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Resumo

O trabalho discorrera sobre o impacto do principio da prevaléncia dos direitos humanos
desde a sua positivacdao na Constituicao de 1988, como preceito a reger as relagoes
exteriores brasileiras. A pesquisa se justifica, pois dito principio representa a abertura do
ordenamento juridico brasileiro ao sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, marcando a passagem de um regime ditatorial para um Estado Democratico
de Direito, e ha poucos trabalhos académicos que se debrugcaram especificamente sobre
ele.

De inicio, serdo trabalhados os conceitos basicos a compreensado do principio que nos
afeta, tais como os de “Direitos Humanos”, “Direito Internacional dos Direitos Humanos”,
“Supremacia da Constituicao” e “Principios Juridicos”. Feito este panorama, passaremos
a andlise do principio da prevaléncia dos direitos humanos propriamente dito. Neste
momento, demonstraremos a intensa relagdo entre o referido principio e o principio da
dignidade da pessoa humana encontrado logo no primeiro artigo do texto constitucional.
De fato, como veremos, o principio da prevaléncia dos direitos humanos é tao ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana que o retoma no artigo quarto da Constituicao.

Apods, discorreremos sobre o artigo da Constituicdo onde se encontra o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, apresentando consideracoes doutrinarias acerca deste
preceito. Com base neste estudo, discorreremos de maneira mais aprofundada sobre os
desdobramentos também nacionais do principio, e da sua ponderagcao quando em
eventual conflito com outros principios juridicos; veremos ainda a também estreitissima
relacdo entre o principio da prevaléncia dos direitos humanos e a recepcao de tratados
internacionais de direitos humanos.

Uma vez abordados os principais aspectos doutrinarios acerca do principio que constitui
objeto da presente dissertacdo, veremos como ele é admitido a jurisprudéncia brasileira,
em especial no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica. Para tanto,
consideraremos a ja mencionada e forte relacao entre o principio da prevaléncia dos
direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa humana, e focaremos nas
referéncias expressas ao principio da prevaléncia dos direitos humanos nos aludidos
Tribunais.

Por fim, tendo em conta as implicagdes internas do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, pensaremos em como torna-lo mais efetivo no Brasil. Desta maneira,
apresentaremos alguns desafios que ainda impedem a plena realizacdo do principio, tais
como a ainda falta de integracdo de importantes normas internacionais de direitos
humanos ao ordenamento juridico brasileiro, e desafios sociais que retiram a dignidade
de milhdes de individuos principalmente por motivos de género e raca, além da profunda
desigualdade econdémica brasileira. Analisaremos as principais normas atreladas a esses
desafios sociais e apresentaremos alternativas para reverté-los, para darmos maior
cumprimento ao principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Palavras-chave: Principio da prevaléncia dos direitos humanos, primazia dos direitos
humanos, direitos humanos e dignidade da pessoa humana.

JUNGMANN, Luiza Greenhalgh. O principio da prevaléncia dos direitos humanos na
Constituicao Federal de 1988.
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Abstract

The work will discuss the impact of the principle of the prevalence of human rights since
its promulgation in the 1988 Constitution, as a precept to rule Brazil's foreign relations.
The research is justified, since this principle represents the opening of the Brazilian legal
system to the international system for the protection of human rights, marking the
transition from a dictatorial regime to a Democratic State of Law, and there are few
academic works that have specifically focused on it.

Initially, basic concepts will be worked out to understand the principle that affects us,
such as those of "Human Rights", "International Human Rights Law", "Supremacy of the
Constitution" and "Legal Principles”. Having made this panorama, we will proceed to the
analysis of the principle of the prevalence of human rights itself. At this point, we will
demonstrate the intense relationship between this principle and the principle of human
dignity found in the first article of the constitutional text. In fact, as we shall see, the
principle of the prevalence of human rights is so closely linked to the principle of the
dignity of the human person that it is included in Article Four of the Constitution.

Then, we will discuss the article of the Constitution where the principle of the prevalence
of human rights is found, presenting doctrinal considerations about this precept. Based
on this study, we will discuss in more depth the developments that are also national of the
principle, and of their consideration when in eventual conflict with other legal principles;
we will also see the very close relationship between the principle of the prevalence of
human rights and the reception of international human rights treaties.

Once the main doctrinal aspects about the principle that is the object of this dissertation
are addressed, we will see how it is admitted to Brazilian jurisprudence, especially in the
Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice. Therefore, we will consider the
already mentioned and strong relationship between the principle of the prevalence of
human rights and the principle of human dignity, and we will focus on the references
expressed to the principle of the prevalence of human rights in the referred Courts.

Finally, taking into account the internal implications of the principle of the prevalence of
human rights, we will think about how to make it more effective in Brazil. In this way, we
will present some challenges that still hinder the full realization of the principle, such as
the still lack of integration of important international human rights standards into the
Brazilian legal system, and social challenges that remove the dignity of millions of
individuals mainly for gender reasons and race, in addition to the deep Brazilian economic
inequality. We will analyze the main norms linked to these social challenges and present
alternatives to reverse them, in order to give greater compliance to the principle of the
prevalence of human rights.

Keywords: Principle of the prevalence of human rights, primacy of human rights, human
rights and human dignity.

JUNGMANN, Luiza Greenhalgh. The principle of the prevalence of human rights in the
Federal Constitution of 1988.
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1. Introducao

O principio da prevaléncia dos direitos humanos foi inserido pioneiramente
na Constituicdo Federal de 1998, como principio fundamental a reger as relacoes
internacionais do Brasil (art. 40, Il), e o presente trabalho discorrera sobre o impacto

deste principio desde a sua positivacao.

Para tanto, inicialmente apresentaremos alguns conceitos que estao ligados
ao principio, para o melhor entendimento de seu sentido e alcance. Assim é que
abordaremos de forma resumida os conceitos de "Direitos Humanos", "Direito
Internacional dos Direitos Humanos", "Supremacia da Constituicdo" e de "Principios
Juridicos", trazendo renomados juristas nacionais e internacionais que se consagraram

por tratar de cada um desses conceitos.

Com essa base introdutéria, ingressaremos no mundo do principio da
prevaléncia dos direitos humanos propriamente dito, verificando qual a sua relagcdo com
o principio da dignidade da pessoa humana previsto no primeiro artigo da Constituicao

(inciso 1),

Além disso, apresentaremos comentarios acerca do artigo quarto da Lei
Maior onde o principio da prevaléncia dos direitos humanos se insere, para somente
entao verificarmos com profundidade como o nosso objeto de estudo é admitido na

doutrina patria.

A partir deste momento, teremos condicao de aferir também se o principio
da prevaléncia dos direitos humanos possui implicagcdes internas além de externas, e
como sanar eventuais conflitos entre ele e outros principios juridicos. Conferiremos ainda
se pelo fato de o principio que nos afeta zelar pela primazia dos direitos humanos, ele
guarda alguma relagdao com a recepc¢ao de tratados internacionais dos direitos humanos

no ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, checaremos como o principio da prevaléncia dos direitos
humanos é invocado na jurisprudéncia brasileira. Para tanto, verificaremos de forma
aprofundada o uso expresso de tal preceito perante a Corte responsavel por decidir
assuntos constitucionais em carater definitivo (Supremo Tribunal Federal), bem como

perante a Corte que trata de tal tema de forma ndo definitiva (Superior Tribunal de
9



Justica). Com esse panorama e considerando as eventuais relagdes entre o principio da
prevaléncia dos direitos humanos e outros preceitos constitucionais, verificaremos se ha
ou nao farta jurisprudéncia acerca do principio da prevaléncia dos direitos humanos no

pais.

Finalmente, demonstraremos se, passados mais de 30 anos desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, ainda possuimos desafios a efetividade do
principio da prevaléncia dos direitos humanos: desafios de ordem normativa e atrelados
as relacdes exteriores travadas pelo Brasil, e desafios sociais, que pressupdem o respeito
aos direitos humanos de milhdes de individuos por motivos de género, raca e
desigualdade economica. Caso positivo, apresentaremos alternativas legais e sociais
para contornarmos esses desafios, em prol do devido respeito ao principio da

prevaléncia dos direitos humanos no nosso pais.
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2. Conceitos basicos a compreensao do principio
constitucional da prevaléncia dos direitos humanos

Para que possamos explicar devidamente o principio que estudaremos - o
principio da prevaléncia dos direitos humanos previsto no artigo quarto, inciso Il da
Constituicao Federal -, necessitamos apresentar aqui, ainda que de forma introdutoéria,

alguns conceitos que servem de base ao nosso objeto de estudo.

Neste sentido, um importante conceito a ser apresentado nesta dissertacao
€ o de Direitos Humanos. Cumpre trazé-lo em linhas gerais no presente estudo para
conseguirmos entender a positivacdo dos direitos humanos no ordenamento juridico

brasileiro, como efeito também do principio da prevaléncia dos direitos humanos.

2.1. Direitos Humanos

Inicialmente, deve ser mencionado que os direitos humanos nao sao um
"dado", mas um “construido”™ da convivéncia coletiva, que pressupde um espaco publico
comum?2. De fato, sendo, como veremos, reivindica¢gdes morais, direitos humanos séo o
resultado de uma luta e agdo social visando respeitar a dignidade inerente a todo ser

humano.

Este processo de permanente construcdo dos direitos humanos foi notado
por Norberto Bobbio, o qual pontuou que os direitos humanos surgiram como direitos
naturais universais, passando a ser positivados em Constituicbes que os incorporaram em
declaracbes de direitos, vindo finalmente a ser admitidos como direitos positivos

universaiss.

Flavia Piovesan nota que a contemporanea concepg¢éo de direitos humanos
- a qual sera utilizada neste trabalho -, surgiu em decorréncia da Segunda Guerra Mundial

(1939-1945), conflito marcado por um pensamento perverso de descartabilidade da

1 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Documentario, 1979.
2 LAFER, Celso. Hannah Arendt: Pensamento, persuasédo e poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 216.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio e Janeiro: Campus, 1992, p.30.
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pessoa humana que levou 11 milhdes de pessoas a morte, sendo 6 milhdes de judeus,

além de ciganos, homossexuais e comunistas.

Como ela observa, dita descartabilidade ocorreu, pois o nazismo vigente
atrelava a titularidade de direitos a raca ariana. Desta maneira, as referidas mortes
ocorreram com o respaldo da lei, uma vez que tais individuos nao pertenciam a raca
ariana e nao eram, portanto, sujeitos de direito. Com efeito, ap0s esse triste episddio que
desprezou o valor da vida humana, foi preciso repensar os direitos humanos - até entao
admitidos como direitos inerentes aos individuos conforme o entendimento de cada
Estado-, de modo que tais direitos passassem a ser garantidos internacionalmente e nao

apenas na ordem interna dos Estados, conforme as suas concepcgoes. Veja-se:

Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi
marcada pela légica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, que
resultou no envio de 18 milhdes de pessoas a campos de concentragdo, com a morte
de 11 milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comunistas, homossexuais e
ciganos. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a
condi¢cdo de sujeito de direito, ao pertencimento a determinada raga- a raga pura
ariana.4

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no
momento em que vige a l6gica da destruicdo, em que cruelmente se abole o valor da
pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugcao dos direitos humanos. (...) Neste
contexto, desenha-se o esforco de reconstrugdo dos direitos humanos, como
paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional contemporénea. Se a
Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o p6s-guerra deveria
significar sua reconstru¢cdo. Nasce ainda a certeza de que a protecdo dos direitos
humanos nao deve se reduzir ao &mbito reservado de um Estado, porque revela tema
de legitimo interesse internacional. Sob esse prisma, a violagéo dos direitos humanos
nao pode ser concebida como questao doméstica do Estado, e sim como problema de
relevancia internacional, como legitima preocupagéo da comunidade internacional.5

No fragmento abaixo, Flavia Piovesan aponta as linhas mestres do
positivismo juridico, ideario que acabou por admitir legalmente a descartabilidade dos
individuos mencionada. Como ela explica, dita descartabilidade foi possivel, pois o
positivismo juridico se preocupava somente com o aspecto formal das normas, podendo
as mesmas, com isso, ser indiferente a valores éticos. Assim, como colocado, o nazismo

e também o fascismo promoveram uma "barbéarie com o amparo da lei”, dado que as

4 PIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 1. Sao Paulo: Saraiva, p. 8-9.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.206-207.
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normas que criaram e cumpriram eram desprovidas de valores éticos®. Flavia Piovesan
nota, ainda, que a mudanca de pensamento no sentido de o direito incorporar valores
éticos apdés a Segunda Guerra Mundial resgatou o pensamento do filésofo iluminista
Immanuel Kant (1724-1804), posto que este defendera que as pessoas devem existir
como um fim em si mesmo e jamais como meio a ser utilizado para qualquer proposito.
As pessoas possuem, com isso, uma dignidade intrinseca e absoluta que merece ser

respeitada, dado que elas sao insubstituiveis e Unicas’. Veja-se:

Se a Segunda Guerra Mundial significou a ruptura com os direito humanos, o
Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrugéo. (....) Sob essa perspectiva
se manifesta aguda critica e o repudio a concepcao positivista de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a 6tica meramente
formal - tendo em vista que 0 nazismo e o fascismo ascenderam ao poder
dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei. Ha
um reencontro com o pensamento kantiano, com as ideias de moralidade,
dignidade, Direito cosmopolita e paz perpétua. Para Kant as pessoas, € em
geram qualquer espécie nacional, devem existir como um fim em si mesmo e
jamais como meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele propoésito.
Os objetos tém, por sua vez, um valor condicional, por serem irracionais, por
isso sdo chamados de “coisas”, substituiveis que séo por outras equivalentes.
Os seres racionais, ao revés, sdo chamados “pessoas”, porque constituem um
fim em si mesmo, tém um valor intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis e
Unicos, nao devendo ser tomados meramente como meios. As pessoas sao
dotadas de dignidade, na medida em que possuem um valor intrinseco. Desse
modo, ressalta Kant, trate a humanidade, na pessoa de cada ser, sempre
como um fim em si mesmo, nunca como um meio. Adiciona Kant que a

6 Em outra obra, a autora ilustra essa “barbarie no nome da lei” quando do julgamento dos acusados pelos crimes da
Segunda Guerra Mundial no Tribunal de Nuremberg (anos de 1945-1946). Veja-se o trecho a seguir: "[...] a primazia do
valor da dignidade humana é resposta a aguda crise sofrida pelo positivismo juridico, associada a derrota do fascismo
na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram a barbarie em nome da lei. (...) Basta lembrar que os principais acusados em Nuremberg
invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como justificativa para
os crimes cometidos. A respeito, destaca-se o julgamento de Eichman em Jerusalém, em relagdo ao qual Hannah
Arendt desenvolve a ideia da “banalidade do mal, ao ver em Eichman um ser esvaziado de pensamento e incapaz de
atribuir juizos éticos as suas agdes. Neste contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial, emergem a grande critica e o
repudio a concepcao positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a ética meramente
formal.” In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p.102.

7 Confira-se, neste sentido, trechos extraidos diretamente da obra “Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes” de
Immanuel Kant: "Por isso eu digo: o ser humano, e em geral todo ser racional, existe como finalidade em si mesmo, e
ndo como um mero meio de uso arbitrario para essa ou aquela vontade; e em todas as suas acgdes, inclusive aquelas
dirigidas a si mesmo e também a outros seres racionais, a todo momento, o ser humano precisa ser considerado ao
mesmo tempo como finalidade (...) Quando sao irracionais, os seres cuja existéncia ndo dependa da nossa vontade
mas da natureza, possuem apenas um valor relativo, como meios, e por isso chamam-se coisas; por outro lado, os
seres racionais sido chamados de pessoas, porque a sua natureza ja os define como fins em si mesmos, isto é,
como algo que ndo pode ser usado apenas como um meio, e por isso impede toda arbitrariedade (pois ele é um
objeto de respeito). (...) [Portanto,] a natureza racional existe como uma finalidade em si mesma. (...) Aja de
modo a usar a humanidade, tanto na sua pessoa quanto na pessoa de outrem, a todo instante e ao mesmo tempo
como um fim, mas jamais como um meio.” In: KANT, Immanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Sao
Paulo: Martin Claret, 2018, trad. Inés A. Lohbauer, p. 70-71.

"No reino das finalidades tudo tem um prego ou uma dignidade. No lugar daquilo que tem um preco, pode ser
colocada outra coisa, equivalente; por outro lado, possui uma dignidade aquilo que esta acima de qualquer
preco, portanto nao possui nenhum equivalente.” /n: KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos
Costumes, Sao Paulo: Martin Claret, 2018, trad. Inés A. Lohbauer, p. 77.
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autonomia é a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional.
Lembra que a ideia de liberdade é intimamente conectada com a concepcao
de autonomia, por meio do principio universal da moralidade que, idealmente,
€ o fundamento de todas as a¢des de seres racionais. Para Kant, o imperativo
categérico universal dispde: Aja apenas de forma que a sua maxima possa
converter-se, a0 mesmo tempo em uma lei universal. 8

Assim, é inegavel que a irrazoabilidade do descarte humano ocorrida na

Segunda Guerra Mundial fez com que a reconstrucao dos direitos humanos viesse com a

aproximacgao do direito com a moral:

(...) diante da ruptura “do paradigma dos direitos humanos, através da
negacédo do valor da pessoa humana como valor fonte do Direito”,[passou a
emergir] “a necessidade de reconstrucdo dos direitos humanos, como
referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral™

No mesmo sentido, confira-se de Luis Roberto Barroso sobre o positivismo

juridico, ideario que, como vimos, acabou por admitir a descartabilidade dos individuos

na Segunda Guerra Mundial. Como o autor aponta, ao final deste conflito, houve a busca

por uma sociedade mais justa através de ordenamentos juridicos que considerassem

valores éticos e ndo somente o aspecto formal das normas:

O positivismo comportou algumas variagbes e teve seu ponto culminante no
normativismo (...). A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de
idéias e de conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O
Direito reduzia-se ao conjunto de hormas em vigor, considerava-se um sistema
perfeito e, como todo dogma, ndo precisava de qualquer justificacdo além da
propria existéncia. Com o tempo, o positivismo sujeitou-se a critica crescente e
severa, vinda de diversas procedéncias, até sofrer dramatica derrota histérica.
A troca do ideal racionalista de justica pela ambicdo positivista de certeza
juridica custou caro a humanidade.

(...)

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico,
serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados. A idéia de que o
debate acerca da justica se encerrava quando da positivacdo da norma tinha
um carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem. Sem embargo
da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras
décadas do século, a decadéncia do positivismo é emblematicamente
associada a derrota do fascismo na ltalia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de
legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei. Os principais
acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obediéncia a
ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra
Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da

8 PIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. 1. Sdo Paulo: Saraiva, p.9-10.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 4, Sao Paulo: Saraiva, p.129.
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lei como um estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer
produto, ja ndo tinha mais aceitagdo no pensamento esclarecido.0

Anténio Augusto Cangado Trindade nota que principalmente as atrocidades
da Segunda Guerra Mundial mencionadas foram o gatilho para que as bases do
ordenamento juridico internacional fossem revistas!!, no sentido de impedir que um
Estado detivesse a exclusividade de dispor juridicamente sobre a titularidade de direitos
dos individuos:

Tais atrocidades despertaram a consciéncia juridica universal para a necessidade
de reconceitualizar as proprias bases do ordenamento internacional. Ja ndo se
sustentava o monopdlio estatal da titularidade de direitos, que abandonava os

individuos a intermediacao discricionaria dos Estados nacionais para a protecéo
de seus direitos.2

Assim é que, em resposta as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, em
1945 foi criada a Organizacao das Nacbes Unidas- organizacdo internacional criada por
diversos Estados para manter a paz e a seguranca internacional, fomentar a cooperacéao
internacional nos campos social e econdmico e promover os direitos humanos no ambito

universals.

Nesse esforco de reconstruir os direitos humanos, a Organizagdo das

Nacdes Unidas passou a definir tais direitos como direitos inerentes a todos os individuos,

10 BARROSO, Luis Roberto. FUNDAMENTOS TEORICOS E FILOSOFICOS DO NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO. (Pos-modernidade, teoria critica e pos- positivismo). Revista de Direito Administrativo, n. 225. Rio de
Janeiro, jul./ set. 2001, p. 21-23. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista15/
revistal5 11.pdf. Acesso em 21 mai 2020.

11 Confira-se, neste sentido, pensamento de Hannah Arendt que contribuiu para tal revisdo: “O genocidio ndo é um
crime contra um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. E um crime que ocorre, légica e praticamente, acima das
nacoes e dos Estados - das comunidades politicas. Trata-se, portanto, de um crime cometido contra a humanidade
(...). A ruptura totalitaria levou, assim, no pés-Segunda Guerra Mundial, & afirmagéo de um Direito Internacional Penal.
Este procura tutelar interesses e valores de escopo universal, cuja salvaguarda é fundamental para a sobrevivéncia nao
apenas de comunidades nacionais, de grupos étnicos, raciais ou religiosos minoritarios, mas da prépria comunidade
internacional. Entre esses valores e interesses estd a repressdo ao genocidio. Este € um ingrediente basico das
conclusdes de Hannah Arendt em seu livro sobre o processo Eichmann. O crime de genocidio, administrado por
Eichmann e perpetrado no corpo do povo judeu, € um crime contra a humanidade porque é uma recusa frontal da
diversidade e da pluralidade (...).” In: LAFER, Celso. Hannah Arendt: Pensamento, persuaséo e poder. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2018, p. 218.

12 CANGCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/20083. 3v, v. 2. p. 414.

13 De acordo com o sitio eletrénico da Organizacéo das Nagbes Unidas no Brasil, os propdsitos das Nagdes Unidas
sdo: manter a paz e a segurancga internacionais; desenvolver relagoes amistosas entre as nagoes; realizar a cooperagao
internacional para resolver os problemas mundiais de carater econdmico, social, cultural e humanitario, promovendo o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais; ser um centro destinado a harmonizar a agdo dos povos
para a consecucdo desses objetivos comuns. In: NACOES UNIDAS BRASIL, Propdsitos e principios da ONU.
Disponivel em:https://nacoesunidas.org/conheca/principios/, acesso em 7 fev 2020.
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independentemente de raga, sexo, nacionalidade, etnia, lingua, religido ou qualquer outro
status. Assim, os direitos humanos abrangem o direito a vida, liberdade, liberdade contra
a escravidao e tortura, liberdade de opiniao e expressao, direito ao trabalho e educacgao, e
muitos outros direitos. Todos os seres humanos sédo os titulares desses direitos, sem

discriminagao'4.

Os direitos humanos, destarte, sdo fundados na ideia de que todos os
individuos possuem igual valor e merecem igual respeito. Possuem, como visto, uma
dignidade inerente a sua condicdo humana que deve ser protegida e ninguém, sendo
igual aos demais seres humanos, pode afirmar que esta acima de outro individuo. Leia-se

pensamento de Fabio Konder Comparato neste sentido:

O que se conta, nestas paginas, é a parte mais bela e importante de toda a
Histéria: a revelacdo de que todos os seres humanos, apesar das inUmeras
diferengas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, como Unicos entes no mundo capazes de amar, de descobrir a
verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que, em razédo
dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe
social, grupo ou nagéo — pode afirmar-se superior aos demais.s

Carmen Lucia Antunes Rocha absorve integralmente o entendimento
anterior, a medida que nota que a dignidade € inerente a vida humana e independe de

merecimento pessoal ou social para que os individuos a possuam. Confira-se:

Dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita a
condig¢éo superior do homem como ser de razéo e sentimento. Por isso € que
a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nado ha de
ser mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa
contingéncia, &€ um direito pré-estatalte.

Cumpre, ademais, reproduzir algumas caracteristicas dos direitos humanos
em sua concepg¢ao contemporanea, conforme sinalizado pela prépria Organizacdo das

Nagoes Unidas:

14 UNITED NATIONS. Human Rights, Disponivel em: https://www.un.org/en/sections/issues-depth/human-rights/
index.html, acesso em 7 fev 2020. Trad. livre.

15 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Histdrica dos Direitos Humanos, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 1

16 ROCHA, CARMEN LUCIA ANTUNES. O principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social, texto
mimeografado em palestra proferida na XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro,
29 de agosto da 2 de setembro de 1999, p.4.
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Os direitos humanos sdo fundados sobre o respeito pela dignidade e o valor
de cada pessoa;

Os direitos humanos sao universais, 0 que quer dizer que sao aplicados de
forma igual e sem discriminagéo a todas as pessoas;

Os direitos humanos sao inalienaveis, e ninguém pode ser privado de seus
direitos humanos; eles podem ser limitados em situacdes especificas. Por
exemplo, o direito a liberdade pode ser restringido se uma pessoa é
considerada culpada de um crime diante de um tribunal e com o devido
processo legal;

Os direitos humanos sao indivisiveis, inter-relacionados e interdependentes, ja
que ¢ insuficiente respeitar alguns direitos humanos e outros ndo. Na pratica,
a violagédo de um direito vai afetar o respeito por muitos outros;

Todos os direitos humanos devem, portanto, ser vistos como de igual
importancia, sendo igualmente essencial respeitar a dignidade e o valor de
cada pessoa.”

Destarte, tem-se que os direitos humanos protegem os valores que a

humanidade reputa como necessérios para preservar a dignidade aos individuos. Por tal
razao (e pela carga moral e ética que isso acarreta), a ideia de direitos humanos envolve
um carater de prevaléncia, de supremacia da protecédo e promocao da dignidade humana
frente a outros valores, o que se demonstra até mesmo pelo fato de doutrinadores
renomados como José Gomes Canotilho classificarem a dignidade humana como
“pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos”'8, ja que tal valor, por ser
supremo internacionalmente, também ha de ser nacionalmente, para o seu completo
respeito. Referida concepcao de superioridade dos direitos humanos € uma abordagem
que ditara o cerne desta pesquisa, razao pela qual ela foi apresentada logo no inicio do

trabalho.

Uma vez apresentados o conceito contemporaneo de direitos humanos e o
panorama historico que o justificou, a seguir faremos um breve apanhado do chamado

“Direito Internacional dos Direitos Humanos” que admite tal concepcéo.

2.2 Direito Internacional dos Direitos Humanos

Como ensina Thomas Buergenthal, a moderna concepcdo de direitos
humanos serviu para criar o "Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Portanto, tal

disciplina surgiu em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, conflito marcado por

17 NACOES UNIDAS BRASIL, O que sdo os direitos humanos? Disponivel em: https://nacoesunidas.org/
direitoshumanos/, acesso em 24 jun. 2020.

18CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra: Livr. Almedina, 1998, p.
1318.
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sensiveis violagdes a direitos humanos, como ja vimos no item anterior, dado que, apo6s
este episodio, diversos Estados chegaram a conclusédo de que tais violagbes poderiam ter
sido evitadas se houvesse um sistema internacional de protecédo de direitos humanos.

Veja-se:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
pbds-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagdes
de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte destas violagcoes
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de prote¢do internacional de
direitos humanos existisse.1?

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é uma disciplina autbnoma2°
do Direito Internacional Publico, e se destina a proteger e promover a dignidade humana
em carater universal, considerando todos os valores que a evolugéo histérica e social
reputam como relevantes a vida humana. Conforme os ensinamentos de Louis Henkin e
de Flavia Piovesan abaixo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos implica na
aceitacdo de que os direitos humanos ndo sdo mais de interesse particular dos Estados e
sujeitos, portanto, apenas as jurisdicbes nacionais. Os direitos humanos, nesta disciplina,

passam a ser regulados pelo Direito Internacional:

O emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos institui obrigacdes
aos Estados para com todas as pessoas humanas, e ndo apenas para com
estrangeiros. Esse Direito reflete a aceitacdo geral de que todo individuo deve
ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar e proteger. Logo, a
observancia dos direitos humanos € ndo apenas um assunto de interesse
particular do Estado (e relacionado a jurisdicao doméstica) mas é matéria de
interesse internacional e objeto proprio de regulagdo do Direito Internacional?!.

Ao constituir tema de legitimo interesse internacional, os direitos humanos
transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado ou a competéncia
nacional exclusiva. S&@o criados parametros globais de acdo estatal, que
compdem um cbédigo comum de acdo, ao qual os Estados devem se
conformar, no que diz respeito a promogéao e protecédo dos direitos humanos22.

19 BUERGHENTHAL, Thomas. International Human Rights. Minnesota: West Publishing, 1988, p. 17.

20 Segundo Carlos Ayala Corao, a autonomia do Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto da projecéo que o
tema dos direitos humanos alcangou no cenario internacional. Nesse sentido, afirma o autor: “Mientras que en el
Derecho Internacional Publico, el tema de los derechos humanos ha adquirido una proyeccion tal que su evolucion ha
permitido consolidar la formacién de una nueva rama denominada el ‘Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
AYALA CORAO, Carlos M. Las consecuencias de la jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos. In:
LEAO, Renato Zerbini Ribeiro (coord.). Os rumos do direito internacional dos direitos humanos: estudos em
homenagem a Antbnio Augusto Cancado Trindade, Tomo V, p. 86. Trad. livre.

21 HENKIN. Louis. International law: cases and materials. 3. Minnessota: West Publishing, 1993, p. 375-376.

22 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 79.
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Na mesma linha, Antonio Papisca concebe o “Direito Internacional dos

Direitos Humanos” como um:

(...) direito inovador, que pde como propria fundamentagdo a dignidade da pessoa e
ndo mais a soberania do Estado, e redefine a velha forma, que ainda persiste, de
estadualidade nacional em termos de necessaria instrumentalidade e funcionalidade
com relagéo as necessidades vitais das pessoas e das comunidades humanas. 23

Deve ser observado, no entanto, que enquanto as relagcbes regidas pelo
Direito Internacional Publico “sdo marcadas pela reciprocidade e equilibrio entre os
Estados, disciplinando relagbes em que sao eles, exclusivamente, sujeitos ativos e
passivos de direito”, as relacbes regidas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos
visam “estipular os direitos fundamentais do ser humano e garantir seu exercicio,
geralmente tendo o Estado como obrigado. Assim, o Direito Internacional procura proteger

os direitos fundamentais dos seres humanos e n&o as relagées entre os Estados”.2*

A disciplina do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge com as
proclamacbes da Carta das Nagdes Unidas em 1945 e da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos em 1948, ambas elaboradas pela Organizacao das Nagdes Unidas.

Como colocado por Thomas Buergenthal, a diferenca entre as disposicdes
da Carta das Nacbes Unidas e de outros acordos internacionais ou até mesmo do direito
consuetudinario anterior reside nos seus destinatarios e campos de atuacao, posto que
até entdo o chamado “direito dos direitos humanos” visava proteger certos grupos de
seres humanos ou garantir certos tipos de direitos, e a Carta ndo traz nenhuma limitacao
nesses destinatarios, referindo-se aos "direitos humanos e liberdades fundamentais de

todos, sem distincdo por motivo de raga, sexo, idioma ou religiao”2s.

Flavia Piovesan notou que a Carta das Na¢des Unidas teve o grande mérito

de consolidar o movimento de internacionalizacédo dos direitos humanos, que passam,

23 PAPISCA, Antonio. Lineas para uma nova ordem politica mundial. In Aggiornamenti sociali, Mildo, junho de 2000.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/ataques/umanovaordem.html. Acesso em 7 jan 2020.

24 WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporéneos. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 21.

25 BUERGENTHAL, Thomas; ESPIELL, Héctor Gros; GROSSMAN, Claudio; MAIER, Harold G. Manual de derecho
internacional publico. México: Fondo de Cultura Econémica, 1994, p. 97.
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apo6s a sua promulgacao, a ser uma problematica ndo mais restrita aos Estados com os

seus nacionais?®. Thomas Buergenthal segue no mesmo sentido:

A Carta das Nagbes Unidas “internalizou” os direitos humanos. Ao aderir a
Carta, que é um tratado multilateral, os Estados-Partes reconhecem que os
“direitos humanos”, a que ela faz menc¢éo, sdo objeto de legitima preocupacao
internacional e, nesta medida, ndo mais de sua exclusiva jurisdicdo
doméstica.2”

O respeito aos direitos humanos torna-se, portanto, assunto internacional
com a Carta das Nacgdes Unidas de 1945. Neste sentido é que temos o art. 55 da Carta
das Nacgdes Unidas determinando que: “Com o fim de criar condigbes de estabilidade e
bem-estar, necessarias as relagdes pacificas e amistosas entre as Nag¢des, baseadas no
respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as
Nacdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condigbes de
progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas
internacionais econdémicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de
carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religiao”.
Portanto, temos aqui os propdsitos da Organizagdo das Nag¢des Unidas. Em seguida, o
art. 56 da Carta das Nacdes Unidas dispde que: “Para a realizagdo dos propositos
enumerados no artigo 55, todos os Membros da Organizagdo se comprometem a agir em

cooperagao com esta, em conjunto ou separadamente”.

Note-se que ainda que a referida Carta se preocupe em defender os
“direitos humanos e as liberdades fundamentais”, ela ndo conceituou tais essas
expressoes, deixando-as em aberto. Contudo, tal definicdo foi apresentada trés anos
depois, com o advento da ja mencionada Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. De
fato, tal documento veio definir com precisao o elenco dos “direitos humanos e liberdades
fundamentais” a que se referiam os arts. 10 (3), 13, 55, 56 e 62 da Carta. E, conforme
observa Flavia Piovesan, “como se a Declaragdo, ao fixar um codigo comum e universal
dos direitos humanos, viesse a concretizar a obrigagao legal relativa a promogao desses

direitos — obrigacao esta constante da Carta das Nacgdes Unidas28”.

26 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 219.
27 BUERGHENTHAL, Thomas. International Human Rights. Minnesota: West Publishing, 1988, p. 17.

28 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
220-221.
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Especificamente acerca da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, é
adequado mencionar, em primeiro lugar, que tal documento é fundado no respeito a
dignidade humana, e garante direitos universais a todos os individuos (concepgao essa
que veio a ser incorporada por todos os tratados e declaragdes de direitos humanos que
passaram a integrar o Direito Internacional dos Direitos Humanos). A dimensao universal
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi concebida desta maneira porque a
condigdo de pessoa ha de ser o requisito unico para a titularidade de direitos humanos,
afastada qualquer outra condicdo. E a razdo para tamanha abrangéncia €, repita-se,
romper com a perversa logica nazista que condicionava a titularidade de direitos a racga
ariana, dando margem a descartabilidade de milhdes de individuos, como pudemos ver
no item anterior 29. Veja-se, neste sentido, comentarios de René Cassin, um dos juristas

elaboradores da Declaragao, sobre a natureza desse documento:

Seja-me permitido, antes de concluir, resumir as caracteristicas da Declaragéo (...).
Esta Declaragdo se caracteriza, primeiramente, por sua amplitude. Compreende um
conjunto de direitos e faculdades sem as quais um ser humano n&o pode desenvolver
sua personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda caracteristica é a
universalidade: é aplicavel a todas as pessoas de todos os paises, racgas, religides e
sexos, seja qual for o regime politico dos territérios nos quais incide. Ao finalizar os
trabalhos, a Assembleia Geral, gracas a minha proposicéo, proclamou a Declaragédo
Universal, tendo em vista que, até entdo, ao longo dos trabalhos, era denominada
Declaracao Internacional. Ao fazé-lo, conscientemente, a comunidade internacional
reconheceu que o individuo € membro direto da sociedade humana, na condicéo de
sujeito direto do Direito das Gentes. Naturalmente, é cidaddo de seu pais, mas
também é cidaddo do mundo, pelo fato mesmo da protecado internacional que lhe é
assegurada. Tais sdo as caracteristicas centrais da Declaragéo. (....) A Declaragéo
adotada (com apenas 8 abstencbes, em face de 48 votos favoraveis), teve
imediatamente uma grande repercussdo moral nas Nacgdes. Os povos comegaram a
ter consciéncia de que o conjunto da comunidade humana se interessava pelo seu
destino. 3¢

Vivianny Kelly Galvao, em seu trabalho de doutorado defendido perante a
Universidade Federal da Paraiba justamente sobre o principio desta dissertacdo - o
principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos -, notou que a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos procurou “educar para nunca mais”, a medida que
assegurou um vasto arcaboucgo de direitos humanos universais a todo e qualquer
individuo. A autora lembrou que desde a Primeira Guerra Mundial, havia o anseio de
regulamentar os direitos humanos no plano internacional, procurando, sobretudo, evitar

um segundo conflito desta magnitude. Tais anseios, no entanto, ndo foram satisfeitos,

29 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.227.

30 CASSIN, René. El problema de la realizacidn de los derechos humanos en la sociedad universal. In: Veinte afios de
evolucion de los derechos humanos. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974, p. 397.
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eclodindo, ao invés, a Segunda Guerra Mundial, mais devastadora que o conflito anterior.
E como resultado do horror advindo principalmente de mortes barbaras na Segunda
Guerra Mundial, foi preciso proteger universalmente a dignidade de todos os individuos,
independentemente de sua religido, género, etnia, nacionalidade, etc. Obviamente que o
reconhecimento de direitos humanos universais implica no reconhecimento desses
direitos também no plano interno dos Estados. Desta maneira, como efeito da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, a dignidade humana “bateu as portas” de todas as
Constitui¢cdes, e o Direito Internacional passou a ser um dos principais instrumentos desse

"agir para nunca mais”, visando evitar os horrores bélicos do passado.3'

Antonio Cassesse sintetizou a divisdo de conteudos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos feita por René Cassin. Cassesse aponta, assim, que a
Declaragao ¢ iniciada com a garantia de direitos humanos pessoais (direitos a igualdade,
a liberdade e a seguranga etc. - arts. 30 a 11). Em seguida, sdo assegurados direitos que
dizem respeito ao individuo em sua relagdo com o0s grupos sociais que ele integra (aqui
se incluem o direito a privacidade da vida familiar e o direito ao casamento; o direito a
liberdade de movimento no ambito nacional ou fora dele; o direito a nacionalidade; o
direito ao asilo, na hipétese de perseguicao; direitos de propriedade e de praticar a
religido, entre outros - arts. 12 a 17); em terceiro lugar, a Declaracéo trata dos direitos
atinentes as liberdades civis e aos direitos politicos exercidos para contribuir com a
formagado de 6rgaos governamentais e participar do processo decisério em seu Estado
(aqui se encontram os direitos a liberdade de consciéncia, pensamento e expressao;
liberdade de associacdo e assembleia; direito de votar e ser eleito; direito ao acesso ao
governo e a administragdo publica - arts. 18 a 21); e o quarto grupo de direitos da
Declaragdo € composto por direitos exercidos nos campos econémicos e sociais (tais
como os direitos que se operam nas esferas do trabalho e das relagbes de producao,

além do direito a educacgao, o direito a saude, etc. - arts. 22 a 27)32. Veja-se:

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos ainda ressalta o importante
aspecto da indivisibilidade dos direitos humanos, ja que "a garantia dos direitos civis e

politicos é condicdo para a observancia dos direitos sociais, econémicos e culturais e

31 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
31-32.

32 CASSESSE, Antonio. Human rights in a changing world. Philadelphia: Temple University Press, 1990, p. 38-39. Trad.
livre.
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vice-versa. Quando um deles é violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos
compdem, assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada (...)33".
Destarte, tal documento conjugou a um catalogo de direitos civis e politicos o catalogo de

direitos econdmicos, sociais e culturais.

Merece ser apontado que a posterior Declaracdo de Direitos Humanos de
Viena, de 1993, reforgcou o carater da universalidade e indivisibilidade dos direitos
humanos encontrado na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, quando, em seu
artigo quinto, proclamou que: “Todos os direitos humanos s&o universais,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos globalmente de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma

énfase34” 35,

Assim, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos consolidou em um so
documento tanto os direitos civis e politicos, tradicionalmente chamados de direitos e
garantias individuais (artigos 10 ao 21), quanto os direitos sociais, econémicos e culturais
(artigos 22 ao 28). Seu artigo 29 proclama os deveres da pessoa para com a comunidade,
e no artigo 30 ha o principio de interpretacao da Declaragdo sempre a favor dos direitos e
liberdades nela proclamados. Flavia Piovesan sintetiza muito bem o quanto afirmado nos

ultimos paragrafos:

(...) a Declaragdo demarca a concepg¢ao contemporanea de direitos humanos, pela
qual os direitos humanos passam a ser concebidos como uma unidade
interdependente, inter-relacionada e indivisivel. (...) Vale dizer, sem a efetividade dos
direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos civis e politicos se reduzem a
meras categorias formais, enquanto que, sem a realizagdo dos direitos civis e
politicos, ou seja, sem a efetividade da liberdade em seu mais amplo sentido, os
direitos econ6micos e sociais carecem de verdadeira significagdo.(...) Em suma,
todos os direitos humanos constituem um complexo integral, Unico e indivisivel, em

33 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 233.

34 PIOVESAN, Flavia. Diretos Humanos e Justica Internacional. Um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 1. Sdo Paulo: 2007, Saraiva, p. 14.

35 No mesmo sentido, confira-se pensamento de Cancado Trindade: "O Direito Internacional dos Direitos Humanos se
insurge contra a seletividade discricionaria, seja no tocante aos destinatarios de suas normas, seja em relacdo as
condicOes de aplicacdo das mesmas. Quanto aos primeiros, sustenta que os direitos humanos se impéem de igual
modo, consoante os mesmos critérios, a todos os paises. Quanto as segundas, ndo admite que se “escolham”
determinados direitos a promover e proteger a exclusdo dos demais, adiando a realizacdo destes a um futuro
indefinido, geralmente sob o pretexto da alegada falta de recursos materiais”. In: CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio Antbénio Fabris Editor,
1997/1999/2003. 3v, v. 1, p. 25.
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que diferentes direitos estdo necessariamente inter-relacionados e interdependentes
entre siss,

E relevante mencionar que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
vem sendo criticada principalmente por traduzir um pensamento ocidentalizado acerca
dos direitos humanos, desconsiderando, assim, as particularidades das culturas orientais.
Questiona-se, com isso, o carater universal dos direitos humanos que ela busca

proteger®’. Veja-se, nesse sentido, sintese de Vivianny Kelly Galvao:

O alcance dos direitos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos ndo demorou
a ser gquestionado. Os ataques giram em torno de trés pontos principais: da
imposicao de um modo de vida por Estado teocratico, do desejo de certos grupos de
se afastarem da igualdade dos direitos humanos em favor das diferencas de
identidade cultural e dos criticos da protecdo da propriedade privada como algo
inerente a humanidade, geralmente esteados nos discursos de Marx e dos marxistas.
Entretanto, de modo geral, por trds dessas vertentes, estd o ataque ao prdprio
pensamento ocidental, mas especificamente no empenho do pensamento ocidental
de universalizar sua individualidade. A Declaracdao Universal dos Direitos Humanos
entraria nesse jogo representando o papel de mais um artificio para o exercicio da
hegemonia ocidental.38

Antonio Enrique Pérez Lufio segue na mesma linha, conforme podemos

conferir a seguir:

(...) mientras para la critica filosdfica la universalidad es impugnada por su cardcter
ideal y abstracto, para la critica politica se la reputa nociva porque intenta allanar y
desconocer las diferentes tradiciones politicas de las distintas culturas, en tanto que
desde la critica se insistird en que la universalidad es imposible, al no existir un marco

36 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
231-232.

37 Veja-se, neste sentido, alguns exemplos trazidos por Vivianny Kelly Galvdo: “A estruturagdo da familia também foi
objeto da Declaracido Universal dos Direitos Humanos. Esse ponto da Declaracdo sofre muitas criticas dos Estados
teocraticos que nao permitem em seu direito interno o divércio, por exemplo. As lutas de género travadas nas Ultimas
décadas seriam a representacdo do pensamento ocidental e as mulheres desses Estados n&o-laicos estariam fora do
alcance dessas liberdades. (....) O artigo 17 [Declaragdo Universal dos Direitos Humanos] também gera discussées. Ao
categorizar a propriedade, em especial a propriedade privada, como direito humano, a Declaragéo passa a ser alvo dos
criticos do capitalismo. A propriedade privada nao convence no momento de preencher a caracteristica da ineréncia
dos direitos humanos, ou seja, ser direito representativo de condicdo sem a qual a légica dos direitos humanos jamais
se realizaria. Obviamente, em outro modelo econdmico ou mesmo em pequenas comunidades existentes atualmente,
vislumbra-se a possibilidade de viver sem propriedade privada. Nao sendo esse direito inerente a légica dos direitos
humanos”. (...) Por fim, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos revela que vede ser implantado regime protetivo
dos direitos declarados, para que estes ndo sejam destruidos por ninguém. Atualmente, este regime pode ser
denominado democracia. O crescente entendimento de que a democracia deixou de representar exclusivamente os
interesses de certa maioria, em prol de proteger e fazer valer os interesses das minorias, colocou em evidéncia o direito
a diferenga. Agora, o preceito universal da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos passa a enfrentar as ondas
trazidas pelos discursos identitarios”. In: GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.38-39

38 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
42.
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socioeconomico que permita satisfacer plenamente todos los derechos humanos a
escala planetaria (...) 3°

De fato, as diferencas entre as culturas ocidental e oriental podem mesmo
ser expressivas, e exemplo disso é a elaboracdo da Declaragéo Islamica Universal dos
Direitos Humanos, de 1981, ante ao descontentamento com a visdao ocidental da

Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

Deve ser mencionado, porém, que tal documento limita as liberdades de
cada individuo com base na lei, tal como ocorre na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Contudo, a lei limitadora no primeiro caso é a Lei divina islamica (Sharia),
correspondente as ordenagdes encontradas nos livros religiosos do Cordo e da Sunna.
Também diferentemente da Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos, na Declaracao
Islamica Universal dos Direitos Humanos o centro irradiador dos direitos humanos é
Deus. Veja-se:

No predmbulo da Carta [Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos] ha
referéncia aos principios eternos definidos pelo direito muculmano e a Declaracdo do
Cairo, onde Deus aparece como polo irradiador dos direitos humanos, legislador e
fonte de todos os direitos e deveres revelados pela Sharia. Essas referéncias
possuem contradicoes radicais com os demais instrumentos regionais de
proclamacao dos direitos humanos (europeu, americano e africano).
Desconsiderando a localizacdo geografica (os Estados-partes ndo estdo

propriamente em uma regido), a Declaracao Islamica tem o Unico mérito de mostrar a
insuficiéncia do conceito universal dos direitos humanos. 40

Mesmo diante dos questionamentos feitos ao carater universal dos direitos
humanos defendido principalmente na Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
convém assinalar que essa dimensao universal é essencial para protegermos de forma
mais ampla e eficiente todos os individuos, pois ainda diante do reconhecimento de que
ndo seria possivel estender um enunciado de verdade a todas as culturas do mundo,
considerar os direitos humanos “universalizantes" € um posicionamento Util a protecao
da pessoa humana. Quem defende essa posicao - com a qual concordamos- € o filésofo
francés Francois Jullien. Veja-se o pensamento do autor:

Podemos dizer que os direitos do homem sdo um “universalizante" forte e
eficaz. A questdo ndo é mais saber se eles sdo universalizaveis, isto é, se
podem ser estendidos como enunciado de verdade a todas as culturas do

mundo - e, nesse caso, a resposta é ndo. Mas é ter certeza que eles
produzem um efeito de universal que serve de arma incondicional,

39 PEREZ LUNO, Antonio E. La universalidad de los derechos humanos y el Estado constitucional. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2002, p. 36. Trad. livre.

40 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
66.
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instrumento negativo em nome do qual um combate a priori € justo e uma
resisténcia legitima. 41

Francois Jullien defende, assim, que o conceito de "comum" seria mais

adequado para extrair um nucleo de direitos humanos valido para todos, superando o

conceito de “universal”. E isso porque a ideia de “comum" remete a algo partilhado de

forma natural, pela experiéncia e reconhecimento e sem imposicdes (como é o caso do
conceito de “universal”, que se estende a todos):

A extensdo do comum é legitimamente progressiva. Alguém percebe que

possui algo em comum em todos os ciclos sociais, desde o mais simples

(familia, cidade) até o mais complexo (0 mundo). E mesmo se o comum

fizesse parte de todos, ainda assim ndo coincidiria com o universal, pois

enquanto o universal parte da abstracdo de extensdao a todos (atributo

acidental), o comum parte da instanciacao, do reconhecimento de que se
partilha algo (vida, trabalho, interesses)42.

Nao custa ponderar que a opinido de Francois Jullien é apenas uma critica
ao carater universal dos direitos humanos, havendo um nimero muito expressivo de
autores doutrinadores que ainda admitem os direitos humanos de forma universal e sem
defender que a dimensao que nos une seria a de identificagcdes comuns que partilhamos
ao longo das nossas existéncias. Ao trazermos o autor francés, procuramos somente
apresentar uma critica interessante para enriquecer o nosso debate e lembrar que, de
fato, ha diferencas sensiveis entre culturas dos povos, sendo dificil admitir o pleno

universalismo dos direitos humanos.

Outra critica que se faz a respeito da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos diz respeito a sua eficacia, posto que ela, por si s, nao dispoe de aparato

proprio que a faga valer. E isso porque tal documento foi adotado pela Assembleia Geral

das Nagoes Unidas sob a forma de resolucao, ou seja, sem forca de lei43, conforme
observa José Afonso da Silva:

O problema é ainda mais agudo em se tratando de uma Declaragdo Universal, que

nao dispbe de um aparato préprio que a faca valer, tanto que o desrespeito acintoso e

cruel de suas normas, nesse mais de meio século de sua existéncia, tem constituido

uma regra tragica, especialmente no nosso continente e também no nosso pais. Nao
€, pois, sem razdo que se afirma que o regime democratico se caracteriza, nao pela

41 JULLIEN, Frangois. De luniversel: de liniforme, du commun et du dialogue entre les cultures. Paris: Fayard, 2008, p.
30-31. Trad. livre.

42 JULLIEN, Francois. De Iliniversel: de luniforme, du commun et du dialogue entre les cultures. Paris: Fayard, 2008, p.
36. Trad. livre.

43 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.233.
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inscricdo dos direitos fundamentais, mas por sua efetividade, por sua realizacdo
eficaz44.

Por conta disso é que, sob o comando da Organizagcao das Nacdes Unidas,
se tem procurado firmar varios pactos e convengdes internacionais a fim de assegurar a
protecao aos direitos consagrados na Declaragao, dentro do quais destacam-se o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, ambos aprovados pela Assembléia Geral da
Organizagao das Nagdes Unidas, em dezembro de 1966 (sintetizamos abaixo o conteudo
desses Pactos). Admite-se, entdo, que ao transformar os dispositivos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos em previsdes obrigatérias, os referidos Pactos s&do uma
referéncia necessaria ao exame do sistema de protecdo internacional dos direitos

humanos.

Contudo, ainda que as criticas acerca da inexisténcia de forca de lei da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos tenham sido feitas, ha doutrinadores como
Flavia Piovesan que sustentam o contrario - visdo com a qual concordamos-, tendo em
conta que: (i) tal documento, como vimos, conceitua “direitos humanos e as liberdades
fundamentais”, termos esses encontrados na Carta das Nacdes Unidas, sendo que dita
Carta possui forgca juridica vinculante; (i) a Declaragao integra o direito costumeiro
internacional e/ou os principios gerais do direito; (iii) diversas previsbes da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos sédo encontradas em Constituicbes nacionais; (iv)
diversas resolu¢gdes das Nagdes Unidas atentam para a obrigacdo de os Estados
observarem a Declaragao Universal dos Direitos Humanos; (v) a Declaragdo é encarada

como fonte de direito em diversas decisdes de Cortes nacionais4s.

44 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 167.

45 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.236-237.
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Ainda, deve ser notado que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
juntamente com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos#6 e com o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais?*’ ja mencionados compdem a
chamada “Carta Internacional dos Direitos Humanos”, a qual inaugura o sistema global de
protecao dos direitos humanos. Tal sistema veio a ser ampliado, além disso, por tratados
internacionais de direitos humanos referentes a determinadas e especificas violagbes
desses direitos48. Cumpre pontuar, afora isso, que com os mencionados Pactos, as
Constituicdes nacionais passaram a ter parametros para elaborar os seus elencos de

direitos fundamentais.4®

E imperioso, todavia, salientar que o conjunto formado pela “Carta
Internacional dos Direitos Humanos” nao substitui os sistemas nacionais de protecao de
direitos humanos. Pelo contrario: esses instrumentos globais atuam subsidiaria e

suplementarmente ao direito nacional, superando eventuais omissdes e inconsisténcias

46 Qs principais direitos garantidos pelo Pacto sdo o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a tortura ou a
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; o direito a ndo ser escravizado, nem submetido a servidao; os direitos
a liberdade e a seguranga pessoal e a ndo ser sujeito a prisdo ou detencao arbitrarias; o direito a um julgamento justo;
a igualdade perante a lei; a protecdo contra a interferéncia arbitraria na vida privada; a liberdade de movimento; o
direito a uma nacionalidade; o direito de casar e de formar familia; as liberdades de pensamento, consciéncia e religido;
as liberdades de opinido e de expressdo; o direito a reunido pacifica; a liberdade de associacio; o direito de aderir a
sindicatos e o direito de votar e tomar parte no Governo. Vale notar que que ao ratificarem o Pacto, os Estados passam
a ter a obrigagdo de enviar relatérios sobre as medidas adotadas para cumpri-lo. Tais relatérios sao apreciados pelo
Comité de Direitos Humanos instituido pelo Pacto; afora isso, um Estado pode relatar que outro Estado violou o Pacto.
No entanto, tal mecanismo é opcional e foi muito pouco utilizado ao longo dos anos. Ressalte-se ainda que, conforme
o Protocolo Facultativo ao Pacto, individuos podem peticionar ao Comité de Direitos Humanos alegando violagoes ao
Pacto se seus Estados tiverem ratificado tanto o Ultimo como o Protocolo Facultativo. A peticdo possibilitada pelo
Protocolo Facultativo deve, no entanto, ser encaminhada quando o individuo ja suscitou a violagao do direito no plano
nacional, salvo quando a resposta nacional se mostrar injustificadamente prolongada ou se inexistir no direito interno o
devido processo legal ou se ndo tiver sido assegurado a vitima o acesso a jurisdigdo interna. Finalmente, observa-se
que a decisdo do Comité acerca de um caso de violagcdo pode determinar o dever de reparagdo por parte de um
Estado, mas tal decisdo ndo possui forga obrigatéria (o Estado condenado, porém, enseja uma exposicdo do seu
descumprimento que pode ter repercussdes politicas e morais). In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.250-264.

47 O Pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais traz um extenso catalogo de direitos, dentre os quais constam
o direito ao trabalho e a justa remuneracédo, o direito da formar e associar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida
adequado, o direito a moradia, a educagdo, a previdéncia social, a salde e a participacdo na vida cultural da
comunidade. Assim, se por um lado o Pacto de Direitos Civis e Politicos tragca direitos aos individuos e possuem
aplicagdo imediata, o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais traga deveres aos Estados apresentam
aplicagdo progressiva no tempo, devendo os Estados envidar todos os esforgos disponiveis para observa-lo, podendo
contar com a cooperacgdo internacional nesta tarefa. O monitoramento do Pacto é realizado por um Conselho instituido
pelo mesmo, que avalia relatérios enviados pelos Estados. O Protocolo Facultativo ao Pacto possibilitou o
recebimento de peticdes individuais, medidas de urgéncia, comunicagdes interestatais e investigacdes in loco de
supostas violagdes ao Pacto. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao
Paulo: Saraiva, 2017 p.264-278.

48 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.248.

49 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
35-36.
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deste. Ainda, deve ser mencionado que os tratados internacionais de direitos humanos
trazem consigo parametros protetivos minimos, devendo os Estados ampliar tais

parametros e procurar nunca estar aquém dos ultimos>0.

Além do sistema geral de prote¢cdo na esfera internacional ja tratado, ha o
chamado "sistema especial de protecéo” dos direitos humanos, voltado principalmente a
prevencao da discriminagdo ou a prote¢cao de pessoas ou grupos de pessoas vulneraveis,
0s quais necessitam de tutela especial. Nesse caso a protecdo ndo é mais geral, pois ela
ndao €& universal e sim voltada a individuos especificos, considerando condi¢bes de
género, idade, etnia, raga, etc. Neste sistema especial de abrangéncia internacional
encontram-se os direitos das criancas, idosos, mulheres, vitimas de tortura e

discriminagao racial, entre outros>.

O sistema especial de protecdo aos direitos humanos é complementar ao
sistema geral de protecao, e seus instrumentos incluem a Convengéao Internacional sobre
a Eliminagcdo de todas as formas de Discriminacdo Racial, a Convencado sobre a
Eliminagcdo de todas as formas de Discriminagao contra a Mulher, a Convencao sobre os
Direitos da Crianga, a Convencado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a
Convencgao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias, a Convencgéo contra a Tortura, a Convencgao
para a Prevengdo e Repressdo do Crime de Genocidio, além de outros importantes

instrumentos internacionais no ambito da Organizagédo das Nagdes Unidas®2.

Ressalte-se que até o advento do Estatuto do Tribunal Penal Internacional,
em 1998, ndo era previsto um 6rgao jurisdicional incumbido de julgar casos de violagao
de direitos humanos no sistema global de prote¢cdo de direitos humanos, seja em sua
dimensdo geral, seja em sua dimensdo especial. Portanto, muitos anos de Direito
Internacional dos Direitos Humanos transcorreram até que tal érgéao jurisdicional fosse
criado. E, salvo essa jurisdicdo de natureza penal, a forma de monitorar os direitos
humanos em ambito global ocorre somente pelo mecanismo de apresentagdo de
relatérios pelos Estados, os quais sdo analisados pelos Comités internacionais de

protecao dos direitos humanos (6rgaos sem atribuicdes jurisdicionais). Assim, tem-se que

50 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.249.
51 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.278-279.

52 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.279.
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as decisdes desses Comités possuem natureza recomendatéria, sem poder
sancionatdério, sendo aplicadas aos Estados sanc¢des de carater moral e politico, mas nao
juridico®3. Este € o motivo pelo qual a doutrina especializada cobra, em ambito global, a
instituicdo de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos, com competéncia
jurisdicional, que profira decisdes com forga juridica vinculante e obrigatéria em matéria

de direitos humanos>4.

Merece ser ressaltado que a criacdo da Organizagcdo das Nagdes Unidas
propiciou também a criacdo de sistemas regionais de protecdo de direitos humanos, os
quais possuem a vantagem de refletir as preocupagbes sobre os direitos humanos
particulares a cada regiao%s. Assim € que, regionalmente, o Brasil se insere na
Organizacdo dos Estados Americanos, organismo regional da Organizacdo das Nagdes
Unidas. A Organizacdo dos Estados Americanos foi criada em 1948 tendo como pilares a

democracia, os direitos humanos, a seguranca e o desenvolvimento®.

Flavia Piovesan e José Afonso da Silva observam que os sistemas global e
regional de protecdo de direitos humanos ndao se chocam, sendo, ao contrario,
complementares. Ao individuo que sofreu a violagdo dos seus direitos humanos cabe,
portanto, optar pelo sistema que Ihe é mais favoravel e protetivo para reivindicar os seus

direitos, uma vez que a matéria tratada nesses sistemas € a mesma:

() Os sistemas global e regional ndo sao dicotbmicos, mas, ao revés, séo
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo Universal,
compdem o universo instrumental de protecdo dos direitos humanos no plano
internacional. Diante desse universo de instrumentos internacionais, cabe ao individuo
que sofre violagédo de direito a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais instrumentos de
alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou especial. Vale dizer, os
diversos sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos.57

53 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 501.
54 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, S&o Paulo: Saraiva, 2017 p. 501.

55 NACOES UNIDAS BRASIL, O que sdo os direitos humanos?. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/
direitoshumanos/, acesso em 24 jun. 2020.

56 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Quem Somos. Disponivel em: http://www.oas.org/pt/sobre/
guem_somos.asp, acesso em 24 jun 2020.

57 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.350.
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Em face desse diversificacdo, cabe, desde logo, uma observacéo geral, qual seja: a
de que tanto os tratados regionais como os destinados a proteger especialmente
determinadas categorias de pessoas ou situagbes especiais sdo complementares aos
tratados gerais de protecédo dos direitos humanos. Nao existem normas regionais de
direitos humanos, mas apenas acordos regionais para verificar a aplicacdo de normas
internacionais (...). 8

Flavia Piovesan nota, em adicdo, que mesmo sendo os sistemas global e
regional de protecdo de direitos humanos complementares, os instrumentos globais
devem conter um parametro normativo minimo, enquanto que o instrumento regional deve
adicionar novos direitos e aprimorar certos mandamentos, considerando as

particularidades da regiao®°.

Regionalmente, como ja observado, o Brasil se insere no sistema da
Organizacdo dos Estados Americanos, cujo instrumento de maior importancia é a
Convencédo Americana de Direitos Humanos, conhecida como "Pacto de San José da
Costa Rica", de 1969. Como ensina Flavia Piovesan, tal documento “reconhece e
assegura um catalogo de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos” e “ndo enuncia de forma especifica qualquer
direito social, cultural ou econ6mico; limita-se a determinar aos Estados que alcancem
progressivamente a plena realizacdo desses direitos”. Apds, em 1988, a Assembleia da
Organizacdo dos Estados Americanos elaborou um Protocolo Adicional a Convengao
dispondo sobre direitos econémicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador).
Conforme este documento, os Estados se comprometem a apresentar relatérios
periddicos sobre as medidas que adotaram para respeitar o Protocolo; ha, ainda, a
utilizacao de indicadores para medir o0 modo pelo qual os Estados respeitam os direitos

econdmicos, sociais e culturais em seus territorios®o.

Cumpre destacar que o aparato de monitoramento dos direitos
contemplados na Convengdo Americana de Direitos Humanos é realizado pela Comissao

Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

58 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 196.

59 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.
349-350.

60 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.
352-353.
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Convém mencionar que antes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o Direito Internacional Publico ndo conferia ao individuo nenhuma capacidade
de atuacéao internacional, a ndo ser por meio do Estado. Para contornar essa situacéo,
criou-se a possibilidade de os individuos atuarem internacionalmente, podendo reclamar
contra os interesses do Estado de que s&o nacionais ou onde se encontramé'. Exemplo
do quanto afirmamos é a possibilidade de individuos brasileiros ou que se encontrem no
Brasil elaborarem denuncias e as remeterem a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos. Ja o acionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos € mais
limitado: no campo contencioso, ele é possibilitado a algum Estado que reconheceu a
competéncia desta e a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. H&, no entanto,
duas situagdes excepcionais em que um individuo pode impulsionar a Corte em sua
atuacao contenciosa: a primeira € no pedido de medidas de urgéncia, no qual as supostas
vitimas ou seus representantes poderdo requerer medidas provisérias; e a segunda
hipbtese também confere as supostas vitimas a capacidade para solicitar a retificacéo de
erros notoérios, de edicdo ou de calculo na sentenca exarada pela Corte no determinado
casob2,

Vivianny Kelly Galvao observou, no entanto, que a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos € subsidiaria, ou seja, para a analise do pleito,

devem ter sido esgotados todos os recursos eficazes, uteis e adequados na esfera

61 No fragmento a seguir, Vivianny Kelly Galvdo ainda aponta importantes caracteristicas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos ao diferencia-lo do Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Refugiados. Sao
elas: reconhecer que os seres humanos sido sujeitos de direito internacional, podendo demandar, como vimos, os
violadores dos seus direitos; ainda, no Direito Internacional dos Direitos Humanos o ser humano deixa de ser mero
objeto de regulamentagdo (como o é no caso do Direito Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos
Refugiados), e passa a ser um sujeito de direito internacional. Veja-se: "Entretanto, ndo se deve olvidar que ha
distingdo fundamental do Direito Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos Refugiados com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos quanto a condicdo da pessoa humana na ordem internacional. A natureza do
Direito Internacional Humanitario e do Direito Internacional dos Refugiados é essencialmente interestatal, ou seja, sdo
normas construidas a partir do sistema de relagdes diplomaticas tradicionais, em que a pessoa humana é
simplesmente objeto de regulamentagéo de direito. J& o Direito Internacional dos Direitos Humanos, sustentado pelo
direito dos povos a autodeterminacao e pelo primado dos direitos humanos, ultrapassa o problema de considerar que
a protecdo do ser humano sé deve ser exercida pelo direito interestatal. (...) Os direitos protegidos, base da liberdade,
da justica e da paz mundial (conforme predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos), a condigao do ser
humano como sujeito de direito internacional, sdo caracteristicas especificas que fundam o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Os direitos humanos ndo se limitam a esfera do direito criado nas relagdes tradicionais entre
Estados, dai o choque causado pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. No Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a vitima de violagdes dos direitos humanos também detém a capacidade de demandar seus violadores. O
ser humano deixa de ser mero objeto de regulamentagao e passa a ser sujeito de direito internacional. A capacidade
de comparecer perante o Tribunal, Comissdo ou qualquer que seja o 6rgdo competente para receber as denlncias de
violagdo dos direitos humanos demonstra postura mais ativa da pessoa humana, em contraposicdo ao gozo de
privilégios e imunidades. Conforme ja dito, trata-se da atuag&o politica da pessoa humana na ordem internacional que
precisa partir de um patamar de igualdade, a fim de se descobrir os tracos de diferenca.” In: GALVAQ, Vivianny Kelly.
O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.130.

62 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
155-156.

32



nacional, sendo que antes de ingressar na Corte, o caso devera ter sido avaliado

previamente pela Comissao Interamericana de Direitos Humanossés.

Muito embora as Cortes de jurisdicdo internacional de direitos humanos
profiram sentencas de carater definitivo e vinculantes, essas decisdes possuem carater
meramente declaratério, o que da margem a descrumprimentos por parte dos Estados.
Sobre este aspecto, vale trazer aqui critica de Jean Pierre Marguénaud sobre a natureza
das sentencas da Corte Européia de Direitos Humanos, comentario que também se aplica
a Corte Interamericana de Direitos Humanos: "(...) esses julgamentos ndo vao parar por
eles mesmos as violacbes dos direitos humanos que eles verificam. Esta é a
consequéncia do seu carater declaratorio. No entanto, eles devem, gracas ao seu carater
obrigatorio, exigir que o Estado em questdo acabe com os abusos aos direitos humanos
qgue Ihe sao imputadoss4. Nao obstante, é preciso reconhecer que a responsabilizacdo dos
Estados por Cortes internacionais de direitos humanos possui 0 necessario e importante
papel de evidenciar as incongruéncias entre o discurso oficial de cada Estado e a sua

atuacgo interna em matéria de direitos humanos.

E fundamental destacar, assim, que o papel dos Estados no
estabelecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos é crucial, pois eles
possuem o que Cancado Trindade chama de “papel de protecdo primaria” dos direitos
humanos, ja que, como mencionado, os 6rgaos internacionais desempenham mero papel

subsidiario de protecao desses direitos. Confira-se:

Em terceiro lugar, é certo que os tribunais internacionais de direitos humanos
existentes — as Cortes Européia e Interamericana de Direitos Humanos - ndo
“substituem” os tribunais internos, e tampouco operam como tribunais de recurso ou
de cassacdo dos tribunais internos. Nao obstante, os atos internos dos Estados
podem vir a ser objeto de exame por parte dos érgdos de supervisdo internacionais
quando se trata de verificar a sua conformidade com as obrigacdes internacionais
dos Estados em matéria de direitos humanos. Os atos internos dos Estados ndo se
encontram isentos de verificacdo quanto ao seu valor de prova, porquanto podem
nao estar conformes as obrigacdes internacionais do Estado. 65

63 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
151-152.

64 MARGUENAUD, Jean Pierre. La Cour européene des droits del’lhomme. 3. Paris, Dalloz, 2005, p. 29.

65 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A interacdo entre o direito internacional e o direito interno na protegéo dos
direitos humanos. In: CANGADO TRINDADE, A incorporagdo das normas internacionais de direitos humanos no direito
brasileiro. Sao José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1996, p. 212-213.
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Desta maneira, tem-se que, em matéria de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, o sistema internacional de protecao destes direitos € complementar ao
nacional®®. No plano internacional ha a verificacdo da compatibilidade das diretrizes

internacionais com o direito interno®”.

Pelo ja desenvolvido, tem-se inegavel que o Direito Internacional dos
Direitos Humanos acabou por fragilizar as soberanias estatais ao prever uma politica
internacional de defesa dos direitos humanos, tracar padroes minimos protetivos desses
direitos aos Estados e, com base nisso, ter condicdes de avaliar a legitimidade politica

desses na protecao e promocgao dos direitos humanos:

[O Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui] a) um ataque a
concepcao de soberania estatal, da forma pela qual é tradicionalmente
concebida; b) a elaboragcédo de uma agenda para uma politica global; ¢) um
padréo para disciplinar o comportamento nacional e, portanto, julgar a
legitimidade politica e d) um dindmico e estimulante movimento, composto por
individuos e grupos, que transcende as fronteiras politicas (um fator de
crescente importancia nas relagdes internacionais). 8

Assim, o Direito Internacional dos Direitos Humanos reformulou o Direito
Constitucional ocidental, para que as normas externas e internas em matéria de direitos
humanos estivessem alinhadas. No plano constitucional dos Estados, foi necessario
inserir principios e valores, com énfase na dignidade humana, para que o
“constitucionalismo global” - produto do Direito Internacional dos Direitos Humanos- fosse

respeitado. Veja-se, neste sentido, o comentario abaixo de Flavia Piovesan:

No esforgo de reconstrugdo dos direitos humanos do Pés Guerra, ha, de um lado, a
emergéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a emergéncia da
nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, aberto a principios e a valores, com
énfase no valor da dignidade humana.

Vale dizer, no ambito do Direito Internacional, comega a ser delineado o sistema normativo
internacional de protegéo dos direitos humanos. E como se se projetasse a vertente de um
constitucionalismo global, vocacionado a proteger direitos fundamentais e a limitar o poder
do Estado, mediante a criagdo de um aparato internacional de protecao de direitos.

66 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/20083. 3v, v. 1, p. 415-416.

67 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/20083. 3v, v. 1, p. 426.

68 CLAUDE, Richard Pierre; WESTON, Burns H. (eds.). Human rights in the world community: issues and action.
Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1989.
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Por sua vez, no ambito do Direito Constitucional ocidental, testemunha-se a elaboragao de
textos constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiolégica, com
destaque ao valor da dignidade humana. 69

Na mesma logica, José Gomes Canotilho admite no fragmento abaixo que
com o advento do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional foi
transformado em base ou parametro de valor das Constituicbes dos Estados. Com isso, o0
poder constituinte dos Estados atentou mais a principios e regras de direito internacional
e, sendo a dignidade humana defendida internacionalmente, ela passou a ser o

"pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos”:

Se ontem a conquista territorial, a colonizacdo e o interesse nacional surgiam como
categorias referenciais, hoje os fins dos Estados podem e devem ser os da
construcdo de “Estados de Direito Democraticos, Sociais e Ambientais”, no plano
interno e Estados abertos internacionalmente amigos e cooperantes no plano
externo. Estes parametros fortalecem as imbricacoes do direito constitucional com o
direito internacional. (...) Os direitos humanos articulados com o relevante papel das
organizacOes internacionais fornecem um enquadramento razoavel para o
constitucionalismo global. O constitucionalismo global compreende ndo apenas o
classico paradigma das relagoes horizontais entre Estados, mas o novo paradigma
centrado nas relagdoes Estado/povo, na emergéncia de um Direito Internacional dos
Direitos Humanos e na tendencial elevacao da dignidade humana a pressuposto
ineliminavel de todos os constitucionalismos. Por isso, o Poder Constituinte dos
Estados e, consequentemente, das respectivas Constituicoes nacionais, esta hoje
cada vez mais vinculado a principios e regras de direito internacional. E como se o
Direito Internacional fosse transformado em parametro de validade das proprias
Constituicbes nacionais (cujas normas passam a ser consideradas nulas se
violadoras das normas do jus cogens internacional). O Poder Constituinte soberano
criador de Constituicbes esta longe de ser um sistema autbnomo que gravita em
torno da soberania do Estado. A abertura ao Direito Internacional exige a observancia
de principios materiais de politica e direito internacional tendencialmente informador
do Direito Interno. 70

Uma vez que ha atualmente uma forte relagdo entre o direito interno e
externo, criou-se um critério para solucionar os eventuais conflitos entre as normas
internacionais e as normas internas que disponham sobre direitos humanos: o principio
da primazia da norma mais favoravel as vitimas. Referido principio admite que “o Direito
Internacional dos Direitos Humanos nao rege relagdes entre iguais; opera precisamente
em defesa dos ostensivamente mais fracos’'”; com isso, tem-se que as normas de
direitos humanos merecem ser interpretadas e aplicadas considerando sobretudo a

protecao das pessoas que estao sendo privadas de algum direito.

69 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justiga Internacional. 6. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, Coimbra: Livr. Almedina, 1998, p.
1217.

71 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/2003. 3v, v. 1, p.26.
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Assim, ndo ha supremacia de uma norma internacional em detrimento de
uma norma nacional e vice-versa: havendo eventuais conflitos entre normas de direitos
humanos dessas naturezas, deve sempre prevalecer aquela norma que melhor proteja o
individuo envolvido, considerando sua dignidade inerente. Confira-se, neste tocante,
ensinamentos de Cancado Trindade e Valério Mazzuoli:

No presente dominio de protecdo, ndo ha mais pretensdo de primazia do direito
internacional ou do direito interno, como ocorria na polémica classica e superada
entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia e da norma mais

favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou
de direito interno. Este e aquele aqui interagem em beneficio dos seres protegidos. 72

E esta dualidade de fontes que alimenta a completude do sistema significa que, em
caso de conflito, deve o intérprete optar preferencialmente pela fonte que
proporciona a norma mais favoravel a pessoa protegida, pois o que se visa é a
otimizacdao e a maximizacdo dos sistemas (interno e internacional) de protecao dos
direitos e garantias individuais. 73

Feitos os comentérios supra, cabe trazer aqui uma sintese dos efeitos da
promulgacao das normas de direitos humanos na visdao de Eduardo Rabossi. Em
excelente resumo, o autor nota que dita promulgacao, no plano legal, acabou por
reconhecer os individuos como sujeitos de direito internacional, sendo estabelecido um
sistema de inspec¢ao dos Estados no plano internacional para a avaliacao de violacoes
aos direitos humanos, e criadas agéncias internacionais com jurisdicdo propria; afora
isso, foram estipuladas sancoes aos Estados violadores de direitos humanos, tais como a
denuncia publica que eles passaram a poder a sofrer, além de bloqueios econdmicos e
pressOes politicas de diferentes ordens; no plano politico, modificou-se a ideia de
soberania estatal (até entdo livre de controle externo), criando-se um senso de
comunidade global; houve, ainda, um forte controle dos direitos humanos por parte da
comunidade mundial; finalmente, no plano teorico, houve o reconhecimento de fins e
valores universais a todos os individuos, bem como a promulgacdo de importantissimos
documentos que afirmaram tais valores:

Desde un punto de vista legal: la promulgacidn legal de los derechos humanos: su
positivizacion;- el reconocimiento legal (positivo) de las personas individuales (y
ciertos grupos) como sujetos propios de la ley internacional; - el establecimiento de
un sistema de inspeccidon sobre los Estados (con respecto a las violaciones de los

derechos humanos); - la creacion de agencias internacionales con jurisdicion propia; -
la existencia de sanciones (denuncia publica, bloqueo econdomico, presion politica

72 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/2008. 3v, v. 1, p. 434.

73 MAZZUOLL, Valério de Oliveira. O novo § 30 do art. 50 da Constituicdo e sua eficdcia. Revista Forense, v. 378
(margo/abril), Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 91-92.
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etc.); - el funcionamiento de una confederacion mundial; - la creacion de un sistema
normativo positivo com diversos niveles de generalizacion.

Desde un punto de vista politico: - la modificacion sustancial de la idea tradicional de
la soberania de Estado como ilimitada y libre de cualquier control externo; - un avance
progresivo hacia la construccidn real de una comunidad mundial; - un avance gradual
hacia un control real de una comunidad mundial; - un avance gradual hacia un
control internacional de las relaciones internacionales (politicas y economicas); - la
"difusion" de la idea de “vivir en una comunidad mundial”

Desde un punto de vista tedrico: - el reconocimiento consensuado de una serie de
fines y valores universales; - la afirmacion, a través de una promulgacion legal, de esa
serie de valores y fines; - la “confluencia" de tendencias opuestas de una tradicion
humanistica comun. 74

Entende-se que o presente item e o item anterior abordaram, ainda que de
maneira introdutéria os aspectos sintetizados por Eduardo Rabossi no fragmento
anterior, o que, sem duvida, facilitara bastante a compreensao do principio que nos afeta

- 0 principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos.

A seguir, abordaremos de forma introdutéria a questdo da supremacia das
Constituicdes no plano normativo dos Estados para melhor entendermos o papel que o

principio da prevaléncia dos direitos humanos ocupa na ordem juridica brasileira.
2.3 Supremacia da Constituicao

Conforme ensinamento de José Afonso da Silva, as Constituicoes
tém por objeto “estabelecer a estrutura do Estado, a organizagdo de seus 6rgaos, o modo
de aquisicao do poder e a forga de seu exercicio, limites de sua atuacao, assegurar os
direitos e garantias dos individuos, fixar o regime politico e disciplinar os fins
socioeconémicos do Estado, bem como os fundamentos dos direitos econdmicos, sociais

e culturais’s.

Segundo o autor, sendo a Constituicao Federal de 1988 "rigida" (um
documento legal que demanda maior dificuldade para ser modificado quando em
comparacao com as demais normas do ordenamento juridico), ela € a norma suprema do
Estado brasileiro, ja que é somente nela que se regulam a estruturacdo do Estado e a

organizacao dos seus érgaos, como vimos no paragrafo anterior:

74 RABOSSI, Eduardo. La teoria de los derechos humanos naturalizada. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, ISSN 0214-6185, numero 5, 1990, p. 164-165.

75 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 45.
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A rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para a sua modificacao
do que para a alteracdo das demais normas juridicas da ordenacdo estatal.
Da rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia
da constituicdo, que, no dizer de Pinto Ferreira, “é reputado como uma pedra
angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”. Significa que
a constituicao se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela
os reconhega e na proporcdo por ela distribuidos. E, enfim, a lei suprema do
Estado, pois é nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a
organizagao de seus 0rgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de
Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em relagcdo as demais normas
juridicas. 76

Celso Bastos nota que, sob aspecto formal, a Constituicao € composta por
um conjunto de normas que se distinguem das normas nao constitucionais em razao de
serem produzidas por um processo mais dificultoso, sendo que essa maior dificuldade
para se alterar uma Constituicdo ocorre principalmente pela existéncia de um érgao
legislativo com a funcao exclusiva de elaborar a Constituicao - a Assembleia Constituinte.
Afora isso, apenas a Constituicdo conta com um quérum especial e mais expressivo que
o exigido pelas leis ordinarias para a sua alteracdo. Assim é que, para o autor, afirmar que
ha uma tutela especifica da Constituicdo implica em reconhecer que ela possui um
regime juridico diferente daquele aplicado as normas que lhe sao inferiores, naturalmente
superior as ultimas’”. No fragmento abaixo, o constitucionalista ainda nota que ha a
supremacia da Constituicdo em detrimento das demais normas patrias, pois essas se

encontram subordinadas a primeira. Confira-se:

Com efeito, as normas componentes de um ordenamento juridico encontram-se
dispostas, segundo uma hierarquia e formando uma espécie de piramide, sendo que
a Constituicdo ocupa o ponto mais alto, o apice da piramide, fazendo com que todas
as demais normas que lhe vém abaixo a ela se encontrem subordinadas. Estar
juridicamente subordinada implica que uma determinada norma prevalece sobre a
inferior em qualquer caso em que com ela conflite. A norma superior demanda
obediéncia da subordinada, de tal sorte que esta lhe deverd dar sempre inteiro
cumprimento sob pena de vir a ser viciada. Vé-se, assim, pois, que a um regime
especial para a sua produgado corresponde, de outro lado, uma posi¢do hierarquica
superior das normas constitucionais sobre as infraconstitucionais. Portanto, é na
Constituicao formal que pode ficar evidenciada a superioridade das normas
constitucionais sobre as ordindrias. Nos paises que adotam Constituicoes formais,
caracterizadas, como visto, por um processo de elaboragdo mais dificultoso que o
previsto para as leis ordinarias, assim como por um regime juridico constitucional,
da-se em razdo deste préprio regime juridico uma ascendéncia, uma superioridade,
umas maior importancia em favor das regras por ele beneficiadas, de tal maneira que
elas passam a conformar, a moldar, a jungir a seus férreos principios toda a atividade
juridica submetida ao seu sistema. Qualquer ato juridico de natureza
infraconstitucional padecera ao supremo vicio de ilegalidade, o qual, no caso, em
razdo de ser praticado contra a Lei Maior, denomina-se inconstitucionalidade. A

76 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. Malheiros, S&o Paulo, p. 47.

77 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. Sao Paulo: Saraiva, p. 46.
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supremacia das normas constitucionais é assegurada através de processos préprios,
que vém negar aplicagdo, negar executoriedade aos atos praticados contra seus
comandos e até mesmo suprimir em definitivo uma lei inconstitucional. 78

Cumpre lembrar que a existéncia de um processo mais dificultoso para a
revisdo do texto constitucional é admitida, para Canotilho, como uma “garantia da
Constituicdo”, conferindo a ultima ndo a imutabilidade, mas uma relativa estabilidade e

protecao aos seus valores’®.

A ideia de supremacia da Constituicao apresentada acima foi criada pelo
neoconstitucionalismo, teoria que passou a situar a Constituicao no topo do
ordenamento juridico dos Estados, sendo a Lei Maior, neste contexto, semelhante a um
sol “que irradia seus preceitos sobre todos os microssistemas normativos”eo,

A seguir, far-se-a um breve panorama histérico constitucional até que se

chegasse a concepcgao de supremacia da Constituicao.

Tal como ocorre com todas as regras de direito, o direito constitucional era
inicialmente composto por regras de costume e da lei escrita. De fato, até o século XVII,

o direito constitucional de varios paises era composto unicamente pelo costumes? .

O pioneirismo na defesa da superioridade das Constituicoes sobre as
demais normas foi defendido pelos jurisconsultos dos séculos XVII e XVIII da Escola do
Direito da natureza e das gentes. Referida escola de pensamento preferia o termo "lei
fundamental" ao termo "Constituicao", por considerar que o primeiro termo sintetizava
melhor a ideia de que a Constituicao representa o ato inicial de soberania nacional, sendo
os demais atos apenas uma decorréncia deled2. Portanto, temos neste momento o
embrido do ideario de que as normas constitucionais ocupam um lugar superior as
demais leis, devendo o legislador respeitar o seu conteddo superior. Em outras palavras,

ao legislador cabe elaborar leis tendo como limite a Constituicao.

78 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. Sdo Paulo: Saraiva, p. 46-47.

79 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra: Livr. Almedina, 1998, p.
1025.

80 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
173.

81 ESMEIN, Adhémar. Element de droit constitutionnel francais et comparé. Paris: Panthéon-Assas, 2001, p.563-572.

82 ESMEIN, Adhémar. Element de droit constitutionnel francais et comparé. Paris: Panthéon-Assas, 2001, p.563-572.
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Posteriormente, no positivismo do século XIX que perdurou até a metade do
século XX, o conceito de Constituigdo admitia tal documento como algo dotado de um
texto exaustivo limitado, estatico e permanente, preocupado sobretudo com a forma do
direito. No entanto, autores antipositvistas, entre eles Rudolf Smend, Carl Schmitt, Heller,
Maurice Hauriou, Santi Romano, Dietrich Schindler, Erick Kaufmann e George Burdeau,
formularam novas visOes para situacoes juridico-constitucionais, admitindo que conhecer
a forma e funcao da Constituicdo no Estado nao bastava, sendo necessario entender a

sua substanciass.

Passou-se a buscar, com isso, o sentido das Constituicoes em suas
totalidades e nao nas partes que as compoem, bem como a admitir as leis fundamentais
de cada Estado devem levar em conta a realidade social, minimizando, com isso, a sua
dimenséao estritamente normativa. Como afirma o jurista espanhol Manuel Garcia-Pelayo,
0 agora aspecto dinamico das Constituicdes encerra a ideia eminentemente positiva e
estatica das mesmass4. Com isso, a Constituicdo passa a ser admitida como um
documento dinamico e politizado, “un modo de existencia politica”, 'un derecho para la
politica’(Triepel), una normatividad con contenido politico, ‘una transposicion de

determinadas convicciones politicas’(Wackernagel), etc”. 8

Também como consequéncia, houve o que o Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso aponta como o retorno do direito aos valores e
reaproximagao com a moral, motivado principalmente pelo ideal humanista depois das
atrocidades cometidas a individuos durante a Segunda Guerra Mundial, posto que, apds
tal conflito, restou evidente que o respeito cego as leis que somente atentavam para o

seu aspecto formal era insuficiente para compreender a realidade social®®.

Assim, a partir da metade do século XX, restou claro que o positivismo
exclusivamente formal deixou de ser a forma satisfatoria de conceber e compreender o
direito e a realidade social. Neste momento, houve uma divisao nas Constituicoes
democraticas, que, conforme observado por Robert Alexy, passaram a ser compostas,

de um lado, de normas que organizam o Estado e, de outro, por normas que o limitam e

83 GARCI'A-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1999, p. 76-79.
84 GARCiA—PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1999, p. 80-81. Trad. livre.
85 GARCI'A-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza, 1999, p. 81. Trad. livre.

86 BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacédo, direitos fundamentais e relacées
privadas. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 51.
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o dirigem®’, Passou-se, ainda, a delimitar os direitos fundamentais de cada ser humano
em conteudos de regras (estreitas e exatas), ou de principios (comandos largos e

amplos), como veremos no item a seguir.

Também como consequéncia, a partir da segunda metade do século XX ha,
como vimos, o neoconstitucionalismo, modelo juridico no qual a Constituicdo passa a ser
o centro do sistema normativo, admitindo a eficacia direta e imediata das normas
constitucionais. Em sintese, encarar os preceitos constitucionais como meras normas
programaticas passa a nao ser mais o pensamento corrente; ao mesmo tempo, é nitido
que as Constituicoes passaram, neste momento, a incorporar em seus textos conteldos

materiais na forma de direitos, principios, diretrizes e valores. 88

Evidentemente que admitir a Constituicdo como o centro do sistema
normativo implica em admitir que a Constituicdo s6 pode ser alterada e revisada pela
autoridade e pelo procedimento que ela propria especificar em prol de sua superioridade,
sendo ela, com isso, “rigida" e superior as demais normas8?, como ja vimos neste item.
Sobre a rigidez das Constituicoes observada nas Constituicdes apds a metade do século
XX e na Constituicdo Federal de 1988 onde se encontra o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, veja-se licao de José Afonso da Silva:

Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, € a lei fundamental e suprema do
Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra fundamento e s6 ela confere
poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal, nem os governos
dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei
fundamental. Exercem suas atribuicbes nos termos nela estabelecidos. Por outro

lado, todas as normas que integram a ordenacdo juridica sé serdo vélidas se se
conformarem coma as normas da Constituicdo Federal. 90

Merece ser notado que a tese da supremacia da Constituicao tal como
admitido na nossa Constituicdo Federal esta ligada a "teoria da construcao escalonada

do ordenamento juridico" de Hans Kelsen, a qual foi acolhida por Norberto Bobbio na

87 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderacéo e racionalidade. Revista de direito privado - RT, Sao Paulo,
numero 24, p. 334-344. Outubro/Dezembro, 2005, p. 334.

88 ARIZA, Santiago Sastre. La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstituionalismo(s). 3. Madrid: Trota, 2005, p. 239-258.

89 ESMEIN, Adhémar. Element de droit constitutionnel francais et comparé. Paris: Panthéon-Assas, 2001, p.563-572.

90 gILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. Malheiros, S3o Paulo, p. 48.
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obra “Teoria do Ordenamento Juridico™?. E isso porque tal teoria, ao sustentar a ideia de

unidade de um sistema normativo de um Estado, defende que as normas de um

ordenamento nao estao todas num mesmo plano, havendo uma hierarquia entre elas.

Conforme Norberto Bobbio ensina, em um ordenamento:

(...) ha normas superiores e normas inferiores. As normas inferiores dependem das
superiores. Subindo das normas inferiores até aquelas que se encontram mais acima,
chega-se enfim a uma norma suprema, que ndao depende de nenhuma norma
superior, e sobre a qual repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a
norma fundamental. Todo ordenamento possui uma norma fundamental. E essa
norma fundamental que dé unidade a todas as outras normas; isto &, faz das normas
esparsas e de variada proveniéncia um todo unitario, que de pode chamar, a justo
titulo, de “ordenamento”. A norma fundamental é o termo unificador das normas que
compdem o ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as normas, das
quais falamos até agora, constituiiam um acumulado de normas, ndo um
ordenamento. Em outras palavras, conquanto sejam numerosas as fontes do direito
em um ordenamento complexo, esse ordenamento constitui uma unidade pelo fato
de que, direta ou indiretamente, com desvios mais ou menos tortuosos, todas as
fontes do direito podem ser deduzidas de uma Unica norma. 92

Assim, tem-se que para chegar a ideia de unidade no sistema juridico, é

preciso haver uma "norma fundamental" superior, da qual derivam todas as normas do

ordenamento. Conforme Norberto Bobbio nota, essa norma fundamental ndao é expressa,

mas pressuposta e convencionada para justamente para se criar o sistema normativo. E

qual seria essa norma? Trata-se da norma juridica que produz o poder constituinte de um

Estado. Veja-se:

Note-se bem: a norma fundamental ndo é expressa. Mas nds a pressupomos a fim
de fundar o sistema normativo. (...) Posto um ordenamento de normas de variada
procedéncia, a unidade do ordenamento postula que as normas que o compoem
sejam reduzidas a unidade. Essa reductio ad unum néo pode ser conseguida se no
topo do sistema n&o se puser uma norma Unica, da qual todas as outras, direta ou
indiretamente, derivem. Essa norma Unica nao pode ser sendo aquela que impode
obedecer ao poder originario do qual se origina a constituicdo, do qual se originam
as leis ordindrias, os regulamentos, as decisbes judiciais, etc. (...) E essa norma
Ultima ndo pode ser sendo aquela do qual deriva o poder primeiro. Tendo definido
todo poder juridico como produto de uma norma juridica, podemos considerar o
poder constituinte como poder juridico somente se o considerarmos também como
produto de uma norma juridica. A norma juridica que produz o poder constituinte é a
norma fundamental. Que essa norma nao seja expressa nao significa que ela nao
exista: a ela nos referimos como fundamento subentendido de legitimidade de todo o
sistema. Quando apelamos a nossa Constituicdo, para exigir sua aplicagéo,
perguntamo-nos alguma vez o que significa juridicamente esse nosso apelo?
Significa que consideramos legitima a Constituicdo porque ela foi legitimamente
posta. Se entdo nos perguntarmos o que significa ter sido legitimamente posta, ou
remontarmos ao decreto do governo (...) que atribuia a uma futura assembleia
constituinte a tarefa de deliberar sobre uma nova Constituicdo do Estado, ou ainda,

91 Nesta obra, Norberto Bobbio se utiliza principalmente do livro “Teoria Geral do Direito e do Estado”, de Hans Kelsen.
Vide KELSEN, Hans. Teoria Generale der Diritto e Dello Stato. Milao: Comunita, 1952.

92 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sao Paulo: Edipro, 2017, p. 59.
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admitindo a tese da ruptura entre o velho e o novo ordenamento, ndo podemos
sendo pressupor uma norma que impde obedecer aquilo que o poder constituinte
estabeleceu, e essa é a norma fundamental, que, mesmo nido expressa, € o
pressuposto da nossa obediéncia as leis que derivam da Constituicdo e a propria
Constituicao. 93

Em outro trecho, Norberto Bobbio nota que a "teoria da construcao
escalonada do ordenamento juridico" de Hans Kelsen ndo somente se justifica sob o
aspecto da unidade, como conferimos acima, como também sob o aspecto da validade,
a medida que também sob esse angulo é possivel chegar a norma juridica que produz o
poder constituinte de um Estado, dado que a norma fundamental igualmente é que tem o

poder legitimo e superior de editar normas, dando inicio ao sistema normativo:

Dissemos anteriormente que a primeira condicdo para que uma norma seja
considerada vélida é que ela seja editada por uma autoridade que tenha
legitimamente o poder de editar normas. Mas qual é a a autoridade que tem esse
poder legitimo? Aquela a qual esse poder foi atribuido por uma norma superior
também legitima. E essa norma superior, de onde deriva? Ainda uma vez, de nivel em
nivel, atingimos o poder supremo, cuja legitimidade é dada por uma norma para além
da qual ndo existe outra norma, e é, portanto, a norma fundamental. Assim, podemos
responder como se pode estabelecer a pertinéncia de uma norma a um
ordenamento: estabelece-se remontando de nivel em nivel, de poder em poder, até a
norma fundamental. Entdo, diremos que a norma fundamental é o critério supremo
que permite estabelecer a pertinéncia de uma norma a um ordenamento, em outras
palavras, é o fundamento de validade de todas as normas do sistema. Ndo somente,
portanto, a exigéncia da unidade do ordenamento, mas também a exigéncia de
fundamentar a validade do ordenamento nos induzem a postular a norma
fundamental, a qual é ao mesmo tempo o fundamento de validade e o principio
unificador das normas de um ordenamento. 94

Assim, é inegavel que a "teoria da construcdo escalonada do ordenamento
juridico" de Hans Kelsen trabalhada por Norberto Bobbio evidencia o carater de
superioridade da Constituicdo em relagcao as demais normas, pois ela pressupde que a
partir do poder constituinte derivam todas as normas de um ordenamento juridico. E isso
por conta da norma fundamental que confere unidade e validade ao sistema normativo,
criando, a partir dela, uma “piramide” ou "cadeia" normativa de normas hierarquicamente

inferiores.

Usando esse pensamento l6gico, Norberto Bobbio ainda responde, a luz de
Hans Kelsen, que nada origina a norma fundamental, pois ela €, como visto, uma
convengao que inicia o sistema normativo e é, justamente, o fundamento do sistema
juridico. De fato, como brilhantemente colocado por Norberto Bobbio, se a norma

fundamental fosse baseada em outra norma, ela nao seria fundamental, pois haveria uma

93 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sao Paulo: Edipro, 2017, p. 66-67.

94 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sao Paulo: Edipro, 2017, p. 68.
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norma acima dela. Em outras palavras, a norma fundamental é o "fundamento do

fundamento” de uma ordem juridica. Veja-se:

Todo sistema tem um inicio. O perguntar-se sobre o que estaria por tras daquele
inicio € um problema infecundo. A Unica resposta que se pode dar a quem queira
saber qual é o fundamento do fundamento é que para sabé-lo é necessario sair do
sistema. Assim, no que diz respeito ao fundamento da norma fundamental, pode-se
dizer que, se isso € um problema, ndo é mais um problema juridico, isto é, trata-se de
um problema cuja solucao deve ser buscada fora do sistema juridico, quer dizer, fora
daquele sistema que, para ser fundado, requer seja postulada a norma
fundamental %

Destarte, uma vez evidenciada a supremacia da Constituicdo em um
ordenamento juridico pela rigidez singular de suas normas (processo mais dificultoso de
alteracao), bem como pela justificacdo de unidade e validade de todo o sistema juridico
repousar ha norma fundamental que institui o poder constituinte, como pudemos ver com
Norberto Bobbio, resta claro que a Constituicao e os principios dela - dentre os quais
temos o principio da prevaléncia dos direitos humanos no caso brasileiro -, interferem em
todas as normas inferiores, que com elas ndao podem conflitar, sob pena de

inconstitucionalidade.

Tal ensinamento é valiosissimo para melhor estudarmos as enormes
implicagdes do principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos dentro do

sistema juridico patrio, como veremos ao longo deste trabalho.

A seguir, discorrer-se-a acerca do papel dos principios juridicos em uma

ordem juridica, para enfim analisarmos as implicagdes do principio que nos afeta.
2.4 Principios Juridicos

“Principio” deriva do latim principium, que trazia a nogdo de comeco, inicio
ou origem%. Para Luis Diez-Picazo, a no¢céo de principio advém da Geometria, fazendo

EE 1]

aluséo as “verdades primeiras”, “premissas de todo um sistema®””.

95 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sao Paulo: Edipro, 2017, p. 69.

96 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
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civil, tomo XXXVI, fasc. 30, out-dez/83, 1983, p. 1268.

44



Assim é que, vulgarmente, principio remete a comeco, sendo a antitese de
encerramento, fim, término. J& em sentido culto ou cientifico, significa fundamento ou

base do ser ou da razao.

Para esta pesquisa, empregaremos “principio” em seu aspecto culto, sendo
a proposicao primeira que constitui o fundamento para o conhecimento de determinado
objeto.

Ronald Dworkin - de quem falaremos bastante neste item e ao longo deste
trabalho -, defendeu que um principio juridico funciona para justificar as regras existentes
em uma jurisdicdo: "um principio € um principio de direito se figurar na mais bem fundada
teoria do direito (soundest theory of Law) que possa servir como uma justificacdo das

regras explicitas, tanto substantivas, como institucionais, da jurisdicdo em questao".%8

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, principio juridico é um:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicéo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia, exatamente porque
define a légica e a racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe
da sentido harmdnico.??

E como as ciéncias naturais ou sociais tém por fundamento ndo apenas um
principio, mas varios principios, costuma-se conceituar também principio no plural, tal

como feito por Miguel Reale:

[Principios sao] (...) verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por
motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos
pelas necessidades da pesquisa e da praxis!00

No plano constitucional, Carmen Lucia Antunes Rocha ensina que os
principios como o da prevaléncia dos direitos humanos traduzem determinados valores
que fundamentam o Estado e que, por tal razao, sdo superiores a todos os conteldos

que formam o ordenamento constitucional - indo totalmente ao encontro da ideia de

98 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977, p. 66.

99 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficdcia das normas constitucionais sobre justica social. Revista de Direito
Publico, n. 57-58, p. 247.

100 REALE, Miguel. Licées Preliminares de Direito. 27. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 302.
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supremacia da Constituicdo apresentada no item anterior. Os principios constitucionais
encontram-se nas normas que lhes sao inferiores e sao, portanto, pilares que informam e

conformam o Direito que rege as relacdes no Estado:

Os principios constitucionais sdo os contetdos primarios diretores do sistema
normativo fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e superioridade
material sobre todos os conteldos que formam o ordenamento constitucional, os
valores firmados pela sociedade sdo transformados pelo Direito em principios.
Adotados pelo constituinte, sedimentam-se nas normas, tornando-se, entdo, pilares
que informam e conformam o Direito que rege as relagdes juridicas no Estado. Séo
eles, assim, as colunas-mestres da grande construcdo do Direito, cujos fundamentos
se afirmam no sistema constitucional. 10

Celso Bastos segue na mesma linha, e, por admitir que os principios
constitucionais sdo o apice de um sistema juridico, sustenta que tudo o que esta inferior
aos principios constitucionais deve fazer vénia aos mesmos. O constitucionalista também
destaca que, até por seu papel elevado, caso principios constitucionais colidam, devera
haver uma harmonizagcdao com “cedéncia reciproca” entre eles, conforme teremos

oportunidade de verificar neste item:

Os principios constitucionais merecem mencgao especial. Esses principios, como ja se
disse, permeiam toda a Constituicdo, chocando-se, por vezes, uns com os outros, 0
que necessitara, evidentemente, da devida harmonizagcao com a cedéncia reciproca.
Sao0 o apice do sistema juridico, e € natural que tudo o que se lhes siga faca a devida
vénia a essas manifestagdes principiologicas.

E certo que os principios constitucionais pagam o preco por essa funcédo
excepcionalmente elevada que desempenham. S&do concretizados a medida que
forem sendo editadas normas para a sua efetivagdo. Nao séo, portanto, regras de
conduta, mas valores que deverao seguir de critério para futuras normas. 102

Paulo Bonavides evidencia no trecho abaixo a ideia sistémica da
Constituicdo, o que se justifica até mesmo pela unidade trazida pelos principios
constitucionais, dado que os mesmos carregam consigo valores politicos ou ideolégicos
que informam e perpassam toda a ordem constitucional e, exatamente por esse grande
valor, evidenciam os tragos mais inconfundiveis de cada Constituigao:

(...) a ideia de sistema [na Constituicao] inculca imediatamente outras, tais como
as de unidade sobre principios: os principios constitucionais. Esses ndo sé
exprimem determinados valores essenciais - valores politicos ou ideoldgicos -

sendo que informam e perpassam toda a ordem constitucional, imprimindo assim
ao sistema sua feicdo particular, identificavel, inconfundivel, sem a qual

101 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragcdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 21-25.

102 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sdo Paulo: Edipro, 2017, p. 57.
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Constituicdo seria um corpo sem vida, de reconhecimento duvidoso, sendo
impossivel. 103

Assim, os principios constitucionais ddo ao ordenamento juridico a
“inspiragao para o recheio?04”; determinam a substancia dos atos que lhes sao inferiores
e tracam a ratio das regras juridicas. Consequentemente, como afirma Eros Grau, as
regras nada mais sao que aplicagdes dos principios; elas operam e dao concrecdo aos

principios!9s,

Ainda, deve ser salientado que os principios constitucionais ndao se fecham
em especificidades e nem suscitam hipoteses concretas, mas permitem que a nossa
sociedade pluralista e mutante se mantenha com sistema juridico atualizado aos valores
e ideias dominantes. Assim, tem-se que eles possuem uma faceta de transcendéncia,
pois superam a elaboragao normativa e se mantém atualizados, ja que estao em sintonia
com o ideario politico e juridico de um Estado. Eles sao, destarte, amplos justamente

para se adaptar as novas necessidades sociais:

Os principios arejam as constituicoes e elas, acima de quaisquer outras espécies
normativas, sdo os textos que se pretendem mais duradouros. Portanto, para se
manterem atualizadas, em face das vicissitudes sociais, elas devem ser interpretadas
de modo a fazer valer sua forca normativa. Os principios constitucionais ndo sao
meros acessérios interpretativos, sendo enunciados que consagram conquistas
éticas e escolhas feitas na ordem internacional.106

E muito embora possa parecer que os principios constitucionais possuem
conceitos indeterminados por serem naturalmente mais vagos, eles possuem substancia
juridica, contelddo proprio e identidade, ou seja, sdo objetivos e nao abrem espaco para
uma interpretacdo livre por parte dos aplicadores. Sao determinaveis em face das
situagdes constitucionais, e determinaveis pela analise de um caso concreto107. Tal € a
consideracao de Carmen Lucia Antunes Rocha, a qual nota que os principios

constitucionais possuem vinculos, sendo, ao contrario das regras, complementares entre

103 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4. S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 110.
104 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1999, p.16.
105 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 5. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 120.

106 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
181.

107 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 35.

47



si, ou seja, se amalgamam, formando um corpo coordenado08, Esta é a razao pela qual,
conforme veremos mais abaixo, em um caso concreto, os principios admitem um
balanceamento de valores e interesses ao contrario das regras, que narram
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem), sem dar margem a

outras solugcoes e ponderagoes.

Sérgio Sérvulo da Cunha, em sua obra intitulada “Principios
Constitucionais”, admite que principios juridicos podem ter fungoes formais (como as de
construcao, operacao, continuidade e reforma do sistema) e intencionais ou materiais
(como as relativas a protecdo da Constituicdo, com a organizagcdo do governo e da

sociedade)'%?, e, quanto a sua operacionalidade, possuem as seguintes funcoes:

Quanto a operacdo (em sentido lato) do sistema, parecem-me seis, porém, as
fungdes dos principios: a) gerar normas (funcdo normogenética); b) orientar a
interpretacdo (fungdo hermenéutica); c) inibir a eficacia da norma que os contrarie
(funcdo inibitoria); d) suprir a falta de norma (fungdo supletiva); e) regular o sistema
(funcdo de regulacdo do sistema); f) projetar o texto sobre a sociedade (funcdo de
projecéo) .

Como se depreende do pensamento de Norberto Bobbio a seguir, é evidente
que principios juridicos sdao normas juridicas, uma vez que as normas decorrem deles e,
para derivarem deles, precisam ter a mesma “substancia”; afora isso, os principios, como
as normas, objetivam regular um caso concreto, devendo fazé-lo até mesmo em caso de
lacunas, ou seja, de inexisténcia de dispositivos legais dispondo a respeito de uma

hip6tese. Veja-se:

A palavra principios leva a engano, tanto que é velha a questao entre os juristas se os
principios gerais sdo normas. Para mim, ndo ha duvida: os principios gerais sao
normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sdo dois, e ambos
vélidos: antes de mais nada, se s&o normas aquelas das quais os principios gerais
séo extraidos, através de um processo de generalizagdo sucessiva, nao se vé porque
nao devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual s&o extraidos
e empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isso é, a funcédo de regular
um caso. E com que finalidade s&o extraidos em caso de lacuna? Para regular um

108 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Del Rey,
1994, p. 41.

109 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 191.

110 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios Constitucionais. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 205.
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comportamento nédo-regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo a que
servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?1

Luis Roberto Barroso contextualizou algumas transformacgdes que
justificaram o “reconhecimento da normatividade dos principios” juridicos no século XX.
De fato, como ele observa, tal periodo foi marcado pela superacao da ideia de que ao juiz
cabe somente a aplicar um fato a uma norma, pois tornou-se claro que a solugédo para
certos problemas juridicos ndo poderia ser encontrada somente na aplicacao das regras,
devendo ser buscada e justificada pelo intérprete; para tanto, o ultimo deve considerar a
filosofia moral, a filosofia politica, a realizagdo de fins publicos que promovam o bem
comum e também as ciéncias sociais aplicadas, como a economia e a psicologia; deve
ainda considerar valores em suas decisdes, principalmente embasando-as em principios.
Assim, o autor notou que tal século XX foi caracterizado fundamentalmente pela
reaproximacao entre o direito e a ética, num contexto em que principios juridicos
passaram a ser diferenciados qualitativamente das regras, sendo, ainda assim, admitidos

como normas juridicas'2.

Cumpre aqui trazer observacao de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos, os quais notaram que a partir do momento em que os principios juridicos foram
admitidos como normas juridicas, houve uma sensivel mudanca na dogmatica
constitucional, posto que até entdo os ultimos possuiam uma dimensao meramente
axiolégica, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e imediata. Mais que isso, ao
admitir-se principios juridicos como normas, passou-se a considerar a Constituicdo como
um sistema aberto, permeavel a valores suprapositivos, que sempre visa a justica e a
concretizacéo dos direitos fundamentais. Como veremos abaixo e no fragmento a seguir,
Ronald Dworkin e Robert Alexy tiveram papel fundamental nessa mudanca de

pensamento:

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma
dimensao puramente axioldgica, ética, sem eficacia juridica ou aplicabilidade direta e
imediata. (...) Nos ultimos anos (...), ganhou curso generalizado uma distingcao
qualitativa entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares da moderna
dogmatica constitucional, indispensével para a superacdo do positivismo legalista, em

111 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 2. Sado Paulo: Edipro, 2017, p.146-159.

112 BARROSO, Luis Roberto. GRANDES TRANSFORMAGOES DO DIREITO CONTEMPORANEO E O PENSAMENTO
DE ROBERT ALEXY. In: ALEXY, Robert (Org.). Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito.
Traducao Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 69-100.
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que as normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permeével a valores juridicos
suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacao dos direitos fundamentais
desempenham um papel central. A mudanca de paradigma nessa matéria deve
especial tributo as concepcdes de Ronald Dworkin e aos desenvolvimentos a ela
dados por Robert Alexy. A conjugacédo das ideias desses dois autores dominou a
teoria juridica e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria'13,

A seguir, discorreremos sobre as valiosas contribuicbes de Ronald Dworkin
e Robert Alexy acerca da distincdo entre regras e principios juridicos. Como tais
consideragdes evidentemente afetam o principio objeto do nosso estudo - o principio
constitucional da prevaléncia dos direitos humanos-, julgamos oportuno apresenta-las a

seqguir.

Tal como observa Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva em sua dissertacéao
de mestrado sobre “Principios Constitucionais", foi a partir do reconhecimento dos
principios como normas que 0s mesmos passaram a ser elementos componentes do
sistema juridico, “com a elevada funcédo de representar o norte para o desenvolvimento
das demais normas juridicas e, ainda, a servir de critério de interpretacéo para harmonizar

o sistema, que € permeado de valores”14,

Uma vez reconhecida a normatividade dos principios juridicos, coube
inicialmente a Ronald Dworkin conceituar de forma mais aprofundada norma, principio
juridico e regra, dado que o modelo de sistema juridico admitido até entdo - concebido por
Herbert Lionel Adolphus Hart-, baseava-se ideia de que bastava a norma ser posta por
uma autoridade competente para ser valida e aplicada ao caso concreto!'s. Ronald
Dworkin mostrou que tal modelo ndo € adequado, pois ha situagdes juridicas em que nao
h& uma norma clara e especifica para a solugcdo de um problema. Ha, nesses casos,
varias possibilidades de sanar uma situagcéo, cabendo ao magistrado encontrar a solugcéo

mais correta de acordo com as normas juridicas'1.

113 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo,
argumentacdo e o papel dos principios. In: LEITE, George Salomao (Coord.) Dos principios constitucionais:
considerag6es em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. 2. Sao Paulo: Método, 2008, p. 66.

114 GILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 58.

115 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 58.

116 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 58.
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Sabe-se, ainda, que em varias situacdes os julgadores nao se valem de uma
regra especifica para decidir a causa, mas recorrem a normas que nédo contém em seu
enunciado a descricéo especifica do caso posto, tal como € o caso dos principios. Assim,
resta claro que o sistema normativo € composto por mais de uma espécie de norma e nao
por uma unica espécie. Por conta disso, Dworkin sustentou que convivem no sistema
juridico de um Estado regras e principios, sendo ambas espécies do mesmo género:

norma juridica'?.

Albert Calsamiglia possui um ensaio que tem como pano de fundo obra “Los
derechos en serio” de Ronald Dworkin, no qual sintetiza sinaliza que para o ultimo, os
principios juridicos sao basicamente identificados ou reconhecidos por seu conteudo e

forca argumentativa:

Segundo Dworkin, 0 modelo positivista s6 leva em conta as normas que possuem
a particularidade de serem aplicadas totalmente ou de ndo serem aplicadas. O
modelo positivista &€ estritamente normativo, porque apenas pode identificar
normas, e deixa de fora da analise as diretrizes e os principios. (...) Junto as
normas existem principios e diretrizes politicas que ndo podem ser identificados
por sua origem, mas por seu contetdo e forca argumentativa.18

Debrugando-se mais ainda no assunto, Ronald Dworkin observou que
principios juridicos ndo impéem comportamentos especificos como as regras. Eles fixam
metas a serem alcangadas ou padrdes gerais de comportamento. Notou, ademais, que as
regras sa&o aplicadas em situagcbes “tudo ou nada”, ou seja, se o fato descrito no seu
enunciado foi realizado, ha a sua aplicagdo. Do contrario, a regra ndo é aplicada
(“nada")9. Ja os principios juridicos, por imporem padrdes de comportamento ou metas a
serem atingidas, fornecem uma razéo ou fundamento para a decisdao e nao contém em
seus enunciados as condi¢cdes de sua aplicacdo. Conforme Ronald Dworkin, um principio

juridico é aplicado conforme o seu valor, peso ou importancia'?0. Veja-se:

117 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 59.

118 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984,
p.2-3.

119 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 59.

120 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 59.
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(...) Os principios se referem a justica e a equidade (fairness). Enquanto as
normas se aplicam ou nao se aplicam, os principios fornecem razées para decidir
em um sentido determinado, mas, diferentemente das normas, seu enunciado
ndo determina as condi¢des de sua aplicagdo. O conteudo material do principio -
seu peso especifico - € o0 que determina quando deve ser aplicado, em
determinada situacgéo 121

Sendo assim, havendo conflito entre duas regras, havera o que chamamos
de antinomia, a qual pode ser sanada no proprio sistema por critérios como: (i) norma
posterior revoga norma anterior (cronoldgico); (i) norma especial afasta a geral
(especialidade); (iii) norma de maior hierarquia prevalece sobre a de menor (hierarquico).
Por outro lado, havendo colisédo entre principios juridicos, nenhum deles é afastado do
sistema: havera a preferéncia por algum deles com base no contexto apresentado, sendo
gue neste caso dar-se-a preferéncia pelo principio com mais peso ou valor no caso
concreto 122,

Desta maneira, o grande mérito de Ronald Dworkin foi notar que em um
sistema juridico ha regras e principios, € que os ultimos tém um peso ou importancia
dentro dele, pois possuem alta carga valorativa quando comparados as regras'2s,
devendo prevalecer, em caso de conflitos entre principios, aquele com maior peso no
caso concreto. Confira-se, neste tocante, os entendimentos de Glauco e George Salomao

Leite sintetizando as importantes licoes de Ronald Dworkin:

As regras, diz Dworkin, sdo aplicadas sob a forma de disjuntivas: se se verificam os
fatos previstos na regra, entdo ou ela sera valida, hipbtese em que devera ser
aplicada, ou invalida, ocasido em que se afasta referida regra. Portanto, para a
aplicacéo dar regras, segue-se o critério do tudo ou nada.

De outra parte, os principios apresentam uma dimenséo que falta nas regras, qual
seja, a dimensao do peso ou da importancia. Assim, os enunciados dos principios nao
tém a pretensdo de delimitar exaustivamente as condi¢des em que serdo aplicados.
Na verdade, eles apontam uma direcdo, que devera ser apreciada no caso concreto,
a luz do peso relativo dos principios envolvidos. Dessa forma, ainda que presentes as
condicbes estabelecidas para aplicacdo de um principio, isso nao significa que ele
devera ser definitivamente aplicado, pois que podera haver outros principios
incidentes na mesma situacdo, mas que acenando para uma decisdao oposta da

121 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984,
p.3.

122 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 59.

123 gILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 59.
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inicial, de modo que seré necessério avaliar 0 peso de cada principio envolvido, a fim
de determinar qual seréa o aplicado24.

Robert Alexy concordou com Ronald Dworkin sobre a existéncia de regras e
principios dentro do género norma em um ordenamento juridico, bem como que ha
diferencas entre ambos. Alexy ainda sinalizou que a base da teoria dos principios é a
distincéo entre regras e principios, sendo regras normas que exigem algo determinado, e
aplicadas por subsuncdo (adequacado do caso concreto a hipétese normativa). Ja os

principios sdo mandamentos ou comandos de otimizagcdo. Como tais, exigem que algo

seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades faticas e juridicas?2s.

Na mesma linha, confira-se trecho de estudo de Luis Afonso Heck sobre o
pensamento de Robert Alexy no qual se percebe que justamente pelo fato de os principios
juridicos serem limitados pelas possibilidades do mundo fatico e juridico, a sua

generalidade € alta. Veja-se:

Principios [para Alexy] sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo, que séo
caracterizados por meio disto, que podem ser cumpridos em graus diferentes e
de que a medida ordenada depende, em seu cumprimento, ndo s6 das
possibilidades faticas, mas também das juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras em sentido contrario. Ao
contrario, segundo Alexy, regras sdo normas que sempre ou somente podem ser
cumpridas ou nao podem ser cumpridas. Se uma regra vale, entdo é ordenado
fazer exatamente aquilo que ela solicita, nem mais nem menos. Regras contém,
com isso, determinagbes no espaco do possivel fatica e juridicamente. Nisso ndo
€ importante se 0 modo de atuacao, ao qual a regra se refere, pode ser realizado
ou ndo em graus diferentes. Existem graus diferentes de cuidado. Se é exigida
uma medida tao alta quanto possivel de cuidado relativamente as possibilidades
juridicas e faticas, trata-se de um principio. Se é exigida somente uma
determinada medida de cuidado, trata-se de uma regra. (...) Que principios,
normalmente, mostram um grau de generalidade alto esta em que eles ainda nao
estéo aplicados aos limites das possibilidades do mundo fatico e juridico.'?6

Robert Alexy admite, entdo, que quando se decide qual principio tera

prevaléncia em face do outro em um caso concreto, é feito um sopesamento: uma analise

124] EITE, George Salomao; LEITE, Glauco Salomao. A abertura da Constituicdo em face dos principios constitucionais.
In: LEITE, George Salomdo (Coord.) Dos principios constitucionais: consideragées em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. 2. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 25.

125 ALEXY, Robert. Principios formais. In: ALEXY, Robert (Org.). Principios formais e outros aspectos da teoria
discursiva do direito. Tradugdo Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.
35-36.

126 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e a sua estrutura no pensamento de Alexy. In: LEITE, George
Salomao (Coord.) Dos principios constitucionais: consideragcées em torno das normas principioldgicas da Constituicdo.
2. Sao Paulo: Método, 2008, p. 99-100.
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de qual dos principios- 0os quais abstratamente estdo em nivel de paridade-, tem um

maior peso em face do outro:

Esse conflito (...) ndo é solucionado por meio da declaragdo de invalidade de
uma das duas normas, mas por meio de “sopesamento”, no qual nenhum dos
principios (...) pode pretender uma precedéncia geral. Ao contrario, & necessario
‘decidir qual interesse deve ceder, levando-se em consideracdo a configuracéo
tipica do caso e suas circunstancias especiais.!2?

E oportuno mencionar que os ensinamentos Ronald Dworkin e Robert Alexy

sintetizados acima sao adotados no Brasil, conforme observa o Luis Roberto Barroso:

Adota-se aqui a elaboracdo que se tornou dominante em diferentes paises,
inclusive no Brasil. Principios sdo normas juridicas que ndo se aplicam na
modalidade tudo ou nada, como as regras, possuindo uma dimens&o de peso ou
importancia, a ser determinada diante dos elementos do caso concreto. Séo eles
mandados de otimiza¢do, devendo a sua realizacdo se dar na maior medida
possivel, levando-se em conta outros principios, bem como a realidade fatica
subjacente. Vale dizer: principios estdo sujeitos a ponderacédo e
proporcionalidade, e sua pretensdo normativa pode ceder, conforme as
circunstancias, a elementos contrapostos.128

Cumpre, todavia, assinalar que Robert Alexy diverge de Ronald Dworkin
quanto ao seguinte aspecto: para o ultimo, um conflito entre principios é resolvido
atribuindo-se um peso ou importancia a cada principio, impondo ao juiz justificar o
principio preponderante, solugcdo essa que ele encontrard no sistema juridico; ja para
Robert Alexy, a prevaléncia de um principio sobre outro decorre do juizo valorativo do
julgador, que opta pelo principio mais adequado ao caso posto. Assim € que, para Robert
Alexy, cabe ao juiz, na colisdo de principios, ponderar valorativamente, procurando

descobrir o principio que é o melhor a ser aplicado2°.

Essas diferencas entre Ronald Dworkin e Robert Alexy sdo bastantes
sensiveis na pratica: para o primeiro, no caso de um conflito entre principios, havera

apenas uma decisdo correta, pois 0 juiz devera sempre aplicar o principio de maior peso

127 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
100.

128 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contetdos minimos e critérios de ap/lcagao Versdo proviséria para debate publico. Mlmeografado dezembro
de 2010. Disponivel em: https:

base_11dez2010.pdf, acesso em 02/12/2018, p. 11.

129 gILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 60.
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ou importancia'®. Ronald Dworkin chama de “caso dificil” uma solugdo como esta, na
qual ndo had uma norma aplicavel ou quando ha normas com direcionamentos distintos. O
jurista sustenta que nesses casos € possivel encontrar a resposta correta pelo uso de

principios, sem que o juiz conte com discricionariedade nesta tarefa:

Quando nos deparamos com um caso dificil, ndo é uma boa solugdo dar
liberdade ao juiz. E ndo é uma boa solugao porque o juiz ndo é legitimado para
ditar normas, tampouco para dita-las de forma retroativa, se € que levamos a
democracia e seu sistema de legitimacdo a sério. Do juiz se deve exigir a
busca de critérios e a construcdo de teorias que justifiquem a decisao. (...) Os
juizes, nos casos dificeis, devem se valer dos principios. Contudo, como néo
ha uma hierarquia pré-estabelecida de principios, é possivel que estes
possam fundamentar decisdes distintas. Dworkin sustenta que os principios
sdo dindmicos e mudam com grande rapidez, e que toda tentativa de
canoniza-los estd condenada ao fracasso. Por esta razédo, a aplicagdo dos
principios ndo é automatica, mas exige o raciocinio judicial e a integragéo do
raciocinio em uma teoria. O juiz, frente a um caso dificil, deve sopesar os
principios e decidir por aquele que tem mais peso. 131

Destaque-se o motivo para a rejeicdo da discricionariedade do juiz por
Ronald Dworkin frente aos “casos dificeis”: para o ultimo, essa liberdade significa nao
levar os direitos a sério, devendo, por isso mesmo, ser desprezada. Ademais, para o
jurista, o papel do juiz nao seria criar direitos, mas garanti-los, principalmente com base

nos principios:

A rejeicéo da discricionariedade o juiz possui também motivos politicos. Se
admite-se a discricdo judicial, entdo os direitos dos individuos estdo a mercé
dos juizes. A tese da discricionariedade supde retroatividade. Os direitos
individuais s6 sao direitos se triunfam frente ao governo ou a maioria. Deixar a
discricionariedade do juiz a questéo dos direitos significa ndo levar a sério os
direitos. Frente ao poder politico do juiz- poder criador de direito discricionario
- Dworkin propde a fungdo garantidora - ndo criadora - do juiz.132

E necessario apresentar, ainda, algumas criticas doutrinarias ao
pensamento de Ronald Dworkin sobre o uso de principios juridicos para a solucdo dos
citados “casos dificeis”. Tais criticas estdo centradas nos seguintes argumentos: (i) o de

gue os principios sao de dificil aplicacao, posto que genéricos a ponto de poderem: (a) ser

130 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 61.

131 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984,
p.7.

132 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984,
p.8-9.
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sustentados por dois lados em uma controvérsia; ou (b) colidir com outros principios, por
exemplo; (ii) as decisdes judiciais devem ser pautadas em valores morais e hao somente
na aplicacdo de um principio de cunho moral; (iii) paises desenvolvidos sao pluralistas, ou
seja, sao territérios onde diferentes ideologias politicas convivem, sendo que esses
ambientes muitas vezes facilitam conflitos entre principios. Porém, Ronald Dworkin se
defendeu desses argumentos observando que aos juizes nao cabe discricionariedade ou
poder de criacdo, mas apenas a devida justificacdo dos principios que elegem, tarefa

essa que é salutar até porque acaba por reduzir a incerteza e a inseguranca judiciais.33

De outra ponta, como nota Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva, para
Robert Alexy € possivel haver mais de uma resposta correta no caso de uma coliséo entre
principios, pois, como vimos, tudo depende das circunstancias faticas e legais e da
atribuicao de peso aos principios (ponderacéo) por parte do juiz'34. Luis Roberto Barroso
e Ana Paula de Barcellos ensinam a técnica da ponderag¢ao de Robert Alexy composta por

trés etapas, conforme o fragmento abaixo, cujos trechos principais encontram-se grifados:

De forma simplificada, é possivel descrever a ponderacdo como um processo em trés
etapas, relatadas a seguir.

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes
para a solucdao do caso, identificando eventuais conflitos entre elas.(...) Na
segunda etapa, cabe examinar as circunstancias concretas do caso e sua
interacdo com os elementos normativos. (...) Embora os principios e regras
tenham uma existéncia autbnoma em tese, no mundo abstrato dos enunciados
normativos, € no momento em que entram em contato com situagdes concretas que
seu contetdo se preenchera de real sentido. (...) E na terceira etapa que a
ponderacao ira singularizar-se, em oposicédo a subsuncao. Relembre-se como ja
assentado, que os principios, por sua estrutura e natureza, e observados
determinados limites, podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, a vista
de circunstancias juridicas ou faticas, sem que isso afete sua validade. Pois bem:
nessa fase dedicada a decisdo, diferentes grupos de normas e a repercussao
dos fatos do caso concreto estarao sendo examinados de forma conjunta, de
modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em
disputa, e portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso. Em
seguida, é preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de normas - e a
solucdo por ele indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é,
sendo possivel graduar a intensidade da solucao escolhida, cabe ainda decidir
qual deve ser o grau apropriado em que a solucao deve ser aplicada. Todo esse
processo intelectual tem como fio condutor o principio instrumental da
proporcionalidade (...). E certo (...) que cada uma das trés etapas descritas acima

133 CALSAMIGLIA, Albert. Ensaio sobre Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1984,
p.12.

134 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagio (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 61.
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(...) envolve avaliagc6es de carater subjetivo, que poderao variar em funcao das
circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias135.

Como se percebe, Robert Alexy se opde a Ronald Dworkin, pois ndo admite
gue o sistema juridico é capaz de revelar a prevaléncia de um principio em detrimento de
outro: para ele, a preponderéncia de um principio em detrimento de outro nédo resulta
numa solugcdo Unica, mas variavel, que depende da analise das circunstancias faticas e
juridicas pelo julgador no caso concreto, sendo que o0 elemento que afasta a

arbitrariedade nesse processo é o “principio da proporcionalidade”.

No excerto a seguir, Luis Roberto Barroso resume de forma bastante clara o
principio da proporcionalidade de Robert Alexy e suas trés etapas, subprincipios ou
maximas - de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O jurista
ainda nota que a etapa da proporcionalidade em sentido estrito implica que quanto maior
o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a

importancia de satisfacdo do outro. Veja-se:

(...) Como é corrente, o principio da proporcionalidade se divide em trés
subprincipios: o da adequacgéao, o da necessidade e o da proporcionalidade em
sentido estrito. Interpretar o direito constitucional ou os direitos constitucionais
a luz do principio da proporcionalidade é implementar o mandado de
otimizagédo proprio a concretizagdo dos principios. Como assinalado acima,
isso significa realizar cada direito constitucional, notadamente quando em
tens@o com outros direitos e bens juridicos constitucionais, na maior extenséo
possivel, a luz das circunstancias faticas e juridicas a serem levadas em
conta.

Alexy esclarece que os principios da adequacéao e da necessidade dizem
respeito a otimizacdo dentro dos limites das possibilidades de fato
presentes na situacdo especifica. De outra parte, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito diz respeito as possibilidades
juridicas de otimizacdo. A ponderacdo, em tultima analise, envolve a
busca da solucdo 6tima a vista de principios concorrentes. A
proporcionalidade em sentido estrito da lugar ao que Alexy denomina
“Lei da Ponderacao”, que pode ser assim enunciada: “Quanto maior o
grau de nao satisfacao ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera
que ser a importancia de satisfacdo do outro.!36

Ainda, merece ser sinalizado que o principio que nao prevalecer no caso

concreto néo sera afastado do sistema juridico, permanecendo no ultimo com igual

135 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo,
argumentacdo e o papel dos principios. In: LEITE, George Salomao (Coord.) Dos principios constitucionais:
considerag6es em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. 2. Sao Paulo: Método, 2008, p. 74/75.

136 BARROSO, Luis Roberto. GRANDES TRANSFORMAGOES DO DIREITO CONTEMPORANEO E O PENSAMENTO
DE ROBERT ALEXY. In: ALEXY, Robert (Org.). Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito.
Traducao Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 69-100.
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intensidade. E mesmo que ele ndo tenha sido preponderante, isso ndo significa que o seu
nucleo basico ndo mereca ser respeitado e que a solugcdo alcancada ndo deva ser
justificada pelo magistrado, o qual devera declinar o motivo pelo qual privilegiou aquele

principio em detrimento do outro:

Na aplicacéo da proporcionalidade em sentido estrito efetua-se a ponderacéo
dos principios em colisao, visando descobrir qual deles deve prevalecer no
caso concreto. Agora nao se analisam as possibilidades faticas, mas as
possibilidades juridicas, isto é, se a restricao a um principio é vantajosa para
atingir a finalidade prevista em outro, nos termos da lei da ponderacéo,
formulada por Alexy,(...) Importa reconhecer que [na visédo de Alexy] ndo existe
uma Unica interpretagéo correta, porém um rol de possiveis interpretacbes que
serdo admitidas para permitir que o direito permaneca a servigo da realidade.
Importa ressaltar que o principio afastado no julgamento do caso concreto néo
€ expelido do sistema normativo, mas ali permanece com todo o seu vigor,
podendo ser aplicado em outra situacao. (...) O afastamento de dado principio
em determinado caso concreto ndo pode ser decretado de forma a extinguir o
seu nucleo essencial ou minimo. Quando o juiz privilegia um principio em
detrimento de outro, aquele que foi preterido deve ter respeitado o seu valor
béasico, procurando-se justificar em que medida o principio foi afastado!37.

Uma vez apresentadas as principais caracteristicas dos principios juridicos,
bem como as importantissimas contribuicdes de Ronald Dworkin e de Robert Alexy para o
reconhecimento da sua normatividade e da resolucéo de conflitos entre tais principios,
ingressaremos a seguir no mundo do principio que constitui o objeto da presente

dissertacao, qual seja: o principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos.

3. O principio da prevaléncia dos direitos humanos na
Constituicao Federal de 1988

Direitos Humanos, como vimos, sao aqueles direitos que “surgem como um

conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais devem ser
reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos, nos planos nacional e
internacional138”, Assim, resta evidente que estudar os Direitos Humanos implica em

estudar a dignidade da pessoa humana que eles protegem.

137 SILVA, Rodney Claide Bolsoni Elias da. Principios constitucionais. 2004. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, p. 102-103.

138 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. 4. Madrid: Tecnos, 1988, p.
48.
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Com base na conceituagcdo acima, cumpre, de inicio, contextualizar
historicamente o instrumento normativo no qual o principio da prevaléncia dos direitos

humanos se situa: a vigente Constituicdo Federal de 1988.

De fato, conforme colocam Clodoaldo Bueno e Amado Luiz Cervo, a atual
Constituicao foi elaborada num contexto posterior a ditadura militar que perdurou entre os
anos de 1964 até 1985, contexto esse onde o Estado brasileiro abandonou as obrigacdes

que assumira internacionalmente no tocante aos direitos humanos:

A politica exterior do Brasil envolveu-se com os direitos humanos de modo
distinto, em trés fases: ao ensejo e logo apds a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948, foi assertiva na promocao desses
direitos, adquirindo experiéncia no plano regional (Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos) e global (Comissédo de Direitos Humanos da ONU); a
partir dos anos 1960, em nome do constitucionalismo, mas em razdo do
regime autoritério, abandonou tal esforco, tomando posicbes defensivas e
isolacionistas nos foros multilaterais; com o fim do ciclo autoritario, remediou-
se e recuperou, desde 1985, aquela acao assertiva original. 139

Assim é que, ap0s a ditadura militar brasileira, h4 um esforco enorme para
proteger os direitos humanos no plano interno, conforme observacao feita por Flavia
Piovesan. Nos fragmentos reproduzidos abaixo, a autora lembra que apds a promulgacao
da nossa Lei Maior em 1988, o Brasil passou a assinar diversos tratados internacionais de
direitos humanos e a produzir uma série de normas internas para incorpora-los
internamente. Neste contexto, os ambitos nacional e internacional se implicam de forma
mutua. Explica-se: ao proteger os direitos humanos internamente, o Brasil ainda fortalece
tais direitos internacionalmente. Ao mesmo tempo, a agenda internacional de defesa dos
direitos humanos passa a demandar mudangas internas e normativas para melhor

proteger tais direitos:

A Carta de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime democratico no
Brasil. Introduz também indiscutivel avangco na consolidagao legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores vulneraveis da
sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo
extraordinario, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais
abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no
Brasil. (...) No caso brasileiro, as relevantes transformagées internas tiveram
acentuada repercussao no plano internacional. Vale dizer, o equacionamento
dos direitos humanos no ambito da ordem juridica interna serviu como medida
de reforgo para que a questé@o dos direitos humanos se impusesse como tema
fundamental na agenda internacional do Pais. Por sua vez, as repercussoes

139 BUENO, Clodoaldo; CERVO, Amado Luiz. Histdria da politica exterior do Brasil, p. 466.
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decorrentes dessa nova agenda internacional provocaram mudangas no plano
interno e no préprio ordenamento juridico do Estado brasileiro. 140

Ressalte-se que, no ambito normativo, a Constituicdo de 1988 deflagra a
reinvencdo do marco juridico no campo dos direitos humanos. O periodo
pbds-1988 é marcado pela producdo de uma extraordinaria normatividade
nacional voltada & protecdo dos direitos humanos, ao que se conjuga a
crescente adesdo do Brasil aos principais tratados internacionais de protecao
aos direitos humanos. O p6s-1998 apresenta a mais vasta produgédo normativa
de direitos humanos de toda a histéria legislativa brasileira. A maior parte das
normas de protecdo aos direitos humanos — concebidos como o exercicio de
direitos civis, politicos, sociais, econémicos, culturais e ambientais — foi
elaborada ap6s a Constituicdo de 1988, em sua decorréncia e sob sua
inspiracdo. 141

Portanto, nédo resta divida de que a nossa Lei Maior representa o "marco
juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no
pais™42, pois desenhou um quadro de institucionalidade democratica ao Brasil apés o
periodo autoritario vigente no pais de 1964 a 1985, procurando firmar o retorno da
democracia e o primado da ordem juridica como um contraponto a centralizacao do poder
e arbitrio. A nossa Lei Maior focou, entao, na legitimacéo popular das decisdes estatais,
na limitacdo dos poderes do Estado pela ordem juridica e na protecao da dignidade da
pessoa humana prevista logo em seu artigo primeiro, inciso Il, como principio fundamental

do Estado brasileiro143.

Conforme licdo de Luis Roberto Barroso, principios fundamentais como os
da dignidade da pessoa humana (e, como veremos, como o da prevaléncia dos direitos
humanos) estruturam politicamente o Estado, possuindo em seu conteldo os principais
valores da ordem juridica e podendo, com isso, ser observados em diferentes normas.
Eles conferem, destarte, uma unidade a Constituicdo (ver, neste tocante o item sobre a

Supremacia da Constituicao). Veja-se:

140 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo, Saraiva, 2017, p. 98.

141 PIOVESAN, Flavia.Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos e a Reforma do Poder Judiciario. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. 1.Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1, p. 405-430, p. 414.

142 PIOVESAN, Flavia.Tratados Internacionais de Protegdo dos Direitos Humanos e a Reforma do Poder Judiciario. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. 1.Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1, p. 405-430, p. 406.

143 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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Principios fundamentais sdo aqueles que contém as decisdes politicas estruturais do
Estado (...) os principios constitucionais sintetizam os principais valores da ordem juridica
instituida, irradiam-se por diferentes normas e asseguram a unidade sistematica da
Constituicdo. Elas se dirigem aos Trés Poderes e condicionam a interpretacdo e a
aplicacdo de todas as regras juridicas.44

Confira-se valioso ensinamento de Jorge Miranda afirmando a dignidade da

pessoa humana também como valor que confere unidade ao ordenamento patrio:

A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao
sistema dos direitos fundamentas. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja,
na concepg¢ao que faz a pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado.!45

No mesmo sentido, temos Flavia Piovesan pontuando que:

O valor da dignidade da pessoa humana impde-se como nlcleo basico e informador de
todo ordenamento juridico [brasileiro], como critério e parametro de valoracao a orientar a
interpretagdo e compreensdo do sistema constitucional. Considerando que toda
Constituicao ha de ser compreendida com uma unidade e como um sistema que privilegia
determinados valores sociais, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da
dignidade humana como um valor essencial que Ihe da unidade de sentido. Isto é, o valor
da dignidade humana informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigao
particular.” 146

Sendo assim, no topico a seguir discorreremos especificamente sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, o qual, por pressupor a protecao dos direitos
humanos, possui enorme relagdo com o principio constitucional da prevaléncia dos

direitos humanos.

3.1 A dignidade da pessoa humana na Constituicao
Federal e a sua intensa relacdo com o principio da
prevaléncia dos direitos humanos

Em estudo dedicado especificamente a dignidade humana, Wagner Balera
apontou que a origem deste instituto remonta de Protagoras, o qual afirmou, ha mais de
2500 anos, que “0 homem € a medida de todas as coisas”. Apos, tem-se que uma ideia da
dignidade inerente aos seres humanos foi contemplada no cristianismo, com a nogéo de

que o homem ¢é feito "a imagem e semelhanca de Deus”. Vale ainda apontar que o termo

144 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 288 e 306.

145 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 4. Coimbra: Coimbra Editora, 2000 t.2, v. 4, p.166.

146 PIOVESAN, Flavia.Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos e a Reforma do Poder Judicigrio. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lobo Torres. 1.Rio de Janeiro: Renovar, 2006, v. 1, p. 405-430, p. 407.
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dignidade deriva do latim dignitas, que traz consigo a ideia de distingdo, valor, conduta
que provoca respeito. Wagner Balera sinalizou em seu estudo, ademais, que a primeira
obra a abordar a nocédo da dignidade foi Oratio de Hominis Dignitate, de Picco della
Mirandolla, na qual se encontra o pensamento de que "nada é mais admiravel do que o

homem”147,

No lluminismo, a ideia de dignidade da pessoa humana migra para a
filosofia, que a estima em prol da razdo humana, da capacidade de valoracao moral dos
seres humanos e da autodeterminacao dos individuos. Neste momento, como ja tivemos
oportunidade de verificar ao longo do trabalho, foi fundamental a contribuicdo de
Immanuel Kant (1724-1804). A filosofia kantiana mostrou que o homem, como ser
racional, existe como um fim em si mesmo por ter dignidade, e nao simplesmente como
meio que pode ser usado para este ou outro propdsito; ja os seres desprovidos de razao
tém um valor relativo e condicionado, o de meios, eis por que lhes chamam de coisas. As
coisas tém preco, pois podem ser substituidas por outras equivalentes. J& os individuos
tém dignidade e nao tém preco, pois sdo Unicos e ndo podem ser substituidos por

equivalentes. Confira-se tal pensamento em trecho de obra do proéprio fildsofo:

Por isso eu digo: o ser humano, e em geral todo ser racional, existe como finalidade
em si mesmo, e ndo como um mero meio de uso arbitrario para essa ou aquela
vontade; e em todas as suas agoes, inclusive aquelas dirigidas a si mesmo e
também a outros seres racionais, a todo momento, o ser humano precisa ser
considerado ao mesmo tempo como finalidade (...) Quando sao irracionais, os
seres cuja existéncia ndo dependa da nossa vontade mas da natureza, possuem
apenas um valor relativo, como meios, e por isso chamam-se coisas; por outro
lado, os seres racionais sdo chamados de pessoas, porque a sua natureza ja
os define como fins em si mesmos, isto é, como algo que nao pode ser usado
apenas como um meio, e por isso impede toda arbitrariedade (pois ele é um
objeto de respeito). (...) [Portanto,] a natureza racional existe como uma
finalidade em si mesma. (...) Aja de modo a usar a humanidade, tanto na sua
pessoa quanto na pessoa de outrem, a todo instante e ao mesmo tempo como um
fim, mas jamais como um meio. 48

No reino das finalidades tudo tem um prego ou uma dignidade. No lugar daquilo
que tem um preco, pode ser colocada outra coisa, equivalente; por outro lado,
possui uma dignidade aquilo que esta acima de qualquer prego, portanto nao
possui nenhum equivalente.'°

147 BALERA, Wagner. A Dignidade da Pessoa e o Minimo Existencial. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio
Marques da. (Org.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2.Sao Paulo - SP: Editora Quartier Latin, 2009, p.
474,

148 KANT, Immanuel. Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes, trad. Inés A. Lohbauer, Sdo Paulo: Martin Claret,
2018, p. 70-71.

149 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, trad. Inés A. Lohbauer, S3o Paulo: Martin Claret,
2018, p. 77.
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No século XX, a no¢édo de dignidade da pessoa humana ganha viés politico,
sendo admitida como um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. No entanto, é
somente ap6s a Segunda Guerra Mundial que ela migra para o mundo juridico, hum
contexto marcado pela reaproximacao do direito e da moral; neste momento, a dignidade
da pessoa humana passa ser nada menos do que o fundamento dos direitos humanos, e
passa a constar em diversos documentos internacionais desde a sua insercdo nos
predmbulos da Carta das Nacgdes Unidas e da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos além de passar a ser admitida nas Constituicbes estatais, representando,
conforme muito bem colocado por José Gomes Canotilho e ja pontuado neste trabalho, o
“pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos”'50. Por tal motivo é que ela é
um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica

Federativa do Brasil, como vimos acima.

Leia-se, a propdsito, comentario de Carmen Lucia Antunes Rocha sobre os
horrores da Segunda Guerra - em especial o exterminio de milhbes de pessoas em
campos de concentracdo pelo mero fato de elas ndo pertencerem a raca
ariana-,despertando, em funcdo disso, uma enorme preocupacdo em preservar

juridicamente e universalmente a dignidade humana:

Sem Auschwitz talvez a dignidade da pessoa humana ndo fosse, ainda, principio motriz
do direito contemporaneo. Mas tendo o homem produzido o holocausto, ndo havia como
ele deixar de produzir os anticorpos juridicos contra a praga da degradacdo da pessoa
por outras que podem destrui-la ao chegar ao Poder.15

Em decorréncia disso, Silvia Pimentel e Bernardo Pereira de Lucena
Rodrigues Guerra com muito acerto atrelam a prépria condicdo humana ao principio da

dignidade da pessoa humana:

Nao ha que se falar em condigcdo humana sem o principio da dignidade humana: séo dois
termos correlatos, inseparaveis, que devem, sempre, ser aplicados em conjunto. A
condicdo humana sé sera condicao propriamente dita se for digna, se assegurar aqueles
valores intrinsecos a todo ser humano, sob pena de permitir arbitrios e violagdes que

150 CANOTILHO, José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra: Livr. Almedina, 1998, p.
1318-1320.

151 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade Humana e a Exclusdo Social. Texto mimeografado, em
palestra proferida na XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro, 29 de agosto a 02
de setembro de 1999, p. 139-140.
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podem ser muito perigosos, num provavel retorno a situagdes que precisam ser evitadas
e suplantadas.152

Portanto, o panorama historico supra demonstra que a dignidade da pessoa
humana é um valor pré e extrajuridico inerente a vida humana que veio a ser reconhecido
pelo direito, sendo, no Brasil, um valor supremo da nossa ordem juridica, conforme notam

José Afonso da Silva e novamente Carmen Lucia Antunes Rocha:

Portanto, a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é um
desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como
a préopria pessoa humana. A Constituicdo, reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado
Democratico de Direito.153

(...) dignidade é o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela é que dita a
condicao superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por isso é que a dignidade
humana independe de merecimento pessoal ou social. Ndo ha de ser mister ter de fazer
por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal.!54

Celso Bastos comenta no trecho a seguir o valor, ao seu ver, da insercdo da
dignidade da pessoa humana na Constituicdo Federal de 1988. Para ele, a presenca
deste preceito visou conferir condicbes materiais aos individuos (para que 0s mesmos
tenham uma vida digna sobretudo no plano econémico) e, a0 mesmo tempo, condenar
praticas que nado considerem a pessoa humana como fim Ultimo da nossa sociedade,

desrespeitando-a, diminuindo-a:

Embora a dignidade tenha um conteldo moral, parece que a preocupagao do legislador
constituinte foi mais de ordem material, ou seja, a de proporcionar as pessoas condigdes
para uma vida digna, principalmente no que tange ao fator econémico. Por outro lado, o
termo “dignidade da pessoa” visa a condenar praticas como a tortura, sob todas as suas
modalidades, o racismos e outras humilhagdes tdo comuns no dia-a-dia de nosso pais.
Este foi, sem duvida, um acerto do constituinte, pois coloca a pessoa humana como fim
ultimo de nossa sociedade e ndo como simples meio para alcancar certos objetivos,
como, por exemplo, o econémico. 158

152 PIMENTEL, Silvia; GUERRA, Bernardo Pereira de Lucena Rodrigues. Em busca da (re) afirmagéo da dignidade
humana: processo longo, paulatino, dificil, complexo. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. (Org.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2.5a0 Paulo - SP: Editora Quartier Latin, 2009, 451.

153 SILVA, José Afonso da. A Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito
Administrativo, 212, p.89, abr./jun.1998, p. 91.

154 ROCHA, Carmen Ltcia Antunes. O Principio da Dignidade Humana e a Exclusdo Social. Texto mimeografado, em
palestra proferida na XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro, 29 de agosto a 02
de setembro de 1999, p. 4.

155 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. Sdo Paulo: Saraiva, p. 158-159.
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Uma vez apresentados os principais aspectos do pensamento kantiano
acerca da dignidade humana, vale reproduzir o entendimento abaixo de Flavia Piovesan,
a qual reconhece que tal legado levou, de um lado (no plano internacional), ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos; no plano interno, culminou na abertura das
Constituicdes a forca normativa dos principios, especialmente ao principio da dignidade
humana. Com efeito, tais consideracdes levaram a autora a admitir o principio da
dignidade humana como um "superprincipio", a reger tanto o Direito Internacional como o

Direito Interno:

Se, no plano internacional, o impacto desta vertente “kantiana” se concretizou com a
emergéncia do “Direito Internacional dos Direitos Humanos” (todo ele fundado na
dignidade da pessoa humana, como valor intrinseco a condicdo humana), no plano dos
constitucionalismos locais, a vertente “kantiana" se concretizou com a abertura das
Constituicdes a forga normativa dos principios, com énfase ao principio da dignidade
humana.(...) Sustenta-se que & no principio da dignidade humana que a ordem juridica
encontra o préprio sentido, seu ponto de partida e seu ponto de chegada, para a
hermenéutica constitucional contemporanea. Consagra-se, assim, a dignidade humana
como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o Direito Internacional como o Direito
Interno. 156

Assim, nao resta duvidas de que o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana confere suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro e deve ser
sempre observado quando se trata de interpretar as normas do nosso ordenamento
patrio. De fato, vale mencionar que em aula magna acerca do principio da dignidade da
pessoa humana, Carlos Ayres Britto ensinou que tal preceito € um pressuposto de

"montagem" do Estado brasileiro, que "cimenta" toda a sua estruturas?.

Segundo o Luis Roberto Barroso, o principio da dignidade da pessoa
humana vem sendo criticado por ser muito vago a ponto de poder ser invocado por lados
opostos em uma controvérsia - como podemos ver nas discussbes sobre a
descriminalizacdo do aborto e sobre a realizacdo de eutanasia, por exemplo- correndo,

com isso, risco de banalizagdo por seu uso por vezes indiscriminado’®. No fragmento a

156 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 17. S&do Paulo: Saraiva, 2017, p.
104-105.

157 BRITTO, Carlos Ayres. Aula Magna - O principio da dignidade da pessoa humana. (1h27m54s). Disponivel
em:https://www.youtube.com/watch?v=melLHhGgaypg&t=1356s. Acesso em: 3 jul. 2020.

158 BARROSO, Luis Roberto. FGF TV - AUDITORIO LIVRE - PALESTRA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DIREITOS FUNDAMENTAIS. (54m49s). Disponivel em: https:/www.youtube.com/watch?v=W9eK9-1V5Sk&t=563s.
Acesso em: 3 jul. 2020.
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seguir, o jurista demonstra 0 uso abundante do principio na jurisprudéncia brasileira.

Confira-se:

A referéncia a dignidade humana, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é
especialmente abundante em matéria penal e processual penal. Em diversos julgados
estd expressa ou implicita a ndo aceitagdo da instrumentalizagdo do acusado ou do
preso os interesses do Estado na persecucdo penal. O individuo ndo pode ser uma
engrenagem do processo penal, decorrendo, de sua dignidade, uma série de direitos e
garantias. Dai a existéncia de decisdes assegurando aos que sdo sujeitos passivos em
processos criminais o direito (a) a ndo autoincriminagao; (b) a presungado de inocéncia; (c)
a ampla defesa; (d) contra o excesso de prazo em prisdo preventiva; (e) ao livramento
condicional; (f) as saidas temporarias do preso; (g) a ndo utilizacdo injustificada de
algemas; (h) a aplicagéo do principio da insignificancia. (...)

Existem, igualmente, precedentes no STF relacionados a manutencao da integridade
fisica e moral dos individuos e a proibicdo da tortura e de tratamento desumano,
degradante ou cruel. O principio da dignidade humana também foi invocado em
decisdes como a da nao recepcédo da Lei de Imprensa pela Constituicdo de 1988 e
na relativa 8 demarcacéao da reserva indigena Raposa Serra do Sol. No controvertido
tema do direito a saude, sobretudo quando envolvidos procedimentos médicos e
medicamentos ndo oferecidos no Sistema Unico de Salde - SUS, a dignidade
humana também costuma ser invocada como argumento ultimo, que encerra a
discussao. (...)

Também no Superior Tribunal de Justica tém se multiplicado as referéncias a
dignidade da pessoa humana em decisbes as mais variadas. Ha4 precedentes em
guase todas as areas do direito, envolvendo (a) minimo existencial; (b) restrigdo ao direito
de propriedade; (c) uso de algemas; (d) crime de racismo; (e) tortura; (f) vedagédo do
trabalho escravo; (g) direito de moradia; (h) direito a saude; (i) aposentadoria de servidor
publico por invalidez; () vedagdo do corte de energia elétrica para servigos publicos
essenciais; (k) dividas de alimentos; () adogdo; (m) investigacdo de paternidade; (n)
disputa de guarda de menor; (0) direito ao nome; (p) unides homoafetivas; (q)
redesignacao sexual, em meio a muitos outros. Do exame de tais decisdes, verifica-se
que raramente a dignidade é o fundamento central do argumento e, menos ainda, tem o
seu conteldo explorado ou explicitado. 1%°

Mesmo assim, Luis Roberto Barroso defende que o principio da dignidade
da pessoa humana deve ser aberto, pois ele varia no tempo e no espaco e a pretensao de
produzir um conceito transnacional como esse precisaria lidar com circunstancias
histéricas, religiosas e politicas dos paises, o que dificultaria a elaboracdo de um conceito
unitario. Com base nas criticas apontadas, Barroso elaborou "3 contetdos minimos da
dignidade da pessoa humana", os quais tomam como base a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, estudo que, segundo ele, condensa o0 minimo ético para a preservacao
da dignidade humana. Portanto, o intuito desse trabalho foi conferir um sentido minimo

universalizavel a dignidade da pessoa humana'®o.

159 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: natureza
juridica, conteudos minimos e critérios de aplicagdo. Verséo proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro
de 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base_11dez2010.pdf, acesso em 18/08/2018.

160 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contetidos minimos e critérios de aplicacdo. Versao provisoéria para debate publico. Mimeografado, dezembro
de 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base 11dez2010.pdf, acesso em 18/08/2018.
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Os 3 contetudos minimos da dignidade da pessoa humana séo, na visao do
autor, os seguintes: 1) o valor intrinseco da pessoa humana - tal contetddo, no plano
filosofico, leva em conta caracteristicas unicas dos seres humanos, como a inteligéncia, a
sensibilidade e a comunicacdo pela palavra e pela arte; afora isso, admite que a
dignidade humana nao depende de concessao, ndo pode ser retirada e nao é perdida
mesmo diante de uma conduta individual indigna do seu titular; 2) a autonomia, ja que,
nas palavras do jurista Fabio Konder Comparato, "[a dignidade da pessoa humana]
resulta, também, do fato de que, pela sua vontade racional, s6 a pessoa vive em
condicbes de autonomia, isto €, como ser capaz de de guiar-se pelas leis que ela propria
edita”¢!. Portanto, o respeito a dignidade humana passa por respeitar o direito de os
individuos decidirem os rumos das proprias vidas e de desenvolverem livremente a sua
personalidade. Barroso nota, neste sentido, que no plano juridico, a autonomia tem uma
dimensédo privada (resguardando a autodeterminacdo dos seres humanos de
interferéncias externas e ilegitimas) e publica (admitindo que cada pessoa em o direito de
participar politicamente e de influenciar o processo de tomada de decisGes eleitorais e
sociais), e que ela passa também a ideia de garantir um “minimo existencial” (conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da
liberdade) aos individuos; 3) o valor comunitario, pois respeitar a dignidade humana , o
qual implica, em certos casos, em limitar a autonomia dos individuos em prol de
interesses do Estado e da sociedade. Exemplo disso é a prisdo de um individuo em
decorréncia de um homicidio por ele praticado: neste caso, visando proteger a dignidade
dos seres humanos e assegurar direitos de terceiros, decreta-se a prisao de quem
cometeu o homicidio, limitando a autonomia deste em prol de um valor comunitario (de

protecéo)'62,

161 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. In: COMPARATO, Fabio Konder. Cultura dos
Direitos Humanos. Sao Paulo: Editora LTR, 1998, p. 17-22

162 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: natureza
juridica, contetidos minimos e critérios de aplicacdo. Versao provisoéria para debate publico. Mimeografado, dezembro
de 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base 11dez2010.pdf, acesso em 18/08/2018
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Frise-se, ademais, que a dignidade humana, por pressupor a realizagao de
direitos fundamentais do homem de forma integral, s6 pode ser plenamente satisfeita na

democracia, dado que este € o Unico regime capaz de dar efetividade desses direitos?63,

Finalizamos esta breve exposicdo sobre o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana marcando que além de ele resguardar o valor intrinseco de
cada ser humano, a autonomia dos individuos, € o valor comunitario que por vezes
precisa limitar a nossa autonomia, sendo um "superprincipio"164, a orientar tanto o Direito
Internacional quanto o Direito Interno, ele naturalmente esta ligado ao principio
constitucional da prevaléncia dos direitos humanos de quem trataremos a seguir. Com
efeito, Carlos Ayres Britto chega a afirmar que tal relacdo é tdo intensa que o principio da
dignidade da pessoa humana encontrado no primeiro artigo da nossa Constituicao
Federal é “relancado" no artigo quarto, inciso Il do seu texto, no principio da prevaléncia

dos direitos humanos?6s.

No mesmo sentido, trazemos aqui Flavia Piovesan notando que o principio
da prevaléncia dos direitos humanos esta atrelado ao principio da dignidade da pessoa
humana pelo fato de ambos terem 0 mesmo objetivo: a protecéo dos direitos humanos em

ambito universal. Veja-se:

A Constituicao de 1988 acolhe a ideia da universalidade dos direitos humanos, na medida em
que consagra o valor da dignidade humana como principio fundamental do constitucionalismo
inaugurado em 1988. O texto constitucional ainda realga que os direitos humanos sdo tema de
legitimo interesse da comunidade internacional, ao ineditamente prever, dentre os principios a
reger o Brasil nas relagbes internacionais, o principio da prevaléncia dos direitos humanos. 166

Trazemos ainda Paulo Portela, o qual, em sua dissertacdo de mestrado

apresentada perante a Universidade Federal do Ceara contendo uma abordagem

163 “(...) a dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizagdo dos direitos fundamentais do homem,
em todas as suas dimensodes, e, como a democracia € o Unico regime politico capaz de propiciar a efetividade desses
direitos, o que significa dignificar o homem, é ela que se revela como o seu valor supremo, o valor que a dimensiona e
humaniza”. In: SILVA, José Afonso da. A Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de
Direito Administrativo, 212, p.89, abr./jun.1998, p. 94.

164 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
104-105.

165 BRITTO, Carlos Ayres. Aula Magna - O principio da dignidade da pessoa humana. (1h27mb54s). Disponivel
em:https://www.youtube.com/watch?v=melLHhGgaypg&t=1356s. Acesso em: 3 jul. 2020.

166 PIOVESAN, Flavia. Dignidade humana e protecdo dos direitos sociais nos planos global, regional e local. In:
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da. (Org.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2.Sao
Paulo - SP: Editora Quartier Latin, 2009, 414.
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especifica do principio da prevaléncia dos direitos humanos, sustentou em diferentes

trechos desse trabalho que:

(...) a consagragao do principio da prevaléncia dos direitos humanos como valor que deve guiar
as relagoes internacionais do Brasil é inédita na histéria constitucional brasileira e é elemento que
contribui para que se afirme, com Carol Proner, que “A Constituicdo de 1988 representa "um
marco juridico na transicdo democratica de institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil”.

A inclusdo desse principio no texto constitucional decorre da consagracao da dignidade
humana como um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o que implica
em que todo o ordenamento juridico brasileiro deve estar voltado a conferir a maxima eficacia a
essa dignidade, que é inerente ao individuo, independentemente de qualquer condicdo de que se
revista. 167

A consagracao da prevaléncia dos direitos humanos nas relagcdes internacionais refere-se,
sinteticamente, ao compromisso prioritario do Brasil com a protecdo e promocgio da
dignidade humana em territério nacional e no mundo, valor entendido pela comunidade
internacional na atualidade como de suprema relevancia e cuja realizacdo na vida social pode
ocorrer ainda que em sacrificio da propria soberania nacional, que perde a primazia em prol da
protecao dos direitos humanos. 168

(...) a nova Constituicdo ampliou o escopo de temas tradicionalmente tratados pelo
constitucionalismo brasileiro, tratando também de sintonizar o Brasil com algumas das mais
importantes exigéncias da comunidade internacional, tragadas a partir da Segunda Guerra
Mundial e traduzidas, dentre outros aspectos, na exigéncia prioritaria do respeito e da
preservagdo de valores minimos, voltados para a promocéo da dignidade humana em carater
universal e que ganharam a designacao de “direitos humanos”. Nesse sentido, o Poder
Constituinte incluiu no texto da Carta Magna o artigo quarto, ll, que consagrou a
prevaléncia dos direitos humanos como um dos principios orientadores das relagdes
internacionais. 169

Realmente, as conclusbes alcancadas por Carlos Ayres Britto, Flavia
Piovesan e Paulo Portela ndo poderiam ser outras, ja que, como muito bem colocado por
Luis Roberto Barroso, o principio da dignidade da pessoa humana "representa a
superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da violéncia, da
incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na plenitude de sua liberdade de ser, pensar

e criar’170 no plano universal, no maior exercicio de primazia dos direitos humanos.

167 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Andlise a luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagbes internacionais do Brasil. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 107.

168 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Andlise a luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagées internacionais do Brasil. 2007. Dissertagao (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 110.

169 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Anélise a luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagbes internacionais do Brasil. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 12.

170 BARROSO, Luis Roberto. FUNDAMENTOS TEORICOS E FILOSOFICOS DO NOVO DIREITO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRO. (Pds-modernidade, teoria critica e pds- positivismo). Revista de Direito Administrativo, n. 225. Rio de
Janeiro, jul./ set. 2001, p. 21-23. Disponivel em: https://www.emetj.tjr.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revistal5/
revistal5_11.pdf. Acesso em 21 mai 2020.
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3.2 Comentarios acerca do artigo quarto da
Constituicao Federal e comentarios iniciais sobre o
principio da prevaléncia dos direitos humanos

Como ja tivemos oportunidade de verificar ao longo deste trabalho, foi em
consequéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos que o Direito Constitucional
ocidental passou a ter uma “nova feicdo”, marcada pela presenca de “textos
constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiolégica, com destaque

ao valor da dignidade humana™71.

E foi em consequéncia da presenca da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental do Estado brasileiro consoante se depreende do artigo 10, inciso |l
da Constituicdo Federal que o legislador patrio inseriu no artigo 40, Il da atual
Constituicao Federal, a prevaléncia dos direitos humanos como um principio a reger as

relacOes internacionais do Brasil 172

Como o po6s-doutorando na Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande
do Sul Guilherme Massalu observa, o artigo 40 esta localizado estrategicamente na
Constituicao Federal, sendo antecedido por artigos que discorrem sobre a organiza¢ao do
Estado, a forma de exercicio deste, os limites que o Estado deve guardar em relacao aos
individuos e os objetivos do ultimo a partir do projeto constitucional, e sucedido pelos
direitos e garantias fundamentais dos individuos. Todos os dispositivos encontrados até o
artigo quinto da Constituicao sao pilares principiolégicos do Estado brasileiro,
fundamentos que serdo tratados de forma mais detalhada ao longo do texto
constitucional. Neste cenario, o principio da prevaléncia dos direitos humanos surge para
invocar a abertura do sistema interno ao sistema externo de direito, pois conceitos
préprios dos direitos humanos passam, com ele, a compor o direito constitucional. E,
conforme muito bem colocado pelo autor, através do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, marca-se a dignidade da pessoa humana como nucleo valorativo-normativo

constitucional também em face da politica internacional:

171 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de direitos humanos e a reforma do Judiciario. In: Direitos fundamentais:
estudos em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 407-408.

172 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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O Art. 40 da CF constitucionalizou principios criados e trabalhados na esfera das
relagbes internacionais. Sua posi¢do na organizagéo constitucional é estratégica. O
artigo em andlise situa-se entre os pilares principiolégicos do Estado brasileiro. No
Art. 10 da CF encontra-se a organizagdo do Estado como um todo, ou seja,
organizacgdo territorial, de Estado, de governo; o referido artigo traz, ainda, os
principios que regem as limitagdes do Estado em relagdo aos individuos. (...). No
Art. 20 da CF esta exposta a organizagao da divisao funcional do poder soberano.
No Art. 3o da CF estdo os objetivos a serem alcancados pelo Estado brasileiro a
partir do projeto constitucional. No Art. 50 e seguintes da CF foram estabelecidos
os direitos e garantias fundamentais. Nesse breve mapa constitucional supra
tracado, encontram-se todos os fundamentos que sdo esmiugados ao longo do

texto constitucional. O Art. 40 da CF preenche um espaco, que é, justamente, a

relacdo do Estado com o plano internacional. Ali estdo os fundamentos do Estado
brasileiro em relagdo a comunidade internacional. (...) Ainda, tal artigo representa a
abertura do sistema interno ao sistema externo de direito, pois conceitos proprios
do Direito das Gentes compoem o Direito Constitucional (...). Além disso, aponta
para a complementaridade dialégica entre Direito Internacional Pulblico e Direito
Constitucional. Tal abertura identifica um Estado democratico de Direito,
principalmente quando o inciso Il do Art. 40 da CF impde a prevaléncia dos direitos
humanos como diretriz da conduta politica externa do Estado brasileiro (...). Marca-
se, desta forma, a dignidade da pessoa humana (Art. 10, lll, da CF) como nucleo

valorativo-normativo constitucional (...), também em face da politica internacional.
173

Confira-se ainda entendimento de Paulo Portela sobre papel os principios do
artigo quarto da Constituicdo Federal de, em sintese, serem mandamentos essenciais
para a definicdo da estrutura e do funcionamento do Estado brasileiro, uma vez que estéo
situados no topo da hierarquia normativa do ordenamento juridico patrio, e que a sua
positivacdo vale para evitar que a politica exterior seja conduzida por valor contrarios aos
estipulados. No trecho final, o autor observa que tais principios néo alterardo a situacéao
das relagbes internacionais do Brasil se eles ndo forem cumpridos internamente

(trataremos disso mais adiante):

Em suma, sdo os principios constitucionais acerca da agéo internacional do Brasil
mandamentos essenciais para a definicdo da estrutura e do funcionamento do
Estado brasileiro, pautando a acdo do poder no cenario exterior por limites que visam
ndo sé a evitar que a politica externa se oriente por valores contrarios aos
consagrados na Constituicdo, mas também a que se dirija a um esforco de realizar
esses valores no mundo. Cabe recordar, entretanto, que o relacionamento
internacional implica em compromissos por parte dos atores envolvidos. E nesse
sentido que o mero esforgo de realizar certas metas fora do territdrio nacional ndo
mudara o quadro das relacbes internacionais brasileiras se certas obrigacdes nao

173 MASSAU, Guilherme Camargo. OS DIREITOS HUMANOS E O ART. 4o, Il, DA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA: A SUA NATUREZA E EFETIVIDADE. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli_servicos produtos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Rev-Cad-PPGD-
UFRGS v.12 n.1.09.pdf, acesso em 26 jun.2020.
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forem adimplidas no ambito nacional, para o que sera necessario também
concretizar os valores consagrados por esses principios no Brasil.174

A doutrina especializada encara a inser¢cao do principio da prevaléncia dos
direitos humanos na nossa Constituicdo atual como um passo importantissimo, pois
admite que o respeito aos direitos humanos conduz a “melhor medida do grau de
civilizacdo”. Cheque-se, neste sentido, ensinamento de Anténio Augusto Cancado
Trindade:

Tendo presentes os principios gerais do Direito, universalmente reconhecidos,
podemos conceitualizar como “Estados civilizados” todos os que, em Ultima analise,
respeitam plenamente os direitos humanos e asseguram a todas as pessoas sob suas
respectivas jurisdicbes o livre e pleno exercicio daqueles direitos. O respeito aos
direitos humanos constitui, em suma, a melhor medida do grau de civilizagéo 7.

Como Flavia Piovesan observa, antes da Constituicio de 1988, os
dispositivos constitucionais que regiam as relagcoes exteriores se restringiam a resguardar
valores como a soberania, a independéncia do Brasil, a proibicao da guerra de conquista,
a arbitragem internacional, a possibilidade de aquisicao de territério e a adogcédo de meios
pacificos para a resolugao de conflitos. Assim, resta evidente que a nossa atual Lei Maior
inovou ao adotar uma posicao internacionalista jamais vista na histéria, a qual se traduziu
nos principios da prevaléncia dos direitos humanos, da autodeterminagao dos povos, do
repudio ao terrorismo e ao racismo e da cooperacdo dos povos para o progresso da

humanidade:

(...) as Constituicdes anteriores a de 1988, ao estabelecer tratamento juridico as
relacOes internacionais, limitavam-se a assegurar os valores da independéncia e
soberania do Pais - tema bésico da Constituicdo imperial de 1824 - ou se restringiam
a proibir a guerra de conquista e a estimular a arbitragem internacional -
Constituicoes republicanas de 1891 e de 1934 - , ou se atinham a prever a
possibilidade de aquisicdo de territorio, de acordo com o Direito Internacional Publico
- Constituicdo de 1937 - ou, por fim, reduziam-se a propor a adocdao de meios
pacificos para a resolucdo de conflitos - Constituicdes de 1946 e de 1967. (...) Em
face desse cenario, percebe-se que a Carta de 1988 introduz inovagoes
extremamente significativas no plano das relagdes internacionais. Se, por um lado,
esta Constituicdo reproduz tanto a antiga preocupacao vivida no Império no que se
refere a independéncia nacional e a néo intervencdo como reproduz ainda os ideais
republicanos voltados a defesa da paz, a Carta de 1988 inova ao realgcar uma
orientacdo internacionalista jamais vista na histéria constitucional brasileira. A
orientacdo internacionalista se traduz nos principios da prevaléncia dos direitos

174 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Anélise a luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagbes internacionais do Brasil. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 51.

175 GANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1997/1999/2003. 3v, v. 2. p. 344.
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humanos, da autodeterminacédo dos povos, do repudio ao terrorismo e ao racismo e
da cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade, nos termos do
artigo 4o, incisos Il llI, VIIl e IX. Ao romper com a sistematica das Cartas anteriores, a
Constituicdo de 1988, ineditamente, consagra o primado do respeito aos direitos
humanos como paradigma propugnado para a ordem internacional. Esse principio
invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos. 176

No mesmo sentido, Celso Lafer reconhece que os principios do artigo quarto
da Constituicao Federal representam a abertura do Brasil ao mundo, naturalmente
evidenciando o novo regime democratico instaurado no pais. O autor ainda observou que
o artigo quarto da nossa Constituicdo teve inspiracdo no artigo sétimo da Constituicao
portuguesa de 1976'77, e que ele evidencia a complementariedade entre o Direito

Internacional PUblico e o Direito Constitucional:

O artigo quarto da Constituicdo de 1988 é representativo da abertura ao mundo,
inerente a um regime democratico. Neste sentido € pertinente a observagdo de
Gomes Canotilho a propédsito da Constituicao portuguesa de 1976 que teve influéncia
na constituinte brasileira. Aponta Canotilho, na andlise do artigo sétimo da
Constituicao portuguesa, que este artigo, ao constitucionalizar principios de relagdes
internacionais, marca a passagem do “orgulhosamente sés” do regime salazarista
para uma etapa de inclusdo do Estado portugués na comunidade internacional €, por
via de consequéncia, na aceitagdo de suas normas juridicas. Dai a abertura ao Direito
Internacional como uma das dimensodes caracterizadoras do Estado democratico de
direito. O artigo quarto da Constituicdo de 1988 é indicativo desta abertura (...) O
artigo quarto aponta, assim, para a complementariedade entre o Direito Internacional
Publico e o Direito Constitucional e indica a irradiagdo de conceitos elaborados no
ambito do Direito das Gentes no plano do Direito Publico Internot78

Na linha do pensamento de Paulo Portela reproduzido neste item, Celso

Lafer observa que os principios do artigo quarto da Constituicdo Federal balizam a

conduta do Estado brasileiro no plano externo, e, internamente, conferem a transparéncia

necessaria para que os cidaddaos controlem a atuacdo internacional do governo,
exercitando sua cidadania e aprofundando, com isso, a propria democracia. Confira-se:

(...) a teoria politica vé uma associacdo positiva entre a expansdo

generalizada da democracia no plano interno dos Estados, e um

internacionalismo de vocacdo pacifica, pois existe uma homologia entre as

praticas democréticas de lidar com os conflitos e a diplomacia concebida

como um processo continuo de didlogo e negociacio. (...) Por isso mesmo,
pode concluir-se (...) que a delimitagcdo da “razdo-de-estado” e da

176 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 17. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p.
112-114.

177 PARLAMENTO PORTUGUES Assemblela da Republlca Constltulgao da Republica Portuguesa. Disponivel em:
. Acesso em 29 jun. 2020.

178 | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relacées internacionais. 1. S&o
Paulo: Manole, 2005, p.13-14.
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discricionariedade do poder no plano externo, através de principios
constitucionais, € uma contribuicdo para a paz que resulta do
aprofundamento democratico. Com efeito, estes principios, ao
estabelecerem padrées de comportamento, estimulos e limites, balizam,
como é o caso do Brasil, a conduta externa do Estado e tém, no plano
interno, o mérito adicional indiscutivel de fornecer a necessaria
transparéncia para que a cidadania controle a acdao do governo no
sistema internacionali79.

Deve ser notado artigo quarto da Constituicdo € enderecado ao Poder
Executivo (o qual esta sujeito a controle pela opinido publica e pelos Poderes Legislativo e
Judiciario no tocante as suas ac¢des de politica externa), e possui a funcdo de promover o
direito, conforme ensinou Norberto Bobbio'89, indo além das classicas fungcbes de permitir

ou proibir juridicas:

O artigo quarto representa um marco normativo a partir do qual o Executivo,
no exercicio de suas competéncias, traduz os interesses nacionais em acao
diplomatica do pais, individualizando sua realizacdo a luz da conjuntura
internacional. O papel desses principios vai além da classica fungcéao de proibir
ou permitir. Sao diretrizes que claramente almejam promover acdes de politica
externa, vale dizer, sdo uma expressdo do que Bobbio qualifica como uma
funcdo promocional do Direito. O marco normativo da Constituicao torna mais
especificos a fiscalizacdo e o controle politico da politica externa pelo
Congresso Nacional (cf. CF, art. 49, X) e também pela opinido publica. Esta
fiscalizacdo, diga-se de passagem, vem aumentando em funcdo da
globalizagdo que, ao internalizar o mundo na vida do pais, aumenta a
sensibilidade da cidadania e do Legislativo para a relevancia da politica
externa. (...) O marco normativo do artigo quarto também pode ensejar o
controle juridico, pelo Judiciario, de iniciativas de politica externa, na medida

que se traduzem em normas suscetiveis de apreciacao de constitucionalidade.
181

Com efeito, Celso Lafer admite, agora no tocante especifico ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos, que ele “afirma uma visdo de mundo - que permeia a
Constituicao de 1988 - na qual o exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos
governantes, mas deve incorporar a perspectiva da cidadania. E representativa de uma

“revolucao copernicana” por meio da qual, para usar as palavras de Bobbio, a relagcéo

179 DALLARI, Pedro. Constituigdo e relagbes exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, prefacio, p. XIlI.

180 Conforme Norberto Bobbio ensina, em um ordenamento protetivo-repressivo, interessam, sobretudo, os
comportamentos ndo desejados, sendo seu fim principal impedir o maximo possivel a sua pratica; ja em um
ordenamento promocional interessam, principalmente, os comportamentos socialmente desejaveis, sendo seu fim levar
a realizagdo destes até mesmo aos recalcitrantes. Assim, a fungdo promocional do direito busca fomentar e promover
o quanto se afirma - no caso, os incisos do artigo quarto da Constituicdo Federal. In: BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
fungdo: novos estudos de teoria do direito. Tradugao de Daniela Beccaccia Versiani. Sdo Paulo: Editora Manole, 2007,p.
15.

181 | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relacées internacionais. 1. S&o
Paulo: Manole, 2005, p. 19.
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politica numa democracia passa a ser considerada néo mais ex parte principis, mas sim,
ex parte civium’182 183, Qu seja, Celso Lafer reconhece que por meio do principio da
prevaléncia dos direitos humanos, o Estado brasileiro deixou de ser centrado no ideéario
do dever do sudito subserviente, reconhecendo, ao invés, a perspectiva do direito do

cidadao, que agora sabe como a politica externa sera conduzida.

Pelo desenvolvido neste item, resta claro que o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, além de pressupor a inclusdo do Estado brasileiro na comunidade
internacional que também defende tais direitos, ainda guarda forte relacdo com a
democracia ao estipular que ditos direitos serao respeitados na politica externa, dando um
“norte" ao povo acerca do modo pelo qual tal politica serd conduzida. Com isso, 0 povo

tem condicdes de controlar a acdo do Estado na tematica dos direitos humanos.

Uma vez feitos comentarios acerca dos principios encontrados no artigo
quarto da Constituicdo e realizados comentarios iniciais acerca do principio da
prevaléncia dos direitos humanos, a seguir discorrer-se-a exclusivamente acerca do

ultimo.

3.3 Classificacao doutrinaria do principio da
prevaléncia dos direitos humanos

Um primeiro aspecto a ser notado especificamente acerca do principio da
prevaléncia dos direitos humanos é que ele é um principio fundamental que pode ser
classificado como um principio politico-constitucional, a medida que traduz decisdes

politicas fundamentais sobre a forma de existéncia politica da nagéo brasileira’é4.

182 Nesse sentido, ensina o autor em prefacio de obra de Pedro Dallari: “Tradicionalmente, a Diplomacia, na Idade
Moderna, era uma atividade sigilosa. Emanava do poder pessoal de soberanos absolutistas que ndo prestavam contas
aos seus suditos de sua agdo e da de seus agentes. Neste contexto, o segredo era instrumento normal do exercicio ex
parte principis do poder, pois os governantes adotavam como perspectiva, tida como legitima, a preocupagdo com a
manutencdo de seu poder e a necessidade de se defenderem de inimigos internos e externos. Dai a teoria da razao-
de-estado que dava ao soberano o privilégio de se colocar acima do direito comum no interesse do bem comum, com
fundamento no jus dominationis”. In: DALLARI, Pedro. Constituicdo e relagbes exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
14-15.

183 |AFER, Celso. A internacionalizagcdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. Sao
Paulo: Manole, 2005. p. 14.

184 S|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 95.
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E o que sé&o principios fundamentais? Citando Gomes Canotilho e Vital
Moreira, José Afonso da Silva nota: "Sao principios que visam essencialmente definir e
caracterizar a coletividade politica e o Estado e enumerar as principais op¢des politico-
constitucionais”; e “constituem por assim dizer a sintese ou matriz de todas as restantes
normas constitucionais, que aquelas podem ser direta ou indiretamente conduzidas'85’186,
na linha do quanto ja foi desenvolvido nos itens “Principios Juridicos” e “Supremacia da
Constituicao".

Sob esta légica, José Afonso da Silva aponta os principios fundamentais da
Constituicao de 1988, trazendo o principio da prevaléncia dos direitos humanos nesse rol.
Veja-se:

A andlise dos principios fundamentais da Constituicdo de 1988 nos leva a seguinte
discriminagao:

a) Principios relativos a existéncia, forma, estrutura e tipo de Estado: Republica
Federativa do Brasil, soberania, Estado Democratico de Direito (artigo primeiro);

b) Principios relativos a forma de governo e a organizagdo dos poderes: Republica e
separacgao dos poderes (artigos primeiro e segundo);

c) Principios relativos a organizagdo da sociedade: principio da livre organizagao
social, principio de convivéncia justa e principio da solidariedade (artigo terceiro,
inciso l);

d) Principios relativos ao regime politico: principio da cidadania, principio da
dignidade da pessoa, principio do pluralismo, principio da soberania popular,
principio da representacao politica e principio da participacdo popular direta;

e) Principios relativos a prestacédo positiva do Estado: principio da independéncia e
do desenvolvimento nacional (artigo terceiro, inciso Il), principio da justica social
(artigo terceiro, lll) e principio da nao discriminagéo (artigo terceiro, inciso IV).

f) Principios relativos a comunidade internacional: da independéncia nacional, do
respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, da autodeterminacao dos
povos, da nao intervencao, da igualdade dos Estados, da solugdo pacifica dos
conflitos e da defesa da paz, do repudio ao terrorismo e ao racismo, da cooperagao
entre os povos e o da integragcdo da América Latina (artigo quarto). 187

185 CANOTILHO, J.J Gomes e MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed., 1991, p. 66.
186 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 95-96.

187 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 96.
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Cumpre esclarecer que principios fundamentais como o da prevaléncia dos
direitos humanos possuem acao imediata e funcionam como critério de interpretacao e de
integracao, ja que eles dao coeréncia geral ao sistema normativo'88. Para José Afonso da
Silva, o principio da prevaléncia dos direitos humanos possui eficacia plena e
aplicabilidade imediata, posto que ele define precisamente a maneira pela qual Brasil se
comportara como pessoa juridica de Direito Internacional, na linha tratada no item

anterior189,

De fato, da leitura do art. 40, Il, da Constituicédo € facilmente possivel chegar
a conclusao de que a prevaléncia defendida ou protegida pela norma & dos direitos
humanos. Contudo, quais direitos humanos seriam esses direitos? De inicio, deve ser
notado que o texto constitucional usa muito pouco a expresséao “direitos humanos”. E isso
porque, quando se refere as prerrogativas de individuos e grupos frente ao Estado, a
Constituicdo costuma usar o termo “direitos e garantias fundamentais”, tal como consta no
seu Titulo Il, que contempla o tratamento de diversos direitos civis, sociais e politicos. A
expressao “Direitos humanos” costuma ser empregada nas disposicoes atinentes a esfera
internacional: além de no ja mencionado art. 40, Il, essa expressao consta: (i) no art. 50,
paragrafo 30, o qual estabelece que os tratados e convencdes internacionais sobre
“direitos humanos” que forem aprovados com um quérum qualificado terdo status de
emenda constitucional; (i) no art. 109, que discorre sobre a competéncia dos juizes
federais para julgar as causas “relativas a direitos humanos” (inc. V), cuja competéncia
tenha sido deslocada para a Justica Federal, “com a finalidade de assegurar o
cumprimento de obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte” (paragrafo 50); e (iii) no art. 70 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, o qual determina que “O Brasil propugnara pela formagao de
um tribunal internacional dos direitos humanos”. Realmente, José Afonso da Silva ja notou
que “Direitos Humanos” é uma “expresséao preferida nos documentos internacionais'®”, e

os dispositivos indicados confirmam que a ideia do constituinte foi essa realmente.

Assim, podemos constatar que os direitos humanos aos quais alude o art.

40, I, da Constituicdo dizem respeito ao conjunto de prerrogativas garantidas em

188 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. Coimbra:Coimbra Editora, 1983, t. 2. p. 199.
189 g|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 98.

190 g|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 178.
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instrumentos internacionais de protecdo, os quais compdéem o chamado "Direito

Internacional dos Direitos Humanos” - como é o caso da Declaracao Universal dos

Direitos Humanos-, até como se comprova no trecho de obra de Celso Bastos a seguir:

Apesar da importancia que tém alcangado as relagdes internacionais privadas, os
Estados ainda sdo seus agentes mais importantes. O incremento da comunidade
internacional e a cada vez vez maior interdependéncia entre os Estados tém gerado,
também, um incremento do sistema normativo internacional. Talvez seja esta a razédo
pela qual o constituinte preocupou-se em trazer os principios fundamentais que
regerdo nossas relagdes internacionais, a Constituicdo. O primeiro destes principios é
o da independéncia nacional (...). Além desses principios que tém por objetivo o
respeito a independéncia nacional e das outras nacées e povos, o Brasil adere a
luta dos direitos humanos, luta esta multissecular. Assim fica obrigado a dar
guarida, por exemplo, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada
pela Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948; e por

consequéncia fica também obrigado a repudiar toda violacdo a estes direitos.
191

Ainda, tem-se que logicamente estdo incluidos no escopo do principio da

prevaléncia dos direitos humanos somente os instrumentos internacionais incorporados

ao ordenamento juridico brasileiro mediante processo de aprovacdo legislativa e

promulgacao presidencial.

No fragmento abaixo, Flavia Piovesan considera que a insercédo inédita do

principio da prevaléncia dos direitos humanos na Constituicdo Federal trouxe consigo a

abertura da ordem brasileira ao sistema internacional de protecao dos direitos humanos, e

que reconhecer direitos humanos como um tema global implicou em dar nova

interpretacéo a principios tradicionais como a soberania nacional e a ndo intervencao, os

quais, passam, com isso, a ser flexibilizados e relativizados:

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relagées com
base na prevaléncia dos direitos humanos, estd ao mesmo tempo reconhecendo
a existéncia de limites e condicionamentos & nocéo de soberania estatal. Isto é, a
soberania do Estado brasileiro fica submetida a regras juridicas, tendo como
pardmetro obrigatorio a prevaléncia dos direitos humanos. Rompe-se com a
concepcéo tradicional de soberania estatal absoluta, reforcando o processo de

sua flexibilizagéo e relativizagéo, em prol da protecéo dos direitos humanos. 192

Enfatize-se que a Constituicdo brasileira de 1988, como marco juridico da
institucionalizacdo dos direitos humanos e da transicdo democratica no Pais,
ineditamente consagra o primado do respeito aos direitos humanos como
paradigma propugnado para a ordem internacional. Esse principio invoca a
abertura da ordem brasileira ao sistema internacional de protecdo dos direitos

191 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. S&o Paulo: Saraiva, p.160.

192 p|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.115.
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humanos e, ao mesmo tempo, exige nova interpretacdo de principios tradicionais,
como a soberania nacional e a ndo intervencdo, impondo a flexibilizacdo e a
relativizacdo desses valores. Se a prevaléncia dos direitos humanos é principio a
reger o Brasil no cenério internacional, esta-se consequentemente admitindo a
concepcao de que os direitos humanos constituem tema de legitima preocupacao
e interesse da comunidade internacional. Os direitos humanos, nessa concepc¢ao,

surgem para a Carta de 1988 como tema global. 193

No mesmo sentido, Fabio Konder Comparato formalizou entendimento de
qgue o principio da prevaléncia dos direitos humanos € preponderante sobre quaisquer
regras decorrentes da soberania internacional do Brasil, sendo, com isso, inaplicavel o

principio da néo interferéncia internacional em razéo de assuntos internos do pais:

O sentido desta ultima declaragéo de principio parece ser o da supremacia dos
direitos humanos sobre quaisquer regras decorrentes da soberania internacional de
nosso Pais, considerada esta como independéncia em relacdo a outros Estados e
como poder, em Ultima instancia, para decidir sobre a organizacdo de competéncias
no plano interno. Tal significa, segundo a melhor exegese, que o Brasil
reconhece a inaplicabilidade, para si, em matéria de direitos humanos, do
principio de nao-ingeréncia internacional em assuntos internos (Carta das
Nacdes Unidas, art. 20, alinea 7). A protecdo dos direitos fundamentais do homem é,
por conseguinte, considerada assunto de legitimo interesse internacional, pelo fato de
dizer respeito a toda a humanidade. 194

Ainda, o Direito Internacional dos Direitos Humanos prescreve a
necessidade de os Estados incorporarem ao Direito Interno as normas internacionais de
direitos humanos, de modo que a soberania nacional n&o possa servir de entrave ao
respeito aos direitos humanos. Exemplo disso s&o os tratados internacionais de direitos
humanos, que determinam que os tribunais dos Estados fornecam recursos internos

eficazes a sua execucao e que os esgotem:

Os proprios tratados de direitos humanos atribuem uma fungdo capital a protecédo por
parte dos tribunais internos, como evidenciado pelas obrigagdes de fornecer recursos
internos eficazes e de esgota- los. 195

Os Estados-partes em tratados de direitos humanos encontram-se, em suma, obrigados a
organizar o seu ordenamento juridico interno de modo que as supostas vitimas de

193 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 485.

194 COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo aos direitos humanos e a organizacdo federal de competéncias. In:
CANGCADO TRINDADE, Antbdnio Augusto (editor). A incorporagdo das normas internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro. Sao José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1996, p. 282.

195 CANGCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A interagcdo entre o direito internacional e o direito interno na proteg¢do dos direitos
humanos. In: CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. (editor). A incorporagdo das normas internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro. Sdo José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1996, p. 212.
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violagdes dos direitos neles consagrados disponham de um recurso eficaz perante as
instancias nacionais. 196

Uma vez visto que o principio da prevaléncia dos direitos humanos
representa a importante abertura da ordem brasileira ao sistema internacional de protecéo
dos direitos humanos, e que admitir os direitos humanos como um tema global implica em
flexibilizar principios tradicionais como a soberania nacional e a nado intervencdo e
incorporar instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, a seguir
discorreremos sobre os desdobramentos internos do aludido principio e da sua

ponderacéo quando em conflito com outros principios juridicos.

3.4 A aplicacao interna do principio da prevaléncia dos
direitos humanos e a sua ponderacao quando em
conflito com outros principios juridicos

No fragmento abaixo, Vivianny Kelly Galvao defende que, até pelo fato de o
principio da prevaléncia dos direitos humanos estar intrinsecamente ligado a dignidade
humana, seu alcance normativo deve estar alinhado a ultima, incidindo, com isso, também
nas relagdes internas como ela incide; a autora ainda afirma que é possivel dividir os
principios do artigo quarto da Constituicdo Federal em pelo menos dois grupos: o
primeiro deles € o grupo dos principios que se inserem na no¢ao de prevaléncia dos
direitos humanos, ou seja, os que colocam os individuos no centro da questdo. Sao eles:
principio o da autodeterminacdo dos povos (inciso Ill), o da defesa da paz e da solugéo
pacifica dos conflitos (incisos VI e VII), o do repudio ao terrorismo e ao racismo (inciso
VIIl), o da cooperagao entre os povos para o progresso da Humanidade (inciso 1X) e o da
concessao de asilo politico (inciso X). Os demais principios da independéncia nacional
(inciso 1), da nao-intervencao (inciso 1IV) e da igualdade entre os Estados (inciso V),

compdem grupo de normas mais voltado as relagdes entre os Estados:

O principio da prevaléncia dos direitos humanos esta, por evidéncia revelada na proépria
nomenclatura, ligado a dignidade humana e seu alcance na ordem juridica nacional deve
ser compativel com o alcance da propria dignidade humana. Diante disso, é preciso verificar
os parametros utilizados pelo constituinte na fundamentalizagdo do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, sem qualquer pretensdo de esgotar cada um dos contetidos do artigo quarto.
Buscar-se-a, numa légica de continente e de conteldo, a identidade do principio diante do
principio da prevaléncia dos direitos humanos. Em outras palavras, vale verificar se os demais

196 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A interagcdo entre o direito internacional e o direito interno na protecdo dos direitos
humanos. In: CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. (editor). A incorporagdo das normas internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro. Sdo José da Costa Rica/Brasilia: Instituto Interamericano de Direitos Humanos, 1996, p. 227.

80



principios do artigo quarto tém conteldos autdnomos ou se estariam contidos, como corolérios,
no principio da prevaléncia dos direitos humanos. De acordo com a ideia de prevaléncia dos
direitos humanos, (...) € possivel reagrupar os principios que regem o Brasil em suas
relagbes internacionais em, pelo menos, dois grupos. O grupo dos principios que se
inserem da nocao de prevaléncia dos direitos humanos, ou seja, os que colocam a pessoa
humana no centro da questdo. A forga normativa dos principios formadores deste grupo de
corolarios da prevaléncia dos direitos humanos deve ultrapassar a orientacdo do caput
(artigo quarto da Constituicdo Federal), a fim de que sejam aplicadas nas rela¢ées internas.
Os corolarios a que se refere seriam os principios da autodeterminag¢ao dos povos (inciso
lll), da defesa da paz e da solugdo pacifica dos conflitos (incisos VI e VII), do repudio ao
terrorismo e ao racismo (inciso VIIl), da cooperacao entre os povos para o progresso da
Humanidade (inciso IX) e da concessdo de asilo politico (inciso X). Os demais, principio da
independéncia nacional (inciso I), da nao-intervencao (inciso IV) e da igualdade entre os Estados
(inciso V), formariam o grupo de normas mais voltado as relagdes interestatais. 97

Em outro trecho, a autora observa que em uma primeira leitura do artigo
quarto da Constituicdo, pode parecer que o principio da prevaléncia dos direitos
humanos deve ser observado apenas nas relagdes internacionais brasileiras. Contudo,
ela nota que por conta da sua constitucionalizagao em forma de principio, a primazia dos
direitos humanos ganha forga maior (na linha do quanto ja foi exposto nos itens
“Principios Juridicos” e “Supremacia da Constituicdo”), ndo devendo incidir somente nas
relagdes internacionais, mas também em ambito interno, limitando a jurisdigdo de um

Estado:

O constitucionalismo moderno traduz nova forma de conceber os preceitos
positivados na Constituicao Federal. A positivacdo da primazia dos direitos humanos
em forma de principio constitucional exige abordagem mais moderna diante do
chamado constitucionalismo. Além de impositiva pelo direito internacional a primazia
dos direitos humanos constitucionalizados ganha Plus da forca normativa
principiolégica. Esses principios sao percebidos como valores acolhidos pela
sociedade internacional e, por isso, sdo vistos como fatores de limitacdo da
Jurisdicédo do Estado.!%8

Sendo assim, Vivianny Kelly Galvéo recorda que o mero compromisso de o
Brasil dar primazia aos direitos humanos em suas relagdes internacionais ndo mudara tais
relacdes se o pais ndao conferir prevaléncia aos direitos humanos em ambito interno. Em
outras palavras, seria bastante incongruente insistir na prevaléncia dos direitos humanos

internacionalmente quando tal primazia ndo é observada em ambito interno. Veja-se:

Em suma, sdo os principios constitucionais acerca da acéo internacional do Brasil
mandamentos essenciais para a definicdo da estrutura e do funcionamento do Estado
brasileiro, pautando a agéo do poder no cenario exterior por limites que visam néo sé

197 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
182-183.

198 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
198.
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a evitar que a politica externa se oriente por valores contrarios aos consagrados na
Constituicdo, mas também a que se dirija a um esforgo de realizar esses valores no
mundo. Cabe recordar, entretanto, que o relacionamento internacional implica em
compromissos por parte dos atores envolvidos. E nesse sentido que o mero esforco
de realizar certas metas fora do territério nacional nao mudara o quadro das
relacoes internacionais brasileiras se certas obrigacdes nao forem adimplidas
no ambito nacional, para o que sera necessario também concretizar os valores
consagrados por esses principios no Brasil99 .

Celso Lafer também sustenta que o principio da prevaléncia dos direitos
humanos possui implicagées internas no Brasil até por uma razéo de coeréncia, pois nao
se pode exigir externamente o que nao se pratica em ambito nacional. Isso também se da
por conta do estreitamento entre as fronteiras “internas" e “externas” proprio do nosso

mundo globalizado:

Passo a explicitar a minha linha de raciocinio. Os principios constitucionais que regem
as relagbes internacionais estabelecem padrbes de comportamento, estimulos e
limites & conduta externa do Brasil. Entre eles estd o da prevaléncia dos direitos
humanos (artigo quarto, inciso 1l). Devem ser aplicados levando-se em conta suas
implicacdes no plano interno, nao sé por uma questéao de coeréncia, mas pelo
fato de que nesta era de globalizacao, vem-se diluindo a diferenca entre o
“interno" e o “externo”. 200

Guilherme Massau igualmente admite que o principio da prevaléncia dos
direitos humanos limita a jurisdicao do Estado e incide em ambito interno, posto que o
seu comando normativo é dirigido a tal ente da federacado e aos responsaveis em matéria
de relacOes internacionais (ao Chefe de Estado e 6rgaos competentes em matéria de
relacOes exteriores)201. O autor nota, ainda, que o principio da prevaléncia dos direitos
humanos deve ser observado em todo ato de repercussao internacional e que caso ele

entre em conflito com outos principios do artigo quarto da Constituicao Federal, "as

199 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
51.

200 | AFER, Celso. O caso Ellwanger: antissemitismo como crime da pratica de racismo (parecer). In: LAFER, Celso. A
internacionalizagcdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sdo Paulo: Manole, 2005,
p. 40-41.

201 No mesmo sentido, confira-se entendimento de Paulo Portela: "Com o estabelecimento de principios voltados &
regulamentacéo das relagdes internacionais do Pais no texto da Carta Magna (...) ficam as autoridades e 6rgaos do
Poder Executivo responsaveis pela formulacao e execucao da politica de relagoes exteriores do Brasil adstritas
ao balizamento estabelecido pelos paradigmas fixados pelo Constituinte de 1988, constituindo sua
inobservancia em atentado aos proprios alicerces da organizacao estatal brasileira. Ficam também todas as
demais autoridades administrativas, legislativas e judiciarias obrigadas a atuar no sentido de que tais principios
possam encontrar a devida concretizacao. Adicionalmente, a sociedade brasileira, cuja atuacao direta no campo
internacional vive continuo incremento, amiude independente de qualquer controle estatal, deve atuar no
sentido de nao contradizer tais premissas.” In: PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de
Direitos Humanos: Analise a luz do principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagées internacionais do Brasil.
2007. Dissertacdao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://
www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/12517/1/2007 dis phgportela.pdf , p. 31.
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circunstancias, o sistema normativo brasileiro e internacional e as orientacoes de politica
internacional guiardo para a solugdo entre principios, sem que isso signifique a violacdo

dos mesmos”:

O Art. 40 da CF tem como caracteristica a fungdo de dirigente, na medida em que
determina programas e fins normativos ao plano politico. (...) a andlise da norma do
Art. 4o, Il, da CF tem por base o direito constitucional, embora, mais uma vez, seu
contelido (direitos humanos) esteja incluido no ambito do direito internacional. O
comando normativo emitido do referido dispositivo é destinado ao Estado brasileiro e
seus 6rgaos competentes em matéria de relagdes internacionais. A imposicdo de
reger-se pela prevaléncia dos direitos humanos é comando direcionado ao Chefe de
Estado — e aos 6rgéos a ele subordinados e aqueles que de uma forma ou de outra
trabalhem com o direito internacional. A eficacia da norma, como classificagao aqui
adotada, é norma constitucional de alta densidade normativa. Ela aplica-se
diretamente em qualquer ato relativo as relagbes internacionais. (...) Por isso, nao
existe escusa em ndo se reger pelo Art. 4o, Il, da CF. Caso contrario, configura-se
plena violagdao constitucional. (...) Trata-se de uma norma que nao depende de
aceitacao social, mas sim de imposicao constitucional ao Estado, que ndo tem
opcdo em seguir ou ndo, mesmo em se tratando de um ato politico-
discricionario. A discricionariedade do ato sé tem legitimidade dentro das
possibilidades de significacdo do dispositivo constitucional em anadlise. Na
hipotese de conflito entre os principios do Art. 40 da CF, as circunstancias, o
sistema normativo brasileiro e internacional e as orientacbes de politica
internacional guiarao para a solucdo entre principios, sem que isso signifique a
violacao dos mesmos. 202

Celso Lafer recorda que, tratando-se de principios juridicos, os dispositivos
do artigo quarto da nossa Constituicdo proporcionam critérios para a tomada de
decisdes em casos concretos, sendo, na licao de Robert Alexy apresentada neste
trabalho, mandamentos de otimizacao dos valores neles consagrados. Assim, o jurista
notou que os principios do artigo quarto nao sao excludentes entre si no plano abstrato,
mas podem resultar em ambiguidades, ja que alguns deles possuem uma orientacao
mais nacionalista, e outros, mais internacionalista, cabendo, para solucionar potenciais
conflitos entre eles, usar a ponderacao. Veja-se o pensamento a seguir do autor, o qual

recapitula importantes conteldos apresentados no item “Principios Juridicos”:

O artigo quarto citado ndo estabelece regras, mas principios. (...) Os principios (...)
proporcionam-nos critérios para tornar uma posigdo diante de situagdes concretas
que, no entanto, a priori sdo indeterminadas, sé adquirindo significado operativo no
momento de sua aplicagdo a um caso concreto, pois a elas nao se pode atribuir uma
determinacdo em abstrato. Nesta tomada de posicdo, os principios do artigo
quarto sdao, como diria Alexy, mandamentos de otimizacdo dos valores neles
consagrados.

202 MASSAU, Guilherme Camargo. OS DIREITOS HUMANOS E O ART. 4o, ll, DA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA: A SUA NATUREZA E EFETIVIDADE. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli_servicos produtos/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Rev-Cad-PPGD-
UFRGS v.12 n.1.09.pdf, acesso em 26 jun.2020.
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Os valores positivados pelo artigo quarto referem-se a realidade internacional,
mas a ela nao se reduzem. (...) Os principios gerais caracterizam-se por nao
serem mutuamente excludentes no plano abstrato. Isto é valido para os do
artigo quarto, cabendo, no entanto, lembrar, como faz M. Goncalves Ferreira
Filho, que o artigo quarto contém um potencial de ambiguidades, pois alguns
incisos apontam para uma orientacdo mais nacionalista e outros para uma
orientacdo mais internacionalista. Por isso, na sua aplicacdo, os critérios que
estabelecem para a tomada de posicdo em uma situagdo concreta suscitam a
hipotese de antinomias, ndo dirimiveis pelos métodos usuais de sua solucio. Eo
caso, por exemplo, do principio da prevaléncia dos direitos humanos (artigo
quarto, inciso Il), que pode chocar-se com o principio de nao-intervencgao (artigo
quarto, inciso IV). Dai as numerosas dificuldades que podem surgir, muito distintas
na sua complexidade daquilo que ocorre na aplicacdo de regras especificas. Como
explica Zagrebelsky, em licdo que se ajusta ao artigo quarto, a pluralidade de
principios e a auséncia de uma hierarquia formal entre eles faz com que nao
possa existir uma “ciéncia" sobre sua articulacdo, mas apenas uma prudéncia
na sua ponderacao. Por isso, a propria regra de interpretacdo aventada por
Alexy, da “otimizacao” possivel de todos os principios, é uma questao pratica,
de natureza material, a ser examinada em cada caso concreto. 203

E, justamente por admitir que a hierarquia entre os principios do artigo
quarto da Constituicao Federal é “mével”’, ou seja, incerta, porquanto definida diante de
um caso concreto a luz da ponderacado, € que Celso Lafer nota que ndo ha sobre tais
principios “uma jurisprudéncia de sumula vinculante”04, Estamos de acordo com este
entendimento, reforcando apenas que em caso de conflito entre o principio da prevaléncia
dos direitos humanos e outros principios do artigo quarto da Constituicado Federal, o
preceito preponderante ndao excluird o preceito com menos importancia no caso concreto;
ainda, este trabalho defende o quanto ja sustentado por Flavia Piovesan e Fabio Konder
Comparato no item anterior: que reconhecer direitos humanos como um tema global na
6tica do defendido pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos implica em
relativizar principios tradicionais como a soberania nacional e a néo intervencéo, visao

essa que destoa da de Celso Lafer no ultimo fragmento.

Vivianny Kelly Galvao tem posi¢cdo ainda mais radical quanto a este ponto,
por admitir que o principio da prevaléncia dos direitos humanos acaba por abranger os
outros nove principios expressos junto com ele no artigo quarto da Constituicdo Federal,
por sua carga de preponderancia. A autora ainda lamenta que tamanha importancia do

principio da prevaléncia dos direitos humanos parece ser despercebida pela doutrina e

203 | AFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: constituigdo, racismo e relagbes internacionais. 1. Sao
Paulo: Manole, 2005, p. 20-21.

204 | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sdo
Paulo: Manole, 2005, p. 23.
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jurisprudéncia a seu ver escassas sobre 0 principio, 0 que, na sua opinidao, € um grande

paradoxo205, Leia-se:

O artigo 40 da Constituicdo Federal de 1988 trata dos principios que regem o Brasil
nas relagdes internacionais, dentre eles, o principio da prevaléncia dos direitos
humanos. Embora esteja positivado junto a mais nove principios expressos, ele
consegue abranger os demais comandos constitucionais e ainda determina status
diferenciado aos conteudos de direitos humanos - o de prevaléncia. O principio da
prevaléncia dos direitos humanos reconhece a elevacao internacional dos contetdos
de direitos humanos. Inexistem na doutrina brasileira pesquisas sobre o principio da
prevaléncia dos direitos. A lacuna académica transforma a expressao “prevaléncia dos
direitos humanos” em algo superficial, ou mesmo vazio de significado. A
jurisprudéncia brasileira segue no mesmo passo. Além de ser um principio expresso
no texto constitucional (art. 40, inciso 1), seu suporte fatico consegue abranger os
demais principios regulamentadores do Brasil em suas relagdes internacionais. Eis o
paradoxo entre o0 peso normativo do principio e o seu “esquecimento” jurisprudencial
e doutrinario208,

Vivianny Kelly Galvdo observa, para sustentar tal posicionamento, que a
prevaléncia dos direitos humanos deve ser reconhecida como norma cogente (que obriga)
os Estados internacionalmente, em razdo da "centralidade da pessoa humana” em carater
universal prépria da sua natureza2’’. Para ela, a primazia dos direitos humanos tem
carater peremptoério (terminante) e irrevogavel; atende aos interesses da comunidade
internacional e ndo dos Estados. Ela prevalece, assim, sobre acordos internacionais,
podendo inclusive invalida-los ou invalidar outras regras que estejam em conflito com
elas?208, Para a autora, como norma cogente (de ius cogens, como se afirma), o principio

da prevaléncia dos direitos humanos existe, entao:

(...) para satisfazer os mais elevados interesses da comunidade internacional,
ndo o interesse dos Estados, por isso é legitima a existéncia de obrigacdes erga
omnes no Direito Internacional Publico. Os tratados e a jurisprudéncia dos
tribunais internacionais devem reconhecer o contetdo de conjunto normativo (...).
As normas de ius cogens ndo podem ser revogadas, salvo (...) modificagbes por
norma subsequente da mesma categoria.209

205 No item 4.1 deste estudo, manifestamos a nossa discordancia com tal posicionamento, & medida que o principio da
prevaléncia dos direitos humanos retoma o principio da dignidade da pessoa humana (preceito esse com abundante
jurisprudéncia e doutrina no Brasil).

206 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
9.

207 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
13.

208 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
75.

209 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
77.
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Seguindo esta premissa, Vivianny Kelly Galvao sinaliza que a prevaléncia
dos direitos humanos teria suposta revogacao configurando verdadeiro choque na
esséncia da protecdo do ser humano pelo Direito Internacional Publico, e em uma

arbitrariedade dos Estados:

[a revogacdo do principio da prevaléncia dos direitos humanos seria um] abalo a
esséncia da protecdo do ser humano pelo Direito Internacional Publico, assim como
configuraria uma conduta arbitraria dos Estados. A prevaléncia dos direitos humanos
€ inafastavel; logo, deve ser considerada norma de ius cogens e ndo um mero
dispositivo, fragil aos interesses e as hostilidades dos grupos violadores dos direitos
humanos. O primado dos direitos humanos é denominador comum do ius cogens.210

A inafastabilidade do principio da prevaléncia dos direitos humanos -
posicao com a qual concordamos - € reconhecida como necessaria também por Celso

Lafer, o qual afirma que tal principio, no campo diplomatico:

(...) vem se traduzindo numa politica exterior de Estado, e nao de governos, em
prol da participacdo brasileira nos tratados de direitos humanos, o que, na
Constituicdo de 1988, coerentemente converge com o regime juridico interno dos
direitos humanos. Esta convergéncia entre o “externo" e o “interno”, em matéria de
direitos humanos, esta explicitamente lastreada na vis directiva do paragrafo segundo
do artigo quinto da Constituicdo que diz: 'Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte 211,

Portanto, uma das notas mais importantes do principio da prevaléncia dos
direitos humanos é que ele impde que tais direitos deverédo estar acima de quaisquer
entraves formalistas e governos, sendo que a ideia de primazia dos direitos humanos
procura facilitar a instrumentalidade desses direitos, visando impulsionar o processo de
fortalecimento do direito internacional dos direitos humanos. Tal consideracédo pode ser
encontrada no excerto a seguir, no qual Vivianny Kelly Galvao ainda sinaliza que néo é
possivel obter uma resposta absoluta acerca de quais direitos humanos prevalecerao
numa determinada hipo6tese, pois tal constatacdo somente pode ser alcancada no caso

concreto, contando com a participacédo de todos os sujeitos envolvidos (num contexto de

210 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
78.

211 LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. S&o
Paulo: Manole, 2005, p. 2.
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dialética e democracia, portanto), para que se proteja adequadamente a pessoa humana

considerada:

A compreensdo do principio da prevaléncia dos direitos humanos passa por dois
niveis importantes. Estes graus de percepcdo normativa sdo revelados em duas
perguntas principais. Primeiramente, que deve prevalecer? A resposta para esse
questionamento é facilmente encontrada na estrutura do préprio principio. Esta
evidente nas leituras mais despretensiosas - prevaléncia dos direitos humanos. (...)
Os direitos humanos formam um universo complexo de ideias e, ao mesmo tempo,
compdem, em uma visdo mais holistica, a direcdo da ordem de prevaléncia da
primazia desses direitos. Assim, pesquisar o conceito da primazia dos direitos
humanos é, ao mesmo tempo, posicionar-se acerca dos direitos humanos que irdo
prevalecer. (...) Neste sentido, a primazia devolve a instrumentalidade dos direitos
humanos. Sustentar normas protetivas da pessoa humana que estarao sempre
acima dos entraves formalistas e dos governos que descumprem ou nem
sequer ratificam tratados internacionais sobre direitos humanos significa
impulsionar o processo de fortalecimento do direito internacional dos direitos
humanos. Trata-se de trocar a busca pelas verdades cientificas por uma
dialética aberta as criticas. E imprescindivel apontar que a ambiéncia ideal para
esta atividade de preenchimento constante do ius cogens, do esclarecimento
do contetdo do nucleo duro de direitos humanos etc., € a democracia. Nela, os
preceitos seriam analisados e construidos por todos os sujeitos -
colaboradores dos valores democraticos - , visando a necessidade de
compatibilizacdo dos contelidos com a protecdo da pessoa humana. Cabe a
prevaléncia dos direitos humanos (...) impulsionar a construgdo do nucleo de direitos
e, consequentemente, a ideia de direitos humanos comuns. 212

Estamos de acordo com o posicionamento anterior. Cumpre ainda
mencionar que Eduardo Pannunzio, em trabalho de doutorado apresentado perante a
Universidade de Sao Paulo envolvendo uma abordagem especifica acerca do principio da
prevaléncia dos direitos humanos, notou que tal preceito possui, conforme os
ensinamentos de Ronald Dworkin (ver item “Principios Juridicos”) , consideravel “peso”,
podendo ser limitado apenas em trés casos: quando ele ndo sofrer ameaca, quando ele
prejudicar outro interesse ou quando a sua observancia representar um custo muito
consideravel a sociedade. Assim, resta evidente que os direitos humanos possuem uma
presuncao de prevalecer. O autor ainda apresentou posicionamento de que o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, muito embora tenha constado textualmente apenas na
Constituicao de 1988, é anterior a tal momento, o que se evidencia pela existéncia de
compromissos nacionais e internacionais nessa seara assumidos pelo Brasil antes da
referida norma. De toda maneira, pondera que a evidéncia textual do principio da
prevaléncia dos direitos humanos serviu para tornar mais nitido esse aspecto de primazia
dos direitos humanos. Portanto, o principio cumpre o importante papel de deixar claro que

os direitos humanos sédo tema de interesse nacional e ndo podem, como ja tivemos

212 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
27-29.
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oportunidade de ver neste item, ser apequenados ou dominados em favor de interesses
politicos, ainda que esses apresentem vantagens outras no plano econémico, politico ou

social:

(...) notadamente quando se esta diante de direitos (humanos) em face do Estado, o
“peso” que tais prerrogativas assumem vis-a-vis outros objetivos politicos é
especialmente forte. O proprio Dworkin consegue aventar unicamente trés
hipéteses em que um direito dessa natureza poderia sofrer alguma limitacao:
quando se demonstrar que os valores protegidos pelo direito ndo estao
realmente ameacados; quando ele puder prejudicar o exercicio de um outro
direito de importancia equivalente; ou, finalmente, quando a sua concretizagao
seja capaz de gerar um custo totalmente excepcional e elevado a comunidade.
Em suma: quando direitos humanos estdo em jogo, a presuncdao é por sua
prevaléncia sobre considerac6es de outra ordem. (...) Percebe-se, assim, que o
principio da prevaléncia dos direitos humanos é logicamente anterior a sua
consagracgéo explicita no texto constitucional de 1988. Ainda que a Constituigdo fosse
silente a esse respeito, ndo haveria como compatibilizar os compromissos assumidos
pelo Brasil em matéria de direitos humanos, tanto no plano doméstico quanto
internacional, sem se fazer referéncia a esse postulado.

A incorporagéo do principio [ da prevaléncia dos direitos humanos] em um artigo que
dispbe especificamente sobre a inser¢do internacional do Estado brasileiro teve, néo
obstante, o efeito de chamar atencédo para um aspecto intrinseco a nocao de direitos
humanos que, por vezes, pode passar despercebido. Como tais prerrogativas sao
inerentes a simples condicdo de ser humano, ndo dependem da filiagado da pessoa a
uma determinada cidadania e, nessa medida, podem ser consideradas universais e
parte de uma “ordem moral internacional”. Por essa razao, obrigacdes em matéria de
direitos humanos sédo devidas ndo apenas frente aos nacionais de um determinado
Estado, mas também a toda e qualquer pessoa —ainda que situada em territorio
estrangeiro— que possa vir a ser afetada por atos dessa comunidade politica.

E possivel antever, assim, que o principio da prevaléncia dos direitos humanos
consagrado no art. 4o, Il, da Constituicido Federal expressa a nocao de que os
direitos humanos, de brasileiros ou estrangeiros, passaram a ser um tema de
legitimo interesse nacional e nao podem ser ordinariamente subjugados em
favor de objetivos politicos de outra natureza, mesmo naquelas situacées em
que isso permitiria avancar interesses coletivamente relevantes sob o ponto de
vista econémico, politico ou social.213

Em outro trecho de seu trabalho de doutoramento, Eduardo Pannunzio
lembra que principio da prevaléncia dos direitos humanos implica necessariamente, caso
inobservado, a violagdo de um ou mais direitos humanos, possuindo, com isso, uma

dimensé&o subjetiva:

Como se pode notar, embora o principio da prevaléncia dos direitos humanos pareca,
numa primeira leitura, uma norma meramente objetiva, ela é a base para a atribuicao
de um direito de nivel constitucional. Como adverte Alexy, “toda norma objetiva que

213 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializagdo das relagées internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacao (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
A judicializacao das relacoes_internacionais no Brasil Eduardo Pannunzio.pdf, p. 179-180.
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seja vantajosa para um sujeito de direito” —e n&o ha davidas de que a norma ora
comento encaixa-se perfeitamente nessa categoria— “é, em principio, uma candidata
a uma subjetivacdo.” A peculiaridade do direito atribuido ao art. 40, I, da Constituicdo
€ a de que uma sua violacdo serd, invariavelmente, conexa a violagdo de um ou mais
direitos humanos especificos do individuo.214

Assim, por se tratar de matéria principiolégica, a andlise da
proporcionalidade de Robert Alexy também permite verificar se uma acéo ou omissao do
Estado brasileiro restringe ou viola o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Para
tanto, serd preciso checar a adequacdo (checar se a postura alcancara o objetivo
pretendido), necessidade (checar se a postura ndo pode ser tomada com o mesmo
resultado com menos sacrificio de algum direito fundamental ou outro principio), e a
proporcionalidade em sentido estrito, (verificar as possibilidades juridicas: se os eventuais
principios conflitantes superam ou ndo a intensidade da postura do Estado a luz do
principio da prevaléncia dos direitos humanos. Em caso positivo, o ato do Estado &

legitimo; em caso negativo, ha violacao do principio da prevaléncia dos direitos humanos):

E a existéncia de uma fundamentagéo constitucional, como visto, que determinara se
uma determinada intervencdo estatal —aqui considerada em sentido amplo, para
englobar tanto acdes quanto omissdes— consiste em mera restricdo (legitima) do
principio da prevaléncia dos direitos humanos ou, ao revés, remonta a uma violacao
desse postulado. No entanto, como saber se se esta diante de uma fundamentagéo
valida?

A solucédo para essa indagacédo consiste em submeter a intervencéo, em cada caso
concreto, ao teste —ou “maxima”, para usar a terminologia de Alexy— da
proporcionalidade: (...) Os testes da adequacao e da necessidade, como esclarece o
tedrico germénico, “decorrem da natureza dos principios como mandamentos de
otimizacdo em face das possibilidades faticas”. A adequagédo tem a ver, conforme
complementa Virgilio Afonso da Silva, com a aptidao da intervengéo para fomentar o
objetivo perseguido. Um ato é necessario, por sua vez, “caso a realizagdo do objetivo
perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro
ato que limite, em menor medida, o direito fundamental [ou principio] atingido”.

Ja o teste da proporcionalidade em sentido estrito —o sopesamento— “decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas”, de acordo com Alexy. Trata-se de
identificar se a importancia dos principios conflitantes supera, ou nao, a intensidade
da intervenc&o no principio da prevaléncia dos direitos humanos: em caso positivo,
(...) estar-se-a diante de uma intervencao legitima, ou seja, uma restricdo; em caso
negativo, o que ocorre é uma violacao do principio.

Nesse sopesar de principios, é preciso ter em conta que o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, justamente por consistir em um argumento
de principio (Dworkin) calcado na moralidade, possui um peso abstratamente
superior a principios de outra ordem, relativos a “meros” interesses coletivos

(econémicos, politicos ou mesmo sociais). Essa leitura é corroborada pela

214 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializacdo das relacées internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacao (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
A judicializacao das relacoes internacionais no Brasil Eduardo Pannunzio.pdf, p. 190.

89



https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/A_judicializacao_das_relacoes_internacionais_no_Brasil_Eduardo_Pannunzio.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/A_judicializacao_das_relacoes_internacionais_no_Brasil_Eduardo_Pannunzio.pdf
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/A_judicializacao_das_relacoes_internacionais_no_Brasil_Eduardo_Pannunzio.pdf

prépria Constituicao, que determina expressamente a “prevaléncia” dos direitos
humanos em relacao a outros interesses de politica externa —e o texto
constitucional precisa ser levado a sério. 215

Eduardo Pannunzio ainda observa que, conforme teoria do jurista noruegués
Asbjorn Eide adotada por 6rgaos internacionais de monitoramento como o Comité para os
Direitos Econbémicos, Sociais e Culturais da Organizacdo das Nacgdes Unidas, o
reconhecimento de um direito humano enseja para o Estado: (1) um dever de respeitar os
recursos individuais, de modo que os individuos satisfacam suas necessidades por si
proprios; (2) um dever de proteger os individuos de outros sujeitos quando os primeiros
exercitam sua liberdade de acéo; e (3) um dever de ajudar e satisfazer aqueles que nao
possuem recursos suficientes para fazer frente as suas necessidades. Neste contexto, o
principio da prevaléncia dos direitos humanos enseja acdes negativas e positivas do
Estado brasileiro em ambito internacional. Negativas porque, no tratamento das relacdes
internacionais, o Chefe de Estado ou aqueles que atuem em seu nome nao devem adotar
qualquer medida que possa causar 0 embaraco, afetacdo ou eliminacdo de direitos
humanos. E positivas, posto que o principio da prevaléncia dos direitos humanos
demanda do Estado a adocao de acdes que estimulem e promovam os direitos humanos
no cenario internacional?® (veremos no item 5.1 abaixo que tais premissas vém sendo

violada pelo atual Poder Executivo).

Finalmente, ndo custa lembrar que quando um Estado observa internamente
as normas internacionais de protecéo aos direitos humanos, ele estara colaborando para
a promocdo dos direitos humanos universalmente, uma vez que tais direitos séo
aplicaveis a todos os individuos que vivem ou se encontram sob a jurisdicdo de algum
Estado. Esta é a razdo para o jurista Cancado Trindade afirmar: “Da adocédo e
aperfeicoamento das medidas nacionais eficazes de implementacdo depende hoje em
grande parte — estamos convencidos — a evolugao da propria protecao internacional dos

direitos humanos™17,

215 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializagdo das relagbes internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacao (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico

A_judicializacao_das_relacoes_internacionais_no_Brasil_Eduardo_Pannunzio.pdf, p. 191-192.

216 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializagdo das relages internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacdo (Doutorado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

Dlsponlvel em: https.[[www.teses.usp.bt[teses[d spon iveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
i , p. 184.

217 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1997/1999/2003. 3v, v. 1., p. 22-23.
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Em total alinhamento com este posicionamento, destacamos que Vivianny
Kelly Galvdo defende que por conta da ideia de prevaléncia dos direitos humanos,
decisdes internacionais e nacionais afetam os mesmos destinatarios: o ser humano. A
autora ainda lembra que por conta dessas implicagdes, os Estados devem desenvolver
boas politicas publicas e ndo ser omissos ao construir um contexto social minimamente
digno aos cidadaos (ver, a este respeito, o item 5.2 abaixo); ela observa, ademais, que os
Estados devem se atentar para o fato de que o "crescimento econédmico" com o qual eles
lidam e se orgulham quando conquistado nao necessariamente implica na melhora na
qualidade de vida dos individuos, sendo preciso analisar também se houve mais respeito
aos direitos humanos para que essa melhora ocorra, na linha de Eduardo Pannunzio

reproduzida acima - posicionamento com o qual concordamos?218,

Uma vez visto - sobretudo no item 3.3 acima- que o principio da prevaléncia
dos direitos humanos representa a abertura da ordem brasileira ao sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos, a seguir trataremos de outro importante aspecto deste
principio: a sua forte relacdo com a recepcédo dos tratados internacionais de direitos

humanos.

3.5 A intensa relacao do principio da prevaléncia dos
direitos humanos com a recepcao dos tratados
internacionais de direitos humanos

Conforme ja tivemos oportunidade de verificar, a doutrina especializada
admite que a insercéo do principio da prevaléncia dos direitos humanos na Constituicao
Federal de 1988, “invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de
protecédo dos direitos humanos™1'9, o que implica néo “apenas no engajamento do Pais no
processo de elaboracdo de normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mas, sim, a busca da plena integracdo de tais regras na ordem juridica

brasileira. Implica, ademais, o compromisso de adotar uma posicao politica contraria aos

218 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
170.

219 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.17. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p.114.
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Estados em que os direitos humanos sejam gravemente desrespeitados 220”. No

mesmissimo sentido, confira-se o seguinte excerto de obra de Pedro Dallari :

(...) a prevaléncia dos direitos humanos, enquanto principio norteador das rela¢des
exteriores do Brasil (...) nao implica tdo-somente o engajamento no processo de
edificagdo de sistemas de normas vinculados ao Direito Internacional Publico. Impde-
se buscar a plena integracédo das regras de tais sistemas a ordem juridica interna de
cada Estado, o que ressalta a importancia do ja mencionado § 20 do artigo 50 da
Constituicdo brasileira de 1988, que da plena vigéncia aos direitos e garantias
decorrentes ‘dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte'. 221

Ainda neste tocante, confira-se pensamento de Paulo Portela, o qual
sintetiza as principais fun¢des do principio da prevaléncia dos direitos humanos, notando
muitas delas estdo atreladas a recep¢ao de tratados internacionais de direitos humanos

em ambito interno:

O principio constitucional de prevaléncia dos direitos humanos (...) refere-se, por um
lado, ao engajamento do Brasil no sistema de Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos. A partir dessa diretriz, deve o Brasil empenhar-se internacionalmente, em
carater prioritario, pelo fortalecimento desse esquema protetor, tratando, por exemplo,
de se envolver em negociacées internacionais de tratados de direitos humanos
e de aderir aos termos desses compromissos, de se submeter aos 6rgaos
internacionais de protecdo desses direitos e de exigir o cumprimento dos
direitos humanos consagrados internacionalmente. (...)

Por outro lado, é conseqiiéncia logica e juridica desse principio a necessidade de que
0 Brasil também assuma compromissos de promocéao dos direitos humanos no ambito
interno. (...) Por fim, com o intuito de facilitar o cumprimento de seus postulados,
superando o0s obstaculos que concepgdes de soberania avessas a intervencéo
externa ainda impdem, e reconhecendo a evidéncia 6bvia de que a maior parte da
populagdo mundial se encontra sob a jurisdicdo de algum Estado, os préprios
tratados internacionais de direitos humanos incluem a obrigacao de que sejam
tomadas as medidas necessarias no ambito interno para assegurar sua
observéncia. Dessa forma, se o principio da prevaléncia dos direitos humanos
nas relac6es internacionais implica na necessidade de cumprir e fazer cumprir
as prescricoes dos tratados de direitos humanos, estd o Brasil obrigado
também a garantir o cumprimento das normas desses compromissos no a&mbito
interno, o que necessariamente chama a atencédo para o modelo brasileiro de
incorporacao dos tratados ao ordenamento interno.222

Consequentemente, o autor nota que, pelo fato de o Brasil ter como

principio a reger as suas relagdes internacionais a prevaléncia dos direitos humanos, ele

220 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional.17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.114.
221 DALLARI, Pedro. Constituicdo e relagées exteriores. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 162

222 pORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Andlise & luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagbes internacionais do Brasil. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007 dis phgportela.pdf, p. 18-19.
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deve garantir internamente a observancia nesse comando, pois, do contrario, descumprira
os tratados internacionais de direitos humanos que firmou, violando o préprio principio da

prevaléncia dos direitos humanos:

(...) ndo pode o Brasil, por exemplo, repudiar o terrorismo e ndo dar combate a
movimentos terroristas que se refugiem em seu territério. Ndo pode, tampouco,
comprometer-se com outros Estados e organismos internacionais, por meio de
tratados, a proteger os direitos humanos e permitir que a ordem juridica patria
néo garanta a prevaléncia desses direitos dentro do préprio Brasil, fazendo com
que o Brasil descumpra esses compromissos e viole o proprio principio da

prevaléncia dos direitos humanos. 223,

E por tal motivo que Paulo Portela atenta para a necessidade de o Estado
adotar medidas administrativas, legislativas e judiciais para conferir maior eficacia aos
instrumentos internacionais de protecao aos direitos humanos, tais como a estruturacao
de 6rgéos de monitoramento e de aplicacdo das normas internacionais e a formulagéo e

execucao de politicas publicas na area de direitos humanos:

Diante disso, prescreve o proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos a necessidade
de que os Estados incorporem ao Direito Interno as normas internacionais de direitos
humanos e compatibilizem o contelido daquele com o teor destas, fazendo assim com que
possam ser respeitados esses direitos sem os obstaculos inerentes a soberania nacional, o
que é também uma maneira de engajar os Estados na construcdo do sistema de Protecdo
Internacional dos Direitos Humanos. (...) Cabe destacar que esse compromisso inclui
também a tomada das medidas administrativas, legislativas e judiciais internas cabiveis para
que se possa promover a implementagdo e maior eficacia dos mecanismos internacionais
de protecdo aos direitos humanos, que podem incluir, dentre outras, a estruturagcao de
orgdos de monitoramento e de aplicagdo das normas internacionais e a formulagdo e
execucao de politicas publicas na area de direitos humanos, a expansdo do marco legal de
protecdo e a garantia de funcionamento do Judicidrio dentro dos cénones do devido
processo legal. 24

Como ja tivemos oportunidade de verificar nos itens sobre "Principios
Juridicos" e "Supremacia da Constituicdo” deste trabalho, os principios constitucionais
como o da prevaléncia dos direitos humanos “influenciam a construgéo de todo o sistema

juridico. Eles se expandem sobre as normas juridicas e guiam a sua aplicagao - trata-se

223 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Andlise a luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagées internacionais do Brasil. 2007. Dissertagao (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 38.

224 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Anélise & luz do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagbes internacionais do Brasil. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal do Ceara, Ceara. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/
12517/1/2007_dis_phgportela.pdf , p. 120.
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do efeito da irradiacdo de seus conteudos. Destarte, é inegavel que a interpretacédo do

ordenamento submete-se ao que disciplinam esses principios225”,

Sendo assim, a seguir, indicar-se-4 grandes normas que ilustram a
irradiacao do principio da prevaléncia dos direitos humanos no ordenamento juridico do
Brasil, a maior parte delas com intensa relagcdo com a recepgao de tratados de direitos
humanos no pais. O primeiro grande exemplo que podemos apontar € o artigo quinto da
Constituicao Federal. E isso porque este dispositivo, entre outros pontos, garante “aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, e determina como autoaplicaveis as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais (paragrafo primeiro), e a adicéo,
ao rol expresso da Constituicdo, daqueles direitos e garantias “decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte” (paragrafo segundo)226.

Outro exemplo que demonstra a observancia do principio da prevaléncia dos
direitos humanos no campo normativo € o paragrafo terceiro do artigo quinto da
Constituicao Federal, o qual possibilita que os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos sejam equiparados a emendas constitucionais caso aprovados em cada
casa do Congresso Nacional em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
termos.

Discorrer-se-a de forma mais pormenorizada acerca dos paragrafos do

artigo quinto da Lei Maior mais a frente, ainda neste item.

O paragrafo quarto do artigo quinto da Constituicdo Federal também pode
ser encarado como um exemplo do respeito ao principio da prevaléncia dos direitos
humanos, pois ele reconhece a importancia do Tribunal Penal Internacional (TPI) para
julgar graves crimes contra os direitos humanos. De fato, William Schabas admite que:

“apesar de sua vocacao para o direito penal, a Corte € fundamentalmente uma resposta a

225 FIGUEROA, Alfonso Garcia. La teoria del derecho en tiempos de constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel (ed.).
Neoconstitucionalismo(s). 2. Madrid: Trotta, 2005, p. 165-167.

226 DALLARI, Pedro. Constituicéo e relacées exteriores. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.155.
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sérias violagdes de direitos humanos, particularmente aquelas envolvendo a perseguicao

de minorias étnicas”27.

E, a medida que o Brasil inseriu o principio da prevaléncia dos direitos
humanos na Constituicdo Federal, tal preceito passou a ditar a tonica dos instrumentos de
direitos humanos que ainda necessitassem ser pactuados pelo pais apés a promulgacéo
da Lei Maior, tais como a Conven¢do Americana dos Direitos Humanos. No fragmento a
seguir, Celso Lafer lembra que invocou a prevaléncia dos direitos humanos para justificar
a assinatura da referida Convencéao pelo Brasil, a época em que foi Ministro das Rela¢des

Exteriores:

O principio da prevaléncia dos direitos humanos foi um argumento
constitucional politicamente importante para obter no Congresso a tramitacao
da Convengé@o Americana dos Direitos Humanos - o Pacto de San José. Foi
em fungdo dessa tramitacao que logrei depositar na sede da OEA, nos ultimos
dias de minha gestéo (25-09-92), o instrumento correspondente de adeséo do
Brasil a este significativo Pacto. 228

O jurista americano Louis Henkin define tratados como “acordos obrigatdrios
celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que sao regulados pelo Direito
Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras denominacdes séo usadas para se
referir aos acordos internacionais. As mais comuns sdao Convencado, Pacto, Protocolo,
Carta, Convénio, como também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns termos sé&o
usados para denotar solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza suplementar
do acordo (Protocolo)?2°. De fato, os tratados constroem a ordem juridica internacional e
assim que acatados pelos Estados, sao orientados pelo principio pacta sunt servanda (do
latim “os pactos devem ser cumpridos” demonstrando, assim, a forca obrigatdria de um

pacto desta natureza)230.

Uma regulamentacé@o importante na tematica de tratados internacionais é a

Convencédo de Viena acerca do Direito dos Tratados, de 1969. Dita Convencéo foi

227 SCHABAS, William A. Os principios de direito penal. In: AMBOS, K.; CHOUKR, F. H. Tribunal penal internacional.
Sao Paulo: RT, 2000.

228 | AFER, Celso. Prefacio ao livro de Pedro Dallari. In: DALLARI, Pedro. Constituicdo e relacées exteriores. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. XIX.

229 HENKIN. Louis. International law: politics, values and principles. Boston: Martinus Nijhoff, 1990, p. 197.

230 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
200.
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incorporada pelo Brasil somente em 2009, pelo decreto 7.030/2009. Nas consideracoes
iniciais do decreto, restou estabelecido que cabe ao Congresso Nacional o aprovar
quaisquer atos que possam resultar na revisdo da Convencéao de Viena ou que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional. E isso porque, com base no
artigo 49, | da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional tem competéncia exclusiva
para resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimdnio nacional. A Convencéao
ainda reconhece a importancia crescente dos tratados como fonte do direito internacional
e como instrumento para desenvolver a cooperagao pacifica entre os Estados. 23! Note-se
que a competéncia para a celebracdo de tratados, convengdes e atos internacionais no

Brasil € do Presidente da Republica.232

A Convencao de Viena conceitua tratado como acordo internacional
concluido por escrito entre Estados e regido pelo direito internacional que pode ser um
instrumento Unico ou dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja a sua
denominacgéao especifica (Pacto, Protocolo, Convencéo etc.). Internacionalmente, ratificar,
aceitar, aprovar e aderir a um tratado significa o haver o consentimento de um Estado no
tocante a um tratado. Portanto, os tratados ndo podem criar obrigacoes para os Estados
que eles nao consentiram, a menos que tais preceitos sejam costumes internacionais. A
Convencéo ainda determina que “todo tratado em vigor € obrigatorio em relagéo as partes
e deve ser cumprido por elas de boa-fé”, e nota em seu artigo 27 que “uma parte néo
pode invocar disposi¢cdes de seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento

do tratado”.

No campo dos direitos humanos, tratados s&o reconhecidos como
importantes instrumentos de cooperagéo pacifica entre os Estados e verdadeiras
respostas a violagdes de direitos humanos de diferentes matizes, conforme nota Cancado
Trindade:

Os tratados e instrumentos de protecéo se desenvolveram, em suma, como respostas
a violacdes de direitos humanos de vaérios tipos. Com a multiplicidade dos
instrumentos internacionais de protecdo (tratados gerais, convengdes “setoriais”,

231 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
200-201.

232 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
203.
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procedimentos baseados em resolugdes, em nivel global e regional) reconheceu-se a
complementaridade de tais instrumentos mediante um processo de interpretacédo
reforcado posteriormente pela construgdo jurisprudencial convergente dos érgaos
internacionais de supervisdo. Esta Gltima enfatizou a identidade comum de propésito,
0s valores superiores que perseguia, o carater objetivo das obrigacdes neste dominio
de protecdo e a necessidade de realizacdo do objeto e propésito dos tratados e
instrumentos em questao. 233

Sendo assim, a concretizacdo dos direitos humanos também deve ser
observada na elaboracéo, ratificacdo e/ou adeséo dos tratados internacionais, ja que os

ultimos instrumentalizam a ideia de prevaléncia dos direitos humanos. 234

Um tema que desperta muita polémica no Brasil e que esta ligado ao
principio da prevaléncia dos direitos humanos diz respeito a recepcao dos tratados
internacionais de direitos humanos no sistema juridico brasileiro. Tratados internacionais
de direitos humanos, como vimos, visam proteger os direitos fundamentais dos seres
humanos, independentemente de sua nacionalidade, tanto frente ao seu préprio Estado
quanto frente a outros Estados contratantes. J& os tratados tradicionais possuem
conteudo residual, tratando de intercambios comerciais, administrativos, tecnologicos,
politicos, etc. A incorporacdo desses ultimos no ordenamento juridico brasileiro como leis
ordinarias ndo guarda controvérsias: esses instrumentos passam por procedimento
ordinario de votagdo no Congresso Nacional e, por ultimo, cabe ao Presidente da

Republica expedir decreto executivo para que passem a surtir efeitos. 235

De fato, desde 1977, o Supremo Tribunal Federal adotava o entendimento
de que havia paridade juridica entre tratados internacionais (de direitos humanos e
tratados tradicionais) e a lei ordinaria. Com o advento da Constituicao Federal, tal posicao
foi mantida, como se evidencia no julgamento do Habeas Corpus 72.131/95, deciséo por

meio da qual o Tribunal firmou o entendimento de que haveria a possibilidade de prisédo

233 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Desafios para a efetiva protegado internacional dos Direitos Humanos. In:
MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz (org.). Desafios do Direito Internacional Contemporéneo. Brasilia: FUNAG, 2007,
p. 207-321. p. 215.

234 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
200.

235 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
207.
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do depositéario infiel, ainda que o Brasil, a época, ja tivesse ratificado o Pacto de Sao José

da Costa Rica (instrumento que proibia este tipo de prisao). 236

Contudo, a Constituicao de 1988 determinou, de forma inédita em seu texto,

que os direitos e garantias expressos em seu texto “nao excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte” (artigo quinto, paragrafo segundo). Com isso, passou-se a

diferenciar a natureza dos tratados tradicionais da natureza dos tratados internacionais de

direitos humanos, pois a leitura do dispositivo permitia inferir que os ultimos acordos

teriam status constitucional23”. Confira-se, neste sentido, os ensinamentos de Flavia

Piovesan e Cancado Trindade:

Ora, ao prescrever que "os direitos e garantias expressos na Constituicdo néo
excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a
Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos,
os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. (...) Os
direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados.
Essa conclusdao advém ainda de interpretacao sistematica e teleolégica do
Texto, especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, como parametros axioldgicos a orientar a
compreensao do fendmeno constitucional. 238

Assim, a novidade do artigo 50 (2) da Constituicao de 1988 consiste no
acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em
tratados constitucionais sobre protecao internacional dos direitos humanos em
que o Brasil é parte. Observe-se que os direitos se fazem acompanhar
necessariamente das garantias. E alentador que as conquistas do Direito
Internacional em favor da prote¢cdo do ser humano venham a projetar-se no Direito
Constitucional enriquecendo-o, e demonstrando que a busca de protecédo cada vez
mais eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto
internacionalista quanto constitucionalista. 239

Outro argumento doutrinario em favor da hierarquia constitucional dos

direitos presentes em tratados internacionais de direitos humanos é o que aponta para a

236 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.

207-208.

237 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.

208.

238 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.126.

239 CANGCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e
instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 631.
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natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, feito por Flavia Piovesan

da seguinte maneira:

Vale dizer, se nao se tratasse de matéria constitucional, ficaria sem sentido tal
previsdo (a do artigo quinto, paragrafo segundo da Constituicdo). A Constituicao
assume expressamente o0 conteudo constitucional dos direitos constantes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil é parte. Ainda que esses direitos nao sejam
enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas sob a forma de tratados
internacionais, a Carta lhes confere o valor juridico de norma constitucional, ja
que preenchem e complementam o catalogo de direitos fundamentais previsto
pelo Texto Constitucional. (...) Os direitos internacionais integrariam, assim, o
chamado “bloco de constitucionalidade”, densificando a regra constitucional
positivada no paragrafo segundo do artigo quinto, caracterizada como clausula
constitucional aberta. 240

Porém, como o referido dispositivo despertou duvidas sobre a natureza dos
tratados de direitos humanos, foi incluido um paragrafo subsequente a ele. Desta forma, o
artigo quinto, paragrafo terceiro da Constituicdo inserido pela Emenda Constitucional
45/2005 passou a determinar que os tratados de 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. Ocorre que,
mesmo diferenciando a natureza dos tratados, o novo paragrafo continuou suscitando
davidas quanto a natureza dos tratados de direitos humanos incorporados antes dele.
José Afonso da Silva e Flavia Piovesan comentam da seguinte forma a insercéo do

paragrafo terceiro:

[A leitura do paragrafo terceiro do artigo quinto permite concluir que] as normas
internacionais de direitos humanos s6 serdo recepcionadas como direito
constitucional, formal, se o decreto legislativo que as referendarem for aprovado nas
condicbes indicadas, de acordo com o processo de formacdo de emendas
constitucionais previsto no artigo 60 da Constituicdo. Direito constitucional formal,
dissemos, porque s6 nesse caso adquirem a supremacia propria da Constituicéo, pois
de natureza constitucional formal o serédo sempre, como o sdo todas as normas sobre
direitos humanos. 241

Reitere-se que, por forca do artigo quinto, paragrafo segundo, todos os tratados de
direitos humanos, independentemente do quérum de sua aprovacado, sao
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quérum
qualificado [do paragrafo terceiro do artigo quinto] esta tdo somente a reforcar
tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos tratados

240 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
128-129.

241 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 185.
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ratificados, propiciando a “constitucionalizacao formal” dos tratados de direitos
humanos no ambito juridico interno. 242

Na mesma linha, Celso Lafer observou que o “novo paragrafo terceiro do
artigo quinto pode ser considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as
controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias suscitadas pelo paragrafo segundo do artigo
quinto. De acordo com a opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais
faz do que declarar o que preexiste, ao clarificar a lei existente. (...) Este me parecer ser o
caso do novo paragrafo terceiro do artigo quinto.”243

Estamos de pleno acordo com os ultimo posicionamentos, pois a leitura do
paragrafo segundo da Constituicdo permite a conclusdo de que ao elenco dos direitos
constitucionais poderao ser acrescentados direitos e garantias constantes em tratados
internacionais de direitos humanos. O paragrafo terceiro buscou somente clarificar tal
caracteristica, constitucionalizando formalmente os tratados internacionais de direitos

humanos.

Ainda, conforme o paragrafo primeiro do artigo quinto da Constituicéo
Federal, os direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata. Seguindo
este raciocinio, tem-se que os tratados internacionais de direitos humanos, por terem por
objeto a definicdo de direitos e garantias fundamentais, também sao aplicados

imediatamente.

Para Cancado Trindade, ha normalmente a autoaplicabilidade dos tratados
internacionais de direitos humanos, salvo se os Ultimos mencionarem expressamente que
serdo executados por leis posteriores, pois dita autoaplicabilidade é regida pelo Direito
Internacional, e ndo pelo Direito dos Estados. Veja-se:

Pode-se mesmo admitir uma presuncdao em favor da autoaplicabilidade dos
tratados de direitos humanos, exceto se contiverem uma estipulagdo expressa de
execucdo por meio de leis subsequientes que condicionem inteiramente o
cumprimento das obrigagcbes em apreco; assim como a questdo da hierarquia das
normas (e da determinacdo de qual delas deve prevalecer) tem sido tradicionalmente
reservada ao direito constitucional (dai advindo as consideraveis variagbes neste
particular de pais a pais), a determinacao do carater autoaplicavel (self-executing)

242 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.146.

243 |AFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sao
Paulo: Manole, 2005, p. 16.
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de uma norma internacional constitui, como se tem bem assinalado, por sua
vez, ‘uma questao regida pelo Direito Internacional, ja que se trata nada menos
que do cumprimento ou da violagdo de uma norma de direito internacional 244

As consequéncias da aplicacdo imediata dos tratados internacionais de
direitos humanos sdo grandes, dado que, com ela, os individuos passam a poder invocar
os direitos garantidos nesses instrumentos, ha proibicao de atos que violem os direitos ali
contidos, toda norma que disponha em contrario ao tratado perde a vigéncia, e qualquer

decisdo que violar disposi¢cdo de um tratado pode ser questionada judicialmente245.

Flavia Piovesan nota que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem incorporagao imediata, enquanto que aos demais tratados internacionais se
aplica a sistematica de incorporagdo legislativa, ou seja, exige-se, nesse caso, a
intermediacao de um ato normativo para que o tratado passe a obrigar na ordem interna.
Ocorre que, como exceto no caso dos tratados de direitos humanos, a Constituicdo nao
enfrentou a questéao da relagdo entre o direito internacional e o direito nacional, a doutrina
predominante adota o entendimento de que, por conta desse siléncio constitucional, para
que um tratado ratificado produza efeitos internamente, € necessaria a edicdo de um
decreto de execucgao, expedido pelo Presidente da Republica. A autora, contudo, se opde
a essa necessidade no caso dos tratados internacionais de direitos humanos, até pelo
paragrafo primeiro reforcado pelo paragrafo terceiro, ambos do artigo quinto da Lei Maior -
opinido com a qual concordamos-, por ndo parecer fazer sentido estipular um rol mais
cerimonioso e especifico para inserir um tratado internacional de direitos humanos ao
ordenamento juridico com status de emenda constitucional e ainda exigir uma decreto

para a sua incorporacao. Veja-se:

(...) conclui-se que o Direito brasileiro faz opgao por um sistema misto, no qual, aos
tratados internacionais de protecéo dos direitos humanos - por for¢ca do artigo quinto,
paragrafo primeiro - , aplica-se a sistematica de incorporagdo automatica, enquanto
aos demais tratados internacionais se aplica a sistematica de incorporacgéo legislativa,
na medida em que se tem exigido a intermedia¢cdo de um ato normativo para tornar o
tratado obrigatorio na ordem interna. Com efeito, salvo na hipétese de tratados de
direitos humanos, no Texto Constitucional ndo ha dispositivo constitucional que
enfrente a questao da relacdo entre o Direito Internacional e o interno. (...) Por isso, a
doutrina dominante tem entendido que (...) para que o tratado ratificado produza
efeitos no ordenamento juridico interno, faz-se necessaria a edicdo de um ato

244 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direito internacional e direito /nterno sua /nterpretagao na ,orotegao dos
direitos humanos. Disponivel em: http:
Acesso em 30 jun. 2020.

245 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.164,
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normativo nacional - no caso brasileiro, esse ato tem sido um decreto de execucéo,
expedido pelo Presidente da Republica, com a finalidade de conferir execucdo e
cumprimento ao tratado ratificado no dmbito interno. Embora seja essa a doutrina
predominante, este trabalho sustenta que tal interpretacao nao se aplica aos
tratados de direitos humanos, que, por forca do artigo quinto, paragrafo
primeiro, tém aplicacao imediata. Isto é, diante do principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, os
tratados de direitos humanos, assim que ratificados, devem irradiar efeitos na
ordem juridica internacional e interna, dispensando a edicao de decreto de
execucao. J4 no caso dos tratados internacionais, ha a exigéncia do aludido decreto,
tendo em vista o siléncio constitucional acerca da matéria. (...)

O paragrafo terceiro do artigo quinto tdo somente veio a fortalecer o
entendimento em prol da incorporacdao automatica dos tratados de direitos
humanos. Isto é, ndo parece razoavel, a titulo ilustrativo, que, apds todo o processo
solene e especial de aprovacdo do tratado de direitos humanos (...), fique a sua
incorporacdo no ambito interno condicionada a um decreto do Presidente da
Republica(...).246

Veremos em detalhes no item a seguir como a jurisprudéncia brasileira

concebe a recepcao dos tratados internacionais de direitos humanos.

Ainda, com base no quanto ja se afirmou sobre o principio da prevaléncia
dos direitos humanos e a sua intensa relacdo com os tratados internacionais de direitos
humanos, deve ser mencionado que para Vivianny Kelly Galvao, a regra do paragrafo
terceiro do artigo quinto da Constituicdo Federal € violadora do primeiro. E isso porque o
paragrafo primeiro do artigo quinto determina que as normas de direitos fundamentais
terdo aplicacao imediata. No entanto, por conta do rito mais solene do paragrafo terceiro
do artigo quinto da nossa Lei Maior, o Brasil por vezes protela o cumprimento de acordos
internacionais em matéria de direitos humanos. Consequentemente, para a autora, o
paragrafo terceiro do artigo quinto (inserido pelo constituinte derivado) ndo deveria existir,
pois obstaculariza o principio da prevaléncia dos direitos humanos (inserido pelo

constituinte originario):

Outro ponto relevante, que emerge como consequéncia da primazia dos direitos
humanos e da respectiva natureza de prevaléncia dos direitos humanos
materialmente fundamentais, trazidos pelos tratados, € o conflito entre a regra
constitucional do artigo quinto, paragrafo terceiro e o principio da prevaléncia dos
direitos humanos (...). Observa-se que pode haver norma constitucional
inconstitucional. (...) Vale ressaltar que o Supremo Tribunal Federal afasta a
hipétese de normas constitucionais inconstitucionais, quando estiver se
reportando ao poder constituinte originario. Todavia, admite a
inconstitucionalidade de normas constitucionais, quando emanadas pelo poder
constituinte derivado. Desse modo, constata-se que a regra constitucional do
artigo quinto, paragrafo terceiro (...), infringe [o] principio (...) da

246 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.169-
171.
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prevaléncia dos direitos humanos. Ora, se o constituinte originario
positivou um principio que demonstra, de forma irrefutavel, a esséncia de
prevaléncia dos direitos humanos, é incoerente que o constituinte derivado
crie uma regra que imponha obstaculos a essa prevaléncia. A regra
acrescentada ao texto constitucional determina que tais direitos passem pelo
mais rigoroso procedimento existente no sistema constitucional, aplicado a
elaboracao das emendas constitucionais.247

Vivianny Kelly Galvdo aponta outra possibilidade de sanar o conflito entre o
o artigo quinto, paragrafo terceiro da Constituicao e o principio da prevaléncia dos direitos
humanos: através do "principio da proporcionalidade em sentido estrito" de Robert Alexy
ja tratado no item “Principios Juridicos”. E isso pelo fato de que, a luz do "principio da
proporcionalidade em sentido estrito”, ser possivel chegar a conclusao de que o quérum
especial exigido para a incorporacdo dos tratados de direitos humanos presente no
paragrafo terceiro do artigo quinto da Constituicao néo vai de encontro com o principio da

prevaléncia dos direitos humanos, devendo ser declarado inconstitucional. Veja-se:

O principio da proporcionalidade deve ser entendido como mandamento de
otimizac&o dos direitos fundamentais, repartindo-se em trés principios parciais:
a) principio da proporcionalidade em sentido estrito ou “maxima do
sopesamento”; b) principio da adequacédo; e c) principio da exigibilidade ou
maxima do meio mais suave”. Pelo "principio da proporcionalidade em
sentido estrito”, observa-se que a inconstitucionalidade do quérum
especial na incorporacao dos tratados de direitos humanos colabora
com a prevaléncia dos direitos humanos (fim a ser alcancado pelo
principio em questao). Ademais, ndo fere o “conteldo essencial de direito
fundamental, isto é, ndo ha desrespeito & dignidade humana, ao contrario, ele
€ a confirmacao dessa esséncia prevalente. O controle de constitucionalidade
da regra constitucional esculpida no paragrafo terceiro do artigo quinto da
Constituicao Federal é o meio adequado para atingir o fim estabelecido
(prevaléncia dos direitos humanos) (...). 248

Mesmo com a critica acima, deve ser mencionado que o paragrafo terceiro
do artigo quinto da Constituicdo Federal permitiu o ingresso da Convencédo da
Organizacao das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia com
status de emenda constitucional no Brasil, em respeito ao principio da prevaléncia dos
direitos humanos. Até o momento, dita Convencéo foi o Unico instrumento aprovado pelo
paragrafo terceiro do artigo quinto da Lei Maior. Luiz Alberto David Araujo faz tal

consideracao no fragmento abaixo:

247 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
212-214.

248 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
214-215.
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A inclusdo do paragrafo terceiro do artigo quinto da Constituicdo Federal,
permitiu que os instrumentos internacionais de Direitos Humanos pudessem
ser recebidos no sistema nacional com status de emenda a Constituicao. (...)
Portanto, a partir de 2004, com a Emenda Constitucional 45, o Pais ja poderia
incorporar tratados e demais instrumentos internacionais na forma prevista
pelo novo paragrafo. Foi dentro dessa possibilidade, que foi aprovada a
Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.(...)

Por enquanto, é o unico documento aprovado com tal caracteristica. 249.
Deve ser pontuado, ademais, que o0s mandamentos dos tratados
internacionais de direitos humanos poderédo incidir de trés formas quando confrontados
com os textos da Constituicdo: 1) poderdo reproduzir algum direito assegurado na
Constituicdo; 2) poderdo inovar o universo de direitos constitucionalmente previstos; ou 3)
poderéo contrariar o preceito constitucional. No primeiro caso, os tratados internacionais
de direitos humanos reforcardo o valor do direito constitucional analisado. No segundo
caso, os tratados ampliardo o direito constitucional analisado, complementando e
integrando a declaragcédo constitucional do direito; e no terceiro caso, havendo conflito
entre o Direito Internacional e o Direito Interno, se devera optar pela norma mais favoravel
ao individuo, a qual, evidentemente, tanto podera ser do Direito Internacional quanto do
Direito Interno. Como bem ensina Flavia Piovesan, nessa hipotese, “no plano de protecao
dos direitos humanos interagem o Direito Internacional e o Direito Interno movidos pelas
mesmas necessidades de protecdo, prevalecendo as normas que melhor protejam o ser

humano, tendo em vista que a primazia € da pessoa humana?2s0”,

Consequentemente, tem-se que os tratados internacionais de direitos
humanos fixam parametros minimos de prote¢cdo aos individuos, ndo um piso maximo.
Assim, os tratados internacionais de direitos humanos tém o importante papel de ora
reforcar os direitos humanos internamente, ora adicionar direitos humanos ainda nao
consagrados por um Estado, ora suspender a aplicacdo de dispositivos internos menos

protetivos aos seres humanos:

Vale dizer, os tratados internacionais de direitos humanos inovam significativamente o
universo dos direitos nacionalmente consagrados - ora reforcando sua imperatividade
juridica, ora adicionando novos direitos, ora suspendendo preceitos que sejam menos
favoraveis a prote¢do dos direitos humanos. Em todas as trés hipoteses, os direitos
internacionais constantes dos tratados de direitos humanos apenas vém aprimorar e

249 ARAUJO, Luiz Alberto David. Direito das pessoas com deficiéncia, Tomo Direito Administrativo e Constitucional,
Edicdo 1, Abril de 2017. In: https://encicl iajuridica. .br/verbete/51/edicao-1/direito-das- -com-
deficiencia, acesso em 5 nov 2020.

250 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.183.
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fortalecer, nunca restringir ou debilitar, 0 grau de protecao dos direitos consagrados
no plano normativo interno. 251

Também como consequéncia, é inegavel que a aplicacdo da "norma mais
favoravel a pessoa” mencionada acima possui intensa relagdo com o principio prevaléncia
dos direitos humanos, sendo inclusive considerada um corolério do referido principio?%2. E
isso porque, como observa Valerio Mazzuoli, se fizermos uma interpretacdo sisteméatico-
teleoldgica da Constituicao Federal, a qual admite tal principio nas relagdes exteriores, e
determina que o Brasil tem como fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa
humana, € natural concluir que o propdésito do legislador constituinte, no artigo quinto,
paragrafo segundo da Constituicdo Federal253 foi o de consagrar a universalidade dos

direitos humanos, respeitando sempre a norma mais benéfica ao ser humano254.

Lembremos uma vez mais que, atualmente, direito internacional e direito

interno estdo em constante interacdo, formando um todo harmoénico, no que tange a

protecdo dos direitos humanos. Nesta mentalidade, o foco ndo deve ser dar primazia a

um ou outro sistema (nacional ou internacional), mas sim a norma que, no caso concreto,

melhor proteja os direitos humanos. Por tal raz&do, conforme sinaliza Cangado Trindade, €

irrelevante e ocioso o estudo do conflito de normas entre direito internacional e direito

interno, porquanto a solugdo consagrada é a de se escolher a norma mais favoravel as

vitimas de violacbes de direitos?55. No fragmento a seguir, Cangcado Trindade enumera as

grandes vantagens da aplicacdo do principio da norma mais favoravel aos seres
humanos:

O critério da norma mais favoravel as pessoas protegidas, consagrado

expressamente em tantos tratados de direitos humanos contribui, em primeiro lugar

para reduzir ou minimizar as pretensas possibilidades de ‘conflitos’ entre instrumentos

legais em seus aspectos normativos. Contribui, em segundo lugar, para obter maior

coordenacdo entre tais instrumentos, tanto em dimensédo vertical (tratados e

instrumentos de direito interno), quando horizontal (dois ou mais tratados). (...)
Contribui, em terceiro lugar (...), para demonstrar que a tendéncia e o propésito da

251 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.189.

252 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
236.

253 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaoc/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

254 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direitos humanos & relacées internacionais. Campinas: Aga Juris, 2000, p. 132.

255 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1997/1999/2003. 3v, v. 1, p.401-402.
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coexisténcia de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — séo
no sentido de ampliar e fortalecer a prote¢ao.26

Uma vez apresentadas as principais implicagdes doutrinarias acerca do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, e demonstrado que tal principio envolve a
recepgcdo e o cumprimento das normas de direitos humanos constantes em tratados
internacionais desta natureza assinados pelo Brasil, a seguir verificaremos como tal
principio € tratado na atividade jurisdicional do pais, em especial no Supremo Tribunal
Federal, Corte incumbida de zelar pela nossa Constituicdo Federal, e pelo Superior
Tribunal de Justica, Corte responsavel por uniformizar a interpretacdao da lei federal em
todo o Brasil, sendo de sua responsabilidade a solugdo definitiva dos casos civis e

criminais que nao envolvam matéria constitucional nem a justica especializada?5’.

4. O principio da prevaléncia dos direitos humanos na
jurisprudéncia brasileira

4.1 Supremo Tribunal Federal e a aplicacao do principio
da prevaléncia dos direitos humanos

Antes de apresentarmos uma pesquisa sobre decisdes do Supremo Tribunal
Federal acerca do principio da prevaléncia dos direitos humanos, é preciso lembrar que
que nenhuma busca nesse Tribunal poderia esgotar toda a sua jurisprudéncia. E isso
porque, como ja visto, o principio da prevaléncia dos direitos humanos irradia seus
conteudos por todo o ordenamento e orienta a interpretacdo constitucional, além de
retomar o principio da dignidade da pessoa humana previsto no artigo primeiro também

da nossa Lei Maior.

Inicialmente, é preciso mencionar que de 1988 - ano de promulgacédo da
Constituicao Federal que, como vimos, inovadoramente inseriu o principio da prevaléncia
dos direitos humanos como preceito a reger as relagdes internacionais do Brasil - até
junho de 2020, havia somente 31 decisbes colegiadas do STF com com referéncia

expressa ao principio da prevaléncia dos direitos humanos e seu efetivo emprego na

256 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/20083. 3v, v. 1, p.436.

257 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, Atribuigdes. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/

Atribuicoes, acesso em 30 jun 2020.
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argumentacdo da Corte, conforme pesquisa realizada no sitio eletrébnico do Supremo
Tribunal Federal. Desses 31 acordaos, 21 (67,74%) tratavam de processos de extradicdo
e 6 (19,35%), de habeas corpus; o restante dizia respeito a feitos que tinham por objeto
recurso extraordinario (1; 3,23%), acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) (1;
3,23%),arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) (1; 3,23%) e

reclamacao (1; 3,23%).

Ademais, considerando que um dos casos de habeas corpus (91.657-1) e a
reclamacao indicada estavam atrelados a pedidos de extradi¢cao, constata-se que 74,19%
das decisdes colegiadas em que o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi
mencionado foi em casos de extradicdo. Outro aspecto interessante é que até o inicio da
década passada era possivel chegar a conclusdao de que a meng¢ao ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos era recente no Supremo Tribunal Federal: 23 (92%) dos
acoérdaos identificados foram proferidos entre os anos 2001-2011, sendo que mais da

metade desse universo (14; 56%) consistia em decisdes de 2007-2011.

Discorrer-se-4 a seguir acerca de cada decisdo da Corte que manejou

argumentativamente o principio da prevaléncia dos direitos humanos.

A primeira decisdao colegiada do Supremo Tribunal Federal acerca do
principio da prevaléncia dos direitos humanos data de 1996, no pedido de extradicao
movido pelo Governo da Republica Popular da China em face de Qian Hong, acusado
pelo crime de “defraudacdo” previsto no Codigo Penal chinés, e passivel de pena de
morte. O relator do caso, o Ministro Celso de Mello, ndo acreditando no compromisso do
Estado chinés de comutar a pena capital por pena privativa de liberdade, notou que a
norma do Codigo Penal chinés “veicula preceito priméario de incriminacao excessivamente
aberto e perigosamente desprovido da necesséria, precisa e clara definicdo dos
elementos que lhe compdem a estrutura normativa”, sendo inviavel verificar, no caso, a
ocorréncia do requisito extradicional da dupla tipicidade do crime (no Brasil e na China).
Em adicdo, o Ministro pontuou que o pleito era movido por razdes politicas, e que o
sistema processual chinés ndo assegurava um julgamento justo, pois era marcado por

“clara prevaléncia dos interesses persecutérios do Estado sobre as garantias outorgadas
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ao réu nos processos penais condenatdrios™8. Neste contexto, o Ministro considerou

que:

A essencialidade da cooperagéo internacional na represséao penal aos delitos comuns
[...] ndo exonera o Estado brasileiro — e, em particular, 0 Supremo Tribunal Federal —
de velar pelo respeito aos direitos fundamentais do sudito estrangeiro que venha a
sofrer, em nosso Pais, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer
Estado estrangeiro.

O fato de o estrangeiro ostentar a condicao juridica de extraditando ndo basta para
reduzi-lo a um estado de submissé@o incompativel com a essencial dignidade que lhe
€ inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade de direitos
fundamentais inalienaveis, dentre os quais avulta, por sua insuperavel importancia, a
garantia do due process of law.259

O relator fundamentou sua decisdo com base na prevaléncia dos direitos

humanos em um trecho mais adiante:

[...] em tema de direito extradicional, o Supremo Tribunal Federal ndo pode € nem
deve revelar indiferenca diante de transgressdes ao regime de garantias processuais
fundamentais. E que o Estado brasileiro — que deve obediéncia irrestrita a prépria
Constituicdo que Ihe rege a vida institucional — assumiu, nos termos desse mesmo
estatuto politico, o gravissimo dever de sempre conferir prevaléncia aos direitos
humanos (art. 40, II).260

Feitas as consideragbes acima, o Ministro votou pelo indeferimento do
pedido de extradicao chinés. Vale mencionar que nesse voto, o relator levou o principio da
prevaléncia dos direitos humanos em conta em detrimento dos demais principios do artigo
quarto da Constituicdo Federal, tais como o da cooperagdo entre 0os povos € 0 da
igualdade entre os Estados, ja que ele sustentou que a soberania do Estado chinés nao

impedia a avaliacao do sistema processual daquele pais.

O voto do relator contou com a concordancia dos demais Ministros da Corte,

tendo o Ministro Marco Aurélio igualmente ressaltado que o deferimento da extradicao

258 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 633-9. Governo da Republica Popular da China vs. Qian Hong,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 28/8/1996, voto do ministro Celso de Mello, p. 120 e ss.

259 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 633-9. Governo da Republica Popular da China vs. Qian Hong,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 28/8/1996, voto do ministro Celso de Mello, p. 120 e ss.

260 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 633-9. Governo da Republica Popular da China vs. Qian Hong,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 28/8/1996, voto do ministro Celso de Mello, p. 120 e ss.
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significaria “mitigar o que previsto, quanto as relagdes internacionais, no artigo 40 desta

mesma Constituicdo: ‘Il — prevaléncia dos direitos humanos’.”261

A partir desse julgamento, o principio da prevaléncia dos direitos humanos
passou a ser invocado, nos casos de extradicdo, para favorecer a rejeicao do pedido ou o
condicionamento da extradicao quando se considera que a entrega do extraditando

colocava em risco seus direitos humanos.

Tal argumentacgdo foi utilizada no julgamento da extradicdo 793-9, requerida
pelo Governo da Franca em face de Jean-Marc Scarparo. Notando que o Gltimo estaria
sujeito a pena de prisdo perpétua na Francga, o relator (Ministro Mauricio Corréa), propos
gue se exigisse do Estado francés o compromisso de que a san¢ao que eventualmente
seria imposta ao extraditando ndo superasse 30 anos, dado que a Constituicao brasileira
veda a aplicacao de pena perpétua. Contudo, tal argumentagao ndo saiu vencedora do

julgamento?62.

Quase trés anos mais tarde, no julgamento da extradicdo 855-2, 0 Supremo
Tribunal Federal finalmente mudou a sua jurisprudéncia e passou a exigir, no caso de
extradicdo de individuo que estivesse sujeito a pena de prisdo perpétua, 0 compromisso
do Estado requerente de comutar a sancdao em pena de prisao temporaria, em
alinhamento com o art. 50, XLVII, da Constituicdo. Vale notar que neste julgamento o
principio da prevaléncia dos direitos humanos foi invocado por dois ministros da Corte. O

Ministro Carlos Ayres Britto assim sustentou:

O Procurador-Geral da Republica lembrou bem que o primeiro principio da ordem
internacional das relagbes internacionais do Brasil € o do respeito aos direitos
humanos. Este principio ocupa uma posicédo de centralidade na Constituicdo Federal
e acho que a decisdo do Relator homenageia exatamente a prevaléncia dos direitos
humanos nas relacdes internacionais do Brasil 263

O Ministro Sepulveda Pertence seguiu a mesma linha de raciocinio em seu

voto. Confira-se:

261BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 633-9. Governo da Republica Popular da China vs. Qian Hong,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 28/8/1996, voto do ministro Celso de Mello, p. 120 e ss.

262 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 793-9. Governo da Franga vs. Jean-Marc Scarparo, Pleno, rel. min.
Mauricio Corréa, acérdao de 17/10/2001, voto do ministro Mauricio Corréa, p. 30 € ss.

263 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 855-2. Governo do Chile vs. Mauricio Fernandez Norambuena,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérddo de 26//08/2004, voto do ministro Ayres Britto, p. 97.
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[...] a propésito da descaracterizagéo do terrorismo como crime politico, invocaram-se
apropriadamente os principios regentes das relagdes internacionais do Brasil, do
repudio ao terrorismo e ao racismo. Mas, no mesmo dispositivo da Constitui¢édo, o art.
40, se encontra o principio da ‘prevaléncia dos direitos humanos’, que compreendem,
para a ordem juridica brasileira, o repidio a pena de morte e a de prisao perpétua.264

Outro caso que suscitou o uso do principio da prevaléncia dos direitos
humanos dizia respeito a questdoes ligadas a prisdo preventiva do extraditando até o
julgamento final do pedido. De fato, no julgamento de questdo de ordem na extradicdo
783-1 (Segunda questao de ordem), o Tribunal avaliou se a suspensao da extradi¢cao, por
forca da apresentacdo de pedido de refugio pela extraditanda —no caso, a cantora
mexicana Gloria Trevi—, autorizava a sua libertacdo ou transferéncia para prisao
domiciliar, considerando que ela estava gravida. O principio da prevaléncia dos direitos
humanos foi invocado pelo Ministro Carlos Velloso neste caso; contudo, tal emprego nao
foi feito para atender o pleito da extraditanda, mas apenas para garantir que ela

recebesse cuidados especiais no local em que estava presa.26>

No habeas corpus 91.657-1, o Tribunal analisou se a prisdo preventiva do
extraditando deveria continuar a ser exigida no processo extradicional. Neste caso, o
Ministro Gilmar Mendes sugeriu que a jurisprudéncia da Corte a respeito fosse alterada,
tendo o Ministro Carlos Ayres Britto invocado o principio da prevaléncia dos direitos
humanos para embasar esta nova posicao. Ao final, 0 habeas corpus foi concedido pela

maioria dos ministros que participaram do julgamento266.

Tal conducéo jurisprudencial foi observada, entéo, no julgamento de questéo
de ordem na extradicdo 1.254, no ambito da qual se determinou a revogacéo da prisao
preventiva de Killian Walter, cuja extradicdo havia sido solicitada pelo Governo da

Roménia. Neste caso, o Ministro Carlos Ayres Britto invocou novamente principio da

264 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 855-2. Governo do Chile vs. Mauricio Fernandez Norambuena,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 26//08/2004, voto do ministro Sepulveda Pertence, fl. 107.

265 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 783-1 (Segunda questéo de ordem). Governo dos Estados Unidos
Mexicanos vs. Gloria de Los Angeles Trevifio Rui, Pleno, rel. min. Carlos Velloso, acérddo de 28/11/2001, voto do
ministro Carlos Velloso, fl. 1557,

266 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 91.657-1. Freddy Eusébio Rincon Valencia vs. Relator da PPE n.
588 do Supremo Tribunal Federal, Pleno, rel. min. Gilmar Mendes, acérdao de 13/9/2007, voto do ministro Ayres Biritto,
p. 322.
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prevaléncia dos direitos humanos, dando precedéncia a este quando em comparacao

com o principio da cooperagao entre 0os povos.

Ha outras decisbes envolvendo processos de extradicdo do Supremo
Tribunal Federal, no @&mbito das quais a Corte garante prerrogativas aos extraditandos
com base no principio da prevaléncia dos direitos humanos, mas, por entender que
nenhuma garantia foi comprometida, acaba por deferir a extradicdo. Podemos ver esse
entendimento na extradicdo 833-1, solicitada pelo Governo de Portugal em face de Rui
Jorge Crujo da Silva Fonseca. Neste caso, o principio da prevaléncia dos direitos
humanos foi mencionado quando o relator, o Ministro Celso de Mello, transcreveu a
ementa da extradicdo 633-9 ja citada neste item para sustentar que, em casos de
extradicao, a Corte verifica a legalidade extrinseca do pedido, “ressalvadas, no entanto,
as hipdteses de alegacao de ofensa aos direitos basicos da pessoa humana”. Como no
entender do relator, tal ofensa néo ocorrera, o pedido foi deferido por ele e pela Corte ao
final267. Posicionamento idéntico foi tomado na extradicdo 866-8, movida pelo Governo de
Portugal em face de José Benedito Horteldo Bonifacio268, na extradicao 897-8, em que o
Governo da Republica Tcheca buscou a extradicdo de Radomir Cespiva?®® e na

extradicao 1451, movida pelo Governo de Portugal contra André Costa270,

Além disso, na extradicao 986-9, em que o Governo da Bolivia pedia a
entrega de John Rivero Antero, o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi
mencionado de forma indireta pelo Ministro Gilmar Mendes, o qual afirmou ser
fundamental que, nos casos de extradicéo, “sejam mantidos e observados os parametros
do devido processo legal, do estado de direito e dos direitos humanos,

fundamentalmente™71. Tal entendimento contou com a concordancia do Ministro Carlos

267 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 833-1. Governo de Portugal vs. Rui Jorge Crujo da Silva Fonseca,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdado de 18/9/2002, voto do ministro Celso de Mello, p. 68-69.

268 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 866-8. Governo de Portugal vs. José Benedito Hortelao Bonifacio,
Pleno, rel. min. Celso de Mello, acérdao de 17/12/2003, voto do ministro Celso de Mello, p. 35- 36.

269 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 897-8. Governo da Republica Tcheca vs. Radomir Cespiva, Pleno,
rel. min. Celso de Mello, acérdao de 23/9/2004, voto do ministro Celso de Mello, p. 30.

270 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1451. Governo de Portugal vs. André Costa, Segunda Turma, rel.
min. Celso de Mello, acérdao de 03/4/2017.

271 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 986-9. Governo da Bolivia vs. John Axel Rivero Antero, Pleno, rel.
min. Eros Grau, acérdao de 15/8/2007, voto do ministro Gilmar Mendes, p. 40 e ss.
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Ayres Britto, o qual diretamente invocou o principio da prevaléncia dos direitos humanos.
Veja-se:

O Ministro Gilmar Mendes traz a baila artigos, versiculos constitucionais da maior
importancia e cobra de todos n6s uma nova ponderacao de valores. Se é verdade que
figura do art. 40 da Constituicdo, a proposito das relagdes internacionais do Brasil, o
dever de cooperacgéo entre 0s povos para o progresso da humanidade, ndo € menos
certo que desse artigo também consta a prevaléncia dos direitos humanos, em letras
garrafais. E o inciso Il do art. 40.272

Contudo, ao final, o Ministro Gilmar Mendes votou em favor da extradicao,

sendo acompanhado com unanimidade pelos demais ministros273.

Nos outros processos de extradicdo envolvendo o principio da prevaléncia
dos direitos humanos, ha empregos mais individualizados deste principio, atinentes ao
papel da Corte de guardia dos direitos humanos do extraditando. De fato, na extradicao
830-7, em que o Governo dos Estados Unidos da América requerera a extradicdo de
Peter Franklin Paul, o principio foi sustentado pelo Ministro Celso de Mello para nao impor
restricao mais ampla em relacdo aos crimes pelos quais o extraditando poderia ser
entregue?’4. Isso em em virtude de as autoridades americanas terem utilizado
declaracbes do extraditando justamente sob o compromisso de que nao seriam utilizadas

em juizo?75. O Ministro, contudo, nao foi acompanhado pelos seus colegas.

Ja na extradicdo 841-2, movida pelo Governo da Alemanha contra Wilhelm
Just, o Ministro Carlos Ayres Britto utilizou o principio da prevaléncia dos direitos humanos
para observar que, se houvesse prova de que o extraditando residisse no Brasil, o pedido
deveria ser indeferido, pois, como n&o havia certeza se constava processo penal

instaurado na Alemanha, a extradicdo ofenderia o direito ao devido processo legal

272 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 986-9. Governo da Bolivia vs. John Axel Rivero Antero, Pleno, rel.
min. Eros Grau, acérdado de 15/8/2007, voto do ministro Ayres Britto, p.57.

273 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 986-9. Governo da Bolivia vs. John Axel Rivero Antero, Pleno, rel.
min. Eros Grau, acérdao de 15/8/2007, voto do ministro Gilmar Mendes, p. 40 e ss.

274 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 830-7. Governo dos Estados Unidos vs. Peter Franklin Paul, Pleno,
rel. min. Ellen Gracie, acérdao de 11/12/2002, voto do ministro Celso de Mello, p. 105-106.

275 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 830-7, cit., voto do ministro Celso de Mello, fls. 107-108.
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presente no art. 50, LIV, da Constituicdo e aplicavel a brasileiros e estrangeiros aqui

residentes?76.

Na extradicdo 1.008-5, o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi
sustentado pelo Ministro Carlos Ayres Britto?”7 e pelo Ministro Celso de Mello278, mas sem
que relevantes conclusdes tenham sido alcancadas com essas referéncias, a ndo ser
para “extrair, das declaragcbes internacionais e das proclamagdes constitucionais de

direitos, como o Estatuto dos Refugiados, a sua maxima eficacia™7.

O Ministro Carlos Ayres Britto novamente utilizou o principio da prevaléncia
dos direitos humanos na extradicdo 932-0, para justificar a ndo extradicdo de Corso
Domenico Pantaleo para a Italia, pelo fato de que o extraditando possuia doengca mental

— porém, ele foi vencido neste caso2g0.

Na extradicdo 1.074-3, embora tenha acompanhado seus colegas para
deferir a extradicdo do alemao Mike Buttner, o Ministro Carlos Ayres Britto empregou o
principio da prevaléncia dos direitos humanos para evidenciar a sua preocupacéo com a
extradicdo em carater instrutério por conta do principio da presuncao de inocéncia, bem
como para manifestar o seu “incobmodo” com a postura do Supremo Tribunal Federal ao
deferir a extradicdo de quem possui familia no Brasil, haja vista a protecao concedida pela

Constituicdo, em seus arts. 226 e 227, a familia e a crianga 281.

Ja na extradicdo 1.085, movida pelo Governo da ltalia em face de Cesare

Battisti, o Ministro Carlos Ayres Britto sustentou que a observancia ao principio

276 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 841-2. Governo da Alemanha vs. Wilhelm Just, Pleno, rel. min.
Carlos Velloso, acérdao de 23/10/2003, voto do ministro Ayres Britto, fl. 153.

277 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1008-5. Republica da Colémbia vs. Francisco Antonio Cadena
Collazos, Pleno, rel. min. Gilmar Menders, rel. para o acérdao min. Sepulveda Pertence, p. 291.

278 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1008-5. Republica da Colémbia vs. Francisco Antonio Cadena
Collazos, Pleno, rel. min. Gilmar Menders, rel. para o acérdao min. Sepulveda Pertence, p. 292.

279 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1008-5. Republica da Colémbia vs. Francisco Antonio Cadena
Collazos, Pleno, rel. min. Gilmar Menders, rel. para o acérdao min. Sepulveda Pertence, p. 290.

280 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 932-0. Governo da Italia vs. Corso Domenico Pantaleo, Pleno, rel.
min. Joaquim Barbosa, acérdado de 10/10/2007, p. 67, 72 e 111.

281 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1.074-3. Governo da Alemanha vs. Mike Biittner, Pleno, rel. min.
Celso de Mello, acérdao de 27/3/2008, voto do ministro Ayres Biritto, fl. . Observe-se que o relator também menciona
indiretamente o principio da prevaléncia dos direitos humanos (p. 67).
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constitucional da prevaléncia dos direitos humanos é um dos grandes motivos pelos quais
a extradicdo passa pela anélise do Supremo Tribunal Federal (tal entendimento também
foi manifestado pelo Ministro no julgamento da Extradicdo 1195, movida pelo Governo da
Finlandia em face de JUHA KOYKKA®282). Concluiu, destarte, que a decisdo da Corte, em
matéria de extradicdo, vincula o Presidente da Republica apenas quando indefere o

pedido, mas ndo quando o autoriza283,

Por fim, na reclamacdo 11.243 ajuizada pela Republica ltaliana contra o
Presidente da Republica também envolvendo Cesare Battisti, 0 Supremo Tribunal Federal
sustentou a discricionariedade do Presidente da Republica no que concerne a
extradicdes, tendo em conta Tratado de Extradicéo firmado entre o Brasil e a Itdlia, com
base no principio da independéncia nacional. Ainda nesta Reclamacao, foi o Ministro
Carlos Ayres Britto quem aludiu ao principio da prevaléncia dos direitos humanos,
sustentando que “nenhum tratado bilateral [de extradicdo] sera celebrado e executado
sem que prevalecam os direitos humanos, como determina o inciso Il do art. 40 da
Constituicdo Federal”. Por tal motivo, entendeu inviavel conferir “interpretacoes
desfavorecedoras ao extraditando” —o que ocorreria, a seu ver, caso o Poder Judiciario
quisesse rever a interpretacao dada ao Tratado de Extradicédo entre o Brasil e a Italia, pelo
Presidente da Republica, para ndo efetivar a extradicdo de Battisti. Note-se, contudo, que
a decisao tomada pela Corte neste caso foi duramente criticada por parte da doutrina

especializada, a ponto de ter sido retificada posteriormente:

No polémico Caso Battisti, em 18/11/2009, a Corte anulou o ato administrativo do
entdo Ministro da Justica Tarso Genro, que concedeu refagio ao italiano Cesare
Battisti, ocasionando inquietante retrocesso em relagcdo ao status do Direito
Internacional dos refugiados na ordem brasileira. N&o contente, passou a estapafirdia
(e, diga-se de passagem, extra petita) discussdo sobre a questdo de saber se o
presidente da Republica seria obrigado a cumprir a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, isto €, se o chefe do Executivo teria ou ndo a ultima palavra em matéria de
extradicdo. Dai resultou uma sentenga obscura quanto ao carater discricionario do ato
de extradicdo, que o plenario do Supremo Tribunal Federal foi obrigado a retificar

282 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1.195. Governo da Finlandia vs.JUHA KOYKKA, Pleno, rel. min.
Carlos Ayres Brito, acérdao publicado em 21/6/2011, voto do ministro Ayres Britto, p. 24.

283 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1.085. Governo da ltdlia vs. Cesare Battisti, Pleno, rel. min. Cezar
Peluso, acérdao de 16/12/2009, p. 398.
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posteriormente. A ementa final do acérdao desagua em curiosa férmula: o Presidente
da Republica deve cumprir o tratado de extradicao entre Brasil e Italia.2s4

Na Extradicao 1.442, julgada em dezembro de 2019, o Supremo Tribunal
Federal repetiu o entendimento da citada Extradicdo 633 ao entender que a entrega de
Jiang Wanpu a China implicaria na impossibilidade de o Brasil fiscalizar se Jiang teria os

seus direitos de devido processo legal respeitados na China, sobretudo no que diz

by

respeito a garantia de um julgamento justo imparcial e independente, obrigacdo essa
imposta a Corte por conta do principio da prevaléncia dos direito humanos. Em razao
disso e do risco de Jiang sofrer pena mais gravosa que as penas maximas praticadas no
Brasil, a sua extradicéo foi indeferida. Confira-se, neste sentido, trecho da ementa do

julgamento:

A essencialidade da cooperagéo internacional na represséao penal aos delitos comuns
ndo exonera o Estado brasileiro — e, em particular, o Supremo Tribunal Federal — de
velar pelo respeito aos direitos fundamentais do sudito estrangeiro que venha a sofrer,
em nosso Pais, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado
estrangeiro. O fato de o estrangeiro ostentar a condicao juridica de extraditando néo
basta para reduzi-lo a um estado de submissédo incompativel com a essencial
dignidade que lhe é inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade de
direitos fundamentais inalienaveis, entre os quais avulta, por sua insuperavel
importancia, a garantia do “due process of law”. Em tema de direito extradicional, o
Supremo Tribunal Federal ndo pode nem deve revelar indiferenca diante de
transgressdes ao regime das garantias processuais fundamentais. E que o Estado
brasileiro — que deve obediéncia irrestrita a prépria Constituicdo que lhe rege a vida
institucional — assumiu, nos termos desse mesmo estatuto politico, o gravissimo dever
de sempre conferir prevaléncia aos direitos humanos (CF, art. 4°, Il).285

Idéntica concluséo foi alcancada na Extradicdo 1.443, julgada também em
20 de dezembro de 2019 perante a Corte, envolvendo a China e o extraditanto Jiang

Haizhen 286,

Na Questdo de Ordem de Idelino Silvero feita no ambito da Extradicéo 947,
Idelino pediu a revogacédo da prisdo preventiva que havia sido decretada para fins de

extradicdo ao Paraguai, pois sustentou que a referida prisdo estaria impedindo a

284 VENTURA, Deisy. A interpretacdo judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito Internacional. In: PAYNE, Leigh A.;
ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. A Anistia na era da responsabilizacdo: o Brasil em perspectiva internacional e
comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comissao de Anistia em Oxford: Oxford University, Latin American Centre,
2001, p. 316-317.

285 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 1.442. Governo da China vs. Jiang Wanpu, Segunda Turma, rel. min.
Celso de Mello, acérdao publicado em 05/02/2020.

286 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradigdo 1.443. Governo da China vs. Jiang Haizhen, Segunda Turma, rel.
min. Celso de Mello, acérddo publicado em 05/02/2020.
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progressao de regime por crimes que cometera no Brasil. Em seu voto vencedor, o relator
Ministro Ricardo Lewandoswki notou que impossibilitar a progressao do regime praticado
no Brasil violaria diversos principios constitucionais, especialmente os da prevaléncia dos
direitos humanos e isonomia, o qual veda qualquer discriminacdo em razao de
nacionalidade. Como consequéncia, o Ministro votou pela concesséao de habeas corpus
de oficio em favor de Idelino. Veja-se:

(...) a peculiar situagéo inerente a estes autos evidencia a necessidade de se perquirir
se a prisdo preventiva para fins de extradicdo deve obstar, como de fato vem
ocorrendo, o0 acesso do extraditando, condenado pela pratica de crimes em solo
brasileiro, a direitos cuja fruicdo n&o lhe seria negada acaso inexistente o processo
extradicional. Com efeito, a exclusdo do estrangeiro do sistema progressivo de
cumprimento de pena conflita com diversos principios constitucionais, especialmente
0 da prevaléncia dos direitos humanos (art. 40, Il) e o da isonomia (art. 50), que veda
qualquer discriminacdo em raz&o da raga, cor, credo, religido, sexo, idade, origem e
nacionalidade.(...) Sendo assim, a meu ver, a situacdao concreta evidencia a
necessidade da concessao da ordem de habeas corpus de oficio para, afastando a
vedacgdo de progressao de regime no tocante ao extraditando Idelino Ramon Silvero,
determinar ao Juizo da 3a Vara Criminal da Comarca de Joinville/SC que verifique a
presenca dos requisitos do art. 112 da LEP.287

Na Extradicdo 1362 movida pela Argentina contra Salvador Siciliano, foi
sustentado que o ultimo havia cometido crimes -os quais ja estavam prescritos na
legislacdo brasileira-, devendo ser extraditado. Neste caso, a Corte entendeu que nao
poderia extraditar Salvador justamente pela extincdo da punibilidade, com base no
Estatuto do Estrangeiro e no Tratado de Extradicdo firmado entre o Brasil e a Argentina.
Ademais, admitiu que o fato de a Argentina ter qualificado os delitos imputados ao
extraditando como de "lesa-humanidade" ndo afasta a sua prescricdo, porquanto: (a) o
Brasil ndo subscrevera a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e
dos Crimes contra a Humanidade, nem aderira a ela; e (b) apenas lei interna pode dispor
sobre prescritibilidade ou imprescritibilidade da pretenséo estatal de punir. Afora isso, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que o indeferimento da extradicdo com base nesses
fundamentos nao ofenderia o art. 27 da Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados
(promulgada pelo decreto 7.030/2009288), uma vez que nao se trata de invocagao de
limitacdes de direito interno para justificar o inadimplemento do tratado de extradicdo

firmado entre o Brasil e a Argentina, mas sim de simples incidéncia de limitacédo veiculada

287 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 947 (Questdo de Ordem). Governo do Paraguai vs. Idelino Silvero,
Pleno, rel. min. Ricardo Lewandowski, acordao publicado em 30/10/2014.

288 pPALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Decreto 7030/2009. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm . Acesso em 26 jun. 2020.
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pelo proprio tratado, o qual veda a concessao da extradicdo “quando a agcédo ou a pena ja
estiver prescrita, segundo as leis do Estado requerente ou requerido”89,

Neste julgamento, o voto vencido do Ministro Ricardo Lewandowski
defendeu que os crimes praticados poderiam ser entendidos como de “lesa-humanidade”
e sdo, por sua, natureza, imprescritiveis, até por conta do artigo quinto, incisos XLII e
XLIV da Constituicado Federal??®0 e do principio da prevaléncia dos direitos humanos. Ainda
neste caso, o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi invocado pelo Ministro
Celso de Mello para verificar se o devido processo legal do extraditando havia sido
violado, uma vez que "o Supremo Tribunal Federal ndo deve deferir o pedido de
extradicdo, se o ordenamento juridico do Estado requerente ndo se revelar capaz de
assegurar aos réus, em juizo criminal, a garantia plena de um julgamento imparcial, justo,
regular e independente”, entendendo o Ministro que n&o haveria qualquer desrespeito
desta natureza por parte da Argentina.291

No julgamento do Agravo Regimental no dmbito de Prisdo Preventiva para
Extradicdo 760, interposto por George Prince contra a Venezuela, foi alegado que havia
uma situacéo excepcional que justificava a revogagédo da sua priséo preventiva ou a sua
substituicdo por medida alternativa por ndo haver garantias de que, uma vez entregue a
Venezuela, ele teria um julgamento justo, com respeito as regras do devido processo
legal. George Prince fez alusdo, para tanto: (i) a uma decisdo da Corte Suprema da Costa
Rica que negou extradicao a Venezuela em caso analogo; (ii) ao fato de que a ordem de
prisdo venezuelana foi emitida por juiza temporaria e que ja teria sido afastada por decidir
favoravelmente a outros acusados em situacdo semelhante; (iii) a “evidéncia de que as
investigacbes que levaram a ordem de priséo de George foram conduzidas pelo Servicio

Bolivariano de Inteligencia Nacional (Sebin), reconhecido pelos 6rgaos de protecdo aos

289 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1362. Governo da Argentina vs. Salvador Siciliano, Pleno, rel. min.
Edson Fachin, acérdao publicado em 27/08/2018.

290 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

291 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Extradicdo 1362. Governo da Argentina vs. Salvador Siciliano, Pleno, rel. min.
Edson Fachin, acérdao publicado em 27/08/2018.
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direitos humanos e pela imprensa internacional como a ‘policia politica’ do governo

venezuelano”.292

Com base nesses elementos, no principio da prevaléncia dos direitos
humanos, em "diversas manifestacées trazidas aos autos por parte de entidades como a
Human Rights Watch censurando atitudes do Poder Judiciario venezuelano, ao qual se
alega néo dispor de independéncia e imparcialidade suficiente para garantir o direito dos
cidadaos a um julgamento justo”, na "denuncia que o Estado venezuelano fez a
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) a
indicar um retrocesso daquele pais no trato com as questbes relacionadas ao
reconhecimento dos direitos mais basicos do cidadao”, no "extenso numero de juizes
temporarios [na Venezuela]”, de "indicios sobre o estado declinante de respeito aos
direitos humanos na Venezuela”, no delito supostamente cometido ser de natureza
financeira, nao sendo George, portanto, "pessoa de periculosidade relevante”, o Supremo
Tribunal Federal, sem analisar o mérito da extradicéo (pelo fato desse pedido ainda néao
ter sido formalizado pela Venezuela), converteu, em carater excepcional, a prisao

preventiva de George em prisao domiciliar29s,

Outros casos que mencionam o principio da prevaléncia dos direitos
humanos e que ndo envolvem extradicdo séo os Habeas Corpus 119717294 e 0 117878295
contendo o entendimento da Extradicdo 947 citada, no sentido de que "a exclusao do
estrangeiro do sistema progressivo de cumprimento de pena conflita com diversos
principios constitucionais, especialmente o da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°,
Il) e o da isonomia (art. 5°), que veda qualquer discriminacdo em razao da raca, cor,

credo, religido, sexo, idade, origem e nacionalidade”.

292 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Prisdo Preventiva para Extradicdo 760. Governo da
Venezuela vs. George Prince, Primeira Turma, rel. min. Edson Fachin, acérdao publicado em 23/06/2016.

293 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Prisdo Preventiva para Extradicdo 760. Governo da
Venezuela vs. George Prince, Primeira Turma, rel. min. Edson Fachin, acérdéo publicado em 23/06/2016.

294 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 119.717. Euridice Pereira vs. Relator do HC N° 271.997 do
Superior Tribunal de Justiga, Primeira Turma, rel. min. Luiz Fux, acérddo publicado em 02/06/2014.

295 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 117.878. Tessa Beetege vs. Superior Tribunal de Justica,
Segunda Turma, rel. min. Ricardo Lewandowski, acérddo publicado em 03/12/2013.
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H4, ainda, a ADI 1.497-8, de 1996, em que se discutiu a constitucionalidade
da Emenda Constitucional 12/1996, que autorizara a Unido a instituir contribuicao
proviséria sobre a movimentacdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de
natureza financeira (CPMF). O principio da prevaléncia dos direitos humanos foi invocado
pelo Ministro Carlos Velloso neste caso, juntamente com outros postulados do artigo
quarto da Constituicao Federal e com os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica brasileira (artigos primeiro e terceiro da Lei Maior), para defender que todas
essas normas “constituem a moldura do quadro que, no ponto — direitos fundamentais — o
constituinte originario pintou e emprestou a protecdo maxima do art. 60, § 40, 1V™29%6 —,
concluindo que a emenda constitucional ndo ofendia qualquer direito fundamental
protegido como clausula pétrea29’. Portanto, temos aqui um raro emprego em ambito

interno do principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Outro caso envolvendo o principio da prevaléncia dos direitos humanos no
Supremo Tribunal Federal foi o do editor Siegfried Ellwanger (Habeas Corpus 82.424).
Neste julgamento, o Supremo Tribunal Federal decidiu se as publicagdes do editor
configurariam crime de racismo por seu tom antissemita, ou se deveria ser respeitada a
sua liberdade de expressao no campo profissional. Para auxiliar a Corte na sua decisao,
Celso Lafer - j4 bastante mencionado ao longo desta dissertacédo-, elaborou um parecer
gue atentou, logo em suas primeiras paginas, para o principio da prevaléncia dos direitos

humanos. Veja-se trecho do parecer:

Passo a explicitar a minha linha de raciocinio. Os principios constitucionais que regem
as relagGes internacionais estabelecem padrbes de comportamento, estimulos e
limites & conduta externa do Brasil. Entre eles estd o da prevaléncia dos direitos
humanos (artigo quarto, inciso Il). Devem ser aplicados levando-se em conta suas
implicagdes no plano interno, ndo sé por uma questao de coeréncia, mas pelo fato de
que nesta era de globalizagdo, vem-se diluindo a diferenca entre o “interno" e o
“externo”. 298

Destarte, temos no excerto acima outra consideragdo doutrinaria de que o

principio da prevaléncia dos direitos humanos possui reflexos internos até para que, com

296 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.497-8. Pleno, rel. min. Marco Aurélio, acérddo de 9/10/1996, voto do min.
Carlos Velloso, p. 69.

297 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 1.497-8, cit., voto do ministro Carlos Velloso, p. 74-75.

298 | AFER, Celso. O caso Ellwanger: antissemitismo como crime da pratica de racismo (parecer). In: LAFER, Celso. A
internacionalizagcdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sdo Paulo: Manole, 2005,
p. 40-41.
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isso, as ordens nacional e internacional estejam alinhadas. O Tribunal julgou o caso com
base no método da ponderagao visto no item “Principios Juridicos” deste trabalho, ante o
conflito existente entre os principios da liberdade de expresséo e do repudio ao racismo. A
Corte ponderou que o ultimo principio teria mais "peso" e deveria prevalecer no caso;
entendeu, ainda que encarar o outro como ser inferior é pratica racista, a qual, por sua
vez, gera discriminacdo e preconceito segregacionista como se pode ser no
antissemitismo. Ainda, a Corte levou em conta que desde 1966 o Brasil € signatario da
Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacao Racial
da Organizacdo das Nacdes Unidas. Assim, seria incoerente desatrelar Ellwanger de
qualquer conduta criminosa. Temos, entdo, que neste caso Tribunal agiu em
conformidade com o principio da prevaléncia dos direitos humanos e com 0 compromisso
de combater o racismo assumido pelo Brasil internacionalmente, muito embora tal
principio tenha sido invocado en pasant pelo ministro Mauricio Corréa2%, e sem grandes
implicacbes, apenas para reforgar a condicdo de preceito fundamental dos direitos do

homem.

No ambito do julgamento dos habeas corpus 90.450-5, 91.361-0 e 91.695-0
pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da prevaléncia dos direitos humanos também

foi sustentado. Tais feitos analisaram a viabilidade da prisdo do depositario infiel, a qual,

7

embora autorizada pela Constituicdo Federal, ndo € admitida em instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, como a Convencado Americana sobre
Direitos Humanos (artigo sétimo). E imperioso mencionar que o Ministro Celso de Mello
fundamentou seu voto, entre outros, no principio da prevaléncia dos direitos humanos,
para defender a tese de que tais instrumentos internacionais possuem hierarquia

constitucional:

As razdes invocadas neste julgamento (...) convencem-me da necessidade de se
distinguir, para efeito de definicdo de sua posicdo hierarquica em face do
ordenamento positivo interno, entre as convencdes internacionais sobre direitos
humanos (revestidas de “supralegalidade”, como sustenta o eminente Ministro Gilmar
Mendes, ou impregnadas de natureza constitucional, como me inclino a reconhecer) e
tratados internacionais sobre as demais matérias (compreendidos estes numa estrita
perspectiva de paridade normativa com as leis ordinérias). (...)

Tenho para mim que uma abordagem hermenéutica fundada em premissas
axiolégicas que dao significativo realce e expressao ao valor ético-juridico -
constitucionalmente consagrado (CF, artigo quarto, inciso Il - da “prevaléncia
dos direitos humanos”- permitira, a esta Suprema Corte, rever a sua posicao

299 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 82.424-2. Siegfried Ellwanger vs. STJ, Pleno, rel. min. Moreira
Alves, rel. para o acérddao min. Mauricio Corréa, acérddo de 17/9/2003, voto do ministro Mauricio Corréa, p. 583.

120



jurisprudencial quanto ao relevantissimo papel, a influéncia e a eficacia
(derrogatéria e inibitoria) das convencdes internacionais sobre direitos
humanos no plano doméstico e infraconstitucional do ordenamento positivo do
Estado brasileiro. (....). Em decorréncia dessa reforma constitucional, e
ressalvadas as hipoteses a ela anteriores (considerando, quanto a estas, o
disposto no paragrafo segundo do artigo quinto da Constituicao), tornou-se
possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as convencoes internacionais
sobre direitos humanos, hierarquia juridico-constitucional, desde que observado,
quanto ao processo de incorporacdo dessas convengdes, o “iter'procedimental
concernente ao rito de apreciacdo e de aprovacdo das propostas de Emenda a
Constituicdo, consoante prescreve o paragrafo terceiro do artigo quinto da
Constituicdo (...). E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convencdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a elas, incide o paragrafo segundo do artigo
quinto da Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integracdo e fazendo com que se subsumam a nogcdo mesma de
bloco de constitucionalidade. 300

O posicionamento do Ministro foi acolhido pela Segunda Turma da Corte nos
trés processos, invalidando-se as ordens judiciais de priséo civil. Contudo, quando o caso
foi julgado pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal (nos recursos extraordinarios
349.703-1 e 466.343-1 e no habeas corpus 87.585)—, pouco mais de 2 meses depois-, a
tese da hierarquia constitucional das convengdes internacionais sobre direitos humanos
foi derrotada, prevalecendo o entendimento pelo carater “supralegal” dos instrumentos
internacionais de direitos humanos. O principio da prevaléncia dos direitos humanos foi
mencionado, nesta oportunidade, pelo relator original do recurso extraordinario 349.703-1,
Ministro llmar Galvao, que sustentou a a tese da hierarquia constitucional dos referidos
instrumentos. Assim, o voto vencedor (do Ministro Gilmar Mendes) firmou o entendimento
do Tribunal de admitir os tratados internacionais de direitos humanos como
hierarquicamente inferiores a Constituicdo, porém supralegais. Parte da doutrina critica
aspectos posicionamento (opinido com a qual concordamos), conforme se pode ver

abaixo:

Considerar os tratados de direitos humanos ratificados antes da exigéncia do quérum
qualificado pela EC 45/2004 com status supralegal € negar a esséncia desses
tratados. A determinacdo deste quérum especial (...) revela afronta a
supraestatalidade dos acordos internacionais de direitos humanos. (...) Os direitos
fundamentais presentes no rol do artigo quinto da Constituicdo Federal, bem como os
implicitos espalhados pelo texto constitucional, ligados aos conjuntos de faculdades e
instituicdbes que concretizam, em dado momento historico, as necessidades da
dignidade, liberdade e igualdade dos seres humanos, nada mais sdo do que direitos
humanos materialmente fundamentais. Foram reconhecidos na ordem internacional e
organizados (para protecdo) na ordem estatal. Possuem a mesma natureza daqueles
trazidos pelos tratados internacionais de direitos humanos. O proprio constituinte
originario, de forma acertada, reconheceu essa esséncia e determinou que “os

300 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 90.450-5. Segunda Turma, rel. min. Celso de Mello, acérddo de
23/9/2008, voto do ministro Celso de Mello, p. 393.
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direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica seja parte (artigo quinto, paragrafo segundo da Constituicdo Federal). A
regra do paragrafo terceiro, artigo quinto da Constituicdo brasileira, acrescida pelo
constituinte é violadora da natureza primaz dos tratados de direitos humanos e,
principalmente, a primazia dos direitos humanos. Além disso, de acordo com o
disposto no paragrafo primeiro do artigo quinto da Constituicdo Federal, as normas de
direitos fundamentais s&o de aplicagéo imediata. E o sistema introduzido no Brasil por
Ruy Barbosa, inspirado no sistema norte-americano de normas constitucionais
autoaplicaveis (self-executing) e nao aplicaveis (not self-executing). O objetivo dessa
concepcao € que os direitos fundamentais possam ser imediatamente invocados,
ainda que haja insuficiéncia da lei 301

Em outro trecho de seu trabalho de doutorado sobre o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, Vivianny Kelly Galvao destaca que o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento acima, apequenou a importancia dos tratados internacionais de
direitos humanos ao analisar a sua hierarquia, além de passar a ideia de que o Estado
pode descumprir um tratado por mera recusa da lei interna quando, em verdade, uma vez
celebrado, um tratado somente deixa de ser obrigatério mediante denuncia, como ocorre

costumeiramente no cenario internacionald02.

De toda maneira, estamos também com Flavia Piovesan no sentido de
ressaltar que a referida deciséo teve o mérito de diferenciar o regime dos tratados de
direitos humanos do regime dos tratados tradicionais, e, ainda, de incorporar parametros
protetivos internacionais ao Brasil no tocante aos primeiros tratados. Afora isso, como
nota a jurista, tal decisdao é frequentemente usada como paradigma interpretativo para
lembrar o carater especial dos tratados internacionais de direitos humanos e sua

supralegalidade:

(...) o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, negou provimento ao Recurso
Extraordinario 466.343, estendendo a proibicao da prisdo civil por divida a hipdtese
de alienacao fiduciaria em garantia, com fundamento na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (...) O Supremo firmou, assim, orientagdo no sentido de que a
prisdo civil por divida no Brasil esta restrita a hipotese de inadimplemento voluntario
e inescusavel de prestacao alimenticia. Convergiu, ainda, o Supremo Tribunal
Federal em conferir aos tratados de direitos humanos um regime especial e
diferenciado, distinto do regime juridico aplicavel aos tratados tradicionais.
Todavia, divergiu no que se refere especificamente a hierarquia a ser atribuida
aos tratados de direitos humanos, remanescendo dividido entre a tese da
supralegalidade e a tese da constitucionalidade dos tratados de direitos
humanos, sendo a primeira tese majoritaria (...). A jurisprudéncia do Supremo

301 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
210-211.

302 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
222.
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Tribunal Federal tem se orientado pelo emblematico julgado (...), de forma a
consolidar a tese do carater especial dos tratados internacionais de direitos humanos
e sua supralegalidade. 303

Outro caso envolvendo o principio da prevaléncia dos direitos humanos no
Supremo Tribunal Federal foi o habeas corpus 92.474, no dmbito do qual o principio foi
mencionado pelo Ministro Carlos Ayres Britto, ao discorrer genericamente sobre o papel
central desse postulado nos casos de extradicdo. Ainda que a prisdo discutida nos autos
nao decorresse de pedido extradicional - pois 0 suposto crime havia sido praticado no
Brasil-, 0 paciente tinha contra si um extradicao feiro pelo Governo dos Estados Unidos e

obtivera, nesse outro processo, prisao preventiva relaxada pela Corte304,

O principio da prevaléncia dos direitos humanos foi invocado pelo Ministro
Marco Aurélio de maneira breve no julgamento do recurso extraordinario 389.808. Tal
caso analisava o sigilo de dados bancarios, e a men¢ao ao principio foi feita para melhor
definir o contexto em que se situa o direito fundamental ao sigilo de dadoss3%5, visando
respeitar, com isso, a privacidade dos individuos prevista no inciso XII do artigo quinto da
Constituicao FederalR%. Portanto, ainda que realizada somente por um Ministro, a
aplicacao do principio da prevaléncia dos direitos humanos neste caso também foi feita no

plano interno.

Ainda, foi o principio da prevaléncia dos direitos humanos lembrado,
também em um assunto doméstico, no julgamento conjunto da ADI 4.277 e da ADPF 132.
Neste caso, o Tribunal conferiu interpretacado conforme ao art. 1.723 do Cédigo Civil para
reconhecer a unido homoafetiva como entidade familiar. O principio da prevaléncia dos

direitos humanos foi invocado pelo Ministro Gilmar Mendes, que dele se utilizou para, em

303 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.
152-153.

304 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 92.474-3. Miguel Felmanas vs. Relatora do HC n. 90.697 do
STJ, Primeira Turma, rel. min. Ricardo Lewandowski, acérddo de 2/12/2008, voto do ministro Ayres Britto, p.
1151-1152.

305 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio 389.808. G.V.A. Undustria e Comércio S/A vs. Unido,
Pleno, rel. min. Marco Aurélio, acérdao de 15/12/2010, voto do ministro Marco Aurélio, p. 223.

306 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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conjunto com outros dispositivos constitucionais, reconhecer aos individuos o direito ao

“autodesenvolvimento”, ou seja, ao livre desenvolvimento das suas personalidadess3o”.

Do universo de julgados indicados acima, nos quais 0 Supremo Tribunal
Federal faz referéncia expressa e maneja especificamente o principio da prevaléncia dos
direitos humanos, fica evidente, em primeiro lugar, a existéncia de poucas decisdes em
gue o principio é referido textualmente, mesmo transcorridos mais de 30 anos desde a

promulgacao da Constituicdo Federal que o positivou.

Ainda, o numero reduzido de casos envolvendo o principio da prevaléncia
dos direitos humanos na Corte parece demonstrar que a ultima ndo tem sido fortemente
demandada para se manifestar sobre o controle de atos das relacdes internacionais. De
fato, nesta seara, deve ser notado que a maioria das decisdes citadas ndo cuidou do
controle judicial de atos do Poder Executivo no contexto das relagdes internacionais. E
isso porque somente pudemos ver esse controle no caso Cesare Battisti. Esse quadro
levou Eduardo Pannunzio a concluir em sua dissertacdo de doutorado que ainda nao é
possivel saber como o Supremo Tribunal Federal se posicionard ao analisar os atos do
Executivo no trato das relagbes internacionais brasileiras30. Mesmo que a tese do autor

date de 2011, temos que essa constatacdo ndao mudou até 2020.

Eduardo Pannunzio igualmente notou em sua tese de doutorado que, pela
existéncia de poucos casos no Supremo Tribunal Federal tratando expressamente do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, ainda ha a "auséncia de um entendimento
da Corte sobre o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Isso porque, quando se
lhe faz referéncia, isso ocorre de forma isolada no voto de um ou outro ministro, sem que
os demais manifestem concordancia ou discordancia explicita com a abordagem adotada

e, assim, melhor contribuam para o desenvolvimento de um pensamento critico e de uma

307 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF 132. Pleno, rel. min. Ayres Britto, acérddo de 5/5/2011, voto do ministro
Gilmar Mendes, fls. 172 e 193.

308 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializagdo das relagées internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacdo (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
Disponivel em: htips://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
A judicializacao das relacoes internacionais no Brasil Eduardo Pannunzio.pdf, p. 205-206.
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verdadeira jurisprudéncia institucional do STF sobre esse postulado®®”. Com a devida
vénia, discordamos dessa colocacao, pois, como muito bem colocado por Carlos Ayres
Britto, o principio da prevaléncia dos direitos humanos retoma ou “relang¢a" o principio da
dignidade da pessoa humana encontrado logo no primeiro artigo da Constituicaoso,
sendo que ha, conforme evidencia Luis Roberto Barroso, uma jurisprudéncia abundante

sobre o principio da dignidade da pessoa humana no Brasil:

A referéncia a dignidade humana, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, é
especialmente abundante em matéria penal e processual penal. (...) O individuo néo
pode ser uma engrenagem do processo penal, decorrendo, de sua dignidade, uma série
de direitos e garantias. Dai a existéncia de decisdes assegurando aos que sdo sujeitos
passivos em processos criminais o direito (a) a ndo autoincriminagio; (b) a presuncgdo de
inocéncia; (c) a ampla defesa; (d) contra o excesso de prazo em prisdo preventiva; (e) ao
livramento condicional; (f) as saidas temporarias do preso; (g) a ndo utilizagao injustificada
de algemas; (h) a aplicacdo do principio da insignificancia. (...)

Existem, igualmente, precedentes no STF relacionados a manutencao da integridade
fisica e moral dos individuos e a proibiciao da tortura e de tratamento desumano,
degradante ou cruel. O principio da dignidade humana também foi invocado em
decisdes como a da nao recepcdo da Lei de Imprensa pela Constituicao de 1988 e
na relativa a demarcacao da reserva indigena Raposa Serra do Sol. No controvertido
tema do direito a saude, sobretudo quando envolvidos procedimentos médicos e
medicamentos ndo oferecidos no Sistema Unico de Satde - SUS, a dignidade
humana também costuma ser invocada como argumento ultimo, que encerra a
discussao. (...)

Também no Superior Tribunal de Justica tém se multiplicado as referéncias a
dignidade da pessoa humana em decisboes as mais variadas. Ha precedentes em
quase todas as areas do direito, envolvendo (a) minimo existencial; (b) restricao ao direito
de propriedade; (c) uso de algemas; (d) crime de racismo; (e) tortura; (f) vedagao do
trabalho escravo; (g) direito de moradia; (h) direito a saude; (i) aposentadoria de servidor
publico por invalidez; () vedacdo do corte de energia elétrica para servicos publicos
essenciais; (k) dividas de alimentos; () adocdo; (m) investigagdo de paternidade; (n)
disputa de guarda de menor; (0) direito ao nome; (p) unides homoafetivas; (q)
redesignacao sexual, em meio a muitos outros. Do exame de tais decisoes, verifica-se
que raramente a dignidade é o fundamento central do argumento e, menos ainda, tem o
seu conteudo explorado ou explicitado. 3!

De fato, em palestra especifica sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, Luis Roberto Barroso chega a afirmar que o uso deste preceito é tao
indiscriminado na jurisprudéncia que ele ja foi até mesmo empregado pelo proprio

Supremo Tribunal Federal para defender a dignidade de animais e ndao de humanos, em

309 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializacdo das relacées internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacao (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
A_judicializacao_das_relacoes_internacionais_no_Brasil_Eduardo_Pannunzio.pdf, p. 206.

310 BRITTO, Carlos Ayres. Aula Magna - O principio da dignidade da pessoa humana. (1h27m54s). Disponivel
em:https://www.youtube.com/watch?v=meLHhGgaypg&t=1356s. Acesso em: 3 jul. 2020.

311 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contempordneo: natureza
juridica, conteudos minimos e critérios de aplicagdo. Verséo proviséria para debate publico. Mimeografado, dezembro
de 2010. Disponivel em: https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-
base 11dez2010.pdf, acesso em 18/08/2018.
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prol do banimento das chamadas “brigas de balo”, emprego este questionavel em sua
opiniac®’2 (e na nossa também). Portanto, parece-nos que a existéncia de poucas
decisbes com referéncia expressa ao principio da prevaléncia dos direitos humanos no
Supremo Tribunal Federal ndo nos permite afirmar que ha poucos julgados sobre tal
principio, principalmente quando se leva em conta que ele retoma do principio da
dignidade da pessoa humana, preceito amplamente trabalhado tanto na jurisprudéncia

quanto na doutrina brasileiras313.

Assim, temos que uma analise jurisprudencial e doutrinaria do principio da
prevaléncia dos direitos humanos passa por 6bvio por uma busca pela referéncia
expressa a esse preceito, mas passa também por uma pesquisa acerca da maneira pela
qual a dignidade da pessoa humana é tratada pelos Tribunais e juristas, razédo pela qual

reproduzimos o ultimo fragmento neste momento.

Um outro aspecto importante é que os Ministros do Supremo Tribunal
Federal normalmente admitem que o principio da prevaléncia dos direitos humanos diz
respeito, unicamente, aos direitos fundamentais inscritos na Constituicdo. Entretanto,
como ja vimos longamente nesta dissertacdo, o principio remete também aos direitos
humanos presentes nos instrumentos internacionais dos quais o Brasil € parte3'4. Sob
este angulo, tem-se que somente no julgamento da prisao civil do depositario infiel &€ que
o Tribunal, como bem observado por Flavia Piovesan, corretamente incorporou
parametros protetivos de um tratado internacional de direitos humanos (no caso, a

Convencéao Americana sobre Direitos Humanos).

312 BARROSO, Luis Roberto. FGF TV - AUDITORIO LIVRE - PALESTRA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DIREITOS FUNDAMENTAIS. (54m49s). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=W9eK9-1V5Sk&t=563s.
Acesso em: 3 jul. 2020.

313 Por conta disso, discordamos também da seguinte consideragdo de Vivianny Kelly Galvédo ja reproduzida neste
trabalho: "Inexistem na doutrina brasileira pesquisas sobre o principio da prevaléncia dos direitos. A lacuna académica
transforma a expressao “prevaléncia dos direitos humanos” em algo superficial, ou mesmo vazio de significado. A
jurisprudéncia brasileira segue no mesmo passo. Além de ser um principio expresso no texto constitucional (art. 4o,
inciso Il), seu suporte fatico consegue abranger os demais principios regulamentadores do Brasil em suas relacdes
internacionais. Eis o paradoxo entre 0 peso normativo do principio e o seu “esquecimento" jurisprudencial e doutrinario.”
In: GALVAQ, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
9.

314 PANNUNZIO, Eduardo. A judicializacdo das relacées internacionais no Brasil em face do principio constitucional da
prevaléncia dos direitos humanos. 2012. Dissertacao (Doutorado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-02102012-141528/publico/
A judicializacao das relacoes internacionais no Brasil Eduardo Pannunzio.pdf, p. 206.
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E imprescindivel repetir aqui que a doutrina admite haver, por parte do
Supremo Tribunal Federal, uma “falta de compreensao da competéncia internacional do
Estado, como autoridade para declarar o direito nacional e o direito internacional's”. De
fato, o caso abaixo- sem referéncia expressa e emprego do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, mas com a violacdo deste -, evidenciara que ainda ha um
distanciamento entre a aplicagdo das normas internas e 0os compromissos normativos

assumidos diante da sociedade internacional.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso da Guerrilha do Araguaia
(ADPF 153) foi analisada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, tendo o ultimo
Tribunal condenado o Brasil por nédo ter responsabilizado os autores das mortes e
desaparecimentos de 62 pessoas entre os anos de 1972 e 1974, durante a ditadura militar
brasileira. Em seu julgamento, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu
que a Lei de Anistia - a norma brasileira admitida pelo Supremo Tribunal Federal como
direito véalido para afastar a punicdo de colaboradores da ditadura militar-, ilustra uma
violagcdo aos principais compromissos assumidos pelo Brasil em matéria de direitos
humanos (e, néo custa lembrar, uma evidente violagdo ao principio da prevaléncia dos
direitos humanos). Note-se o relato do desrespeito ao principio da prevaléncia dos direitos

humanos no caso:

Acerca da ADPF n.153 (, (...) a Ordem dos Advogados do Brasil requereu do
Supremo Tribunal Federal tdo somente interpretacao conforme a Constituicdo e néo a
revisdo ou nulidade da Lei de Anistia, de modo a declarar “que a anistia concedida
pela lei aos crimes politicos ou conexos ndo se estende aos crimes comuns
praticados pelos agentes da repressao contra opositores politicos, durante o regime
militar (...). De fato, o minimo que se pode esperar da interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal é que seja de acordo com os preceitos constitucionais, em especial
com o principio da prevaléncia dos direitos humanos, entretanto, por sete votos
(contra dois), a acao foi julgada procedente, vencendo o voto do relator. De acordo
com o relator, Ministro Eros Grau, ndo houve qualquer afronta a isonomia em matéria
de seguranca, ao direito de receber dos érgaos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, aos principios democréticos e republicano
e a dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro, porque (...) a Lei de Anistia
representou um pacto politico da Histéria do Brasil.(...) Aceitar esse entendimento (...)
€ permitir que o principio de prevaléncia dos direitos humanos seja suplantado pela
ideia de “acordo politico’ou de “mal necesséario” na aplicacdo de leis visivelmente
contrarias aos principais preceitos constitucionais.316

315 MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o Direito Internacional: uma andlise critica. Porto
Alegre: Liv. Do Advogado, 2000, p. 69.

316 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
223.

127



Soma-se a isso o fato de que a época da ditadura militar, o Brasil ja havia
assinado tratados de direitos humanos como a Convengdo para a Prevencdo e a
Represséo do Crime de Genocidio (assinado em 1948 e promulgado em 1952), e as
Convencbes de Genebra (assinadas em 1949 e promulgadas em 1957), as quais
constituem a base do Direito Internacional Humanitario e em cujo artigo terceiro ha uma
clara posicéo contraria a posicdo do regime militar brasileiro3!7. Neste contexto, Deisy
Ventura lembra algo loégico, mas muito importante: ela observa que crimes como 0s
praticados pela ditadura militar brasileira no caso da Guerrilha do Araguaia devem ser
punidos internacionalmente por violarem a dignidade de individuos protegidos de forma

universal, nao havendo, com isso, razao para invocar o direito interno para justifica-los:

Os crimes ungidos pelo carater de atentado a humanidade constituem uma
“combinacdo de atos que codigos de todas as nagbes punem, mas que comportam
assassinatos e destruicbes enormes que, apesar de tudo, ficariam impunes no Direito
Interno”. Ressalto, entre seus elementos ontolégicos, a evidéncia de que séo eles
internacionais ndo apenas pela universalidade, em tese, dos valores que protegem,
mas, sobretudo, porque, na pratica, sua prevengao e punigdo ndao podem depender
das vicissitudes nacionais: os regimes que dao guarida a violadores de Direitos
Humanos tendem a instalar, quando de sua ascenséo ao poder, simulacros de Direito
- 0 que, no caso brasileiro, chamamos de “Direito da ditadura” ou “entulho autoritario”,
de ardua remocao quando do restabelecimento da democracia. 318

317 "No caso de conflito armado sem carater internacional e que surja no territério de uma das Altas Partes
Contratantes, cada uma das Partes em luta sera obrigada a aplicar pelo menos, as seguintes disposicoes:

1) As pessoas que nao participem diretamente das hostilidades, inclusive os membros de férgas armadas que
tiverem deposto as armas e as pessoas que tiverem ficado fora de combate por enfermidade, ferimento, detencao, ou
por qualguer outra causa, serdo, em qualquer circunstancia, tratadas com humanidade sem distingdo alguma de
carater desfavoravel baseada em raga, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento, ou fortuna, ou qualquer outro critério
analogo.

Para esse fim estdo e ficam proibidos, em qualquer momento e lugar, com respeito as pessoas mencionadas
acima:

a) os atentados a vida e a integridade corporal, notadamente o homicidio sob qualquer de suas formas, as
mutilagbes, os tratamentos cruéis, as torturas e suplicios;

b) a detencao de reféns;

c) os atentados a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos humilhantes e degradantes;

d) as condenacdes pronunciadas e as execucdes efetuadas e sem julgamento prévio proferido por tribunal
regularmente constituido, que conceda garantias judiciarias reconhecidas como indispensaveis pelos povos civilizados.

2) Os feridos e enfermos serao recolhidos e tratados.

Um organismos humanitario imparcial, tal como o Comité Internacional da Cruz Vermelha, podera oferecer os
seus servigos as Partes em luta.

As partes em luta esforgcar-se-ao, por outro lado, para pér em vigor, por meio de acordos especiais, o todo ou
partes das demais disposi¢des da presente Convengao.

A aplicagdo das disposicoes precedentes nao tera efeito sdbre o estatuto juridico das Partes em luta. “

In: PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Decreto 42.121. Disponivel em: http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D42121.htm . Acesso em 30 jun. 2020.

318 VENTURA, Deisy. A interpretagdo judicial da Lei de Anistia brasileira e o Direito Internacional. In: PAYNE, Leigh A.;
ABRAO, Paulo; TORELLY, Marcelo D. A Anistia na era da responsabilizacdo: o Brasil em perspectiva internacional e
comparada. Brasilia: Ministério da Justica, Comissao de Anistia em Oxford: Oxford University, Latin American Centre,
2001, p. 308-343.
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Flavia Piovesan nota no trecho abaixo que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos atentou, em sua decisao que condenou o Brasil no caso da Guerrilha
do Araguaia, principalmente para o carater nocivo das Leis de Anistia, dado que elas
obstacularizam investigacdes e a devida punicdo dos violadores de direitos humanos.
Observou, ademais, que a Lei de Anistia brasileira é incompativel com a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e que, em geral, Leis de Anistia sdo incompativeis com o

Direito Internacional em matéria de direitos humanos:

Em sua historica sentencga, a Corte realgcou que as disposicdes da lei de anistia de
1979 séo manifestamente incompativeis com a Convencdo Americana, carecem de
efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um obstaculo para a investigagéo
de graves violacbes de direitos humanos, nem para a identificagcdo e punigcdo dos
responsaveis. Enfatizou a Corte que leis de anistia relativas a graves violagbes de
direitos humanos sdo incompativeis com o Direito Internacional e as obrigacdes
juridicas contraidas pelos Estados. Respaldou sua argumentacdo em vasta e sélida
jurisprudéncia produzida por o6rgdos das Nacbes Unidas e pelo sistema
interamericano, destacando também, decisdes judiciais emblematicas invalidando leis
de anistia na Argentina, no Chile, no Peru, no Uruguai e na Colémbia. A conclusao &
uma so6: as leis de anistia violam o dever internacional do Estado de investigar e punir
graves violagdes a direitos humanos. 319

No fragmento abaixo, Vivianny Kelly Galvao aponta importantes vantagens
da responsabilizacdo dos Estados por Cortes de direitos humanos de jurisdicdo
internacional, tais como o fortalecimento da cultura dos direitos humanos (refor¢ando,
com isso, a ideia de prevaléncia dos direitos humanos), e a relativizacdo da soberania dos

Estados:

A responsabilizagdo dos Estados, além de revelar as incompatibilidades entre o
discurso oficial e sua atuacdo interna em matéria de direitos humanos, fortalece a
cultura dos direitos humanos e relativiza o conceito de soberania. E possivel que, em
alguns anos, as decisbes do Supremo Tribunal Federal brasileiro contrarias aos
tratados interamericanos que o Brasil tenha ratificado ou aderido sejam objeto de
recurso junto a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Obviamente, para isso,
serdo necessarias varias reformas, dentre elas a forma de acesso a jurisdicdo da
Corte de Sao José [Corte Interamericana de Direitos Humanos] pela pessoa humana.
Embora merecedor de criticas, o sistema interamericano fortalece a tese de primazia

da protecdo do ser humano e da construcdo no nicleo comum de direitos humanos
(...). 320

Feitas as consideracbes acima acerca da forma pela qual o Supremo

Tribunal Federal analisou casos envolvendo o principio constitucional da prevaléncia dos

319 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 377.

320 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.
156.
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direitos humanos desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 até junho de 2020, a
seguir veremos como tal preceito foi admitido no Superior Tribunal de Justica no mesmo

periodo.

4.2 Superior Tribunal de Justica e a aplicacao do
principio da prevaléncia dos direitos humanos

Como ja visto, compete ao Superior Tribunal de Justica uniformizar a
interpretacédo da lei federal em todo o Brasil, sendo de sua responsabilidade a solu¢cao
definitiva dos casos civis e criminais que nado envolvam matéria constitucional nem a

justica especializada321 322,

Ainda, é preciso reforcar que assim como no caso do Supremo Tribunal
Federal, nenhuma busca jurisprudencial sobre o principio da prevaléncia dos direitos
humanos no Superior Tribunal de Justica poderia esgotar toda a sua jurisprudéncia acerca
deste tema. E isso porque, como ja assinalado, o principio da prevaléncia dos direitos
humanos irradia seus contetudos por todo o ordenamento e orienta a interpretacao
constitucional, além de retomar o principio da dignidade da pessoa humana previsto no
artigo primeiro da Constituicdo Federal - preceito esse com farta jurisprudéncia também

perante o Superior Tribunal de Justica, conforme apontado no item anterior.

Feita essa ressalva, destacamos que o Superior Tribunal de Justica possui
pouquissimas decisbes colegiadas com referéncia expressa ao principio da prevaléncia
dos direitos humanos. De fato, uma busca eletrénica na jurisprudéncia da Corte identificou
que, desde a promulgacdo da atual Constituicdo até junho de 2020, havia somente 6
decisbes colegiadas em que a Corte efetivamente emprega tal principio em sua
argumentacdo. Ainda, como veremos abaixo, 4 (66,66%) dessas decisbes admitiram a
prevaléncia dos direitos humanos no plano externo (nas relagdes exteriores brasileiras), e

apenas 2 (33,33%) das decisbes admitiram o principio como valido em ambito interno

321 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Atribuicées. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/
Atribuicoes, acesso em 30 jun 2020.

322 pALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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(havendo, contudo, a concordancia da maioria dos Ministros votantes com nessa

posicao).

Afora isso, notamos que ha outra semelhancga entre o tratamento expresso
conferido ao principio da prevaléncia dos direitos humanos no Superior Tribunal de
Justica e no Supremo Tribunal Federal: a existéncia de julgados mais recentes sobre o
preceito. E isso porque todas as decisdes comentadas a seguir foram publicadas a partir
do ano de 2008.

De toda maneira, deve ser reconhecido o mérito ndo s6 das 2 decisdes que
reconheceram a aplicacdo também doméstica do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, como da decisédo que atrelou o principio ndo apenas aos direitos fundamentais
inscritos na Constituicdo, mas igualmente aos direitos humanos presentes nos
instrumentos internacionais dos quais o Brasil é parte, em prol do alinhamento que deve
haver entre os tratados internacionais de direitos humanos e as normas internas dessa

natureza.

A seguir, discorreremos sobre cada uma das 6 decisdes colegiadas do
Superior Tribunal de Justica onde se nota que a Corte fez referéncia expressa e manejou

o principio da prevaléncia dos direitos humanos.

No interessante caso abaixo, o Superior Tribunal de Justica admitiu recurso
interposto por individuo de etnia judaica nascido na Franga e naturalizado no Brasil que
pretendia receber indenizagdo material e moral da Alemanha pelos danos dessas
naturezas que sofrera durante a Segunda Guerra Mundial. Para tanto, o principio da
prevaléncia dos direitos humanos foi invocado pela relatora Ministra Nancy Andrighi como
um exemplo do repudio do Brasil as violéncias fisicas e psicoldgicas perpetradas pelo
governo alemao contra judeus no aludido conflito. Feita essa observacdo, a Ministra
entendeu que a Alemanha deveria ser chamada ao processo para manifestar eventual
resisténcia a se submeter a autoridade judiciaria brasileira no julgamento do caso, sendo
sinalizado que caso ela ndo se opusesse, passar-se-ia a analise do pedido de
indenizacdo material e moral pretendida. O voto da Ministra foi acolhido por unanimidade

pelos demais Ministros da Terceira Turma. Vale notar que antes da admissao do recurso
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no Superior Tribunal de Justica, a agdo havia sido extinta sem o julgamento de mérito em

sede de sentenca:

Acéo: de indenizagdo. O ora recorrente [alega que] sofreu todo tipo de perseguicbes e
humilhagdes na cidade de Paris, onde habitava [durante a Segunda Guerra Mundial].
Assim, com pouco mais de nove anos de idade viu seu pai ser humilhado, agredido e
preso pela Gestapo; teve de deixar o apartamento onde habitava com sua familia,
sem que lhes fosse dado o direito sequer de recolher seus pertences pessoais; era
forcado a utilizar, na lapela, a Estrela de Davi, para que fosse sempre identificado
como judeu, sofrendo com isso inimeras humilhagdes nas ruas de sua cidade; viu,
com pouco mais de dez anos de idade, seu tio ser igualmente agredido e preso por
membros da Gestapo; foi, ele mesmo, ainda crianga, agredido e preso pela policia
alemd; teve sua méae capturada e morta pelo regime nazista; foi privado de estudos e
de oportunidades; passou fome, foi obrigado a viver escondido e teve, com isso, toda
a sua vida comprometida. Pleiteia, portanto, da Republica Federal da Alemanha,
indenizacao por dano material e a reparagao do dano moral sofridos. (...)

A primeira vista, nenhum dos elementos referidos no art. 88 do CPC estdo presentes
no processo, como bem observado pelo Juizo a quo. Toda a controvérsia se
desenvolveu no estrangeiro, e a lesdo foi igualmente praticada por Estado
estrangeiro.

No entanto, uma acdo que veicule pedido de indenizacdo por fato degradante
praticado contra brasileiro, por Estado estrangeiro, fora do territério nacional, ja foi
admitida por este E. Superior Tribunal de Justica. (....)

Um dos principios fundamentais em que se baseia a sociedade brasileira, conforme
expressamente mencionado no art. 10, inc. lll, da Constituicdo Federal, € o principio
da dignidade da pessoa humana. Como seu natural corolario, encontram-se diversos
outros, por todo o texto constitucional (...) Também como conseqiiéncia dessa
orientacao, a CF prevé, em seu art. 40, entre os principios que regem a Republica
Federativa do Brasil em suas relagfes internacionais, o da "prevaléncia dos direitos
humanos", da "autodeterminacdo dos povos" e do "repudio ao terrorismo e ao
racismo", entre outros. Vale dizer: o Brasil se compromete, no plano internacional, a
tomar todas as medidas possiveis de repudio a atos como os que sdo discutidos no
processo sub judice. (...) Disso decorre que a hipbtese sub judice pode ser
enquadrada no permissivo do art. 88, |, do CPC, de modo que a autoridade judiciaria
brasileira € internacionalmente competente para a causa e, outrossim, ha interesse na
atuacao da jurisdigdo nacional. E imperativo que se determine a citagdo, no processo
sub judice, da Republica Federal da Alemanha para que, querendo, oponha
resisténcia a sua submissdao a autoridade judiciaria brasileira. (....) Forte em tais
razdes, dou provimento ao presente recurso ordinario, para afastar o indeferimento da
inicial e a extingdo do processo sem resolugdo do mérito, na forma do art. 267, IV e
VI, determinando a continuidade da ac&o de conhecimento, com a citacdo da
Republica Federal da Alemanha na pessoa de seu Chefe da Missao Diplomatica no
Brasil.323

Cumpre também observar que antes do julgado acima, o Superior Tribunal
de Justica havia decido pela impossibilidade de responsabilizacdo da Alemanha por ato
de guerra, pois considerou que tal ato era de império e sujeito, portanto, somente a
andlise pela jurisdicdo alema. Destaque-se que neste julgamento, o Ministro Luis Felipe

Saloméo apresentou voto com a tese de que a nova realidade internacional exigia a

323 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordindrio 64-SP. Salomon Frydman vs. Republica Federal da
Alemanha, Terceira Turma, rel. min. Nancy Andrighi, acérddo publicado em 23/6/2008, relatério e voto da ministra
Nancy Andrighi.
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prevaléncia dos direitos humanos na resolugcdo de conflitos internacionais, devendo a
Alemanha responder pelos atos praticados nesse periodo bélico, mas tal posicionamento

nao prevaleceu ao final324,

No julgamento do Habeas Corpus 333.902-DF, o Superior Tribunal de
Justica analisou a possibilidade de um individuo a quem foi reconhecido o status de
refugiado ser expulso do Brasil, em virtude do cometimento de crime de trafico
internacional de entorpecentes. A Corte observou que dita ordem de expulsdo (a qual
havia sido decretada pelo Poder Executivo em portaria especifica), deveria verificar se a
dignidade do individuo a partir da sua saida do Brasil seria respeitada, ja que ela deveria
assegurar, com isso, 0 respeito aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da prevaléncia dos direitos humanos. Contudo, como o processo administrativo
que tratava da perda ou ndo do status de refugiado do acusado por conta do crime de
trafico de entorpecentes ainda nédo havia sido concluido, a portaria de expulsdo foi
anulada pela Corte, deciséo essa tomada de forma unénime pelos Ministros da Primeira

Secéo 325,

Outro reconhecimento do principio da prevaléncia dos direitos humanos pelo
Superior Tribunal de Justica foi no julgamento do Agravo Regimental no Habeas Corpus
277139/SP, onde se reconheceu a progressao de regime a um estrangeiro em situacao
regular no Brasil e que tinha contra si um decreto de expulséo, pois foi considerado que
ainda que tal individuo estivesse subordinado ao Estatuto do Estrangeiro (que garante
menos direitos fundamentais que os garantidos dos cidaddos brasileiros), a ele nao
poderiam ser negados direitos humanos “protegidos nacional e internacionalmente”. Para
chegar a essa conclusdo, o Ministro Sebastido Reis Junior (relator) lembrou que o Brasil
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e, como principio regente das suas

relacbes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos326. Vale ainda ressaltar que o

324 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Ordindrio 60-RJ. Adail Mendonga da Costa e Outros vs. Republica
Federal da Alemanha, Segunda Secgdo, rel. min. Luis Felipe Salom&o, acérddo publicado em 19/2/2016, voto do
ministro Luis Felipe Salomao.

325 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 333.902-DF. Barnabas Kuko (paciente) vs. Ministro de Estado
da Justica, Primeira Sec¢éao, rel. min. Humberto Martins, acérdao publicado em 25/3/2011, voto do ministro Humberto
Martins.

326 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus 277.139/SP. Ministério PUblico Federal
vs. Aymen Touil, Sexta Turma, rel. min. Sebastido Reis Junior, acérddo publicado em 27/6/2014, voto do ministro
Sebastido Reis Junior.
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Ministro embasou o seu voto no seguinte pensamento do jurista Salo de Carvalho: "A
consagracao do principio da prevaléncia dos Direitos Humanos, no entanto, ndo esta
vinculada apenas as relagcbes exteriores, mas € orientadora de todo ordenamento juridico
nacional, principalmente das normas de natureza penal e processual penal, visto sua
incorporacao pelos principios que definem os direitos e garantias fundamentais”27, sendo
acompanhado em maioria pela Ministra Assusete Magalhdes e pelo Ministro Rogério
Cruz, e sendo vencida a Ministra Marilza Maynard, que votou pela n&o-progressao de
regime328”, Destarte, temos aqui um julgado onde o Tribunal admite a aplicacdo do

principio da prevaléncia dos direitos humanos também em ambito interno.

Ressalta-se que o principio da prevaléncia dos direitos humanos foi também
mencionado no julgamento do Recurso Especial 1.640.084 - SP. Neste caso, o relator
Ministro Ribeiro Dantas (cujo voto foi recebido de forma unanime pelos integrantes da
Quinta Turma da Corte), lembrou que a "Corte Interamericana de Direitos Humanos,
consagra o principio pro homine na hermenéutica das normas domésticas e internacionais
relativas a protecdo dos direitos fundamentais, havendo, alias, idéntica previsao na
Constituicdo brasileira de 1988, que estabelece, como fundamento do Estado
Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana (art. 10, Ill) e, como parametro
das relagbes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 40, 1l).” Portanto,
temos neste caso uma interpretacdo do Tribunal igualando principio pro homine de
hermenéutica aos principios da dignidade da pessoa humana (no plano interno) e da

prevaléncia dos direitos humanos (no plano internacional)329.

Cumpre ainda mencionar que esse julgamento discutiu o conflito entre o
artigo 331 do Cobdigo Penal brasileiro, o qual prevé a figura tipica do desacato, e o art.
13 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que estipula mecanismos de protecédo a
liberdade de pensamento e de expressao. Em seu voto vencedor, o Ministro Ribeiro
Dantas sustentou que: (i) o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 466.343

(citado no item anterior), firmou entendimento no sentido de que os tratados de direitos

327 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias: Uma Leitura do Garantismo de Luigi Ferrajoli no Brasil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001, p. 171/172.

328 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no Habeas Corpus 277.139/SP. Ministério Publico Federal
vs. Aymen Touil, Sexta Turma, rel. min. Sebastido Reis Junior, acérddo publicado em 27/6/2014.

329 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.640.084 - SP. Alex Gomes vs. Defensoria Plblica do
Estado de S&do Paulo, Quinta Turma, rel. min. Ribeiro Dantas, ac6rddo publicado em 1/2/2017, voto do ministro Ribeiro
Dantas.
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humanos, ratificados pelo pais, tém forca supralegal, "o que significa dizer que toda lei
antagbnica as normas emanadas de tratados internacionais sobre direitos humanos é
destituida de validade”; com isso, as regras provindas da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, em relacdo as normas internas, ampliam o exercicio do direito
fundamental a liberdade e impedem a eficacia normativa de regras internas em sentido
contrario; (i) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ja se manifestara a
respeito do crime de desacato em casos que envolveram Argentina, Chile, Panama, Peru
e Venezuela, resultando, sempre, em decisdes pela prevaléncia do art. 13 do Pacto de
Séao José sobre normas nacionais que tipificam esse crime, sendo lembrado, ainda, que
as recomendacodes da Comissao possuem forca normativa interna; (iii) a criminalizacao do
desacato estd na contramao do humanismo e da prevaléncia dos direitos humanos,
porque ela evidencia a preponderancia do Estado - personificado em seus agentes -
sobre o individuo. Explica-se: ciente de sua tipificacdo, o funcionario pubico que se sentir
desacatado pode, por qualquer motivo, tentar responsabilizar outrem por este ato; e (iv) o
afastamento da tipificacdo criminal do desacato ndo impede a responsabilidade posterior,
civil, ou até mesmo a aplicagdo de outra figura tipica penal (caltnia, injuria, difamacao
etc.) por eventual abuso na expressao verbal ou gestual ofensiva contra um funcionario
publico. Com base nesses argumentos - que tratam de assuntos ja trabalhados nesta
dissertacao, tais como a compatibilizacdo que deve existir entre as normas internas e 0s
tratados e convengdes internacionais de direitos humanos e que vai de total encontro com
0 respeito ao principio da prevaléncia dos direitos humanos-, o Tribunal afastou a
condenacao do acusado pelo crime de desacato (crime este, porém, que remanesce

tipificado no nosso direito penal)33°,

Por fim, ressalta-se que quando da analise do Conflito de Competéncia
110.945-AM, o Superior Tribunal de Justica analisou a renovagao da permanéncia de um
preso em presidio de seguranca maxima do Mato Grosso do Sul. Em seu voto, a Relatora
Ministra Maria Thereza Moura pontuou que tal renovacéo nao deveria ocorrer, por nao ser
a primeira renovacao aplicada ao preso, e por forca do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, “um dos principios das relacdes internacionais do Brasil”. Portanto,
neste caso, muito embora o principio da prevaléncia dos direitos humanos tenha sido

apontado de forma textual como atinente as relagdes externas, ele foi admitido

330 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial 1.640.084 - SP. Alex Gomes vs. Defensoria Plblica do
Estado de S&do Paulo, Quinta Turma, rel. min. Ribeiro Dantas, ac6rddo publicado em 1/2/2017, voto do ministro Ribeiro
Dantas.
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internamente para beneficiar o individuo sujeito ao regime disciplinar diferenciado. Ao
final, o voto da relatora restou acolhido por maioria dos Ministros, havendo, com isso, a
concordancia dos magistrados da Terceira Sec¢ao da Corte quanto a aplicacado doméstica

do principio da prevaléncia dos direitos humanos. 331

Uma vez analisados os julgados com referéncia expressa ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos no Superior Tribunal de Justica desde a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 até junho de 2020 e feitos comentarios acerca da
jurisprudéncia ndo expressa envolvendo este preceito, a seguir trataremos de alguns
desafios a efetividade do principio por for¢ca do Direito Internacional dos Direitos Humanos

e das atuais relagcdes exteriores do Brasil.

5. Sobre a efetividade do principio da prevaléncia dos
direitos humanos

5.1 Desafios a efetividade do principio da prevaléncia
dos direitos humanos em decorréncia do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e das atuais
relacoes exteriores do Brasil

Recapitulando as principais implicagcbes do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, tem-se que, por conta deste preceito, cabe ao Brasil se engajar com o
sistema de protecao internacional dos Direitos Humanos, promovendo a dignidade
humana universalmente, o0 que abrange: (i) 0 compromisso de o Brasil adotar normas de
Direito Internacional dos Direitos Humanos, consolidadas desde a Declaracédo Universal
dos Direitos Humanos e em tratados internacionais de Direitos Humanos; (ii) a iniciativa
de ampliar normas de direitos humanos em termos de protecdo sempre que necessario,
ou aderir tratados ainda n&o assinados pelo pais; e (iii) o engajamento do Brasil em
fortalecer os mecanismos internacionais de monitoramento e aplicacdo do sistema de

protecéo internacional dos direitos humanos, o que vai de encontro com 0 compromisso

331 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia 110.945-AM. Juizo de Direito da Vara de Execugées
Criminais de Manaus - AM (Sucitante) vs. Juizo Federal da Quinta Vara Federal da Segéo Judiciaria do Estado de Mato
Grosso do Sul, Terceira Secao, rel. min. Maria Thereza Moura, acérddo publicado em 22/10/2015, voto da min. Maria
Thereza Moura.
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que o Brasil assumiu de observar os arts. 55 e 56 da Carta das Nac¢des Unidas332. A

sequir, apresentaremos algumas violacdes do Brasil no cumprimento dessas obrigacoes.

Um primeiro aspecto que deve ser notado € que a doutrina admite que por
vezes o0 Brasil demora em reconhecer a competéncia de 6rgdos internacionais de
protecao dos direitos humanos como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Como
se depreende do trecho abaixo, tal 6rgao iniciou as suas atividades em 1979, mas foi

apenas em 2002 que o Brasil admitiu a sua jurisdicao, por meio do decreto 4463/2002:

O Brasil participa do sistema regional americano de protecao da pessoa humana e aderiu
a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos em 1998, embora somente o
decreto n. 4463 de novembro de 2002 tenha reconhecido a obrigatoriedade, de pleno
direito e por prazo indeterminado, da competéncia da referida Corte no que toca a todos
os casos relativos a interpretagdo ou a aplicagdo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (...). (...) com relagéo as obrigagbes internacionais, em especial os tratados de
direitos humanos ou de instrumentalizagdo dos direitos humanos, o sistema brasileiro &
lento ao ponto de obstacularizar a efetiva realizagcdo da primazia dos direitos humanos.
Veja-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos inicia suas atividades em 1979,
mas somente em 2002 o Brasil reconhece o carater obrigatério de sua jurisdi¢do. 333

Por conta da demora do Brasil em reconhecer a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, tem-se que até julho de 2016, havia apenas 16
casos contra o Brasil na Corte. Desse universo, em 4 casos houve a condenacao do

Brasil (casos Ximenes Lopes, Escher, Garibaldi e Guerrilha do Araguaia).

De fato, no ultimo caso, o qual envolveu o desaparecimento de integrantes
da Guerrilha do Araguaia durante as operacdes militares ocorridas na década de 1970,
além da responsabilidade do Estado (com o pagamento de indeniza¢ao aos familiares dos
desaparecidos politicos) e do efeito negativo da publicidade decorrente dele, a doutrina
aponta que houve a criagdo da Comissdo Nacional da Verdade no Brasil, com a finalidade

de examinar e esclarecer as violagdes de direitos humanos praticadas durante o regime

332 Eis o artigo 55 da Carta da ONU: "Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem estar, necessarias as
relacbes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nagoes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicdes
de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”.

O artigo 56 firma a obrigacédo de o Estado colaborar para esse fim: “Para a realizacdo dos propositos enumerados no
Artigo 55, todos os Membros da Organizagao se comprometem a agir em cooperagdao com esta, em conjunto ou
separadamente”.

In: NACOES UNIDAS BRASIL, A Carta das Nagbes Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2017/11/A-Carta-das-Nacgdes-Unidas.pdf , acesso em 24 jun. 2020.

333 GALVAO, Vivianny Kelly. O Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
139.
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limitar, para o devido respeito ao “direito a memoéria e a verdade e promover a
reconciliacdo nacional™34. Adicionalmente, em 2011, foi promulgada a lei que garante o
acesso a informacéo, assegurando que a publicidade deve imperar no nosso regime
democratico, sendo o sigilo uma excecdo. Por tais motivos, a doutrina admite que a
deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso da Guerrilha do Araguaia
irradiou “extraordinario impacto na experiéncia brasileira, traduzindo a for¢a catalisadora

de avancar na garantia dos direitos a verdade e a justica™s3s.

Portanto, temos que mesmo sendo recente o reconhecimento da jurisdicao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo Brasil, ele ja desperta bons frutos, com
a adocéao de boas praticas internas em decorréncia da condenacgédo do Estado no plano

internacional.

De outra ponta, tem-se que um caso em que o Brasil descumpriu seu dever
de ampliar as suas normas de direitos humanos a luz do Direito Internacional dos Direitos
Humanos foi no desdobramento do Recurso Especial 1.640.084 - SP julgado pelo
Superior Tribunal de Justica (ver item 4.2 acima). Neste caso, a Corte analisou o conflito
entre o crime de desacato previsto no nosso Cédigo Penal (artigo 331), e o artigo 13 do
Pacto de Sao José da Costa Rica ratificado pelo Brasil, o qual estipula mecanismos de
protecao a liberdade de pensamento e de expressao dos individuos. De fato, quando se
leva em conta o principio da prevaléncia dos direitos humanos neste conflito, podemos
facilmente concordar com a posicdo majoritaria do Tribunal brasileiro e com a posicao da
Comissao Interamericana de se manifestar contra a tipificacdo do crime de desacato.
Entretanto, como vimos acima, tais posicdes ainda no tiveram o condéo de retirar essa

tipificacdo da nossa legislacéo.

Portanto, vale aqui lembrar a grande licao de Cang¢ado Trindade, no sentido
de que o Brasil precisa adotar medidas para a implementac&o dos tratados internacionais
de protecédo dos direitos humanos, além de adotar decisdes proferidas pelos organismos
internacionais de protecéo, para conferir-lhes aplicabilidade direta em ambito interno. E

isso porque referido autor notou brilhantemente que o “futuro da protecédo internacional

334 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, S&o Paulo: Saraiva, 2017 p.
473-477.

335 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p.478.
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dos direitos humanos depende em grande parte da adocdo e do aperfeicoamento das

medidas nacionais de implementagaos33s”.

E mesmo que o Brasil admita 0 monitoramento de 6rgaos de supervisao
internacional em direitos humanos e tenha ratificado diversos instrumentos nesta seara,
ha uma série de outros instrumentos que ainda precisa ratificar para cumprir o principio da
prevaléncia dos direitos humanos. Vale lembrar, neste sentido, que até junho de 2020 o
Brasil ainda nao havia ratificado, no plano global de protecdo dos direitos humanos, o
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
a Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas familias, a Convencéo Internacional contra o Racismo,
a Discriminacao Racial e formas correlatas de Intolerancia3?’.

7

Ainda neste tocante, é oportuno lembrar que a Declaracdo de Viena de
1993, em seu paragrafo 26, insiste na ratificacdo universal e sem reservas de todos os
tratados e protocolos de direitos humanos adotados no ambito do sistema global das
Nacdes Unidas. Afora isso, como muito bem lembrado por Flavia Piovesan, cabe ao Brasil
rever declaracdes restritivas que fez a época da ratificagdo de determinados tratados
internacionais de direitos humanos, além de rever as clausulas e procedimentos
facultativos de direitos humanos, para que haja um total alinhamento do pais com a plena
vigéncia dos direitos humanos nas esferas nacional e internacional®8, tudo em

consonancia com o principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Em trecho posterior de sua obra, Flavia Piovesan ainda aponta outros
desafios para que o Brasil se engaje realmente a sistematica internacional de protecéao
dos direitos humanos, tais como o aceite a mecanismos de peticdo individual e
comunicacéo interestatal presentes em tratados ja ratificados pelo pais e a adogcéao de
mecanismos que assegurem maior eficacia aos direitos constantes dos instrumentos
internacionais de protecao desses direitos. Portanto, a autora reconhece que, nesse plano

da incorporacédo de mecanismos internacionais de protecao dos direitos humanos, o Brasil

336 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997/1999/2003. 3y, v. 1, p.401-402.

337 UNITED NATIONS Treaty Co//ect/on Muiltilateral Treaties Deposited with the Secretary-General. Disponivel em:
ang=_en, acesso em 1 jul 2020.

338 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sao Paulo: Saraiva, 2017 p. 408.
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ainda precisa se comprometer integralmente a causa de direitos humanos, até para ter

um futuro mais democratico:

(...) para que o Brasil se alinhe efetivamente a sistematica internacional de protecéo dos direitos
humanos, em relagdo aos tratados ratificados, € emergencial uma mudanca de atitude politica, de
modo que o Estado Brasileiro ndo mais se recuse a aceitar procedimentos que permitam acionar de
forma direta e eficaz a international accountability. (...) Neste sentido, é prioritaria no Estado brasileiro
a revisao de declaragGes restritivas elaboradas, por exemplo, quando da ratificagdo da Convencgéo
Americana. E também prioritaria a reavaliacdo da posicdo do Estado brasileiro quanto a clausulas e
procedimentos facultativos - destacando-se a urgéncia de o Brasil aceitar os mecanismos de peticéo
individual e comunicagao interestatal previstos nos tratados ja ratificados. Deve ainda o Estado
brasileiro adotar medidas que assegurem eficdcia aos direitos constantes dos instrumentos
internacionais de protecdo. A essas providéncias adicione-se a urgéncia de incorporar relevantes
tratados internacionais ainda pendentes de ratificagdo, como o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Todas essas agdes sdo essenciais para a
efetiva reinsergéo do Brasil, na condicdo de Estado Democratico de Direito, no cenario internacional
de protecao dos direitos humanos. Embora avancgos extremamente significativos tenham ocorrido ao
longo do processo de democratizagcdo brasileira, no que tange a incorporacdo de mecanismos
internacionais de protecdo dos direitos humanos, ainda resta o importante desafio - decisivo ao futuro
democratico- do pleno e total comprometimento do Estado brasileiro a causa dos direitos humanos.339

Deve ser sempre reforcado, ademais, que caso o Brasil se omita e nédo
elabore normas internas para tornar efetivos os direitos e liberdades constantes dos
tratados em que faca parte, ele podera ser responsabilizado. E isso porque, nessa
hip6tese, o Brasil tera violado o artigo quinto, paragrafo primeiro da Constituicdo Federal,
que determina que os tratados de direitos humanos assinados pelo Brasil teréo
aplicabilidade imediata340. Veja-se, neste sentido, licao de Louis Henkin: "(...) se um
Estado incorrer em uma obrigagdo, decorrente de um tratado, que requeira legislagdo, o
fracasso do Estado em adotar tal legislacdo resultard em uma responsabilizacédo, ao
menos que adote outros meios para satisfazer a obrigacéo3®4!". Como se vé, ainda ha um
longo caminho a ser percorrido pelo Brasil para que respeitemos plenamente o principio

da prevaléncia dos direitos humanos.

No trecho abaixo, todavia, constam alguns casos do Brasil analisados pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos que felizmente resultaram em avancgos
internos, com a mudanca da legislacéo nacional e adog¢ao de politicas publicas em defesa

de dos direitos humanos, em perfeita consonancia com o principio em estudo:

339 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 17. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
504-505.

340 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p. 416.

341 HENKIN, Louis; PUGH, Richard; SCHACHTTER, Oscar; SMIT, Hans. International law: cases and materials. 3.
Minnesota: West Publishing, 1993, p. 550.
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Quanto ao impacto da litigancia internacional no &dmbito brasileiro, destaca-se que
casos submetidos & Comissao Interamericana tém apresentado relevante impacto no
que tange a mudanca de legislacdo e de politicas publicas de direitos humanos,
propiciando significativos avangos internos. A titulo ilustrativos, cabe mencéo a seis
avancos: a) 0s casos de violéncia policial, especialmente os que denunciam a
impunidade de crimes praticados por policiais militares, foram fundamentais para a
adocao da Lei n. 9.299/06, que determinou a transferéncia da Justica Militar para a
Justica Comum do julgamento de crimes dolosos contra a vida cometidos por policiais
militares; b) o caso 12263, relativo ao assassinato de estudante por deputado
estadual, foi essencial para a adogcdo da Emenda Constitucional n. 35/2001, que
restringe o alcance da imunidade parlamentar no Brasil; ¢) o Caso 12378, envolvendo
denuncia de discriminacao contra mées adotivas e seus respectivos filhos, em face de
decisdo definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal, que negou direito a
licenca-gestante a mae adotiva, foi também fundamental para a aprovacéo da Lei n.
10.421/2002, que estendeu o direito a licengca-maternidade as maes de filhos
adotivos; d) o caso 12051 (Caso Maria da Penha Maia Fernandes), que resultou na
condenacéo do Brasil por violéncia doméstica sofrida pela vitima, culminou na ado¢éo
da Lei n. 11.340/2006 (“Lei Maria da Penha”), que cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher; €) os casos envolvendo violéncia
contra defensores de direitos humanos contribuiram para a adogdo do Programa
Nacional de Protecdo dos Defensores de Direitos Humanos; f) os casos envolvendo
violéncia rural e trabalho escravo contribuiram para a adog¢édo do Programa Nacional
para a Erradicagéo do Trabalho Escravo.

Pode-se concluir que o sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos
oferece importantes estratégias de acao, potencialmente capazes de contribuir para o
reforco da promocéo dos direitos humanos no Brasil. 342

Cumpre notar que nos casos da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos descritos acima, o Brasil tomou as boas iniciativas mencionadas também por
conta do risco do constrangimento politico e moral de ser considerado mundialmente um
violador de direitos humanos. Neste sentido, deve ser lembrado que a publicidade das
violagcbes de um Estado, bem como pressbes internacionais decorrentes dessas
violagdes, valem para que um Estado seja compelido a justificar as suas a¢des, 0 que vai

na direcao do respeito ao principio da prevaléncia dos direitos humanos343.

Afora isso, é preciso o mencionar que Brasil descumpriu, nas figuras do seu
Presidente da Republica e de seu Ministério das Relagcbes Exteriores atuais (Jair
Bolsonaro e Ernesto Araujo), o principio da prevaléncia dos direitos humanos, quando os
mesmos relativizaram a natureza ilegal, inconstitucional e criminosa do golpe militar que
instaurou uma ditadura no pais e violou sistematicamente direitos humanos de individuos
entre os anos de 1964-1985 e dos golpes de mesma natureza instaurados no Chile e no

Paraguai. Tais declaragdes despertaram um manifesto de repudio por dezenas de

342 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.
470-471.

343 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 17, Sdo Paulo: Saraiva, 2017 p.
505-506.
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funcionéarios do aludido Ministério, os quais lembraram que €& preciso respeitar, entre

outros, o principio da prevaléncia dos direitos humanos:

Um grupo representativo de diplomatas brasileiros vem manifestar repadio a
declaragbes do presidente da Republica e do ministro das Relagbes Exteriores que
relativizam a natureza ilegal, inconstitucional e criminosa do regime de excecao
instaurado no Brasil com o golpe de estado de 1964.

Declaracdes e atitudes dessa natureza, cada vez mais desmentidas por novas fontes
documentais e sem precedentes na breve histéria da democracia inaugurada em
1988, violam os mais elementares compromissos que regem hoje a insercédo
internacional do Brasil e trazem danos graves a imagem do pais. A ditadura
instaurada em 1964 cometeu crimes contra a humanidade, de forma sistematica e
como estratégia para se manter no poder por mais de vinte anos. Assassinou,
sequestrou e torturou opositores de diversas correntes ideologicas, entre eles
liderancas politicas contrarias & luta armada. Perseguiu funcionérios publicos que ndo
se sujeitaram ao arbitrio, inclusive militares e diplomatas. Censurou as artes, o
pensamento e a expressdo da pluralidade brasileira. Arrancou de geragbes de
brasileiros os direitos politicos mais fundamentais. Destruiu familias, massacrou
povos indigenas, estuprou mulheres, torturou criangas. Deixou profundas e deletérias
marcas na vida institucional do pais, cujas consequéncias para o efetivo respeito aos
direitos humanos ainda hoje enfrentamos.

As mencionadas declara¢des, que violam os principios da dignidade humana e da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes internacionais, consagrados na
Constituicdo Federal, tripudiam da memoria das vitimas de um regime assassino.
Estendemos nossa solidariedade aos nacionais paraguaios e chilenos, igualmente
ofendidos por declara¢cdes do mandatério brasileiro em alusdo elogiosa as ditaduras
que também se instalaram nesses paises. (...) Se em 1964 alguns lideres politicos
aderiram ao golpe em seu primeiro momento, vinte anos depois foi Ulysses
Guimaraes quem resumiu em duas palavras o legado de duas longas décadas de
arbitrariedade que vitimaram a sociedade brasileira e a humanidade. Da ditadura,
temos apenas “6dio e nojo”. Sobre esse sentimento erigiram-se as garantias
fundamentais da Constituicdo de 1988. Sobre essa base, apenas, legitima-se a acédo
internacional do Brasil, comprometida com a paz, os direitos humanos e a cooperacao
para o bem comum da humanidade, conforme os principios elencados no artigo 4° da
Constituicao Federal344,

Por fim, ndo poderiamos encerrar este item sem mencionar que a atual
politica exterior do Brasil também é duramente criticada por politicos e ex-Ministros
(principalmente das Relacdes Exteriores) de diversos governos desde a sua
redemocratizacdao do pais (alguns deles adversarios histéricos, inclusive), os quais
elaboraram manifesto expondo a sua preocupagcdo ante a “sistematica" violacdo dos
principios orientadores das relagdes internacionais previstos no artigo quarto da
Constituicao Federal. No que concerne ao principio da prevaléncia dos direitos humanos,
apontaram com acerto que que tal preceito € violado quando o Brasil se posiciona a

contra atos do Conselho de Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas que

344 GALHARDO, Ricardo. Em manifesto, diplomatas dizem que defesa do golpe de 64 prejudica a imagem do pais.
Jornal O Estado de S.Paulo, 1 abr 2019. Disponivel em: https:/politica.estadao.com.br/noticias/geral,em-manifesto-
diplomatas-dizem-que-defesa-do-golpe-de-64-prejudica-a-imagem-do-pais,70002775398. Acesso em 9 jul 2020.
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visam a protecdo e ao monitoramento de direitos humanos?34%; quando se percebe um
desapreco por questdes como a discriminagcao por motivo de raca e de género346é (ver,
ainda, itens 5.2.1 e 5.2.2 mais adiante); quando concorda com a deportacdo dos Estados
Unidos da América de brasileiros em condi¢oes desumanas; quando o Presidente ndo se
sensibiliza com as vidas humanas perdidas durante a pandemia do coronavirus,
desrespeitando, ademais, recomendacfes das autoridades de saude e dificultando a
obtencéo de produtos para o combate dessa crise de saude por parte dos governadores;
e quando o Ministério das Relagbes Exteriores ndo auxilia o pais na obtencdo dos
aludidos produtos. Todo este panorama - o qual, reforce-se, diz respeito ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos, sem considerar necessariamente violagdes aos demais
incisos do artigo quarto da nossa Lei Maior -, fez com que o grupo instasse o Judiciario e
o Congresso Nacional a exercer o controle de constitucionalidade das ac6es diplomaticas
brasileiras, para encerrar essas praticas irracionais que infelizmente acarretam no
desmoronamento da credibilidade externa, perdas de mercados e fuga de investimentos

no pais:

345 Veja-se, a titulo de exemplo, os seguintes trechos de noticias: “O governo brasileiro apoiou nesta segunda-feira
uma resolucédo proposta por ditaduras para enfraquecer o papel da ONU no questionamento dos direitos
humanos em paises. O projeto foi apresentado por China, Cuba, Venezuela, Ird e Siria e tem como objetivo
transformar o foco do Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas para ser apenas um forum de cooperacéo,
reduzindo seu papel de monitoramento de eventuais abusos e violagbes”. In: CHADE, Jamil. Brasil apoia ditaduras para
esvaziar controle da ONU sobre direitos humanos. UOL, 22 jun 2020. Disponivel em: https:/noticias.uol.com.br/colunas/
jamil-chade/2020/06/22/brasil-apoia-ditaduras-para-esvaziar-controle-da-onu-sobre-direitos-humanos.htm . Acesso em
10 jul 2020.

346 Confira-se, a este respeito, a noticia abaixo "O governo de Jair Bolsonaro aprofunda uma postura ideolégica em
negociacdes diplométicas sobre uma resolugdo que condena a discriminacao de género e tenta fortalecer o direito das
mulheres. O texto sob consideragédo no Conselho de Direitos Humanos da ONU ganhou importancia principalmente no
momento em que a pandemia revela a disparidade no mundo e como a crise vem afetando de forma desproporcional as
mulheres. A postura do Brasil coincide com as propostas realizadas por alguns dos governos mais repressivos contra
mulheres, como os sauditas.(...) O projeto (...) toca em assuntos como a necessidade de "eliminar todas s formas de
discriminagdo contra mulheres e meninas". A meta é a de reforcar a luta pela igualdade de género como um dos
objetivos das metas de 2030. Neste ano, um dos objetivos é ainda o de tratar da sobreposicao - ou interseccéo - de
discriminagdes sofridos por mulheres. Mas (...) o ltamaraty pede que o paragrafo inteiro que tenta definir o conceito de
"intersecg@o" seja excluido. (...) Num outro trecho, o Brasil ainda pede a eliminagédo de referéncias aos direitos
reprodutivos e saude sexual para mulheres. Junto com os sauditas, o ltamaraty sugere ainda suprimir um paragrafo no
projeto sobre acesso ao "planejamento familiar e métodos modernos de contracepgéo". O Brasil também pediu que
outro trecho sobre a garantia de "servigos e informagéo sexual" as mulheres fosse eliminado, assim como referéncias
explicitas a "educacdo sexual". O ltamaraty ainda alertou que o o governo adota como postura a "defesa da vida, desde
sua concepgao”, numa alusdo de que o texto poderia brechas a legitimar o aborto, 0 que os autores negam. (...) A
atitude do governo brasileiro voltou a surpreender ativistas de direitos humanos. "O Brasil mais uma vez d4 um vexame
internacional e se firma no grupo de paises que adotam as posturas mais retrogradas nas discussdes sobre género nas
Nagdes Unidas", afirmou Camila Asano, diretora de programas da Conectas Direitos Humanos. "O Itamaraty vai contra
todo o consenso construido ao longo de décadas no assunto e passa a ser visto com descrédito. A postura do
6rgao nao condiz com as politicas adotadas no Brasil ha anos e com os compromissos internacionais
assumidos pelo pais em matéria de género e direitos sexuais e reprodutivos", disse.”/n: CHADE, Jamil. Com
isldmicos, Brasil tenta esvaziar resolucdo sobre direito das mulheres. UOL, 3 jul 2020. Disponivel em: https://
noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2020/07/03/com-islamicos-brasil-tenta-esvaziar-resolucao-sobre-direito-das-
mulheres.htm . Acesso em 10 jul 2020.
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O artigo abaixo é de autoria de Fernando Henrique Cardoso, ex-presidente da
Republica e ex-ministro das Relacdes Exteriores; Aloysio Nunes Ferreira,
Celso Amorim, Celso Lafer, Francisco Rezek e José Serra, ex-ministros das
Relacbes Exteriores; Rubens Ricupero, ex-ministro da Fazenda, do Meio
Ambiente e ex-embaixador do Brasil em Washington; e Hussein Kalout, ex-
secretéario especial de Assuntos Estratégicos da Presidéncia.

Apesar de nossas distintas trajetérias e opinides politicas, nés, (...)
manifestamos nossa preocupacdo com a sistematica violacdo pela atual
politica externa dos principios orientadores das relagbes internacionais do
Brasil definidos no Artigo 4° da Constituicdo de 1988. (....) Nao se pode
conciliar independéncia nacional com a subordinacdo a um governo
estrangeiro[ Estados Unidos da América] cujo confessado programa politico é
a promocgdo do seu interesse acima de qualquer outra consideracgédo. (...)
Outros exemplos de contradicdo com os dispositivos da Constituicdo
consistem no apoio a medidas coercitivas em paises vizinhos, violando os
principios de autodeterminacdo e nao-intervencdo; o voto na ONU pela
aplicacdo de embargo unilateral em desrespeito as normas do direito
internacional, a igualdade dos Estados e a solu¢do pacifica dos conflitos; o
endosso ao uso da forca contra Estados soberanos sem autorizagdo do
Conselho de Seguranca da ONU; a aprovacao oficial de assassinato
politico e o voto contra resolugcées no Conselho de Direitos Humanos em
Genebra de condenacéao de violacao desses direitos; a defesa da politica
de negacdo aos povos autéctones dos direitos que lhes sdo garantidos
na Constituicdo, o desapreco por questdbes como a discriminacao por
motivo de raca e de género. Além de transgredir a Constituicdo Federal, a
atual orientagdo impde ao pais custos de dificil reparagcdo, como o
desmoronamento da credibilidade externa, perdas de mercados e fuga de
investimentos.(...)Abrimos mao da capacidade de defender nossos
interesses, ao colaborarmos para a deportacdo dos Estados Unidos em
condicdes desumanas de trabalhadores brasileiros ou ao decidir por
razées ideoldgicas a retirada da Venezuela, pais limitrofe, de todo o
pessoal diplomatico e consular brasileiro, deixando ao desamparo
nossos nacionais que la residem. (...) A gravissima crise de saude da
Covid-19 revelou a irrelevancia do Ministério das Relacdes Exteriores e
seu papel contraproducente em ajudar o Brasil a obter acesso a produtos
e equipamentos médico-hospitalares. O sectarismo dos ataques
inexplicaveis a China e a Organizacao Mundial de Saude, somado ao
desrespeito a ciéncia e a insensibilidade as vidas humanas
demonstradas pelo presidente da Republica, tornaram o governo objeto
de escarnio e repulsa internacional. Criaram, ao mesmo tempo,
obstaculos aos esforcos dos governadores para importar produtos
desesperadamente necessarios para salvar a vida de milhares de
brasileiros. O resgate da politica exterior do Brasil exige o retorno a
obediéncia aos principios constitucionais, a racionalidade, ao pragmatismo, ao
senso de equilibrio, moderacao e realismo construtivo. Nessa reconstrucéo, é
preciso que o Judiciario, guardido da Constituicdo, e o Congresso Nacional,
representante da vontade do povo, cumpram o papel que lhes cabe no
controle da constitucionalidade das a¢des diplomaticas.(...).347

Assim, pela multiplicidade de acusadores das violagdes ao principio da

prevaléncia dos direitos humanos perpetradas pelo atual Presidente da Republica e pelo

347 CARDOSO, Fernando Henrique; FERREIRA, Aloysio Nunes; AMORIM, Celso; LAFER, Celso; REZEK, Francisco;
SERRA, José; RICUPERO, Rubens; KALOUT; Hussein. A reconstrucdo da politica externa brasileira. In: Folha de
S.Paulo, 8 mai 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2020/05/a-reconstrucao-da-politica-
externa-brasileira.shtml . Acesso em 10 jul 2020.
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Ministro das Relag¢des Exteriores, bem como dos demais principios do artigo quarto da
nossa Constituicdo, tem-se inegavel que o momento atual é grave, a de fato demandar o
controle de constitucionalidade das relagdes internacionais brasileiras. Lembremos que
referido artigo constitucional é enderecado principalmente a tais figuras do Poder
Executivo (Presidente e Ministro das Relagbdes Exteriores), ndo havendo motivo para que
elas descumpram a Lei Maior e retrocedam em compromissos de direitos humanos ja
assumidos pelo Brasil, resultando num quadro nunca visto na conjuntura diplomatica

brasileira, marcada sobretudo por uma postura racional e de dialogo.

Merece ser lembrado, outrossim, que por conta do principio da prevaléncia
dos direitos humanos na Constituicdo Federal, os direitos humanos surgem para o
constituinte como um tema global, estando acima de interesses governamentais.
Portanto, posturas ideoldgicas como as citadas, que vao na contramao da protecéo dos
direitos humanos, sédo rechacadas pelo aludido principio e merecem ser impedidas pelo
aludido controle de constitucionalidade, posto que néao refletem numa politica de Estado, e
sim numa visdo de um governo que nao defende a dignidade de individuos nesses

contextos.

Uma vez apresentados o0s principais aspectos doutrinarios atinentes ao
principio da prevaléncia dos direitos humanos, bem como a maneira pela qual tal preceito
€ encarado pela jurisprudéncia brasileira nas principais Cortes do Brasil que cuidam de
assuntos constitucionais em carater definitivo (Supremo Tribunal Federal) e nao definitivo
(Superior Tribunal de Justica) no Brasil, além de indicarmos alguns desafios a sua
efetividade em decorréncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da atual
politica externa brasileira, passaremos a seguir a apresentar alguns desafios sociais a

efetividade do principio que nos afeta.

5.2 Desafios sociais a efetividade do principio
prevaléncia dos direitos humanos

Rememorando as principais implicagdes do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, tem-se que, por conta deste preceito, cabe ao Brasil se engajar com o
sistema de protecdo internacional dos Direitos Humanos, promovendo a dignidade
humana universalmente, o que envolve: (i) 0 compromisso de o Brasil adotar normas de
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Direito Internacional dos Direitos Humanos, consolidadas desde a Declaragcao Universal
dos Direitos Humanos e em tratados internacionais de Direitos Humanos; (ii) a iniciativa
de ampliar normas de direitos humanos em termos de protecdo sempre que necessario,
ou aderir tratados ainda néo assinados pelo pais; e (iii) o engajamento do Brasil em
fortalecer os mecanismos internacionais de monitoramento e aplicacdo do sistema de
protecéo internacional dos direitos humanos, o que vai de encontro com 0 compromisso

gue o Brasil assumiu de observar os arts. 55 e 56 da Carta das Nacoes Unidas348.

Portanto, com base nos dispositivos em negrito, € inegavel que cabe ao
Brasil zelar, em conjunto ou singularmente, por melhores niveis de vida aos individuos,
assegurando aos mesmos trabalho efetivo e progresso com desenvolvimento econémico
e social; além disso, cabe ao Estado brasileiro sanar problemas internacionais
econdmicos, sociais, sanitarios e cooperar no plano externo nos ambitos cultural e
educacional; por fim, cumpre ao pais respeitar os direitos humanos e as liberdades
fundamentais dos individuos, sem discriminacbes em matéria de raca, género, lingua ou

religiao.

Ocorre que, confrontando os compromissos do Brasil previstos nos artigos
55 e 56 da Carta das Nac¢bes Unidas com noticias recentes veiculadas na midia brasileira,
demonstraremos que ainda ha no pais enormes desafios a serem enfrentados para
reverter violacbes de direitos humanos sobretudo em matéria de género, raca e de
desigualdade econémica. Chamamos de desafios esses fendmenos, pois eles
lamentavelmente violam os seguintes conteudos da dignidade da pessoa humana
apresentados no item 3.1 acima: (i) o "valor intrinseco de cada ser humano” (que admite
gue os seres humanos possuem inteligéncia, sensibilidade, comunicagcéao pela palavra e
pela arte Unicas, tendo, por isso mesmo, um valor a ser preservado universalmente, pois

sao insubtituiveis; e (ii) a "autonomia" que todo individuo deve ter para decidir os rumos

348 Ejs o artigo 55 da Carta da ONU: "Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem estar, necessarias as
relacOes pacificas e amistosas entre as Nacbes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nagoes Unidas favorecerao: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicbes
de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religido”.

O artigo 56 firma a obrigagdo de o Estado colaborar para esse fim: “Para a realizagdo dos propdsitos enumerados no
Artigo 55, todos os Membros da Organizagao se comprometem a agir em cooperagdao com esta, em conjunto ou
separadamente”.

In: NACOES UNIDAS BRASIL, A Carta das Nagées Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2017/11/A-Carta-das-Nacoes-Unidas.pdf , acesso em 24 jun. 2020.
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da sua prépria existéncia e desenvolver a sua personalidade, o que pressupde garantir
um minimo de subsisténcia a cada ser humano (um patamar basico composto por
educacao basica, saude essencial, alimentacdo, abrigo, vestuario, renda minima e
aspectos da previdéncia social, lazer e acesso a justica aos individuos). E, ao violarem o
principio da dignidade da pessoa humana, tais fendbmenos violam também o principio da

prevaléncia dos direitos humanos.

Desde logo, salientamos que os desafios que apresentaremos sdo uma
mera amostra do caminho que o Brasil ainda precisa trilhar para que os direitos humanos
de seus cidadaos prevalecam. Deve ser mencionado, porém, que ditos desafios foram
escolhidos por “saltarem aos olhos”, a medida que sdo as desigualdades mais
expressivas do nosso pais (de género, raca e econbmica34?), as quais demonstram que
ainda muito € negado a determinados individuos historicamente oprimidos sem qualquer
justificativa l6gica para tanto; ainda, apresentaremos um panorama que também “salta
aos olhos”, por demonstrar que, com o0 avanc¢o dos tempos, ndo estamos evoluindo na
melhora nos niveis de vida: pelo contrario, com o passar dos anos, lamentavelmente
estamos produzindo mais desigualdade de renda entre os individuos. Sucumbem, com
isso, 0 principio da prevaléncia dos direitos humanos e o principio da dignidade da pessoa

humana.

Apresentaremos, por fim, como consequéncia a essas noticias, algumas
alternativas para atenua-las, para que, com isso, sejam tais principios mais respeitados

nacionalmente.

5.2.1 Desafios em matéria de género

No que diz respeito a questdes de género que afetam a efetividade e
concretizacéo do principio da prevaléncia dos direitos humanos, apresentaremos a seguir

noticias recentes sobre os desrespeito aos direitos humanos de transexuais.

De fato, como podemos ver abaixo (a) o Brasil € o pais que mais mata

transexuais no Mundo; (b) transexuais encontram enorme dificuldade para obter um

349 OXFAM. Por que enfrentar as desigualdades?. Oxfam. Disponivel em: https://

www.oxfam.org.br/por-que-enfrentar-as-desigualdades/ . Acesso em 1 jul 2020.
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trabalho - espantosos 90% desses individuos acabam se prostituindo por falta de
oportunidades, e alguns reconhecem que em presidios encontram mais espaco
profissional e respeito do que fora desses ambientesss0; e (c) a expectativa de vida de
transexuais é 35 anos, menos da metade da expectativa de vida média do restante da

populacéo, que é de 75,5 anos:

Em 2019, 124 pessoas transexuais foram assassinadas no Brasil, segundo [dossié feito pela] (...) Antra
(Associagao Nacional de Travestis e Transexuais). (....). O nimero apresenta uma queda em relagéo a
2018, quando foram mortos 163 transexuais, mas a reducdo ndo é vista como positiva (...). [E isso
porque ela] pode estar relacionada a um ambiente menos propicio a notificagdes de casos de
transfobia. Segundo a instituicdo, dificuldade para registrar ocorréncias, negagdo do uso do nome
social das vitimas ou, ainda, o apagamento da identidade de género sdo alguns dos motivos que
podem ter impedido a notificagdo de casos. A queda, entretanto, ainda mantém o Brasil como lider
mundial no ranking de assassinatos de pessoas trans no mundo. (...)

Em 2019, Sido Paulo viu aumentar em 66,7% o numero de assassinatos de transexuais, com 21
casos e lidera o ranking de mortes. Em seguida estd o Ceara, com onze vitimas seguido por Bahia e
Pernambuco, com oito cada um. O Rio de Janeiro, lider em 2018, ocupa a 4° posi¢do, empatado com
Rio Grande do Sul e Parand, com sete vitimas registradas em cada estado.3%'

Segundo o Relatorio da violéncia homofdbica no Brasil, publicado pela Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica (SDH), a transfobia faz com que esse grupo [composto
pelos travestis e transexuais] “acabe tendo como Unica opgdo de sobrevivéncia a prostituicao
de rua”. Nao é mera forca de expressio. Estimativa feita pela Associagcido Nacional de Travestis
e Transexuais (Antra), com base em dados colhidos nas diversas regionais da entidade, aponta
que 90% das pessoas trans recorrem a essa profissdo ao menos em algum momento da vida.
(...) Sem legislagcao especifica que garanta espago no mercado de trabalho, transexuais e travestis
dependem de iniciativas pontuais por parte de algumas empresas. Esse movimento, contudo, ainda é
muito timido. Série publicada em maio de 2016 pelo Correio mostrou que ndao ha nenhuma
companhia nacional entre as 28 participantes do Férum de Empresas e Direitos LGBT, iniciativa
apoiada pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT). O grupo acaba sendo formado por
multinacionais como Google, IBM, Carrefour e Facebook, que seguem no pais as orientacbes das
sedes.352

A expectativa de vida das travestis e das mulheres trans é de 35 anos. A média nacional,
segundo dados do IBGE é de 75,5 anos. O tema é objeto de estudo do psicélogo Pedro Sammarco,
autos do libro “Travestis Envelnecem”? — Muitas acabam se envolvendo com drogas, com a noite,

com os perigos da noite, o preconceito, violéncia. E dificil chegarem aos 30 e poucos anos. Quando
conseguem, € um grande feito de sobrevivéncia — diz.353

Pesquisando um pouco mais o tema, chegou-se a conclusdo de que para
ver a dignidade dos transexuais e principio da prevaléncia dos direitos humanos mais

respeitados neste caso, € preciso, em primeiro lugar, propagar mais intensamente a

350 VARELLA, Drauzio; Drauzio Varella entrevista transexuais presas. Reportagem veiculada pelo programa Fantastico,
Rede Globo, em 1 mar 2020. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=eBopTUey3VI (13m 24s). Acesso em
1 jul 2020.

351 BATISTA, Fabiana. Brasil registra 124 assassinatos de transexuais em 2019, segundo dossié. UOL, 29 jan.2020.

Disponivel em: https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/01/29/dossie-de-violencia-contra-pessoas-
trans-em-2019.htm. Acesso em 1 jul 2020.

352 CUNHA, Thais. Transexuais sdo excluidos do mercado de trabalho. Correio Braziliense, 2017. Disponivel em: http://
especiais.correiobraziliense.com.br/transexuais-sao-excluidos-do-mercado-de-trabalho. Acesso em 1 jul 2020.

353 BORTONI, Larissa. Expectativa de vida de transexuais é de 35 anos, metade da média nacional. Agéncia Senado,
20 jun 2017. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/especiais/especial-cidadania/expectativa-de-vida-
de-transexuais-e-de-35-anos-metade-da-media-nacional. Acesso em 1 jul 2020.
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cultura da igualdade e do respeito ao proximo e divulgar amplamente na sociedade que
desde o ano de 2019, "praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou preconceito" em
razdo da orientacdo sexual da pessoa € conduta criminosa punida no pais. Assim
reconheceu o Supremo Tribunal Federal ao admitir como crimes a transfobia e a

homofobias354.

Adicionalmente, é necessaria a criacao de politicas de prevencéo contra a
morte da populacédo transexual, que amparem as vitimas em caso de ameaca ou violéncia

e oferecam canais de denuncia no caso de ameaca ou violéncia.

Paralelamente, é preciso criar e aprovar uma legislacdo especifica que
garanta espaco no mercado de trabalho a populacao transexual, dado que, como vimos
acima, as empresas nhacionais que empregam tais individuos sdo poucas ou quase
nenhuma (ao que consta, até 2016 nao havia nenhuma companhia brasileira no Férum de
Empresas e Direitos LGBT, apoiado Organizagao Internacional do Trabalho. Somente
constavam empresas multinacionais nesta categoria, as quais adotavam essas praticas
inclusivas por seguirem orientacbes das suas sedes internacionais)3%s. De fato, quando
uma pessoa transexual presa admite que encontra mais oportunidade de trabalho e
respeito dentro de uma penitenciaria, € urgente pensar que é preciso rever a sua

condigcao de existéncia e de trabalho.

A empregabilidade da populacdo transexual € fundamental pra afasta-la da
prostituicdo que afeta 90% dos individuos que se enxergam como transexuais, pois a vida
na prostituicdo sabidamente pode ser acompanhada do uso de drogas, de muitos
preconceitos e violéncia, os quais, sem dlvida, colaboram para que a expectativa de vida
desse universo de pessoas seja menos da metade da expectativa média dos demais

brasileiros, como pudemos ver acima.

354 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STF enquadra homofobia e transfobia como crimes de racismo ao reconhecer

omisséo legislativa. Noticias STF, 13 jun 2019. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=414010. Acesso em 1 jul 2020.

355 Note-se que em 02/03/2020 um deputado elaborou projeto de lei para que empresas de Brasilia empreguem
transexuais. Ainda ndo ha desfecho sobre essa iniciativa legislativa. In: GAZETA DO POVO. Deputado do PSOL quer
obrigar empresas a contratar travestis e transexuais. Gazeta do Povo, 2 mar 2020. Disponivel em: https:/
www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/deputado-do-psol-quer-obrigar-empresas-a-contratar-travestis-e-
transexuais/. Acesso em 1 jul 2020.
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Por fim, € um fato chocante ver autoridades do pais indo contra preceitos
constitucionais de igualdade entre os individuos e contra decisbes da sua mais alta Corte
de constitucionalidade, tal como podemos ver no relatorio anual da situacéo dos direitos

humanos no Brasil de 2019 feita pela entidade Human Rights Watch:

O presidente Bolsonaro fez declaragdes homofébicas e buscou restringir os direitos de Iésbicas,
gays, bissexuais e transgéneros (LGBT). Em abril, o presidente Bolsonaro disse que o Brasil
nao deveria se tornar um "paraiso do turismo gay" e, em agosto, disse que as familias sédo
apenas aquelas constituidas por um homem e uma mulher. Em setembro, o STF reafirmou que
as unides homoafetivas constituem entidade familiar.356

Portanto, temos no fragmento anterior uma postura presidencial que incita o
preconceito, podendo ser caracterizada como crime de homofobia, e um entendimento
gue ignora posicao pacificada pelo Supremo Tribunal Federal. Tais posicionamentos, na
visdo deste trabalho e com base no principio da prevaléncia dos direitos humanos,

merecem ser fortemente censurados e gerar responsabilizagéo.

No que diz respeito a situacdo dos direitos humanos das mulheres, cumpre
apontar, também ilustrativamente, que houve um aumento do numero de feminicidios no
Brasil em 2019, o que se comprova até mesmo pelo fato de haver mais casos de violéncia

doméstica nesse ano, como relatam as reportagens abaixo:

Consolidacao inédita dos dados de 2019 mostra que a estatistica do feminicidio trilhou a
contramao dos demais crimes violentos e cresceu 7,2% no pais, com expansao expressiva em
alguns estados. A Folha consultou as 27 unidades da federacdo e obteve dados que atestam a
morte de 1.310 mulheres no ano passado vitimas de violéncia doméstica ou por sua condi¢éo de
género.Em 2018, foram 1.222. (...) O ainda deficiente enquadramento dos casos pelas autoridades
em alguns lugares, porém, pode estar escondendo um quadro bem pior. (...) O feminicidio virou
qualificador do homicidio em 2015 —elevando a punicdo de 6 a 20 anos para 12 a 30 anos. Os
numeros mostram que em 2019 houve aumento de mais de 30% nos registros em Sao Paulo,
Santa Catarina, Alagoas, Bahia, Roraima, Amazonas e Amapa. S6 na regiao Norte houve recuo.
(...) De acordo com dados consolidados pelo Ministério da Justica, que ndo trata ainda o feminicidio
de forma separada, de janeiro a setembro de 2019 houve reducdo de 22% nos homicidios dolosos e
latrocinios, tendéncia de queda ja verificada desde 2018. Diretora-executiva do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, Samira Bueno afirma que, apesar de parte do crescimento no registro do
feminicidio possa estar associado a uma maior capacitagéo das autoridades na tipificacdo do crime, o
acompanhamento dos dados detalhados mostra que ha crescimento real. “Em 2018, quando ja
havia reducdo dos crimes violentos no pais, havia um aumento dos estupros e da lesao
corporal dolosa em decorréncia de violéncia doméstica. Entdo, se as mulheres estao
apanhando mais em decorréncia de violéncia doméstica, é provavel que elas estejam morrendo
mais em decorréncia de violéncia doméstica”, afirma.357

356 HUMAN RIGHTS WATCH. Brasil - Eventos de 2019. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-report/2020/
country-chapters/336671 . Acesso em 1 jul 2020.

357 BRAGON, Ranier; MATTOSO, Camila. Feminicidio cresce no Brasil e explode em alguns estados. Folha de S.Paulo,
22 fev 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/02/feminicidio-cresce-no-brasil-e-explode-em-
alguns-estados.shtml. Acesso em 1 jul 2020.
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O Brasil ainda € um dos paises mais perigosos do mundo para as mulheres. E o lugar mais
perigoso para as mulheres é a propria casa. Em regra, os autores de crimes contra a vida de
mulheres, feminicidio, sdo seus préprios parceiros, namorados e esses crimes acontecem em casa,
com grande crueldade e, regra, com uma arma branca”, disse a promotora de Justica Valéria
Scarance.

Pode ser por dependéncia psicolégica, financeira, por medo ou vergonha. O problema é que a
estatistica indica que, quando[ as mulheres] sofrem caladas, elas ficam ainda mais vulneraveis.

S6 quatro em 100 vitimas de feminicidio no estado de Sao Paulo tinham feito boletim de
ocorréncia. “Esse siléncio da mulher é determinante para a vida ou para a morte. Porque
quando ela fala, o estado é obrigado a ajuda-la. Entdao, quando ela fala, esta pedindo socorro.
Quando ela nao fala, nao tem como vocé socorrer”, afirma Sueli Amoedo, coordenadora de
Direitos da Mulher do municipio Taboao da Serra (SP).358

Vale ressaltar que tal situacdo se agravou no Estado de S&o Paulo durante a
pandemia do coronavirus, motivada sobretudo pelos problemas econémicos como a
perda de renda das familias e pelo aumento de bebidas alcodlicas em ambiente

domeéstico nesse periodo:

O numero de mulheres assassinadas dentro de casa quase dobrou no estado de Sao Paulo no
periodo de quarentena da pandemia do novo coronavirus, em comparagao com 0os mesmos
dias no ano passado.

()

"As mulheres ja viviam numa situacédo de violéncia, isso ndo é uma novidade trazida pelo coronavirus.
O confinamento faz com que o conflito se escale, e as mulheres sejam assassinadas. Infelizmente, é
provavel que haja um aumento ainda maior nos proximos meses", afirma Samira Bueno, diretora do
Foérum Brasileiro de Segurancga Publica e pesquisadora do tema.

Alguns fatores que contribuem para esse crescimento durante a quarentena, segundo a pesquisadora,
sd0 o aumento do consumo de bebidas alcodlicas e problemas socioecondmicos com a perda de
renda.359

Com base neste triste cenario, resta claro que para para ver a dignidade das
mulheres e o principio da prevaléncia dos direitos humanos mais respeitados no pais
nesse caso, é preciso, em primeiro lugar, propagar ainda mais a cultura da igualdade de
género e do respeito ao préximo , e divulgar mais intensamente na sociedade que desde
2015 o Cédigo Penal brasileiro foi alterado para incluir como qualificador do crime de

homicidio o feminicidio (vide inciso IV, paragrafo 2° do artigo 121 dessa norma) 360,

358 G1. Mais de 1.200 mulheres foram vitimas de feminicidio no Brasil em 2018. Jornal Nacional: 10 set 2019.
Disponivel em: https://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2019/09/10/mais-de-1200-mulheres-foram-vitimas-de-
feminicidio-no-brasil-em-2018.ghtml . Acesso em 1 jul 2020.

359 MARIANI, Daniel; Yukari, Diana; AMANCIO, Thiago. Assassinatos de mulheres em casa dobram em SP durante
quarentena por coronavirus. Folha de S.Paulo, 15 abr 2020. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/
2020/04/assassinatos-de-mulheres-em-casa-dobram-em-sp-durante-quarentena-por-coronavirus.shtml.

360 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Replblica do Brasil. Cédigo Penal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm . Acesso em 26 jun. 2020.
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De fato, conforme a legislacéo penal brasileira, o feminicidio (morte pelo
fato de a vitima ser mulher) pode ocorrer quando ha violéncia doméstica ou familiar (ou
seja, quando o homicida € um familiar da vitima ou ja manteve algum tipo de lago afetivo
com ela). E preciso olhar atentamente para essa modalidade, pois este tipo de feminicidio
€ 0 mais comum no Brasil (atinge 96% dos casos de feminicidio no Estado de Sdo Paulo,
por exemplo361), ao contrario de outros paises da América Latina, em que a violéncia
contra a mulher é praticada comumente por desconhecidos, geralmente com a presenca
de violéncia sexual. Portanto, é urgente educar melhor a populacao brasileira no sentido

de respeitar as mulheres em ambiente doméstico.

Ha ainda o feminicidio motivado por menosprezo ou discriminagéo contra a
condicdo da mulher, no qual o crime decorre de discriminagdo de género, manifestada
pela misoginia e pela objetificacdo da mulher. Neste sentido, é imperioso condenar
comentarios miséginos que partiram do préprio Presidente da Republica Jair Bolsonaro
(contra a jornalista Patricia Campos Mello362, quando ele se referiu ao nascimento da filha
mais nova depois de filhos homens como uma “fraquejada™e3, e quando ele afirmou que a
Deputada Maria do Roséario ndo merecia ser estuprada por ser feia364). Tais comentarios,
na visdo deste trabalho e a luz do principio da prevaléncia dos direitos humanos,
merecem ser fortemente condenados, por desconsiderarem a igualdade entre os géneros
menosprezando as mulheres, e por poderem despertar animos de feminicidio em homens

que concordam com as posicoes do Presidente.

Entende-se, ainda, que é preciso reforcar que as vitimas de feminicidio
poderédo ser ajudadas se lavrarem Boletins de Ocorréncia, pois assim o Estado estara

ciente da violéncia que lhes foi praticada e que correm risco de vida. E preciso divulgar

361 BRANDALISE, Camila. O que € feminicidio? Entenda a deflnlgao do crime que mata mulheres. UOL 21 de ago de
2018.Disponivel em:h :

deimmaojwlmeguimatamulhﬂesﬁm Acesso em 1 jul 2020

362 URIBE, Gustavo. Bolsonaro insulta reporter da Folha com /nSInuagao sexual. Folha de S.Paulo, 18 fev 2020.

Disponivel em: .U
sexual.shtml. Acesso em 9 mar 2020.

363 GREGO, Mauricio. Piada de Bolsonaro sobre sua filha gera revolta nas redes sociais. Revista Exame, 18 set 2017.
Disponivel em: https://exame.abril.com.br/brasil/piada-de-bolsonaro-sobre-sua-filha-gera-revolta-nas-redes-sociais/ .
Acesso em 9 mar 2020.

364 RAMALHO, Renan. Bolsonaro vira réu por falar que Maria do Rosdrio ndo merece ser estuprada, G1, 21 jun 2010.
Disponivel em: http://g1.globo.com/politica/noticia/2016/06/bolsonaro-vira-reu-por-falar-que-maria-do-rosario-nao-
merece-ser-estuprada.html. Acesso em 9 mar 2020.
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amplamente quais sdo os canais de ajuda, portanto, e educar no sentido de que é
possivel evitar mortes através da lavratura do Boletim. Ainda, é preciso dar suporte
psicolégico e alternativas de subsisténcia as mulheres economicamente dependentes das

pessoas com quem convivem e que foram vitimas de violéncia doméstica.

Cumpre, outrossim, notar que muito embora o Brasil possua leis satisfatérias
em termos protetivos as mulheres, frequentemente essas normas nao séo observadas ou
sao observadas de maneira insatisfatoria. Veja-se, neste sentido, trechos do relatério
anual de 2019 da entidade Human Rights Watch acerca dos ainda insuficientes efeitos: (i)
da lei de 2018 que determinou prisdo domiciliar ao invés de prisdo preventiva para
mulheres gravidas, maes de pessoas com deficiéncia e mées de criangcas menores de 12
anos; e (ii) de importantissimo aspecto lei que combate a violéncia doméstica (lei “Maria
da Penha”) de 2006, posto que a entidade relata a falta de delegacias da mulher em
expressivos 92% dos municipios brasileiros, além da falta de abrigos para mulheres
vitimas de violéncia doméstica em também chocantes 98% dos municipios do pais; e (iii)

do cumprimento das hipéteses legais de realizagao de aborto no pais:

Em 2018, varias decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e uma nova lei determinaram a
priséo domiciliar em vez de priséo preventiva para mulheres gravidas, maes de pessoas com
deficiéncia e mées de criangas menores de 12 anos, exceto as acusadas de crimes violentos
ou de crimes contra seus dependentes. No entanto, dados oficiais revelaram que em julho de
2019 mais de 5.100 mulheres com direito a prisdo domiciliar, 310 delas gravidas, ainda
aguardavam julgamento atras das grades.365

O Brasil fez importantes avangos no combate a violéncia doméstica com a adogéo da lei “Maria
da Penha” em 2006, mas ainda nao a implementou de forma adequada. Apenas 8% dos
municipios brasileiros possuiam delegacias da mulher e cerca de 2% deles contavam com
abrigos para mulheres em 2018. Um milhdo de casos de violéncia doméstica aguardavam
julgamento em 2018, incluindo 4.400 feminicidios, definidos pela lei brasileira como o homicidio
de mulheres "por razdes da condi¢éo de sexo feminino”.366

O aborto € legal no Brasil apenas em casos de estupro, quando necessario para salvar a vida
da mulher ou quando o feto sofre de anencefalia, uma condi¢cdo cerebral congénita fatal. A
organizagdo ndo-governamental Artigo 19 entrou em contato com os hospitais indicados pelo
governo para o procedimento de aborto legal em 2019 e descobriu que a maioria, na verdade,
néo o realizava.367

365 HUMAN RIGHTS WATCH. Brasil - Eventos de 2019. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-report/2020/
country-chapters/336671#1d9a46 . Acesso em 1 jul 2020.

366 HUMAN RIGHTS WATCH. Brasil - Eventos de 2019. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-report/2020/
country-chapters/336671#1d9a46 . Acesso em 1 jul 2020.

367 HUMAN RIGHTS WATCH. Brasil - Eventos de 2019. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/world-report/2020/
country-chapters/336671#1d9a46 . Acesso em 1 jul 2020.
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Ainda no que diz respeito a desafios sociais em matéria de género que

7

afetam a observancia do principio da prevaléncia dos direitos humanos, € importante

trazer aqui dados como os seguintes, sobre o cenario da mulher em ambientes politicos e
no mercado de trabalho. De fato, as reportagens relatam que ha baixa representatividade
de mulheres na politica, e que elas seguem recebendo menor remuneragcdo do que
homens, diferenca essa que se intensificou no ano de 2019 quando comparado ao ano de
2018:

O Brasil tem uma péssima classificacdo quanto a presenca feminina no cenario politico,
atrds de paises como a Arabia Saudita, em que até novembro de 2019 as mulheres
comemoravam a autorizagdo para comparecer a uma partida de futebol ou para ter licenga para
dirigir.

O descompasso entre a propor¢éo de candidatas e mulheres em condi¢des de exercicio do
cargo pode ser atribuido a varios fatores, como falta de apoio real as candidaturas femininas, ja
que, em sua maioria, informacdes sobre gestéo e planejamento de campanha eleitoral sdo de
poder dos homens, lideres dentro dos partidos.368

Historicamente, no Brasil, homens ganham mais que mulheres. Apos sete anos de
quedas consecutivas, em 2019, houve um aumento da diferenca dos salarios de
mulheres e homens de 9,2% em relacao a 2018. (...)

“Muitas vezes ndo é sb o curriculo que conta, a capacidade, o profissionalismo, mas o simples
fato de ser mulher. Se € mulher, vocé néo é contratada porque vai dar problema, como ja ouvi
muitas vezes”, diz Natélia. Ela conta que certa vez, uma escola de Jau (SP) pediu que ela se
comprometesse a ndo engravidar para ndo comprometer 0 ano letivo enquanto lecionasse na
instituicdo. Ela recusou a vaga.

A jornalista Clara*, 52 anos, passou por situa¢gdo semelhante. Enquanto trabalhou na redagéo
de um jornal em S&o Paulo, ganhou menos que um colega na mesma posi¢édo. “Recebi
explicacbes superficiais sobre a diferenca de salario. Mesmo mostrando que fazia a mesma
coisa, com o mesmo volume de trabalho, a explicacédo foi de que cada saléario era calculado de
um jeito”, diz.

Clara, que tem 30 anos de profissdo, ressalta que a equiparacdo salarial esta prevista na Lei
1.723/1952 (...) “Algumas empresas cumprem, outras acham que como a mulher engravida,
tem licenca maternidade, o custo dela como funcionaria € maior. Logo, ela tem que ganhar
menos, ou seja, pagar pela licenca maternidade. Mas paga muito, muito mais. Nao tem
fiscalizagdo e, com a crise, infelizmente esse cenario piorou”, diz a jornalista.369

No que diz respeito a participacdo da mulher no mercado de trabalho,
entende-se que para uma maior efetividade do principio da prevaléncia dos direitos
humanos neste caso, vale reforcar amplamente na sociedade brasileira que a
Constituicao Federal preconiza em seu artigo 7°, inciso XX, a protecdo do mercado de

trabalho da mulher mediante incentivos especificos®79, os quais estdo expressos na

368 _LANDIM, Valéria Paes. Mulheres na pollt/ca e a reducéo da deS/gualdade Folha de S. Paulo 20 fev 2020. Disponivel
html. Acesso

em 1 JuI 2020.

369 AGENCIA BRASIL. Apds 7 anos em queda, desigualdade salarial entre géneros aumenta no pais. Revista Exame, 8
mar 2020. Disponivel em: https://exame.abril.com.br/carreira/apos-7-anos-em-queda-diferenca-salarial-de-homens-e-
mulheres-aumenta/. Acesso em 1 jul 2020.

370 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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Consolidacao das Leis do Trabalho ("CLT")371. A Constituicdo ainda proibe em seu artigo
7°, XXX, a diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao, por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil. A CLT dedica um capitulo inteiro a adocéo de
medidas de protecdo do trabalho da mulher. Ditos dispositivos visam impedir qualquer
discriminagdo e corrigir distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho, como protecéo a maternidade, jornada de trabalho, etc. Nesta linha, note-se que
a CLT determina que salarios devem ser iguais "sem distincdo de sexo” em pelo menos
quatro artigos: no 5°, no 46, no 373-A e no 461. Destarte, é indiscutivel que a mulher ndo
deve ter seu salario reduzido ou inferior ao homem quando exercer as mesmas fung¢des

que o Ultimos72,

Ainda assim, como vimos, a mulher ainda ganha menos que o homem de
mesma funcédo e atribuicbes, reforcando a desigualdade de género e abalando a
efetividade dos principios da prevaléncia dos direitos humanos e da dignidade da pessoa
humana. Esse quadro persiste, pois hd empresas que mantém suas politicas de
remuneragao sem transparéncia e sem estipular remunerag¢des com base nas categorias
profissionais. Esta falta de transparéncia faz com que a garantia de oportunidades iguais
em matéria de género no trabalho passe também por uma mudanca cultural e social que
deve ser encabecada por mulheres que hoje ocupam posicOoes de destaque em suas
organizacdes. E recomendado, por isso, que tais mulheres que ascenderam em suas
carreiras reforcem as leis existentes em matéria de género no ambiente de emprego e
divulguem, além disso, as dificuldades que enfrentaram até conseguir despontar em sua
trajetéria profissional, reforcando que diferencas bioldgicas ndo podem significar
diferencas de aptiddo e de remuneragcdo entre 0s géneros. Assim nota Ana Paula
Morgado, doutora na linha de Estudos Organizacionais e pesquisadora sobre mulheres na

geréncia na Fundacao Getulio Vargas (“FGV”)373 .

Adicionalmente, € preciso que as mulheres que recebem menos que 0s

homens exercendo as mesmas fungbes que os Ultimos reportem tal situacdo as

371 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

372 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Consolidacéo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

373 SILVEIRA, Karen Pegorari. ENTREVISTA: MULHERES E O MERCADO DE TRABALHO. FIESP, 2012. Disponivel em:
https://www.fiesp.com.br/indices-pesquisas-e-publicacoes/entrevista-ana-paula-morgado/. Acesso em 1 jul 2020.
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autoridades laborais antes dos seus desligamentos, bem como que a Secretaria do
Trabalho, do governo federal, adote acbes de conscientizacdo nos postos de trabalho,
para que as trabalhadoras saibam que possuem o direito de exigir a equiparagao salarial
e saibam a quem formular tal pleito, conforme observado pela Procuradora Luana Lima

Duarte, do Ministério Publico do Trabalho de Sao Paulo.374

Uma iniciativa interessante e que vai de encontro com o0s principios da
prevaléncia dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana é a do Projeto de Lei
10158/2018, que tramita no Congresso e prevé a alteracdo da CLT, para criar uma lista de
empregadores que praticam discriminagdo salarial por motivo de sexo ou etnia - a
chamada “lista da vergonha”. Essa proposta de lei também concebe a imposicdo de uma
multa administrativa ao empregador que discriminar € ndo equiparar remuneragbes em

razéo de géneros7s,

Por fim, quanto a necessidade de maior participacdo das mulheres na
politica, a pesquisadora Luciana Ramos também da FGV aponta como medidas boas ao
alcance dessa maior representatividade a tramitacdo no Congresso de propostas que
incluem cotas de cadeiras a mulheres no Poder Legislativo e mudangas nas estruturas
partidariass’6. Na avaliacdo da pesquisadora, € preciso “fortalecer as secretarias de
mulheres nos partidos e que elas sejam responsaveis por averiguar dentro do partidos se
o nivel minimo de recursos para candidaturas femininas estd sendo efetivado”. Ela
também acredita que a proposta do Ministério Publico Eleitoral de Sdo Paulo chamada
“financiamento 2.0” teria bons resultados: dita proposta visa uma maior distribuicdo dos

recurso publicos para as siglas partidarias que elegerem mais mulheres377.

374 BRANDALISE, Camila. Igualdade salarial entre homens e mulheres é lei. Por que ndo é cumprida?. UOL, 16 jan

2019. Disponivel em: https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2019/01/16/desigualdade-salarial-homens-e-
mulheres.htm. Acesso em 9 mar 2020.

375 BRANDALISE, Camila. Igualdade salarial entre homens e mulheres é lei. Por que nédo é cumpr/da’? UOL, 16 jan

mulheres.htm. Acesso em 9 mar 2020

376 FERNANDES, Marcella. Quais medidas incentivam mulheres na politica e o quanto elas funcionam. Huffington Post,
13 out 2019. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/falhas-leis-mulheres-
politica_br_5da0ceade4b02c9da04a1805. Acesso em 9 mar 2020.

377 FERNANDES, Marcella. Quais medidas incentivam mulheres na politica e o quanto elas funcionam. Huffington Post,
13 out 2019. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/falhas-leis-mulheres-
politica br 5daOceade4b02c9da04a1805. Acesso em 9 mar 2020.
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Maria do Socorro Sousa Braga, pesquisadora da Universidade Federal de
Sao Carlos também entende que uma maior participacdo das mulheres no Legislativo
pode surtir bons efeitos, pois “talvez levasse a uma cultura diferente das nossas
liderangas, que tém uma visdo ainda muito machista de pensar o funcionamento das
organizagbes partidarias muito em funcdo da vida dos homens e nédo da vida das

mulheres™7s.

Cumpre ainda indicar que tramita na Camara dos Deputados uma proposta
de Emenda Constitucional que visa estabelecer percentuais minimos para cada género
nas trés esferas do Legislativo de forma gradual e temporaria. Seriam 10% para proximo

pleito, 12% para o seguinte e 16% no outro379.

Outra possibilidade seria uma mudanca mais profunda no sistema eleitoral,
com a adogao da chamada "lista fechada”: nesse modelo, o eleitor vota no partido e n&o
diretamente no candidato. Cabe as legendas, a partir dai, estabelecer a ordem dos

candidatos na lista para ocupar de fato as cadeiras no Legislativo.380

Adotando as sugestbes acima, o Brasil sem duvida procuraria reverter
graves violacgdes de direitos humanos que ainda comete em matéria de género, indo mais
de encontro aos propoésitos dos artigo 55 e 56 da Carta das Nagdes Unidas e conferindo

mais efetividade ao principio da prevaléncia dos direitos humanos.

5.2.2 Desafios em matéria de raca

No tocante a assuntos raciais que ainda afetam a plena concretizacdo do
principio da prevaléncia dos direitos humanos, cumpre trazer a noticia abaixo, a qual da

conta que os negros, segundo pesquisa de 2018 do Instituto Brasileiro de Geografia e

378 FERNANDES, Marcella. Quais medidas incentivam mulheres na politica e o quanto elas funcionam. Huffington Post,
13 out 2019. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/falhas-leis-mulheres-
politica_br_5da0Oceade4b02c9da04a1805. Acesso em 9 mar 2020.

379 FERNANDES, Marcella. Quais medidas incentivam mulheres na politica e o quanto elas funcionam. Huffington Post,
13 out 2019. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/falhas-leis-mulheres-
politica_br_5da0ceade4b02c9da04a1805. Acesso em 9 mar 2020.

380 FERNANDES, Marcella. Quais medidas incentivam mulheres na politica e o quanto elas funcionam. Huffington Post,
13 out 2019. Disponivel em: https://www.huffpostbrasil.com/entry/falhas-leis-mulheres-
politica br 5daOceade4b02c9da04a1805. Acesso em 9 mar 2020.
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Estatistica ("IBGE"), ainda ganham muito menos (quase a metade) em média do que os

brancos, os quais possuem maior empregabilidade e nivel de escolaridade:

Quando se comparam os dados de brasileiros brancos com os de pretos e pardos, o
cenario que emerge é de dois paises completamente distintos. E o que se vé nos dados
de campos diversos como trabalho, renda, educacao, crime e participacao politica.

A maior parte dos dados nessa matéria sdo das pesquisas PNAD (Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios) realizadas pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica): A
PNAD Continua de 2017 mostra que ha forte desigualdade na renda média do trabalho: R$
1.570 para negros, R$ 1.606 para pardos e R$ 2.814 para brancos.

O desemprego também é fator de desigualdade: a PNAD Continua do 3° trimestre de 2018
registrou um desemprego mais alto entre pardos (13,8%) e pretos (14,6%) do que na média da
populacéo (11,9%).

Dados também da PNAD sbé que mais antigos, de 2015, mostram que apesar dos negros e
pardos representarem 54% da populagdo na época, a sua participagdo no grupo dos 10% mais
pobres era muito maior: 75%.Ja no grupo do 1% mais rico da populagdo, a porcentagem de
negros e pardos era de apenas 17,8%. (...)

A taxa de analfabetismo é mais que o dobro entre pretos e pardos (9,9%) do que entre brancos
(4,2%), de acordo com a PNAD Continua de 2016.

Quando se fala no acesso ao ensino superior, a coisa se inverte: de acordo com a PNAD
Continua de 2017, a porcentagem de brancos com 25 anos ou mais que tem ensino superior
completo é de 22,9%. E mais que o dobro da porcentagem de pretos e pardos com diploma:
9,3%. Ja a média de anos de estudo para pessoas de 15 anos ou mais é de 8,7 anos para
pretos e pardos e de 10,3 anos para brancos.381

Djamila Ribeiro atentou também para o fato de que tendo em conta que a
populacéo negra representa 56% dos habitantes do pais, “0 que torna o Brasil a maior
nacdo negra fora da Africa, a auséncia de pessoas negras em espacos de poder deveria
ser chocante382”, mas nao é. A autora ainda apresenta a seguinte provocagao para que 0s

ambientes de trabalho passem a contar com mais negros dentre seus integrantes:

Se vocé tem ou trabalha em uma empresa, algumas questdes que vocé deve colocar séo: qual
a proporgca@o de pessoas negras e brancas em sua empresa? E como fica essa propor¢éo no
caso dos cargos mais altos? Como a questédo racial € tratada durante a contratacdo de
pessoal? Ou ela simplesmente ndo é tratada, porque esse processo deve ser “daltdnico”? Ha,
na sua empresa, algum comité de diversidade ou um projeto para melhorar esses nimeros? Ha
espaco para um humor hostil a grupos vulneraveis? Perguntas desse tipo podem servir de guia
para uma reavaliacdo do racismo nos ambientes de trabalho. Como diz a pesquisadora Joice
Berth, a questéo, para além de representatividade, é de proporcionalidade. (...) Se quisermos
pensar essa questao pelo viés econémico, vale lembrar que uma equipe diversificada aumenta
seu potencial produtivo: segundo estudiosos do tema, como Reinaldo Bulgarelli, um ambiente
diverso estimula a criatividade38s3.

Paralelamente, no ano de 2019, o IBGE apresentou informativo relatando

gue os negros sofrem muito mais violéncia do que os brancos no nosso pais, e que tais

381 CALEIRO, Jodo Pedro. Os dados que mostram a desigualdade entre brancos e negros no Brasil. Revista Exame, 20
nov 2018. Disponivel em: https://exame.com/brasil/os-dados-que-mostram-a-desigualdade-entre-brancos-e-negros-no-
brasil/. Acesso em 1 jul 2020.

382 RIBEIRO, Djamila. Pequeno Manual Antirracista. 1. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 32.

383 RIBEIRO, Djamila. Pequeno Manual Antirracista. 1. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 52-55.
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estatisticas de violéncia aumentaram de 2012 a 2017, sendo uma fonte de preocupacéo a
enorme letalidade contra jovens negros e pardos especialmente em 2017, a qual, na viséo

do 6rgéao, demanda a adocéo de politicas publicas para o seu enfrentamento. Confira-se:

De fato, no Brasil, a taxa de homicidios foi 16,0 entre as pessoas brancas e 43,4 entre as
pretas ou pardas a cada 100 mil habitantes em 2017. Em outras palavras, uma pessoa preta
ou parda tinha 2,7 vezes mais chances de ser vitima de homicidio intencional do que
uma pessoa branca. A série historica revela ainda que, enquanto a taxa manteve-se estavel
na populacéo branca entre 2012 e 2017, ela aumentou na populagdo preta ou parda nesse
mesmo periodo, passando de 37,2 para 43,4 homicidios por 100 mil habitantes desse grupo
populacional, o que representa cerca de 255 mil mortes por homicidio registradas no Sistema
de Informagdes sobre Mortalidade - SIM, do Ministério da Saude, em seis anos.(...)

Em todos os grupos etarios, a taxa de homicidios da populacao preta ou parda superou a
da populacao branca, contudo, é preciso destacar a violéncia letal a que os jovens pretos
ou pardos de 15 a 29 anos estao submetidos: nesse grupo, a taxa chegou a 98,5 em 2017,
contra 34,0 entre os jovens brancos. Considerando os jovens pretos ou pardos do sexo
masculino, a taxa, inclusive, chegou a atingir 185,0. (...)

A violéncia constitui, portanto, outra dimensdo em que a desigualdade se manifesta de forma
grave, com efeitos de curto e longo prazos sobre os individuos e a sociedade em que estédo
inseridos. O cenario demanda politicas publicas direcionadas a reducédo da violéncia em geral,
mas com um enfoque especifico na populagdo preta ou parda, especialmente 0s jovens.384

A entidade brasileira Instituto de Defesa do Direito de Defesa, em seu
relatério anual de 2019, confirma a maior violéncia contra 0os negros do que contra
individuos de outras ragas; nota, ademais, que ha o dobro de negros do que brancos
entre os privados de liberdade no pais; ainda, quando se trata de abordagem policial, a
entidade observa que elas chegam a ser quase a totalidade realizadas em negros em
determinados estados da federacdo, o que claramente demonstra a seletividade racial
dessas acgdes, ante a crenca sem fundamentos de que 0 negro € mais perigoso que o

branco:

Os privados de liberdade no Brasil tém sexo, cor, faixa etaria, escolaridade e provém de
territérios e estratos sociais especificos. Os negros ali sdo sobrerrepresentados: sao
66% contra 33% de brancos. (...) O carcere, no entanto, é apenas uma das muitas camadas
da seletividade da Justica criminal, que incluem as abordagens policiais nas ruas, as prisdes
provisérias ilegais, o acesso limitado a defesa e, por fim, as condenagdes - que vém chancelar
toda essa cadeia de distorgdes.(...) Na Bahia, um estudo da Defensoria Publica do estado
que acompanhou audiéncias de custodia de 2015 a 2018 evidenciou que 98,8% dos
presos em flagrante, em quase 18 mil ocorréncias, eram negros. J4 a Defensoria Publica
do Rio, em outra pesquisa, dedicada a identificar filtragem racial nas abordagens, mostrou que
em casos caracterizados pelos policiais como de “atitude suspeita” 79% das pessoas
abordadas eram negras.385

Para para ver a dignidade da populagéo negra e o principio da prevaléncia

dos direitos humanos mais respeitado neste tocante, tem-se que € preciso reforgar que a

384 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Desigualdades Sociais por Cor ou Por Raga no Brasil.
Estudo publicado em 2019. Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livi01681 informativo.pdf.
Acesso em 19 mai 2020.

385 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Relatério de Impacto de 2019. Disponivel em: https:/
iddd.org.br/iddd-lanca-relatorio-de-impacto-2019/. Acesso em 1 jul 2020.
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nossa Constituicdo determina em seu artigo quinto que todos sdo iguais perante a lei,
sem distincado de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade™86. Além disso, € preciso divulgar amplamente o Estatuto da
Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010). Tal lei é importantissima, pois,
exemplificativamente, e além das normas constitucionais relativas aos principios
fundamentais, aos direitos e garantias fundamentais e aos direitos sociais, econémicos e
culturais ja assegurados a todos os individuos, ela garante a populacdo negra igualdade
de oportunidades, direito a participacdo na comunidade, especialmente nas atividades
politicas, econémicas, empresariais, educacionais, culturais e esportivas, defendendo sua
dignidade e seus valores religiosos e culturais. De fato, em seu artigo quarto podemos ver
como a populagado negra brasileira sera estimulada para ter paridade de oportunidades na

vida econOmica, social, politica e cultural do pais com a populacéo branca.387

Portanto, precisamos respeitar o referido Estatuto e a nossa Constituicao
Federal, para que mais negros tenham as oportunidades que sempre mereceram € nao
sejam vitimas de violéncia e suspeitas muitas vezes sem qualquer motivo que as embase.

E preciso investir em politicas publicas que cumpram a legislacéo trazida e afastem

preconceitos e discriminacdes sem fundamento.

Com base na legislacdo mencionada, também ndo é possivel deixar de
repudiar declaracgdes racistas do Presidente Jair Bolsonaro, afirmando que seus filhos ndo
namorariam uma mulher negra, pois tiveram "uma boa educac&o"88, por exemplo. Falas
COmMo essa hao concebem 0s negros como seres humanos iguais aos demais, reforcando

ainda mais a nossa desigualdade racial.

Quando refletimos sobre a situagcdo atual dos indios no nosso pais,
podemos, em primeiro lugar, comentar o possivel impacto do projeto de lei apresentado

em fevereiro de 2020 pelo Presidente da Republica. Dito projeto visa regulamentar a

386 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

387 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Lei 12.288/2010. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/1 ei/l 12288.htm . Acesso em 26 jun. 2020.

388 REVISTA VEJA. TJ mantém condenacéo de Bolsonaro por resposta a Preta Gil e falas ao CQC. Revista Veja, 10 mai
2019. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/politica/tj-mantem-condenacao-de-bolsonaro-por-resposta-a-preta-gil-e-
falas-ao-cqc/. Acesso em 1 jul 2020.
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mineracao, a exploracéo de recursos hidricos e outras atividades comerciais em territorios
indigenas, o que, na visdo da entidade Human Rights Watch, provocaria ainda mais
invasdes e desmatamento nessas terras. De fato, na nota abaixo, a entidade observa que
indios ja estavam sendo alvo de ameaca e assassinatos na Amazonia antes desse projeto
de lei, e lembrou algo importante, ainda que evidente: que o desmatamento e a invasao
em suas terras elimina suas fontes de subsisténcia e prejudica o seu modo de vida. Veja-

se:

Ao legalizar a exploragdo comercial de recursos naturais em territérios indigenas, o projeto
estimularia ainda mais invasGes e o desmatamento nesses territérios. (...) Em um relatério
publicado no ano passado [2019], a Human Rights Watch documentou como povos
indigenas que, na auséncia do estado, se organizam para defender suas florestas, tém
sido alvos de ameacas, ataques e, segundo lideres das comunidades, assassinatos por
pessoas envolvidas no desmatamento ilegal. (...) Além das consequéncias adversas de
longo prazo para a Amazénia e o planeta, a destruicido da floresta em territorios
indigenas tem um impacto imediato sobre os povos que ali vivem, eliminando fontes de
subsisténcia e prejudicando seu modo de vida. (...) O [atual] enfraquecimento da
fiscalizagdo ambiental tem na prética significado “carta branca” para as redes criminosas
envolvidas no desmatamento ilegal. O desmatamento em terras indigenas na Amazénia
aumentou 65% de agosto de 2018 a julho de 2019, segundo o INPE. (...) Muitas terras
indigenas da Amazdnia sofrem com o garimpo de ouro e seu desmatamento associado, de
acordo com o Instituto Socioambiental (ISA). Povos Yanomami, por exemplo, relatam que a
invasdo de milhares de garimpeiros em seu territério estd associada a uma maior
contaminagdo por mercurio, que pode ter consequéncias devastadoras para a saude,
podendo levar a deficiéncias permanentes e, em casos extremos, a morte. A FioCruz
analisou amostras de cabelo de mulheres e criangas em duas aldeias Yanomami e descobriu
que a maioria apresentava concentragbes de mercurio acima do limite estabelecido pela
Organizagdo Mundial da Saude (OMS).389

E possivel, ainda, trazer dados obtidos pelas entidades Instituto Socioambiental

(ISA) e Comissao Arns demonstrando que as invasdes em territérios da Amazénia de

indigenas isolados - portanto mais vulneraveis a doengcas - dispararam em 2019,
colocando em risco a existéncia desses grupos:

De acordo com o levantamento inédito realizado pelo ISA e Comisséo Arns, e obtido pelo UOL,

o desmatamento e invasdes dispararam no UGltimo ano em territorios da Amazdnia

habitados por indigenas isolados, considerados como os mais vulneraveis a doencas e a

perda da floresta. Hoje, o Brasil tem a maior presenca confirmada de povos isolados do
mundo, o que é considerado uma riqueza incomensuravel de diversidade cultural e social.

Ademais, convém trazer o trecho abaixo de uma recente entrevista do
antropo6logo Eduardo Viveiros de Castro, o qual afirma que had uma ofensiva do governo
Bolsonaro contra os indios, pois o0s interesses econbmicos do governo querem as terras
dos indios para extrair minérios delas e desmata-las para fins de pastagem e plantacéo

de soja; os militares (incluindo o Presidente) pensam que os indios atrasam o progresso

389 CANINEU, Maria Laura; CARVALHO, Andrea. A proposta de Bolsonaro para legalizar crimes contra povos
indigenas. Human Rights Watch, 1 mar 2020. Disponivel em: https://www.hrw.org/pt/news/2020/03/01/339154. Acesso
em 1 jul 2020.
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do pais por ocupar, na sua visdao, muitas terras3%; e os religiosos querem converter 0s
indios e desconecta-los das suas condicbes culturais e materiais. Com isso, resta
evidente que o governo atual ndo estd comprometido com os indios no sentido de

preservar as suas terras e manter as suas tradicbes391.

E para evidenciar que o desrespeito aos direitos dos indigenas néo ocorre
apenas neste governo, apresentamos a seguir visdo do mesmo antropdlogo), mas de
2014:

Os indios estdao sofrendo uma espécie de ofensiva final. E triste ver que estamos
assistindo hoje literalmente a um processo de devastagdo do pais, que esta sendo
arrasado", disse."O exemplo mais dramatico talvez seja o estado do Mato Grosso do Sul, que
foi literalmente transformado num campo sem nada, a custa de que se possa plantar ali, soja,
cana, e botar gado para exportacéo, para alimentar os paises capitalistas centrais.”

Neste momento, veio a brincadeira de que o estado deveria ser rebatizado e a mengéo de que
existem "semelhancas perturbadoras com o povo palestino no Oriente Médio". Falou, entao,
que o territério indigena foi sendo reduzindo progressivamente e que houve "todo tipo de
violéncia". Também descreveu que ocorreram bombardeios feitos pelos militares no
passado, embora "nado tao sofisiticados" quanto os de Israel.

"Mas o estado de Israel ao menos tem o direito, uma pretensdo histérica e uma relagdo com
aquele lugar. Acho que é um genocidio projetado e realizado [em Israel], e tem essa relagdo
histéria. Mas os brancos que estdo no Mato Grosso matando os guaranis ndo tém nenhuma
relagdo histérica. Nao h3, literalmente, desculpa.”’Na opinido do antropdlogo, a populacao
indigena no pais corre "maior perigo do que nunca de desaparecer, de que passe um
trator por cima, de que passe uma hidrelétrica por cima” 392

Para para ver a dignidade dos indios e o principio da prevaléncia dos
direitos humanos mais respeitados neste caso, é preciso lembrar que os direitos dos
povos indigenas no Brasil sédo garantidos em um capitulo especifico na Constituicdo
(Titulo VIIl, Da Ordem Social - Capitulo VIII, Dos indios). De fato, nossa Lei maior

assegura o respeito a organizac¢ao social, costumes, crencgas e tradicoes indigenas, além

do direito as terras que eles ocupam (art.231)393,

390 FRANCO, Bernardo Mello; GODOY, Fernanda. Eduardo Viveiros de Casto: "Governo declarou guerra aos indios.”
Jornal O Globo, 17 fev 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/eduardo-viveiros-de-castro-governo-
declarou-guerra-aos-indios-24251561. Acesso em 1 jul 2020.

391 FRANCO, Bernardo Mello; GODOY, Fernanda. Eduardo Viveiros de Casto: "Governo declarou guerra aos indios.”
Jornal O Gilobo, 17 fev 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/eduardo-viveiros-de-castro-governo-
declarou-guerra-aos-indios-24251561. Acesso em 1 jul 2020.

392 MURANO, Caué. Indios vivem em 'Faixa de Gaza brasileira', diz antropdlogo na Flip. G1, 2 ago 2014. Disponivel em:
http://g1.globo.com/pop-arte/flip/2014/noticia/2014/08/indios-vivem-em-faixa-de-gaza-brasileira-diz-antropologo-na-
flip.html. Acesso em 1 jul 2020.

393 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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Ainda, no que concerne especificamente as suas terras, os paragrafos do
art. 231 garantem aos indios a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e lagos existentes em suas terras permanentemente habitadas, utilizadas
para atividades produtivas e aquelas imprescindiveis a preservacdo de recursos

ambientais necesséarios ao bem-estar da populagao394.

Por tal razdo, qualquer ato que vise a ocupacdo, dominio, posse e
exploracao das terras indigenas serdao considerados nulos e sem nenhum efeito juridico,
salvo nos casos em que, havendo interesse nacional, a lei expressamente discorrer de
modo diferente. Assim é que a Constituicao Federal determina que o aproveitamento dos
recursos hidricos, pesquisa e exploracdo das riquezas minerais destas terras s6 poderao
ocorrer mediante autorizacao do Congresso Nacional, sendo garantido o direito de que as
comunidades indigenas afetadas sejam devidamente ouvidas nesse caso (paragrafo
terceiro do artigo 231)39,

Aqui temos, portanto, um novo demonstrativo de que ha no Brasil leis que
garantem o direito a terra aos indigenas, bem como o respeito legal de suas tradi¢oes,
mas tais instrumentos de protecdo nédo surtem os efeitos esperados, sendo
frequentemente desrespeitados, impedindo a concretizacdo do principio da prevaléncia
dos direitos humanos.

As matérias supra demonstram, destarte, que ainda ha uma distincéo
enorme que ainda separa os brancos, de um lado, e 0s negros e os indios, de outro.
Quem nao é branco ainda vive no geral sendo constantemente lembrado de que sua raca
os torna inferior, sem que alcancem niveis mais altos de vida, tenham iguais
oportunidades de educacao e trabalho, e sem que por vezes a sua liberdade e seus
direitos humanos sejam respeitados, numa grande violagéo aos artigos 55 e 56 da Carta
das Nacdes Unidas e aos contetdos "valor intrinseco da pessoa humana" e “autonomia"
gue compdem o principio da dignidade humana reafirmado pelo principio da prevaléncia
dos direitos humanos.

394 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.

395 PALACIO DO PLANALTO, Presidéncia da Republica do Brasil. Constituicdo Federal. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 jun. 2020.
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5.2.3 Desafios em matéria de desigualdade econdmica

No que diz respeito a enorme desigualdade econémica no Brasil, € oportuno
trazer o levantamento abaixo, que evidencia os abismos que separam poucos

privilegiados do restante da populacao:

Seis brasileiros tém uma riqueza equivalente ao patriménio dos 100 milh6es mais
pobres do pais. Os 5% mais ricos detém a mesma fatia de renda dos demais
95%. Uma mulher trabalhadora que ganha um salario minimo mensal levara 19 anos
para receber o equivalente que um super-rico recebe em um uUnico més. Esse é o
cendrio atual do Brasil. Definitivamente, precisamos falar sobre as desigualdades .39

A fim de atenuarmos a gigantesca desigualdade econdémica brasileira - a
qual se intensificou no contexto da pandemia de coronavirus, que trouxe mais
desemprego e pobreza3d’ -, seria oportuno mencionarmos que uma maior tributacao de
impostos diretos, que incidem na renda e no patrimbénio, poderia ser adequada, pois
atualmente e na contramao de qualquer ldgica e justica social, a populacdo mais pobre

brasileira paga mais tributos do que a populagao rica, em termos proporcionais.

Isso naturalmente reforca a nossa desigualdade econdémica brasileira e
precisa ser combatido por uma reforma tributaria; afora isso, uma politica que tribute
lucros e dividendos (normalmente distribuidos a sécios de empresas, apenas) merece ser
implementada no pais, para termos um sistema tributario mais justo e corrigirmos ainda

as nossas discrepancias economicas.

Essas duas iniciativas foram sugeridas pela entidade Oxfam, que atua em
90 paises e, dentre eles, no BrasiB®%. No nosso pais, a Oxfam possui a missdo de

construir "um Brasil mais justo, sustentavel e solidario, eliminando as causas da pobreza,

396 OXFAM. A distancia que nos une. Oxfam, 25 set 2017. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/um-retrato-das-

desigualdades-brasileiras/a-distancia-que-nos-une/. Acesso em 1 jul 2020.

397 OXFAM. Coronavirus vai empurrar meio bilhdo de pessoas para a pobreza. Oxfam, 9 abr 2020. Disponivel em:
://oxfam.org.br/noticias/coronavirus-vai-empurrar-meio-bilhao-de-pessoas-para-a-pobreza/. Acesso em 1 jul

398 OXFAM. 10 acles urgentes contra as desigualdades no Brasil. OXFAM, 2018. Disponivel em: https://
www.oxfam.org.br/especiais/10-acoes-urgentes-contra-as-desigualdades-no-brasil/?
utm_campaign=dia_internacional da mulher - geral&utm medium=email&utm_ source=RD+Station. Acesso em 1 jul
2020.
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as injusticas sociais e as desigualdades”39. As iniciativas tributarias mencionadas neste
item, porém, ainda estdo sendo analisadas em projetos de lei, sem nada definitivo a
respeito. Portanto, as desigualdades decorrentes da insuficiente tributacao de impostos
diretos e da ainda inexistente tributacao de lucros e dividendos seguem afetando

injustamente a vida de muitos brasileiros menos favorecidos.

Outro aspecto interessante trazido pela Oxfam que vem com um dado de
impacto diz respeito a concentracao de terra no Brasil: e isso porque a instituicdo apurou
que 47,5% de todo o territdrio nacional estd nas maos de cerca de 1% dos fazendeiros e
donos de terras. Tal dado revela que estamos focados nos negdcios de agricultura para
fins de exportacado, e que também precisamos pensar na agricultura familiar, para que,
além de vendermos o que produzimos, possamos consumir o que produzimos, reduzindo
gastos com alimentacao que muitos ainda tém e focando num consumo mais saudavel e

sustentavel, o que beneficiaria milhares de familias400.

Adicionalmente, cabe indagar: se o atual governo critica os aproximados
14% do territoério nacional atualmente ocupados pelos indios#0?, por qual motivo nao
critica os 47,5% do total do territério ocupados cerca de 1% dos fazendeiros? A
auséncia de critica neste Ultimo caso pode demonstrar o real interesse do governo de
destruir ainda mais o que ha de indigena no nosso pais e saudar o agronegécio e o
extrativismo mineral brasileiros (os quais, como sabemos, podem ser bastante nocivos a

natureza).

Em adicdo, a Oxfam apontou, como medida para reduzir a desigualdade
social, a necessidade de investir mais em salde e educacéo, tidos como os “pilares do
desenvolvimento de qualquer pais”, direitos esses garantidos constitucionalmente e que

399 OXFAM. Histéria. OXFAM. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/historia/. Acesso em 1 jul 2020.

401 "0 presidente Jair Bolsonaro afirmou nesta terca-feira (11) que o tamanho das terras indigenas demarcadas no pais
é “abusivo”.(...) "Deixo bem claro que ninguém é contra dar devida protecdo e terra aos nosso irmaos indios, mas, da
forma como foi feito, e hoje em dia reflete 14% do territério nacional demarcado como terra indigena, é um tanto
quanto abusivo", afirmou o presidente na ceriménia. Bolsonaro costuma criticar o processo de demarcagdo de terras
indigenas desde o periodo em que era candidato a presidente. In: MATOSO, Filipe; CASTILHOS, Roniara. Tamanho de
area indigena é 'abusivo', diz Bolsonaro em ato do Conselho da Amazénia. G1, 11 fev 2020. Disponivel em: https://
g1.globo.com/politica/noticia/2020/02/11/tamanho-de-area-indigena-e-abusivo-diz-bolsonaro-em-ato-do-conselho-

da-amazonia.ghtml. Acesso em 1 jul 2020.
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precisam ser traduzidos em orcamento e investimento publico. Portanto, é preciso
proporcionar educacao de qualidade da creche as universidades a todos os individuos e
valorizar mais o Sistema Unico de Saude (SUS), pois ele atende a maior parte da
populacdo brasileira em demandas de salde. Tal observacdo passa também por
melhorarmos o nosso gasto publico, para que tais despesas tenham mais qualidade,
contem com prestacao de contas e cheguem primeiro a quem delas mais precisam*02,
Portanto, na visdo da entidade - com a qual pactuamos-, é preciso haver um maior
controle social dos gastos publicos (que incluem gastos com salde e educacao, bases
do nosso desenvolvimento e direitos de todos, como vimos), para que tais gastos
rendam efetivamente e tenham a capacidade de mudar favoravelmente a vida de mais

pessoas.

Com base nos enormes desafios a efetividade do principio da prevaléncia
dos direitos humanos em matéria de género, raca e desigualdade econdémica
apresentados acima, resta evidente que no geral o Brasil possui normas que vao de
encontro com o aludido principio, sendo preciso, por isso, conferir maior efetividade as
mesmas para conseguirmos mudar a nossa dura realidade social e dignificar a vida de
muitos individuos. Destarte, estamos de total acordo com o jurista italiano Norberto
Bobbio, parafraseado por Celso Lafer, o qual observou que "nos dias de hoje o cerne da
problematica dos direitos humanos nao reside na sua fundamentacao, mas no desafio da
sua tutela403". Portanto, tem-se que para além das normas existentes e do principio da
prevaléncia dos direitos humanos, temos a gigante missdo de buscar a concretizacao
desses importantes mandamentos legais que procuram dignificar e proteger os

individuos.

As alternativas (inclusive de normas ainda mais protetivas aos individuos)
apresentadas para combater cada um desses desafios procuraram, assim, observar mais
atentamente as obrigacbes dos artigos 55 e 56 da Carta das Nacdes Unidas,
considerando o “valor intrinseco” de cada ser humano e a “autonomia” que toda pessoa

deve ter para decidir os rumos da prépria vida e desenvolver a sua personalidade. Assim,

402 OXFAM. 10 agbes urgentes contra as desigualdades no Brasil. OXFAM, 2018. Disponivel em:  https:/
www.oxfam.org.br/especiais/10-acoes-urgentes-contra-as-desigualdades-no-brasil/?
utm_campaign=dia_internacional da_mulher - geral&utm medium=email&utm_source=RD+Station. Acesso em 1 jul
2020.

403 | AFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sdo
Paulo: Manole, 2005, p.127.
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as alternativas priorizaram o principio da dignidade da pessoa humana reforcado pelo
principio da prevaléncia dos direitos humanos, podendo ser “pontapé inicial” para um
futuro mais prospero no nosso pais: um futuro que passe a realmente colocar os
individuos como fundamento do Estado brasileiro, como determina a nossa Constituicdo

Federal.

O famoso socidlogo e filosofo Zygmunt Bauman, no final da sua obra “Vidas
Desperdicadas”, lamentou que na atualidade mundial [aplicavel, evidentemente, ao Brasil]
“ninguém, a ndo ser uns poucos vencedores solitarios, é realmente indispensavel, que
uma pessoa s6 é util a outra enquanto puder ser explorada, que a lata de lixo, ultimo
destino dos excluidos, é o futuro natural daqueles que ndo mais se ajustam ou nao
desejam ser explorados dessa maneira, que a sobrevivéncia é o nome do jogo da
convivéncia humana, e que o derradeiro proposito da sobrevivéncia é sobreviver aos

outros.™04

Encerra-se o presente item, o qual contou com uma gama de exemplos da
triste realidade social brasileira que ainda nega a dignidade a milhdes de individuos por
motivos de género, raca e de desigualdade econ6mica, usando provocag¢ao também de
Bauman ao final da sua obra: esse jogo “da inclusdo/excluséo [social] € a unica maneira
pela qual se pode conduzir a vida humana em comum e a unica forma concebivel que
nosso mundo compartilhado pode assumir - receber- como resultado™05? As alternativas
apresentadas acima sdo uma breve amostra, mas, se executadas, podem, para 0 N0OSSO
alivio e esperanca, demonstrar que nao, caminhando no sentido do principio prevaléncia

dos direitos humanos.

404 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 164.

405 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 166.
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6. Conclusao

O principio constitucional da prevaléncia dos direitos humanos foi inserido
no artigo quarto, inciso |l da Constituicdo Federal de 1988 como um preceito a reger as
relacbes internacionais brasileiras. Dito principio ndo constou nas Constituicbes
brasileiras anteriores, que somente garantiam a independéncia nacional, a néo

intervencao e a defesa da paz nas relagdes externas.

Assim, tem-se que o principio da prevaléncia dos direitos humanos, admitido
pelo constituinte de 1988 como um principio fundamental do Estado brasileiro, traz
consigo uma opc¢ao politico-constitucional: os direitos humanos surgem, para o
constituinte, como um tema que merece protecdo global, estando acima de qualquer
entrave formalista ou governo. Portanto, é inegavel que dito principio possui 0 enorme
legado de representar a abertura da ordem juridica brasileira ao sistema internacional de

protecéo dos direitos humanos.

Sendo um principio fundamental do Estado brasileiro, o principio da
prevaléncia dos direitos humanos é, ainda, considerado matriz de todas as restantes
normas constitucionais, sendo um critério de interpretacdo juridica, porquanto confere
coeréncia geral ao sistema normativo brasileiro. Ou seja, a sua constitucionalizacdo em
forma de principio e a supremacia da Constituicdo dentro do sistema normativo fazem
com que ele incida profundamente no ambito interno, limitando a jurisdicdo do Estado

brasileiro.

E imperioso mencionar que por focar na protecdo dos direitos humanos, o
principio da prevaléncia dos direitos humanos ainda possui intensa relagdo com o

principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana - que nada mais é atualmente do que o
fundamento dos direitos humanos- comegou ser protegida pelo Direito Internacional, pois
foi principalmente apés o exterminio de milhdes de individuos na Segunda Guerra

Mundial pelo simples fato desses ndo pertencerem a determinada raga, que passou-se a
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proteger todos os individuos de forma indistinta, respeitando a dignidade inerente a sua
condicdo humana, ou seja, considerando que os seres humanos sdo 0s Unicos entes
portadores de razao e sentimento, valores esses que merecem ser protegidos de maneira

universal.

Os primeiros instrumentos a admitirem essa protecdo universal dos
individuos foram a Carta das Nagbes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (instrumentos da Organizacdo das Nacgdes Unidas elaborados logo apds a
Segunda Guerra Mundial e ratificados por diversos Estados, dentre eles o Brasil), os

quais inauguraram o chamado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”.

Quando um Estado se compromete internacionalmente a respeitar a
dignidade inerente a cada ser humano, ele deve, até por uma questdo de coeréncia,
incorporar tal protecdo nas suas normas internas, comec¢ando pela sua Constituicao,
norma de maior hierarquia em seu sistema. Assim é que, logo em seu artigo primeiro,
inciso Ill, a nossa Constituicdo Federal insere a dignidade da pessoa humana como um

principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Ainda em prol desse necessario alinhamento entre sistemas normativos
internacional e nacional, é inegavel que o constituinte reafirmou o principio da dignidade
da pessoa humana ao fazer constar, em seu artigo quarto, inciso Il, que as suas rela¢des

exteriores devem devem ser regidas pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Podemos entao admitir que o principio da prevaléncia dos direitos humanos
pressupde, principalmente: (i) o compromisso de o Brasil adotar normas de Direito
Internacional dos Direitos Humanos, consolidadas desde a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e em tratados internacionais de Direitos Humanos; (ii) a iniciativa de
ampliar tais normas em termos de protecdo sempre que necessario, ou aderir tratados
ainda nao ratificados pelo pais; e (iii) o engajamento do Brasil em fortalecer os
mecanismos internacionais de monitoramento e aplicagdo do sistema de protecdo

internacional dos direitos humanos, 0 que vai de encontro com 0 compromisso que o
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Brasil assumiu de observar os arts. 55 e 56 da Carta das Nacgdes Unidas4%, indicando
gue o pais deve desenvolver boas politicas publicas e ndo ser omisso ao construir um

contexto social minimamente digno aos seus cidadaos.

Reitera-se, entdo, que o principio da prevaléncia dos direitos humanos nao
possui somente implicacdes externas, relativas as relagdes internacionais brasileiras: ele
incide também em ambito interno, até em prol da coeréncia que deve existir entre o direito
praticado no plano nacional e no campo internacional, e pelo fato de que, nesta era de
globalizagdo, a diferengca entre o “interno” e o “externo” vem sendo cada vez mais

diminuida.

Consequentemente, demonstramos que o principio da prevaléncia dos
direitos humanos irradiou seus efeitos no importantissimo artigo quinto constitucional e
paragrafos, pois o primeiro dispositivo garantiu aos individuos e inviolabilidade do direito a
vida, a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade e, por meio de seus
paragrafos, o Brasil passou a incorporar os tratados internacionais de direitos humanos,
além de reconhecer a importancia do Tribunal Penal Internacional para julgar graves

crimes contra os direitos humanos, por exemplo.

Portanto, como consequéncia do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, os direitos humanos a ser protegidos s&o aqueles constantes em instrumentos
internacionais de protecao, presentes em tratados, convengdes ou instrumentos de outra

natureza firmados pelo Brasil.

Com base nas mencionadas implicacbes do principio da prevaléncia dos
direitos humanos, apresentamos no presente trabalho alguns exemplos de tratados

internacionais de direitos humanos que ainda precisam ser ratificados pelo pais, de

406 Ejs o artigo 55 da Carta da ONU: "Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem estar, necessarias as
relacOes pacificas e amistosas entre as Nacbes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nagoes Unidas favorecerao: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicbes
de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religido”.

O artigo 56 firma a obrigagdo de o Estado colaborar para esse fim: “Para a realizagdo dos propdsitos enumerados no
Artigo 55, todos os Membros da Organizagao se comprometem a agir em cooperagdao com esta, em conjunto ou
separadamente”.

In: NACOES UNIDAS BRASIL, A Carta das Nagées Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2017/11/A-Carta-das-Nacoes-Unidas.pdf , acesso em 24 jun. 2020.
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posturas por parte do Brasil que demonstram uma resisténcia do ultimo em admitir a
competéncia de 6rgaos do sistema internacional de protecdo e monitoramento dos
direitos humanos, além da desconsideracdo, da parte do atual Poder Executivo, com a
dignidade de alguns individuos dentro e fora do territério brasileiro, configurando em
exemplos da inobservancia do principio da prevaléncia dos direitos humanos a serem
revertidos e podendo, nesse ultimo caso, ensejar o controle de constitucionalidade das
acOes diplomaticas do Brasil, tendo em conta que a protecdo aos direitos humanos

determinada por este principio deve estar acima de qualquer interesse governamental.

Ainda, deve ser notado que sendo um principio juridico, a prevaléncia dos
direitos humanos traduz um valor e possui um “peso" abstrato, sendo que, caso ela entre
em conflito com outro principio de, logicamente, outro “peso”, sera preciso analisar no
caso concreto qual “peso” prevalecera. Sera preciso, neste caso, usar 0s ensinamentos
dos juristas Ronald Dworkin e Robert Alexy para ponderar e verificar o principio
preponderante, sem que exista uma jurisprudéncia precisa sobre isso. Somente o
casuismo fornecera esta resposta. Todavia, ao impor o respeito a um direito humano e
possuir uma clara ideia de moralidade, é inegavel que o principio da prevaléncia dos
direitos humanos possui consideravel “peso" e uma presuncao de prevalecer quando em
conflito com principios atinentes a interesses econdémicos, politicos ou sociais, por

exemplo.

Outrossim, temos que a analise da proporcionalidade de principios juridicos
de Robert Alexy permite verificar se uma acédo ou omissdo do Estado brasileiro restringe
ou viola o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Para tanto, sera preciso verificar
a adequacao (checar-se-a4 se a postura analisada alcancara o objetivo pretendido pelo
Estado), a necessidade (checar-se-a se a postura analisada ndo pode ser tomada com o
mesmo resultado com menos sacrificio de algum direito fundamental ou outro principio), e
proporcionalidade em sentido estrito, (verificando as possibilidades juridicas: se os
eventuais principios conflitantes com a prevaléncia dos direitos humanos superam ou néao
a intensidade da postura do Estado a luz desse principio. Caso positivo, o ato do Estado é

legitimo; caso negativo, ha violagéo do principio da prevaléncia dos direitos humanos).

Adicional aspecto a ser apontado é que o principio da prevaléncia dos

direitos humanos traduz, a luz do paragrafo segundo do artigo quinto da Constituicao
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Federal, clara mensagem de que, em eventual conflito entre uma norma interna e uma
norma externa no trato de um direito humano, sera preponderante o dispositivo legal que

for mais benéfico ao individuo.

Ao longo do trabalho, demonstramos, além disso, que quando se faz uma
busca expressa pela doutrina e jurisprudéncia do principio da prevaléncia dos direitos
humanos, ndo encontramos um grande numero de resultados. Ha juristas que inclusive
criticam essa aparente escassez de ensinamentos e decisdes jurisdicionais quando se

busca estritamente pelo principio.

No entanto, a presente pesquisa chegou a conclusdo de que como o
principio da prevaléncia dos direitos humanos retoma o principio da dignidade da pessoa
humana presente logo no primeiro artigo da Constituicdo (preceito este com abundante
doutrina e jurisprudéncia), o primeiro tem sido bastante utilizado pelos Tribunais
brasileiros e estudado. De fato, como pudemos verificar, ha casos judiciais nos quais 0
principio da dignidade da pessoa humana é invocado por ambos os lados de uma
controvérsia, além de ja ter sido sustentado por magistrados até mesmo para proteger
animais e nao individuos. Por conta disso, ha juristas que afirmam que tal principio tem
uso indiscriminado e corre risco de banalizagdo, tamanha a quantidade de casos que o

empregam.

Em razdo desse universo praticamente infindavel de casos tratando do
principio da dignidade da pessoa humana reafirmado pelo principio da prevaléncia dos
direitos humanos, este trabalho se limitou a pesquisar apenas a referéncia expressa do
ultimo principio na Corte que cuida de assuntos constitucionais em carater definitivo
Supremo Tribunal Federal) e na Corte que trata de tal tema de forma nao definitiva

(
(Superior Tribunal de Justica).

Como verificado, tais Cortes se referem textualmente ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos em pouquissimas decisdes, invocando-o sobretudo no
trato das relagbes internacionais e nao internas do Brasil, e isso apenas a partir do inicio
dos anos 2000.
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Ainda, tem-se que h& pouquissimos julgados tanto no Supremo Tribunal
Federal quanto no Superior Tribunal de Justica admitindo que o principio da prevaléncia
dos direitos humanos diz respeito também aos direitos humanos constantes nos
instrumentos internacionais dos quais o Brasil € parte. De fato, as Cortes muito mais
comumente relacionam o principio da prevaléncia dos direitos humanos aos direitos
fundamentais assegurados na Constituicao.

Além disso, nas poucas ocasibes em que € manejado nos referidos
Tribunais, o principio da prevaléncia dos direitos humanos é empregado de forma pontual
por um Ministro ou por uma Sec¢do ou Turma de uma Corte, sem que 0s demais
integrantes ou grupos manifestem concordancia ou discordancia com o posicionamento
tomado; ainda, identificamos apenas um julgado (do Supremo Tribunal Federal) que tratou

do controle judicial de atos do Poder Executivo no contexto das relagdes internacionais.

Portanto, temos que a busca jurisprudencial expressa pelo principio da
prevaléncia dos direitos humanos ndao nos fornece suficiente resposta de como tal
preceito é tratado pelas principais Cortes incumbidas do tema constitucional no Brasil,
sendo necessario esgotar essa pesquisa analisando a maneira pela qual esses Tribunais
admitem o principio da dignidade da pessoa humana reafirmado pelo principio da

prevaléncia dos direitos humanos.

Ao final, apresentamos exemplos de importantes desafios a efetividade do
principio da prevaléncia dos direitos humanos no Brasil, em matéria de género, raca e de
desigualdade econ6mica, tendo em conta que o pais se comprometeu a fortalecer os
mecanismos internacionais de monitoramento e aplicacdo do sistema de protecao
internacional dos direitos humanos, de modo a realizar os objetivos dos artigos 55 e 56 da

Carta das Nacbes Unidas*7, para dignificar a vida de seus cidadaos.

407 Ejs o artigo 55 da Carta da ONU: "Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem estar, necessarias as
relacOes pacificas e amistosas entre as Nacbes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nagoes Unidas favorecerao: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicbes
de progresso e desenvolvimento econdmico e social; b) a solugdo dos problemas internacionais econémicos, sociais,
sanitarios e conexos; a cooperagao internacional, de carater cultural e educacional; e c) o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religido”.

O artigo 56 firma a obrigagdo de o Estado colaborar para esse fim: “Para a realizagdo dos propdsitos enumerados no
Artigo 55, todos os Membros da Organizagao se comprometem a agir em cooperagdao com esta, em conjunto ou
separadamente”.

In: NACOES UNIDAS BRASIL, A Carta das Nagées Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/
uploads/2017/11/A-Carta-das-Nacoes-Unidas.pdf , acesso em 24 jun. 2020.
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Ao analisarmos esses desafios que tanto afetam a nossa realidade nacional,
pudemos constatar que, em linhas gerais, temos normas que asseguram 0O respeito aos
individuos no que concerne a esses temas, além da protecdo advinda do principio
estudado. Portanto, € possivel encerrar esta dissertagdo concordando com a aplicacéo,
no universo do principio da prevaléncia dos direitos humanos, do pensamento do grande
jurista Norberto Bobbio, o qual atentou para o fato de que "o cerne da problematica dos

direitos humanos néo reside na sua fundamentacdo, mas no desafio da sua tutela40s".

Resta-nos, destarte, a importante e urgente tarefa de buscar a concretizacao
desses mandamentos legais que procuram dignificar e proteger os individuos, tendo em
conta principalmente o valor intrinseco de cada ser humano e a autonomia que cada
pessoa deve ter para decidir o seu destino. Apresentamos, neste sentido, algumas
alternativas (inclusive normativas), para revertermos esses desafios, a fim de que
possamos contar com um futuro que realmente passe a situar os seres humanos como

fundamento do Estado brasileiro, como imp&e a nossa Constituicao Federal.

O renomado soci6logo e filésofo Zygmunt Bauman, no final da sua obra
“Vidas Desperdicadas”, notou com pesar que nos dias atuais da nossa civilizagcao
humana, “ninguém, a n&o ser uns poucos vencedores solitarios, é realmente
indispensavel, que uma pessoa so6 é util a outra enquanto puder ser explorada, que a lata
de lixo, ultimo destino dos excluidos, é o futuro natural daqueles que ndao mais se ajustam
ou néo desejam ser explorados dessa maneira, que a sobrevivéncia é o nome do jogo da
convivéncia humana, e que o derradeiro propésito da sobrevivéncia é sobreviver aos

outros.™09

No entanto, ao final da sua obra, Bauman indaga: sera que esse jogo “da
inclusao/exclusao [social] € a Unica maneira pela qual se pode conduzir a vida humana
em comum € a unica forma concebivel que nosso mundo compartilhado pode assumir -

receber- como resultado™10?. As alternativas que apresentamos no item 5 deste trabalho

408 | AFER, Celso. A internacionalizagdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais. 1. Sao
Paulo: Manole, 2005, p.127.

409 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 164.

410 BAUMAN, Zygmunt. Vidas Desperdicadas. Rio de Janeiro: Zahar, 2005, p. 166.
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sdo um mero esbo¢o, mas, podem demonstrar que ndo, que podemos dignificar os
individuos enfrentando os imensos desafios brasileiros em matéria de género, raca e
desigualdade econ6mica que temos, dignificando com isso também o principio da

prevaléncia dos direitos humanos.
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