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RESUMO

Este artigo tem como objeto de estudo a tese da supraconstitucionalidade,
al¢ada a condigao de via alternativa e mais coerente para a satisfatividade
dos direitos humanos, particularmente quanto a sua aplica¢ao conforme
preconizado pelo modelo de solu¢ao das antinomias decorrentes da
compartimentagao tradicional entre o Direito interno e o internacional.
Apresenta a trajetdria historica e juridica pela qual se estabelece a funda-
mentalidade dos direitos humanos e se busca sua efetividade, de onde
emergem as posigoes acerca do papel das normas derivadas dos tratados
internacionais em relagao as normas internas e, principalmente, as cons-
titui¢des nacionais. A partir de estudo sobre as posi¢oes doutrindrias,
manifestacdes dos tribunais brasileiros, e de uma comparagdo com deci-
sdes no plano internacional, com repercussdo sobre os direitos humanos,
busca elementos para construir uma visao original e critica acerca de
alguns aspectos inerentes ao modelo do “didlogo das fontes”. Demonstra
que a comunicabilidade é uma nova e necessaria via para que seja possivel
a melhor solugdo das antinomias. Apresenta, porém, com base em uma
visdo critica amparada na “Etica das Virtudes”, de Alasdair MacIntyre,
um contraponto a proposta dialégica, particularmente no que se tange a
interpretagao subjetiva, tomando como referéncia as influéncias do
pensamento pés-moderno e a relativizagao dos valores.
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ABSTRACT

This paper has as object the supraconstitutionality thesis, raised to the
status of the alternative pathway and more consistently satisfactory for
human rights, particularly regarding its application as predicted by the
contradictions solution model arising from the traditional partitioning
between domestic Law and the international Law. It presents the histori-
cal and legal background by which it is established the human rights
fundamentality and the seeking of its effectiveness, from where the posi-
tions emerge on the role of standards derived from international treaties
in relation to internal standards and national constitutions. From the
study of doctrinal positions manifestations of courts in Brazil, and from
a comparison with decisions on the international scenario and with re-
percussions on human rights, it seeks information to build an original
and critical vision about some aspects inherent to the model of “dialogue
of sources”. It demonstrates that communicability is a new and necessary
way so it is possible the best solution of antinomies. It presents, however,
based on a critical view supported by the “Ethics of Virtues” of Alasdair
Maclntyre, as a counterpoint to highlight the limits of the proposed dia-
logue, particularly with regard to subjective interpretation, taking as
reference the influence of postmodern thought and values relativeness.
Keywords: International treaties; Supraconstitucionality; Dialogue of
sources; Virtue ethics.

INTRODUGCAO

O paradoxo global fica evidenciado no cendrio das transformagoes sociais,
politicas, econdmicas e culturais, entre outras, caracterizando o chamado pro-
cesso de globalizagdo. Nao pressupde apenas uma progressiva dilui¢do das fron-
teiras nacionais, superadas pela integracao politico-econdémica, mas também um
acirramento das controvérsias, muitas vezes radicalizadas em expressoes violentas,
como o terrorismo, em razdo da dificuldade de abandonar velhos paradigmas e
ter de fazer parte desse cendrio da redefinicao de ideias, valores e modos de vida.

Tais contradi¢des se fazem sentir, também, no Direito. Os debates entre a
teoria monista e dualista tém marcado a busca da flexibilidade necesséria para
responder as exigéncias da crescente internacionalizacdo dos direitos humanos,
que se firmam como novos e principais pardmetros para a atuagao do judicidrio
no interior dos Estados.

Passa-se da nitida compartimentag¢do entre o Direito interno e o Direito
Internacional, para uma proximidade, e mesmo interpenetragao, levando a um
questionamento sobre os paradigmas tradicionais que negam qualquer possibi-
lidade de comunicagao entre eles, pelo menos no nivel ora propugnado.
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Supraconstitucionalidade dos tratados internacionais e direito interno

A controvérsia entre a aplicagdo mitigada de regras oriundas dos tratados
internacionais no espago do Direito interno tem levado, em contraposicao, a
defesa da sua maior amplitude de aplica¢ao, inclusive, pela via da supraconstitu-
cionalidade, com a superacao das disposi¢des normativas constitucionais, em
favor da aplicacao das normas de ampla tutela dos direitos humanos no campo
do Direito interno.

Este trabalho foi motivado pelo debate sobre o alcance do Direito Interna-
cional para a garantia e efetividade dos direitos humanos, que se torna mais
evidente a medida que se vislumbra a necessidade de novos caminhos para a
satisfatividade dos direitos além da positivagdo constitucional.

O presente artigo lanca um olhar sobre a tese da supraconstitucionalidade,
no intuito de delinear o caminho da prote¢dao normativa dos direitos humanos
e a sua trajetéria enquanto objeto de crescente interesse e regulagao pelo Direito
interno e internacional.

Buscando fundamentos no chamado “didlogo das fontes”, que hoje ganha
evidéncia como proposta inovadora, imbuida de um propdsito importante, que
é romper paradigmas para alcancar maior grau de efetividade aos direitos hu-
manos no ambito interno, este trabalho nao se limitou a expor os fundamentos
e as orientagdes genéricas dessa corrente do pensamento pés-moderno do Direito.

Tampouco pretendeu invalidar essa nova forma de conceber e de aplicar o
Direito, que se vale da dialogicidade para encaminhar a solu¢ao das questoes re-
lacionadas a uma afronta, ou um risco, aos direitos humanos por uma via inter-
mediaria, fundada na comunicabilidade entre o Direito interno e o internacional.

O foco norteador deste trabalho foi desenvolver uma reflexao sobre o pen-
samento pds-moderno, extraindo elementos significativos para a construgao de
uma visdo critica das propostas do adensamento da via protetiva e maior con-
cretude dos direitos humanos, na perspectiva de um didlogo entre as fontes.

Como contraponto dessas ideias, com base na construgdo de uma reflexdo
critica, é abordada a “Etica das Virtudes”, de Alasdair Maclntyre, visando dis-
cernir os limites e as possibilidades desse método dialdgico, que tem se apresen-
tado como a melhor solug@o para as antinomias no campo da normatizagdo dos
direitos humanos.

Nesse mister, espera-se contribuir nao somente com a posi¢ao critica levan-
tada, mas, sobretudo, oferecer um olhar alternativo que poderd parecer ainda
mais radical em sua proposta, apresentada ao final deste trabalho, mas que
acompanha a mesma trajetéria e partilha os mesmos propoésitos da construgio
de caminhos alternativos e mais ascendentes para o Direito, rumo a maximiza-
¢do da efetividade dos direitos humanos nos novos cendrios do pensar e do viver
da humanidade.
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FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS HUMANOS: IDEAIS X NORMAS

A acepg¢ao do termo “Direito” é bastante ampla, permitindo adentrar num
vasto campo, onde se encontram antigas ideias, remontando aos gregos, até a
contemporaneidade, quando se delimitam novos espagos para o debate e a refle-
x30. Mas, basicamente, o termo ganha um contetido mais preciso quando passa
a mediatizar o préprio homem, em um sentido unificador:

A principal distingdo entre a moderna linguagem dos direitos que sur-
ge com as Declaragoes e Constituicdes do final do século XVIII e os
privilégios existentes no periodo medieval é a ideia de universalidade e
reciprocidade intrinsecamente ligada aos direitos.!

A concepgao de tais direitos se insere no campo da normatizagao pela rele-
vancia e esséncia da sua afirmagdo e tutela pelo Direito, clarificada na seguinte
definicdo:

[...] conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
que tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua
protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de con-
di¢des minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana.?

A recepgao pelo Direito positivo desses direitos e garantias representa a
passagem do campo idealistico para a seara da aplica¢do prdtica por meio da
normatizagao juridica, momento de diferenciagao entre os direitos inerentes a
pessoa humana dos demais direitos.

No contexto da génese histdrica do conceito e sua afirmagao legal, a norma-
tizacao dos direitos humanos pode ser entendida como um movimento inerente a
trajetéria das mudangas politico-institucionais a partir de interesses divergentes:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunsténcias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liber-
dades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.’

Na historia, processa-se a passagem do idealismo para a positivagao que cons-
tituiu um passo importante para a afirmagdo e tutela dos direitos humanos na
emergéncia de valores considerados essenciais e representativos do proprio homem.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 24.

> MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 1997. p. 39.

*  BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.
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O jusnaturalismo conduziu os revolucionarios do século XVIII, particular-
mente na Franga, a afirmagdo de um direito natural imanente aos direitos uni-
versais proclamados para todos os homens. Mas a critica fundada do valor ab-
soluto da norma excluiu a possibilidade de valor, que visa superar a ideia de uma
metafisica no Direito, ndo admitindo o que nao seja concreto e verificdvel, como
¢ o caso de uma suposta natureza humana enquanto fundamento do Direito
natural, liberando-se da preocupagao com seu sentido valorativo:

A norma fundamental definida pela Teoria Pura do Direito ndo é um
direito diferente do direito positivo: ela apenas é o seu fundamento de
validade, a condigao légico-transcendental da sua validade, e, como tal,
nao tem nenhum caréter ético-politico, mas apenas um cardter tedrico-
-gnosioldgico.*

Porém, essa concep¢ao nao elimina a possibilidade de uma ética objetiva,
ou seja, de uma ética baseada em um “fato empiricamente verificdvel de que cada
homem busca a prépria utilidade: a ética se torna assim o complexo de regras
segundo as quais 0 homem pode conseguir a prépria utilidade de modo melhor”.

Na perspectiva positivista, a norma nao garante a concretiza¢ao de tais di-
reitos, pois o processo de sua efetivacdo é uma constante aproximagdo entre a
realidade fética e o ideal contido na lei positiva, que é produto de realidades
concretas, situacoes histdricas em que se define, num dado momento, o que sdo
direitos humanos.

Por conseguinte, esses direitos ndo podem ser concebidos num plano ideal,
mas apenas enquanto produto de uma positivacdo que materializa interesses sociais
num determinado momento histérico: “Quando identificamos o direito com as
normas postas pelo Estado, ndao damos uma definicao geral do Direito, mas uma
defini¢ao obtida de uma determinada situagao histérica, aquela em que vivemos”.*

Esse autor exclui a possibilidade dos direitos naturais serem o substrato dos
direitos humanos, porém deixa claro que estes sdo factiveis,” ainda que nao no

*  KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 117.

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone,
1995. p. 92.

¢ Ibid., p. 29.

O termo Direito natural deve ser compreendido em termos de referéncias essenciais e supranor-

mativas, a partir das quais o Direito historicamente passa a definir formas especificas de relagoes

entre os homens, independendo da positivagdo, por referir-se a valores atemporais, mesmo

que seja incorporado ao conteido normativo em determinado momento histérico: “Chama-se

direito natural aquele ao qual o filésofo submete-se, mesmo sem ser obrigado a isso pelo direi-

to positivo: ele quer agir, a fim de contribuir para a realiza¢do do razodvel, da razao universal.

Ele tratara como seres razodveis e, portanto, iguais todos com os quais se relaciona” (WEIL,

Eric. Filosofia politica. Sdo Paulo: Loyola, 1990. p. 43).
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tempo presente e nos termos das consagracdes constitucionais das nagdes,
remetendo de certo modo a supraconstitucionalidade, ao afirmar que somen-
te serd possivel

[...] falar legitimamente de tutela internacional dos direitos do homem
quando uma jurisdigao internacional conseguir impor-se e sobrepor-se
as jurisdi¢des nacionais e quando se realizar a garantia dentro do Esta-
do — que ainda é caracteristica predominante da atual fase — para a ga-
rantia contra o Estado.®

Ao considerar uma trajetéria para a fundamentalidade dos direitos humanos,
passando do Direito interno para o Internacional, Bobbio remete ao processo
histérico como substrato da sua crescente efetividade. Nesse sentido, pode-se
rastrear a sua mais significativa emergéncia a partir de uma consciéncia mundial
sobre a necessidade de amplas mudancas na relagdo entre Estado e sociedade,
diante dos excessos e abusos cometidos pelos regimes totalitdrios que culminaram
nas matangas da Segunda Guerra Mundial:

O movimento de internacionaliza¢do dos direitos humanos é extrema-
mente recente na histdria, surgindo, a partir do pds-guerra, como res-
posta as atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. Se a
Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pds-
-guerra deveria significar a sua reconstru¢do. E nesse cendrio que se
desenha o esfor¢o de reconstrugdo dos direitos humanos, como para-
digma e referencial.’

Portanto, a critica e refutacao dos modelos politicos pretensamente orien-
tados para a vontade coletiva impulsionou a luta pelo resgate dos valores huma-
nos aviltados pela guerra, resultando na aprovagdo, em 10 de dezembro de 1948,
da Declarag¢ao Universal dos Direitos Humanos, propugnando o cardter univer-
sal de direitos inerentes ao ser humano, na perspectiva de que a condi¢do perso-
nalissima é o cardter de sua exclusividade e titularidade.

A concepgao da universalidade dos direitos humanos resgata a perspectiva
de serem eles direitos naturais, que havia sido negada pela concep¢ao positivista,
presa ao conteudo da norma fundada apenas em pressuposto l6gico-formal.
Postula-se, pelo contrério, o substrato de valores éticos universais, que indepen-
dem de previsdo legal, mas que devem nortear as normas positivas enquanto
instrumento de organizagao da vida social.

A universalidade ndo elimina a indivisibilidade, ou seja, sao direitos de
todos os homens, em qualquer lugar e tempo, mas dotados de unicidade, o que

8 BOBBIO, 1992, p. 40-41.
°  PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 117.
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significa que, violado um, também estao sendo atingidos todos os outros direitos
relacionados. A indivisivel relagdo entre eles permite “conjugar o catdlogo de

direitos civis e politicos ao catdlogo de direitos sociais, econdmicos e culturais”.'

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 colocou como ti-
tular desses direitos a pessoa humana, indiferenciada. Referem-se a mulher, ao
idoso, ao trabalhador, ao homossexual, a crianga etc. Podem ser situados nos
diversos espagos em que se configuram as relagdes e a¢des humanas: no campo
econdmico, social, cultural, entre outros, de onde se originam as chamadas ge-
ragdes emergentes de direitos humanos.

A sua consagra¢ao constitucional no Brasil configura a chamada fundamen-
talidade, como explana Sarlet:"!

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao
nosso direito constitucional pétrio: a) como parte integrante da Cons-
tituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no dpice de todo o
ordenamento juridico; b) na qualidade de normas constitucionais,
encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado)
e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF);
¢) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicdveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°,
par. 1°, da CF). A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da
circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo
da Constitui¢dao material, contendo decisoes fundamentais sobre a es-
trutura bdsica do Estado e da sociedade.

Tendo tragado as linhas gerais da natureza e o fulcro da afirmacao dos di-
reitos humanos na ordem normativa, em sua génese histérica e perspectiva
fundada na posi¢ao dos que se debrugam sobre a natureza e os fins da sua posi-
tivagdo, faz-se necessario compreender como tem se dado a construgao dos ca-
minhos rumo a sua efetividade.

EM BUSCA DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

Mesmo refutando-se a ideia de que os direitos humanos estio amparados
em valores absolutos, é possivel superar a tese da sua relativiza¢do, segundo a
qual ndo podem ser concretamente realizados, enquanto ideais a serem continua-
mente buscados, levando em conta que o processo histérico permite encontrar
evidéncias sobre a possibilidade de sua concretude ou efetivagao:

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais: prote¢ao nos sistemas internacional e regional interame-

ricano. Revista Internacional de Direito e Cidadania, n. 5, out. 2009. p. 69.
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 88.
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[...] a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro
de 1948, colocou as premissas para transformar os individuos singula-
res e ndo apenas os Estados em sujeitos juridicos de direito internacional,
tendo assim, por conseguinte, iniciado a passagem para uma nova fase
do direito internacional, a que torna esse direito nao apenas o direito de
todas as gentes, mas o direito de todos os individuos.'?

Embora a questdo axioldgica sobre os direitos humanos tenha dado margem
para criticas, em especial por se reportar ao direito natural como substrato,
desponta uma realidade ou instancia fitica, que é a efetividade a partir da prépria
positivacao, no bojo da constitucionalizagao motivada pela Carta da ONU de
1948. Impende aqui considerar a distin¢ao entre eficdcia e efetividade:

[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no senti-
do de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplica-
da nos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar
efeitos juridicos, ao passo que a eficdcia social (ou efetividade) pode ser
considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva aplicagao da
norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente
— ou ndo — desta aplica¢do."”

Depreende-se da referida distingdo que a efetividade dos direitos humanos
ndo esta relacionada apenas a determinagdo da observéancia da prescri¢ao nor-
mativa (dever-ser), mas, sobretudo, ao alcance ou aos resultados concretos no
dia a dia do cidadao (a vivéncia efetiva daquilo que a norma lhe assegura como
direito).

Todavia, a geragao de efeitos nao depende do teor do dispositivo. Se a Cons-
tituicao Federal brasileira de 1988 dispde no art. 5°, § 1°, que “As normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”, isso ndo
significa sempre ser possivel alcangar a sua efetividade imediata, o que remete a
questdo das possibilidades de tornar factivel o contetido abstrato da norma:

Na esfera dos direitos fundamentais ha como sustentar a distingdo entre
dois grupos de normas, quais sejam, as que — em virtude de sua insufi-
ciente normatividade — ndo se encontram em condig¢des de, indepen-
dentemente de uma interpositio legislatoris, gerar a plenitude de seus
efeitos, e aquelas normas que — por serem dotadas de suficiente norma-
tividade — nao reclamam ato de natureza concretizadora para que
possam ser imediatamente aplicdveis aos casos concretos e alcangar,
desde logo, sua plena eficacia."*

2= BOBBIO, 1992, p- 139.
» SARLET, 2007, p. 249.
“ Ibid, p. 284.
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Entende-se que o art. 5°, § 1°, da Constitui¢ao Federal de 1988 encerra prin-
cipio de cardter maximizador, na condi¢do de instancia normativa que “estabe-
lece aos 6rgaos estatais a tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos

direitos fundamentais”.®

Supera-se, com isso, a nao coincidéncia entre valores juridicos e sociais, com
a emergéncia de relagoes e préticas de efetivo interesse e proveito para os indivi-
duos, que passam a ser tomados como referéncia em razao da sua “esséncia”, da
sua condi¢do de seres humanos.

O controle constitucional dos excessos, no exercicio do poder, pode ser
visto como instincia primordial para a defesa dos direitos do ser humano que,
positivados, sao erigidos a condigao de fundamentais ao serem inseridos “na

esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”.'®

Todavia, mesmo essa tutela judicial ndo assegura a efetividade dos direitos
humanos, uma vez que os limites encontram-se na dindmica da transposi¢ao da
norma ao caso concreto, envolvendo a chamada “legitimidade performética”,
que marca a atuagdo e desempenho dos tribunais constitucionais.”

A afronta a direitos elementares do ser humano deve ser superada tanto com
mudangas nos sistemas normativos, como pela via da atividade hermenéutica
interpretativa, possibilitando a maximizagdo da eficdcia normativa e a efetivi-
dade dos direitos humanos.

Destaca-se a aplica¢do das normas constitucionais num plano cada vez mais
amplo, ultrapassando os limites tradicionais da positiva¢ao dos direitos humanos
como direitos fundamentais, para além do campo do Direito interno:

O Direito constitucional vive um momento virtuoso. Do ponto de vis-
ta de sua elaboracdo cientifica e da prdtica jurisprudencial, duas mu-
dangas de paradigma deram-lhe nova dimensao: a) o compromisso com
a efetivagao de suas normas; b) o desenvolvimento de uma dogmatica
de interpretagdo constitucional. Passou a ser premissa do estudo da
Constitui¢do o reconhecimento de sua for¢a normativa, do cardter
vinculativo e obrigatério de suas disposicoes, superada a fase em que
era tratada como um conjunto de aspiragdes politicas e uma convocagao
a atuacdo dos Poderes Publicos. De outra parte, embora se insira no
ambito da interpretacdo juridica, a especificidade das normas constitu-
cionais, com seu contetido préprio, sua abertura e superioridade juridica,

' SARLET, 2007, p. 286.

16 Tbid., p. 503.

17 ROTHENBURG, Walter Claudius. Inconstitucionalidade por omissao e troca de sujeito. A perda
de competéncia como sangdo a inconstitucionalidade por omissdo. Sao Paulo: RT, 2005.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 27, n. 2: 95-132, jul./dez. 2012

103



104

Hisashi Toyoda

exigiu o desenvolvimento de novos métodos hermenéuticos e de prin-
cipios especificos de interpretacao constitucional.'®

Portanto, as decisoes judiciais podem estabelecer uma ponte entre o sentido
ideal, no plano dos valores, e o concreto, na aplica¢ao da norma, e para isso tém
adquirido forca as teses da supralegalidade e da supraconstitucionalidade en-
quanto instancias de efetiva¢dao dos direitos humanos.

Compreende-se a escolha dessas novas vias, em razao dos limites estreitos
da objetividade e do contetdo estrito da norma positiva interna, de modo que

[...] ndo é de estranhar que um s6 documento juridico-positivo se mos-
tre insuficiente para compor a norma juridica, na plenitude de sua in-
teireza légica. Impde-se, ao aplicador, a contingéncia de promover uma
integracao do sistema, ingressando por outras searas do direito, exami-
nando os magnos principios, como forma de somente assim compor a
mensagem legislada.”

SUPRALEGALIDADE E SUPRACONSTITUCIONALIDADE: TRANSITANDO ENTRE
A NORMATIVIDADE SUPERIOR E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

O amparo nas normas supralegais e supraconstitucionais ¢ a expressao ul-
tima da superacdo dos rigores da aplicagao restrita da norma reguladora das
relacoes entre Estado e sociedade, de forma que

[...] ndo hd mais que se falar em direitos fundamentais na medida da lei,
mas, sim, em leis apenas na medida dos direitos fundamentais, o que
— de acordo Gomes Canotilho — traduz de forma pléstica a mutagao
operada nas relagoes entre a lei e os direitos fundamentais.”

A plasticidade a que se refere Sarlet” diz respeito as contingéncias da apli-
cagdo das normas internas nos casos em que se vislumbra a impossibilidade de
dar ampla efetividade aos direitos humanos, inviabilizando ndo somente o sen-
tido idealistico contido na sua afirmacdo e previsdo constitucional, mas, sobre-
tudo, o seu carater finalistico, que é garantir a concretude da frui¢do desses di-
reitos a toda e qualquer pessoa, em qualquer lugar e momento, como condi¢ao
da universalidade e unicidade adstrita a tais direitos.

8 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretagio e aplicagio da constituigdo. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2004, p. 338.

COSTA, José Marcelo F. Direito administrativo, norma juridica e ato administrativo. Revista
Direito e Liberdade, ano 1, n. 1, Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, ESMARN,

2006, p. 195.
2 CANOTILHO apud SARLET, 2007, p. 390.
2 Id.
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Asnormas supralegais e supraconstitucionais inscrevem-se no que se deno-
mina de conceito materialmente aberto de direitos fundamentais, consagrado
no art. 5°, § 2°, da Magna Carta brasileira de 1988, cuja amplitude fornece um
alcance bem maior ao desvendamento das possibilidades de materializa¢ao do
direito abstratamente situado, pois permite tanto

[...] a possibilidade de identificacao e construcdo jurisprudencial de
direitos materialmente fundamentais ndo escritos (no sentido de nao
expressamente positivados), bem como de direitos fundamentais
constantes de outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais.?

E nessa seara da aplicacdo dos tratados internacionais que se delineia a
questdo da supralegalidade e da supraconstitucionalidade, dotadas de um im-
portante sentido para a efetividade dos direitos humanos, uma vez que implicam
no reconhecimento de que as normas ordindrias ou constitucionais ndo mais
podem ser vistas como baluartes exclusivos na defesa e busca da garantia da
concretizagao dos direitos inerentes a pessoa humana.

Divergéncias marcaram os entendimentos quanto a aplica¢gdo do Direito
supralegal, em razao da valoriza¢do da objetividade na aplicagdo das normas
internas, e em decorréncia, por muito tempo, ficou relegada a um segundo plano
a corrente que defendia que a aplicagdo dos tratados internacionais sobre os di-
reitos humanos teria status constitucional, ou seja, estariam eles formal e hierar-
quicamente acima do direito ordinario possuindo, portanto, valor supralegal.

Dentre os argumentos lan¢ados para opor-se a tese da supralegalidade,
afirmava-se que a natureza constitucional dos tratados de Direitos Humanos
minimizaria a soberania brasileira e o ordenamento juridico brasileiro subordi-
naria o ordenamento internacional, entendendo-se também que os tratados in-
ternacionais ndo poderiam impedir o Parlamento de legislar.”

Essa posi¢ao alterou-se com o apoio dos aplicadores do Direito, como se
depreende do entendimento de um dos grandes expoentes da Suprema Corte
brasileira:

[...] examinando a matéria sob a perspectiva da supralegalidade, tal
como preconiza o eminente Ministro Gilmar Mendes que, cuidando-se
de tratados internacionais sobre direitos humanos, estes hio de ser
considerados como estatutos situados em posi¢do intermedidria que

2 SARLET, 2007, p. 101.

% GALINDO, George R. B. O § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal: um retrocesso para a pro-
te¢do internacional dos direitos humanos no Brasil. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 6, n. 6, p. 121-131, 2005.
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permita qualificd-los como diplomas impregnados de estatura superior
a das leis internas em geral, ndo obstante subordinados a autoridade da
Constitui¢do da Republica.?

No bojo das revisdes de entendimento e manifesta¢cdo dos doutos juizes do
Supremo Tribunal Federal, orientacdo basilar deu-se com a Emenda Constitu-
cional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, que adicionou ao art. 5°, em consonancia
com o artigo 60, § 2°, da CF, o § 3° o qual dispunha: “Os tratados e conveng¢des
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

O Ministro Gilmar Mendes justificou seu posicionamento perante as
mudangas constitucionais, afirmando que

[...] em decorréncia do advento da EC n°® 45/2004, e ressalvadas as hi-
poteses a ela anteriores — considerado, quanto a estas a regra do § 2° do
art. 5° da Constituicdo — tornou-se possivel atribuir, formal e material-
mente, aos tratados de direitos humanos, hierarquia juridico-consti-
tucional, desde que observado o “iter” procedimental prescrito no § 3°
do mesmo art. 5°.%

O Excelso Ministro Celso de Mello Filho também expressou a sua mudan-
¢a de posigdo, em favor da supralegalidade, eis que entendia, anteriormente, ser
aplicédvel a equiparagdo dos tratados internacionais as leis internas, denotando a
reverbera¢do em sua opinido das teses e posi¢des que preconizavam mudanga no
Direito patrio em face da inafastdvel primazia dos direitos humanos:

[...] julguei necessdrio reavaliar certas formulagdes e premissas tedricas
que me conduziram, entdo, naquela oportunidade, a conferir, aos tra-
tados internacionais em geral (qualquer que fosse a matéria neles veicu-
lada), posi¢ao juridicamente equivalente a das leis ordindrias [...]. Em
outros termos, os tratados sobre direitos humanos nao poderiam afron-
tar a supremacia da Constitui¢do, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipard-los a legislagdo ordindria seria su-
bestimar o seu valor especial no contexto do sistema de prote¢do dos
direitos da pessoa humana.?

Além dessa afirmacdo da supralegalidade na jurisprudéncia e doutrina
patrias, emergiu também a posicao emitida pelo eminente Ministro do

* GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de O. Tratados internacionais: valor legal, suprale-
gal, constitucional ou supraconstitucional? Revista de Direito, v. XII, n. 15, 2009. p. 12.

»  Didrio da Justi¢a, 17 ago. 2007, HC 90.1720/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma.

** Habeas Corpus 87.585/TO — Voto do Ministro Celso de Mello Filho, 12.03.2008.
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Supremo Tribunal Federal, Celso de Mello, sobre a tese da constitucionalida-
de dos tratados internacionais de direitos humanos, amparado em manifes-
tacdes da doutrina pétria:

[...] hd expressivas licdes doutrindrias — como aquelas ministradas por
Antonio Augusto Cangado Trindade (“Tratado de Direito Internacional
de Direitos Humanos”, vol. 1/513, item n. 13, 2a ed. 2003, Fabris), Flavia
Piovesan (“Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional”,
p. 51/77,7. ed., 2006, Saraiva), Celso Lafer (“A internacionalizagao dos
Direitos Humanos: Constituigao, racismo e relagdes internacionais”, p.
16/18, 2005, Manole) e Valerio de Oliveira Mazzuoli (“Curso de Direito
Internacional Publico”, p. 682/702, item n. 8, 2. ed., 2007, RT), dentre
outros eminentes autores — que sustentam, com sélida fundamentacgao
tedrica, que os tratados internacionais de direitos humanos assumem,
na ordem positiva interna brasileira, qualificagdo constitucional, acen-
tuando ainda que as convengdes internacionais em matéria de direitos
humanos, celebradas pelo Brasil antes do advento da EC n. 45/2004,
como ocorre com o Pacto de Sdo José da Costa Rica, revestem-se de
cardter materialmente constitucional, compondo, sob tal perspectiva, a
nogdo conceitual de bloco de constitucionalidade.?”

A constitucionalidade foi defendida pela eminente doutrinadora Piovesan,
observando que:

[...] todos os tratados de direitos humanos sao materialmente constitu-
cionais, por for¢a do § 2° do art. 5° e agora poderdo, a partir do § 3° do
mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,
equiparando-se as emendas & Constitui¢cdo, no Ambito formal.?®

Embora as novas regras constitucionais derivadas da Emenda a Magna Carta
n.045/2004 tenham aberto caminho para a tese da constitucionalidade dos tratados
internacionais versando sobre direitos humanos, num entendimento ainda mais
extensivo, outra corrente preconiza que as normas internacionais sobre direitos
humanos sdo centrifugas, o que significa que possuem o cardter de supraconstitu-
cionais em razao do descentramento em relacao ao Direito interno, voltando-se
para o individuo considerado a partir de um campo normativo internacional.

Solon® aponta o cardter evolutivo do jus cogens, considerando a supraconsti-

tucionalidade como um novo locus para as relagdes entre Estado e individuo, com
base no reconhecimento de que, acima da personalidade estatal, estd o individuo.

7 1d.

2 PIOVESAN, Flavia. Reforma do Judicidrio e direitos humanos. In: TAVARES, André Ramos;
LENZA, Pedro; ALARCON, Pietro de J. L. (Org.). Reforma do Judicidrio. Sao Paulo: Método,
2005. p. 72.

SOLON, Clara M. Responsabilidade internacional agravada do Estado: violagdes graves de normas
de jus cogens e o sistema interamericano de protegdo dos direitos humanos. Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos, Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 6, n. 6, p. 59-79, 2005.
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A satisfatividade dos seus direitos vai além da 6rbita do direito interno. A
sua protec¢ao nao bastam mais as normas nacionais. Somente um conjunto nor-
mativo internacional pode responder as exigéncias da efetividade®® dos direitos
humanos, sendo inaceitaveis os espagos exclusivos de validade desses direitos,
resultando em um reducionismo contrastante com o alargamento desejado na
sua protecao.

E nesse contexto que ganha relevancia a supraconstitucionalidade, a qual
encontra seus fundamentos na constatacao de que, no campo dos direitos hu-
manos, hd uma “[...] relacdo desigual entre Estado e individuos sob a sua juris-
dicdo, que bem pode caracterizar-se como uma relagao vertical”.*

Na 6tica da eficicia irradiante dos direitos fundamentais, estes nao se
efetivam sendo parcialmente no Direito interno; a sua maior concretude de-
pende de uma insténcia juridica superior, supranacional.

A tese da supralegalidade, acolhida na Corte Suprema brasileira, e da equi-
paragdo as normas constitucionais, defendida dentre outros por Piovesan,™ re-
presentou uma mudanga paradigmatica, mas a posi¢ao do doutrinador Mello**
vai mais além, posicionando-se a favor da supraconstitucionalidade, assim se
expressando sobre o tema:

[...] a norma internacional prevalece sobre a norma constitucional,
mesmo naquele caso em que uma norma constitucional posterior tente
revogar uma norma internacional constitucionalizada. A nossa posi¢ao
¢ a que estd consagrada na jurisprudéncia e tratado internacional euro-
peu de que se deve aplicar a norma mais benéfica ao ser humano, seja
ela interna ou internacional.

Ha maior adensamento do tema na Europa, em face da sua aplicagao efeti-
va para a garantia e a ampla tutela dos direitos humanos nesse continente. A

3 Sobre a efetividade, convém observar distin¢do fundamental: “[...] podemos definir a eficicia

juridica como a possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente (juridicamente exis-

tente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos

juridicos, ao passo que a eficdcia social (ou efetividade) pode ser considerada como engloban-

do tanto a decis@o pela efetiva aplica¢ao da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado

concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacdo” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direi-

tos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 229).

CORREIA, Theresa R. C. Considerag¢des iniciais sobre o conceito de direitos humanos. Pensar,

v. 10, n. 10, fev. 2005. p. 103.

2 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Sdo
Paulo: Renovar, 2005.

*  PIOVESAN, Flévia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010.

MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito internacional da integra¢do. Rio de Janeiro: Reno-

var, 1996.
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supraconstitucionalidade das normas dos direitos humanos e das normas deri-
vadas dos tratados internacionais tem sustentado diversas decisdes do Direito
europeu, por meio de reiterados pronunciamentos da Corte de Justi¢a da Uniao
Europeia,” consolidando o entendimento da sobreposi¢ao da norma internacional
inclusive sobre as normas constitucionais:

A preeminéncia do direito comunitdrio europeu sobre as ordens juridi-
cas nacionais impde a nao aplicagao das dltimas sempre que com ele
colidam. O Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias hd muito
reconheceu o principio do primado (Processo n. 6/642, Caso Costa c/
ENEL, j. em 15/07/1964, Recueil, p. 1141), tendo deixado expresso, nos
Casos Internationale Handelsgesellschaft (Processo n. 11/70, j. em
17/12/1970, Recueil, p. 1135) e Simmenthal (Processo n. 106/77, j. em
09/03/1978, Recueil, p. 629), que o juiz nacional estd autorizado a nao
aplicar uma lei nacional que esteja em contraste com o Direito Comu-
nitdrio, ainda que referida lei encontre um fundamento adequado na
Constitui¢ao do Estado membro.*® (ndo grifado no original).

Existem divergéncias quanto a natureza do Direito Comunitario europeu.
Enquanto Martins*” entende que a nova ordem juridica comunitdria é autbnoma
e Uinica, nao tendo vinculos com as ordens juridicas nacionais, tampouco com a
ordem juridica internacional, Hartley® considera que o Direito Comunitario é
subsidiario do Direito Internacional.

Para sustentar essa dltima tese, é possivel recorrer as observa¢des de Bergé,
afirmando que “O direito internacional é muito frequentemente invocado no con-
texto do direito europeu. As regras em matéria de invocabilidade das convengdes

internacionais no seio do sistema juridico da Unido Europeia tém sido essencial-

mente geradas pela jurisprudéncia da Corte de Justica”.*

» “Os partiddrios da supranacionalidade podem seguramente se fundamentar na jurisprudén-

cia pretoriana da Corte de Justica que pode descrever a ordem juridica europeia como uma
nova ordem de direito internacional em favor do qual os Estados tém limitado seus direitos
soberanos, de modo incondicional e irrevogével, em dominios mais e mais extensos.” Tradu-
¢do livre do original: “[...] Les partisans de la supranationalité peuvent assurément faire état
de la jurisprudence prétorienne de la Cour de justice qui [...] a pu décrire Pordre juridique
européen comme un nouvel ordre de droit international au profit duquel les Etats ont limité
leurs droits souverains, et ce de fagon “inconditionnelle et irrévocable, dans des domaines de
plus em plus étendus” (OST, Fran¢ois; KERCHOVE, Michel van de. De la pyramide au réseau?
Bruxelles: Facultés Universitaires Saint-Louis, 2002. p. 69).

% CHAUTIEL, Florence. Droit constitutionnle et droit communautaire. RTDE, n. 3, 1999. p. 395.

7 MARTINS, Patricia Fragoso. O principio do primado do direito comunitdrio sobre as normas
constitucionais dos Estados-membros: dos tratados ao projecto de Constituigdo europeia. Esto-
ril: Principia, 2006.

*#  HARTLEY, T. C. The foundations of European community law. Oxford: Clarendon Press, Ingla-

terra, 1988.

Tradugao livre do original: “Le droit international est trés fréquemment invoqué dans le con-

texte du droit européen. Les régles en matiere d’invocabilité des conventions internationales
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A despeito da natureza do Direito Comunitario e sua aplicagdo restrita ao es-
pago da Unido Europeia, é inquestiondvel que constitui parte importante do proces-
so de construgdo de uma ordem juridica internacional capaz de conduzir o Direito,
por meio da supraconstitucionalidade, a produzir efeitos diretos e de maior alcance
ndo somente sobre os cidadaos tutelados, mas sobre os proprios Estados-membros.

Num retrospecto histdrico, o primeiro reconhecimento da supremacia do
Direito Comunitdrio sobre o Direito interno dos Estados-membros deu-se no
caso Van Gend & Loos," com a decisao pronunciada pela Corte de Justica da
Comunidade Economica Europeia (CEE) em 5 de fevereiro de 1963, transcrevendo-
-se um trecho que consubstancia o teor inovador, firmando jurisprudéncia sobre
o tema, com o reconhecimento do principio do efeito direto:

[...] a Comunidade constitui uma nova ordem juridica de direito inter-
nacional, em favor da qual os Estados tém limitado, ainda que em do-
minios restritos, seus direitos soberanos, cujos sujeitos sao nao apenas
os Estados-membros, mas igualmente seus cidadaos; [...] O artigo 12 do
tratado instituindo a comunidade econdémica europeia produz efeitos
imediatos e gera por parte dos litigantes direitos individuais que as ju-
risdi¢des internas devem salvaguardar.”

Mais tarde, outra decisao da Corte de Justica da Comunidade Europeia, no
caso Costa-ENEL,* consagrou o principio da primazia das disposi¢des do tratado

au sein du systeme juridique de ’Union européenne ont été pour 'essentiel dégagées par la
jurisprudence de la Cour de Justice” (BERGE, J. S. L'application du droit de I’'Union européenne et
du droit international: de applicabilité a I'invocabilité, p. 9. Disponivel em: <http://www.cejec.eu/
wp-content/uploads/2011/05/cejec-wp-2011_2-js-berge-interactions-droit-int-euro-
application-applicabilite-et-invocabilite.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2011).

Decisdo do Tribunal de Justica da Comunidade Econémica Europeia (CEE), proferida sobre a
contestagdo feita pela empresa transportadora belga van Gend en Loos perante o Tribunal
Administrativo holandés acerca de um novo imposto de importagao estabelecido pela Holan-
da incidindo sobre a uma carga de ureia proveniente da Alemanha. No acérdao, os julgadores
suscitaram o artigo 12 do Tratado de Roma (que deu origem a CEE) dispondo que “[...] os
Estados-Membros devem abster-se de introduzir entre si novos direitos aduaneiros de impor-
tagdo e de exportagdo ou os encargos de efeito equivalente. Na decisdo, proclamou-se que os
sujeitos de um tratado entre nagdes soberanas nao sdo apenas os Estados-membros, mas, tam-
bém, os seus cidaddos, incluindo-se aqui as empresas por terem personalidade juridica”.
(COUR DE JUSTICE DE LA CEE. Recueil de la Jurisprudence de la Cour. Van Gend & Loos,
affaire 26-62, arrét de la Cour du 5 fevrier 1963. Disponivel em: <http://www.cvce.eu/obj/Ar-
ret_de_la_Cour_de_justice_Van_Gend_Loos_affaire_26_62_5_fevrier_1963-fr-4b81dcab-
c67e-44fa-b0c9-18c48848faf3.html>. Disponivel em: 3 jan. 2012).

Tradugdo livre do original: “[...] la Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit
international, au profit duquel les Etats ont limité, bien que dans des domaines restreints, leurs
droits souverains, et dont les sujets sont non seulement les Etats membres mais également leurs
ressortissants; [...] Larticle 12 do traite instituant la communaute economique europeenne
produit des effets immediats et engendre dans le chef des justiciables des droits individuals
que les jurisdictions internes doivent sauvegarder” Ibid.

Em conflito com a Ente Nazionale Energia Elettrica (ENEL), empresa estatal italiana criada
com a nacionaliza¢do da producao e distribuicao de energia elétrica, M. Flamino Costa, na

40
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que deu origem a Comunidade frente a quaisquer normas internas, constitucio-
nais ou infraconstitucionais, dos Estados-membros.

Nos termos do acérdao proferido por essa Corte:*

A transferéncia realizada pelos Estados, de sua ordem juridica interna
em proveito da ordem juridica comunitéria, de direitos e obriga¢des
correspondentes as disposi¢oes do tratado, conduzem, portanto, a uma
limitacdo definitiva de seus direitos soberanos.

Destaca-se ainda, na jurisprudéncia da Corte de Justica da Comunidade
Europeia (CJCE), o caso Simmenthal,* no qual foi reafirmada a primazia das
normas comunitdrias, origindrias ou derivadas, sobre as normas de Direito in-
terno, inclusive as constitui¢des nacionais.

A supraconstitucionalidade aparece como base juridica elementar a subsis-
téncia da comunidade de Estados que constituiram, por meio da ratificagdao dos
tratados, a Comunidade Econémica Europeia e, em um segundo momento, a
atual Unido Europeia.

A existéncia de normas comunitdrias em uma dimensdo supranacional
permite a maior efetividade dos direitos dos cidadaos da Unido Europeia, pois a
sua garantia ndo estd limitada pela soberania dos Estados-membros, tendo forga
superior a aplica¢ao do Direito Comunitario.*

O principio da primazia confere maior grau de satisfatividade aos direitos
dos cidadaos europeus, tendo em vista que o Direito supranacional vige sobre
todo o territério da Unido Europeia.*

qualidade de consumidor e de acionista da sociedade Edison Volta, afetado por essa naciona-

lizagao, demandou na Justiga Italiana a aplica¢ao do artigo 177 do Tratado da Comunidade

Econdémica Europeia para obter a interpretacao dos artigos 102, 93, 53 e 37 do referido tratado,

que teriam sido violados pela lei italiana que procedeu a nacionalizagdo aludida. A decisdo da

Corte de Justica da Comunidade Econémica Europeia manifestou-se favorédvel ao pedido, en-

tendendo que nenhum ato unilateral posterior ao tratado que deu origem a Comunidade po-

deria se opor as regras comunitdrias firmadas.

Tradugio livre do original: “Le transfert opéré par les Etats, de leur ordre juridique interne au pro-

fit de Pordre juridique communautaire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du

traité entraine donc une limitation définitive de leurs droits souverains” (Arrét da Cour de Justice de
la CEE du 15 juillet 1964, Costa/ENEL, Affaire 6-64, Recueil de la Jurisprudence de la Cour).

4 COUR DE JUSTICE DE LA CEE. Recueil da la Jurisprudence de la Cour. Costa-ENEL, affaire
70/77, arrét de la Cour du 28 juin 1978. Disponivel em: <http://www.cvce.eu/obj/Arret_de_la_
Cour_de_justice_Costa_ENEL_affaire_6_64_15_juillet_1964-fr-cb4154a0-23c6-4eb5-8b7e-
7518e8a2a995.html>. Acesso em: 5 jan. 2012.

4O Tratado de Lisboa, firmado em 13 de dezembro de 2007, constitui a mais recente etapa no

processo de afirma¢do de um Direito Supranacional, refor¢ando as bases de constru¢ao da

Uniao Europeia e definindo de forma mais precisa instrumentos e mecanismos de supera¢do

dos entraves nacionais, tendo em vista a consolidagao da comunidade de Estados europeus.

As fontes do Direito da Uniao Europeia sdo trés: primadrias, derivadas e subsididrias. As fontes

do Direito primdrio sdo os tratados que estabeleceram a unido e seu funcionamento, definindo
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Referido principio pode ser considerado como uma inovagao inquestionavel
no Direito Internacional, ao colocar acima da soberania nacional a garantia do
respeito aos direitos humanos. Reduz a distancia entre os ideais relativos a sua
concretizagdo e a realidade, marcada por restri¢oes derivadas de sistemas juridi-
cos fechados em si mesmos, os quais, muitas vezes, limitam o campo das possi-
bilidades de satisfatividade dos direitos dos cidadaos.

Em face da sua aplicabilidade irrestrita, o principio da primazia pode ser
entendido como a afirmagao da superioridade hierdrquica do Direito Internacional,
destacando-se, no exemplo europeu, que, quando em risco o direito dos cidadaos
da Unido Europeia, firma-se a primazia absoluta do Direito derivado dos tratados
e demais fontes emanadas da sua criacdo e consolidagao, com forga obrigatéria
sobre quaisquer normas internas, inclusive constitucionais. Segundo Hofmann:*

A Legislagdo da UE ¢ uma “fonte independente de lei”, caracteristica de
que ficaria destituida se pudesse ser “substituida pela legislagao nacio-
nal”. Portanto, a validade de uma medida da UE [...] ndo pode ser afe-
tada por alegagdes de que vai contra direitos fundamentais, tal como
formulada pela constitui¢dao de um Estado ou os Principios da estrutu-
ra constitucional nacional.*®

Nesse novo patamar de garantia dos direitos fundamentais, observa-se que
todas as fontes normativas, seja o Executivo ou o Legislativo, estdo adstritas a
observancia da determinagao derivada do Direito da Unido Europeia. O mesmo
ocorre com relacdo ao Poder Judicidrio, sujeito ao principio da primazia. O Di-
reito que ele cria, a jurisprudéncia nacional, deve respeitar o Direito emanado da
Corte de Justica da Comunidade Europeia.

as competéncias entre a Unido e os Estados-membros e fixando as bases de exercicio do poder
das institui¢des europeias. Eles determinam, também, o quadro juridico no qual essas insti-
tui¢des implementam as politicas comunitdrias. Sdo fontes primdrias, ainda, os tratados mo-
dificativos da Unido Europeia; os protocolos anexados aos tratados de fundagdo da Unido e
aos tratados modificativos, e os tratados de adesao dos Estados-membros da Unido Europeia.
Os Direitos derivados compreendem os atos unilaterais dos Estados-membros e os atos con-
vencionais. Por sua vez, os Direitos subsididrios, além da jurisprudéncia da Corte de Justica da
Unido Europeia, abrangem também o Direito Internacional e os principios gerais do Direito,
fontes que possibilitam a essa Corte superar as deficiéncias do direito primdrio e derivado,
possibilitando maior efetividade da garantia dos direitos dos cidaddos da Uniao Europeia.
¥ HOFMANN, Herwig. EU constitutional law. IX Supremacy and direct effect of EU law. Dispo-
nivel em: <http://www.cvce.eu/obj/EU_Constitutional Law_IX_The_supremacy_and_di-
rect_effect_of EU_law-en-0d9f08b1-63dc-4245-958b-d534d993¢77c.html>. Acesso em: 19
dez. 2011.
Tradugdo livre do original: “EU law is an ‘independent source of law’, the character of which would
be deprived if it could be ‘overridden by national law’. Therefore the validity of a EU measure [...]
cannot be affected by allegations that it runs counter to either fundamental rights as formulated
by the constitution of that State or the principles of its national constitutional structure”.
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Essa Corte, entendendo que as Constituicdes nacionais estdo igualmente
sujeitas ao principio da primazia, estabeleceu um entendimento basilar para a
consagracao da supraconstitucionalidade na defesa dos direitos do homem.

No que diz respeito a questdo do primado da norma supraconstitucional
sobre as normas internas dos vérios paises, exsurge como relevante a questdo da
soberania relativizada.

O que se observa com relagdo a essa matéria é o postulado revisional dos
dogmas sobre o exercicio do poder estatal no plano interno, embora isso ndo
prejudique a base dessa posi¢ao soberana, que estd na propria esséncia e condi¢ao
da existéncia do Estado na comunidade internacional. Porém, significa que,
agora, ao lado da soberania e indivisibilidade do seu poder soberano, também
passa a coexistir outro importante fundamento: “a existéncia de regras que

transcendem a vontade do Estado, tornando imperativa a sua observancia”.*

Pode-se concluir a partir dessas afirmagdes que a soberania nao é mais
absoluta, mas relativa, em razdo da natureza e do propésito de aplicagao da nor-
ma supraconstitucional, que de outra forma nao terd a capacidade de sobrepor-se
as disposi¢des do Direito interno:

O territorio [...] constitui o ponto de referéncia do agir estatal e, por
isso, de grande relevancia juridica e politica. Quanto mais o direito
estiver “supranacionalizado” ou internacionalizado, tanto menos o
territrio constituird as margens de um mundo juridico soberano.*

Por isso fala-se na doutrina europeia em soberania do cidadao, termo que
expressa muito bem o avango alcancado com relagao as questdes relativas a am-
pla tutela dos direitos humanos, para além do dogmético conceito tradicional de
soberania.

A soberania do cidaddo estd atrelada a uma perspectiva de satisfatividade
de uma demanda personalistica, qual seja, de garantia e de efetividade dos direi-
tos vinculados a pessoa humana, e nao decorrentes da qualidade de cidaddo na
condi¢do de nacional de um Estado ou pertencendo a um Estado.

A condi¢do do ser-em-si é o que importa, ndo mais o pertencimento a um
Estado. A esséncia do reconhecimento da soberania do individuo deriva da sua
condic¢ao de sujeito de direito, ndo no sentido tradicional, de pessoa reconhecida
pela ordem juridica nacional, sendo esta a expressao do Estado.

4 GARCIA, Emerson. Influxos da ordem juridica internacional na prote¢do dos direitos huma-

nos: o necessario redimensionamento da nogao de soberania. Justitia, v. 65, n. 198, p. 117-131,
jan./jun. 2008.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 4. ed. Coimbra: Al-
medina, 2000, p. 1.300.
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Importa considerar aqui os caminhos que vém sendo trilhados para solu-
cionar as controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais, despontando como
pretensdao mediadora a tese do “didlogo das fontes”, propondo uma interlocu¢io
entre o Direito Internacional e o Direito interno para resolver as tensdes decor-
rentes da antinomia das fontes a partir de um processo comunicativo entre elas.

AETICA DAS VIRTUDES E A SUPRACONSTITUCIONALIDADE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS: UM OLHAR CRITICO SOBRE O DIALOGO DAS FONTES

A problematica da antinomia das fontes, e sua superagdo pela postura dia-
légica, foi levantada pelo Ministro Gilmar Mendes por ocasido da manifestacao
do Supremo Tribunal sobre a aplicagao da lei patria que prevé a prisao por divida,
vedada expressamente pela Conven¢do Americana de Direitos Humanos ou
Pacto de San José da Costa Rica,” assim se pronunciando em seu voto sobre a
matéria no Recurso de Habeas Corpus 466.343-1/SP:

Posta a questao nesses termos, a controvérsia juridica remeter-se-a ao
exame do conflito entre as fontes internas e internacionais (ou, mais
adequadamente, ao didlogo entre essas mesmas fontes), de modo a se
permitir que, tratando-se de convengdes internacionais de direitos
humanos, estas guardem primazia hierdrquica em face da legislagao
comum do Estado brasileiro, sempre que se registre situagao de antino-
mia entre o direito interno nacional e as cldusulas decorrentes de refe-
ridos tratados internacionais.

Todavia, a solu¢ao emanada da interpretacdao majoritdria do Supremo Tri-
bunal Federal pendeu para a supralegalidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos. Contudo, no entendimento de constitucionalistas como
Mazzuoli (2010) e Piovesan (2009), trata-se de entendimento restritivo.

> Julgamento do RHC 466.343-1/SP tendo como Relator o Ministro Cezar Peluso, Banco Bra-
desco S/A como recorrente e Luciano Cardoso Santos como recorrido. O recurso extraordind-
rio foi interposto pelo referido banco com arguigdo do artigo 102, inciso III, alinea “a” da
Constituicao Federal, contra o acérddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que
negou provimento ao recurso de apelagdo n. 791.031-0/7, manifestando-se pela inconstitucio-
nalidade da prisdo civil do devedor fiduciante em contrato de aliena¢do fiducidria em garan-
tia, frente a previsdo da Carta Constitucional em seu artigo 5°, inciso LXVII: “ndo haverd
prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusavel
de obrigagao alimenticia e a do depositério infiel”.

Firmado em Sao José, Costa Rica, em 1969, entrou em vigor em 1978. Tem como signatédrios os
Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). O Brasil aderiu oficial-
mente & Convengao apenas em 1992. Dispoe a referida pactuagdo: “7. Ninguém deve ser detido
por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judicidria competente expe-
didos em virtude de inadimplemento de obriga¢do alimentar”. (BRASIL. Ministério das Rela-
¢des Exteriores. Divisao de Atos Internacionais. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.
Conveng¢iao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Disponivel
em: <http://www2.mre.gov.br/dai/m_678_1992.ht>. Acesso em: 5 jan. 2012).
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Segundo esses insignes doutrinadores, as normas de tratados internacionais
de direitos humanos equiparam-se as normas constitucionais, de modo que,
verificada a sua maior adequagdo para a garantia e maxima efetividade dos di-
reitos humanos, devem ser aplicadas automaticamente, nao havendo necessidade
de observéncia de tramites congressuais.™

A interlocugao entre as fontes é uma abordagem p6s-modernista, objetivando
estabelecer novos pardmetros para a capacidade satisfativa do Direito frente as
requisi¢des que se apresentam no campo da maior complexidade das rela¢des
sociais, ultrapassando as fronteiras nacionais quando se trata dos direitos humanos.

Na concep¢do pdés-modernista, a qual se alinha o “didlogo das fontes”, é
possivel e necessdrio superar as antinomias no caso da aplicagao dos tratados
internacionais no Ambito interno, propugnando-se assim uma coordenagdo da
pluralidade de estruturas juridicas e normatizagdes.

O expoente principal dessa proposta, Erik Jayme,** afirma que o pluralismo
juridico deve ser transposto por intermédio da aproximacdo e do contato entre
o Direito interno e internacional, de forma que se torna possivel estabelecer a
supera¢do das antinomias por meio da verticalizacao do didlogo. Em outros
termos, pressupde a coexisténcia entre as normas, tomando-se sempre como
referéncia os direitos humanos como fulcro de toda aplicagao normativa, nas
orbitas externa e interna. De modo que

[...] tem-se aqui, a0 menos uma nova hierarquia (em nada semelhante
ao modelo positivista formalista) pautada em valores e no conteido
substancial dos direitos fundamentais, que consegue coexistir e transi-
gir quando necessirio com a ordem doméstica.”

A proposta da dialogicidade como meio inerente a supera¢ao das antinomias
pode ser entendida aqui no sentido de transigirem os dois sistemas, ou seja, deve-
-se priorizar a maximiza¢do da efetividade dos direitos humanos a qualquer
tempo, a despeito de conflitos normativos.

Nessa Otica, nao existem hierarquias de normas quando se faz mengao a
esses direitos, o que sugere a relativiza¢do da soberania, para aplicar-se a norma

3 Segundo o entendimento da aplicabilidade automadtica, os tratados internacionais que versam
sobre direitos humanos, desde 0 momento da sua ratificagao pelo Executivo, ficam incorpora-
dos automaticamente a legislagao interna, tendo equiparagao as normas constitucionais, nao
dependendo de aprova¢do por maioria qualificada no Congresso Nacional, como prevé a
Emenda Constitucional n. 45/2004, que acrescentou o § 3° ao artigo 5° da Carta Magna.

Erik Jayme é expoente do Direito Pés-Moderno, vertente que considera a emergéncia de novas
possibilidades no campo da afirmacao e imperatividade dos direitos humanos frente ao plura-
lismo das fontes do Direito.

MAZZUOLI, Valério de. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. p. 166.
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maximizadora da efetividade desses direitos, seja o tratado internacional, ou a
legislacao interna.

Trata-se da proposta ou abordagem monista, isto ¢, a expressao das ideias
daqueles que entendem que, no mundo pés-moderno, o Estado deixou de ser o
exclusivo sujeito de Direito no plano Internacional, ndo mais constituindo a fonte
Unica das normas juridicas conforme preconizado pela tese da soberania irrestrita.

Essa interpretagao transpde, portanto, a tradicional perspectiva dos limites
precisos da aplicagdao das normas definidos pela territorialidade, que embasa a
teoria dualista, para a qual existem campos diferentes e limitrofes, no plano do
Direito interno e Internacional. Como resultado, apesar da interface entre eles,
um ndo pode adentrar o espa¢o do outro, configurando-se estruturas estanques
e incomunicaveis.

Em face de entendimento contrdrio, emerge a tendéncia que propugna a
transitoriedade como forma de construgdo de entendimento e comunicabilidade
entre o Direito interno e Internacional. O propdsito é estabelecer a substitui¢cao
do pluralismo de fontes por uma uniformiza¢dao que permita melhor resposta
jurisdicional, num momento em que se tornam mais prementes as solugdes ca-
pazes de conciliar interesses e evitar dissensos por meio de uma préxis juridica
indiferenciada no 4mbito internacional e do Direito interno.

Isso equivale a substituir o paradigma de uma ordem internacional baseada
na voluntariedade dos Estados, alicercado na tese da soberania absoluta, por um
sistema baseado no contato mais estreito, interpenetracdo e emergéncia de um
Direito objetivo, coerente com as mudancas que definem as caracteristicas e os
fundamentos do mundo p6s-moderno.

O telos em questdo é a aplicagdo do Direito em seu cardter mais fundamen-
tal, isto é, enquanto praxis requisitada pela consagraciao dos direitos humanos
no espago supraestatal, devendo o Direito ultrapassar o &mbito meramente ter-
ritorial de sua aplicagdo, para estabelecer maior amplitude tutelar: “A sistemati-
ca internacional, como garantia adicional de prote¢ao, institui mecanismos de
responsabiliza¢ao e controle internacional, acionédveis quando o Estado se mos-
tra falho ou omisso na tarefa de implementar direitos e liberdades fundamentais™*
(grifo nosso).

Conforme exposto, a questdo que se coloca ndo é quanto a supremacia da
norma internacional sobre a lei pétria infraconstitucional, jd sendo pacifico o
entendimento de que a primeira se sobrepde a esta, conforme o critério da su-
pralegalidade, e também no que concerne a equipara¢ao a norma constitucional,
mas com relacdo ao conflito entre a Constituicdo Federal do Brasil e dispositivo
de tratado internacional.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 61.
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Isso em razao da pretensdo da efetiva internacionalizacao dos direitos hu-
manos, uma tendéncia inexorédvel que expressa um novo olhar sobre o homem,
ndo mais como ser vinculado e submisso na sua condi¢do de nacional e cidadio
de um Estado, mas como ser humano, condi¢ao alcada a condi¢do de referéncia
para todas as ordens juridicas internas.

Dai a posi¢dao do Ministro Celso de Mello Filho, que embora tendo acolhi-
do a tese da constitucionalidade, pende também para uma interpreta¢do ainda
mais ampla, como se depreende em texto de seu voto:*’

E dever dos 6rgaos do Poder Publico — e notadamente dos juizes e Tri-
bunais —respeitar e promover a efetivagao dos direitos garantidos pelas
Constituigdes dos Estados nacionais e assegurados pelas declaragdes
internacionais, em ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo
democratico aberto ao processo de crescente internacionalizagdo dos
direitos bésicos da pessoa humana.

Essa internacionaliza¢do a que se refere o excelso Ministro representa jus-
tamente essa superagao das perspectivas sobre a constitucionalidade, aparecendo
como uma evolugdo esperada nas atuais interpretacdes internas.

Essa é a perspectiva do olhar do Direito pés-moderno expressa por Mazzuoli,*®
afirmando que o principio internacional pro homine® implica, sempre, na neces-
sria prevaléncia dos interesses humanos, conforme sua natureza e finalidade
precipua de sua garantia e efetividade, em detrimento de quaisquer interpretacoes
que possam relativiza-los, ou mesmo, considerar uma suposta reciprocidade
entre os Estados-partes e o Direito Internacional quanto a aplica¢ao do pactuado
em tratados internacionais.

Portanto, deve ser aplicada a norma mais favoravel aos que tém seus direitos
humanos violados ou ameagados, para harmonizar os contrarios, rumo a uma
nova contextualizacdo do Direito nos planos interno e externo, firmando-se pelo
primado dos direitos humanos como referéncia primeira da atividade judicial.

A intransigéncia que tem marcado a aplicagdo das normas é hoje questdo que
exige essa comunicabilidade necessaria entre os sistemas e fontes juridicas, para
que se firme uma complementaridade operando “ipso facto e sem a necessidade de

7 STE. Habeas Corpus 87.785-8.

% MAZZUOLI, 2010.

% Paulo Bonavides denomina principio da proporcionalidade, entendendo-o como um “principio
cuja voca¢ao se move, sobretudo, no sentido de compatibilizar a considera¢ao das realidades
ndo captadas fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao, podendo
assim o principio da necessidade (Erforderlichkeit) ser também chamado principio da escolha
do meio mais suave” (“das Prinzip der WahldesmildestenMittels”).
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se buscar qualquer outra justificativa fora do contexto da integragao dos tratados
de direitos humanos no plano do direito interno”.®

Portanto, a questdao nao é o reconhecimento da primariedade dos direitos
humanos, mas a supera¢ao das antinomias que acabam impedindo que ela se
firme em qualquer 6rbita de atuagdo do Direito, em razao das diferencas de in-
terpretacao em relacdo a qual norma deve ser aplicada pelos julgadores. Mazzuo-
li* explicita essa questdo, ao comentar que:

Essa natureza objetiva da protecao internacional dos direitos humanos
e dos respectivos tratados requer novos métodos de harmoniza¢ao entre
o direito internacional dos direitos humanos e o direito interno, ante a
ineficdcia dos critérios tradicionais de solu¢dao antinomias. O problema
é que muitos tribunais locais parecem ainda nao ter compreendido o
funcionamento e o telos da protecao internacional dos direitos humanos,
criando assim um problema gnosioldgico (ou seja, de conhecimento) a
ser resolvido.

Para Mazzuoli,* a solu¢do desse problema estd no “didlogo das fontes”, que
consiste em construir uma uniformidade interpretativa capaz de coadunar pon-
tos de vista diferentes, que limitam e obstam a ampla tutela juridica daqueles que
tém seus direitos violados, em contraposi¢ao a consagrac¢ao internacional dos
direitos humanos e ao compromisso dos Estados que aderem aos instrumentos
de pactuagdo para garantir a sua protegdo e efetividade no espaco das suas res-
pectivas jurisdigoes.

A proposta é viabilizar a solugdo das antinomias que se vislumbram quan-
do o Direito deve responder as ameagas ou afrontas aos direitos humanos, em
razdo dessa dupla drea de atuagdo, a interna e a extranacional. Mas é preciso
refletir sobre a questdo dos valores envolvidos nesse processo.

Nesse sentido, se o “didlogo das fontes” remete a uma conexao mais intima
entre Direito interno e Internacional, em prol da ampla tutela dos direitos hu-
manos e em detrimento do tradicional papel e posi¢cdo do Estado frente aos demais
Estados, com a relativiza¢do da soberania, também leva, contraditoriamente, a
uma negacao da prépria subjetividade que se propde tutelar com essa afirmagao
da superioridade normativa supranacional.

Ressalta-se que, nesse olhar pds-moderno, o Estado ja nao pode mais sub-
sistir como ente supremo, em face de um processo irreversivel de fragmentacgao
de seu poder e da emergéncia de limites nacionais mais sutis, menos precisos,
com a progressiva integragao de povos e culturas.

©  MAZZUOLI, 2010, p. 159-160.
o TIbid., p. 112.
e Id.
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Essa constru¢ao de uma sociedade transnacional importa em maior relati-
vizagao de conceitos tradicionais, ndao somente sobre a soberania dos Estados,
mas sobre o préprio Direito interno. De modo que a visdo pés-moderna consis-
te na negacao de normas absolutas, em prol de normas aplicdveis em todos os
lugares, numa dimensao supranacional.

O pensamento pds-moderno nega assim a validade dos paradigmas tradi-
cionais, dentre eles 0 de um Direito calcado em premissas estritamente vincula-
das a perspectiva de uma regulac¢do interna auténoma. Situa o individuo na
condi¢ao de homem indistintamente considerado, ser abstrato, por ndo referir-se
a um espago especifico, isto ¢, no ambito imediato de jurisdi¢ao de um Estado.

O Direito no pds-modernismo é mais impreciso, diluido nesse espaco de
convergéncia de culturas, ideias. Menos preciso em termos geogréficos e territo-
riais, onde as novas referéncias sdo os valores do capitalismo, basicamente o
paradigma do consumismo, que define a forma como se reconstroem as identi-
dades nacionais. Estas perdem o seu status, frente a supervaloriza¢do dos indivi-
duos e da subjetividade.

Como explica Habermas apud Lima:*

[...] o capitalismo jd ndo precisa dos subsistemas culturais tradicionais
(politica, religiao, moral) para se legitimar, ja ndo precisa usar e vincular-
-se a eles como na modernidade. Na pés-modernidade em sua fase de
dominio global, mostra-se de frente como ideologia de consumismo
globalizado.

A substitui¢do da racionalidade objetiva, apresentada pelos iluministas como
instrumento necessdrio para a constru¢ao de um mundo novo e igualitdrio, re-
presenta a passagem do paradigma das verdades absolutas para a desconstru¢ao
das relagdes pautadas em institui¢des totalizadoras como espagos de organizagio
racional da vida coletiva.

O p6s-modernismo nasceu em meio a desesperanca, ao questionamento de
uma sociedade baseada no logico, no cientifico, na racionalidade que pretendia
aredencdo da humanidade, e acabou favorecendo sistemas autoritdrios, nos quais,
além da ordem, também se estabeleceu a eliminacdo sistemadtica de seres huma-
nos e a glorificacao da coletividade sob uma mesma ideologia.

Nao apenas os sistemas totalitdrios, como o nazismo e o fascismo, mas
também os ideais socialistas e democraticos se viram destrogados por esta visao
pretensamente superior da razao e da organizagao social, que aniquilou o subje-
tivo na justificativa da necessidade e da supremacia do interesse coletivo.

% LIMA, Newton de O. Direito e diversidade na pés-modernidade. p. 1. Disponivel em: <http://
jusvi.com/artigos/36268>. Acesso em: 28 out. 2011.
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As desilusoes com relagdo ao Estado, ao poder politico, ao futuro do plane-
ta, a existéncia humana num mundo cada vez mais controlado, planificado,
dependente das for¢as econdmicas, reduzido a razdo pura, refletem-se numa
apatia quanto ao futuro. Os pés-modernistas assumem uma postura de davida
e inconformismo, ndo num sentido questionador, mas de negac¢ao de toda pos-
sibilidade de mudanca, porque percebem nessa atitude um idealismo vazio.

Segundo Amariglio, Ruccio; Cullenberg apud Lima,® p6s-modernismo pode
ser visto como uma fase histérica, uma “condi¢do” existencial e uma critica:

a) como fase mais recente do capitalismo, envolvendo a globaliza¢ao
econdmica baseada na expansao dos mercados e produgao global fun-
damentada nas tecnologias da informacao;

b) como transformagdo do discurso sobre o conhecimento e a ciéncia,
expressando o relativismo e a incerteza quanto a verdade ou realidade
mais fundamental; o saber cientifico perde o carater de verdade in-
questiondvel, rompendo-se com a visdo utilitdria e otimista da ciéncia
como remédio para todos os problemas da humanidade, tornando-se
o conhecimento objeto de apropria¢ao por diferentes interesses,
adequando-se a diferentes objetivos e fung¢des, sem prender-se a crité-
rios ou determinag¢des na esfera ética e estética que remetem a uma
ordem racional conforme a visdao modernista; implica, portanto, em
revisionismo cultural e social, baseado em uma nova linguagem e em
um novo pensar sobre o homem e a sociedade;

c) como critica (antimodernismo ou ndao modernismo), segundo a qual
o modernismo ndo conseguiu articular de forma coerente o discurso
de uma mudanca social profunda e duradoura com os valores que
pregava, tais como liberdade, resgate moral da humanidade, justica e
igualdade, tornando-os conceitos esvaziados.

O pds-modernismo representa entdo uma reagao ao modernismo, o qual,
amparado na ciéncia e na razao, estabeleceu a crenga no conhecimento como o
caminho da superacao de todas as misérias, a base para a constru¢ao de uma
sociedade ordenada, progressista e equilibrada.

Foram os iluministas, no século XVIII, os fundadores da modernidade com
base em uma ideologia que iria impregnar a vida e a organizagao das sociedades,
rompendo com os paradigmas que embasavam a organizacdo politica e social:

Os iluministas rejeitavam a autoridade e a tradi¢ao, substituidas pela
ciéncia e a razdo. Os individuos podem encontrar o sentido e a verdade

®  LIMA, Iara V. de. Modernismo e pés-Modernismo como épistémeés: algumas nogdes e implica-

¢des no pensamento econdémico. Disponivel em: <http://www.anpec.org.br/encontro2001/
artigos/200101326.pdf>. Acesso em: 25 out. 2011.
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por meio da razdo e da ciéncia, o que leva, naturalmente, a ideia do
progresso e a uma atitude que valoriza a novidade, assim como a racio-
nalidade. Pelo uso da razdo e da ciéncia, podemos descobrir novos co-
nhecimentos objetivamente verdadeiros.®

Diante do fracasso de modelos politicos e sociais baseados nessa cren¢a da
superioridade da razao e da objetividade no século XX, a exemplo do socialismo,
o discurso pds-moderno afirma serem necessarias novas atitudes com relacao ao
conhecimento.

Valorizado no modernismo como base para a constru¢ao de uma nova so-
ciedade, como produto da razao e da produgdo cientifica, os pds-modernistas
passam a concebé-lo como tendo apenas valor funcional, pronto para uso e
consumo:

Conhecimento, para os pds-modernistas, é o que pode ser guardado em
um computador. O resto é ruido. O programa de perguntas e respostas
na televisdo, em que as pessoas ganham prémios importantes por conhe-
cerem fatos isolados, é uma expressao pés-moderna do uso do conheci-
mento. Os pés-modernistas atribuem pouca importancia ao conhecimen-
to, porque alegam que ele nao pode ser legitimado. O conhecimento nao
¢ objetivo, mas ¢ algo que cada um de nés constréi com os jogos da
nossalinguagem. Construtivismo e desconstrugdo sao termos-chave do
vocabuldrio pés-moderno.®®

Portanto, o pés-modernismo é um tempo de mudangas, de novas e diver-
sificadas articulag¢des entre o saber e o poder, rumo a novas possibilidades de
existéncia, onde nao contam mais as estruturas estanques e a segmentacao das
sociedades que tinham como um de seus fundamentos a nacionalidade, a deli-
mita¢do precisa dos espagos de convivéncia ordenados de modo objetivo em
padrdes racionalizados por meio da mediagao dos Estados soberanos.

No mundo pds-moderno, substitui-se a racionalidade objetiva pelo discurso
da valorizacao do individuo. O subjetivismo tem valor na medida em que favore-
ce também o consumismo. Mas se isso se encaixa em uma nova ordem, suprana-
cional, com fronteiras diluidas no processo de globalizagdo econémica, também
traz implica¢des de ordem axiolégica.

Desaparecem padroes de comportamento e convivio, sob o signo de uma
reconceituacao e redefini¢ao dos estilos de vida considerados ultrapassados,
retrégrados, incompativeis com o moderno (ou melhor, pés-moderno).

% DANIEL, John. A educagdo em um novo mundo p6s-moderno. Anais do XVI Congresso Mun-

dial de Educagdo Catélica. Brasilia, abr. 2002, p. 4.
% Id.
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De certo modo, o pds-modernismo reflete a busca de superagao das crengas
que orientaram o modernismo, mas que resultaram em fracasso e decepgdo
quanto a certeza e adequa¢dao do modelo de vida que surgiu com a crenc¢a na
superioridade da razao.

Para Harvey apud Casotti” a desconstru¢ao dos modelos de vida e pensa-
mento elaborados na modernidade é caracteristica das novas tendéncias de
pensamento, diante dos dilemas de adotar uma razao objetiva e de ver-se con-
frontado com a sua impossibilidade de atingir os objetivos de transformagao do
homem e da sociedade a que se propde.

Assim, embora confundido como uma nova era de realiza¢des técnicas e
instrumentais, o pds-modernismo apresenta-se, contraditoriamente, como um
momento de dividas sobre o alcance da racionalidade, passando-se da certeza de
mudangas sociais significativas para uma visao pessimista em relagao ao futuro.

Na visdo critica de Bauman apud Casotti®

[...] amodernidade se desenvolveu através de uma falsa consciéncia e se
volta para o entendimento do que estava realmente acontecendo e, com
isso, produz ambivaléncia, pluralismo, e se d4 conta de que seus prop6-
sitos iniciais, uma ordem racional e a liberdade individual, nunca serao
alcangados.

Naio é por outro motivo que o Direito P6s-Moderno entende ser impossivel
a continuidade de sociedades plurais fechadas em si mesmas, num nivel macro,
representadas por Estados nacionais dotados de exclusiva e inafastavel soberania,
e afirma ser necessdrio convergir para um entendimento de modo a adaptar o
Direito as novas tendéncias e cendrios do mundo em transformagao.

Confere entao a subjetividade uma posi¢do central na nova ordem mundial,
subtraindo aos Estados o papel que antes lhes era confiado, como institui¢do
méxima e diferenciada dos seus membros.

O discurso pds-moderno torna menos visiveis as fronteiras entre individuo
e Estado, seja pelo discurso da democracia e da pluralidade das vontades a ser
garantida pelo préprio ente estatal, seja pela transposi¢cdo do Direito para uma
Orbita supraestatal, diluindo a identidade e autonomia daquele frente a essa nova
ordem juridico-politica internacional.

Parece que é sob esse olhar que se pode construir uma critica aos que de-
fendem o paradigma do “didlogo das fontes”, eis que este supde ser possivel, e
necessario, um Direito supranacional, cuja forga estd justamente na convergéncia
de vontades por intermédio da atuacao de cada magistrado.

¢ CASOTTI, Leticia. Marketing moderno e consumidor pés-moderno. Disponivel em: <http://

www.anpad.org.br/enanpad/1998/dwn/enanpad1998-mkt-15.pdf>. Acesso em: 16 jan. 2012.
¢ Ibid., p. 3.
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A interpretagao pessoal do julgador é que deve nortear a aplicagdao da norma,
interna ou internacional, a cada caso concreto, com base no seu entendimento
sobre qual delas tem maior possibilidade de efetivar os direitos humanos amea-
¢ados ou lesados.

Esse proceder também pode valer-se da ressignificagdo do Direito em sua
totalidade, frente a cada situagao. Quer dizer, compete ao magistrado buscar a
integracdo das duas normas, em favor de uma solu¢ao uniforme de aplicagao.

Embora nao se conteste a validade e aplicabilidade do didlogo vertical das
fontes como um modo adequado de superagdo das antinomias entre o Direito
interno e Internacional, no 4mbito de matérias que envolvem os direitos huma-
nos, essa alternativa pode ser contraditoria, se for levada em conta a relativizagao
dos valores. O resultado, dialeticamente falando, é a sintese dos opostos, ou seja,
aacomodacdo dos conflitos entre o Direito interno e internacional por intermé-
dio do “didlogo das fontes”.

Esse didlogo nada mais é do que a expressdao da perspectiva pds-moderna
de um Direito menos objetivo, envolvendo uma posi¢ao mais flexivel, descen-
trada, da praxis juridica na solu¢do dos conflitos, resultando, porém, sob um
olhar critico, em uma dilui¢ao dos valores que deveriam, eles mesmos, ser abso-
lutos, em razao da natureza dos direitos humanos aos quais estao adstritos.

De modo que pode ocorrer nao essa primazia de tais direitos, mas justa-
mente o contrario, pois a interpretagdo pessoal do julgador® torna-se o espago
restrito da escolha do sentido e do significado concreto das normas internas e
internacionais na efetivacdo dos direitos humanos. Justifica-se que essa é a melhor
alternativa para a condug¢ao desse didlogo entre as fontes, com a superagao das
antinomias cristalizadas no paradigma tradicional da separacao entre Direito
interno e Internacional enquanto sistemas estanques.

Se ¢ possivel concordar com a necessidade dessa via alternativa para uma
préxis juridica mais engajada e apta a efetivar os direitos humanos, deixando de
lado controvérsias doutrindrias e sistemadticas ultrapassadas frente a novas rea-
lidades e tendéncias de vida, pensamento e organiza¢do social que se definem
nao mais no ldcus juridico-politico dos Estados e suas fronteiras territoriais,
também se pode fazer uma critica sobre os possiveis efeitos da relativizacao dos
valores, em razdo dessa mesma perspectiva de desconstrugao dos paradigmas
normativos absolutos.

% Ronald Dworkin “critica a fungao discricionaria dos juizes, defendendo a adogao de determi-

nados paradigmas juridicos pelos atores sociais, viabilizando uma forma padronizada de ar-
gumentac¢do, em um sistema composto por normas, diretrizes e principios” (grifo nosso).
RIBEIRO, Felipe Dias; REIS, Jorge R. Jurisdigdo constitucional frente aos principios: a digni-
dade humana através da proporcionalidade. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
Brasilia, 20-22 nov. 2008.
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Essa critica pode ser ancorada especialmente na “Etica das Virtudes”, de
Alasdair MacIntyre, embora outras contribui¢des possam ser buscadas em ex-
poentes criticos do pds-modernismo, em especial, Habermas.

Resgatando o raciocinio que se desdobra na “Etica das Virtudes”, o posicio-
namento pds-moderno tem como um dos seus fundamentos a negacao das tra-
dicoes e rejeigao da teleologia, de modo que “todos os juizos valorativos e, mais
especificamente, todos os juizos morais nao sao mais que expressdes de prefe-
réncia, de atitude ou de sentimento””° (grifo nosso).

Embora preconizando os valores justamente como referéncia para a cons-
tru¢ao de um diédlogo verticalizado entre as fontes, propde-se, por essa via, que
a interpretac¢ao judicial se torne o elemento central na sua adogao e efetivagao,
atuando, entdo, como “ponte” entre as duas instancias, interna e internacional.

Mazzuoli” refere-se aqui ao fato de que a superagao das lacunas legislativas
pétrias diante dos tratados internacionais de direitos humanos ocorre por intermé-
dio de um didlogo integratério. O que significa que a comunicagdo entre as normas
de direito interno e internacional se realiza a partir de um processo dialégico.

Nessas condig¢des, constata Mazzuoli” “Os didlogos foram ‘ouvidos’ pelos
magistrados da Suprema Corte e por eles ‘coordenados’, exatamente como propoe
Erik Jayme”.

Fica explicito aqui o valor dado a interpretagao, como atividade judiciaria,
da qual devem emergir os entendimentos e, com eles, a concilia¢ao das normas,
de modo a ser superada a antinomia inviabilizadora da integral tutela e efetivi-
dade dos direitos humanos.

Por essa via do “didlogo das fontes”, instala-se, para o Direito, a possibili-
dade da sintese dos opostos, no sentido de uma pratica dialética transposta para
a seara juridica. Os que se pautam nessa ideia presumem que estd superada a
controvérsia dogmatica entre monistas e dualistas, diante da emergéncia e ina-
fastavel conveniéncia e eficicia do “didlogo das fontes” como instrumento e
sistemdtica no campo operativo do Direito, neste caso afastada a distin¢do entre
um locus interno e outro internacional.

Pode-se, porém, apontar uma imanéncia” na perspectiva pés-moderna, que
se imiscui no conjunto das ideias que fundamentam o “didlogo das fontes”,

7 ARAUJO, Luiz B. Leite de. MacIntyre e a ética das virtudes, p. 2. Disponivel em: <http://www.
pgfil.uerj.br/publi/LuizBernardo2010/1998.pdf>. Acesso em: 21 out. 2011.

' MAZZUOLL, 2010.

7 Tbid., p. 165.

7 Termo empregado por Kant, chamando de imanentes os principios cuja “aplicagdo se tem em
tudo e por tudo dentro dos limites da experiéncia possivel”, contrapondo-se aos principios
“transcendentes” que ultrapassam tais limites. A imanéncia refere-se, portanto, a uma limitagao
do emprego de certos principios ao dominio da experiéncia possivel e a rentincia a estendé-los

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 27, n. 2: 95-132, jul./dez. 2012



Supraconstitucionalidade dos tratados internacionais e direito interno

tomando como referéncia a “Etica das Virtudes”, de McIntyre (1981) apud Aratjo,”

evidenciada no pressuposto de que é o julgador, por meio da sua interpretacao e
atuac¢do mediata, o mais apto a solucionar as antinomias.

Em outros termos, vislumbra-se na ampla discricionariedade atribuida ao
julgador o reflexo de uma visao pés-moderna, alicercada esta na valorizagao
da subjetividade, transpondo-a para o Direito de modo a construir um novo
paradigma para a solu¢do dos conflitos ou antinomias, em substitui¢do ao
modelo tradicional de interpretagdo que as tem originado.

Essa subjetiva¢dao ndo é apenas questdo de ordem pratica, mas valorativa,
no sentido de que a proposta é a conciliagao como meio de superagao dos con-
flitos, por meio da interpretacao do julgador no caso concreto. O que jd ¢ um
caminho hd muito trilhado pelo Direito, mas nao sem reservas, justamente pela
impossibilidade de definir com precisao o sentido e significado dos contetidos
emanados da apreciagdo pessoal do julgador.

Se tal ndo foi a inteng¢@o, nem corresponde ao entendimento sobre o papel
do julgador feito por Mazzuoli,”” conhecendo-se sua importante atua¢do na de-
fesa de uma mudanca na concepgdo do Direito pétrio quanto a norma suprana-
cional e na necessidade de uma convergéncia com o Direito Internacional para
dar ampla satisfatividade aos direitos humanos, a visao pragmdtica pés-moderna
que emerge da discricionariedade do julgador pode desvirtuar esse telos, justa-
mente pelo viés relativista na concep¢ao do homem e do mundo.

Pode-se mesmo encontrar a influéncia dessa visao pos-moderna em Mazzuoli”®

quando expressa sua cren¢a no “poder” da decisio pessoal do julgador frente as
exigéncias de resoluc¢do do caso concreto, buscando em Erik Jayme o apoio para
afirmar que os julgadores, “ouvindo” o que dizem as fontes, podem dar o ade-
quado encaminhamento no que diz respeito a efetividade dos direitos humanos.

Em outros termos, essas “fontes” sdao entendidas como aptas a fornecer ao
juiz os elementos essenciais para a tomada de decisdo, nada mais fazendo este do
que, a partir de critérios objetivos e racionais, resolver os conflitos.

Embora se faga mengao aqui a tomada racional de decisao e a instrugdes
norteadoras da decisdo do julgador, ndo pressupondo uma atividade destituida
da necessaria pondera¢ao e nem alheia a realidade, da qual deve extrair elemen-
tos suficientes, consistentes e coerentes com o que pressupoe o Direito para a
solucdo dos problemas juridicos, percebe-se que a centralidade desse

além dele (Disponivel em: <http://www.filoinfo.bem-vindo.net/filosofia/modules/lexico/
entry.php?entryID=709>. Acesso em: 20 nov. 2011).

7 ARAUJO, op. cit.

7 MAZZUOLI, 2010.

7 Id.
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entendimento quanto a solu¢ao mais adequada estd na mediagdo do sujeito.
Sujeito este que se transforma em agente ativo, na medida em que, “ouvindo” as
fontes, constréi a sua decisdo, o que ndo elimina elementos que transcendem a
objetividade visada.

E justamente contra os excessos de uma sociedade centrada na subjetivida-
de que se insurge McIntyre (1985), buscando resgatar uma base valorativa des-
tituida de importéancia diante da cultura pés-moderna, na qual “todos os juizos
valorativos e, mais especificamente, todos os juizos morais ndo sao mais que
expressoes de preferéncia, de atitude ou de sentimento”.

De modo que a possibilidade, pelo “didlogo das fontes”, de melhor respon-
der as necessidades globais de mecanismos juridicos que comunguem os mesmos
propdsitos e se entrelacem para a satisfatividade dos direitos humanos pode re-
sultar, de maneira contraditéria, em relativizagdo dos valores que se pretende
tutelar e efetivar.

Na pratica jé se vislumbra esse desvirtuamento valorativo, em detrimento
da supremacia de tais direitos, denotando a relativizagao valorativa, amplamen-
te questionavel perante a 6tica da “Etica das Virtudes”. A titulo de exemplo, no
Direito pétrio, pode-se apontar o parecer PGFEN/CR] n. 1.732/2007 emitido pela
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) favoravel a aplicacao do “dié-
logo das fontes” na seara do Direito Tributdrio em face das antinomias, neste
caso, envolvendo a extensao das alteragoes na Lei Geral de Execugdes de Titulos
Extrajudiciais as execugoes fiscais.””

O entendimento foi o de que a Lei de Execugao Fiscal (Lei Federal n. 6.830/80)
teve por fulcro a concessao de tratamento privilegiado ao crédito fazenddario, de
maneira a prover sua maior satisfatividade em proveito da Fazenda Publica (nos
termos da exposi¢do de motivos da LEF). Por extensdo, quaisquer mudangas no
Cddigo de Processo Civil, mesmo contrariando a LEF, quando em proveito do
crédito fazendério, tornando mais célere a sua cobranga, devem ser aplicadas a
execugdo fiscal.

Como resultado, o “didlogo das fontes” nesse caso apresenta-se como espa-
¢o de interpretacao discriciondria que acaba sendo contrdrio ao seu felos de
avangar na efetivagdo dos direitos humanos em todas as suas dimensdes.

A fundamentagao da reprovacao a esse entendimento, consoante Andrade
Filho,” é exemplar:

Apesar de a satisfagdao dos créditos da Fazenda atender ao bem comum,
ou seja, aos interesses de toda a coletividade, a expropriagdo de bens dos

77 ANDRADE FILHO, Edmar O. A lei de execugdes fiscais e as reformas do CPC. Disponivel em:
<http://www.apet.org.br/eventos/reunioes/texto/10reuniao07.asp>. Acesso em: 28 out. 2010.
7% Ibid., p. 1.
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particulares via atividade tributéria, ai incluida a fase executiva, se
submete ao respeito dos direitos fundamentais envolvidos. Dai o equi-
voco hermenéutico cometido quando se confunde o interesse publico
com o interesse da Fazenda Publica.

Continuando suas incisivas e coerentes criticas, o autor afirma:

Por esse raciocinio resulta a improcedéncia do entendimento sobre a
auséncia de suspensividade automdtica dos embargos a execug@o, depois
de garantido o juizo. A aplicagdo das novas disposi¢des da lei civil ao
processo executivo, em especial aquelas que dizem respeito a auséncia
de suspensividade automdtica dos embargos a execu¢do, na realidade,
ndo proporcionam a aplica¢do sequer equitativa das disposi¢des da lei
civil a LEF. De fato, criam situagdes de desigualdade ainda maiores
entre o contribuinte-executado e a Fazenda-exequente. Isso se deve em
parte em razdao do modo de formagao do titulo executivo extrajudicial
entre particulares e o processo de forma¢ao da CDA. Enquanto no
primeiro caso a formagao é em regra bilateral (acordo de vontades), ou
unilateral, quando formado pelo devedor, na cobranca do crédito tri-
butdrio a formagao se dd de modo unilateral pela Fazenda. O contri-
buinte apenas participa na sua formagao, se instaurado processo admi-
nistrativo fiscal, no &mago de 6rgaos da administragdo fazendaria, nem
sempre revestidos da tdao desejada imparcialidade e independéncia.”

Nesse caso ha, certamente, a relativizagao dos valores, posto que os direitos
humanos, igualmente inseridos no campo do Direito Tributdrio, perdem seu
cardter de direitos primordiais, em favor do Estado.

Ainda que sob a premissa de defesa inafastdvel do interesse publico, na
cobranga do crédito relativo a tributo, sendo a coletividade o objeto da tutela,
portanto as pessoas em seu todo, é evidente que hd uma interpretacao desvirtuada,
como expressdo da subjetividade e relativizacdo de valores.

CONCLUSAO

Certamente o positivismo rigoroso, adstrito a norma em si, inflexivel, con-
duziu a uma encruzilhada, quando se tornou necessdrio ir além da simples
proclamagdo dos direitos humanos, no intuito de efetiva-los em qualquer lugar
e momento, dai emergindo uma tendéncia importante no Direito Internacional,
que se apresenta cada vez mais incisiva em face das transforma¢oes mundiais,
refletindo-se no Direito interno dos paises.

7 Id.
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E indiscutivel que a prevaléncia do direito interno, sob a 6tica de uma so-
berania absoluta dos Estados, nao cabe mais no mundo globalizado e em pro-
cesso de integracao econdmica, social, politica e cultural.

Ha4 que se avangar na busca da superacio das antinomias, e para isso tem se
observado importante evolu¢ao no campo doutrindrio e jurisprudencial rumo
a internacionalizagdo com importantes repercussoes para a satisfatividade dos
direitos humanos.

Nao se nega a validade dessa proposta do método dialégico, para uma so-
lu¢ao mais adequada das antinomias entre o Direito interno e Internacional em
dire¢ao a um processo de coexisténcia normativa, assegurando maior eficacia
juridica em todos os paises.

Tampouco se deprecia a sua importancia para essa evolugdo pretendida na
construcao de um Direito mais coerente com as requisi¢oes no campo da ampla
tutela e efetividade dos direitos humanos em todo o mundo, derrogando a pers-
pectiva da territorialidade adstrita a soberania nessa drea.

O que exsurge, porém, como critica, é o risco de imperar um excessivo
subjetivismo, levando em conta a génese dessa teoria dialégica sob a influéncia
do pensamento pds-moderno.

Entende-se, com base no tipo de interpretacdo construida nos termos do
Parecer da Fazenda Nacional comentado ao final deste trabalho, que é necessério
um progressivo aprimoramento das interfaces entre os direitos nacionais, levan-
do a internacionaliza¢ao em um nivel que possibilite encontrar um caminho que
ndo seja nem excessivamente permissivo a discricionariedade de cada Estado,
nem excessivamente pautado na subjetividade dos julgadores.

Esse percurso rumo a um Direito Internacional terd importante contribui-
¢ao da “Etica das Virtudes” e de outras reflexdes que tém primado por uma
postura critica e revisionista dos pressupostos da concepg¢do pos-moderna, a qual,
como foi exposto, adentra na seara do Direito e estd relacionada a proposta da
aplicagdo do “didlogo das fontes”.

Parece que o melhor caminho estd além do “didlogo das fontes”, sendo este
o ponto de partida para um modelo ainda mais ousado e que podera valer-se dos
seus pressupostos, mas que, a0 mesmo tempo, pode subtrair-se ao problema da
excessiva centralidade na subjetividade do julgador.

Preconiza-se um retorno ao monismo, neste caso nao mais centrado no
objetivismo e reducionismo da prevaléncia exclusiva da norma interna. Pelo
contrério, o que se vislumbra é a passagem de uma pluralidade de Constituigdes,
como resquicio da visao histérica e paradigmatica ultrapassada sobre a territo-
rialidade e a soberania estatal, para uma dimensao legal unificada, como pres-
supde o termo “humano” quando se fala em direitos, ou seja, o ser humano
posto como categoria indistinta, irredutivel a um lugar e momento histérico,
genericamente contido na humanidade.
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Assim, a constru¢do de uma “constitui¢do global”® é o verdadeiro caminho
para a supera¢do adequada tanto das antinomias, como do relativismo, do ex-
cesso de individualismo fundado na supervalorizagdo da subjetividade e inseri-
do, de certa forma, na prépria proposta do “didlogo das fontes”, conforme a tese
aqui levantada.

A viabilidade de uma constitui¢ao global, ainda que pareca ingénua ou
inédita, certamente, nao é indissociada da realidade. Pelo contrdrio, como foi
demonstrado, pode ser discernida na prépria evolu¢ao das ideias que conduzem
a proposta da supraconstitucionalidade, constituindo nesse caso a sua expressao
méxima, levando-se ao extremo a ideia de Constituigdo encontrada em Héberle.*

O melhor exemplo estd nos avangos do Direito europeu,®” seara certamente
mais avancada nessa superagao da visao fragmentada e reaciondria de estados
soberanos, e pode ser o mais importante motor de uma mudanga apropriada ndo
apenas para o “didlogo das fontes”, mas para a constru¢do de uma sociedade
global, a0 mesmo tempo plural e una em torno dos direitos humanos, pela via
de uma Magna Carta supranacional.
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