nao
tém destinatarios proprios: a ofensa a um ser humano interessa a outro,

independente da ideia de Nacao ou fronteiras delimitadas.

Destarte, havia um elo que faltava no sistema do Ordenamento Juridico
internacional em relagdo aos Direitos Humanos. Uma corte penal em nivel
internacional que pudesse reprimir as condutas agressivas a estes imemoriais
direitos e que pudesse impor penas aqueles que desobedecessem aos direitos

humanos consagrados na Declaragado das Nag¢des Unidas (GUSKOW, 2000, p. 11).
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Era necessario que fosse criado um érgao permanente e com poderes
para exercer jurisdicdo sobre pessoas em relagdo a crimes de maior seriedade no

interesse internacional.

Alguns tribunais foram formados, ao longo da histéria para julgamento de
algozes ao direito humanitario. O mais célebre exemplo é o Tribunal de Nuremberg,
cidade alema que ficou famosa por abrigar o julgamento de carrascos nazistas apés

a Segunda Guerra Mundial.

Ninguém questiona a necessidade de imputagdo da responsabilidade e
pena a estes criminosos, posto que cometeram genocidios e demais atrocidades
iniciadas na Década de 30 até a derrocada do Reich. Questiona-se, até hoje, a

legitimidade deste julgamento.

Nos dizeres de Gongalves, graves problemas sao verificados neste
processo: a inexisténcia de regras claras e o fato de ser ad hoc. Ocorre que o0s
magistrados foram oriundos dos quatro paises aliados: Inglaterra, Estados Unidos,
Franca e Unido Soviética, cada qual com seu regime processual proprio
(GONCALVES, 2001, p. 148).

Além disso, o tribunal foi ad hoc, ou seja, formado apenas para um fato
que ja tinha acontecido. Surgem suspeitas de arbitrariedades e persegui¢des, sem
que os réus pudessem exercer os principios do devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa. O Tribunal Militar Internacional € uma instituicao
subsequente as infracbes as quais ele recebeu a missdo de reprimir. As
incriminagbes sdo vagas, e as penas quase inteiramente deixadas a
discricionariedade dos magistrados (GONCALVES, 2001, p. 151)

Inobstante as criticas o Tribunal de Nuremberg processou, julgou e imp6s
pena aos genocidas que articularam a maquina de matar de Hitler. O julgamento
destes criminosos de guerra era intuitivo, pois suas condutas afrontavam o Direito
Natural, ndo se aceitando que estas pessoas ficassem impunes e amparadas em
leis elaboradas pelos nazistas, que pregavam a morte e a opressdo aos povos e

etnias nao arianas.
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Por isso, houve necessidade de formar uma Corte que pudesse ter carater
supranacional, que fosse além das soberanias nacionais e que visasse proteger os
direitos humanos mais importantes e reprimisse os mais selvagens crimes contra a

humanidade.

Buscou-se ndo um tribunal dentre os pré-existentes, mas um novo, que
fosse um o6rgdo das Nagdes Unidas e, por isso, discutido, votado e aprovado pela
Assembleia dos membros, 6rgao de cupula da Organizagédo. Neste afa, foi criado o
Tribunal Penal Internacional, por meio do Estatuto de Roma, aberto para ratificagdes
em 17 de Julho de 1998 (FERREIRA, 1999, p. 257).

Nao restam duvidas que esta corte, de carater permanente, constituiu um
progresso moral e politico para a humanidade. Nos dizeres de Koffi Anan, entao
Secrétario-Geral da ONU, esta era uma conquista histérica e uma garantia para a
humanidade pudesse contar com uma instituicdo permanente sob controle
internacional, visando, sobretudo, a universalizacdo dos direitos humanos e o
combate a impunidade (CUNHA, 2000, p. 14).

Rezek lembra que a ideologia do Tribunal Penal Internacional deriva do
desejo de evitar a impunidade mais grosseira e chocante de todas as possiveis:
aquela decorrente de crimes que se cometem contra direitos humanos elementares;
contra a paz dos povos; contra as nagdes; contra comunidades raciais. Para o autor,
estes crimes sdo cometidos a sombra da autoridade do Estado, ao beneficio
temporario de fungdo publica, as vezes do mais alto nivel, respaldando-se nas
imunidades reservadas a tais titulares (REZEK, 2000, p. 67).

E imperioso ressaltar que, conforme visto anteriormente, o conflito entre o
Direito das Gentes e o Direito Nacional sempre foi tendencioso para este ultimo. Por
mais que faca sofrer os que defendem a supremacia internacionalista, como Rezek,
este admite que o primado do direito internacional sobre o interno € uma proposicao
doutrinaria (REZEK, 2000, p. 96).

O Estatuto de Roma, por exemplo, instrumento criador do Tribunal Penal
Internacional, foi aprovado pela Assembleia dos Estados-partes em 17 de agosto de

1998. A Republica brasileira, todavia, somente ratificou tal tratado em 02 de
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fevereiro de 2000 enquanto que o Congresso Nacional o aprovou, por meio do
Decreto Legislativo n. 112, datado de 06 de junho de 2002, vindo a ser promulgado
apenas em 29 de setembro de 2002, pelo Decreto Presidencial n. 4388. No Brasil,
tal tratado apenas comecou a ter eficacia interna em 1° de outubro de 2002,
conforme previsto no art. 128 do referido Decreto Presidencial (LENZA, 2008, p.
620).

Somado a burocracia, também eram vislumbradas antinomias de ordem
material entre o ajustado nos pactos e os textos legais. Até mesmo a Constituicao da
Republica Brasileira, chamada Constituicdo Cidada, ja foi parametro de impedimento
e retencdo de direitos consagrados internacionalmente pelo pais, mas contrapostos

em nivel interno.

Antes que entrasse em vigor a EC. 45/2004, que reconheceu
expressamente a submisséo brasileira ao Tribunal Penal Internacional, havia uma
posicao forte, inclusive nas Cortes superiores brasileiras, que tentavam negar-lhe

eficacia no sistema juridico nacional.

Baseavam suas opiniées no principio da soberania do Estado, maxima
que sempre foi base para uma recusa, quase xenofébica, de procedimentos e
processos estrangeiros e internacionais em territorio nacional. Reconhecer tais
decisdes era visto como sendo uma supressdo da soberania estatal exercida por

meio da jurisdigéo (vide art. 1°, | da Constituicdo da Republica).

Rezek ja alertava, muito antes da Emenda citada que o Tribunal deveria
ter carater complementar, objetivando julgar questbes as quais os Estados sejam
omissos ou deficientes. Esta afirmacao aduz o principio da complementaridade que
estabelece que deve ser preservado o sistema juridico interno, cabendo, todavia, a
Corte Internacional exercer jurisdicao em nivel complementar, em caso de omissao
ou incapacidade dos signatarios (REZEK, 2000, p. 97).

Em geral, tal fatos se davam pois os crimes que ofendem tais direitos
humanos, sao praticados por autoridades as quais se mantém impunes seja pela
influéncia que dispdem no Poder Legislativo (criando leis que Ihes favoregcam) ou no

Poder Judiciario nacional (controlando decisdes judiciais a seu bel prazer).
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Deve-se salientar que o Tribunal Penal Internacional, frisa-se, nao
pretende esvaziar a competéncia interna. Inversamente, visa ser competente em
algumas hipéteses sendo que a mais visivel é a da faléncia das instituicbes
nacionais — algo que acontece com muito maior frequéncia no Século XXI do que

imaginam as pessoas.

Este carater complementar ja era vislumbrado até mesmo pelo
Constituinte Originario de 1988. O artigo 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
transitorias firmava o compromisso brasileiro com a criagdo de um tribunal

internacional de direitos humanos, como ja abordado nesta pesquisa.

Foi imbuido neste sentimento e nestas razbes que, em 2004, o
Constituinte Derivado, ao propor o art. 5° §4° da Constituicdo da Republica e
visando dar maior efetividade aos direitos humanos fundamentais, submeteu o Brasil

a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo manifestou sua adesao.

O Tribunal, pelo art. 1° do Estatuto de Roma, é uma instituicdo
permanente, com jurisdicdo sobre as pessoas responsaveis pelos crimes de maior
gravidade, fixados nos termos do Estatuto, com alcance internacional e sera
complementar as ordens internas, somente atuando no caso de incapacidade ou
omissdo dos Estados (principio da complementaridade) (GONCALVES, 2009, p.
683).

Novelino acrescenta que a competéncia do Tribunal Penal Internacional é
subsidiaria as nacionais, ja que a atuagao da Corte sera restrita as hipoteses nas
quais os Estados, a quem cabe a responsabilidade originaria de processar e julgar
os crimes cometidos por seus cidadaos, nao se mostrarem capazes ou nao
revelarem vontade efetiva de punir os seus criminosos, ou seja, quando houver falta
ou omissao ou falta na defesa interna dos direitos (NOVELINO, 2009, p. 386).

Acrescenta-se, ainda, que o Tribunal, nos termos do art. 3° do Estatuto,
tem sede em Haia, Holanda, podendo, no entanto, funcionar em outro local sempre
que entender conveniente e nos termos do Estatuto. O Tribunal Penal Internacional
limita-se aos crimes mais graves que afetam a comunidade internacional no seu

conjunto, cabendo-lhe, nos termos do art. 5° do citado diploma legal, julgar os
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seguintes crimes: a) genocidio; b) contra a humanidade; c) de guerra; d) de

agressao.

E imperioso ressaltar, que ndo se admitem reservas ao Estatuto, nos
termos do art. 120. Assim, os Estados-Partes se submetem integralmente a
jurisdicdo do Tribunal, ndo podendo reduzir ou subtrair a sua apreciacdo a certos
casos pontuais ou tidos excepcionais. Mais uma vez, visa fazer com que n&o haja
brechas que possam levar a impunidade de certas autoridades, muitas das vezes,

capazes de manipulagao ou influéncia em ambito interno.

De acordo com o Estatuto, ninguém pode ser julgado por fatos ocorridos
antes de sua entrada em vigor. Trata-se, assim, do principio da anterioridade,
também aplicado a espécie. Ha apenas uma possibilidade de retrocessao: quando o
préprio Estado fizer uma declaracédo especifica em sentido contrario, dando efeitos
retroativos a jurisdicdo, conforme apregoa o art. 11. Deve-se frisar, ainda, que os
crimes de competéncia do Tribunal, jamais terdo sua punibilidade extinta pelo
decurso do tempo, ja que sao tidos imprescritiveis, nos termos do art. 29
(NOVELINO, 2009, p. 386).

Alguns constitucionalistas, como Tavares, propugnam pela
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma, frente a Carta Magna de 1988. Entre
outros motivos, em face da previsao, nesse ato internacional, da possibilidade de
prisdo perpétua (art. 77), em contradicdo com a proibigdo expressa contida no art.
5°, XLVII, “b” da Constituicao da Republica.

Segundo Tavares, a Emenda Constitucional n. 45 de 2004 introduziu o §4°
no art. 5° da Constituicdo exatamente com a intencdo de contornar a
inconstitucionalidade, ou reforcar a validade da adesdo do Brasil ao Estatuto de
Roma. Entende ele, no entanto, que nem mesmo uma emenda constitucional tem o
condao de afastar as inconstitucionalidades apontadas, uma vez que a matéria

confronta clausulas pétreas, protegidas nos termos do art. 60, §4° da Constituicao.

No entender do referido autor, todos os pontos que afrontam tais regras
petrificadas continuam sujeitas de infirmar a determinagcédo constitucional

especialmente quanto ao Estatuto de Roma. Assim, para ele, se da nos casos de
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‘entrega” ou extradicdo de nacionais ou de estrangeiros em virtudes de crimes
politicos ou de opinido; na falta de tipificagcdo dos crimes previstos no Estatuto
(crimes de guerra, genocidio, contra humanidade e de agressé&o); a falta da previsao
das punicdes cabiveis; a imprescritibilidade dos crimes; as penas perpétuas
admitidas (TAVARES, 2006, p. 324).

A Constituicdo da Republica de 1988 proibe expressamente a extradicao
de seus nacionais, determinando que nenhum brasileiro sera extraditado, exceto o
naturalizado, na hipdtese de ter cometido crime comum antes da sua naturalizagao
ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
na forma da lei (art. 5°, LI). Ademais, a Lei Fundamental brasileira veda a extradi¢cao

de estrangeiro por crimes politicos ou de opinido (art. 5°, LII).

O Estatuto de Roma, ciente que tal proibicdo poderia impedir a sua
implementagdo em varios Estados que consagram semelhante regra, promoveu, em
seu texto, uma diferenciagdo expressa entre os institutos da extradicdo e entrega.
Nos termos do Estatuto, a ultima ocorre com o envio de uma pessoa a um tribunal,
em virtude do Estatuto de Roma, exclusivamente. Ja a extradigdo, por outro lado,
seria 0 envio de uma pessoa a um Estado, conforme previsto em um tratado,
convencgao ou regra de direito interno. Assim, que a entrega seria o0 envio de um
individuo para um organismo internacional n&o vinculado a nenhum Estado
especifico, ao passo que a extradigdo seria sempre para um determinado Estado
estrangeiro e soberano (NOVELINO, 2009, p. 387).

Tavares discorda dessa construcao, pois para ele a entrega e a extradigao
sao, substancialmente, a mesma coisa, especialmente para o efeito de interpretagao
da vedacédo constante no art. 5°, LI da Carta Politica de 1988, a qual veicula

verdadeira garantia constitucional insuprimivel (TAVARES, 2006, p. 324).

E necessario ressaltar que a proibicdo da extradicdo de cidaddos ocorre
essencialmente por dois motivos basicos: evitar o risco de um nacional ser
processado e julgado por uma jurisdicao estrangeira sem que haja o resguardo dos
direitos e garantias consagradas no Diploma Constitucional brasileiro; garantir que
nao seja imposta ao brasileiro uma decisdo emanada com base em uma legislagao

construida sem a sua participagcdo. Em ambos os casos, tal temor ndo procede,
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conforme apregoam Paulo e Alexandrino: em geral, os inquéritos, investigacbes e
outros atos processuais se ddo com o apoio e a tutela do Estado de origem dos
investigados, nos termos do art. 86 do Estatuto, razdo pela qual o primeiro risco
desaparece por completo. Quanto a natureza do Tribunal Penal Internacional, ndo
se trata de jurisdicional estrangeira, mas sim internacional, a qual o Brasil participou
ativamente para sua elaboragdo bem como aceitou de maneira expressa sua
submissao a seus julgados (PAULO, ALEXANDRINO, 2009, p. 107).

As duvidas relativas a inconstitucionalidade da entrega em virtude de
crimes politicos e de opinido, € necessaria uma interpretacao teleoldgica de tal
dispositivo. A Magna Carta brasileira, ao estabelecer no art. 5° LIl, a vedagdo da
extradicdo nestes casos, pretendeu evitar perseguigdes politicas por aqueles que
estdo no poder. Ora, esta ndo seria a hipétese ventilada no Estatuto de Roma, ja
que os supostos enviados, em geral, sdo as proprias autoridades, que ocupam a

posicado ndo de perseguidos, mas sim de algozes.

O Estatuto de Roma, no aféda de minimizar a possibilidade destas
autoridades influirem no julgamento, estabeleceu no art. 27, o principio da
irrelevancia da fungéo oficial, segundo o qual, os individuos que praticarem crimes
de competéncia do Tribunal Penal Internacional serdo responsabilizados
penalmente, independente de agirem ou ndo em nome do Estado de origem, bem
como da funcgao oficial que porventura ocupam. Nestes termos, a aplicagao nao sera
afastada com a alegagéo de que certa autoridade estava apenas cumprindo ordens
ou no exercicio de sua qualidade de oficial (LIMA, BRINA COSTA, 2006, p. 100).

Outra possivel antinomia entre o Estatuto de Roma e a Constituicdo da
Republica brasileira, de 1988, é a questdo da pena de carater perpétuo (permitida
pelo diploma internacional, art. 77, 1, “b” e vedada expressamente pela Carta
Magna, no art. 5°, XLVII, “b”). Ha autores, como Steiner, que apregoam que a
proibicdo contida na Lei Fundamental brasileira apenas obrigaria o legislador interno,
e nao poderia ter o condao de influir nas regras de direito internacional, as quais o

Estado brasileiro se comprometesse a cumprir (STEINER, 1999, p. 215)

Este raciocinio, ndo € conciliavel com a posicdo do Supremo Tribunal

Federal, a qual determina que quando a pena no pais requerente é vedada pela
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Constituicdo de 1988, o deferimento da extradigdo depende do compromisso
assumido pelo pais solicitante de comuta-la por uma pena privativa de liberdade nao
superior a 30 anos de reclusdo. Na Extradicdo n. 633, o Ministro Celso de Mello,
proferiu voto no sentido de que o ordenamento brasileiro, nas hipoteses em que se
delineia a possibilidade de imposigao do supplicium extremum, a extradigao, impede
a entrega do extraditando ao Estado requerente, a menos que este, previamente,
assuma o compromisso formal de comutar, em pena privativa de liberdade, a pena
de morte, ressalvadas, quanto a esta, as situagdes em que a lei brasileira — fundada
na Carta Magna de 1988, permitir sua aplicagao (art. 5°, XLVII, “@”), caso em que

sera dispensada a comutacdo (MELLO, 2001).

No caso especifico de envio para cumprimento de pena de morte, o
Supremo Tribunal Federal, na Extradicdo n. 855, também de relatoria do Ministro
Celso de Mello, determinou que apenas seria deferida pela Excelsa Corte se o
Estado requerente assumisse, formalmente, perante o Estado brasileiro, quando se
tratar de pena de morte, o compromisso de comuta-la em pena n&o superior a
duracdo maxima admitida na lei penal do Brasil (art. 75 do Cdodigo Penal), ou seja,
30 anos. Isso ocorre porque, segundo raciocinio do Ministro, os pedidos
extradicionais estdo necessariamente sujeitos a autoridade hierarquico-normativa da
Lei Fundamental brasileira. (MELLO, 2005).

Quanto a proibicdo de envio de cidad&dos, sejam brasileiros ou
estrangeiros, em virtude de cometimento de crime politico, questdo interessante
ainda é abordada no Supremo. Na Extradicao n. 1.085, o Tribunal Constitucional tem
hesitado em deliberar sobre a legalidade ou ndo da remessa do cidad&o italiano,
Cesare Battisti, ao seu pais de origem. O Poder Executivo brasileiro, no entanto,
determinou a concessao de asilo, por considerar o caso como de perseguigcao
ideoldgico-politica do pais europeu ao citado extraditando. Ora, até o depdsito desta
dissertacdo, ndo havia posicao definitiva acerca do tema, o que induz haver uma
relutancia da Corte em tratar o assunto, em via de extradicdo, mas o que também se

aplicaria ao envio ao Tribunal Penal Internacional.

Com relacdo a imprescritibilidade dos crimes previstos no Estatuto de
Roma (art. 29) ha um descompasso com igual previsdo na Lei Maior brasileira ja que

para ela, apenas os crimes de racismo (art. 5°, XLIl) e agdo de grupos armados, civis
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ou militares, contra a ordem constitucional e a ordem democratica (art. 5°, XLIV)

possuem o gravame de imprescritibilidade no sistema juridico nacional.

A prescri¢cao € um instituto garantido na Constituicdo com o fito de proibir a
eternizagao dos processos, impondo ao Estado um comando de diligéncia na busca
da justica. Trata-se de uma garantia individual garantidora da seguranca juridica e
que impede que o Estado ou o cidadao promova a persecugao criminal quando bem

entenderem.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é forte no sentido de nao
aceitar a possibilidade de extradigdo se ja existir a prescricdo da pretensao punitiva
(seja no Direito brasileiro ou estrangeiro). Nestes termos, o ordenamento juridico
patrio, segundo a Constituicdo da Republica, s6 admite a figura da
imprescritibilidade no caso de cometimento dos crimes de racismo e da agao de
grupos armados. Por isso, a unica possibilidade de se ver aplicar no Brasil tal regra,
€ sustentada na posicao de Steiner, acima mencionada, a qual considera existir uma
separagao entre o plano interno (Constituicdo como reguladora da ordem interna) do
plano da jurisdigdo penal internacional, vinda com o advento da aceitagdo do Brasil

as regras do Tribunal Penal Internacional.

Neste sentido, na Apelagcdo Criminal n. 504, de 2004, a Excelsa Corte
deixou claro, que no sistema brasileiro, ndo se estende a imprescritibilidade exceto
para os casos expressamente consagrados na Lei Maior (crimes de racismo e agéo
de grupos armados). No entender do Ministro Marco Aurélio de Mello, a indagacgao
sobre a ampliacédo deste rol somente pode ser negativa, a menos que se coloque em
plano secundario a circunstancia de que a previsdo constitucional esta contida no
elenco das garantias constitucionais, conduzindo, por isso mesmo, a ilagédo no
sentido de que, a contrario sensu, as demais acdes ficam sujeitas a regra geral da

prescricao, o que nao ocorre no caso (MELLO, 2004).

Em qualquer caso, acrescenta-se, o Estatuto de Roma prevé a aplicacéo
do principio do ne bis in idem, ao consagrar que se o condenado cumpriu pena pela
pratica de determinado crime, ele ndo se submetera a nova limitacdo de seus
direitos devido a pratica daquele mesmo crime. Nos termos do art. 20 do Estatuto

mencionado, ninguém pode ser julgado por uma outra jurisdicdo por um crime
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previsto no art. 5 (que sdo os crimes de competéncia do Tribunal Penal

Internacional), pelo qual tenha sido condenado ou absolvido pela Corte.

Destarte, a concluséo é que pelo menos em regra, a sentenga do Tribunal
Penal Internacional esgota o litigio no campo internacional e interno. Porém, & mister
salientar que ha casos em que tal Corte podera rejulgar pessoas que ja tenham sido
anteriormente processadas internamente mas nao ocorrera justica da deciséo ja que
0 processo visou subtrai-las da responsabilidade pelas suas condutas ou quando
nao houve imparcialidade do julgamento, seja para persegui-las, seja para favorecé-
las (LIMA, BRINA COSTA, 2006, p. 98).

2.6 O Pacto de Sao José da Costa Rica e a Corte Interamericana dos

Direitos Humanos

Os esforgos da Organizagao dos Estados Americanos para a aprovagao e
implementagdo da Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem tem
origem em 1948, sete meses antes da Assembleia da Organizagdo das Nacgdes
Unidas aprovarem a sua Declaragao Universal, o que demonstra que a protecédo do
homem ja estava na pauta do Novo Continente (POGREBINSCHI, 2003, p. 670).

Importante ressaltar, entretanto, que por mais de 20 anos, o sistema
interamericano permaneceu sem um tratado na area dos Direitos Humanos. Apenas
no ano de 1969, esse documento, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos,
também chamado de Pacto de S&o José da Costa Rica, foi adotado. Desde entéo,
forma ainda necessarias muitas décadas para que a maior parte dos Estados,

especialmente latino-americanos a ela aderissem.

De maneira salutar, a Convengao Americana reconhece e assegura um rol
de direitos civis e politicos que tentam satisfazer a plenitude dos Direitos Humanos,
notadamente, na tutela do direito a vida, a liberdade, a privacidade, a liberdade, ao
julgamento justo dente tantos outros, deixando, todavia, de enunciar de forma direta

qualquer direito social, cultural ou econémico, limitando-se a determinar aos Estados
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que alcancem, progressivamente, a plena realizagdo destes direitos, mediante a
adocao de medidas legislativas e outras que se mostrem apropriadas (PIOVESAN,
2002, p. 230).

Quanto ao seu conteudo, leciona Buergenthal que a Convengéao
Americana € mais extensa que muitos outros instrumentos internacionais de direitos
humanos. Ela contém 82 artigos e codifica mais que duas duzias de distintos
direitos, de sorte que os seus membros devem nao apenas respeita-los, com
também assegurar o seu livre e pleno exercicio. Acrescenta, ainda, que da
Convencgao advém obrigagdes tanto positivas quanto negativas aos seus signatarios:
quanto a estas ultimas, percebe-se o dever de nao violar suas determinacgdes.
Exige-se, outrossim, que os Estados adotem medidas razoaveis e afirmativas
necessarias para assegurar o livre desenvolvimento destas prerrogativas as
populagdes envolvidas (BUERGENTHAL, 1984, p. 440).

A Convencao estabelece uma Comissao Interamericana de Direitos
Humanos e uma Corte Interamericana de Direitos Humanos, criando um aparato de
monitoramento e implementagédo dos direitos que enuncia. A citada Comisséo teve
seu primeiro estatuto aprovado em 1960, na 5% Reunido de Ministros das Relacbes
Exteriores em Santiago, Chile. Ela é, ao mesmo tempo, 6rgdo da Organizagédo dos
Estados Americanos e da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, servindo
de instancia para a promog¢ao e prote¢cao dos Direitos Humanos dos cidadaos do
continente americano (MAZZUOLLI, 2009, p. 602).

Para Fix-Zamudio, a citada Comissdo teve o mérito de ser o primeiro
organismo de protegao dos direitos humanos, sendo criada em 1959, mas vindo a
funcionar apenas no ano seguinte, em conformidade com o seu estatuto segundo o
qual teria por objetivo primordial a simples promogéao dos direitos estabelecidos tanto
na Carta da Organizagdao dos Estados Americanos, como a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, elaborada em Bogota, em 1948. Acrescenta,
ainda, que embora tivesse atribuicbes restritas, a Comisséo realizou a frutifera e
notavel atividade de protecdo dos Direitos Humanos, incluindo a admissao e
investigacao de reclamacgdes de individuos e de organizagdes ndo-governamentais,

inspecdes nos territorios dos Estados-Partes e solicitacdo de informagdes, razéo
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pela qual seu reconhecimento na Comunidade Internacional foi se consolidando
(FIX-ZAMUDIO, 1992, p. 164).

Uma das principais competéncias da Comissao €, seguramente, a de
examinar as comunicagdes de individuos ou grupos de individuos, ou ainda de
entidade nao-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
Partes da Organizagdo dos Estados Americanos, atinentes a violagdes de Direitos
Humanos constantes na Convengdao Americana por Estado que dela faga parte.
Destarte, qualquer pessoa pode apresentar individualmente ou em grupo peticéo
direcionada a Comissao, buscando a tutela dos Direitos Humanos ameacados nos
referidos Estados (RAMOS, 2002, p. 229).

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos, por sua vez, é o 6rgao
jurisdicional do sistema interamericano que tem como objetivo dar solugdo aos
casos de violagdo aos direitos do homem realizados pelos Estados-Partes
ratificadores da Organizacdo Americana. Sua natureza juridica é de Tribunal
Internacional Supranacional, tendo o condao de condenar os seus membros por

violagao aqueles importantissimos direitos (MAZZUOLI, 2009, p. 825).

Nascida em 1978, a Corte é fruto dos esforgcos da Convencdo Americana
dos Direitos Humanos, e possui competéncia consultiva, podendo emitir pareceres
sobre casos colocados a sua apreciagao, bem como competéncia contenciosa, de
carater jurisdicional, podendo julgar casos concretos relativamente aos membros

qgue reconhegam expressamente sua jurisdicao (FIX-ZAMUDIO, 1992, p. 177).

Lembra Rezek que, diferentemente do que ocorre na Comisséo, tanto os
particulares quanto as instituicbes privadas estdo impedidos de ingressar
diretamente a Corte. Por isso, o demandante devera acionar primeiramente a
Comissao, para que ela possa, se assim entender, submeter o caso a Corte, desde
que o Estado acusado, como ja dito, tenha se submetido a jurisdicdo deste Tribunal
Internacional (REZEK, 2000, p. 215).

Deve-se frisar que caso o Estado em questdo se recuse a acatar as
conclusdes estabelecidas pela Comissdo no seu informe preliminar, esta podera

aciona-lo perante a Corte Interamericana, por meio de agao judicial, nos moldes do
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processamento civil do direito interno. Cabera, assim, ao Presidente da Corte
verificar se a demanda cumpre todos os requisitos necessarios para a sua
propositura, podendo solicitar ao demandante que supra eventuais lacunas em até
vinte dias (GOMES, MAZZUOLI, 2008 p. 260).

No Brasil, o Poder Constituinte Originario, responsavel pela elaboragao da
Constituicdo da Republica de 1988, ja manifestava, a época, a importancia de um
orgao jurisdicional de protegcédo aos direitos humanos. Por isso, fez consagrar no art.
7°, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, que o Brasil propugnaria

pela formacgao de um tribunal internacional dos direitos humanos.

Por este motivo, o Brasil aderiu a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. Este tratado internacional foi promulgado pelo Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992, inobstante negativa expressa do Governo Militar de realizar sua

adesdo quando da sua celebragdo, em 1969, conforme ja visto neste trabalho.

Porém, somente em dezembro de 1998, o Congresso Nacional brasileiro
aprovou o Decreto Legislativo n. 89, reconhecendo seu 6rgéo judicial, a Corte
Interamericana dos Direitos Humanos. A obrigatoriedade de sua jurisdigdo no Direito
brasileiro, todavia, apenas seria determinada pelo Decreto n. 4.463, de 25 de
setembro de 2002, que promulgou a declaracédo de reconhecimento da competéncia
obrigatoria deste 6rgao em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CARVALHO, 2009, p. 683).

Inobstante o compromisso internacional firmando perante a Organizagao
dos Estados Americanos e perante a Convengao ja citada, isso néo foi barreira para
que o Brasil reiteradamente descumprisse as suas obrigagbes em prol dos Direitos
Humanos e fosse condenado pelo 6rgao, por violagdes contumazes, como a
Demanda n. 12.237, protocolizada em 2004, por desrespeitar os direitos de pessoas

portadoras de deficiéncias.

Outro caso emblematico de condenacédo foi o caso Maria da Penha,
instaurado em agosto de 1998, que explicitou a demora da justica penal brasileira
em julgar a tentativa de homicidio intentada contra Maria da Penha por seu ex-

esposo. A justica deixou que se passassem mais de 15 anos sem que houvesse
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uma sentenca definitiva. A Corte solicitou ao Estado que, entre outras medidas,
completasse rapida e efetivamente o processamento penal da tentativa de
homicidio, investigasse irregularidades do processo ou irregularidades que levaram

a demora injustificada, e indenizasse a vitima.

Estas condenacgbes refletem o descompasso existente entre os
compromissos firmados pelo Brasil, em nivel internacional, e o efetivo cumprimento
destes na 6rbita interna brasileira. Percebe-se que ha, perante varios o6rgaos
nacionais, uma dificuldade de respeito de direitos humanos consagrados por meio
de tratados e que sao reiteradamente desobedecidos por 6rgaos judiciais, incluisive
o Supremo Tribunal Federal, corte de cupula do Judiciario brasileiro, como sera

abordado a seguir.
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O TRANSCONSTITUCIONALISMO NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL: AS POSSIBILIDADES E OBSTACULOS A EFETIVAGAO
DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A consagragdo dos Direitos Humanos na Constituigdo da Republica
brasileira de 1988, elevando-os ao nivel de normas constitucionais e a submissao do
Brasil a jurisdicdo de orgéos internacionais, como o Tribunal Penal Internacional e a
Corte Interamericana dos Direitos Humanos, como visto nos capitulos anteriores,
geraram repercussdes importantissimas quanto a forma que os 6rgaos judiciais

brasileiros devem encarar estas mudancgas.

Este fendbmeno, conhecido como transversalidade constitucional, tende a
promover uma mudanga radical no pensamento do Supremo Tribunal Federal, seja
pela superagdo da sua jurisprudéncia classica, consolidada principalmente sob o
periodo de excegao do Estado brasileiro, que menosprezava a importancia dos
compromissos decorrentes de tratados internacionais frente ao Direito Interno como
também, o dever de submeter-se as decisbes emanadas de Cortes Internacionais

que muitas vezes chocam com as normas nacionais.

Neste capitulo final da dissertacdo, destarte, pretende-se estudar o
pensamento transversal da Corte Excelsa brasileira, principalmente quanto a dois
casos recentes: a questdo da prisdo civil do depositario infiel e a condenagao do
Brasil perante a Corte Interamericana dos Direitos Humanos por desrespeito a

direitos humanos durante o periodo da ditadura militar.
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3.1. A jurisprudéncia classica do Supremo Tribunal Federal

E de assinalar que a vigente Constituicdo brasileira, seguindo a tradicdo
nacional na matéria, e apartando-se do que preceituam alguns outros estatutos
supremos mais antigos do pais, dotados de notério prestigio (como a Carta de 1891,
que valorizava os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil), ndo versou,
direta ou abrangentemente, a questdo das relagdes ente o Direito Internacional e o
Direito Interno. Ante a lacuna normativa supralegal, essa inevitavel confrontagao tem
sido ha tempos dirimida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (CASTRO,
2010, p. 145),

Como esclarece Mello, a jurisprudéncia da Corte Excelsa, em periodo
anterior ao golpe militar, sempre inclinou-se a primazia das regras de Direito
Internacional quando estas contrariasse o Direito Interno. Assim, caso um tratado
fosse devidamente celebrado e ratificado pelo governo brasileiro e com ele colidisse
uma regra interna, esta sucumbiria ao Direito das Gentes. A Apelagdo Civel n.
7.872, de 1943, com relatoria do Ministro Filadélfio de Azevedo, deixou claro que
uma lei posterior ndo teria o condao de revogar um tratado internacional (MELLO,
2000, p. 269).

Em virtude do governo de exceg¢do imposto durante o golpe de 1964,
todavia, houve modificagcdo nas decisbes do Supremo, no sentido de dar maior
destaque as regras internas. Por isso, o Recurso Extraordinario n. 80.004, de 1978,
decidiu que uma lei revoga um tratado que |he for anterior, consolidando a posi¢céo
de superioridade juridico-positiva da legislagéo interna, respeitante as condi¢des de
validade e executividade destes diplomas (CASTRO, 2010, p. 146).

No julgamento da Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480-DF, de
1997, Mello afirmou que é na Constituicdo da Republica que se deve buscar a
solugcdo normativa para a questdo da incorporagcdo dos tratados internacionais ao
sistema normativo. Para ele, a discuss&o elaborada entre os monistas e dualistas,

com ja vista neste trabalho, perderia completamente o sentido. A Carta de 1988

72



estabeleceria, segundo o Ministro, um processo complexo de execugao destes

pactos antes de serem incorporados na ordem juridica interna.

Duas vontades homogéneas deveriam ser empregadas, nos termos da
Constituicdo da Republica: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante Decreto Legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais (art. 49,
l); a do Presidente da Republica, que além de poder celebrar esses atos de Direito

Internacional (art. 84, VIII) bem como promulga-los mediante decretos.

Para Mello, no sistema juridico brasileiro daquela época, os tratados e
convengdes internacionais, independente de sua temaéatica, estariam
hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da
Republica. Em consequéncia, nenhum valor juridico teriam se, ao serem
incorporados ao direito positivo nacional, transgredissem, formal ou materialmente, o
texto da Carta Magna, pois a incorporagado destes instrumentos dos Direitos das

Gentes ficam limitados juridicamente pelas regras impostas pela Lei Maior.

No mesmo julgado, o ilustre ministro acrescenta que o Poder Judiciario
dispbe de competéncia para controlar a constitucionalidade destes tratados ou
convencgodes, seja em seara de controle concentrado, seja vem via de controle difuso,
ja que para ele, tais instrumentos internacionais, uma vez regularmente incorporados
ao Direito Interno, situariam-se no mesmo plano de validade, eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia,
entre estas e os atos de Direito Internacional de Direito Publico, mera relacdo de
paridade normativa, resolvendo-se o conflito por meio da regra que a lei posterior

revoga a anterior.

Sustentava Mello que os tratados nédo poderiam regulamentar questdes
reservadas as leis complementares, ja que haveria um desrespeito a ordem
constitucional que impdem maior rigor no processo de elaboragdo destas normas.
Para ele, de acordo com as exigéncias da época, os tratados valeriam apenas como

leis ordinarias, sendo indevido qualquer subversao as exigéncias constitucionais.

E importante ressaltar que este julgado n&o discrimina entre os tratados

de direitos humanos ou aqueles que abordam quaisquer outros assuntos. Todos se
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colocavam na mesma oOrbita, no mesmo nivel hierarquico equivalente as leis

ordinarias.

Porém, é surpreendente perceber, todavia, que no Recurso Extraordinario
n. 71.154, a Corte Excelsa vem decidiu que as Leis Uniformes adotadas pelas
Convencgdes de Genebra incorporaram-se ao nosso direito interno e entraram em
vigor, no Brasil, a contar dos decretos que as promulgaram. Tais decisdes
reforcaram e atualizaram, em nossos dias, antiga orientagdo de nossa jurisprudéncia

no sentido do primado do direito internacional sobre o direito interno.

Verifica-se, desta forma, com muito espanto, que o conservadorismo
apresentado pelos ministros no manejo das importantissimas questdes relativas aos
direitos do homem nao encontram o mesmo pragmatismo e a mesma rapidez de
aplicacao que os tratados que se refiram a outros topicos, especialmente os relativos

a questdes comerciais.

As forgas provenientes do Mercado e a pressao constante de fazer com
que os acordos comerciais internacionais possam ser colocados em vigor o quanto
antes, imprimem a tais documentos uma prioridade inclusive sobre as questdes
relativas aos direitos humanos e outros principios essenciais a conservagédo do

Estado de Direito. E uma lastima vergonhosa e injustificavel.

3.2 Os tratados perante a Corte Excelsa: categoria constitucional,

supralegal e ordinaria

Como visto no capitulo anterior, a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
trouxe modificagdo substancial na tutela dos tratados internacionais de direitos
humanos e a sua inclus&o no sistema normativo brasileiro. Resta saber, todavia, a
postura do Supremo Tribunal Federal, em varias hipéteses que se formaram, a partir
da inclusédo do art. 5°, §3° da Magna Carta de 1988 e qual a interpretacéo que deve

ser feita do §2° do mesmo dispositivo.
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Como visto, na Jurisprudéncia da Corte, a analise do art. 5° § 2° que
adveio com o Constituinte Originario, nunca foi tratado de maneira pacifica. No
Habeas Corpus n. 72.131-RJ, de 1995, a Corte aduziu que quaisquer tratados
(referentes sobre direitos humanos ou nao), teriam o nivel de lei ordinaria. Isto fez
com que Cancado Trindade declarasse que a tese da equiparagdo nao sO
representaria uma apego sem reflexdo a uma postura anacrénica, mas também uma
ofensa manifesta ao texto constitucional (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 623).

O que ainda era mais incrivel € que esses tratados, mesmo que se
referissem aos direitos humanos, inalienaveis e imemoriaveis, deviam se submeter
aos percalgos de leis ordinarias posteriores que lhes revogavam expressa ou

tacitamente, quando fossem com eles contraditorias.

Cancado Trindade ressalta de forma magistral que a tendéncia
constitucional contemporanea de dispensar um tratamento especial aos tratados de
direitos humanos é, pois, sintomatica de uma escala de valores na qual o ser
humano passa a ocupar posi¢cao central (CANCADO TRINDADE, 2007, p. 2009).

A grande discussao que se tinha, com a entrada em vigor da Constituigao,
em 1988, era de como que tais direitos, que teriam eficacia constitucional, seriam
recepcionados no ordenamento juridico interno. Surgiram duas correntes: uma
conservadora e outra mais ousada. Segundo a teoria tradicionalista, ficou
sustentado que tratava-se de uma norma de eficacia contida, requerendo

implementagao por meio de norma complementadora.

Por outro lado, foi construida a tese que tratava-se de norma de eficacia
plena, ndo se exigindo outra forma sendo a ja aplicada (recepgdo por meio de
processo legislativo similar ao das leis ordinarias). Desta forma, embora
recepcionados como leis ordinarias, deveria lhe ser dada eficacia constitucional, em

atendimento ao art. 5°, §2° da Lei Maior.

Visando aplacar a faria dos internacionalistas e sensibilizado da
importancia destes valores na consagragédo de uma terceira dimensao dos direitos, o
Constituinte tentou resolver o problema, diferenciando entre os tratados que se

refiram sobre direitos humanos e os que abordem outros temas.

75



Prevalece hoje em dia que os tratados que refiram em assuntos alheios a
questao humanitaria, uma vez incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema
juridico brasileiro nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em
que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entres estas e os
atos de direito internacional publico, mera relacdo de paridade normativa, como
estudado neste trabalho e nos termos da Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
1.480-3/DF, de 1997.

Ocorre que, nos termos do art. 5°, §3° da Constituicdo da Republica, com
a redacao dada pela Emenda Constitucional n. 45/2004, os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serao equivalentes as emendas constitucionais.

Veja que o Constituinte pretendeu cessar a discussédo atendendo a ambas
as interpretacbes anteriores: satisfez, por um lado, a corrente que pregava que 0s
tratados sobre direitos humanos tém eficacia constitucional; satisfez, por outro, a
teoria que sustentava que os tratados necessitam passar por um processo rigoroso

de adequacao, antes que adentre no sistema patrio.

Exige-se, agora, que o processo de recepg¢ao dos tratados sobre direitos
humanos seja igual aquele exigido no art. 60 da Carta Magna, que estabelece a
rigidez constitucional brasileira e os requisitos para aprovagdo dos projetos de
emendas constitucionais: dois turnos em cada uma das Casas Legislativas e maioria

qualificada para instauragao e aprovacgao.

Em outras palavras, com o novo ditame, a Constituicdo da Republica
continua sendo rigida e suprema e um possivel tratado apenas modificaria a Carta
Magna se, assim como as demais propostas de emenda, oriundas de direito interno,
respeitasse todas as suas limitagdes: formais, temporais, circunstanciais, materiais

etc.

Ha severas criticas quanto a modificagao legislativa trazida pela Emenda
Constitucional mencionada e a inclusdo do art. 5°, § 3° da Constituicdo da

Republica. A primeira delas se refere ao que Cancado Trindade chama de
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retrocesso formalista e provinciano do processo de adequacéao dos direitos humanos
oriundos de tratados ao texto constitucional. Ora, o mimetismo que iguala o
processo de recepgao dos tratados de direitos humanos ao exigido para as emendas
constitucionais promoveu um formalismo e hermetismo juridicos eivados de
obscurantismo (CANCADO TRINDADE, 2007, p. 209).

O revés é verificado quando sao criados subterfugios que impedem que os
tratados e convencgbdes internacionais, ratificados voluntariamente pelos Estados,
nao possam ter validade imediata, mas ficam dependendo de um procedimento
anacrdnico e burocratico de recepcéo, o que promove que o Estado possa evadir-se
de seus compromissos de tutela da pessoa humana, fundamentando tal conduta

hodiosa na visao ultrapassada de soberania nacional absolutista do Estado.

A malfadada interpretagdo da reforma constitucional induz que apenas os
tratados que tenham sido recepcionados pela maioria qualificada teriam valor
hierarquico equiparado a norma constitucional, de sorte que outros, que venham a
ser aprovados com quorum diferente, valeriam como leis ordinarias. Criou, ademais,
outro problema grave: a formagao de categorias entre os préprios instrumentos de
consagracao dos direitos humanos, a depender de serem eles aprovados ou nao

com o quérum exigido pela emenda. O que € um apego desnecessario a forma.

Outro ponto de salutar discussdo € saber a qual categoria estariam
incluidos os tratados de direitos humanos ja aprovados pelo Brasil, anteriormente ao
advento da citada emenda, quando ndo se exigia o quérum rigoroso la consignado.
A Emenda é omissa, nao trazendo solugao expressa. Isto ndo ocorreu com a Carta
Argentina, cuja reforma de 1994, trouxe de forma expressa que tais tratados

anteriores passariam a ter hierarquia constitucional.

Estes pactos internacionais, como é o caso da Convencgao Interamericana
dos Direitos Humanos, aprovado pelo pais em 1992, que teria sido aprovado pelo
procedimento ordinario, teria um status intermediario, chamado supralegal, situando-

se abaixo da Constituicdo, mas acima da legislagao ordinaria.

No Habeas Corpus n. 95.967-MS, o Supremo Tribunal Federal, com

relatoria da Ministra Ellen Gracie, aduziu que ha um carater especial do Pacto de
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Sao José da Costa Rica, uma vez que ele aborda a protecédo dos direitos humanos.
Por isso, este diploma como outros congéneres teriam reservado um local especifico
no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacéo
interna. O valor normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil seria uma categoria nova dentro do que se
convencionou a chamar de tridngulo normativo brasileiro, estando compreendido
abaixo do bloco de constitucionalidade, mas acima das demais normas (tidas

infranconstitucionais).

Para que os tratados internacionais de direitos humanos, dentro desta
visdo, pudessem gozar de valor constitucional, deveriam ser confirmados pelo
Congresso Nacional, obedecendo as formalidades constantes do § 3° do art. 5°. O
Congresso Nacional teria, assim, o poder de, a seu bel prazer, decidir qual a
hierarquia normativa de determinados tratados, violando completamente a
estabilidade do bloco de constitucionalidade, gerando uma incerteza permanente
entre a tutela dos direitos humanos e também dos proprios parametros de controle

de constitucionalidade.

Para o Ministro Celso de Mello, voto vencido no Recurso Extraordinario n.
466.343-SP, os tratados de direitos humanos celebrados pelo Brasil anteriormente a
Emenda Constitucional n. 45 tém carater materialmente constitucional. Segundo o
ilustre jurista, entendimento do autor desta dissertagdo, os tratados sobre direitos
humanos que foram aprovados antes da promulgagdo da Constituigdo, em 1988,
foram formal e expressamente recepcionados pelo art. 5°, §2° da Carta Magna. Os
tratados que foram aprovados no intervalo da promulgacao da Lei Fundamental, até
0 advento da citada Emenda, também teriam sido materialmente recepcionados por
forca da reforma, ndo importando qual o meio que foram aprovados ja que tal
exigéncia, comparavel ao procedimento legislativo de emendas, ndo se fazia
presente na realidade constitucional da época. Finalmente, os tratados posteriores
cujo tema seja direitos humanos, posteriores as modificagées de 2004, valerdo como
emendas a Constituicido desde que respeitem o quérum e o procedimento la

consagrados.

Piovesan, por este motivo, ndo distingue entre os tratados de direitos

humanos que sejam aprovados antes ou apdés a emenda. Para a autora, todos
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teriam carater de norma constitucional (PIOVESAN, 2005, p. 67). Tavares também
sustenta a constitucionalidade, até porque, quando o constituinte quis afastar a
recepgcao automatica com carater de norma constitucional, manifestou-se
expressamente, como fez com as sumulas preexistentes, nos termos do art. 8° da
Emenda Constitucional n. 45 (TAVARES; LENZA, ALARCON, 2005, p. 99).

Pelo alegado resta claro que Constituinte Reformador agiria com mais
compasso aos Direitos das Gentes se tivesse determinado que todos os tratados de
direitos humanos aprovados pelo Brasil teriam aplicagdo imediata e prevaléncia
inclusive as normas constitucionais, quando o desejo fosse a protecao do ser
humano. Isso afastaria o equivoco de considerar os tratados internacionais de
direitos humanos como normas menores, ainda presente no imaginario conservador

dos tribunais brasileiros.

Aqui é pertinente a critica proposta por Cancado Trindade. Para ele, os
juristas, no objetivo de aplicacdo das normas de direitos humanos decorrentes de
tratados internacionais, deveriam desvencilhar das amarras da velha e ociosa
polémica entre monistas e dualistas, ja que n&o se trata da prevaléncia nem do
direito interno nem do internacional. O que deve prevalecer pra o internacionalista é
a primazia da norma que melhor proteja a dignidade da pessoa humana (CANCADO
TRINDADE, 2007, p. 209).

3.3 Racionalidade transversal do Principio da Dignidade da Pessoa

humana

Inobstante as duras criticas a postura do Supremo Tribunal Federal frente
a sua posigao no que tange a validade dos tratados internacionais de direitos
humanos, ha uma particular atencdo da Corte quanto aqueles casos em que o

principio da dignidade da pessoa humana é colocado em xeque.

Para Sarlet, a dignidade Humana é a qualidade intrinseca e distintiva

reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
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consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a |Ihe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhao com os demais seres humanos, mediante o devido respeito

aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2009, p. 8).

O mesmo autor, acrescenta ainda que a dignidade da pessoa humana néo
podera ser conceituada de maneira fixista, ainda mais quando se verifica que uma
definicdo desta natureza n&o harmoniza com o pluralismo e a diversidade de valores
que se manifestam nas sociedades democraticas contemporaneas, assim como ja
dito no primeiro capitulo desta obra, quanto ao relativismo dos direitos humanos
(SARLET, 2009, p. 9).

Para Piovesan, seja no ambito internacional, seja na orbita interna, a
dignidade da pessoa humana é a maxima que buscar unificar e centralizar todo o
sistema de normas, assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza,
desse modo, verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de
especial racionalidade, unidade e sentido (PIOVESAN, 2002, p. 31).

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Barroso, serve
como parametro para empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas
sem recorrer a categorias metafisicas. O reconhecimento de normatividade dos
principios e de sua diferenca qualitativa em relagdo as regras, bem como a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentagao juridica auxiliam na formacéo de
uma nova hermenéutica baseada no desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre a dignidade da pessoa humana. Leciona o autor que,

promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a ética (BARROSO, 2009, p. 250).

Mas esta ferramenta hermenéutica parece nao ser de aplicagdo tao
simplista. Na Acado de Arguigdo Descumprimento de Preceito Fundamental 172-2-
RJ, proposta pelo Partido Progressista, foi evocado o principio da dignidade da

pessoa humana para fundamentar pedido para que o menino Sean Richard
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Goldman nao fosse entregue ao seu pai bioldgico, determinada pelo juiz a quo que
fundamentou em diversos direitos encartados na Constituicdo Federal e na
Convencao de Haia, que determina que haja a reunido familiar. Mas o direito dos
avos também deveria ser considerado, de sorte que o citado principio também a eles

serviam.

Neste caso, a Arguicdo nao foi aceita pelo Supremo, por considerar a
racionalidade transversal decorrente de normas que advém de outras fontes,
diferentes do direito patrio. Seja a sentenca judicial da Corte Suprema Americana,
que determinou o envio da crianga, seja pelo compromisso firmado pelo Brasil, por
meio da Convengao de Haia, que coincide com a jurisprudéncia brasileira, reiterada
no sentido de priorizar que os parentes mais proximos sejam reunidos (no caso

analisado, pai americano e filho, em detrimento da criagao pelos avos brasileiros).

No seu julgado, a Ministra Carmem Lucia, explicitou que realizou uma
interpretacao sistematica da Convencao e da Lei Fundamental. Acrescentou, ainda,
que o instrumento internacional tem seu viés voltado aos maiores interesses do
menor e que o dever de cooperagao internacional esta inserido dentro do texto

constitucional.

Verificou-se, entdo, o raciocinio transversal defendido por este trabalho,
na medida em que a sentenga da Excelsa Corte baseou-se no Principio da
Dignidade Humana, ndo apenas por este estar consagrado apenas no texto
constitucional brasileiro, mas em compromisso internacional firmado pelo pais.
Soube congregar, ainda, um comando oriundo de um Corte estrangeira, que
solicitava a aplicagao do tratado e, ndo se perdeu na falacia da soberania nacional,
apenas para satisfazer a vaidade que esta na contra-mao do movimento global de

interacao dos Estados.

Como verificado, a compreensao que o principio da dignidade da pessoa
humana é um vetor de interpretacéo racional de regras transversais que advém de
diferentes fontes, € a partir dele que dois casos importantes que estdo em foco
perante o Supremo Tribunal Federal e que tém conexdo com emanacdes
transversais serdo abordados: a prisao civil por divida, no caso do depositario infiel e

o julgamento da Lei de Anistia.
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3.4 Transversalidade na decisdo do depositario infiel

Desde o Século Ill aC, os romanos deliberaram que o devedor respondia
perante os seus credores apenas com o0 seu patriménio. Descartava-se, assim, a
execucao pessoal do devedor, exceto na hipétese do ressarcimento do delito, o que
ainda persiste (AZEVEDO, 1993, p. 18).

A experiéncia romana, todavia, sucumbiu com a queda daquela Cidade
Estado. Durante a histéria ocidental, a prisdo do devedor por dividas voltou a ser
considerada uma pratica comum e até mesmo justa, na medida que buscava a

execucgao do principio do pacta sunt servanda, ou do cumprimento dos contratos.

Durante o Século XX, esta situacdo veio a ter modificacdo substancial. A
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, através do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, de 1966, ratificada pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, em seu
art. 11, dispbe que ninguém pode ser preso apenas por nao poder cumprir com uma

obrigac&o contratual.

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, também chamada de
Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969, ratificou este entendimento, ao garantir,

no seu art. 7°, que ninguém deve ser detido por dividas.

O comando, todavia, abria uma exceg¢do. Em virtude da urgéncia e da
natureza dos créditos alimentares, este principio ndo limita os mandados, emanados
de autoridade judiciaria competente, expedidos em virtude de inadimplemento de

obrigacdo de quem deva pagar alimentos a outrem.

Gongalves distingue a prisao por divida da penal, ja que para ele aquela
nao consubstancia uma resposta estatal a pratica de infragdo criminal. Constitui,
acrescenta, meio processual de coercao do inadimplente, posto a disposi¢ao do
Estado, para a execucdo da divida. A proibicdo da prisdo civil por divida foi
introduzida, no Direito nacional, pela Constituicdo de 1934, nada falando as suas
antecessoras de 1824 e 1891. Por seu turno, a Carta de 1937 manteve-se silente

acerca da matéria, mas as Constituigbes que se |he seguiram previram, com
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pequena variagdo redacional, a proibigdo, permitindo apenas em dois casos:
devedor de alimentos e depositario infiel (GONCALVEZ, 2009, p. 848).

Segundo artigo escrito por Barroso, ainda na década de 1990, a
Constitui¢ao interditava a prisdo por divida no pais, ja que a proibia, nos termos do
art. 5°, XLVII, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel. Naquela época, arguia o autor que
o Supremo Tribunal Federal rejeitava a tese de que a adesdo do Brasil, em 1992, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos impediria a prisdo do depositario,

por nao haver previsdo naquele documento internacional (BARROSO, 2000, p. 93).

E importante ressaltar, como fazem Paulo e Alexandrino, que a figura do
depositario infiel surgiu a partir do contrato de depdsito, originario do Direito Privado.
Nesse contrato, uma pessoa (o depositante) deixa determinada coisa (bem movel)
sob a custddia de outra (o depositario), que devera devolvé-la quando aquele exigir.
Ocorrendo de o depositante, quando acionado a devolver, ndo se encontrar na
posse do bem e oferecé-lo de pronto, estara em situagao de infidelidade, podendo
ser determinada sua prisao civil (PAULO; ALEXANDRINO, 2009, p 181).

Outra situacédo peculiar diz respeito a equiparagado de depositario infiel
daquele que tem um bem gravado com alienacgao fiduciaria em garantia que deixava
de devolvé-lo quando inadimplente. O Decreto-Lei n. 911, de 1969, estabelecia no
seu art. 4° que se o bem alienado fiduciariamente nao fosse encontrado ou nao se
achasse na posse do devedor, o credor poderia requerer a conversao do pedido de

busca e apreensao, nos mesmos autos, em ag¢ao de deposito.

Com o advento da Carta Magna de 1988, o citado Decreto-Lei foi
recepcionado pelo novo sistema constitucional e as suas severas consequéncias, no
que tange a prisdo civil, era aceita pela Jurisprudéncia, inclusive do Supremo

Tribunal Federal, embora a Convengéao Interamericana rejeitasse tal pratica.

Alguns Tribunais regionais passaram a rejeitar a prisdo desta modalidade
de devedores, sob o argumento de que por ser recepcionado como lei ordinaria, em
1992, os mandamentos do Pacto de Sao José seriam normas posteriores ao

Decreto-Lei n. 911, que data de 1969. Exemplo é o julgamento da Apelagéo n.
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2003.001765-8/0000-00, de 2003, emanada pelo Tribunal de Justica do Mato
Grosso do Sul. No julgado, os desembargadores entenderam que no conflito entre a
possibilidade ou ndo da prisédo civil do devedor fiduciario, deve-se utilizar o critério
que a lei posterior revoga a anterior, com ela incompativel. No julgado, argumentou-
se que ambos diplomas tinham mesmo grau hierarquico (o Decreto-lei teria sido
recepcionado pela Carta Magna de 1988 como lei ordinaria; a Convengao
Americana seria ratificado internamente, em 1992, com igual status normativo) e, por

isso, o Pacto de Sao José persistiria em detrimento do citado Decreto-Lei.

Em semelhante julgado, o Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco,
no Habeas Corpus n. 84.349-2, decidiu que por se consagrar o Pacto de S&o José
da Costa Rica, que reafirmou o principio segundo o qual ninguém pode ser preso
por dividas, o Brasil, excluiu, do seu ordenamento juridico, a possibilidade de que o

depositario infiel pudesse sofrer restricdo na sua liberdade de ir e vir.

No entanto, este ndo era, a época, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal. No julgamento do Habeas Corpus n. 72.131-RJ, o Ministro Moreira Alves
emitiu voto no sentido de determinar que a prisdo civil do devedor, na alienagao
fiduciaria em garantia, equiparava-se aquela estampada no art. 5°, XLVII da Lei
Maior, ja que tal credor era depositario necessario por forca de determinagao legal.
Sem explicar suas razdes e adentrar no cerne da transversalidade, o ilustre
magistrado apenas aduziu que em nada interferiria na questdo o art. 7°, § 7° do
Pacto de Sao José da Costa Rica, mostrando total descaso com este compromisso

internacional.

Esta decisdo, todavia, ndo ficou isenta de muita discussdo. Segundo o
Relator, Ministro Marco Aurélio, era ilegitima a equiparagédo do contrato de alienagao
fiduciaria regulamentado pelo Decreto-lei 911/69 com o contrato de depdsito.
Segundo seu entendimento, a alienagao fiduciaria ndo € depdsito, mas contrato de
compra e venda com uma indevida clausula coercitiva de prisdo. O fiduciante,
consequentemente, ndo teria o dever de guarda. Para ele, ademais, a ratificagdo do
Pacto de Sao José da Costa Rica, em 1992, importou na derrogagao do Decreto-Lei

n. 911/69, dado o seu carater de lei ordinaria posterior.
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O Ministro Celso de Mello expds seus motivos, acolhendo a tese que,
inexistia, na perspectiva do modelo constitucional vigente, a época, no Brasil,
qualquer precedéncia ou primazia hierarquico-normativa dos tratados ou
convencgdes internacionais sobre o direito positivo interno, especialmente em face
das clausulas inscritas no Carta Magna, eis que a ordem normativa interna ndo se
superpde, em hipdtese alguma, ao que prescreve a Lei Fundamental da Republica.

Obviamente, o magistrado ignorava qualquer raciocinio transversal.

No Recurso Extraordinario n. 206.482-SP, o Ministro Carlos Veloso foi
muito critico quanto a equiparagdo da condigdo do depositario infiel estabelecida
pela Constituicdo com a situagdo do Decreto-Lei n. 911, da alienagéo fiduciaria. Para
ele havia ficcoes: a ficcdo que leva a falsa propriedade do credor-fiduciario, a ficgao
do contrato de depdsito, em que o devedor € equiparado a depositario, certo que o
credor tem, apenas a posse indireta do bem, posse indireta que n&o passa, segundo

ele, de outra ficgcdo. A partir destas ficgdes, fica o devedor fiduciario sujeito a priséo.

Ele esclarece que a Constituicdo autorizaria apenas a prisao do
depositario infiel, ou seja, daquele que, recebendo do proprietario um certo bem para
guardar, se obriga a guarda-lo e devolvé-lo quando o seu titular pedir sua devolugéo.
A prisdo nao permite a prisdo de quem nao seja o depositario e, por ndo sé-lo, ndo
pode ser infiel. Para o Ministro, esta equiparacao afrontava a Carta Magna e até

mesmo o0 bom senso.

O debate da questdo, entretanto, ndo foi importante apenas para o
julgamento da constitucionalidade ou n&do do comando contido no Decreto-Lei n.
911, que equiparava a prisao do devedor fiduciante ao depositario infiel. Foi decisiva
inclusive para discutir a constitucionalidade da prisdo deste depositario, em qualquer
hipétese, bem como estabelecer os critérios de validade dos tratados de direitos

humanos no Brasil.

No Habeas Corpus n. 90.172-SP, julgado pela Excelsa Corte em 2007, o
assunto veio novamente em baila, e o Ministro Gilmar Mendes exarou voto no
sentido de que a prisao civil do depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os
valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo esta mais

voltado para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades soberanas, em

85



contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos direitos

humanos.

Desta decisdo conclui-se que as normas infraconstitucionais devem
guardar uma compatibilidade vertical tanto com os tratados de direitos humanos,
quanto com a Constituicdo. Se incompativeis com a norma humanista internacional,
suspende-se sua eficacia, tendo em vista a especialidade desse tipo de norma
juridica. Apesar de ndo admitir o carater constitucional, percebe-se o progresso ao
colocar os tratados internacionais de direitos humanos num degrau acima da

legislacao infraconstitucional, realizando o verdadeiro raciocinio transversal.

Este posicionamento foi se consolidando na Excelsa Corte. No julgamento
do Habeas Corpus n. 95.967/MS, sob a relatoria da Ministra Ellen Gracie, ficou clara
a alteracéo de orientacédo jurisprudéncial. No caso, os ministros deliberaram que ha
um carater especial da Convencao Americana de Direitos Humanos, a qual foi
ratificada sem reservas no sistema juridico nacional, em 1992. Veio, assim, a tese
da supralegalidade dos tratados de direitos humanos que vigiam no Brasil antes da
Emenda Constitucional n. 45. Preponderou o entendimento que tais documentos
internacionais, por tratarem do tema direitos humanos, estariam imediatamente
abaixo da Constituicdo, mas teriam valor supralegal, acima de quaisquer outras
normas juridicas, o que torna inaplicavel a legislagédo infraconstitucional com eles
conflitantes, seja ela anterior ou posterior a ratificagdo. Assim, a solugdo do caso,
nao viria pelo critério da temporariedade (norma posterior revoga norma anterior),
mas da hierarquia (norma mais elevada no sistema revoga a subalterna, no que

contrariar aquela).

De acordo com tal pensamento, os ministros do Supremo Tribunal Federal
reconhecem que a Constituicdo da Republica de 1988 dispbe de forma diferenciada
sobre a atencado dispensada em relagado aos tratados relativos a direitos humanos,
posto que afirma que direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.

Tal posigdo da Constituigdo encetou uma discussdo doutrinaria e

jurisprudencial sobre o status dos tratados e convengdes internacionais de direitos
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humanos, podendo sintetizar-se quatro posi¢cdes distintas: a) a que reconhece a
natureza supraconstitucional dos tratados e convengdes no tocante aos direitos
humanos; b) a que concede carater constitucional a esses diplomas internacionais;
c) a que fornece status de lei ordinaria a tais tratados e convengdes; d) a que atribui

carater supralegal aos tratados e convengdes sobre direitos humanos, como ja visto.

O Supremo Tribunal Federal em analise ao problema concluiu que a
Constituicdo € sobreposta aos tratados, posto que as Convengdes devem ser
submetidas a aprovacdo e a promulgagcdo em conformidade com o processo
legislativo que a Carta Magna determina. Se os tratados e convengdes se equiparem
a Constituicao isto seria uma elemento perigoso em relagdo a competéncia atribuida
ao Supremo Tribunal Federal ao exercer o controle da regularidade formal e do
conteudo material dos diplomas internacionais no que se refere a ordem

constitucional brasileira.

A corrente que defende que os tratados de direitos humanos possuem
uma estatura constitucional assim se manifesta alegando que o § 2° do art. 5° da
Constituigao abriu a possibilidade de receber outros direitos enunciados em tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil e ao estabelecer desta
forma atribui aos diplomas internacionais desta natureza a mesma hierarquia das

normas constitucionais.

Assim, diante de conflitos entre os diplomas internacionais e a
Constituicao deveria aplicar-se a norma mais favoravel a vitima, titular do direito. A
tendéncia atualmente é pelo entendimento que ha um “Estado Constitucional
Cooperativo”, que nao se volta para si mesmo, mas serve de referéncia para outros
Estados Constitucionais membros de uma comunidade (MENDES, COELHO,
BRANCO, 2009, p. 692).

Ficou patente o raciocinio transversal apresentado pelos ministros da
Excelsa Corte, que a partir do Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, restou
consignado que o Supremo Tribunal Federal averbou expressamente a Sumula n.
619, que garantia a possibilidade da prisdo do depositario judicial fiduciario,

independente de acao prépria de deposito.
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Em 2009, por unanimidade, o Supremo emitiu novo entendimento, por
meio da Sumula Vinculante n. 25, segundo a qual é ilicita a prisdo civil do
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depodsito. Este comando,
embora tenha sido suspenso durante o ano de 2010, por resisténcia do proprio
Judiciario, encontra-se em perfeita aplicagéo, inclusive disponivel no sitio eletrénico

do Supremo.

Assim, em virtude destes julgados, resta consolidado que os tratados
internacionais sobre direitos humanos celebrados pelo Brasil apés a Emenda
Constitucional n. 45 e que obedecam a seus critérios, aderem ao Bloco de
Constitucionalidade, equiparando-se as emendas constitucionais. Os anteriores, ou
mesmo posteriores que venha a ser ratificados sem o rigor la determinado, tém
status de supralegalidade, situando-se hierarquicamente abaixo da Carta Magna,
mas acima das leis internas, de sorte que a legislacao infraconsticional, anterior ou

posterior a entrada em vigor destes tratados, sera revogada.

A Convengao Americana dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em
1992, torna inaplicavel a ultima parte do art. 5°, LXVII da Constituicdo da Republica,
no sentido de impedir a prisdo civil do depositario infiel, seja em virtude de acéo
prépria de depdsito, seja em virtude da conversao automatica de depdsito no caso

do inadimplemento da obrigacao fiduciaria.

Permanece inalterada a possibilidade de priséo civil do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagédo alimenticia, prevista na parte
inicial do art. 5°, LXVIl da Carta da Republica, ja que em todos os casos, o valor

maior a ser perseguido € a dignidade da pessoa humana.
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3.5. A crise transversal: o caso Araguaia e a Lei de Anistia Brasileira

O principio da dignidade também deve ser verificado na analise
transversal de outro ponto polémico que ha tempos é objeto de debate no Brasil: a
anistia, concedida durante o periodo ditatorial e o direito das vitimas e seus

sucessores de terem esclarecidos os fatos horrendos daquela época.

De forma breve, pode-se dizer que a instauracao da Ditadura no Brasil se
da com o golpe, de 31 de margo de 1964, quando os militares derrubam o governo
constitucional de Jodao Goulart, dando inicio a um periodo de vinte e um anos de
autoritarismo. Apos 1968, houve uma radicalizagdo, sendo o periodo de repressao
mais forte o governo Médici. Manteve-se a oposi¢cdo consentida e moderada, com
um parlamento em funcionamento, mas sem poderes. A repressdo aos movimentos
sociais € a um fragil movimento de guerrilha urbana levaram a um aumento
acentuado das vitimas do regime, mortos, desaparecidos ou exilados. (GONZALES,
2010, p. 496).

A época, o Brasil ndo era signatario da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, mas sim da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
Por isso, levou-se a conhecimento da Convencgao, érgéo ligado a Declaragao, que o
pais havia desrespeitado os direitos a vida, a liberdade, a seguranga, ao devido
processo legal e a protecdo contra prisdes arbitrarias, em total afronta do que
estabelece o art. I, XXV e XXVI da citada Declaracao (PIOVESAN, 2002, p. 279).

Alertam Steiner e Trubek que as principais categorias de presos politicos
submetidos a tortura incluiam estudantes, intelectuais e representantes da Igreja
Catolica, ja que eram estes que se opunham contra o regime opressor imposto pelos
generais (STEINER; TRUBEK, 1971, p. 473).

O movimento destes insurgentes expressava o exercicio de um direito de
resisténcia, nos ditames de Gargarella. Para este autor, sempre que o Direito for um
instrumento de opressao para manutencdo da ordem ou do status quo, em

verdadeira afronta aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana,
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causando alienagao legal, é garantida a prerrogativa legitima de resistir, direito inato
a condicao humana (GARGARELLA, 2005, p. 19).

Esta resisténcia foi reprimida com muito rigor e violéncia. Os casos de
torturas e assassinatos no Brasil chocaram a opinido publica internacional e fizeram
com que o regime militar tivesse que reconsiderar muitas de suas condutas
nefastas. A transigao brasileira foi larga e controlada, na maior parte do tempo, pelos
militares. Um dos passos € dado com a anistia aos exilados, presos politicos e
envolvidos com a repressao, pela Lei 6.683, de 1979. Feita ainda em um periodo no
qual os militares controlavam o pais, ao contrario de Argentina e Uruguai, serviu
para abafar a discussao sobre a repressao nos anos 60 e 70 (GONCALES, 2010, p.
501).

Em 1979, no governo de Jo&o Batista Figueiredo, surge a lei de anistia,
cujo objetivo era acelerar a abertura politica, iniciando-se o processo de luta pelo
direito a verdade. O projeto “Brasil Nunca Mais” surgiu para elaborar um relatério
sobre os crimes ocorridos durante o periodo da ditatério, resultando em 5.000

paginas de relatos de torturas, execugdes e desaparecimentos forgados.

Nesta lei, ficavam claros dois objetivos: permitir a reincorporagao a vida
politica dos exilados, cassados e presos politicos e cercear completamente qualquer
tentativa de discussdo acerca de puni¢cbes a autoridades envolvidas em atos de
terrorismo de Estado — tortura, assassinatos, etc. Buscava ser a “Lei do Ponto Final”
brasileira, o que acabou direcionando para a Justica a discussdo sobre o
reconhecimento de mortes, desaparecimentos e pedidos de indenizacdo de
familiares, ao contrario dos outros paises, como a direitos humanos na América

Latina.

Para Perrone-Moisés, a justificativa da existéncia de tais normas é
promover a reconciliagdo nacional e garantir a seguranga interna em momentos
traumaticos de transicao para a Democracia. Necessarias por razdes politicas, essas
leis impedem que se julguem os inculpados por crimes como os de tortura,
desaparecimento forcado, sequestro e terrorismo de Estado, considerando que

esses crimes foram cometidos em periodos de excegdo e que, para garantir a
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seguranca nacional, ndo deveriam ser levados a julgamento (PERRONE-MOISES,
2002, p. 287).

Por outro lado, com as transi¢des democraticas, surge também o anseio,
por parte das vitimas, seus familiares e também da sociedade, de que o novo regime
politico ponha em pratica medidas que conduzam a verdade e a justica. Cabe notar,
ainda, que as anistias foram algumas vezes o suporte necessario para que se

pudessem estabelecer comissdes da verdade ou “tribunais da memaria”.

A principal razdo da impunidade nos graves crimes de tortura, execugao
sumaria e desaparecimento forcado de cidadaos brasileiros por agentes do Estado
durante a ditadura, nos dizeres de Gonzaga e Weichert, € a politica de
esquecimento e ocultagdo dessas violagdes a direitos humanos, estabelecida pelo
regime autoritario e aceita pelos governos democraticos (GONZAGA; WEICHERT,
2011, p. 34).

Os autores acrescentam, ainda, que ao fim desses regimes autoritarios
adotaram-se formas semelhantes de transicdo com a aprovag¢ao das chamadas leis
de impunidade, as quais incluem as anistias a agentes publicos e que, apos a
redemocratizagdo, quase todos os paises superaram esses obstaculos, iniciando
centenas de processos de responsabilizacado e instituindo Comissées da Verdade.
Argentina, Chile, Uruguai, Peru e muitos outros ja trilharam esse caminho, baseados
em normas e decisdes de tribunais internacionais, emitidas desde o fim da Segunda
Guerra Mundial e que, por exemplo, permitem o julgamento dos carrascos nazistas
até os dias atuais (GONZAGA; WEICHERT, 2011, p. 35).

Esclarece a autora que a palavra anistia (assim como amnésia) € de
etimologia grega amnestia, significando esquecimento. Assim sendo, no que tange
aos Estados, a anistia € a declaracdo que um Estado pretende apagar um crime,
intervém na norma secundaria, tornando-a carente de aplicabilidade. Porém, alerta a
autora, € necessario reconstruir e salvar a memoria passada, pois as leis de anistia
nao podem violar outros direitos humanos, além dos que ja foram violados quando
da atitude criminosa, tais como direito a verdade, o direito a memoria e o direito ao

luto, este ultimo nos casos de desaparecimentos forcados e no qual se compreende
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o “direito de recobrar os restos”, decorrente do respeito juridico-legal dos corpos das
pessoas falecidas (PERRONE-MOISES, 2002, p. 289).

Este é o principal objetivo da chamada “Justica de Transi¢cao”: processar
aqueles que promovem torturas e assassinatos, revelar a verdade sobre os crimes
ocorridos durante o estado de excegao fornecer reparacao as vitimas, reformar as
instituicées perpetradoras de abuso e promover a reconciliagdo nacional (ZYL, 2009,
p. 32).

Ha poucos anos, todavia, teve inicio no Brasil um modesto movimento em
prol desta “justica”, com a propositura de algumas acgbes por familiares e pelo
Ministério Publico Federal, visando a responsabilizagao civel e criminal de agentes
publicos. Essas medidas dividiram o governo e estimularam o debate sobre a
validade ou ndo da Lei de Anistia como causa de impunidade para agentes do
Estado.

Por estas razées que a Ordem dos Advogados do Brasil propds perante o
Supremo Tribunal Federal, em 2010, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 153, pedindo que a Lei n. 6.683, de 1979, também chamada Lei de
Anistia, fosse declarada nao recepcionada pela Constituicdo da Republica de 1988,
alegando que os crimes de tortura praticados durante a Ditadura bem como os
conexos a eles, eram imprescritiveis e seus agentes deveriam ser processados

judicialmente.

Esta arguicdo nao foi procedente. De todos os votos, destaca-se o
Ministro Peluso, que sustentou profunda aversao por todos os crimes praticados,
desde homicidios, sequestros, tortura e outros abusos — ndo apenas pelo perpetrado
pelos militares brasileiros, mas pelos regimes de exce¢ao de todos os lugares e de
todos os tempos. No entanto, para o Ministro, a acdo citada nao tratava da
reprovagao ética dessas praticas, mas apenas propunha a avaliagdo do artigo 1°, §§
1° e 2° da Lei de Anistia e da sua compatibilidade com a Carta Constitucional de
1988. Ele avaliou que a anistia aos crimes politicos €, sim, estendida aos crimes
‘conexos”, como diz a lei, e esses crimes sdo de qualquer natureza. Para o
presidente da Corte, a Lei de Anistia transcende o campo dos crimes politicos ou

praticados por motivacao politica.
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O Ministro Peluso, em seu voto, considerou que a Lei de Anistia atende a
regra consagrada no art. 8° dos Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias, ja
que a Magna Carta de 1988 dispde sobre a anistia a vitimas de persegui¢éo politica,
a partir de 1946. Além disso, para ele, a acdo ndo trata do chamado “direito a
verdade histérica”, porque ha como se apurar responsabilidades histéricas sem
modificar a Lei de Anistia, que para ele é fruto de um acordo de quem tinha

legitimidade social e politica para, naquele momento histérico, celebra-lo.

Teceu, ao final, criticas a propositura da agao pela Ordem dos Advogados
do Brasil, ja que disse ndo entender por que a Ordem, 30 anos depois de exercer
papel decisivo na aprovagédo da Lei de Anistia, revé seu proprio juizo e refaz seu
pensamento numa consciéncia tardia de que essa norma nao corresponde a ordem
constitucional vigente. Finalmente, Peluso classificou a demanda do érgao de classe
de imprépria e estéril porque, caso a arguicao fosse julgada procedente, ainda assim
nao haveria repercussao de ordem pratica, ja que todas as agdes criminais e civeis

estariam prescritas, ja que tinham se passado 31 anos da sangao da lei.

Desta feita, quando o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo perddo aos
torturadores e autores de outros graves crimes praticados em nome da repressao
politica, essa deciséo foi acatada pelas demais instancias judiciais e pelo Ministério
Publico. Pedidos de investigagcao foram arquivados e nenhuma outra iniciativa de
cunho criminal foi adotada. Até mesmo em processos civeis 0s juizes consideraram
que a decisao da Corte Excelsa impedia o desenvolvimento da acdo e a apuracao
dos fatos. Desse modo, o Brasil permaneceu como um caso isolado e destoante de
auséncia de responsabilizagdo de violagdes aos direitos humanos pelas ditaduras
(GONZAGA; WEICHERT, 2011, p. 35).

A Ordem dos Advogados do Brasil, todavia, ndo se contentou com a
decisdo. Por isso, ajuizou na Corte Excelsa a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 158, contra dispositivos da Lei 10.599, de 2002, outra
norma que da anistia politica. Em seus argumentos, alega a Ordem que o regime
dos anistiados politicos, criado pelo artigo 1° da lei em exame estabelece
discriminagdes injustificadas e inconstitucionais entre anistiados politicos e os
demais servidores publicos. Isso porque ndo existem diferentes regimes juridicos

aplicaveis a classes distintas de anistiados. Dessa forma, prossegue a Ordem, o
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regime juridico do anistiado politico — unico, incindivel e abrangente —, deve garantir
aos servidores publicos afastados do servico publico por ato praticado com
motivagdo politica, os mesmos direitos, vantagens e beneficios atribuidos aos

demais membros de sua carreira.

Ademais, a Ordem dos Advogados diz que precisa ficar claro o
entendimento de que o artigo 16 da citada lei ndo pode impossibilitar a concessao
de beneficios a todos, independentemente da lei vigente ao tempo em que foi
reconhecida a condicdo de anistiado, além de outros direitos concedidos por
diplomas legais anteriores, desde que vigentes e n&o revogados por legislagdo mais

recente.

Aduz, ainda, que o Alto Comando das Forcas Armadas e a Comissao de
Anistia, criada pela Lei 10.559/02, tém interpretado equivocadamente a legislagao,
como se houvesse regimes diferenciados em relagdo aos militares anistiados. Com
isso, varios beneficios assegurados ordinariamente aos militares e seus
dependentes estdo sendo negados, sob o palido argumento de que haveria um

regime juridico proprio, e mais restrito, aplicado apenas aos anistiados politicos.

Embora ndo tenha se manifestado sobre esta ultima acéo, parece que o
seu julgamento caminha ao mesmo fim da Arguigéo n. 153, ja que a exposigao dos
fatos e do direito em ambas é muitissimo parecida. O Supremo Tribunal Federal,
assim consolida seu entendimento que a anistia promovida pelas citadas leis

encontram respaldo na ordem constitucional interna brasileira.

Ocorre, todavia, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
recentemente condenou o Estado brasileiro pelo desaparecimento de cerca de 70

pessoas, entre os anos de 1972 e 1974, na regiao conhecida como Araguaia.

O caso, conhecido como “Guerrilha do Araguaia”, se deu com o
assassinato de militantes do Partido Comunista do Brasil, que objetivavam uma
revolugao socialista no pais, a partir do campo. Na época, a violéncia das agdes
militares de repressdo foram escondidas, tanto em nivel nacional quanto

internacional.
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Pela primeira vez, o Estado brasileiro € condenado por crimes cometidos
durante aquela época, o que deixa clara a intengdo do érgao interamericano de
protecdo dos direitos humanos de que nenhum desrespeito a tais imemoriaveis
direitos pode fica impune, nem mesmo quando sustentado por norma interna, como
a Lein. 6.683, de 1979.

O processo na Organizagao dos Estados Americanos reconheceu tanto a
responsabilidade do governo brasileiro da época pelo desaparecimento forcado das
vitimas quanto a situagao de impunidade, que se estende por mais de 30 anos, € a

falta de esclarecimento e investigagao destes crimes.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou, desta sorte, que
0s agentes responsaveis pelos desaparecimentos, na maioria militares em nome do
Estado, fossem investigados, processados e sancionados, decidindo que a Lei de
Anistia ndo pode ser utilizada como escudo para proteger ex-agentes da ditadura,

muitos deles ainda na ativa e garantidos pela norma da impunidade.

O drgéo internacional aduziu, ainda, que o Estado violou e ainda viola o
direito a justica ao deixar de investigar os crimes, ferindo uma obrigagéo
internacional a que esta submetido, ja que as disposi¢cdes da Lei de Anistia brasileira
que impedem a investigacao e sangao de graves violagdes de direitos humanos séo
incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de efeitos juridicos e nao
podem seguir representando um obstaculo para a investigagdo de crimes como os
do caso Araguaia. Assim, a Corte estabeleceu que a interpretagao e aplicagcao da

Lei de Anistia estdo em desacordo com o direito internacional.

Como se percebe, essa sentenca contraria posicionamento do Supremo,
no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153, ja
referida, que decidiu pela plena vigéncia da Lei de Anistia no ordenamento juridico

brasileiro.

Os ministros sairam em defesa da decisdo proferida em abril: para o
ministro Cezar Peluso, a sentenca da corte baseada em S&o José, na Costa Rica,
nao muda a decisdo tomada pelo tribunal que preside. Para ele, a decisdo nao

revoga, nao anula a decisdo do Supremo. Ja o ministro Marco Aurélio afirma que o
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direito interno, pautado pela Constituicido Federal, deve sobrepor-se ao direito
internacional e que a decisdo da Corte ligada a Organizagdo dos Estados
Americanos tem eficacia apenas politica e que nao tem concretude como titulo

judicial.

Para os ministros, ademais, o Estado brasileiro ndo promoveria a
impunidade ou o desrespeito dos direitos das vitimas da Ditadura, tanto que
promulgou a Lei 9.140, de 4 de dezembro de 1995, em atencdo aos familiares
daqueles que a partir do advento da lei, seriam reconhecidos oficialmente como

mortos pela repressao do Estado Militar.

Tal dispositivo previu o pagamento de indenizagdo aos familiares. Ha
discordancia entre o Governo e alguns grupos de direitos humanos, que consideram
necessario esclarecer também as circunstancias em que se deram as mortes, como

decorréncia de um direito a verdade.

Grandes controvérsias também ocorreram no momento de julgar os casos
individuais, pois os militares n&do concordavam com a indenizagdo a familias de
individuos considerados “terroristas” e “desertores”, como Carlos Lamarca, bem
como em relacdo a situagdo em que a morte se deu, pois as indenizagdes se
destinam aos que foram mortos sob a tutela do Estado e as versdes oficiais

normalmente alegavam a morte apds combate armado (GONZALEZ, 2010, p. 502).

Assim, percebe-se uma verdadeira crise transversal. De um lado, a
posicdo da Corte Constitucional brasileira, que aduz que as leis de anistia se
compatibilizam com o direito interno brasileiro. De outro, uma decisdo de uma Corte
internacional, a qual o Brasil expressamente se submete a jurisdigdo, que determina
a suspensao dos efeitos da citada lei no territério nacional, dando ensejo a uma

discussao sobre os fatos até entdo sob o palio da anistia.

A tendéncia é considerar que a anistia interna ndo produziria efeitos na
ordem internacional, portanto, ndo poderia se impedir que do ponto de vista do
direito internacional uma lei de anistia interna fosse desconsiderada, posto que os
Estados tém de investigar e punir graves violagbes de direitos humanos cometidas
em regimes anteriores (PERRONE-MOISES, 2002, p. 292).
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Quanto a validade de leis de anistia positivadas pela Argentina e Uruguai,
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos alcangou uma conclusao parecida
em dois casos, ao considerar que as leis de anistia, que impediam a puni¢do de
pessoas responsaveis por crimes como o desaparecimento, tortura e assassinato
politico, eram incompativeis com a Convengdo Americana (PERRONE-MOISES,
2002, p. 293).

A Organizagdo das Nagbes Unidas ja procurou solugdes para a
impunidade que ocorreu em relagao aos crimes cometidos na América Latina, desde
seus primeiros anos de funcionamento. Porém, é a partir do Pds-segunda Guerra
Mundial que se iniciam os esforcos em levar aos tribunais os responsaveis de pelos
crimes internacionais. A Convencao para a Prevencdo e Repressado do Crime de
Genocidio, de 1948, normatiza que se levassem tais criminosos a julgamento pelo
Tribunal do Estado onde ocorreu o crime, devendo tais paises estabelecer sancdes
para punir os inculpados de genocidio. A Convengéo sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e Crimes contra a Humanidade, de 1968, tem um papel
importantissimo, ao prescrever que os criminosos da Segunda Guerra nao ficassem

sem punigao devido ao transcurso do tempo (PIOVESAN, 2002, p. 278).

A postura unilateral dos Ministros do Supremo Tribunal Federal revela um
revés na postura da Corte quanto a tutela dos direitos humanos e o principio da
dignidade da pessoa humana. E notério que as familias das vitimas e a sociedade
em geral tém a necessidade de saber os métodos utilizados durante a ditadura e a
localizacdo dos desaparecidos, iniciando-se perante os tribunais, demandas que se
baseiam no direito a verdade, com base no direito internacional dos direitos

humanos, em suas convengdes internacionais, doutrina e jurisprudéncias.

O direito ao esclarecimento dos fatos, destarte, é ponto essencial para que
se esclarecam os fatos e se tente superar os traumas causados durante os periodos
de excecdo. Por esse motivo, imprescindivel que seja criada, como se pretende por
esforcos do Poder Executivo brasileiro, uma “comissdo da verdade”, instrumento

para apurar as mazelas durante a ditadura.

A Ministra dos Direitos Humanos, Maria do Rosario Nunes, em recente

entrevista, tragou algumas pretensdes com a Comisséo. Para ela, os integrantes da
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comissao terdo a fungdo de promover o esclarecimento circunstanciado dos casos
de tortura, mortes, desaparecimentos forcados, ocultacdo de cadaver, ainda que a
autoria tenha ocorrido no exterior. Prevé ainda a fungdo de identificar os locais,
publicos ou privados, onde essas violacbes de direitos humanos ocorreram. A
comissao podera receber testemunhas, informagdes, dados e documentos. Ela pode
requisitar a documentagdo, quando esses dados nao forem enviados
voluntariamente. Ela pode convocar pessoas para depoimentos, pode realizar
pericias para coletas e recuperagcao de documentos. Enfim, vai ter atribuicbes muito
amplas (LIRIO, 2011, p. 31).

A Organizagdo dos Estados Americanos, estabelece que os Estados
membros tém a obrigagdo de respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos
direitos humanos previstos no art. 1° da Convengdao Americana, garantindo a
plenitude do acesso aos fatos e promocdo dos meios e instrumentos para

consagracao destes direitos.

Ao aduzir que a decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
nao tém validade em territério nacional, os Ministros contradizem seus proprios
julgados, como nos casos estudados (referentes aos devedores de alimentos), bem
como julgam contrario sensu as determinagdes estampadas nos art. 4°, paragrafo
unico, art. 5° § 2° ambos da Constituicdo e art. 7° do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitorias.

O direito internacional tem sido a base para a busca da verdade, visando o
fim da impunidade no que tange as graves violagdes dos direitos humanos, que
ocorreram nos regimes militares da América Latina. As normas de direito

internacional tém prevalecido sobre as regras dos Estados em particular.

As acbes de organizagdes internacionais, como a Organizagdo das
Nacdes Unidas e a Organizagdo dos Estados Americanos, contribuem de forma

intensa, ao desenvolverem e fortalecerem o direito quanto aos direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal devera promover um raciocinio transversal
que possa permitir o cumprimento da decisdo do 6rgao internacional no Brasil, ja

que o direito a verdade e o direito ao luto sdo direitos humanos fundamentais,
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devendo ser garantidos pelos sistemas juridicos internos e pelo direito internacional,
tendo em vista que colaboram de forma eficaz para combater as atrocidades que
ocorrem em regimes onde a Democracia ndo se encontra presente e primando pelo

estabelecimento do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
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CONCLUSOES

As transformacgdes globais nos transportes, comunicagdes e informatica
enfraqueceram as fronteiras do Estado-nagao, da mesma sorte que o fez o canhao
em relagéo as muralhas das Cidades-Estado medievais. E, como na referida época,
novas instituicbes e érbitas de poder surgiram na seara politica, desta vez criando

novos centros de poder, ndo necessariamente estatais.

A ideia de soberania tracada na ldade Moderna n&do se aplica mais de
maneira absoluta e os Estados ndo gozam das mesmas prerrogativas de
supremacia e independéncia que gozaram outrora. Ao contrario, progressivamente,
os poderes estatais vao se esvaziando frente a entidades internacionais que
praticam ingeréncia em questbes de ordem das politicas publicas, como € o caso
das cortes de protecdo aos direitos humanos, a exemplo do Tribunal Penal

Internacional, da Corte Interamericana dos Direitos Humanos e do MERCOSUL.

O reconhecimento dos direitos humanos, em nivel global, € uma conquista
social sem precedentes, e a sua protegdo por 6rgdos internacionais ndo pode ser
descartada pelas legislagcbes internas, sobre o pretexto de assegurar a soberania
interna, a qual deve ter uma visdo voltada a tutela do ser humano e das suas

potencialidades.

Inobstante as varias criticas feitas quanto ao Globalismo e as
repercussdes que tal fendmeno incute nas economias regionais e locais, € inegavel
gque o maior intercambio entre as pessoas, meios de comunicacdes e,
consequentemente, entre os sistemas juridicos, promoveu uma onda democratizante
em alguns regimes até entdo fadados ao arbitrio e a tirania, que agora devem

respeito a condigcdo minima de vida para seus cidadaos.
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Os sistemas juridicos, por esta razdo, nao podem ficar alheios a estas
transformagdes e interagdes. Assim, suas legislacbes devem estar preparadas para
implementar decisbes que advenham de outras orbitas juridicas estatais quanto de
organismos internacionais, como cortes e tribunais, os quais os Estados tenham

ratificado sua ades3o.

Cabe as Constituicdes, desta feita, promover o papel heroico de protecao
aos direitos humanos e a integracédo dos sistemas juridicos, seja por meio de unica
constituicdo que possa servir a um bloco ou comunidade de nagdes, por meio do
Interconstitucionalismo, seja por meio de normas e dispositivos constantes nos seus
textos que propiciem um dialogo entre os mais variados regimes, o que ilustra o

Transconstitucionalismo.

O transconstitucionalismo contribui para a formagdo de um raciocinio
transversal, isto é, um instrumento de didlogo a disposi¢do dos aplicadores do
Direito e que serve de parametro para que decisdes que envolvam questdes
complexas como possiveis antinomias entre julgados provenientes do direito interno

e externo possam ser resolvidas com facilidade.

Nao foi por outra razdo que a Emenda Constitucional n. 45, de 2004,
incluiu os tratados internacionais de direitos humanos a categoria de normas
constitucionais, desde que ratificados com quérum de votagao idéntico ao exigido
pelas emendas. Esta modificacdo, no entanto, embora possa parecer um avanco,
mostrou-se ineficaz pois impde restricbes e um procedimento anacrénico e ainda
muito mais burocratico para que tratados e convencgdes, livremente ratificados pelo

Estado brasileiro possam a ter o merecido status no sistema nacional.

Foi por meio desta anadlise transversal que o Supremo Tribunal Federal
brasileiro, reconheceu a validade do Pacto de Sdo José da Costa Rica no
ordenamento brasileiro, e da sua ordem proibitéria de prisdo civil do depositario

infiel, inobstante regra expressa em contrario, prevista na Carta Magna de 1988.

Este exemplo deixa claro que o Transconstitucionalismo, como proposto, é

um meio de concilio e harmonizagao, utilizando-se das Constituicdes para promover
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a tutela de valores mais elevados na comunidade internacional, como a justica e a

dignidade da pessoa humana.

No entanto, esta visdo ampla e transversal ainda € uma excec¢ao. O que
se percebe, especialmente por parte dos Tribunais patrios no julgamento de
questdes relativas a direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, € uma
resisténcia a aplicacdo das decisbes emanadas de 6rgaos internacionais, sob o
argumento da soberania nacional e da impossibilidade de ingeréncia estrangeira no

Direito brasileiro.

Exemplo desta afirmagéo € o atual dilema jurisprudencial que se encontra
a Excelsa Corte brasileira, que considerou constitucionais as normas relativas a
anistia dos crimes praticados durante a ditadura militar, inobstante condenacgéao pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que determinou que o pais devera
processar, julgar e punir 0s criminosos que cometeram as atrocidades durante o

periodo de excecgao.

O cumprimento dessa decisdo é obrigatdrio e deve representar um dos
mais expressivos passos do Estado brasileiro na eliminagédo de residuos autoritarios
e na afirmacgao dos direitos humanos como um valor essencial na sociedade. Nao
cuida, apenas, de reparar direitos fundamentais das vitimas da ditadura militar, mas
também de demonstrar a populacdo que nossas instituicbes publicas respeitam os
compromissos assumidos perante a Organizagdo dos Estados Americanos e a
Organizagdao das Nacgdes Unidas. Esse reconhecimento da autoridade dos
organismos internacionais fortalece, para o futuro, a prote¢cdo a integridade e a

dignidade dos cidadaos.

Importante ressaltar que cumprir a decisdo desta Corte ndo implica em
desrespeito ao Supremo Tribunal Federal ou enfraquecer a soberania. Isso porque o
Brasil voluntariamente aderiu a Convengcdo Americana sobre Direitos Humanos e
vinculou-se a Corte, atendendo a nossa Constituicido de 1988, que ordenou a filiagao
do Brasil a tribunais internacionais de direitos humanos (artigo 7° do Ato das

Disposi¢des Constitucionais Transitérias).
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Para recusar a autoridade da Corte seria indispensavel existir alguma
irregularidade nos atos de adesao praticados pelo presidente da Republica e o
Congresso Nacional, o que n&o ocorreu. Outro caminho para justificar o seu
descumprimento, seria o Supremo Tribunal Federal declarar inconstitucional o artigo
68.1 da Convengdo, o qual estabelece que os Estados-Partes na Convencéao

comprometem-se a cumprir a decisao da Corte em todo caso em que forem partes.

Nessa hipotese, o Pais teria de sair do sistema interamericano de defesa
dos direitos humanos, enveredando por um retrocesso sem precedentes. Seria a
negacao de toda a sua politica externa e da prépria Constituicdo, que determinou a
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais. Ndo ha, pois, outro

caminho sendo o cumprimento da sentenca e a promog¢ao de efetiva justica.
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ANEXO 1. EXTRADIGAO N. 633

E ME N T A: EXTRADICAO - REPUBLICA POPULAR DA CHINA - CRIME DE
ESTELIONATO PUNIVEL COM A PENA DE MORTE - TIPIFICACAO PENAL
PRECARIA E INSUFICIENTE QUE INVIABILIZA O EXAME DO REQUISITO
CONCERNENTE A DUPLA INCRIMINACAO - PEDIDO INDEFERIDO. PROCESSO
EXTRADICIONAL E FUNCAO DE GARANTIA DO TIPO PENAL. - O ato de
tipificacdo penal impde ao Estado o dever de identificar, com clareza e precisao, os
elementos definidores da conduta delituosa. As normas de incriminagdo que
desatendem a essa exigéncia de objetividade - além de descumprirem a fungéo de
garantia que é inerente ao tipo penal - qualificam-se como expressdo de um discurso
normativo absolutamente incompativel com a esséncia mesma dos principios que
estruturam o sistema penal no contexto dos regimes democraticos. O
reconhecimento da possibilidade de instituicdo de estruturas tipicas flexiveis nao
confere ao Estado o poder de construir figuras penais com utilizagao, pelo legislador,
de expressdes ambiguas, vagas, imprecisas e indefinidas. E que o regime de
indeterminagdo do tipo penal implica, em ultima analise, a propria subversdo do
postulado constitucional da reserva de lei, dai resultando, como efeito consequencial
imediato, o gravissimo comprometimento do sistema das liberdades publicas. A
clausula de tipificacdo penal, cujo conteudo descritivo se revela precario e
insuficiente, ndo permite que se observe o principio da dupla incriminagao,
inviabilizando, em consequéncia, o acolhimento do pedido extradicional.
EXTRADICAO E RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS. - A essencialidade da
cooperacgao internacional na repressao penal aos delitos comuns ndo exonera o
Estado brasileiro - e, em particular, o Supremo Tribunal Federal - de velar pelo
respeito aos direitos fundamentais do sudito estrangeiro que venha a sofrer, em
nosso Pais, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado
estrangeiro. O fato de o estrangeiro ostentar a condicao juridica de extraditando nao

basta para reduzi-lo a um estado de submissdo incompativel com a essencial
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dignidade que Ihe é inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade
de direitos fundamentais inalienaveis, dentre os quais avulta, por sua insuperavel
importancia, a garantia do due process of law. Em tema de direito extradicional, o
Supremo Tribunal Federal ndo pode e nem deve revelar indiferenca diante de
transgressdes ao regime das garantias processuais fundamentais. E que o Estado
brasileiro - que deve obediéncia irrestrita a propria Constituicdo que lhe rege a vida
institucional - assumiu, nos termos desse mesmo estatuto politico, o gravissimo
dever de sempre conferir prevaléncia aos direitos humanos (art. 4°, II).
EXTRADICAO E DUE PROCESS OF LAW. O extraditando assume, no processo
extradicional, a condigao indisponivel de sujeito de direitos, cuja intangibilidade ha
de ser preservada pelo Estado a quem foi dirigido o pedido de extradicdo. A
possibilidade de ocorrer a privagdo, em juizo penal, do due process of law, nos
multiplos contornos em que se desenvolve esse principio assegurador dos direitos e
da proépria liberdade do acusado - garantia de ampla defesa, garantia do
contraditorio, igualdade entre as partes perante o juiz natural e garantia de
imparcialidade do magistrado processante - impede o valido deferimento do pedido
extradicional (RTJ 134/56-58, Rel. Min. CELSO DE MELLQO). O Supremo Tribunal
Federal ndo deve deferir o pedido de extradicdo, se o ordenamento juridico do
Estado requerente ndo se revelar capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a
garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e independente. A
incapacidade de o Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao fair trial
atua como causa impeditiva do deferimento do pedido de extradicdo. EXTRADICAO,
PENA DE MORTE E COMPROMISSO DE COMUTACAO. - O ordenamento positivo
brasileiro, nas hipéteses em que se delineia a possibilidade de imposicado do
supplicium extremum, impede a entrega do extraditando ao Estado requerente, a
menos que este, previamente, assuma o compromisso formal de comutar, em pena
privativa de liberdade, a pena de morte, ressalvadas, quanto a esta, as situacdes em
que a lei brasileira - fundada na Constituicdo Federal (art. 5°, XLVII, a) - permitir a
sua aplicagao, caso em que se tornara dispensavel a exigéncia de comutagdo. O
Chefe da Missao Diplomatica pode assumir, em nome de seu Governo, o
compromisso oficial de comutar a pena de morte em pena privativa de liberdade,
nao necessitando comprovar, para esse efeito especifico, que se acha formalmente

autorizado pelo Ministério das Relagbes Exteriores de seu Pais. A Convencéo de

Viena sobre Relagbes Diplomaticas - Artigo 3° n. 1, "a" - outorga a Misséo
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Diplomética o poder de representar o Estado acreditante ("Etat d'envoi") perante o
Estado acreditado ou Estado receptor (o Brasil, no caso), derivando, dessa eminente
funcado politica, um complexo de atribuicbes e de poderes reconhecidos ao agente
diplomatico que exerce a atividade de representagdo institucional de seu Pais.
NOTA DIPLOMATICA E PRESUNCAO DE VERACIDADE. A Nota Diplomatica, que
vale pelo que nela se contém, goza da presuncéo juris tantum de autenticidade e de
veracidade. Trata-se de documento formal cuja eficacia juridica deriva das
condigbes e peculiaridades de seu transito por via diplomatica. Presume-se a
sinceridade do compromisso diplomatico. Essa presungédo de veracidade - sempre
ressalvada a possibilidade de demonstragdo em contrario - decorre do principio da
boa fé, que rege, no plano internacional, as relagbes politico-juridicas entre os
Estados soberanos. VALIDADE DO MANDADO DE PRISAO EXPEDIDO POR
REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO ESTRANGEIRO
REQUERENTE. - O ordenamento positivo brasileiro, no que concerne aos processos
extradicionais, ndo exige que a ordem de prisdo contra o extraditando tenha
emanado, necessariamente, de autoridade estrangeira integrante do Poder
Judiciario. Basta que se cuide de autoridade investida, nos termos da legislagdo do
proprio Estado requerente, de atribuicdo para decretar a prisdo do extraditando.

Precedente.
Decisao
Por votagdo unanime, o Tribunal indeferiu o pedido de extradi¢ao.

Votou o Presidente. Falou: pelo Governo requerente, o Dr. Luiz Freitas Pires de

Saboia e, pelo extraditando, o Dr. Airton Esteves Soares. Plenario, 28.08.96.
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ANEXO 2 - EXTRADIGAO N. 855

EME NT A: EXTRADICAO - ATOS DELITUOSOS DE NATUREZA TERRORISTA -
DESCARACTERIZACAO DO TERRORISMO COMO PRATICA DE
CRIMINALIDADE POLITICA - CONDENACAO DO EXTRADITANDO A DUAS (2)
PENAS DE PRISAO PERPETUA - INADMISSIBILIDADE DESSA PUNICAO NO
SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO (CF, ART. 5°, XLVII, "B") -
EFETIVACAO EXTRADICIONAL DEPENDENTE DE PREVIO COMPROMISSO
DIPLOMATICO CONSISTENTE NA COMUTACAO, EM PENAS TEMPORARIAS
NAO SUPERIORES A 30 ANOS, DA PENA DE PRISAO PERPETUA -
PRETENDIDA EXECUCAO IMEDIATA DA ORDEM EXTRADICIONAL, POR
DETERMINACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - IMPOSSIBILIDADE -
PRERROGATIVA QUE ASSISTE, UNICAMENTE, AO PRESIDENTE DA
REPUBLICA, ENQUANTO CHEFE DE ESTADO - PEDIDO DEFERIDO, COM
RESTRICAO. O REPUDIO AO TERRORISMO: UM COMPROMISSO ETICO-
JURIDICO ASSUMIDO PELO BRASIL, QUER EM FACE DE SUA PROPRIA
CONSTITUICAO, QUER PERANTE A COMUNIDADE INTERNACIONAL. - Os atos
delituosos de natureza terrorista, considerados os parametros consagrados pela
vigente Constituicdo da Republica, ndo se subsumem a nog¢ao de criminalidade
politica, pois a Lei Fundamental proclamou o repudio ao terrorismo como um dos
principios essenciais que devem reger o Estado brasileiro em suas relagdes
internacionais (CF, art. 4°, VIII), além de haver qualificado o terrorismo, para efeito
de repressao interna, como crime equiparavel aos delitos hediondos, o que o expde,
sob tal perspectiva, a tratamento juridico impregnado de maximo rigor, tornando-o
inafiancavel e insuscetivel da cleméncia soberana do Estado e reduzindo-o, ainda, a
dimensao ordinaria dos crimes meramente comuns (CF, art. 5° XLII). - A
Constituicdo da Republica, presentes tais vetores interpretativos (CF, art. 4°, VIII, e

art. 5° XLIIl), ndo autoriza que se outorgue, as praticas delituosas de carater
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terrorista, o0 mesmo tratamento benigno dispensado ao autor de crimes politicos ou
de opinido, impedindo, desse modo, que se venha a estabelecer, em torno do
terrorista, um inadmissivel circulo de protegdo que o faga imune ao poder
extradicional do Estado brasileiro, notadamente se se tiver em consideragcéo a
relevantissima circunstancia de que a Assembléia Nacional Constituinte formulou um
claro e inequivoco juizo de desvalor em relagdo a quaisquer atos delituosos
revestidos de indole terrorista, a estes n&o reconhecendo a dignidade de que muitas
vezes se acha impregnada a pratica da criminalidade politica. EXTRADITABILIDADE
DO TERRORISTA: NECESSIDADE DE PRESERVACAO DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO E ESSENCIALIDADE DA COOPERACAO INTERNACIONAL NA
REPRESSAO AO TERRORISMO. - O estatuto da criminalidade politica ndo se
revela aplicavel nem se mostra extensivel, em sua projecao juridico-constitucional,
aos atos delituosos que traduzam praticas terroristas, sejam aquelas cometidas por
particulares, sejam aquelas perpetradas com o apoio oficial do préprio aparato
governamental, a semelhangca do que se registrou, no Cone Sul, com a adocéo,
pelos regimes militares sul-americanos, do modelo desprezivel do terrorismo de
Estado. - O terrorismo - que traduz expressao de uma macrodelinqliéncia capaz de
afetar a seguranca, a integridade e a paz dos cidaddaos e das sociedades
organizadas - constitui fendmeno criminoso da mais alta gravidade, a que a
comunidade internacional ndo pode permanecer indiferente, eis que o ato terrorista
atenta contra as proprias bases em que se apodia o Estado democratico de direito,
além de representar ameacga inaceitavel as instituicbes politicas e as liberdades
publicas, o que autoriza exclui-lo da benignidade de tratamento que a Constituicdo
do Brasil (art. 5°, LIl) reservou aos atos configuradores de criminalidade politica. - A
clausula de protecao constante do art. 5°, LIl da Constituicdo da Republica - que
veda a extradicdo de estrangeiros por crime politico ou de opinido - ndo se estende,
por tal razdo, ao autor de atos delituosos de natureza terrorista, considerado o
frontal repudio que a ordem constitucional brasileira dispensa ao terrorismo e ao
terrorista. - A extradicao - enquanto meio legitimo de cooperagao internacional na
repressao as praticas de criminalidade comum - representa instrumento de
significativa importancia no combate eficaz ao terrorismo, que constitui "uma grave
ameaga para os valores democraticos e para a paz e a seguranga internacionais
(...)" (Convengao Interamericana Contra o Terrorismo, Art. 11), justificando-se, por

isso mesmo, para efeitos extradicionais, a sua descaracterizacdo como delito de

117



natureza politica. Doutrina. EXTRADICAO E PRISAO PERPETUA: NECESSIDADE
DE PREVIA COMUTACAO, EM PENA TEMPORARIA (MAXIMO DE 30 ANOS), DA
PENA DE PRISAO PERPETUA - REVISAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, EM OBEDIENCIA A DECLARACAO CONSTITUCIONAL DE
DIREITOS (CF, ART. 5° XLVII, "b"). - A extradigdo somente sera deferida pelo
Supremo Tribunal Federal, tratando-se de fatos delituosos puniveis com prisdo
perpétua, se o Estado requerente assumir, formalmente, quanto a ela, perante o
Governo brasileiro, o compromisso de comuta-la em pena n&o superior a duracéo
maxima admitida na lei penal do Brasil (CP, art. 75), eis que os pedidos
extradicionais - considerado o que dispde o art. 5°, XLVII, "b" da Constituicao da
Republica, que veda as sancbes penais de carater perpétuo - estio
necessariamente sujeitos a autoridade hierarquico-normativa da Lei Fundamental
brasileira. Doutrina. Novo entendimento derivado da reviséo, pelo Supremo Tribunal
Federal, de sua jurisprudéncia em tema de extradicdo passiva. A QUESTAO DA
IMEDIATA EFETIVACAO DA ENTREGA EXTRADICIONAL - INTELIGENCIA DO
ART. 89 DO ESTATUTO DO ESTRANGEIRO - PRERROGATIVA EXCLUSIVA DO
PRESIDENTE DA REPUBLICA, ENQUANTO CHEFE DE ESTADO. - A entrega do
extraditando - que esteja sendo processado criminalmente no Brasil, ou que haja
sofrido condenagao penal imposta pela Justica brasileira - depende, em principio, da
conclusdo do processo penal brasileiro ou do cumprimento da pena privativa de
liberdade decretada pelo Poder Judiciario do Brasil, exceto se o Presidente da
Republica, com apoio em juizo discricionario, de carater eminentemente politico,
fundado em razdes de oportunidade, de conveniéncia e/ou de utilidade, exercer, na
condigao de Chefe de Estado, a prerrogativa excepcional que lhe permite determinar
a imediata efetivagdo da ordem extradicional (Estatuto do Estrangeiro, art. 89,

"caput”, "in fine"). Doutrina. Precedentes.
Deciséo

O Tribunal, por unanimidade, deferiu a extradicdo e, por maioria, vencidos o0s
Senhores Ministros Carlos Velloso e o Presidente, Ministro Nelson Jobim,
condicionou a entrega do extraditando a comutagdo das penas de prisao perpétua
em penas de prisdo temporaria de no maximo 30 anos, observados, desde que

assim o entenda o Senhor Presidente da Republica, os artigos 89 e 67 da Lei n°
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6815, de 19 de agosto de 1980. Ausente, justificadamente, a Senhora Ministra Ellen
Gracie. Falaram, pelo requerente, o Dr. Luiz César Aschermann Corréa, pelo
extraditando, o Dr. Jaime Alejandro Motta Salazar e, pelo Ministério Publico Federal,

o Dr. Claudio Lemos Fonteles, Procurador-Geral da Republica. Plenario, 26.08.2004.
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ANEXO 3 - EXTRADIGAO N. 1085

EMENTAS: 1. EXTRADICAO. Passiva. Refugio ao extraditando. Fato excludente do
pedido. Concessdao no curso do processo, pelo Ministro da Justica, em recurso
administrativo. Ato administrativo vinculado. Questao sobre sua existéncia juridica,
validade e eficacia. Cognic¢ao oficial ou provocada, no julgamento da causa, a titulo
de preliminar de mérito. Admissibilidade. Desnecessidade de ajuizamento de
mandado de seguranga ou outro remédio juridico, para esse fim, Questao
conhecida. Votos vencidos. Alcance do art. 102, inc. |, alinea "g", da CF. Aplicagao
do art. 3° do CPC. Questdo sobre existéncia juridica, validez e eficacia de ato
administrativo que conceda refugio ao extraditando € matéria preliminar inerente a
cogni¢cao do mérito do processo de extradicdo e, como tal, deve ser conhecida de
oficio ou mediante provocacéo de interessado juridico na causa. 2. EXTRADICAO.
Passiva. Refugio ao extraditando. Concesséo no curso do processo, pelo Ministro da
Justica. Ato administrativo vinculado. N&o correspondéncia entre os motivos
declarados e o suporte fatico da hipétese legal invocada como causa autorizadora
da concessdo de refugio. Contraste, ademais, com norma legal proibitiva do
reconhecimento dessa condigdo. Nulidade absoluta pronunciada. Ineficacia juridica
consequente. Preliminar acolhida. Votos vencidos. Inteligéncia dos arts. 1°, inc. |, e
3° inc. lll, da Lei n° 9.474/97, art. 1-F do Decreto n°® 50.215/61 (Estatuto dos
Refugiados), art. 1°, inc. |, da Lei n°® 8.072/90, art. 168, § unico, do CC, e art. 5°, inc.
XL, da CF. Eventual nulidade absoluta do ato administrativo que concede refugio ao
extraditando deve ser pronunciada, mediante provocacido ou de oficio, no processo
de extradicdo. 3. EXTRADICAO. Passiva. Crime politico. No caracterizagéo. Quatro
homicidios qualificados, cometidos por membro de organizagdo revolucionaria
clandestina. Pratica sob império e normalidade institucional de Estado Democratico
de direito, sem conotagdo de reagao legitima contra atos arbitrarios ou tiranicos.

Caréncia de motivacao politica. Crimes comuns configurados. Preliminar rejeitada.
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Voto vencido. Nao configura crime politico, para fim de obstar a acolhimento de
pedido de extradicdo, homicidio praticado por membro de organizagao
revolucionaria clandestina, em plena normalidade institucional de Estado
Democratico de direito, sem nenhum propdsito politico imediato ou conotagdo de
reacdo legitima a regime opressivo. 4. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Pedido
fundado em sentencgas definitivas condenatdrias por quatro homicidios. Crimes
comuns. Refugio concedido ao extraditando. Decisdo administrativa baseada em
motivagcédo formal de justo receio de perseguicéo politica. Inconsisténcia. Sentencgas
proferidas em processos que respeitaram todas as garantias constitucionais do réu.
Auséncia absoluta de prova de risco atual de perseguicdo. Mera resisténcia a
necessidade de execugdo das penas. Preliminar repelida. Voto vencido.
Interpretacéo do art. 1°, inc. I, da Lei n® 9.474/97. Aplicagéo do item 56 do Manual do
Alto Comissariado das Nag¢des Unidas - ACNUR. Nao caracteriza a hipotese legal de
concessao de refugio, consistente em fundado receio de perseguicdo politica, o
pedido de extradicdo para regular execucédo de sentengas definitivas de condenacéo
por crimes comuns, proferidas com observancia do devido processo legal, quando
nao ha prova de nenhum fato capaz de justificar receio atual de desrespeito as
garantias constitucionais do condenado. 5. EXTRADICAO. Pedido. Instrucéo.
Documentos vazados em lingua estrangeira. Autenticidade ndo contestada.
Traducdo algo deficiente. Possibilidade, porém, de ampla compreensdo. Defesa
exercida em plenitude. Defeito irrelevante. Nulidade inexistente. Preliminar repelida.
Precedentes. Inteligéncia do art. 80, § 1°, da Lei n° 6.815/80. Eventual deficiéncia na
tradugcédo dos documentos que, vazados em lingua estrangeira, instruem o pedido de
extradi¢cdo, ndo o torna inepto, se ndo compromete a plena compreensao dos textos
e o exercicio do direito de defesa. 6. EXTRADICAOQ. Passiva. Executéria. Extensao
da cognicdo do Supremo Tribunal Federal. Principio legal da chamada
contenciosidade limitada. Amplitude das questdes oponiveis pela defesa. Restricao
as matérias de identidade da pessoa reclamada, defeito formal da documentacao
apresentada e ilegalidade da extradicdo. Questées conexas sobre a natureza do
delito, dupla tipicidade e duplo grau de punibilidade. Impossibilidade consequente de
apreciacdo do valor das provas e de rejulgamento da causa em que se deu a
condenacéo. Interpretacdo dos arts. 77, 78 e 85, § 1°, da Lei n° 6.815/80. Nao
constitui objeto cognoscivel de defesa, no processo de extradicdo passiva

executoria, alegacao de insuficiéncia das provas ou injustica da sentenca cuja
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condenacéo é o fundamento do pedido. 7. EXTRADICAO. Julgamento. Votagéo.
Causa que envolve questdes constitucionais por natureza. Voto necessario do
Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal. Preliminar rejeitada. Precedentes.
O Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal tem sempre voto no julgamento
dos processos de extradi¢édo. 8. EXTRADICAO. Passiva. Executéria. Deferimento do
pedido. Execucdo. Entrega do extraditando ao Estado requerente. Submissao
absoluta ou discricionariedade do Presidente da Republica quanto a eficacia do
acérdao do Supremo Tribunal Federal. Nao reconhecimento. Obrigagcdo apenas de
agir nos termos do Tratado celebrado com o Estado requerente. Resultado
proclamado a vista de quatro votos que declaravam obrigatéria a entrega do
extraditando e de um voto que se limitava a exigir observancia do Tratado. Quatro
votos vencidos que davam pelo carater discricionario do ato do Presidente da
Republica. Decretada a extradicdo pelo Supremo Tribunal Federal, deve o
Presidente da Republica observar os termos do Tratado celebrado com o Estado

requerente, quanto a entrega do extraditando.
Deciséo

Preliminarmente, o Tribunal homologou o pedido de desisténcia do recurso de
agravo regimental na Extradicdo n° 1.085 e indeferiu o pedido de sustentagao oral
em dobro, tendo em vista o julgamento conjunto. Votou o Presidente. Em seguida, o
Tribunal rejeitou questdo de ordem suscitada pela Senhora Ministra Carmen Lucia
no sentido de julgar o Mandado de Seguranga n° 27.875 antes do pedido de
extradicdo, vencidos a suscitante e os Senhores Ministros Eros Grau, Joaquim

Barbosa e Marco Aurélio.

O Tribunal, por maioria, julgou prejudicado o pedido de mandado de seguranga, por
reconhecer nos autos da extradicdo a ilegalidade do ato de concessao de status de
refugiado concedido pelo Ministro de Estado da Justica ao extraditando, vencidos os
Senhores Ministros Carmen Lucia, Eros Grau, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio.
Votou o Presidente. Em seguida, apos o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso
(Relator), deferindo o pedido da Extradi¢ao n° 1.085, no que foi acompanhado pelos
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto e Ellen Gracie, os votos dos
Senhores Ministros Eros Grau e Carmen Lucia, julgando extinto o pedido de

extradicdo em fungdo da concessao de refugio pelo Ministro de Estado da Justica, e
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o voto do Senhor Ministro Joaquim Barbosa, pela prejudicialidade do pedido, pediu
vista dos autos o Senhor Ministro Marco Aurélio. Falaram, pelo requerente e
impetrante (Ext 1.085 e MS 27.875), o Dr. Antdnio Nabor Areias Bulhdes, pelo
impetrado (MS 27.875), a Dra. Fabiola Souza Araujo, representando a Advocacia-
Geral da Uniao, pelo extraditando e litisconsorte passivo (Ext. 1.085 e MS 27.875), o
Dr. Luis Roberto Barroso e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos. Ausente, por haver declarado suspeicdo no julgamento da
Extradicdo n° 1.085, o Senhor Ministro Celso de Mello. Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes. Plenario, 09.09.2009.

Decisao: O Tribunal rejeitou as questdes de ordem suscitadas pelo Senhor Ministro
Marco Aurélio da necessidade de quorum constitucional e da conclusdo do
julgamento sobre a prejudicialidade do mandado de seguranga. O Tribunal rejeitou a
questao de ordem suscitada pelo advogado do extraditando, no sentido da aplicagcao
do art. 146 do Regimento Interno, e reconheceu a necessidade do voto do
Presidente, tendo em vista a matéria constitucional. Apés o voto do Senhor Ministro
Marco Aurélio, indeferindo o pedido de extradicdo, o julgamento foi suspenso.
Ausentes os Senhores Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli, por haverem
declarado suspei¢cdo na Extradicdo n°® 1.085, a Senhora Ministra Ellen Gracie, em
representacado do Tribunal no exterior e, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim

Barbosa. Presidéncia do Senhor Ministro Gilmar Mendes.
Plenario, 12.11.2009.

Decisao: Prosseguindo no julgamento, reajustou o voto proferido anteriormente o
Senhor Ministro Marco Aurélio, sobre a prescricdo executéria da pena, para
acompanhar o Relator. Em seguida, o Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de
extradi¢ao, vencidos a Senhora Ministra Carmen Lucia e os Senhores Ministros Eros

Grau, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio.

Por maioria, o Tribunal assentou o carater discricionario do ato do Presidente da
Republica de execugdo da extradicdo, vencidos os Senhores Ministros Relator,
Ricardo Lewandowski, Ellen Gracie e o Presidente, Ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, por haverem declarado suspeicdo na Extradicdo n°® 1.085, os Senhores
Ministros Celso de Mello e Dias Toffoli. Plenario, 18.11.2009.
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Decisao:

Suscitada questdo de ordem pelo Relator, o Tribunal deliberou pela permanéncia de
Sua Exceléncia na relatoria do acoérdao. Votou o Presidente, Ministro Gilmar
Mendes. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau. Plenario,
19.11.2009.

Decisao:

Suscitada pelo Relator questdo de ordem no sentido de retificar a proclamacgao da
decisdo, quanto a vinculacdo do Presidente da Republica ao deferimento da
extradicdo, o Tribunal, por maioria, acolheu-a, vencidos os Senhores Ministros
Marco Aurélio e Carlos Britto. O Tribunal, por unanimidade, retificou-a, para constar
que, por maioria, o Tribunal reconheceu que a decisdo de deferimento da extradicido
nao vincula o Presidente da Republica, nos termos dos votos proferidos pelos
Senhores Ministros Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Carlos Britto, Marco Aurélio e
Eros Grau. Ficaram vencidos quanto a este capitulo decisério os Ministros Cezar
Peluso (Relator), Ricardo Lewandowski, Ellen Gracie e Gilmar Mendes (Presidente).
Nao votou o Senhor Ministro Celso de Mello por ter declarado suspeicédo. Ausentes,
licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e, neste julgamento, o Senhor
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 16.12.2009.
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ANEXO 4 — ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1480

EMENTA: - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - CONVENCAO N°
158/0IT - PROTECAO DO TRABALHADOR CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA
OU SEM JUSTA CAUSA - ARGUICAO DE ILEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DOS ATOS QUE INCORPORARAM ESSA CONVENCAO INTERNACIONAL AO
DIREITO POSITIVO INTERNO DO BRASIL (DECRETO LEGISLATIVO N° 68/92 E
DECRETO N° 1.855/96) - POSSIBILIDADE DE CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS
EM FACE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - ALEGADA TRANSGRESSAO AO
ART. 7°, |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E AO ART. 10, | DO ADCT/88 -
REGULAMENTACAO NORMATIVA DA PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA, POSTA SOB RESERVA
CONSTITUCIONAL DE LEI COMPLEMENTAR - CONSEQUENTE
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE TRATADO OU CONVENCAO INTERNACIONAL
ATUAR COMO SUCEDANEO DA LEI COMPLEMENTAR EXIGIDA PELA
CONSTITUICAO (CF, ART. 7° 1) - CONSAGRACAO CONSTITUCIONAL DA
GARANTIA DE INDENIZACAO COMPENSATORIA COMO EXPRESSAO DA
REACAO ESTATAL A DEMISSAO ARBITRARIA DO TRABALHADOR (CF, ART. 7°,
I, C/IC O ART. 10, | DO ADCT/88) - CONTEUDO PROGRAMATICO DA
CONVENCAO N° 158/0IT, CUJA APLICABILIDADE DEPENDE DA ACAO
NORMATIVA DO LEGISLADOR INTERNO DE CADA PAIS - POSSIBILIDADE DE
ADEQUACAO DAS DIRETRIZES CONSTANTES DA CONVENCAO N° 158/0IT AS
EXIGENCIAS FORMAIS E MATERIAIS DO ESTATUTO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO - PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR DEFERIDO, EM PARTE,
MEDIANTE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. PROCEDIMENTO
CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DOS TRATADOS OU CONVENCOES
INTERNACIONAIS. - E na Constituicdo da Republica - e n3o na controvérsia

doutrinaria que antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solugao
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normativa para a questao da incorporagao dos atos internacionais ao sistema de
direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite
constatar que a execucao dos tratados internacionais e a sua incorporacéo a ordem
juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato subjetivamente
complexo, resultante da conjugagdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo,
sobre tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, |) e a do Presidente da
Republica, que, além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art.
84, VIII), também dispde - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para
promulga-los mediante decreto. O iter procedimental de incorporagcao dos tratados
internacionais - superadas as fases prévias da celebragdo da convencgao
internacional, de sua aprovagao congressional e da ratificagdo pelo Chefe de Estado
- conclui-se com a expedicao, pelo Presidente da Republica, de decreto, de cuja
edicdo derivam trés efeitos basicos que |lhe sao inerentes: (a) a promulgacédo do
tratado internacional; (b) a publicac&o oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do
ato internacional, que passa, entdo, e somente entéo, a vincular e a obrigar no plano
do direito positivo interno. Precedentes. SUBORDINACAO NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - No sistema
juridico brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais estdo hierarquicamente
subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da Republica. Em
consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais, que,
incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem, formal ou
materialmente, o texto da Carta Politica. O exercicio do treaty-making power, pelo
Estado brasileiro - ndo obstante o polémico art. 46 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados (ainda em curso de tramitagdo perante o Congresso Nacional)
-, esta sujeito a necessaria observancia das limitagdes juridicas impostas pelo texto
constitucional. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO. - O Poder Judiciario -
fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispde de competéncia, para,
quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no ambito do controle difuso, efetuar o
exame de constitucionalidade dos tratados ou convengdes internacionais ja
incorporados ao sistema de direito positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia.
PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO. - Os tratados ou convencodes
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internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia,
entre estas e os atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade
normativa. Precedentes. No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao
dispdem de primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as regras
infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a situagdo de
antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugao do conflito, a
aplicacao alternativa do critério cronoldgico ("lex posterior derogat priori") ou, quando
cabivel, do critério da especialidade. Precedentes. TRATADO INTERNACIONAL E
RESERVA CONSTITUCIONAL DE LElI COMPLEMENTAR. - O primado da
Constituicdo, no sistema juridico brasileiro, € oponivel ao principio pacta sunt
servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da
concorréncia entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja
suprema autoridade normativa devera sempre prevalecer sobre os atos de direito
internacional publico. Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos
quais o Brasil venha a aderir - ndo podem, em consequéncia, versar matéria posta
sob reserva constitucional de lei complementar. E que, em tal situacdo, a propria
Carta Politica subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo
dominio normativo da lei complementar, que nao pode ser substituida por qualquer
outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja
incorporados ao direito positivo interno. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
CONVENGCAO N° 158/OIT, DESDE QUE OBSERVADA A INTERPRETACAO
CONFORME FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - A Convengao n°
158/0OIT, além de depender de necessaria e ulterior intermediagéo legislativa para
efeito de sua integral aplicabilidade no plano doméstico, configurando, sob tal
aspecto, mera proposta de legislagao dirigida ao legislador interno, ndo consagrou,
como unica consequéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do contrato de
trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em sua legislagao
nacional, apenas a garantia da reintegragdo no emprego. Pelo contrario, a
Convencgao n° 158/0OIT expressamente permite a cada Estado-Parte (Artigo 10), que,
em funcao de seu proprio ordenamento positivo interno, opte pela solugao normativa

que se revelar mais consentdnea e compativel com a legislacdo e a pratica
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nacionais, adotando, em consequéncia, sempre com estrita observancia do estatuto
fundamental de cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a formula da
reintegracdo no emprego e/ou da indenizagdo compensatoria. Analise de cada um

dos Artigos impugnados da Convencgao n°® 158/OIT (Artigos 4° a 10).

Decisao: Apresentado o feito em mesa, o julgamento foi adiado em virtude do
adiantado da hora. Plenario, 18.09.96.

Decisédo: Por votagcdo unéanime, o Tribunal rejeitou as preliminares. Votou o
Presidente. Em seguida, o julgamento foi adiado pelo pedido de vista do Ministro
Moreira Alves, depois do voto do Ministro Celso de Mello, Relator, indeferindo o
pedido de medida liminar. ausente, justificadamente, o Ministro Francisco Rezek.
Plenario, 25.09.96.

Decisao: Preliminarmente, por proposta do Ministro Moreira Alves, o Tribunal excluiu
do processo a Confederagao Nacional do Transporte. Votou o Presidente. Unanime.
Em seguida, apés o voto do Ministro Moreira Alves, que deferia, em parte, o pedido
de medida liminar, para dar a Convencgao questionada interpretacdo conforme a
Constituicado Federal, nos termos do seu voto, e da retificacdo, em parte, do voto do
Ministro Celso de Mello, relator, aderindo ao do Ministro Moreira Alves, pediu vista

dos autos o Ministro Carlos Velloso. Plenario, 18.12.96.

Decisao: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por votagdo maijoritaria, deferiu,
parcialmente, sem redugdo de texto, o pedido de medida cautelar, para, em
interpretacdo conforme a Constituicao e até final julgamento da agao direta, afastar
qualquer exegese, que, divorciando-se dos fundamentos juridicos do voto do Relator
(Ministro Celso de Mello) e desconsiderando o carater meramente programatico das
normas da Convencdao n° 158 da OIT, venha e té-las como auto-aplicaveis,
desrespeitando, desse modo, as regras constitucionais e infra-constitucionais que
especialmente disciplinam, no vigente sistema normativo brasileiro, a despedida
arbitraria ou sem justa causa dos trabalhadores, vencidos os Ministros Carlos
Velloso, limar Galvao, Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, que o indeferiam, nos
termos dos votos que proferiram. Participou desta sessao de julgamento, com voto,

o Ministro Nelson Jobim. Plenario, 04.9.97.
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ANEXO 5 - HABEAS CORPUS N. 72131 /RJ

EMENTA: "Habeas corpus". Alienacéao fiduciaria em garantia. Prisédo civil do devedor
como depositario infiel. - Sendo o devedor, na alienagcdo fiduciaria em garantia,
depositario necessario por forca de disposigdo legal que ndo desfigura essa
caracterizagao, sua prisdo civil, em caso de infidelidade, se enquadra na ressalva
contida na parte final do artigo 5°, LXVII, da Constituicdo de 1988. - Nada interfere
na questao do depositario infiel em matéria de alienagao fiduciaria o disposto no § 7°
do artigo 7° da Convengéao de San José da Costa Rica. "Habeas corpus" indeferido,

cassada a liminar concedida.
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ANEXO 6 - HABEAS CORPUS N. 95967

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO
DA JURISPRUDENCIA DO STF. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em
julgamento neste habeas corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da pris&o
civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater
especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas
internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacao
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislagao infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagdo. 3. Na atualidade a
unica hipétese de prisao civil, no Direito brasileiro, € a do devedor de alimentos. O
art. 5°, §2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias
expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do
regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da Costa Rica,
entendido como um tratado internacional em matéria de direitos humanos,
expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de priséo civil do devedor de
alimentos e, consequentemente, ndao admite mais a possibilidade de prisao civil do

depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido.
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Decisao

A Turma, por votagao unanime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos
do voto da Relatora. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro
Cezar Peluso. 22 Turma, 11.11.2008.
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ANEXO 7 - HABEAS CORPUS N. 90172

EMENTA: Habeas Corpus. 1. No caso concreto foi ajuizada agao de execugao sob o
n° 612/2000 perante a 3% Vara Civel de Santa Barbara D'Oeste/SP em face do
paciente. A credora requereu a entrega total dos bens sob pena de prisdo. 2. A
defesa alega a existéncia de constrangimento ilegal em face da iminéncia de
expedicdo de mandado de prisdo em desfavor do paciente. Ademais, a inicial
sustenta a ilegitimidade constitucional da prisdo civil por divida. 3. Reiterados alguns
dos argumentos expendidos em meu voto, proferido em sessdo do Plenario de
22.11.2006, no RE n° 466.343/SP: a legitimidade da priséo civil do depositario infiel,
ressalvada a hipotese excepcional do devedor de alimentos, esta em plena
discussdo no Plenario deste Supremo Tribunal Federal. No julgamento do RE n°
466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, que se iniciou na sessao de 22.11.2006, esta
Corte, por maioria que ja conta com sete votos, acenou para a possibilidade do
reconhecimento da inconstitucionalidade da prisdo civil do alienante fiduciario e do
depositario infiel. 4. Superagdo da Sumula n°® 691/STF em face da configuracéo de
patente constrangimento ilegal, com deferimento do pedido de medida liminar, em
ordem a assegurar, ao paciente, o direito de permanecer em liberdade até a
apreciacao do mérito do HC n°® 68.584/SP pelo Superior Tribunal de Justiga. 5.
Considerada a plausibilidade da orientacdo que esta a se firmar perante o Plenario
deste STF - a qual ja conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam mantidos

os efeitos da medida liminar.
Decisao

A Turma, por votagado unanime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do
voto do Relator. 22 Turma, 05.06.2007.
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ANEXO 8 - HABEAS CORPUS N. 95967

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO
INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO
DA JURISPRUDENCIA DO STF. CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em
julgamento neste habeas corpus envolve a tematica da (in)admissibilidade da priséo
civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao
ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater
especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas
internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislagéo
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicavel a legislagao infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificagdo. 3. Na atualidade a
unica hipétese de prisao civil, no Direito brasileiro, € a do devedor de alimentos. O
art. 5°, §2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias
expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes do
regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sédo José da Costa Rica,
entendido como um tratado internacional em matéria de direitos humanos,
expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisao civil do devedor de
alimentos e, consequentemente, ndo admite mais a possibilidade de prisao civil do

depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido.
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Decisao

A Turma, por votagao unanime, deferiu o pedido de habeas corpus, nos termos do
voto da Relatora. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro
Cezar Peluso. 22 Turma, 11.11.2008.
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ANEXO 9 - RECURSO EXTRAORDINARIO N. 466343

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacédo fiduciaria.
Decretacdao da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsao constitucional e das normas subalternas. Interpretagao do art. 5°, inc. LXVII
e §§ 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento
conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de

depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depdsito.
Decisao

Apds o voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (Relator), que negava provimento ao
recurso, no que foi acompanhado pelo Senhor Ministro Gilmar Mendes, pela
Senhora Ministra Carmen Lucia e pelos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski,
Joaquim Barbosa, Carlos Britto e Marco Aurélio, pediu vista dos autos o Senhor
Ministro Celso de Mello.  Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros
Sepulveda Pertence e Eros Grau. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Plenario, 22.11.2006.

Decisdo: Apresentado o feito em mesa pelo Senhor Ministro Celso de Mello, que
pedira vista dos autos, o julgamento foi adiado em virtude do adiantado da hora.
Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e, nesta assentada,
o Senhor Ministro Menezes Direito. Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie.
Plenario, 2.12.2007.
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Decisao: Apds o voto-vista do Senhor Ministro Celso de Mello, negando provimento
ao recurso, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Menezes Direito. Ausente,
licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presidéncia da Senhora Ministra
Ellen Gracie. Plenario, 12.03.2008.

Decisao: O Tribunal, por votacdo unanime, negou provimento ao recurso, nos
termos do voto do Relator. Votou o Presidente, Ministro Gilmar Mendes, em
assentada anterior. Ausente, licenciado, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa.
Plenario, 03.12.2008.
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ANEXO 10 - ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL N. 153

Ementa

EMENTA: LEI N. 6.683/79, A CHAMADA "LEI DE ANISTIA". ARTIGO 5°, CAPUT, llI
E XXXII DA CONSTITUICAO DO BRASIL; PRINCIPIO DEMOCRATICO E
PRINCIPIO REPUBLICANO: NAO VIOLACAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E TIRANIA DOS VALORES.
INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO NORMATIVO E
NORMA JURIDICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS
CONCEDIDAS, NO BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO
DIREITO E LEIS-MEDIDA. CONVENCAO DAS NACOES UNIDAS CONTRA A
TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU
DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997, QUE DEFINE O CRIME
DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIIIl DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E "AUTO-
ANISTIA". INTEGRACAO DA ANISTIA DA LElI DE 1979 NA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS HISTORICOS COMO FORMA DE
EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1. Texto normativo e
norma juridica, dimensdo textual e dimensdo normativa do fenébmeno juridico. O

intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A interpretacdao do
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direito tem carater constitutivo e consiste na produgao, pelo intérprete, a partir de
textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem aplicadas a solugao
de determinado caso, solucido operada mediante a definicdo de uma norma de
decisdo. A interpretacdo/aplicacdo do direito opera a sua insercdo na realidade;
realiza a mediagdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicagao
particular; em outros termos, ainda: opera a sua inser¢gao no mundo da vida. 2. O
argumento descolado da dignidade da pessoa humana para afirmar a invalidade da
conexao criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes
comuns contra opositores politicos, presos ou n&o, durante o regime militar, ndo
prospera. 3. Conceito e definigdo de "crime politico" pela Lei n. 6.683/79. Sao crimes
conexos aos crimes politicos "os crimes de qualquer natureza relacionados com os
crimes politicos ou praticados por motivacdo politica"; podem ser de "qualquer
natureza", mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [ii]
hao de terem sido praticados por motivagdo politica; sdo crimes outros que nao
politicos; sdo crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos ou [ii]
praticados por motivacdo politica. A expressao crimes conexos a crimes politicos
conota sentido a ser sindicado no momento historico da sancéo da lei. A chamada
Lei de anistia diz com uma conexao sui generis, propria ao momento histérico da
transicdo para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou os
sentidos correntes, na doutrina, da chamada conexao criminal; refere o que "se
procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender a anistia criminal de natureza
politica aos agentes do Estado encarregados da repressdo. 4. A lei estendeu a
conexao aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam
contra o Estado de excecédo; dai o carater bilateral da anistia, ampla e geral, que
somente nao foi irrestrita porque nao abrangia os ja condenados --- e com sentenca
transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela pratica de crimes de
terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos
€ variavel no tempo e no espaco, historica e culturalmente. A interpretacao do direito
nao € mera dedugao dele, mas sim processo de continua adaptagado de seus textos
normativos a realidade e seus conflitos. Mas essa afirmacao aplica-se
exclusivamente a interpretagdo das leis dotadas de generalidade e abstracgédo, leis
que constituem preceito primario, no sentido de que se impdem por for¢a propria,
autdbnoma. N&o aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que

disciplinam diretamente determinados interesses, mostrando-se imediatas e
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concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo especial. No
caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do
momento histérico no qual ela foi editada, ndo a realidade atual. E a realidade
histérico-social da migracédo da ditadura para a democracia politica, da transi¢ao
conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para que possamos discernir o
significado da expressado crimes conexos na Lei n. 6.683. E da anistia de entdo que
estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, sendo
qual foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, "se
procurou"” [sic] estender a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado
encarregados da repressdo. A chamada Lei da anistia veicula uma deciséo politica
assumida naquele momento --- o momento da transigao conciliada de 1979. A Lei n.
6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragdo e
generalidade. Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi
conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79 precede a Convengao das Nagdes Unidas contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes ---
adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando desde 26 de
junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de
tortura; e o preceito veiculado pelo artigo 5°, XLIll da Constituicao --- que declara
insuscetiveis de graca e anistia a pratica da tortura, entre outros crimes --- ndo
alcanga, por impossibilidade logica, anistias anteriormente a sua vigéncia
consumadas. A Constituicdo ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No
Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a dar
outra redacao, diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele,
produzir distintas normas. Mas nem mesmo o Supremo Tribunal Federal esta
autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisdo de lei de anistia, se mudancas do
tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou nao --- de ser feita pelo Poder
Legislativo, ndo pelo Poder Judiciario. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no
texto da EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituicdo de 1988. Dai nao ter
sentido questionar-se se a anistia, tal como definida pela lei, foi ou ndo recebida pela
Constituicdo de 1988; a nova Constituicdo a [relinstaurou em seu ato originario. A
Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente no
advento da Constituicdo de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a

revolugao branca que a esta confere legitimidade. A reafirmacao da anistia da lei de
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1979 esta integrada na nova ordem, compde-se na origem da nova norma
fundamental. De todo modo, se nao tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-
rogado pela nova ordem constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da
EC 26/85, existira a par dele [dicgdo do § 2° do artigo 2° da Lei de Introdugéo ao
Caddigo Civill. O debate a esse respeito seria, todavia, despiciendo. A uma por que
foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; € lei apenas em
sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de
hierarquia constitucional prevalece sobre o infraconstitucional quando ambos
coexistam. Afirmada a integracédo da anistia de 1979 na nova ordem constitucional,
sua adequacdo a Constituicdo de 1988 resulta inquestionavel. A nova ordem
compreende ndo apenas o texto da Constituicdo nova, mas também a norma-
origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema normativo é ---
tem-se que "[é] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou
conexos" praticados no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979. Nao se pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o
preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constituicdo de 1988. 10.
Impde-se o desembarago dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do

quanto ocorreu no Brasil durante as décadas sombrias da ditadura.
Decisao

O Tribunal, por maioria, rejeitou as preliminares, vencido o Senhor Ministro Marco
Aurélio, que extinguia o processo, sem julgamento de mérito, por falta de interesse
processual. Votou o Presidente. No mérito, apés o voto do Senhor Ministro Eros
Grau (Relator), julgando improcedente a arguicado, foi o julgamento suspenso.
Ausentes o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, licenciado, e o Senhor Ministro Dias
Toffoli, impedido na ADPF n° 153-DF. Falaram, pelo arguente, o Dr. Fabio Konder
Comparato; pelos amici curiae, Associagao Juizes para a Democracia, Centro pela

Justica e o Direito Internacional-CEJIL e Associacdo Democratica e Nacionalista de

Militares-ADNAM, respectivamente, o Dr. Pierpaolo Cruz Bottini, a Dra. Helena de
Souza Rocha e a Dra. Vera Karam de Chueiri; pela Advocacia-Geral da Uniao, o
Ministro Luis Inacio Lucena Adams; pelo arglido, a Dra. Gabrielle Tatith Pereira,

Advogada-Geral Adjunta do Congresso Nacional e, pelo Ministério Publico Federal,
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o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica. Presidéncia
do Senhor Ministro Cezar Peluso. Plenario, 28.04.2010.

Decisao: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou improcedente
a arguicao, nos termos do voto do Relator, vencidos os Senhores Ministros Ricardo
Lewandowski, que lhe dava parcial provimento nos termos de seu voto, e Ayres
Britto, que a julgava parcialmente procedente para excluir da anistia os crimes
previstos no artigo 5° inciso XLIll, da Constituicdo. Votou o Presidente, Ministro
Cezar Peluso. Ausentes o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, licenciado, e o Senhor
Ministro Dias Toffoli, impedido na ADPF n° 153-DF. Plenario, 29.04.2010.
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