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“‘La utopia, ella esta en el horizonte. Me
acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos.
Camino diez pasos y el horizonte se corre
diez pasos mas alla. Por mucho que yo
camine, nunca la alcanzaré. ;Para qué sirve
la utopia? Para eso sirve: para caminar’.
(Fernando Birri citado por Eduardo Galeano
em “Las palabras andantes”).
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RESUMO: A presente pesquisa, intitulada “A constitucionalizagdo das normas internacionais de direitos
humanos e o neoconstitucionalismo como vertente contemporanea”, discorre sobre a relagédo entre a
constitucionalizagdo das normas internacionais de direitos humanos e o0 movimento
neoconstitucionalista. O tema abordado se justifica tendo em vista a necessidade de compreender o
impacto dessa constitucionalizagédo no sistema juridico brasileiro e sua influéncia na internalizagao dos
tratados internacionais sobre direitos humanos. A problematica que se buscou responder foi: qual é o
impacto do neoconstitucionalismo no direito constitucional brasileiro em termos de constitucionalizagao
das normas internacionais de direitos humanos e quais sdo as consequéncias desse fendbmeno? O
objetivo geral foi explanar a relagdo entre neoconstitucionalismo e direitos humanos, enquanto os
objetivos especificos incluem analisar a influéncia do neoconstitucionalismo no direito constitucional
brasileiro contemporaneo, compreender o processo legislativo para a internalizacdo de pactos
internacionais de direitos humanos no Brasil, e identificar os principais impactos dessa incorporagdo no
sistema juridico nacional. A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica sob o prisma do método
monografico, permitindo uma analise aprofundada da literatura académica existente. A pesquisa
constatou que a constitucionalizagdo das normas internacionais de direitos humanos no Brasil tem sido
influenciada pelo movimento neoconstitucionalista, trazendo desafios e dilemas para o sistema juridico
nacional, apesar de ampliar os mecanismos de protecédo e promogao dos direitos humanos.

Palavras—chave: Neoconstitucionalismo. Tratados internacionais. Direitos humanos.

ABSTRACT: The present research, entitled "The constitutionalization of international human rights
norms and neoconstitutionalism as a contemporary strand" discusses the relationship between the
constitutionalization of international human rights norms and the neoconstitutionalist movement. The topic
under consideration is justified by the need to understand the impact of this constitutionalization on the
Brazilian legal system and its influence on the internalization of treaties on human rights. The issue sought
to be addressed was: what is the impact of neoconstitutionalism on Brazilian constitutional law in terms
of the constitutionalization of international human rights norms and what are the consequences of this
phenomenon? The general objective was to elucidate the relationship between neoconstitutionalism and
human rights, while specific objectives include analyzing the influence of neoconstitutionalism on
contemporary Brazilian constitutional law, understanding the legislative process for the internalization of
international human rights treaties in Brazil, and identifying the main impacts of this incorporation into the
national legal system. The methodology used was bibliographical research under the prism of the
monographic method, allowing for an in-depth analysis of existing academic literature. The research
found that the constitutionalization of international human rights norms in Brazil has been influenced by
the neoconstitutionalist movement, bringing challenges and dilemmas to the national legal system,
despite expanding mechanisms for the protection and promotion of human rights.

Keywords: Neoconstitucionalism. International treaties. Human rights.

INTRODUGAO

O presente artigo tem como objetivo investigar a relagdo entre a

constitucionalizagédo das normas internacionais de direitos humanos e 0 movimento



7
neoconstitucionalista no Brasil. Busca-se compreender o impacto dessa

constitucionalizagdo no sistema juridico brasileiro e sua influéncia na
internacionalizagdo dos protocolos internacionais sobre direitos humanos, levantando a
questao de se o direito constitucional brasileiro esta verdadeiramente caracterizado pela
constitucionalizagédo destas normas e quais seriam as implicagdes desse fenbmeno.

O proposito principal deste artigo consiste em examinar a influéncia do
movimento neoconstitucionalista sobre a disposi¢ao e o procedimento de internalizagao
de convencgdes internacionais de direitos humanos no sistema legal brasileiro, tendo
como marco a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

No que diz respeito aos objetivos especificos, pretende-se realizar as seguintes
atividades: analisar detalhadamente a influéncia do neoconstitucionalismo no cenario do
direito constitucional brasileiro contemporaneo; compreender de forma abrangente o
processo legislativo brasileiro para a internalizagdo de pactos internacionais de direitos
humanos; e identificar de maneira precisa o0s principais impactos resultantes da
incorporagao desses tratados pelo sistema juridico brasileiro.

A justificativa desta pesquisa reside na necessidade de aprofundar o estudo
sobre a influéncia do neoconstitucionalismo na constitucionalizacdo das normas
internacionais de direitos humanos, especialmente no contexto brasileiro. A pesquisa se
faz relevante devido a complexidade e importancia do tema, que aborda questdes
fundamentais relacionadas aos direitos humanos, ao sistema juridico nacional e a
insercao do Brasil no cenario internacional.

Além disso, a analise dessas questdbes € crucial para compreender o
desenvolvimento do direito constitucional contemporaneo e seus impactos na efetivagao
dos direitos fundamentais da populagao. Por fim, a pesquisa contribuira para a produgao
cientifica na area, fornecendo subsidios para futuros estudos e debates sobre o tema,
além de ampliar o conhecimento académico sobre a relagdo entre
neoconstitucionalismo e direitos humanos.

Assim sendo, a problematica deste artigo é a seguinte: qual € o impacto do
neoconstitucionalismo no direito constitucional brasileiro em termos de
constitucionalizagdo das normas internacionais de direitos humanos e quais sdo as
consequéncias desse fenbmeno?

Com a finalidade de responder aos questionamentos supracitados, adotou-se
metodologia de pesquisa bibliografica sob o prisma do método monografico, com
objetivo voltado para uma abordagem mais precisa e fundamentada. Compreende-se a
importancia de investigar as obras e estudos relevantes sobre o tema em questdo. A
metodologia de pesquisa bibliografica permite uma analise aprofundada da literatura

académica existente, proporcionando uma compreensao mais abrangente e embasada
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das teorias, conceitos e debates relacionados ao neoconstitucionalismo, a

constitucionalizagdo das normas internacionais de direitos humanos e ao contexto
juridico brasileiro.

O artigo esta estruturado em trés segdes distintas. No primeiro segmento, sao
abordados as origens e os principais desdobramentos do neoconstitucionalismo
enquanto movimento juridico. Neste contexto, serdo analisadas as influéncias historicas
e tedricas que fundamentaram esse paradigma constitucional, além de suas
caracteristicas diferenciadoras em relacdo ao constitucionalismo classico.
Adicionalmente, serdo explorados os principais debates e avangos teoricos que
emergiram com a consolidagcdo do neoconstitucionalismo como uma nova abordagem
no campo do direito constitucional.

O segundo segmento do artigo examina a relagdo entre o movimento
neoconstitucionalista e a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
popularmente conhecida como “Constituicdo Cidada”. Nessa se¢éo, seréo identificadas
as caracteristicas neoconstitucionalistas presentes na Carta Magna de 1988, assim
como a influéncia desse movimento na elaboragdo e interpretacdo das normas
constitucionais brasileiras, destacando-se aspectos como a énfase nos direitos
fundamentais, a supremacia da Constituicao e o papel atribuido ao Poder Judiciario na
protecao desses direitos.

Por ultimo, o terceiro e derradeiro segmento do artigo abordara os procedimentos,
efeitos, desafios e controvérsias decorrentes da internacionalizagdo dos tratados de
direitos humanos, particularmente em relagcéo a sua aplicacédo no contexto brasileiro.
Ademais, sera realizada uma analise do papel desempenhado pelo Poder Judiciario na
interpretacdo e aplicagdo desses tratados, visando garantir a efetiva protegdo dos

direitos humanos no pais.

1. ORIGENS E DESDOBRAMENTOS DO NEOCONSTITUCIONALISMO: UMA
ANALISE HISTORICA E TEORICA

O movimento neoconstitucionalista, embora enraizado em concepg¢des que
transcendem o século XXI, representa uma sintese progressiva de métodos, legislagdes
e interpretagbes que se desenvolvem ao longo de décadas. Essa evolugdo nao se
restringe ao ambito juridico; ela abraga uma complexidade social e histérica, dando
origem a um fendbmeno multifacetado que é encapsulado sob a rubrica de “uma nova
leitura do constitucionalismo” (Martins, 2017).

Apesar da diversidade de facetas que caracterizam esse movimento, sua
ascensao no contexto académico e juridico é frequentemente associada aos tedricos da

Escola de Génova, como a italiana Susanna Pozzolo, cuja influéncia, notavelmente
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impulsionada por pensadores latino-americanos, se tornou proeminente na seara

académica. A jurista é creditada por introduzir o termo durante sua conferéncia no XVIII
Congresso Mundial de Filosofia Juridica e Social, realizado em 1997 na cidade argentina
de Buenos Aires (Martins, 2017).

Malgrado as controvérsias e as interpretagdes diversas que cercam o conceito do
neoconstitucionalismo, trés pilares distintos surgem como fundamentais em sua
formacao juridica: o histérico, o filosofico e o tedrico. Esses marcos tém sido pontos de
referéncia essenciais, catalisando debates doutrinarios e jurisprudenciais e instigando
uma nova abordagem sobre o papel da Constituicdo na interpretagéo juridica em geral
(Barroso, 2005).

Como paradigma historico, atribui-se a origem do neoconstitucionalismo ao
periodo pds-guerra. Na segunda quadra do século XX o mundo passou por um turbilhdo
de revolugdes e evolugdes no que tange ao direito constitucional, sobretudo devido as
mudangas politicas. A reunido dos Estados em torno da manuteng¢ao da seguranga e da
paz internacionais, através da Organizagdo das Nagdes Unidas, permitiu uma maior
abertura das nacbdes em termos politicos, sociais e econdmicos. Na Europa, restou
evidente a necessidade de uma legislagdo ndo apenas de jure, mas também de facto
(Barroso, 2005).

Nesse sentido, como leciona o ministro Barroso (2005, p. 04):

Uma Constituicdo ndo é so6 técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade
de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos
avangos. O surgimento de um sentimento constitucional no Pais € algo que
merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e
sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu
texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenga que,
historicamente, se manteve em relagdo a Constituicdo. E, para os que sabem,
€ a indiferenca, nao o édio, o contrario do amor.

O panorama constitucional europeu era caracterizado pela auséncia do
reconhecimento do principio da supremacia constitucional até o periodo subsequente a
Primeira Guerra Mundial. Durante o século XIX prevalecia o paradigma do “principio
monarquico”, que estabelecia as leis maiores como meros instrumentos formais para a
estruturacdo dos poderes estatais. Neste contexto, a conexao entre a ordem juridica e
a constituicdo estava restrita ao fato de que a legislacdo derivava exclusivamente das
fontes do direito definidas por esta ultima (Enterria e Moreno, 1982).

Apos o conflito de 1919 houve uma mudanga significativa com a implementacéo
de um sistema de justica constitucional mediante duas abordagens distintas: por meio
da Constituicdo de Weimar, que instituiu um tribunal para resolver conflitos entre os
poderes constitucionais, e através da Constituicdo austriaca de 1920, a qual foi
influenciada por Hans Kelsen. No sistema kelseniano, o Tribunal Constitucional nado
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rivaliza com o Parlamento, mas age como seu complemento légico, determinando a

validade das leis, e ndo sua justiga (Enterria e Moreno, 1982).

Contudo, somente apos a segunda quadra do século XX se desenvolveu na
Alemanha e na ltalia —duas nag¢des que se recuperavam de governos nazifascistas —, o
movimento de “constitucionalizacdo” da legislagédo, através da institucionalizagdo de
cortes constitucionais e promulgacao de normas cujo o objetivo se encontrava em guiar
politica, social e economicamente a nagao, e ndo apenas a mera descrigao de condutas
a serem observadas pelos cidadaos ex auctoritate legis (Barroso, 2005).

Como uma das grandes caracteristicas do neoconstitucionalismo, a estabilizagao
da nova vertente do direito constitucional nos paises europeus e nas antigas colbnias
europeias recém independentes se deu a partir da adog¢ao de tribunais superiores
constitucionais no Chipre (1960), na Turquia (1961), na Grécia (1975), na Espanha
(1978), em Portugal (1982), na Polbénia (1986), na Argélia (1989), na Hungria (1990), na
Russia (1991), na Republica Tcheca (1992), na Roménia (1992), na Republica Eslovaca
(1992), na Eslovénia (1993), na Africa do Sul (1996) e em Mogambique (2003) (Barroso,
2005).

Destacam Enterria e Moreno (1982, p. 339) que

El Tribunal Constitucional en el sistema kelseniano —concluye GARCIA DE
ENTERRIA—, ‘en lugar de competidor del Parlamento, termina siendo su
complemento l6gico; no puede indagar la relacion de adecuacién de la norma
legislativa con el supuesto de hecho que intenta regular (no examina la eventual
injusticia de la ley), sino que, como depositario de las categorias logicas del
ordenamiento, enjuiciara sélo la validez de la ley, por via de simple ldgica
racional, desvinculada de la necesidad de decidir las controversias de pleitos
reales, actuando, pues, como un legislador negativo (p. 58)’.

Nesse sentido, a funcéo constitucional assume o papel de prote¢ao dos principios
originais, intrinsecos a uma perspectiva jusnaturalista, os quais demandam sua insergéo
no arcabouco legal por meio da Lei Maior. Enquanto no sistema kelseniano a
Constituicdo ndo é interpretada como uma norma superior, mas sim como uma
referéncia para o legislador, no paradigma neoconstitucionalista ela detém um valor
normativo e vinculativo direto, tornando-se de aplicagédo obrigatoria por todos os juizes
e tribunais (Enterria e Moreno, 1982).

Por outro lado, o positivismo juridico, conforme preconizado pela teoria de Kelsen
e aplicado na Austria durante a Republik Osterreich, almejava a mera conformidade da
norma com a lei, preconizando o sacrificio da justica em prol da segurancga juridica ndo
como uma excegao, mas como norma geral. Sua origem remonta aos primordios dos
Estados modernos, como evidenciado nas constituicdes dos Estados Unidos e da
Franca, onde apenas a lei validada detinha o poder de impor obrigagdes aos cidadaos
(Fernandes e Bicalho, 2011).
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Em consonancia com Fernandes e Bicalho (2011), os tedricos positivistas

assumiram uma relevancia notavel na esfera académica ao encerrarem um periodo
histérico marcado pela predominancia das decisdes estatais impregnadas pela
concepgao jusnaturalista do direito, onde se fundamentava na vontade divina, que
ensejou episddios como a caga as bruxas, a perseguigao aos cientistas, entre outros.
Tal sistema propiciava uma atmosfera permissiva a tirania dos governantes, que
careciam de paréametros efetivos para regerem seu poder discricionario.

Entretanto, fatores sdcio-histéricos anteriormente mencionados nesta pesquisa
alteraram os paradigmas da seara juridica, sobretudo a corrente a ser aplicada as
legislagbes estatais. Em 1961, apos ser capturado em um suburbio em Buenos Aires,
Otto Adolf Eichmann é levado a julgamento em Jerusalém pelos crimes cometidos
enquanto exercera a fungdo SS-Obersturmbannfiihrer do Terceiro Reich — governo
nazista instituido por Adolf Hitler na Alemanha (Arendt, 2000).

Durante a instrugao, a fildsofa politica alem& Hannah Arendt (2000) descreveu e
transcreveu todos os atos da sessdo, os quais originaram o livro “Eichmann em
Jerusalém”, publicado em 1963. Na obra, a escritora fundamenta a teoria da “banalidade
do mal’. Em sintese, quando um individuo remove o fator moral de agdes
essencialmente mas, tais atitudes deixam de imprimir o peso da perversidade, ainda
que racionalmente calculadas. Assim, Eichmann, embora executor indireto do
exterminio de inumeros judeus enclausurados nos campos de concentragéo nazistas,
se mostrava ndo apenas anestesiado ao mal causado como injusticado.

Assim sendo, Arendt (2000, p. 902) desenvolve:

Do ponto de vista de nossas instituicbes e de nossos padroes morais de
julgamento, essa normalidade era muito mais apavorante do que todas as
atrocidades juntas, pois implicava que — como foi dito insistentemente em
Nuremberg pelos acusados e seus advogados — esse era um tipo novo de
criminoso, efetivamente hostis generis humani, que comete seus crimes em
circunstancias que tornam praticamente impossivel para ele saber ou sentir que
esta agindo de modo errado.

Arendt (2000) destaca ainda as ultimas palavras do tenente-coronel, proferidas
em 1° de junho de 1962, como evidéncia do espirito de Eichmann totalmente imune ao
mal causado: “Estou pronto. Voltaremos a encontrar-nos em breve, tal € o destino de
todos os homens. Morro acreditando em Deus”. A teodrica judia aponta que o SS-
Obersturmbannfiihrer estava tao profundamente enraizado na ideia de que o pecado
imperdoavel n&o era matar pessoas, mas sim contrariar a lei nazista.

Desta feita, em resposta as distor¢des do sistema, como aquelas associadas ao
fascismo e ao nazismo, surge o pos-positivismo, descrito por Barroso (2005, p. 04) como
“o marco filosofico do novo direito constitucional”. A corrente busca a validade da norma
Nnao apenas em sua aprovacgao pela maioria, mas em preceitos éticos inerentes aos

individuos, tais quais aqueles do jusnaturalismo. A corrente anterior ndo deixa de existir,
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mas é arejada pelas ideias neoconstitucionais, que impedem que a legislagdo, em sua

busca por seguranga juridica, abandone fundamentos basilares da sociedade.

Por fim, no campo tedrico, destaca Barroso (2005, p. 05) trés importantes
transformacgdes: “a) o reconhecimento de forga normativa a Constituigao; b) a expanséo
da jurisdigdo constitucional; e c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretacéo constitucional”. Apds abordar os dois primeiros aspectos, avanga-se para
o estudo da interpretacdo constitucional, que envolve a aplicagdo dos elementos
tradicionais de interpretacéo do direito.

Ao explanar a nova interpretacdo constitucional, surgem os conceitos de
clausulas gerais e principio. O primeiro, também conhecido como conceitos juridicos
indeterminados, sdo expressbes que exigem interpretagdo, levando em conta as
circunstancias do caso concreto. Os principios, por sua vez, s&0 normas que consagram
valores a serem realizados por diferentes meios e requerem uma interpretacdo que leve
em consideragao a realidade fatica (Barroso, 2005).

A existéncia de colisbes entre normas constitucionais € comum e exige a
ponderacdo de interesses, buscando preservar o maximo possivel de cada um. A
argumentacdo € fundamental para justificar as decisdes judiciais, garantindo sua
legitimidade e racionalidade, de forma que n&o fira a constitucionalidade em prol da
seguranca juridica, bem como também n&o propicie a criagdo de aberragdes normativas
ou liberalidades jurisprudenciais (Barroso, 2005).

Ademais, durante a mencionada conferéncia realizada na capital argentina,
Pozzolo (1997) trouxe a baila quatro caracteristicas de cartas constitucionais que s&o
cruciais para compreender a relagdo entre principios e normas no sistema
neoconstitucional. Em primeiro lugar, destaca-se a distingdo entre principios e normas,
ressaltando que a ponderacdo, em vez da subsungao, € o método interpretativo mais
adequado, envolvendo a analise cuidadosa das diferentes consideragées em um caso
especifico e a atribuicdo de peso relativo a cada principio aplicavel.

Em seguida, a ideia de constituicdo frente a independéncia do legislador destaca
a importancia de considerar o texto constitucional ndo apenas como um conjunto de
regras organizacionais, mas também como um guia substancial que condiciona a
validade das normas infraconstitucionais. Isso implica que a lei deva se adequar e se
desenvolver de acordo com as exigéncias constitucionais, servindo como um
instrumento de mediagdo entre as necessidades praticas e os imperativos
constitucionais (Pozzolo, 1997).

Por fim, a relagdo entre os juizes e a liberdade do legislador ressalta o papel dos
julgadores na interpretacdo criativa da jurisprudéncia, levando em consideragdo nao

apenas as palavras da lei, mas também as exigéncias de justiga trazidas pelo caso
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concreto. Assim, os juizes se tornam elementos fundamentais na racionalizagcdo do

sistema juridico, interpretando o direito a luz das necessidades éticas e morais em cada
situacdo especifica. Essas caracteristicas destacam a importédncia da flexibilidade
interpretativa e da consideragao cuidadosa dos valores éticos e morais em cada caso
individual (Pozzolo, 1997).

Para além da esfera nacional, o movimento neoconstitucionalista favoreceu a
ampliagdo das fronteiras juridicas no que tange a aplicagdo de convengdes
internacionais pelos paises, fazendo, em determinadas situagdes, as vezes de normas
constitucionais. A origem desse fendmeno se deu no meio do século XVII, quando
ocorreu a assinatura da Paz de Westfalia, um tratado internacional marcante que
encerrou a Guerra dos Trinta Anos. Durante o periodo belicoso a Europa enfrentou
décadas de conflitos religiosos entre as nagdes, centrados na influéncia predominante
da Igreja Catdlica (Mazzuoli, 2010).

O fim da guerra se deu quando os Estados, em 1648, reconheceram suas
soberanias em seus territorios e estabeleceram o compromisso de nao interferir nos
assuntos internos uns dos outros, além de reconhecerem suas igualdades em direitos e
deveres, conforme estipulado pelo principio do pacta sunt servanda. Essa concepgao
consagrou os Estados como os principais sujeitos do direito internacional publico,
responsaveis por coordenar as agées da comunidade internacional (Mazzuoli, 2010).

Nesse sentido, a teoria classica entendia que para que um Estado seja
reconhecido como tal, € necessario possuir um territorio independente, um governo
autbnomo e uma populacgédo; entretanto, ao longo do tempo, essa compreensao evoluiu,
incorporando outras caracteristicas fundamentais do Estado. A Convencédo de
Montevidéu sobre os Direitos e Deveres dos Estados, de 1933, introduziu a capacidade
de se relacionarem entre si como o quarto critério essencial, uma perspectiva que se
desenvolveu com o avancgo da globalizac&o e do multilateralismo (Mazzuoli, 2010).

A partir desse prisma, é possivel afirmar que a teoria classica radical de
compreensao estatal — onde o Estado é totalmente soberano e “impermeavel” quanto
as interferéncias externas — € superada, adotando-se, entdo, uma concepgao
integracional focada em interesses econdmicos, culturais e histéricos. No contexto da
globalizacéo e da crescente interagdo entre o direito internacional, o supranacional e o
constitucional, surgem formas “pds-nacionais” de articulagdo do espaco politico,
destacando-se a Unido Europeia, mas também observaveis na América do Sul
(Antoniazzi, 2013).

Contudo, em que pese a nitida influéncia das teorias constitucionais latino-
americanas no pensamento constitucional da Escola de Génova, o constitucionalismo

na América Latina emerge de forma divergente ao europeu. No novo continente, sdo



14
notérias a internacionalizagdo das constituicbes nacionais sendo relacionada a

‘humanizagéo”, focada nos direitos fundamentais, e a insergao do direito da integragéo
no ambito doméstico. Paralelamente, na Europa, ha um jus commune que respeita a
margem de apreciacéo dos Estados (Antoniazzi, 2013).

Como destaca Antoniazzi (2013, p. 189):

La doble estatalidad abierta suramericana tiene el rasgo de la heterogeneidad y
la progresividad. En Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,
Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela se constata el avance continuo en la
regulacion expresa de la jerarquia que se atribuye a los tratados internacionales
de derechos humanos en los ordenamientos nacionales y muestran en general
una concepcion a favor del derecho internacional, del sistema interamericano y
de la integracion.

No cenario brasileiro, a influéncia das convengdes internacionais no quadro
constitucional é evidente, ndo apenas pela ratificagcdo de tratados, mas também pela
submissé&o informal a “quarta instancia” judicial - 6érgdos internacionais de julgamento,
como a Corte Internacional de Justiga, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Tribunal Penal Internacional. Embora ndo sejam oficialmente 6rgéos judiciais, a adeséo
do Estado brasileiro as suas decisdes reflete a importancia atribuida a esses organismos
(Antoniazzi, 2013).

2. A CQNSTITUIC}AO DE 1988 E O NEOCONSTITUCIONALISMO NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

O jurista alemdo Ferdinand Lassalle (apud Tavares, 2012) postula que a
Constituicdo de uma nagéo transcende meramente um registro juridico formal que
reflete a vontade popular, sendo, na verdade, uma representacdo condensada das
dindmicas reais de poder presentes na sociedade. Em outras palavras, Lassalle ressalta
que os principios fundamentais de uma nacao espelham n&o apenas as aspiragoes
politicas, mas também as relagdes de for¢ca que imperam em seu tecido social. Nesse
contexto, no inicio da década de 1980, o clamor popular no Brasil ecoava em unissono:
“‘democracia ja!”.

Em 1988, a reabertura politica democratica finalmente se deu na integralidade.
Um novo regime juridico era instituido no pais com a promulgagdo da Constituicao
Federal mais progressista ja experienciada no governo patrio. O constituinte Ulysses
Guimaraes (apud Camara dos Deputados, 1988, online), do pulpito da Camara dos

Deputados, proferiu:

Hoje. 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicdo, a Nagdo mudou [...]
Esperamos a Constituigdo, como o vigia espera a aurora [...] Como caramujo,
[ela] guardara para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperanga e
reivindicacdes de onde proveio. [...] Ndo é a Constituicao perfeita, mas sera util,
pioneira, desbravadora, sera luz ainda que de lamparina na noite dos
desgragados. E caminhando que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e
abri-los [...]
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Contrapondo-se a esse cenario, o Brasil somente trilhou o arduo caminho rumo
a democracia apés um prolongado periodo sob o jugo do regime militar, cuja sombra
pairou por duas décadas sobre a nacdo, ao lado de diversas outras nag¢des latino-
americanas, influenciadas pela Operagdo Condor, que também regrediam para o
autoritarismo durante o segundo decénio do século XX. Por meio dos instrumentos de
inteligéncia dos Estados Unidos, processos de ruptura democratica perpetraram-se na
Bolivia (1964), na Argentina (1966), no Chile e no Uruguai (1973) (Sader, s.d.).

No final do século XX, o controverso cientista politico Samuel P. Huntington
publicou no Journal of Democracy um artigo intitulado “Democracy’s Third Wave”. Nele,
o estadunidense alega que o mundo sofre de “ondas” de democratizag&o e retrocesso
democratico, eventualmente alternadas, e que afetam pontos especificos do globo.
Como percursores, Huntigton (1991) aponta: a combinagéo da crise de legitimidade dos
regimes autoritarios, o crescimento econémico global, a mudanga de postura da Igreja
Catdlica, as mudancas nas politicas de atores externos e o snowballing - efeito
demonstrativo das transi¢cdes anteriores (Huntington, 1991).

De acordo com o autor, a primeira grande democratic wave ocorreu no inicio da
década de 1820, com a expansdo do sufragio masculino nos Estados Unidos, e
continuou até o fim da década de 1930. Durante a Segunda Guerra Mundial e os
governos fascistas, o movimento retrocedeu, caindo de 29 para 12 democracias
mundiais. Posteriormente, o triunfo dos aliados iniciou uma segunda nova onda
democratica, elevando para 36 o numero de paises adeptos as instituicdes democraticas
(Huntington, 1991).

Nacionalmente, o autoritarismo sempre foi pano de fundo da historica
sociopolitica, ganhando, de tempos em tempos, protagonismo na cena local. Como uma
antiga col6nia europeia, Holanda (1995, p. 160) destaca:

A democracia no Brasil foi sempre um lamentavel mal-entendido. Uma
aristocracia rural e semifeudal importou-a e tratou de acomoda-la, onde fosse
possivel, aos seus direitos ou privilégios, 0s mesmos privilégios que tinham sido,
no Velho Mundo, o alvo da luta da burguesia contra os aristocratas. E assim
puderam incorporar a situagdo tradicional, ao menos como fachada ou
decoracao externa, alguns lemas que pareciam os mais acertados para a época
€ eram exaltados nos livros e discursos.

Os vestigios dos quase sete decénios de dominio imperial, além dos 322 anos
de submissao ao império portugués, persistiram apos a instauragdo da Republica, em
1889. O periodo identificado como “Republica Velha” foi caracterizado pelo fendmeno
do coronelismo, uma manifestagdo especifica de uma relacdo mais abrangente
conhecida como clientelismo. Tal dindmica emerge da disparidade socioecondmica, das
vicissitudes enfrentadas pelos cidadaos na efetivacdo de seus direitos, da caréncia ou
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insuficiéncia dos servicos assistenciais estatais e da auséncia de uma estrutura de

carreira no funcionalismo publico (Fausto, 1995).

Com a consolidacdo da Republica, aliada ao limitado acesso a participacao
politica e a persisténcia de uma aristocracia de fato, os lideres politicos locais ampliaram
ainda mais seu dominio. No campo eleitoral, os “coronéis” exerciam controle sobre os
eleitores em suas esferas de influéncia, por meio da cooptagao de votos em candidatos
por eles indicados em troca de favores diversos, promovendo inclinagdes populistas
que, ao longo dos anos, desembocariam na primeira grande incurs&do autoritaria da era
republicana brasileira: o Estado Novo, liderado por Getulio Vargas (Fausto, 1995).

Entre 1891 e 1960, o Brasil experimentou cerca de trinta anos de regime
democratico. Isso decorreu do fato de que, durante esse periodo, ocorreram
interrupgcdes na ordem democratica, como o periodo da Republica Velha (1889-1930),
marcado por praticas politicas oligarquicas, e o Estado Novo (1937-1945) de Vargas.
Em 31 de janeiro de 1961, Janio Quadros, do Partido Trabalhista Nacional (PTN),
assumiu a presidéncia do Brasil. Ele foi eleito presidente em 1960, sucedendo Juscelino
Kubitschek. No entanto, seu mandato foi breve e turbulento, chegando a um fim abrupto
em 25 de agosto do mesmo ano, quando renunciou inesperadamente ao cargo (Fausto,
1995).

Jodo Goulart, do Partido Trabalhista do Brasil (PTB), vice-presidente de Janio e
conhecido como Jango, recebeu a noticia da renuncia na madrugada de 26 de agosto,
enquanto estava em Singapura, em meio a uma missao oficial. Como esclarece Octavio
de Lima (2020, p. 31):

No café da manha, o senador Barros Carvalho, integrante da comitiva, sugeriu
que abrissem uma garrafa de champanhe “para brindar ao novo presidente do
Brasil”. Cauteloso, um insone Jodo Goulart observou que a situagdo ainda
estava indefinida. E disse: “Se vocé quiser tomar champanhe, tudo bem. Mas
nao para saudar o novo presidente da Republica, e sim o imprevisivel, o
imponderavel”.

Naquela época, o pais enfrentava uma delicada situagao politica, com as Forcgas
Armadas e os conservadores temendo que Jango implementasse um programa
considerado radical, o que gerava preocupag¢des sobre a possibilidade de uma
‘republica sindical”. Além disso, sua postura conciliatéria com movimentos de esquerda
e sindicatos, assim como sua defesa da reforma agraria e do nacionalismo econémico,
geravam repulsa da elite econémica do pais (Lima, 2020) .

Em sentido contrario ao establishment, o entdo presidente do Congresso, o
senador Auro de Moura Andrade, insistiu na posse de Goulart, destacando a importancia
de cumprir a Constituicdo. O mandato de Goulart, entretanto, foi marcado por um clima
de intensa polarizagdo politica e turbuléncia social, além do descontentamento da
taverna e da Igreja com o governo do trabalhista. Relata Lima (2020, p. 97): “O

deputado-padre Pedro Maciel Vidigal, enderegcando-se aos proprietarios de terras de
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Minas Gerais, ja recomendava substituir o ‘amai-vos uns aos outros’, por ‘armai-vos uns

aos outros’.”

A tensao escalonou rapidamente e a tomada de poder ocorreu, oficialmente, em
1° de abril do mesmo ano. No final de margo, Maria Thereza Goulart, entdo primeira-
dama do Brasil, rumava com os filhos ao exilio em Montevidéu, conforme discorre Lima
(2020, p. 127):

Durante a viagem, as criangas lhe faziam perguntas que dificiimente poderia
responder de maneira assertiva: “Quanto tempo ficariam fora? Por que nao
puderam levar seus brinquedos?”. Denize, agitada, revelou uma curiosa
preocupacdo: “La tem bananas?”. A certa altura, Jodo Vicente, de seis anos,
surpreendeu a mée: - De que cor é o Uruguai? - perguntou o menino. Maria
Thereza olhou para o céu pela janela da aeronave, pensou por um momento,
deu um suspiro e disse: - E azul, filho... O Uruguai é azul.

O Ato Institucional n. 1 (Al-1) foi promulgado oito dias apds pelos comandantes
das Forgcas Armadas, mantendo formalmente a Constituicdo democratica de 1946 e o
funcionamento do Congresso Nacional. Apesar de comprometer o poder de facto e os
principios basilares da democracia, a ditadura raramente assumiu sua feigao autoritaria,
sobretudo perante a comunidade internacional. Uma das estratégias facilitadoras para
manter as aparéncias residia na auséncia de uma unica figura de autoridade, uma vez
que, ao longo dos vinte anos de regime repressivo, houve alternancia de lideres, embora
nao de poderes (Fausto, 1995).

A transicdo de poder presidencial era primordialmente uma questao interna das
Forcas Armadas, com alguma participagdo da tropa e uma decisédo final do Alto
Comando militar. Oficialmente, o presidente era eleito pelo Congresso, com o indicado
provindo da Arena — o partido de sustentacdo ao regime —, porém, na pratica, o
Congresso, desconsiderando os votos da oposicdo — nesta altura ja silenciada e
perseguida —, apenas ratificava a escolha feita pelas liderangas militares (Fausto, 1995).

Os ventos de mudanga democratica que sopraram em 1985 marcaram o que
poderia ser considerado a primeira manifestacdo concreta do gradual retorno a
normalidade democratica. Por meio de uma eleicdo indireta, realizada no seio do
Congresso Nacional e respaldada pela Carta de 1967, Tancredo Neves emergiu
vitorioso. Contudo, o estadista mineiro veio a falecer no fatidico Dia de Tiradentes, antes
de assumir a presidéncia. Em seu lugar, o vice-presidente eleito Jodo Sarney (MDB)
convocou, em 1986, a Assembleia Nacional Constituinte para a elaboracdo de uma nova
Carta Magna (Lima, 2020).

No ano subsequente, foram eleitos deputados federais e senadores incumbidos
de elaborar o projeto constitucional, ao mesmo tempo em que exerciam suas fungdes
parlamentares, o que gerou amplas controvérsias. Houve defensores da adog¢ao do
modelo proposto e aqueles que reivindicavam uma Assembleia Nacional Constituinte
exclusiva, desvinculada do Congresso Nacional. Os mais progressistas sustentavam
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que o projeto constitucional fosse elaborado por uma comissédo criada especificamente

para este proposito, independente do Poder Legislativo (Lamounier, 1987).
O desafio residia em fomentar a emancipagao da sociedade brasileira, ainda sob
0s resquicios do regime militar, sem, contudo, infringir os interesses dos poderosos

conglomerados dominantes, como enfatizado por Fortes (1987, p. 38 e 39):

O que significa uma Carta Constitucional verdadeiramente democratica, devera
apontar, ndo apenas para a congregacgao da ideia de liberdade, mas para uma
verdadeira libertagao das amplas camadas e para a sua real promogéao ao nivel
de existéncia politica. Nestas condicdes, falar em termos de uma ‘democracia
de massas’, como faz Hélio Jaguaribe no livro ‘Brasil, sociedade democratica’,
ndo me parece totalmente correto, embora, de fato, tenha, sociologicamente,
um valor descritivo. Uma democracia efetiva sé podera ser conquistada, ao
contrario, se se realizar como um processo de negacao e recusa permanente
do povo como massa.

A presidéncia foi assumida pelo emedebista paulista Ulysses Guimaraes, que
inaugurou os trabalhos com a elaboragdo do Regimento Interno da Assembleia Nacional
Constituinte. Este dispositivo normativo, no artigo 15, estabeleceu a formagéo de oito
comissdes, cada uma delas composta por trés subcomissdes, e instituiu também a
Comisséo de Sistematizagdo, encarregada de consolidar os anteprojetos das comissdes
tematicas para submeté-los a aprovacdo do Plenario. Durante esse processo, as
comissdes resultantes foram: da cidadania, da organizagédo do Estado, da organizagéo
do governo, dos direitos eleitorais, da organizagao tributaria e financeira, da economia,
da ordem social e dos direitos sociais (Lima, 2020).

Apesar da predominancia conservadora tanto na Comissdo Afonso Arinos —
responsavel por um pré-projeto constitucional ndo vinculante — quanto na propria
assembleia, foram obtidos avangos progressistas, em virtude da estratégia de manter a
predominéncia progressista em comissdes cruciais e na Comissao de Sistematizagao.
N&do obstante os conflitos, a minoria logrou evitar retrocessos conservadores,
especialmente nos grupos encarregados de discutir a ordem econdmica e os direitos
sociais (Lamounier, 1987).

O processo legislativo foi delineado pela Resolugdo n. 02/1987, comegando com
a submissdo das propostas de emenda as subcomissdes, onde eram revisadas e
refinadas. Em seguida, os anteprojetos tematicos resultantes eram encaminhados as
comissdes tematicas para revisdo e aprimoramento. Apos essa fase, os anteprojetos
eram enviados a Comisséo de Sistematizacdo, onde eram consolidados em um unico
projeto de Constituicdo. Esse projeto era entdo levado ao Plenario da Assembleia
Nacional Constituinte para discussao e votagcdo — sempre por maioria absoluta — em
dois turnos (Lima, 2013).

No ano de 1987, quando grupos intelectuais tentavam mobilizar a sociedade
entorno do projeto constitucional, encontravam a resisténcia de grupos cuja formagéo

politica havia sido negada nos 20 anos de governo militar. Eram homens e mulheres
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que, embora cidad&os e cidadas, n&do se enxergavam como tais. O cientista politico

marxista Sader (1987, p. 41 e 42), em uma rodada de conversas na Universidade de

Sao Paulo, ressaltou:

Nas diversas tentativas de mobilizagdo popular, talvez a pergunta mais
significativa tenha sido a de uma senhora de um bairro da periferia, uma dona-
de-casa, que perguntou se, interessando-se pela Constituinte, isso pudesse
representar a diminuicdo do prego do feijdo. Isto €, uma ansiedade de traduzir
o tema da Constituinte em reivindicagdes cotidianas em relagdo ao que temos
sido muito impotentes. Até impotentes para explicar que, no fundo, se a
Constituicdo modificar a natureza da propriedade, ela evidentemente podera
alterar as condigcbes de transformacdo das relagdes sociais no campo,
facilitando o desenvolvimento da reforma agraria e, com isso, possibilitando que
se barateie o prego do feijao, como resultado de uma melhor redistribuigéo de
terras e uma reorganizag¢ao da produ¢ao no campo etc.

Tragcando um paralelo, Chaui (1987, p. 162) menciona uma expressao
frequentemente utilizada no ambito do direito trabalhista, destacada por Teresa Caldeira
no livro “A politica dos outros”: “Eu tenho que buscar meus direitos”. Do ponto de vista
dos movimentos sociais populares, os direitos realmente existem, eles s6 nao estao
prontamente disponiveis, sendo necessario certo empenho para localiza-los. O
proposito dos debatedores na Universidade de S&o Paulo em 1986 consistia
precisamente nisso: ndo apenas listar os direitos no texto constitucional em elaboracéo,
mas também garantir sua efetiva aplicagao.

Como consequéncia de sua influéncia neoconstitucionalista, a aplicabilidade dos
dispositivos constitucionais conforme definida por Konrad Hesse, alcangou, em 1988,
um grau de concretude sem precedentes em relagdo as suas homdnimas. Desta feita,
ha maior capacidade dos comandos legais se materializarem no cotidiano. Para
exemplificar, basta a simples leitura do § 1° do artigo 5°, que rege que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata (Agra, 2009).

O conjunto normativo — fruto de um processo constituinte complexo que
congregou diversos grupos sociais —, embora nao se revele integralmente coerente,
evidencia uma evolugao significativa em termos de direito fundamentais. Sua letra
possibilitou uma progressiva sistematizagdo e adaptacdo das normas, tanto entre si
quanto em relagao ao restante do regime legal. No que tange as falhas, ao discursar na
sessdo que promulgou o texto constitucional, Ulysses Guimaraes ressaltou que a lei n&o
€ isenta de falhas, reconhecendo a imperfeicdo a medida em que possibilita sua reforma
(Agra, 2009).

Com o transcurso dos anos e a submissao gradual do Brasil aos sistemas
internacionais de protecdo e tutela aos direitos fundamentais, a Constituicdo ampliou a
gama de direitos fundamentais protegidos. A propria Lei Maior (Brasil, 1988, online)
assegura, no § 2° do artigo 5°, que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais [...]. Em que pese a Emenda Constitucional n. 45/2004 tenha
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incluido novidades no que tange a internacionalizagdo da protecdo humanitaria, o

referido paragrafo faz parte do texto constituinte original (Brasil, 1988).

Uma analise abrangente revela a influéncia do neoconstitucionalismo nas
constituicdes dos paises latino-americanos como um todo, refletindo as diversas facetas
de um subcontinente marcado por lutas sociais, movimentos anticolonialistas e
reivindicagbes dos direitos dos povos indigenas e originarios. Esse fendmeno
constitucional representa a transigao do constitucionalismo liberal monista do século XIX
para o constitucionalismo social integracionista do século XX, marcando uma evolugao
paradigmatica na conformacao dos ordenamentos juridicos regionais (Fajardo, 2011).

Segundo Fajardo (2011), essa dire¢do rumo a ascensao de direitos sociais
constitucionais, elaborados por assembleias constituintes participativas e
posteriormente submetidos a aprovagao popular por referendo, e com énfase na
protecdo dos povos originarios, € conceituada como "constitucionalismo andino". Este
movimento €& composto por trés ciclos juridicos e temporais definidos: o
constitucionalismo multicultural (1982-1988), o constitucionalismo pluricultural (1989-
2005) e o constitucionalismo plurinacional (2006-2009) (Fajardo, 2011).

No primeiro ciclo, exemplificado pela Constituigdo brasileira de 1988, os Estados
comegaram a reconhecer as diversidades culturais em suas sociedades e as crescentes
demandas das comunidades indigenas e étnicas. No entanto, o reconhecimento da
justica indigena ainda era limitado, geralmente se restringindo a resolugao de conflitos
menores. No segundo ciclo, os paises passaram a reconhecer a autoridade das
instituicbes indigenas, permitindo-lhes estabelecer suas proprias normas,
procedimentos e jurisdicdo. Essa mudanga desafiou a concepg¢ao classica de soberania
e 0 monopdlio estatal sobre a producgéo de leis (Fajardo, 2011).

Por fim, conforme leciona Fajardo (2011, p. 149), no constitucionalismo

plurinacional

[los] pueblos indigenas son reconocidos no sélo como “culturas diversas” sino
como naciones originarias o nacionalidades con autodeterminacion o libre
determinacion. Esto es, sujetos politicos colectivos con derecho a definir su
destino, gobernarse en autonomias y participar en los nuevos pactos de Estado,
[...] como sujetos constituyentes y, como tales y junto con otros pueblos, tienen
poder de definir el nuevo modelo de Estado y las relaciones entre los pueblos
que lo conforman. Es decir, estas Constituciones buscan superar la ausencia de
poder constituyente indigena en la fundacion republicana y pretenden
contrarrestar el hecho de que se las haya considerado como menores de edad
sujetos a tutela estatal a lo largo de la historia.

Assim sendo, o neoconstitucionalismo, ao enfatizar a positivacdo dos direitos
fundamentais e a forga normativa do Estado, proporcionou o ambiente propicio para o
surgimento do constitucionalismo andino e movimentos similares na América Latina.
Esses movimentos, caracterizados pela inclusdo social e reconhecimento dos povos

indigenas, foram viabilizados pela abordagem participativa na elaboragdo das
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constituigdes, resultando em documentos democraticos e plurinacionais. Assim, o

movimento neoconstitucionalista ndo apenas forneceu o arcabougo tedrico, mas
também incentivou a criagdo de novos modelos de Estado baseados na diversidade e
interculturalidade (Lenza, 2021).

3.A INTEISNACIONALIZA(}AO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E SUAS
APLICACOES NO CONTEXTO BRASILEIRO

As leis tém a funcdo de regular o direito das nagdes em ambito nacional,
enquanto os tratados sdo instrumentos que norteiam as relagdes juridicas entre
entidades estatais e privadas no ambito internacional. Mazzuoli (2014, p. 182) define-os
como "os meios que tém os Estados e as organizagdes intergovernamentais de, a um
s6 tempo, acomodar seus interesses contratantes e cooperar entre si para a satisfacao
de suas necessidades comuns". Assim, os tratados representam uma evolugdo do
direito consuetudinario.

O primeiro arranjo internacional baseado no principio pacta sunt servanda ("os
acordos devem ser cumpridos") remonta a um periodo entre 1280 a.C. e 1272 a.C,,
quando Hatusil Ill, rei do Império Hitita, e Ramsés Il, faraé do Egito, buscaram encerrar
um conflito em territério sirio. Por mais de trés milénios, apesar de uma maior
formalizagdo dos tratados, ndo havia um direito capaz de regula-los. A crescente
inclusdo de novos participantes nos acordos, tornando-os multilaterais, e o surgimento
de novos atores internacionais, como organizag¢des internacionais, organizagées néo
governamentais e empresas multinacionais, desafiaram os padrbes estabelecidos
(Rezek, 2018).

Em 1928, cerca de vinte paises da América se reuniram em Havana, capital de
Cuba, onde aprovaram a Conveng¢ao de Havana sobre os Direitos dos Tratados — ainda
vigente em oito paises —, responsavel por delinear as primeiras normas a serem
aplicadas as convengdes internacionais. Hyneman (1928, p. 464) destaca quatro
motivos que levaram os Estados a estabelecerem um rito basilar para internalizacao de

acordos:

These are: (1) a growing world-wide movement toward the codification of
international law; (2) the persistent theory that the republics of the western
hemisphere form a separate family in the community of nations;2 (3) the ripening
belief that all disputes between independent states can be settled fairly, and
therefore honorably, by peaceable means; and (4) a crystallizing conviction in
the south that the increasing hegemony of the United States must be opposed
by more robust measures.

Posteriormente, a Convengao de Viena sobre os Direitos dos Tratados (CVDT),
de 1969, tornou-se o grande marco regulador do tema, com 116 Estados-parte e 45
signatarios — incluindo o Brasil. O tratado, firmado na capital austriaca, visa alcancar,
com base nos principios basilares do direito internacional e da Carta das Nagdes Unidas,



22
tratados celebrados entre Estados, excluindo aqueles que envolvem outros atores do

sistema internacional, em que pese possam influencia-los (Brasil, 2009).

A adocgao de um tratado internacional € um processo complexo que envolve ritos
nos ambitos externo e interno. As partes do tratado, geralmente representadas pelo
corpo diplomatico, negociam os termos e objetivos do acordo em conferéncias ou
reunides internacionais, buscando um consenso sobre o texto final que atenda aos
interesses de todos os envolvidos. Apds a negociagdo, o pacto é adotado mediante o
consentimento de todos os Estados participantes, podendo ocorrer por votagcédo durante
uma conferéncia ou conforme estipulado no proprio texto (Rezek, 2018).

Posteriormente, os Estados confirmam sua disposicdo de cumpri-lo, o que pode
exigir procedimentos internos — no Brasil, a depender do teor, é exigivel aprovagéo
legislativa. A forma como o consentimento é formalizado varia, podendo alguns paises
assinar o tratado como primeira etapa, reservando-se o direito de ratifica-lo
posteriormente, ou aderindo em uma fase subsequente. Uma vez que todos os
signatarios necessarios manifestaram seu consentimento, o acordo internacional entra
em vigor conforme estipulado em seu proprio texto (Rezek, 2018).

E crucial observar que, de acordo com o artigo 102 da Carta das Nac¢des Unidas,
todos os tratados e acordos internacionais concluidos pelos Estados membros da ONU
devem ser registrados e publicados pelo Secretariado da organizag&o. Esta medida visa
evitar acordos internacionais secretos, uma pratica comum até a Segunda Guerra
Mundial, que prejudicava a seguranga juridica da comunidade internacional. A titulo de
exemplo historico, é possivel mencionar o acordo secreto de Sykes-Picot, firmado em
maio de 1916 entre o Reino Unido e a Franca, que dividiu o Oriente Médio em zonas de
influéncia das poténcias (Accioly e Silva, 2002).

No plano interno, o Congresso Nacional delibera sobre o pacto entre as fases de
assinatura e ratificacdo. A Constituicado Federal de 1988 estabelece as bases para essa
dinamica, atribuindo ao presidente da Republica a competéncia privativa de celebra-los,
estando sujeitos a posterior aprovagdo pelo Congresso, conforme determinado pelo
artigo 49, inciso |, que confere ao Legislativo a prerrogativa de resolver sobre acordos
que acarretem “encargos ou compromissos gravosos ao patrimdnio nacional” (Brasil,
1988).

Ao longo da historia brasileira, é evidente uma ascensdo da participagao
parlamentar na aprovagao de protocolos internacionais. Garcia (2004) aponta que ouve
um aumento significativo no numero de tratados submetidos a aprovagao do Congresso,
refletindo a crescente importancia das relagées internacionais no contexto nacional.
Essa evolugéo é particularmente relevante diante da complexidade das organizagbes

internacionais, cuja necessidade de incorporar normas ao sistema legal patrio demanda
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uma abordagem cuidadosa para garantir a conformidade com a Constituigao.

Entretanto, a cultura de internacionalizagdo das normas juridicas brasileiras &
recente. No plano internacional, de pautas relativas aos direitos fundamentais, a posicao
adotada pelos governos de boa parte do século XX se restringiam a superficie da
problematica, através de medidas genéricas e abstratas que n&o surtiam ambito interno.
Dessa forma, até a década de 50 a internacionaliza¢ao dos tratados e das convengdes
deveria ser evitada a todo custo. Nas Nagdes Unidas, o entdo embaixador Freitas-Valle
(1955, apud Corréa, 2007, p. 110) discursou:

No campo dos direitos humanos, o Brasil ndo teve a oportunidade de participar
mais ativamente do projeto dos pactos propostos, uma vez que ndo estava
representado nos grupos que executaram essa tarefa. Meu Governo gostaria,
contudo, de chamar a atengéo para o fato de que qualquer transformacao de
tais pactos em declaragdes radicais e fantasiosamente idealistas deveria ser
evitada. Esta bastante claro que os préprios Estados que tradicionalmente
sempre preservaram estes mesmos direitos fundamentais serdo impedidos de
assinar declaragdes deste tipo.

No entanto, a posicdo brasileira sofreu alteragbes significativas. Como ja
mencionado, apos a Segunda Guerra Mundial houve uma mobilizagdo global para
promover os direitos fundamentais e estabelecer um conjunto de normas para sua
protecdo. No contexto latino-americano, a criagdo da Organizacdo dos Estados
Americanos, em 1948, marcou esse movimento, acompanhada pela aprovacado da
primeira declaragao internacional de direitos humanos: a Convengcdo Americana de
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica (STF,
2022).

No Brasil, a integracdo ao Sistema Interamericano foi consolidada com a
incorporagao da Convencgéao e o reconhecimento da jurisdigao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em 1992 e 1998, respectivamente. A disseminacdo da
jurisprudéncia de cortes regionais foi crucial para fomentar uma cultura de respeito as
liberdades individuais, atentando ndo apenas para as normas constitucionais, mas
também para as chamadas "normas convencionais", que permitem a adaptacdo dos
elementos juridicos quando necessaria para uma maior prote¢cao dos direitos humanos
(STF, 2022).

Em um escopo mais amplo, a nogdo de integracdo faz parte da teoria
internacionalista denominada common concern of mankind. Essa ideia emergiu em
tratados e jurisprudéncias vindas do exterior na década de 90, especialmente
relacionada a problemas globais compartilhados, antecipando uma preocupacao
comum, uma vez que tais problemas n&o respeitam as fronteiras politicas dos Estados.
Um relatério de 1987 enfatizou a necessidade de a comunidade global se unir para
enfrentar desafios compartilhados, comunicando efetivamente que as questdes
ambientais sao preocupagdes comuns da humanidade (Bowling, Pierson e Ratté, 2018).
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Nesse sentido, destaca Bazan e Nash (2011, p. 19):

Ciertamente, no se nos escapa que la jurisdiccion interamericana ostenta una
naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de aquellas de los
ordenamientos nacionales (cf. Preambulo de la cadh, parrafo 2°) y que la pauta
de agoTamiento de los recursos internos, vinculada al caracter subsidiario de la
dimension interamericana, esta pensada para acordar al Estado la posibilidad
de remediar internamente sus conflictos sin necesidad de verse enfrentado a un
proceso internacional.

Desta forma, depreende-se que o controle de convencionalidade se refere a
avaliagdo, realizada pelos orgaos jurisdicionais nacionais, da compatibilidade das
normas internas com os padrdes estabelecidos no sistema interamericano — mas nao
exclusivamente — de protegdo dos direitos fundamentais, sobretudo a Convencao
Americana e as interpretagbes desenvolvidas pela Corte Interamericana. E
imprescindivel enfatizar a relevancia da abertura juridica proporcionada pelos Estados
na cooperagao entre as instancias judiciais domésticas e as internacionais (Bazan e
Nash, 2011).

Outrossim, a influéncia da sistematizagao regional europeia, na década de 1950,
levou a adocgdo do Pacto de San José da Costa Rica nas Américas como marco da
protecdo das liberdades pessoais, da justi¢ca social e no fortalecimento das instituicbes
democraticas. O Protocolo de San Salvador, firmado em 1988, estendeu essas
garantias, especialmente os direitos econdmicos, sociais e culturais. O Brasil, como
mencionado anteriormente, aderiu tardiamente, em virtude da ditadura militar vivenciada
no pais (Luca e Borges, 2016).

Embora a Convencao delimite a prisdo por dividas apenas aos casos de
inadimplemento de obrigacédo alimentar, a Carta Magna de 1988 do Brasil estabelece
um rol mais amplo, também admitindo a prisédo civil do depositario infiel. A aparente
dissonancia entre preceitos é dirimida pelo Supremo Tribunal Federal, que discerniu que
o postulado constitucional ndo foi revogado, mas sim permanece suspenso em virtude
do efeito paralisante imposto pelo Pacto de San José sobre a legislagéo
infraconstitucional (Luca e Borges, 2016).

Ainda, a Corte Constitucional promulgou a Sumula Vinculante n. 25, declarando
como ilicita a prisdo civil do depositario infiel. Adicionalmente, o Superior Tribunal de
Justica solidificou seu entendimento na Sumula n. 419. E valido mencionar que o
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal expressa que os direitos e garantias
ali previstos n&o excluem outros decorrentes de acordos internacionais dos quais o
Brasil seja signatario (Brasil, 1988).

Em 2001, o ministro Celso de Mello trouxe uma inovagao ao entendimento dos
tratados internacionais de direitos fundamentais na estrutura normativa brasileira. Ao
afirmar que, uma vez incorporados ao direito interno, esses tratados se equiparam as

leis ordinarias em termos de validade, eficacia e autoridade. Dessa forma, estabeleceu-
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se uma relagéo de paridade normativa com o arcabouco legal (STF, 2001).

Em 8 de dezembro de 2004, a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45
marcou um ponto crucial no panorama juridico do Brasil. Apés um extenso processo
legislativo de treze anos no Congresso Nacional, esta emenda introduziu alteragbes
significativas no cenario do processo civil brasileiro. Um dos aspectos mais notaveis
dessa reforma foi a inclusdo do § 3° no artigo 5° da Constituigao, conferindo aos tratados
e convengdes internacionais sobre direitos humanos o status de emendas
constitucionais, desde que aprovados em dois turnos por trés quintos dos votos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional (Andrade, 2006).

Seguindo essa linha de raciocinio, a ministra Ellen Gracie, em 2008, destacou o
status normativo supralegal das convengdes internacionais de direitos humanos
subscritas pelo Brasil. Argumentou que tal status torna inaplicavel qualquer legislagéo
infraconstitucional que entre em conflito com esses tratados, independentemente de ser
anterior ou posterior a ratificagcdo dos mesmos. Ressaltou ainda que, na atualidade, a
unica excecao a proibicdo de prisdo civil no Direito brasileiro € para o devedor de
alimentos, conforme a regra trazida no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal (STF,
2008).

Por fim, o ministro Gilmar Mendes, no mesmo ano, durante o julgamento do
Recurso Especial n. 466.343, enfatizou o carater especial dos pactos internacionais de
protecdo dos direitos humanos. Argumentou que sua internalizagdo no corpus iuris
brasileiro, por meio do procedimento de ratificagao previsto na Constituicdo de 1988,
tem o efeito de suspender a eficacia juridica de qualquer legislagéo infraconstitucional
que entre em conflito com eles (STF, 2008).

No contexto das convengdes anteriores a Emenda n. 45 ou que ndo aderiram ao
procedimento mais estrito, percebe-se que, quando se referem aos direitos humanos,
assumem o papel de dispositivos primarios de desenvolvimento juridico, juntamente
com outros instrumentos, todos submetidos ao escrutinio constitucional. Logo, n&o
estdo sujeitos a um controle de supralegalidade particular, mas sim ao escrutinio de
legalidade comum aos demais dispositivos (Silva, 2016).

Em hipdtese de aparente conflito entre leis federais e os tratados de direitos
humanos, quando n&do aprovados pela via mais rigorosa, a primazia sera sempre destes
ultimos, embora as leis nacionais possam complementar a matéria. A escolha da
primazia dos tratados, como estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal, decorre do
préprio texto constitucional, que reforca o papel das regras convencionais no regime
juridico (Silva, 2016).

Desta feita, a protegdo multinivel dos direitos humanos € fruto da influéncia do

neoconstitucionalismo, que abandonou o positivismo juridico radical e permitiu a maior
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permeabilidade dos regramentos internacionais, sobretudo no que tange a protegao da

dignidade da pessoa humana. Isso representa um esforgo sobretudo do
constitucionalismo latino-americano, que recebeu grande influéncia das ideias
neoconstitucionalistas devido ao processo de redemocratizagdo na segunda quadra do
século XX (Zuniga, 2013).

Embora distintos em sua natureza, os sistemas normativos interno e externo nao
se subordinam hierarquicamente. Em vez disso, como sublinha Zufiga (2013), eles
operam em um arranjo coordenado, fundamentado na interagéo e circularidade, e com
o proposito primordial de salvaguardar a dignidade dos cidadaos e das cidadas. Esse
equilibrio delicado entre as esferas dos direitos patrio e internacional, especialmente no

contexto do sul global, continua a ser objeto de profunda modificag&o.

CONSIDERAGOES FINAIS

Wolkmer (2021, p. 222) afirma que a “democracia s6 é democratica quando
constitucionalmente construida, [e] a Constituicdo sé ¢é constitucional quando
democratica”. Em outras palavras, a carta constitucional e o arranjo democratico da vida
social demandam a participagao efetiva da sociedade, em um processo de dependéncia
e retroalimentacdo. Ao contrario, a primeira desembocaria no autoritarismo, enquanto a
segunda nao passaria de uma letra morta.

O movimento neoconstitucionalista, ao representar uma mudanga paradigmatica
no campo do Direito Constitucional, transita do positivismo juridico classico para uma
abordagem mais dinamica e inclusiva. Enquanto o primeiro enfatizava a supremacia da
lei como fonte exclusiva de direito, o neoconstitucionalismo destaca a importancia dos
principios constitucionais como fonte de normatividade. Na América Latina, essa
evolugdo marca uma mudanga significativa na conformagao dos ordenamentos juridicos
regionais, com especial destaque para a justi¢ca social, a mobilizagdo das massas e o
reconhecimento dos direitos dos povos originarios.

No contexto brasileiro, a redemocratizagdo e a promulgacédo da Constituicdo de
1988, fortemente influenciada pelo movimento neoconstitucionalista, foram marcos
fundamentais desse novo regime constitucional. A Carta Cidada desempenhou papel
crucial ao consagrar os direitos humanos como principios fundamentais e ao elevar as
convengdes internacionais que versam sobre direitos humanos a hierarquia
constitucional, ampliando, assim, a prote¢cao dos direitos fundamentais e reforcando o
processo democratico.

Como consequéncia desse fendmeno, observa-se uma maior protecdo e
promog¢ao social no Brasil, tanto com fontes a nivel nacional quanto internacional. A
adesao do pais a sistemas internacionais de protecao e tutela dos direitos humanos,

como o Sistema Interamericano, a partir do Pacto de San José, ao Tribunal Penal



27
Internacional e ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, ampliou os mecanismos

disponiveis para a defesa dos direitos dos cidadaos, refletindo o compromisso do pais
com a justica social, a igualdade e a dignidade humana.

No entanto, € importante reconhecer que essa constitucionalizagédo também traz
desafios e dilemas para o sistema juridico brasileiro. O reconhecimento da primazia dos
pactos internacionais sobre a legislagao nacional em matéria de direitos humanos pode
gerar conflitos aparentes com o principio da separagéo dos poderes e com a autonomia
do Legislativo, revelando uma visdo dualista do regime normativo. Além disso, a efetiva
implementagdo dessas normas requer um esforgo conjunto do Estado, da sociedade
civil e do Judiciario, o que nem sempre é garantido.

Em sintese, o neoconstitucionalismo emerge como uma construgado
contemporanea, embora fundamentada em décadas de movimentos sociais, politicos e
juridicos. Ailton Krenak (2022, p. 18), em seu livro “Futuro Ancestral”’, escreve: "Os
antigos diziam que quando a gente botava um mastro no ch&o para fazer nossos ritos,
ele marcava o centro do mundo. E magico que o centro possa estar em tantos lugares
[...]". Em uma sociedade internacional tdo plural, € fundamental que a protecao aos
direitos humanos nao parta apenas do principio doméstico, mas a partir de uma rede
coordenada e integrada.
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