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RESUMO
O presente estudo, subsidiado pelo método hipotético-dedutivo e amparado em pesquisa
bibliografica, documental e descritiva, versa sobre o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal a respeito dos tratados de direitos humanos e se propfe a analisar tal
posicionamento a partir de conceitos e reflexdes extraidas de obras do projeto Homo
Sacer de Giorgio Agamben. O processo de estudo implicou trés dimensbes
fundamentais. A primeira, relativa a compreensdo, do ponto de vista da dogmatica
constitucional, da formacdo do chamado sistema constitucional das crises e sua
evolugdo no ordenamento juridico brasileiro. Neste ponto, o trabalho aborda ainda o
conceito de estado de excecdo adotado pela literatura constitucionalista moderna e seu
contraste com o pensamento agambeniano. A segunda, dedicada a andlise da relacdo
entre direito internacional e direito interno em geral e, no &mbito brasileiro, a potencial
compreensdo dos compromissos assumidos pelo Brasil no &mbito internacional como
juramento, conforme definido por Agamben. Por fim, a terceira, destinada a examinar,
ainda que brevemente, o conceito e o desenvolvimento histérico dos direitos humanos,
abordando as criticas agambenianas, e 0 papel desses no ordenamento juridico
brasileiro, notadamente no que se refere aos tratados internacionais sobre a matéria. O
estudo conclui pela possibilidade de se compreender o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal com relacdo a tratados de direitos humanos nos moldes do que Giorgio
Agamben define como sendo estado de excecdo, sendo cabivel a comparacdo do
compromisso do Estado brasileiro com esses documentos ao juramento a partir da

atuacdo do STF como soberano.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Estado de Excecdo; Giorgio Agamben; Supremo

Tribunal Federal; Tratados Internacionais; Supralegalidade.



ABSTRACT
The present study, subsidized by the hypothetical-deductive method and supported by
bibliographic, documentary and descriptive research, deals with the position of the
Brazilian Supreme Court (STF) regarding human rights treaties and proposes to analyze
such positioning based on concepts and reflections formulated by Giorgio Agamben.
The study process involved three fundamental dimensions. The first is related to
understanding, from the point of view of constitutional dogmatic, the consolidation of
the so-called constitutional crisis system and its evolution in the Brazilian legal order.
At this point, the paper also approaches the concept of state of exception adopted by the
modern constitutionalist literature and its contrast with Agamben’s thought. The second
is devoted to the analysis of the relationship between international law and domestic law
in general and, in the Brazilian context, the potential understanding of the commitments
assumed by Brazil at the international level as an oath, as defined by Agamben. Finally,
the third one, aimed at examining, albeit briefly, the concept and historical development
of human rights, addressing the critics formulated by Giorgio Agamben, and their role
in the Brazilian legal system, especially with regard to international treaties on the
subject. The study concludes for the possibility of understanding the position of the
Brazilian Supreme Court in relation to human rights treaties as a state of exception, on
the terms defined by Giorgio Agamben, being possible to compare the commitment of
the Brazilian State with these documents to an oath due to the Brazilian Supreme

Court's performance as sovereign.

Keywords: Human Rights; Exception State; Giorgio Agamben; International treaties;
Supra-legality.
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1 INTRODUCAO

O tema-problema aqui enfocado — posicionamento do Supremo Tribunal
Federal (STF) quanto a tratados de direitos humanos sob uma perspectiva agambeniana
— relaciona-se com inquietagdes pessoais que acompanham a autora desde a graduacao,
no sentido de subsidiar entendimento a respeito dos desafios a efetivacdo dos direitos
humanos no Brasil, bem como a respeito do papel desempenhado pelo STF nesse
contexto. Nesse sentido, o trabalho representa também a modesta pretensdo de
contribuicdo com subsidios para a compreensdo da relacdo efetivamente existente entre
o direito internacional e o direito interno no ambito do Estado brasileiro e de eventual
protagonismo da Suprema Corte nesse cenario.

Em outros termos, as motivacdes subjetivas que inicialmente mobilizaram a
presente investigacdo e, de fato, a permearam até sua sistematizacdo nesta versao final,
podem ser sintetizadas como uma alta dose de inconformismo em face: primeiramente,
da distancia existente entre as previsdes convencionais, constitucionais e legislativas e
sua concretizacdo na vida dos individuos que compdem a sociedade; do negligenciado
potencial do direito internacional como mecanismo apto a cooperar com o direito
interno para a efetivacdo desses direitos; e, por fim, do papel desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal na manutencdo de um status quo que implica a fragilizagcéo
do principio da dignidade da pessoa humana.

Tais inquietacdes comecaram a ser exploradas pela autora ainda no contexto da
graduacdo, especialmente sob uma perspectiva internacionalista. No entanto, foi a obra
de Giorgio Agamben que ofereceu nova lente para o estudo das questdes ora postas,
apontando para uma anomalia sistémica que estaria a macular todo o Estado
constitucional, notadamente a atuacdo das instituicdes e individuos que tém como
atribuicdo a guarda e garantia de efetividade da Constituicdo. Agamben desenvolveu
uma série de estudos voltados para a compreenséo critica do direito, da linguagem, da
religido e do préprio conceito de humano. Tais estudos, embora publicados em obras
distintas, sdo complementares e, ao serem analisados em conjunto, oferecem panorama
inovador para a compreensédo da sociedade contemporanea e suas estruturas de poder.

O proprio autor, ao comentar a complementariedade de suas reflexdes, afirmou
que a complexidade das indagacOes sobre as quais se propds refletir em Homo Sacer: o
poder soberano e a vida nua | (2002) implicavam aprofundamentos que ndo poderiam

ser levados a termo em apenas um livro. Nesse sentido, mais do que oferecer
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conclusbes, a primeira obra se propfe a expor uma série de premissas com base nas
quais se devolveu uma sequéncia de investigacGes genealdgicas sobre os paradigmas
teoldgicos, juridicos e biopoliticos que tém exercido influéncia determinante sobre o
desenvolvimento e a ordem politica global, especialmente nas sociedades ocidentais. O
presente trabalho se refere a essa cadeia concatenada de estudos, identificada pelo autor
em suas obras inclusive por algarismos que se seguem aos titulos, como projeto Homo
Sacer.!

Apenas a titulo de ilustracdo das temaéticas estudas pelo referido autor e que
pautaram as reflexdes ora condensadas, temos, por exemplo, o livro Homo Sacer: o
poder soberano e a vida nua | (2002) no qual Agamben retoma estudos de Hannah
Arendt e Michel Foucault para discutir o conceito de soberania, a sacralidade da vida e,
por fim, a o paradigma biopolitico na modernidade. Em Estado de Excecdo (2004), o
autor argumenta a existéncia de estados de excecéo, inseridos como regra, dentro do
Estado, chegando a afirmar que a abolicdo provisoria da distingdo entre os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario tende a se transformar em préatica duradoura de
governo. Nessa linha, resgatando a classica definicdo de soberano forjada por Carl
Schmitt, o filésofo discute a inexisténcia de salvaguarda institucional capaz de assegurar
que os poderes de emergéncia sejam efetivamente empregados com a finalidade de
proteger a Constituicdo, alertando para o risco do surgimento de uma ditadura
constitucional. Em O Sacramento da Linguagem: arqueologia do juramento (2011),
Agamben da continuidade as reflexdes que problematizam o papel do juridico no campo
politico e social da contemporaneidade, analisando o instituto do juramento a fim de
verificar, para além das definigdes tradicionais, seu sentindo e fungdo no presente.

O tema-problema desta pesquisa comecou a ser delimitado e, tendo
ultrapassado os limites de mera aspiracdo pessoal, assumiu a forma da seguinte questéo:
é possivel que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relagdo a tratados
de direitos humanos esteja alinhado com o que Giorgio Agamben denuncia como sendo
um estado de excecdo permanente?

Como qualquer problema de investigacdo que se pretenda revestir de carater
académico e cientifico requer encaminhamento metodolégico para obtencdo de resposta

— e nenhuma direcdo se dinamiza com seguranga sem prévia definicdo de rumo que ao

' Ver entrevista concedida por Giorgio Agamben e publica na Revista do Departamento de Psicologia da
Universidade Federal Fluminense, volume 18, n.l. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50104-80232006000100011.
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mesmo tempo norteie o caminhar e indique o ponto de chegada pretendido, em termos
de resultados ou produtos a serem alcancados —, 0 passo seguinte, ap0s a elaboracdo do
problema, foi a delimitacdo do objetivo da investigacdo. Deste modo, objetiva-se, por
meio do presente estudo, analisar, a partir de contribui¢cdes da obra de Giorgio Agamben
— na qual é apontada a existéncia de estados de excecdo, chancelando a violagdo a
direitos fundamentais, a despeito de ndo se encontrar o Estado em situacdo de crise — a
posicdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo a efetivacao dos tratados referentes a
Direitos Humanos.

Para que o referido objetivo fosse mais bem precisado, houve a preocupacéo de
desmembra-lo nos seguintes objetivos especificos: a) estudar aspectos histéricos sobre a
formacédo do chamado sistema constitucional das crises e delinear, do ponto de vista da
dogmaética constitucional, a evolucdo desse no ordenamento juridico brasileiro,
abordando inclusive o conceito de estado de excecdo adotado pela literatura
constitucionalista moderna e seu contraste com o pensamento agambeniano; b) analisar
a relacdo entre direito internacional e direito interno em geral e, no ambito brasileiro,
sua potencial relagdo com o juramento, conforme trabalhado por Giorgio Agamben; c)
examinar, ainda que brevemente, o conceito e o desenvolvimento historico dos direitos
humanos, abordando as criticas agambenianas, e o papel desses no ordenamento
juridico brasileiro, notadamente no que se refere aos tratados internacionais sobre a
matéria; e d) avaliar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relacdo a
tratados de direitos humanos tendo em vista as consideragfes anteriores a fim de
verificar quais as contribuicdes a obra agambeniana pode oferecer & compreenséo do
tema.

Uma vez definidos os objetivos (geral e especificos) e de se ter avancado na
fase dos estudos exploratérios, foi possivel a formulacdo da hipdtese — aqui entendida
como resposta prévia e proviséria ao problema, logo, sujeita a demonstra¢do ao longo
do estudo — nestes termos: o posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relagéo
a tratados de direitos humanos se amolda ao que Giorgio Agamben define como sendo
estado de excecdo, sendo possivel a compreensdo do compromisso do Estado brasileiro
com esses documentos como juramentos a partir da atuagdo do STF como soberano.

Os capitulos deste estudo se desenvolveram, tendo sempre presente a hipétese
a ser testada, apresentando contextualizacdo dogmatica pertinente ao tema em tela (v.g.
0 sistema constitucional das crises; a relacdo entre direito interno e direito internacional;

e os direitos humanos) e, na sequéncia, consideracfes pertinentes extraidas da obra de
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Giorgio Agamben. Todos os capitulos pretenderam também indicar, ainda que nao
detalhadamente, o papel do Supremo Tribunal Feral na consolidacdo da dogmatica
vigente.

Assim, alinhado aos objetivos especificos delineados, o segundo capitulo
retoma o conceito de razdo de Estado, especialmente no &mbito do Estado de Direito, a
fim de evidenciar sua intrinseca relacdo com as concepc¢des de necessidade e crise e,
portanto, sua conexdo com os elementos fundantes do chamado sistema constitucional
das crises. Nessa perspectiva, apOs apresentar a compreensdo da dogmaética
constitucional sobre esse sistema de legalidade especial, o capitulo se propde a expor o
desenvolvimento historico desse no ordenamento juridico brasileiro, abordando,
inclusive, a compreensdo de estado de excecdo adotada pela literatura constitucional
contemporanea. Por fim, o capitulo introduz o projeto Homo Sacer e discute,
especialmente, a obra Estado de Exceg&o.

O terceiro capitulo cuida da relacdo entre o direito internacional e o direito
interno, apresentando as teorias classicas e discutindo o status e a efetividade do direito
internacional no Brasil. Para tanto, o capitulo aborda os processos de formacgédo e
incorporacdo de tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro,
mencionando também a hierarquia conferida aos tratados internacionais em geral e 0
papel do Supremo Tribunal Federal na defini¢do da posicéo desses em relacdo ao direito
interno. Como ultimo ponto, o capitulo aborda a investigacdo de Agamben acerca do
instituto do juramento, delineando a possibilidade desse ser aplicado a compreensdo
vigente no STF no tocante aos tratados internacionais.

O quarto capitulo de dedica especificamente aos direitos humanos. Apresenta,
portanto, breve historico do desenvolvimento do conceito, sem pretender, no entanto,
aprofundamento pormenorizado, tendo em vista 0s objetivos da pesquisa. Ainda no
tocante ao conceito de direitos humanos, o capitulo aborda a critica formulada por
Giorgio Agamben, especialmente no que se refere ao papel desempenhado pelo
soberano na efetivacdo ou ndo desses. Na sequéncia, € discutida a posicao conferida a
dignidade da pessoa humana e aos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente, no que se refere a protecdo constitucional desses. Finalmente, o capitulo
cuida dos tratados relativos a direitos humanos e do posicionamento hierarquico a eles

conferido a partir do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal.
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O quinto capitulo se propde a responder ao problema da pesquisa, aplicando as
reflexdes formuladas por Giorgio Agamben em seu projeto Homo Sacer ao
posicionamento do STF com relacéo a tratados sobre direitos humanos.

No que concerne a justificativa deste estudo, teve-se, e se tem, por certo que a
mesma converge para trés pontos fundamentais, quais sejam, o da validade, o da
inovacdo e o da oportunidade da investigacdo. A validade definida pelos termos da
significancia académica da pesquisa, se articula diretamente com a inovacdo que esta
representa, especialmente, em face da caréncia de investigacdo acerca da temaética
proposta — consubstanciada pelo problema, os objetivos e a hipotese — em perspectiva
que ndo seja restrita a da interpretacdo internacionalista ou constitucionalista. A
proposta de uma analise mais filosofica do problema, especialmente a partir de uma
perspectiva agambeniana que discute a propria estruturacdo do direito, foi pouquissimo
explorada por juristas e académicos brasileiros.

A oportunidade da pesquisa se expressa pela relevancia que o mesma pode
adquirir na atualidade. Em um contexto de instabilidades institucionais e potencial
fragilizacdo de direitos e garantias fundamentais, refletir sobre a tematica dos direitos
humanos, o papel do direito e, especificamente, do STF, parece cada vez mais essencial.
Ademais, a redefinicdo do papel do Estado e a interdependéncia cada vez mais
acentuada entre os paises conduz a alteracdo da percepc¢do da soberania, aumentando a
relevancia do direito internacional e dos 6rgaos supranacionais.

O método de abordagem empregado, a despeito de partir especificamente do
posicionamento do STF com relacdo aos tratados de direitos humanos, pode ser definido
como sendo hipotético-dedutivo, visto que, partindo de hipdtese fundamentada em
estudo exploratorio e na analise bibliografica e jurisprudencial, adotando a técnica de
analise de conteddo, procurou averiguar o desenvolvimento de conceitos, a
interpretacéo a eles conferida por meio de decisGes e, eventualmente, as motivacoes que
permearam a fundamentacdo de tais decisdes. A tais andlises foram contrapostas
reflexdes de Giorgio Agamben, a fim de se obter renovada perspectiva sobre as questdes

em estudo.
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2 CONSTITUCIONALISMO E O PARADOXO DA SUSPENSAO
AUTORIZADA DA ORDEM JURIDICA

Desde sua origem, o Estado de Direito foi compreendido a partir de variadas
concepgdes, ora sendo colocado como Estado que age através do direito, ora como o
Estado que estd submetido ao direito e, ainda, como o Estado cujo direito comporta
certos atributos intrinsecos. Tais concepcdes, ndo raro definidas pela literatura
respectivamente como formal, material e substancial, resultam em distintas figuras que
néo estdo isentas de implicagOes politicas.?

Historicamente, o Estado de Direito é concebido entre o final do século XIX e
0 inicio do século XX e pode ser genericamente definido como um tipo especifico de
Estado no qual o poder ndo pode ser utilizado sendo pelos meios autorizados pela ordem
juridica em vigor, possuindo os individuos recursos jurisdicionais para combate dos
possiveis abusos por ele perpetrados.

O nucleo da teoria do Estado de Direito, tal qual concebida na Alemanha e na
Franca, abriga, portanto, o principio segundo o qual os diversos orgdos do Estado
somente podem agir em razdo de uma habilitacdo juridica, convertendo-se o exercicio
do poder em competéncia definida pelo direito (CHEVALLIER, 2013, p. 14). Tal
limitacdo a atuacdo do Estado tende naturalmente ao estabelecimento formal de
hierarquias normativas, uma vez que o Estado se encontra submetido as normas
juridicas superiores. Assim, a teoria do Estado de Direito postula, inicialmente, a
submissdo da administracdo ao direito, devendo tal submissdo ser garantida pela
existéncia de um controle jurisdicional exercido pelo juiz ordinario ou por tribunais
especiais, eles proprios submetidos a lei.

Nessa linha, o Estado de Direito contrasta com a Rule of Law britanica que se
relaciona intimamente com a preocupacdo de protecdo dos direitos e liberdades

individuais. Sobre o tema, Jacques Chevallier escreveu:

[...] o respeito a hierarquia das normas se faz com a afirmacéo da autoridade
suprema e exclusiva da Lei (o poder absoluto do Parlamento estando,
entretanto, limitado pela soberania politica da Nagdo, a existéncia de
“convengdes da Constituicdo” e do peso da “opinido publica”); a legislacao é
obrigada a apresentar um certo numero de qualidades intrinsecas
(generalidade, publicidade, ndo retroatividade, claridade, coeréncia,
estabilidade e, em primeiro lugar, previsibilidade); enfim, as liberdades
individuais sdo postas sob a protecdo dos tribunais ordinérios, o principio da
igualdade diante da Lei exclui todo privilégio de jurisdicdo dos agentes da
Coroa (CHEVALLIER, 2013, p. 15).

% Sobre a classificagdo das concepcdes de Estado como formal, material e substancial, ver O Estado de
Direito de Jacques Chevallier.



18

No que tange ao due process of law norte americano, estabelecido pela décima
quarta emenda promulgada em 1868, a teoria do Estado de Direito também produz
alteragdes interpretativas, passando o referido sistema pouco a pouco a ser entendido
ndo mais como mera imposicdo de uma maneira de agir (procedural due process) as
autoridades publicas, mas também como a exigéncia de um certo contetdo de direito
aplicavel (substantive due process) (RUBIN, 2003, p. 833).

Importante notar, no entanto, que o Estado de Direto é originalmente
concebido de maneira formal, independente de todo carater ‘“substancial”. O
formalismo, no entanto, encontra seus limites, pois a teoria do Estado de Direito
demanda mais do que um Estado regido pelo direito através da construcdo de uma
ordem juridica hierarquizada; ela exige também que o Estado em si esteja submetido ao
direito legislado. De tal assertiva, no entanto, decorre o que talvez possa ser entendido
como o calcanhar de Aquiles da referida teoria: ndo saberiamos inferir da
hierarquizacdo do direito estatal a ideia de submissdo do Estado ao direito, salvo se
recorréssemos a uma reflexao circular; em outras palavras, em se submetendo o Estado
ao direito que ele mesmo produz, nada mais faz do que submeter-se a si mesmo. Dai 0
risco de converter-se a subordinacdo do Estado ao direto em mero artificio®.

A construcdo da teoria do Estado de Direito ndo é um fato do acaso ou o
produto de uma loégica puramente intrinseca da esfera juridica, antes desponta sobre um
terreno ideoldgico e se enraiza em uma realidade social e politica especifica. Se
desprovida de tais contextos, ela aparece apenas como um involucro oco, um quadro
formal. Na Alemanha e na Francga, ela responde & preocupacdo de se criar novos
mecanismos de regulacdo, estando ainda associada a uma ideologia liberal. O Estado de
Direto surge, portanto, como uma organizacdo politica e social destinada a p6r em
prética os principios da democracia liberal (CHEVALLIER, 2013, p. 29).

Tal modelo se inspira numa desconfianga, por principio, diante de um Estado
que, a partir de entdo, se procura enquadrar e conter a fim de evitar a opressdo dos
individuos. Nesse sentido, os filésofos que se esforcaram por pensar racionalmente a

ordem politica, em oposicdo os tedricos do absolutismo, desempenharam papel

® A doutrina do Estado de Direito traré a esse problema respostas variadas: 4 teoria da “autolimitagio”,
dominante no pensamento juridico alemao, segundo a qual ndo se conheceria e nem haveria direito
anterior e superior ao Estado, respondem as teorias de “heterolimita¢do”, muito presentes no pensamento
juridico francés, colocando o fundamento do direito fora do Estado — antes que H. Kelsen recuse os
termos da controveérsia, pela afirmagdo da identidade entre o Estado e o direito [...J(CHEVALLIER, 2013,
p.15).
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fundamental ao desenvolverem a ideia de consentimento (contrato social) e atribuirem
ao Estado a finalidade de promocéao da seguranca coletiva e da protecdo individual de
seus membros.

A fim de compreender, ainda que no dmbito tedrico, a organizacao do projeto
de Estado Democratico de Direito no qual estamos inseridos em relacdo as crises, este
capitulo traca, sob o ponto de vista da dogmatica constitucional, um panorama do
desenvolvimento historico do chamado sistema constitucional das crises, tambeém
nomeado pela doutrina de direito constitucional de crise ou regulamentacdo de
legalidade especial (DANTAS, 1989, p. 23).

2.1 Razdo de Estado, necessidade e crise

Toda a construcdo teorica relativa ao tema do sistema de legalidade especial
esta alicercada no conceito juridico contemporaneo de crise que, por sua vez, se conecta
diretamente a ideia de necessidade e pode encontrar seu antecedente histérico no
conceito de razéo de Estado.

O paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de Direito
compreende a limitacdo juridica do arbitrio do poder politico e a estabilidade juridica
das garantias individuais. Nas palavras de Joaquim José Gomes Canotilho “o principio
basico do Estado de direito € o da eliminacdo do arbitrio no exercicio dos poderes
publicos com a consequente garantia de direitos dos individuos perante esses poderes”
(1999, p. 10). Nesse sentido, torna-se essencial a andlise do conceito de razdo de
Estado, termo que, mesmo ndo constando expressamente de grande parte das normas
relativas ao sistema constitucional das crises, é alicerce historico-tedérico para a
construcao desses.

Raz&o de Estado, conforme definido por Friedrich Meinecke (1957, p. 3-9), é a
méaxima do agir politico, a lei motora do Estado, que determina o que deve ser feito para
a manutencdo do Estado e indica como o Estado pode se desenvolver. Trata-se,
portanto, da situagdo em que o Estado se encontra frente a ameacas, internas ou
externas, ao seu poder que forcam o emprego de determinados meios de defesa e de
ataque. A politica, entdo, pode deixar de lado a moral e o direito para agir em
consideracdo do bem do Estado, de acordo com a necessidade politica. A razdo de
Estado significa o imperativo em nome do qual o poder se autoriza transgredir o direito

pelo interesse publico.
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Michael Stolleis (1990, p. 184-186) aponta o surgimento praticamente
simultaneo dos termos razdo de Estado, lei fundamental e soberania na linguagem
politica europeia, 0 que demonstraria, segundo o autor, a vontade de poder interna do
Estado e sua tendéncia expansionista. Na opinido de Stolleis, a legislagdo figura como a
primeira prerrogativa soberana, na medida em que se considera a livre disposicdo do
legislador. No entanto, a margem de acBes de politica interna cresce com a razdo de
Estado que busca também mitigar a legislacdo, adaptando-a as circunstancias concretas.
Por fim, as leis fundamentais legitimam racionalmente o pacto de dominacédo politica,
embora retirem, a0 menos em tese, elementos essenciais da discricionariedade
legislativa do soberano.

Carl Schmitt, um dos autores analisados por Agamben em sua obra, é
conhecido por seus trabalhos tedricos sobre a perspectiva do pensamento juridico-
politico estatal e define a razdo de Estado como “la afirmacion y la ampliacion del
poder politico” (1968, p. 44). O autor afirma ainda que

[...] al final del siglo XV, cuando se habia agotado el vigor de la teologia y ya
no satisfacia cientificamente la vision patriarcalista del nacimiento del reino
de los hombres, la politica se desarrollo como una ciencia, la cual ha

configurado una especie de doctrina esotérica en torno del concepto casi
mistico del ratio status. (SCHMITT, 1968, p. 45)*

Ao se estudar a origem do termo razdo de Estado, sdo comuns as referéncias a
Maquiavel, sendo inclusive apontado que ele teria sido o primeiro a transformar a ideia
excepcional de razdo de Estado em um preceito permanente, visando a auto conservagédo
do Estado como seu objeto perene (BERCOVICI, 2013, p. 49). Na leitura de Lefort,
Maquiavel define a politica como movimento, criagdo, transformacao e inovagao, e seu
problema mais grave é iniciar, fundar e instituir um novo nexo entre necessidade e
liberdade. As questdes que comandam sua reflexdo politica sdo governar e conservar o
Estado, atribuindo a politica um estatuto completamente novo. Maquiavel ndo se
preocupa com o Estado justo ou injusto, percebendo a sua instabilidade intrinseca. O
Estado adquire sua legitimidade da necessidade do exercicio de sua atuacao: para cada
situacdo ha uma politica adequada (LEFORT, 1993, p. 346-348).

*[...] ao final do século XV, quando se havia esgotado o vigor da teologia e j& ndo mais satisfeita a vis&o
patriarcal do nascimento do reino dos homens, a politica se desenvolveu como uma ciéncia, a qual criou
uma espécie de doutrina esotérica em torno do conceito quase mistico da razdo de Estado (SCHMITT,
1968, p. 45).
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Em O Principe (1505), o autor afirma, por exemplo, que ndo existe modo
seguro para conservar as conquistas de um Estado que pretende se impor a outro, sendao
a destruicéo das instituicdes e dos cidadaos:

E quem se torne senhor de uma cidade acostumada a viver livre e ndo a
destrua, espere ser destruido por ela, porque a mesma sempre encontra, para
apoio de sua rebelido, o nome da liberdade e o de suas antigas instituicdes,
jamais esquecidas seja pelo decurso do tempo, seja por beneficios recebidos.
Por quanto se faca e se proveja, se ndo se dissolvem ou desagregam oS
habitantes, eles ndo esquecem aquele nome nem aquelas institui¢des, e logo,

a cada incidente, a eles recorrem como fez Pisa cem anos apds estar
submetida aos florentinos. (MACHIAVELLLI, 2004, p.32)

Também esta presente em O Principe a ideia de razdo de Estado, ainda que nao
de maneira expressa. A referida obra, dedicada aos Médici, mais de quinhentos anos
apos ter sido escrita ainda gera reflexdo porque defende a forca, a magnanimidade, a
arte de governar, o mascaramento das efetivas intengbes, a fim de garantir a
sobrevivéncia do Estado. No entanto, conforme acentua Friedrich Meinecke (1957, p.
29), Maquiavel em momento algum teria sido explicito quanto a ideia de razdo de
Estado, apesar de seus escritos guardarem interdependéncia com o nitido propdésito
supremo definido para a condugdo do Estado. Como prop6s Meinecke, Maquiavel teria
inaugurado o espago tematico da razdo de Estado sem, no entanto, lhe atribuir esse
nome.

Independentemente da terminologia adotada, é certo que Maquiavel traz a crise
para a politica. A instabilidade, a necessidade, e a exce¢do passam a ser pontos centrais
do pensamento politico. A estabilidade ndo é fruto de uma boa forma politica, mas deve
ser pensada em funcdo da instabilidade e violéncia originarias. A contingéncia jamais é
abolida, as possibilidades estdo sempre abertas. A verdadeira ciéncia de governar é a
arte da guerra. O poder do principe é um elemento de um sistema geral de relagdes de
forca, sem que exista, efetivamente, alguma diferenca entre os tempos de guerra e 0s
tempos de paz (LEFORT, 1993, p. 350-351). Especificamente sobre a necessidade do
emprego da forca para aplacar dissidéncias que possam colocar em risco 0s propdsitos
do soberano, o autor afirma que:

E necesséario, pois, querendo bem expor esta parte, examinar se esses
inovadores se baseiam sobre forcas suas proprias ou se dependem de outros,
isto €, se para levar avante sua obra é preciso que roguem, ou se em realidade
podem forcar. No primeiro caso, sempre acabam mal e ndo realizam coisa
alguma; mas, quando dependem de si mesmos e podem forcar, entdo € que

raras vezes perigam. Dai resulta que todos os profetas armados venceram e 0s
desarmados fracassaram. Porque, além dos fatos apontados, a natureza dos
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povos é varia, sendo facil persuadi-los de uma coisa, mas dificil firma-los
nessa persuasdo. Convém, assim, estar preparado para que, quando ndo
acreditarem mais, se possa fazé-los crer pela forca. (MACHIAVELLI, 2004,
p. 37-38)

No entanto, ndo foi Maquiavel quem introduziu o tema razdo de Estado no
vocabulério politico, nem seu pensamento se reduz a isso, embora a ele se atribua a
formulagdo do problema. Para alguns autores, como Senellart (2013, p. 9-10) e Post
(1992, p. 14-18), a concepcdo de razdo de Estado ndo se encontra em Maquiavel, mas
nos juristas e tedlogos medievais, desde o século XII. Gaines Post chega a afirmar a
importancia da tradicdo romana, citando as concepcdes de necessitas legem non habet’,
ratio publicae utilitatis e ratio status®, para a compreensdo da razéo de ser do governo,
do poder publico e da preservacdo do bem comum. Para o autor, “o papel dos juristas,
glosadores e comentadores, foi essencial para o desenvolvimento da concepc¢édo de razdo
de Estado a partir do direito romano e do direito candnico” (POST, 1992, p. 15).

Nesse sentido, se pode assumir que Post considera a razdo de Estado
atemporal, entendendo a defesa do bem-estar publico em caso de urgéncia ou
necessidade como uma regra de conduta para toda e qualquer organizacao politica, em
todos os tempos. Em outras palavras, o conceito de razdo de Estado assim poderia ser
entendido como um problema permanente na préatica politica.

Durante a Idade Média, a partir do séc. XII, desenvolveu-se o conceito de ratio
status que implica a submiss@o do poder a ordem ético-religiosa e pressupde o respeito
a lei. No entanto, para a politica medieval, a situacdo de excecdo nao tem significado
sistematico, pois sua preocupacao € com a boa ordem. A ratio status ndo é, portanto,
neste momento um principio de exce¢do, mas um principio permanente de conduta do
poder politico (SENELLART, 2013, p. 15-16).

> A necessidade ndo tem lei. Sobre esse aspecto, ver Senellart (1989), em particular os tépicos sobre a
analise de Policraticus de Jean de Salisbury. Cf. também Stolleis (1990) e Vatter (2008). Conforme
explica Agamben (2004, p. 41), “a teoria da necessidade ndo ¢ aqui outra coisa que uma teoria da excegdo
em virtude da qual um caso particular escapa a obrigacdo de observancia da lei”.

® Antes da era moderna, esses brocardos, que tém sua origem no direito romano, especialmente na
construcdo da doutrina do iustitium, foram utilizados na Idade Média para a elaboracdo de teorias sobre
uma espécie de excecdo, que fundamentaria o poder do rei de dispensar a lei em virtude de um caso
particular. Refere-se, aqui, principalmente, as teorias de Jean de Salisbury e Tomas de Aquino, nos
séculos XII e XIII, respectivamente (SAINT-BONNET, 2001, p. 123). A estrutura tedrica de Jean de
Salisbury e Tomas de Aquino foi construida sobre uma ideia central, qual seja o imperativo de
conservacdo da comunidade. Esse imperativo indicava uma l6gica especifica que permitiria a conservacao
do rei e do reino. Tal légica foi denominada de ratio status, regni ou rei publicae, que significava a arte
ou a ciéncia de como ser o rei (SAINT-BONNET, 2001, p. 121). Pode-se dizer que o imperativo de
preservacdo do rei e do reino (ratio status) englobava um mecanismo que articulava uma ratio communis
utilitatis (ratio normal) e uma ratio necessitatis aut utilitatis (ratio excepcional).
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A teoria da excecdo gira em torno da concepcdo de necessitas. As decisoes
derrogatorias do direito comum por uma autoridade publica confrontada com
circunstancias excepcionais eram argumentadas com base na necessitas. As noc¢oes de
necessitas e utilitas publica sdo também conceitos que foram resgatados do direito
romano e passam a surgir com maior frequéncia a partir do século XIIlI, sendo aplicadas
sistematicamente a favor do reino. Segundo Senellart (2013, p.17-19), a partir do uso
medieval dos conceitos de necessitas e utilitas publica irdo se desenvolver as duas
principais correntes da razdo de Estado: a razdo de Estado cristd, que integra a
necessitas ao discurso juridico-religioso da ratio status; e a razdo de Estado de
Maquiavel, que se apoia sobre a necessitas, independentemente da ratio status.

llustrando o acima exposto, bem como a tendéncia de normatizacdo da excecédo
em favor do soberano, Gilberto Bercovici escreve:

A tributacdo publica e os impostos, por exemplo, eram sempre eventos
extraordinarios. Os recursos ordinarios eram provenientes do dominio real.
Os impostos eram considerados recursos extraordinarios, com o objetivo de
financiar a defesa do reino e a guerra. Por isso a necessidade do
consentimento dos suditos ressaltada pelos autores medievais. O que vai se
modificar a partir do século XII é o fato de a emergéncia publica, o casus
necessitatis ir, aos poucos, se tornando permanente. Sempre com a
justificativa da necessidade, ao final dos séculos XIII e XIV, a cobranca de
impostos se torna anual. A necessitas mudou de sentido, passando da defesa e

guerra para as necessidades ordinarias da administragdo, tornando-se
perpetua necessitas ou necessitas in habitu. (2013, p.53)

A partir do século XIlI, a no¢do de defesa do reino acentua a ideia de patria e a
afirmacdo da competéncia real contra a primazia da lei. O principe est& antes e acima
das leis feitas por ele ou por seus antecessores. O principe poderia se auto declarar
legibus solutus’. A maxima do Digesto 1.3.31 “Princeps legibus solutus est”®, ndo se
limita a imunidade do principe em relagdo a lei, mas também estabelece sua autoridade
legislativa e seu poder de derrogar as leis (BERCOVICI, 2013, p.55). Trata-se de uma
adaptacdo medieval de textos romanos, que, sob o paradigma do poder imperial,

entendia o soberano como ndo submetido a leis.’

’ Sobre o contexto do princeps legibus solutus no direito romano, vide DINIZ, Marcio Augusto de
Vasconcelos. O Principio de Legitimidade do Poder no Direito Piblico Romano e Sua Efetivacdo no
Direito Publico Moderno. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 139-148.

8 De acordo com o Black's Law Dictionary, Princeps legibus solutus est pode ser definido como a ideia
de que o imperador é livre das leis; ndo esta vinculado a elas. (GARNER, Bryan A.. Black's Law
Dictionary. 10 ed. Eagan: Thomson West, 2014.)

® Kantorowicz (1998) lembra a existéncia de duas leis romanas: a lex regia e a lex digna, em que os
imperadores de declaravam vinculados as leis, mas que introduziram a diferenca entre legibus solutus e


https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Diniz%2C+Marcio+Augusto+de+Vasconcelos
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/browse?type=author&value=Diniz%2C+Marcio+Augusto+de+Vasconcelos
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Um dos fundamentos do legibus solutus era a maxima do Decretum de
Graciano: necessitas legem non habet (SENELLART, 2013, p. 31-35). A necessidade
publica legitima a suspenséo provisoria de todos os vinculos, embora 0 motivo devesse
ser delimitado pelo critério juridico-religioso da “causa justa”. Com a permissdo da
declaracdo de legibus solutus, se abriu espaco para uma violagdo consentida da ordem
juridica, sob a justificativa do interesse publico ou do bem comum.

Durante a primeira metade do século XVII, a razéo de Estado busca resolver
problemas especificos ligados as guerras religiosas, ao Sacro-Império, ao nascimento e
manutencdo dos Estados. O problema fundamental é como guiar normativamente a
politica, agora autdbnoma, sem a religido e a moral. Na segunda metade do século XVII,
a reflexdo sobre a razdo de Estado assume as caracteristicas de disciplina juridica para
fornecer a argumentacao necessaria para legitimar a supressao de direitos em favor do
interesse comum da preservacdo do Estado. A técnica politica autbnoma, dotada da
funcdo exclusiva de conservacdo politica, gera a normalidade das praticas de
transgressao, derrogacdo e desvio da ordem ético-juridica (BERCOVICI, 2013, p. 74).

A partir da Paz de Westfalia (1648)™°, a preocupacdo dos estudos e tratados é
definir a razéo de Estado de algum soberano territorial, com relagdo a outros soberanos,
analisando as possibilidades e limites de sua legitimacdo interna. Estudam-se as
concepcdes de necessitas, bem publico, interesse publico, mas também a razdo de
Estado como um conceito juridico: a transgressdo da letra da lei para a realizacdo de seu
espirito, favorecendo cada vez mais a autoridade politica.

A normalidade do uso de praticas de transgressdo ao direito pelos adeptos da
razdo de Estado, segundo Senellart (2013, p. 100-101), estd ligada aos interesses

individuais e estamentos desejosos de conservar as condicdes de poder politico ja

legibus alligatus. Para esse autor, o primeiro responsavel pela instituicdo supremacia do legibus solutus
foi o imperador Frederico |1, que, no século XIlI, se proclamou legibus solutus e ratione alligatus.

10 A Paz de Vestfalia de 1648 refere-se a um conjunto de tratados que encerrou a Guerra dos Trinta Anos,
iniciada com a intensificagdo da rivalidade politica entre o Imperador Habsburgo do Sacro Império
Romano-Germanico e as cidades-Estado luteranas e calvinistas no territorio do norte da atual Alemanha
que se opunham ao seu controle. Tal guerra teve o envolvimento de poténcias catdlicas administradas
pelos Habsburgo, como a Espanha e Austria, e também de Estados protestantes escandinavos e da Franga,
que, mesmo sendo cat6lica, temia o dominio dos Habsburgo na Europa e apoiou 0s protestantes no
conflito. Enquanto o tratado entre a Espanha e os Paises Baixos — assinado em Miinster, no més de janeiro
— pobs fim & Guerra dos Oitenta Anos, o tratado assinado em Osnabriick, em outubro, pelo Sacro
Imperador Romano-Germanico Fernando 111, pelos principes do Sacro Império Romano-Germanico, pela
Franca e pela Suécia encerrou a luta dessas duas Ultimas poténcias com o Sacro Império. Nos estudos
mais tradicionais sobre tal evento e da histéria das relacBes internacionais, concebe-se que a Paz de
Vestfalia, além de consolidar a independéncia dos Paises Baixos, abalou o poder do Sacro Imperador,
além de ter autorizado que os governantes dos estados germanicos gozassem a prerrogativa de estipular a
religido oficial dos territérios sem interferéncia externa e oferecido reconhecimento legal aos calvinistas
(WATSON, 1992, p. 182-197).
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existentes, buscando obediéncia e consenso para 0 soberano. Este paradigma poderia
consentir com o desenvolvimento da existéncia individual apenas em determinadas
condigdes definidas. N&o havia uma definicdo clara entre esfera publica e esfera
individual. Deste modo, uma das questes fundamentais da raz&o de Estado é saber em
que medida o Estado dispde da vida de seus cidaddos, se a salvacdo publica poderia
ameacar a seguranca individual.
André Del Negri, em obra voltada para o estudo do segredo de Estado no
Brasil, dedica todo um capitulo ao tema da razdo de Estado e afirma que:
Dessa forma, sem grandes pormenores, percebe-se que razdo de Estado é um
movimento literario encaminhado por teéricos desde o século XVI, sob
influéncia da obra de Maquiavel (O Principe), em que consiste sustentar que
se houver algum tipo de transgressdo para a conservacdo e a seguranca da
sociedade, bem como a necessidade de sobrevivéncia de um governo e de seu
dirigente, essas simulagdes e esses “‘segredos” ndo estdo errados; a0
contrério, tudo estd permitido. Alias, um dos principais trunfos desse

movimento literario é despir o Estado de qualquer empecilho rumo as
finalidades politicas tracejadas. (DEL NEGRI, 2016, p.88)

Também nesse sentido, Friedrich Meinecke (1957, p. 2) afirma que exatamente
pelo fato de o Estado garantir o direito é que ele, na pratica, ndo poderia observar
incondicionalmente as regras juridicas. Sem o poder que consubstancia a sua esséncia, 0
Estado ndo pode dar garantia alguma.

Conforme visto acima, a razdo de Estado foi concebida como um discurso da
sobrevivéncia e conservacdo do Estado. Thomas Hobbes (1981, p. 470-474) afirmou
que o problema fundamental é a sobrevivéncia e, sem o Estado, a civilizacdo seria
impossivel. De modo geral, as teorias do contrato social véo reconhecer o conflito pela
sobrevivéncia e tentar estabelecer um locus — 0 Estado — em que diferentes praticas de
sobrevivéncia possam se tornar relevantes. Assim, ambos os discursos, razdo de Estado
e contrato social, foram elaborados pensando no problema comum da sobrevivéncia do
Estado e dos individuos.'* No capitulo XVII do Leviatd, o autor afirma que:

O fim altimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre 0s outros), ao introduzir aquela restri¢do sobre si
mesmos sob a qual os vemos viver nos Estados, é o cuidado com sua propria

conservacdo e com uma vida mais satisfeita. Quer dizer, o desejo de sair
daquela misera condicdo de guerra que é a consequéncia necessaria

10 discurso da razéo de Estado é criticado por Hobbes porque, com suas praticas de agir pela forca ou
pela fraude, ajudaria a promover a dissolucéo do Estado, colocando em dificuldades a autoridade absoluta
do soberano. A razdo de Estado seria apenas parcialmente eficaz, sendo incapaz de aproximar os fins
estatais de longo prazo com os fins proximos dos interesses individuais, motivando e realizando a
obediéncia. (Bercovici, 2013, p.85)
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(conforme se mostrou) das paixdes naturais dos homens, quando ndo ha um
poder visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os, por medo do
castigo, ao cumprimento de seus pactos [...]. (HOBBES, 1974, p. 59)

Em Hobbes, conforme aponta Bercovici (2013, p. 86), a satisfacdo positiva dos
interesses privados implica no reconhecimento da autoridade politica. A disciplina
politica se funda sobre um poder auténomo, Unico e absoluto, mas que deve ser
confirmado pela dindmica do consenso que parte de cada individuo. Neste sentido, a
temporalidade estavel do Leviatd consente na conservacdo da ordem politica e oferece a
possibilidade de desenvolvimento positivo da dindmica de realizacdo dos interesses
individuais. Na opinido de Schnur (1979, p. 89-101), individualismo e absolutismo nao
sdo conceitos que se excluem. O Leviatd é capaz de converter os interesses particulares
de certos grupos em consenso publico e disciplina politica.

Em Behemot (2001), discutindo a oposicdo entre a existéncia dos homens
garantida pelo poder do Estado e a existéncia conflituosa e miseravel dos homens
quando o Estado € destruido, Hobbes (2001, p. 211) argumenta que é impossivel
alcancar a unidade na multiddo sem soberano. A revolta, para ele, € uma agressao dos
individuos contra si mesmos. Para o autor, quando ndo ha clareza de quem ¢é o titular do
poder soberano, o Estado entra em dissolugdo. Sem soberania, ndo ha ordem politica.
N&o por acaso, o capitulo final do Leviatd endossa 0 novo governo do parlamento sobre
a commonwealth inglesa. A nova soberania parlamentar teria conquistado a antiga
soberania monarquica. Como destaca Fioravanti (2001, p. 77-81), ao fundar o poder
soberano na vontade dos individuos, Hobbes ndo estaria apenas declarando o fim da
constituicdo mista medieval, mas criando as condi¢fes para a elaboracao da constituicdo
moderna.

O ato de autorizagdo, que parte de cada individuo, para Hobbes (1981, p. 221-
244), nao implica apenas a obrigacdo da néo resisténcia, mas cria também a obrigacdo
de aceitar os atos do soberano como seus. A liberdade individual é mantida em sua
esfera particular de atuacdo. Na esfera publica, o que ha é a expressao ilimitada da
soberania. O poder politico ndo é um fim em si mesmo, mas teria por objetivo garantir a
paz e a seguranca dos individuos que o compdem. A lei acima do soberano serviria para
assegurar a perenidade do Estado e a salvacdo do povo.

Apesar de chegar a essas conclusdes, Hobbes ndo é um teérico da razdo de
Estado, embora possivelmente conhecesse a literatura contemporanea sobre o assunto e,

no entender de Bercovici (2013), utilizasse alguns de seus argumentos. Esta exigéncia
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de segurancga do povo ndo justifica, para ele, o governo de exce¢do da razdo de Estado.
A conservacao do Estado ndo permite que nenhuma norma se cologue como obstaculo a
este objetivo, mesmo porque o direito e a lei existem em virtude deste fim. Para
Hobbes, ndo ha espaco para a excecdo, pois todo poder é dado ao Estado para se
conservar. Limitar as prerrogativas do soberano seria uma contradicdo, afinal, a
necessidade faz a lei, e o Estado é fruto da necessidade de preservar a vida de cada um
dos individuos. A necessidade que funda o Estado e o direito positivo é permanente e a
obediéncia devida ao soberano é absoluta (BERCOVICI, 2013, p. 90).

Estabelecidas as origens do termo razdo de Estado, bem como sua intrinseca
relacdo com a compreensao do papel do proprio Estado, e tendo em vista os objetivos
do presente trabalho, passaremos a analise dos impactos dos reflexos desse instituto na
contemporaneidade. Nessa linha, é importante mencionar que essa ideia de que o Estado
ndo é um fim em si mesmo, mas, antes, um meio para efetivacdo de principios
fundamentais que, em regra, refletirdo um conteddo ideoldgico €, em grande medida, o
que ainda hoje sustenta a construcdo da teoria acerca do sistema constitucional das
crises. O Estado é, portanto, nas palavras de Ivo Dantas (1989, p. 22), entendido como
garantidor de certos direitos, estando sob a obrigacdo de agir em beneficio da realizacéo
do bem comum.

A respeito, Ataliba Nogueira escreve:

Voltando ao Estado, vimos que o seu fim é a seguranca dos direitos
individuais, da liberdade e conservacgdo e aperfeicoamento da vida social. E
seu fundamento a natural necessidade de um organismo para funcbes

assecuratorias dos direitos individuais e conservadoras e aperfeigoadoras dos
interesses da vida coletiva. (1955, p.148)

A partir dessas premissas relativas ao papel do Estado, chega-se ao conceito
contemporaneo de crise. Crise seria toda situacdo capaz de romper com o equilibrio
institucional vigente, ameacando o Estado e a ordem juridica. Conforme apontado por
Fernando Whitaker da Cunha (1978, p. 110), citado por Dantas (1989, p. 24), na vida de
uma comunidade politica estatizada podem ocorrer situa¢@es de legalidade especial que
impBem uma acdo decisiva da autoridade constituida para a protecdo do bem publico e
para sua prépria preservacao através de uma acdo coercitiva e da restricao de direito.

Quando a Constituicdo € subitamente confrontada com uma situacdo ndo
prevista em seu texto, essa pode encontrar-se em condi¢bes de garantir sua propria

eficacia. Surge assim a distincao entre situacdes de normalidade e situacGes de excecdo,
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entre circunstancias ordindrias e circunstancias extraordinarias; surge assim o conceito
de crise aplicado a Constituicdo (VILLALON, 1984, p. 17).
Em palestra proferida na cidade de Atenas em 2013, Agamben aborda o

conceito de crise, estabelecendo sua vinculagdo na origem com a medicina e a teologia:

Um exemplo dessas nog¢des ndo juridicas que séo utilizadas enquanto fatores
instigadores de emergéncia € o conceito de crise. Para la do significado
juridico de julgamento em tribunal, convergem na hist6ria deste termo duas
tradicBes semanticas que, como vos sera evidente, advém do verbo grego
crino: um verbo da medicina e da teologia. Na tradicio médica, crisis
significa 0 momento em que o médico tem de julgar e de decidir se o
paciente ira morrer ou sobreviver. O dia ou os dias em que estas decisdes sdo
tomadas sdo chamados crisimoi, os dias decisivos. Na teologia, a crisis é o
altimo julgamento proclamado por Cristo no fim dos tempos. Como podem
ver, 0 que é essencial em ambas as tradigdes é a ligagcdo a um momento
especifico no tempo. Na utilizagdo presente do termo, é abolida esta ligagéo.
A crise e 0 julgamento séo separados do seu correspondente temporal e
coincidem agora com o decurso cronolégico do tempo, de modo que, nao
apenas na economia e na politica, mas em todos os aspectos da vida social, a
crise coincide com a normalidade e torna-se, deste modo, apenas uma
ferramenta de governo. (AGAMBEN, 2013, s/p) (sic)

Vé-se, portanto, que o conceito atual de crise, sob o qual se desenvolvem as
regulamentacgdes de legalidade especial, esta fundado na ideia de necessidade, diante de
uma ameaca a estabilidade e permanéncia do Estado e da ordem social e/ou juridica.
Essa necessidade justificaria a atuacdo do soberano fora dos limites formais da
Constituicdo sob o pretexto de garantir sua prépria eficacia. Parece evidente, nesse
sentido, a aproximagdo com 0s conceitos de necessitas legem non habet e razdo de
Estado, conforme se desenvolveram desde o império Romano, € mesmo com a
argumentacao de Hobbes no sentido de o Estado deter todo o poder com a finalidade de
se conservar.

Com o estabelecimento do paradigma do Estado Democratico de Direito e a
tendéncia de adocdo de constituices analiticas em detrimento das chamadas
constitui¢Oes sintéticas, a tematica das crises passa a ser pautada especificamente pelo
texto constitucional em uma tentativa de definir as situacfes que autorizariam medidas

de legalidade especial e a regulamentacdo a ser empregada nessas hipdteses.
2.2 Sistema constitucional das crises
A dogmaética do Estado de Direito tende a transcricdo dos interesses politicos

em termos juridicos. Ou seja, os problemas sdo abordados na linguagem do direito e

tratados através das categorias do entendimento juridico, impulsionando sua revisdo. O
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direito se transformou em um recurso do qual os politicos ja ndo podem prescindir e
uma arma privilegiada no combate politico, uma vez que a legitimacao dos argumentos
trocados sera tanto mais forte quanto esses sejam cunhados no bronze do direito
(CHEVALLIER, 2013, p. 115).

Essa juridicizacdo oferece aos constitucionalistas uma ocasiéo privilegiada para
assentar sua autoridade e estender a sua influéncia. O desenvolvimento da
jurisprudéncia do Conselho constitucional permitiu, na Franga, o alargamento das
fronteiras de aplicagéo do direito constitucional, que veio capitanear os diferentes ramos
do direito, mas também lhes dar seus titulos de legitimidade. O referido processo de
ascensao ao poder se produz primeiro no campo cientifico, nas palavras de Chevallier:

[...] enquanto a afirmacdo da supremacia do direito constitucional Ihe serve
para estabelecer a sua prépria hegemonia sobre os especialistas dos outros
ramos do direito, os constitucionalistas reivindicam, em relacdo aos demais
cientistas do direito, 0 monopdlio do saber sobre as instituicdes; a inversao da
relagdo de forcas entre constitucionalistas e politistas’? nesse terreno nada

mais é que a retranscricdo no campo cientifico do deslocamento da relacéo
direito/politica. (CHEVALLIER, 2013, p.116).

A expansdo do direito constitucional lhes da também, portanto, possibilidades
novas de intervencdo no debate politico, pois os atores de tal debate tém necessidade de
argumentos juridicos para escoar as suas pretensdes, sendo os constitucionalistas — auto
proclamados especialistas dos especialistas — 0s mais bem situados para fornecer tais
argumentos.

Nesse sentido, a Constituicdo passa a estabelecer medidas destinadas a defesa
do Estado e de suas instituicGes. Fala-se entdo em direito constitucional de crise ou
legalidade especial, conforme visto acima, buscando-se fixar o alcance, os limites e as
garantias das medidas excepcionais, inclusive as referentes ao retorno a normalidade.
Como exemplo de autor associado a dogmatica constitucional tradicional, temos Kildare
Carvalho (2010, p. 1424) para quem as medidas excepcionais devem ser necessarias,
adequadas e proporcionais “para o restabelecimento da normalidade institucional, cuja
utilizacdo ficara na dependéncia de uma causa de justificagdo que exclua a ideia de
ilicitude pelos fatos e medidas adotados para a defesa da ordem constitucional.”.

Segundo Santos (1981, p. 32), pode-se definir sistema constitucional das crises

como o conjunto ordenado de normas constitucionais, que, informadas pelos principios

12 A expressdo francesa politista, que talvez possa ser usada igualmente em portugués, significa pessoa
especializada no estudo da ciéncia politica. (CHEVALLIER, 2013, p.116)
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da necessidade e da temporariedade, tém por objeto as situagdes de crises e por
finalidade a mantenca ou o restabelecimento da normalidade constitucional.

A ideia é que a Constituicdo pode, e deve, ter incorporado em seu conteudo
uma resposta a crise, que, nas palavras de Villalon (1984, p. 18-19):

No puede ser otra que la de incorporar a su ordenamiento, a su proyecto, otro
modo de organizacion del poder, un modo de organizacidn alternativo del
poder que, ciertamente, supone la negacion temporal del orden constitucional
em principio previsto, pero que tiene, frente a la opcion anterior, al menos
aparentemente, la ventaje de, 1°, mantener la eficacia formal de la
Constitucién como Constitucion alternativa de emergencia, evitando el
fendmeno siempre penoso de imposicion de la fuerza normativa de lo factico,
20, de facilitar, en la medida de lo posible, la vuelta ordenada a la
Constitucion ordenada, a la Constitucion legitima.

Este derecho de excepcion funcionaria, asi, como una tipica garantia
diacrdnica, concretamente, como garantia de la Constitucion frente a las
situaciones de crisis. El problema especifico de ésta frente a las anteriores es
que se trata de una garantia de la Constitucion que funciona como suspensién
temporal de la Constitucién misma. *3

Em outras palavras, as Constituicbes, com o objetivo maior de se defenderem
frente a momentos que as pdem em perigo em razdo de situagOes excepcionais, ou de
emergéncia, admitem, no proprio conteido, regulamentagdo juridica que podera ser
utilizada temporariamente, ndo a mercé da vontade dos governantes, mas dentro de
parametros previamente estabelecidos. Significa afirmar que, mesmo em tais
circunstancias, ndo fica desprezada a legalidade constitucional, embora revestida de
caracteristicas proprias, que s6 haverdo de justificar-se quando preenchidas certas
condigOes (DANTAS, 1989, p. 24-25).

O sistema constitucional das crises entendido como o0 conjunto de normas
constitucionais estruturadas, ordenadas e coerentes, tendo como ponto comum as crises,
é fundado, portanto, nos principios da necessidade e da temporariedade. O primeiro
caracteriza-se pela ocorréncia de situacdes que, pela sua gravidade, colocam em risco a
estabilidade do regime, objetivando, por isso mesmo, a manutencdo e a preservacédo da
ordem constitucional e das instituicdes. O principio da temporariedade significa que a

excecdo constitucional terd duragdo e prazo determinados. Esses principios acarretam a

3 N&o pode ser outra que ndo a de incorporar ao seu ordenamento, ao seu projeto, outra forma de
organizacdo do poder, uma forma alternativa de organizacdo do poder que, certamente, suponha a
negacdo temporaria da ordem constitucional originalmente prevista, mas que apresenta, em comparacao
com a opg¢do anterior, a0 menos a vantagem de, 1° manter a eficicia formal da Constituicdo como
Constituicdo alternativa de emergéncia, evitando o fendmeno sempre penoso da imposicdo da forga
normativa; 2°, de facilitar, na medida do possivel, o retorno ordenado a Constituicdo legitima. Esse direito
de excegdo funcionaria, assim, como uma tipica garantia diacronica, concretamente, como garantia da
Constituicao frente as situacdes de crise. O problema especifico dessa garantia frente as anteriores € que
se trata de uma garantia da Constituicdo que funciona como suspensdo temporéria da prépria
Constituicdo. (VILLALON, 1984, p.18-19)
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decretacdo de medidas excepcionais que, por traduzirem uma legalidade especial, ndo
podem ser efetivadas sem a ocorréncia fundada em elementos seguros da emergéncia;
ndo podem exceder os limites da defesa do regime e das instituicdes democréaticas, nem
quanto a natureza das medidas, nem quanto a extensdo no espaco e duragdo no tempo,
necessarias e suficientes; ndo se podem furtar ao controle politico do Legislativo, ainda
que a posteriori; e ndo podem fugir ao controle jurisdicional que repare desvios e
abusos (CORREA, 1980, p. 28).

A constitucionalizagdo do direito de necessidade estatal, para Canotilho (1998,
p. 962), ¢ a solugcdo mais conforme com a “ideia constitucional”, porque ¢ preferivel ser
a Constituicdo a definir os pressupostos dos estados de excecdo™, a ter de recorrer-se a
principios de necessidade extra ou supraconstitucional, suscetiveis de manipulagdo a
favor de uma qualquer razdo de Estado ou de seguranca e ordem publica, invocada por
chefes ou governos, sem qualquer arrimo normativo-constitucional. Nas palavras do

autor:

A regulamentacdo constitucional ja é uma limitagdo: enumeratio ergo
limitatio. Nesse sentido se pode acolher a afirmacdo de quanto mais um
Estado se torna constitucional tanto mais se impde a regulamentacdo
constitucional do direito de necessidade (K. Stern). Concretizando melhor: se
a ‘esséncia’ do Estado constitucional é a vinculagdo dos poderes ptiblicos a
Constituicdo, entdo ndo existe qualquer outra fonte de legitimidade, que ndo
seja a ‘magna carta’ do pais, relativamente & fixacdo de competéncias e a
definicdo dos pressupostos objetivos dos estados de necessidade (K. Hesse).
O direito de necessidade constitucional ndo é um direito fora da Constituicao,
mas um direito normativo-constitucional conformado. O regime das
‘situagdes de excep¢do’ ndo significa ‘suspensdo da Constituicdo’ ou
‘exclusdo da Constituicdo’ (excepgdo de Constitui¢do), mas sim um ‘regime
extraordinario’ incorporado na Constituicdo e valido para situagdo de
anormalidade constitucional. (CANOTILHO, 1998, p. 962)

Note-se, no entanto, que o fato de as medidas de defesa do Estado serem
ocasionadas por situacfes de excecdo ndo previstas aprioristicamente e destinadas a
enfrenta-las, faz com que nédo seja possivel determinar-lhes o regime a priori, devendo
esse ser decidido, em cada caso, pelo 6rgdo competente (que nas palavras de Carl
Schimitt, em sua obra Political theology, também pode ser entendido como o soberano,

aquele que decide sobre o estado de excecao).

4 Alguns autores, com José Afonso da Silva (1989, p.633), entendem o0s institutos que integram esse
sistema constitucional das crises (ex. o estado de sitio e 0 estado de defesa) como espécies do género
Estado de Excegdo. O presente trabalho, no entanto, como se verd detalhadamente adiante, parte do
posicionamento de autores como Carvalho (2013, p. 1434) e Mendes, Coelho e Branco (2010, p. 1342),
que distinguem por completo tais institutos do chamado Estado de Excecdo, situacdo de fato que,
estabelecida, implica o esvaziamento do direito e sua substituicdo por uma espécie de anomia transitéria.
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Jorge Miranda (1988, p. 311-312) observa, acerca das situacOes de excecdo ou
de necessidade, a luz da experiéncia histérico-comparativa e da teoria constitucional,
que: a) as formas de organizacéo e as providéncias para tempo de excecao e de crise se
relevam diretamente da Constituicdo (em sentido institucional), escrita ou ndo, e néo
ficam & sua margem; ndo existem sendo na medida em que dela decorrem; sdo meios de
garantia, ndo de ruptura constitucional; b) tais formas de organizacgéo e tais providéncias
sdo solidarias com a ideia de Direito vertida em cada Constituicao, a dois titulos — por
um lado, por terem de ser coerentes com essa ideia, com o modo como ai se estrutura o
poder, com as demais institui¢@es politicas, e, por outro lado e em Gltima anélise, por se
destinarem a preservar ndo so o Estado mas também o regime politico vigente; ¢) salus
populi suprema lex — todavia, sempre de acordo com certo principio de legitimidade,
sempre utilizando determinadas formas juridicas e sempre tendo em vista o
restabelecimento da normalidade; d) ndo ha, em cada Estado, duas ConstituicGes
aparelhadas — uma Constituicdo da normalidade e uma Constituicdo da necessidade; ha
uma sé Constituicdo, assentos nos mesmos principios e valores, embora com regras
adequadas a diversidade de situacdes; €) a chamada suspensdo da Constituicdo em
estado de necessidade apenas pode ser parcial, traduzindo-se na aplicagdo — na medida
das exigéncias desse estado — das normas previstas para o efeito, em vez das normas
previstas para tempo de normalidade; mais do que uma vicissitude constitucional, trata-
se de um especifico fendbmeno de aplicacdo de normas em circunstancias diversas; f) no
Estado Constitucional, representativo ou de Direito, com Constituicdo (em sentido
material, e ndo sé institucional), a extensdo e a intensificacdo da normatividade
acompanham-se da extensdo e da intensificagdo das regras sobre situagOes de
necessidade; o alargamento e o rigor do estatuto juridico do Estado envolvem o rigor e 0
alargamento do estatuto juridico das situacdes de necessidade; g) uma Constituicdo
normativa acentua o carater excepcional das situacdo de necessidade, mas, a0 mesmo
tempo, assume-as plenamente, sujeita-as ao império e ajusta 0s mecanismos de controle
do poder a essas circunstancias; h) num regime politico baseado no respeito dos direitos
e liberdades fundamentais, o estatuto das situacdes de necessidade centra-se na
salvaguarde desses mesmos direitos e liberdades — se ndo pode deixar de admitir a sua
suspensdo, fa-lo na observancia de precisos formalismos e com acrescidas garantias.

Tais apontamentos sdo a sintese da doutrina constitucional tradicional
contemporanea acerca da regulamentacéo das situacGes de crise. No entanto, 0 embrido

do sistema constitucional das crises pode ser identificado ja entre os povos antigos —
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hebreus, cartagineses e gauleses — entre 0s quais havia magistrados gque se investiam de
poderes extraordinarios em certas circunstancias. A Grécia antiga também conheceu as
medidas excepcionais por meio da eleicdo do esineta, um tirano com poderes
discricionarios a serem exercidos em situacdes de anormalidade, caracterizadas pelas
lutas internas. Eleito por tempo certo, o tirano demitia-se apds a normalizacdo do estado
de guerra e a restauracdo da paz. Em Roma, a figura do ditador, que se assemelhava ao
tirano grego, era invocada quando as situacdes de emergéncia determinavam a adocéo
de providencias enérgicas, com a supressao de algumas institui¢des juridicas, tais como
a intercessio, a fim de que os demais magistrados ndo se opusessem as decisdes
superiores do ditador, e a provocatio ad populum, vedando, portanto, qualquer apelacédo
das sentencas do ditador romano que, por isso mesmo, era considerado irresponsavel
por seus atos (CARVALHO, 2010, p. 1427).

Sem desconsiderar a possibilidade de se incorrer em eventuais anacronismos
decorrentes da abordagem menos aprofundada (mas alinhada aos objetivos da pesquisa),
é interessante mencionar o que Kildare Gongalves de Carvalho destaca sobre o tema:

a ditadura romana compreendeu o periodo de 501 a.C. a 216 a.C., antes de se
degenerar em instrumento de poder pessoal dos ditadores perpétuos (César e
outros). O ditador romano que exercia poderes extraordinarios era como o
esineta grego, eleito para um periodo de seis meses, podendo-se identificar

nessa temporariedade um remoto antecedente do estado de sitio. (2010, p.
1427)

Nos textos constitucionais atuais, o sistema constitucional das crises €, em
geral, composto por variagdes dos chamados estados de sitio e estado de emergéncia,
modelos gue, como se analisara a seguir, tém suas origens na Europa, notadamente no
Estado francés.

No decreto de 8 de julho de 1791 da Assembleia Constituinte Francesa
encontramos a origem do instituto do estado de sitio. O referido documento fazia
distincdo entre état de paix, em que a autoridade militar e a autoridade civil agem cada
uma em sua prépria esfera; état de guerre, em que a autoridade civil deve agir em
consonancia com a autoridade militar; e état de siege, em que todas as fungdes de que a
autoridade civil é investida para a manutengdo da ordem e da politica internas passam
para o comando militar, que as exerce sob sua exclusiva responsabilidade (AGAMBEN,
2004, p. 16).

O estado de sitio, previsto na Franga por um Decreto de 10 de julho de 1791,
como instrumento excepcional de defesa do Estado (sua origem remonta a cidade
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sitiada, cercada, que, para a defesa comum, levava a autoridade militar a praticar atos
arbitrarios que excediam o respeito aos direitos individuais), constitui-se no mecanismo
preferido das Constitui¢des liberais. O estado de sitio consiste na suspenséo temporaria
e localizada das garantias constitucionais, ou mais explicitamente, no regime
excepcional das liberdades publicas caracterizado pela suspensdo localizada e
temporéria, autorizada pela Constituicdo para ocasifes de greve crise, de todas ou
algumas garantias (CARVALHO, 2010, p.1428).

A histéria posterior do estado de sitio € a histria de sua progressiva
emancipacao em relagdo a situacdo de guerra a qual estava ligado na origem, para ser
usado, em seguida, como medida extraordinaria de policia em caso de desordens e
sedicOes internas, passando, assim, de efetivo ou militar a ficticio ou politico. A origem
do termo estado de sitio ficticio ou politico remonta, segundo Agamben (2004, p. 15), a
doutrina francesa, em referéncia ao decreto napolednico de 24 de dezembro de 1811, o
qual previa a possibilidade de um estado de sitio que podia ser declarado pelo
imperador, independentemente da situacdo efetiva de uma cidade sitiada ou diretamente
ameacada pelas for¢as inimigas.

Apobs o decreto napolednico, o estado de sitio foi expressamente mencionado
no Acte additionnel & Constituicdo de 22 de abril de 1815, que restringia sua declaracdo
a uma lei. Desde entdo, na Franca, a legislacdo sobre o estado de sitio marca o ritmo dos
momentos de crise constitucional no decorrer dos séculos X1X e XX.

Na Inglaterra, menciona-se a Lei Marcial. Nas palavras de Albert Veen Dicey
(1902, p. 249-250 apud SANTOS, 1981, p. 27), a Lei Marcial serve para designar “o
direito que em common law possuem a Coroa e seus agentes, de repelir a forca pela
for¢a em casos de insurrei¢ao, tumulto ou mais geralmente de resisténcia violenta a lei”.
Para Carlos Sanchez Viamonte (apud SANTOS, 1981, p. 37), “diante de Marte, deus da
guerra, a ordem juridica normal ndo tem condicdes de vicejar, no que é substituida pela
Lei Marcial”, que origina um sistema sui generis de poder e vontade governamental, no
qual “legisla-se por meio de éditos, estranhos a ordem juridica, nos quais a forca se
imp0e arbitrariamente, irresponsavelmente”.

A Constituigdo estadunidense de 1787 estabeleceu em seu artigo I, 92 Secdo, n.
2, a suspensdo do habeas corpus como meio necessario a salvaguarda da ordem
constitucional em casos de rebelido ou invasdo. O constitucionalismo norte-americano
incorporou, ainda, 0 modelo inglés da lei marcial para as situacbes de extrema

necessidade.
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A Constitucion de la Nacion Argentina (1853 e emendas) prevé o estado de
sitio (art. 23), desdobrando-o em vérias passagens. O texto do referido artigo € repetido
praticamente sem alteragdes no art. 23 da constitui¢do argentina de 1994.

A Constituicdo Mexicana de 1917 erigiu, no art. 29, seu mecanismo de defesa
para casos de invasdo, perturbacdo da paz publica ou qualquer outra hipdtese que
coloque a sociedade em grande perigo ou conflito.

A seu turno, a Constituicdo de Weimar de 1919, acolhendo o figurino francés
do Etat de Siége, deu em seu artigo 48 novo fundamento ao instituto, na medida em que
autorizou, pela primeira vez, o Presidente da Republica, e ndo o Parlamento a declarar o
ato (SANTOS, 1981, p. 28).

A Costituzione della Repubblica Italiana (1947) refere-se apenas a estado de
guerra (art. 78), sem apresentar definicdo mais especifica.

A Constitui¢do portuguesa (1976) utiliza a expressdo “suspensdo do exercicio
de direitos” (art. 19) e prevé que o estado de sitio ou o estado de emergéncia sé podem
ser declarados, no todo ou em parte do territério nacional, nos casos de agressdo efetiva
ou iminente por forcas estrangeiras, de grave ameaga ou perturbacdo da ordem
constitucional democrética ou de calamidade publica.

A Constitucién Esparfiola (1978) fala, em seus artigos 55, 116 e 117, em
suspensao dos direitos e liberdades durante os chamados estados de alarma - de
excepcion y de sitio.

A Constituicdo do Peru de 1979 dedica seu art. 231 ao Regimen de Excepcion.
A atual constituicdo peruana prevé do capitulo VII, art.137, a semelhanca da
constitui¢do espanhola, os estados de alarma, de excepcion y de sitio.

Estabelecida a origem do estado de sitio, ha que se retornar a Franca para
apontar a origem da outra modalidade usual integrante do sistema constitucional das
crises, conforme ja mencionado acima, qual seja, o estado de emergéncia.

Nesse sentido, é preciso mencionar o artigo 16 da Constituicdo francesa de
1958, inspirado por De Gaulle, entdo Presidente do Conselho de Ministros, e que ndo
via no estado de sitio o instrumento proprio para debelar a crise que se instaurara na
Franca da IV Republica, considerando-se ainda a questdo da Argélia, em face da guerra
de argelinos e arabes contra a Franca e os franceses que la residiam, em busca da
libertacdo nacional.

Dispde, o citado artigo:
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Quando as institui¢des da Republica, a independéncia do pais, a integridade
do seu territério ou o cumprimento de seus cCOmpromissos internacionais
estiverem ameacados de maneira grave e imediata, e o funcionamento regular
dos poderes publicos constitucionais estiver interrompido, o Presidente da
Republica tomard as medidas exigidas por essas circunstancias, apds
consultar oficialmente o Primeiro Ministro, os Presidentes das Assembleias
bem como o Conselho Constitucional.

O Presidente da Republica informara a nacdo por meio de uma mensagem.
Tais medidas deverdo ser inspiradas por um desejo de garantir aos poderes
publicos constitucionais, com a minima demora, 0s meios de cumprir sua
missdao. O Conselho Constitucional serd consultado a respeito.

O Parlamento se reunira de pleno direito.

A Assembleia Nacional ndo podera ser dissolvida durante o exercicio dos
poderes extraordinarios. (FRANCA, 1958.)

Como se V&, os poderes extraordinarios do Presidente da Republica vdo além
das medidas correspondentes ao estado de sitio. Conforme observa Jimenez de Parga
(apud CARVALHO, 2010, p. 1428), basta ler o art. 16 para ver que a V Republica
francesa se acha atras da RepuUblica romana, pois sS40 menos NUMEerosos 0s requisitos
que o citado preceito exige para que apareca o Presidente da Republica convertido em
ditador, que os exigidos na antiga Roma para que esse surgisse.

Inspirados no modelo francés de resposta pronta as situagdes de anormalidade,
diversos povos, em diferentes continentes, juridicizaram, com regramentos particulares,
0 estado de emergéncia. O instituto esta inscrito nas ConstituicGes da Venezuela, de 23
de janeiro de 1961, arts. 240 usque 244; da Republica do Senegal, de 7 de marco de
1963, art. 58; da Republica Socialista da lugoslavia, de 7 de abril de 1963, art. 238; da
Republica de Zambia, de 24 de outubro de 1964, art. 29; da Republica Arabe do Egito,
de 11 de setembro de 1971, art. 148; do Reino de Marrocos, de 1° de margo de 1972,
art. 35; da Republica Portuguesa, de abril de 1976, art. 19; da Republica Federativa do
Brasil, de 1967, com a emenda n.11, de 13 de outubro de 1978, arts. 158 e 158, e na de
1988, nos arts. 136 a 141.

Um exame da previsdo dos regimes constitucionais de crise nas tradi¢oes
juridicas dos Estados ocidentais mostra, segundo Agamben (2004, p. 22-23), uma
divisdo — clara quanto ao principio, mas de fato muito mais nebulosa — entre
ordenamentos que inserem a regulamentacao acerca da crise no texto constitucional ou
em uma lei, e ordenamentos que optam por ndo regulamentar explicitamente o
problema. Ao primeiro grupo pertencem a Franga e a Alemanha; ao segundo, a Italia, a
Suica, a Inglaterra e os Estados Unidos. Também a doutrina se divide, respectivamente,
entre autores que defendem a oportunidade de uma previsdo constitucional ou

legislativa dos chamados estados de excecdo e outros, dentre os quais se destaca Carl
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Schmitt, que criticam sem restricdo a pretensdo de se regular por lei o que, por
definicdo, ndo pode ser normatizado.

Essa distincdo € apontada também por Kildare Carvalho que, adotando a
terminologia de Manoel Gongalves Ferreira Filho, considera como flexiveis todos os
sistemas de emergéncia que ndo predeterminam as acdes de resposta por ocasido de
grave crise, autorizando as medidas que forem necessarias, em cada caso concreto, para
o restabelecimento da normalidade. Por outro lado, seriam rigidos, todos os sistemas em
que o rol de medidas extraordindrias que a declaracdo de emergéncia consente é
predeterminado, sendo taxativamente enumerado na lei (2010, p. 1426-1427).

Se no plano da constitui¢do formal, a distincdo é bastante relevante, no &mbito
da constituicdo material, algo como um estado de excecdo existe em todos o0s
ordenamentos mencionados e a histdria do desenvolvimento do instituto, pelo menos a
partir da Primeira Guerra Mundial, mostra que seu avanco é independente de sua
formalizacdo constitucional ou legislativa (AGAMBEN, 2004, p. 23).

Para aléem da juridicizacdo dos interesses politicos, com o crescente
protagonismo do Judiciario na contemporaneidade, tém-se também o fenémeno da
judicializagdo desses temas. Ingerborg Maus aborda a crescente ingeréncia do Judiciario
na vida dos cidaddos e nos assuntos do Estado em geral sob a perspectiva da psicanalise
e afirma que a sociedade 6rfa promove a infantilizacdo dos sujeitos, enfraquecendo sua
consciéncia das relacdes de dependéncia. Assim, para a autora, individuos e
coletividades podem ser facilmente dirigidos e transformados em objetos administrados
pela legalidade objetiva e pelos mecanismos funcionais da sociedade industrial
evoluida. Conforme explica a autora:

[...] ndo se trata simplesmente da ampliacdo do objetivo da fungdo de justica
pela expansdo de seu poder de interpretacdo, por um crescente entusiasmo
processual e, especialmente, pela imposicio do controle de
constitucionalidade da atividade legislativa. Esse processo também é

acompanhado por um entendimento do Judiciario por parte da populacdo que
assume tracos de uma veneracao religiosa. (MAUS, 2010, p. 16-17)

A relacdo da extensdo da intervencdo do Judicidrio com o desvirtuamento dos
propositos constitucionais serd abordada mais adiante, especialmente no que se refere a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal. No entanto, é importante que se entenda, desde
logo, o sentido juridico e politico atribuido ao que alguns autores denominam de
decisionismo (ADVERSE, 2013, p.77-84). Nesses dominios — juridico e politico —
encontramos a articulacdo entre o problema da decisdo e o tema da justica, na medida
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em que se aceita a premissa de que todo sistema normativo € afetado por uma
insuficiéncia, que pode ser traduzida como a incapacidade de abarcar as situacdes
concretas em sua totalidade, deve-se aceitar também que a essa incompletude
corresponde uma decisdo que visa restabelecer a ordem. Nas palavras de Helton
Adverse (2013, p. 79), “dai é possivel inferir uma segunda formula [...]: “toda ordem
repousa sobre uma decisdo”.”. Em um Estado constitucional, como o Brasil, a Ultima
palavra a respeito da interpretacdo do texto da Constitui¢do cabe, na pratica e a despeito
da previsdo de um sistema democratico, ao Judiciério.

A despeito dessas breves consideracfes que fogem & dogmatica constitucional
— condutora do presente topico — e que serdo retomadas adiante, é importante
estabelecer que o Estado brasileiro se insere entre aqueles que pretendem incorporar a
regulamentacdo acerca da crise no texto constitucional (modelo rigido), primando,
portanto, pela soberania da Constituicao.

2.3 Panorama do sistema constitucional das crises no ordenamento juridico

brasileiro

Outorgada por D. Pedro I, a Carta Imperial de 1824 foi inspirada no
constitucionalismo inglés, pelo que incorporou a ideia de que é constitucional apenas
aquilo que diz respeito aos poderes do Estado e aos direitos e garantias individuais.
Analisando o texto da referida Carta, Octaciano Nogueira (2012, p. 9) afirma que “0 que
se espera de qualquer documento constitucional é que ele possa regular de maneira
estavel, e sem necessidade de frequentes mudancas, a vida institucional do pais,
inclusive nos momentos de crise”, reforcando, portanto, a ideia de que a constituicao
ideal deve prever expressamente as medidas excepcionais que poderdo ser adotadas em
periodos de emergéncia ou necessidade especial.

Nesse sentido, a Carta brasileira de 1824 — que ainda detém o recorde de maior
tempo em vigor dentre as sete que tivemos, tendo sido revogada pelo governo
republicano, em 1889, apds 65 anos de sua promulgacdo — previu a possibilidade de sua
suspensdo, por tempo determinado, nos casos de rebelido ou invasdo de inimigos,
inserindo ainda no art. 179, inciso XXXV, a previsao de um controle posterior das acfes

adotadas durante o periodo excepcional.™

5 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.
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Assim, a Constituicdo de 1824 ndo serviu apenas para 0S momentos de
estabilidade politica, conseguida, no Império, a partir da Praieira (1848-1849), que foi a
Gltima rebelido de carater politico no periodo monarquico. Serviu, também, com a
mesma eficiéncia, para as fases de crise que se multiplicaram numa sucessao
interminavel de revoltas, rebeliGes e insurreicdes, entre 1824 e 1848 (NOGUEIRA,
2012, p. 10).

A Constituicdo de 1891, que marca a inauguracao da Republica brasileira, por
sua vez, é a primeira a empregar o termo estado de sitio e, vale dizer, o referido instituto
foi amplamente utilizado durante sua vigéncia. Conforme aponta Aliomar Baleeiro
(2012, p. 37), nos 40 anos da 1* Republica, apenas durante o quatriénio de Campos
Sales (1889-1903) ndo houve decretacdo de estado de sitio. Talvez por isso, em 1910,
Rui Barbosa, figura de extrema relevancia neste periodo, passou a defender a
necessidade de revisdo do texto constitucional, apontando como um dos objetivos
desejaveis a imposicdo de restri¢des ao estado de sitio.*® A reforma de fato ocorreu, em
1926, e teve sua proposta submetida a discussdo e votacdo do Congresso estando em
vigor um estado de sitio.

Em linhas gerais, o texto constitucional de 1891 previa a competéncia privativa
do Congresso Nacional para declaracdo de estado de sitio em casos de emergéncia de
agressdo por forgas estrangeiras ou de comogao interna, bem como para e aprovagao ou
suspensao do sitio que tivesse sido declarado pelo Poder Executivo, ou seus agentes

responsaveis, na auséncia do Congresso (art.34, inciso 21). Assim como a Constituicao

[]

XXXIV. Os Poderes Constitucionais ndo podem suspender a Constituicdo, no que diz respeito aos
direitos individuais, salvo nos casos, e circunstancias especificadas no paragrafo seguinte.

XXXV. Nos casos de rebelido, ou invasdo de inimigos, pedindo a seguranca do Estado, que se dispensem
por tempo determinado algumas das formalidades, que garantem a liberdade individual, poder-se-4 fazer
por acto especial do Poder Legislativo. N&o se achando porém a esse tempo reunida a Assembleia, e
correndo a Pétria perigo iminente, podera o Governo exercer esta mesma providéncia, como medida
provisoria, e indispensavel, suspendendo-a imediatamente que cesse a necessidade urgente, que a
motivou; devendo num, e outro caso remeter a Assembleia, logo que reunida for, uma relacdo motivada
das prisoes, e d’outras medidas de prevengdo tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem mandado
E)Groceder a elas, serdo responsaveis pelos abusos, que tiverem praticado a esse respeito. (sic)

Neste periodo temos o que talvez seja um dos primeiros exemplos documentados de extrapolacdo dos
limites do sistema constitucional das crises, evidenciando a inseguranca desse e o papel fundamental
exercido pelo soberano. Conforme relata Aliomar Baleeiro (2012, p. 44), em 6 de abril de 1892, treze
generais protestam contra a falta de convocacéo da elei¢do presidencial e “Floriano reage prendendo e
deportando varios civis, inclusive parlamentares, 0s quais gozavam de imunidades. Rui apressa-se em
requerer um habeas corpus em favor dos presos, que permaneciam no carcere ou no desterro, apds
extinguir-se o prazo de 72 horas do estado de sitio”. No entanto, a despeito de ter-se extinguido o prazo
das prisdes, o Supremo Tribunal Ihe nega a ordem pedida.



40

anterior, no art. 80, achavam-se as previsdes de temporariedade da medida e
responsabilidade das autoridades por eventuais abusos cometidos.

Com a Revolucéo de 30 instaura-se o Governo Provisorio com Getulio Vargas
a frente. O entdo governador convocou a Constituinte que, ao fim de seus trabalhos, em
julho de 1934, o elegeu Presidente.

A Constituicdo de 1934, cujo anteprojeto havia tratado da defesa nacional, fala,
pela primeira vez, em seguranca nacional (Titulo VI, arts. 159 e segs.). As questdes
afetas a esse tema seriam estudadas e coordenadas pelo Conselho Superior de Seguranca
Nacional, presidido pelo Presidente da Republica e pelos Ministros de Estado, bem
como pelos chefes do Estado-Maior do Exército e da Armada (art. 159). Havia, assim, o
Conselho de Seguranca Nacional.

Esta Constituigdo disciplina de maneira muito mais detalhada o estado de sitio
estabelecendo em seu art. 175, além das garantias asseguradas pelas constitui¢fes que
Ihe antecederam, que esse ndo seria decretado por mais de noventa dias (podendo ser
prorrogado, no maximo, por igual prazo, de cada vez); um rol das medidas de excec¢do
admitidas no periodo; e que fosse elaborada lei especial a fim de regular o estado de
sitio em caso de guerra, ou de emergéncia de guerra.

A Constituicdo de 1937 é a primeira a mencionar o termo estado de
emergéncia (art. 166 a 170), adotando-0, no entanto, em substituicdo ao termo estado de
sitio — que ndo aparece no texto constitucional — e ndo com a conotacdo que atualmente
se confere, por exemplo, ao estado de defesa. A distin¢gdo mais significativa do texto de
1937 em relacdo ao seu anterior € a inexisténcia de previsdo de prazo para a duragdo do
estado de emergéncia.

As eleicdes de 1945 enviaram a Assembleia Nacional Constituinte Deputados e
Senadores de varios partidos nacionais e os trabalhos, que ndo tiveram por base nenhum
anteprojeto, foram iniciados em 1946. Na primeira sessdo, 0 Deputado Hermes Lima
salientou que a obra seria mais de restauragdo do regime destruido pelo golpe de 1937 e,
nas palavras de Aliomar Baleeiro e Barbosa Lima Sobrinho (2012, p. 10), “realmente,
essa tendéncia restauradora das linhas de 1891 com as inovagdes aproveitaveis de 1934
(disposicbes de protecdo aos trabalhadores, a ordem econdmica, a educacdo, a familia
etc.) foi caracteristica do texto que veio a ser promulgado”.

Constituicdo de 1946 retoma o termo estado de sitio e dispGe sobre esse nos
arts. 206 a 215 que estabelecem, dentre outras coisas: a possibilidade de sua ado¢do em

caso de guerra externa, diferentemente do previsto nas duas constituigdes anteriores que
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indicavam a necessidade de elaboracdo de legislacdo propria para esse tipo de situacéo;
e 0 prazo maximo de trinta dias (prorrogaveis por no maximo mais trinta de cada vez)
para a vigéncia do estado de sitio decretado apenas em razéo “de comogdo intestina
grave ou de fatos que evidenciem estar a mesma a irromper”, reduzindo-se, portanto, o
prazo estipulado no texto constitucional de 1934.

O presidencialismo da Constituicdo Federal de 1946 foi marcado por levantes
militares e golpes de Estado de diversa intensidade até o golpe final de 1964.""

A partir desse cenario, surge a Constituicdo de 1967. Em sua Mensagem
encaminhando o Projeto de Lei Maior ao Congresso Nacional, o Presidente Castello
Branco assinalou que a “continuidade da obra revolucionaria devera ficar assegurada
por uma nova Constituicdo, que, a par da unidade e harmonia, representa a
institucionalizagdo dos ideais e principios que a inspiram” (CAVALCANTI; BRITO e
BALEEIRO, 2012, p. 31).

O texto constitucional de 1967 prevé o estado de sitio, originalmente, em seus
arts. 152 a 156 e o faz seguindo as balizas lancadas pelos textos anteriores. No entanto,
com o prosseguimento do regime instalado, em 1969, entra em vigor a Emenda
Constitucional n°1 que altera, dentre outras coisas 0 prazo maximo de vigéncia do
estado de sitio que era de 60 dias (art. 153 do texto original) e passa a ser de 180 (art.
156).

17 10) Agitacdo em torno da tese da maioria absoluta, em 1951, como indispenséavel a eleicdo presidencial
de Vargas; nao foi possivel submeter o caso ao STF porque militares getulistas (Zendbio e Estilac)
fizeram press@o sobre 0s civis; 2°) “Manifesto dos coronéis” (janeiro de 1954), forgando a exoneragdo de
Jodo Goulart, Ministro do Trabalho, e provocando também a do Ministro da Guerra, Ciro Espirito Santo;
3°) Deposicéao de Vargas, entre 22 e 24 de agosto de 1954, pelos Generais, Brigadeiros e Almirantes, apds
a tentativa de assassinato de Carlos Lacerda e homicidio do Major Rubens Vaz (reacdo dos oficiais da
Aeronautica, “Reputblica do Galedo”, etc.). A opinido publica apoiou esse levante emocionada com as
ameagas da “Republica Sindicalista”, de Jango, o escandalo da Ultima Hora, o atentado contra Lacerda
por homens da guarda pessoal do Presidente, comandada pelo “anjo negro” Gregoério, que gozava de
enorme prestigio presidencial e era pessoa de confian¢a do famoso “Beijo” Vargas; 4°) Golpe de Estado
do General Lott, Ministro da Guerra, em 10 de novembro de 1955, depondo o Presidente interino Anténio
Carlos Luz, que se transferira para o cruzador Tamandaré, alvejado pelas fortalezas da barra do Rio; 5°) O
golpe de Lott contra Café Filho, o Presidente que o nomeou, sequestrando-o e impedindo-o de reassumir
suas funcdes, quando se recuperou de um incOmodo circulatério que o fizera transmitir o cargo a Carlos
Luz e recolher-se a uma casa de salde. Foi decretado, entdo, o Unico estado de sitio depois da
ConstituicAo Federal de 1946; 6° e 7°) Os levantes de Aragar¢as e Jacareacanga contra o Presidente
Kubitschek, prontamente sufocados em 1956 e 1957; 8°) Tentativas de golpes dos Ministros militares
(Deny, Rademacker e Moss) de 25 a 30 de agosto de 1961, para evitar a posse do Vice Jango, quando o
Presidente Janio Quadros renunciou a 25 de agosto de 1961. Janio, segundo reconheceu seu alter ego, o
Ministro Pedroso Horta, pretendia, talvez, por um golpe de surpresa, cercear as atribui¢cdes do Congresso
e exercer um Executivo ditatorial. Resolveu-se pela promulgacdo do Ato Adicional (Emenda no 4); 99
Levante dos sargentos de Brasilia, em setembro e outubro de 1963; 10°) Levante dos marinheiros na
Semana Santa (a Ultima) em marco de 1964; 11°) Finalmente, a Revolucdo de 30 de margo a 1o de abril
de 1964, com a deposi¢do de Jango. (BALEEIRO e SOBRINHO, 2012, p.18-19)
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Findo o Regime Militar, tem inicio o processo de redemocratizacdo e também
0 processo de elaboracdo de novo texto constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
incorpora além do estado de sitio, previsto na maioria absoluta das constituicbes
brasileiras anteriores, 0 estado de defesa, em substituicdo as medidas de emergéncia
instituidas pela Emenda Constitucional n° 11, de outubro de 1978. A respeito, Ivo
Dantas (1989, p. 36) aponta as semelhancas da redacédo do art. 136 da atual Constituicdo
com o art. 155 do texto constitucional de 1967, oriundo da Emenda Constitucional n® 11
de 1978, e cogita a possivel inspiragdo de ambos no art.16 da Constituicdo Francesa de
1958. O estado de defesa, conforme previsto no art. 136 da CRFB/88 tem, no entanto,
caracteristicas mais amplas e precisas do que as medidas de emergéncia, especialmente
quanto ao poder de iniciativa, aos érgdos de consulta, a finalidade, ao alcance, a duragédo
e ao controle.

Disp6e o art. 136 da CRFB/88 que:

“o Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica
ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza”.

S&o condiges de fundo® do estado de defesa a ocorréncia de grave e iminente
instabilidade institucional que ameace a ordem publica ou a paz social, e a existéncia de
calamidade de grandes proporcdes na natureza que atinja a ordem publica ou a paz
social. As condicdes formais™® do estado de defesa, conforme classificagdo de Kildare
Carvalho (2010, p. 1429-1430), sdo: a) prévia manifestacdo dos Conselhos da
Republica e de Defesa Nacional, cujos pronunciamentos tém carater meramente
consultivo, ndo vinculando, portanto, o Presidente da Republica®®; b) decretacéo pelo
Presidente da Republica; c) fixacdo do prazo de duracdo do estado de defesa (que nédo

poderé ser superior a trinta dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual periodo); d)

'8 Assim consideradas, conforme conceito de Aricé Moacyr Amaral (1981, p.81-87), as condicdes que
encerram os pressupostos revelados pelo Direito como de real e imediato perigo a existéncia do Estado,
da ordem constitucional e das suas instituicdes, e 0s interesses objeto de sua protecao juridica.

19 Conforme conceito de Aricé Moacyr Amaral (1981, p.81-87), as condicBes de forma referem-se aos
aspectos extrinsecos juridicizados na Constituicdo como necessarios a formacao juridico-existencial da
medida excepcional.

20 |vo Dantas (1989, p. 44) lembra que, na hipotese de haver divergéncia entre os dois Conselhos, ou seja,
“um entendendo que deva ser decretado o estado de defesa e o outro entendendo de modo contrario”, o
Presidente da Republica deverd acatar a decisdo do Conselho da Republica pelo maior sentido de
representatividade que possuli.
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especificacdo das areas a serem por ele abrangidas; e) indicacdo das medidas coercitivas
dentre as previstas no §1° do art. 136.

Quanto ao alcance, o estado de defesa podera implicar nas seguintes medidas
coercitivas: restri¢cdes ao direito de reunido, ainda que exercida no seio das associacoes;
restricbes ao direito de sigilo de correspondéncia; restricdes ao direito de sigilo de
comunicacdo telegréfica e telefénica; e ocupacdo e uso temporario de bens e servicos
publicos, na hipotese de calamidade publica.

O controle politico do estado de defesa (88§ 4°, 5°, 6° e 7° do art. 136) consiste
na avaliacdo por parte do Congresso Nacional do decreto presidencial que estabelece o
estado de defesa ou sua prorrogacdo. O presidente tem vinte e quatro horas apos a
decretacdo para submeter o0 ato com a respectiva justificacdo ao Congresso que, caso
encontre-se em recesso, serd convocado extraordinariamente no prazo de dez dias.

Havera ainda controle legislativo a posteriori, previsto no art. 141. Em outras
palavras, cessado o estado de defesa, cessardo também os seus efeitos, e as medidas
aplicadas serdo relatadas pelo Presidente da Republica, em mensagem ao Congresso
Nacional, com especificacdo e justificativa das providéncias adotadas, bem como com
relacdo nominal dos atingidos.

O controle pelo Judiciario encontra-se previsto no 83°, incisos | a Ill, do art.
136, pelo que seria razodvel assumir que o Judiciario poderd reprimir abusos e
ilegalidades cometidos durante o estado de crise constitucional, no entanto, conforme
aponta Alexandre de Moraes (2011, p. 740), em relagdo “a analise do mérito
discricionario do Poder Executivo (no caso do Estado de Defesa) [...] a doutrina
dominante entende impossivel, por parte do Poder Judiciario, a analise da conveniéncia
e oportunidade politica para a decretagdo”.

A atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagra ainda o estado
sitio, previsto nos arts. 137 a 139, como instrumento de defesa do Estado e das
Instituicdbes Democréticas, estabelecendo para tal instituto duas modalidades
comumente denominadas na literatura especializada de repressiva e defensiva. O estado
de sitio repressivo é aquele de que trata o art. 137, inciso I, ou seja, aquele que tem
como pressuposto material a ocorréncia de uma comocdo grave, de repercussdo
nacional, que ndo possa ser contida com os instrumentos normais de seguranga, ou a
ocorréncia de fatos que comprovem a ineficiéncia do estado de defesa. Por sua vez, o

estado de sitio defensivo, previsto no inciso Il do art. 137, é aquele que tem como
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pressuposto material a declaragdo de guerra ou agressdo armada estrangeira
(CARVALHO, 2010, p. 1431).

Assim, analisadas as condicGes de fundo do estado de sitio, evidencia-se que a
diferenca desse em relagdo ao estado de defesa é de grau, na medida em que o primeiro
pressupde a ocorréncia de situagdes de maior gravidade. Em decorréncia dessa
diferenciacdo, surge a segunda diferenca entre o estado de defesa e o estado de sitio:
enquanto para o estado de defesa exige-se apenas o0 decreto do Presidente da
Republica (art. 136, §1°), que, a seguir, € remetido para exame do Congresso Nacional
(art. 136, 84°), no estado de sitio o Presidente da Republica precisa, primeiro, solicitar
ao Congresso Nacional autorizacdo para a sua decretacdo (art. 137, caput).

Sdo condicdes de forma do estado de sitio: a) prévia manifestacdo dos
Conselhos da Republica e de Defesa Nacional, cujos pronunciamentos tém carater
meramente consultivo; b) decretacdo pelo Presidente da Republica, apos autorizado pelo
voto da maioria absoluta do Congresso Nacional; c) fixacdo do tempo de duracdo do
estado de sitio, que ndo podera ser superior a trinta dias, nem prorrogado, de cada vez,
por prazo superior (quando se tratar de estado de sitio defensivo podera ser prorrogado
pelo tempo que perdurar a guerra ou agressao); e d) normas necessarias a execucao.

Nas hipoteses do art. 137, inciso I, sO poderdo ser adotadas as medidas
coercitivas previstas no art. 139, incisos | a VII. Em relacdo a decretacdo de estado de
sitio nos termos do art. 137, inciso Il, em tese, qualquer garantia constitucional podera
ser suspensa, desde que tenham sido observados os principios da necessidade e da
temporariedade, tenha havido previa autorizagcdo por parte do Congresso Nacional e,
nos termos do art. 138, tenha sido indicado no decreto do estado de sitio a sua duracéo,
as normas necessarias a sua execucdo e as garantias que ficardo suspensas (ARAUJO e
NUNES JUNIOR, 2006, p. 315).

O controle politico do estado de sitio cabe ao Congresso Nacional: antes de sua
decretacdo, na medida em que € o legitimado para autorizar o decreto do sitio; durante
sua vigéncia, porquanto a Mesa do Congresso Nacional devera designar Comissao
temporéaria para acompanhar e fiscalizar a execucdo das medidas referentes ao estado de
sitio; posteriormente a cessacdo do estado de sitio, uma vez que o Presidente da
Republica deve apresentar ao Congresso Nacional relatério das medidas aplicadas,
constando justificativa para ado¢do das mesmas e relacdo nominal dos atingidos.

Hé ainda a possibilidade de controle jurisdicional, na medida em que o art. 141

estabelece que, cessado o estado de sitio, cessardo também seus efeitos, sem prejuizo da
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responsabilidade pelos ilicitos cometidos por seus executores ou agentes. Conforme
aponta Kildare Carvalho (2010, p. 1433), mesmo durante a execucdo das medidas
excepcionais, ndo se afasta por completo o controle jurisdicional, em virtude da
previsdo do art. 5° inciso XXXV, ou seja, havendo abuso ou excesso de poder, o
prejudicado podera recorrer ao Poder Judiciario.

Diante desse breve panorama do desenvolvimento do sistema constitucional
das crises no ordenamento juridico brasileiro, é possivel afirmar que, a despeito de se
destinarem a protecdo dos direitos fundamentais, das instituicdes democréaticas e do
Estado em si, os institutos por ele regulados — atualmente o estado de defesa e o estado
de sitio — estdo sempre atrelados a conceitos juridicos abertos como os de necessidade,
adequacdo e emergéncia. Ademais, possivelmente em razdo do carater de
imprevisibilidade inerente as crises, por mais que se pretenda um sistema rigido, com
um rol predeterminado de medidas de emergéncia, todas as Constituicdes deixaram
grande margem para a atuacdo subjetiva dos encarregados pela decretacdo ou
prorrogacdo dos estados de emergéncia.

Nesse sentido, mesmo as estratégias de controle estabelecidas restam limitadas
seja pela discricionariedade do Presidente da Republica que dificilmente poderéa ser
questionada, seja pelo inegavel carater politico que permeia a vigéncia desses estados e,
inegavelmente, afeta a atuacdo de magistrados e membros do Congresso Nacional que,
por sua vez, também encontram grande margem para subjetivismos no texto
constitucional.

Diante desse contexto surge o risco iminente de extrapolacdo dos limites
originalmente desenhados (pelo direito para a suspensdo do direito), instaurando-se o

que a doutrina constitucional chama de estado de excecéo.

2.4 O estado de excecao no direito constitucional

O ndcleo das medidas relacionadas ao sistema constitucional das crises, uma
vez que esse se destina a tutela e preservacdo do Estado Democrético de Direito e suas
garantias inerentes, € a ideia de limitacdo dessas medidas pela Constituicdo, senda essa
entendida como a principal — ou mesmo a unica — fonte de legitimidade. Em razéo disso
é que se conclui que o direito de necessidade ndo € um direito fora da Constituicdo, mas
normativo e constitucionalmente conformado.

Ocorre que, ndo raro, torna-se impossivel evitar que as medidas excepcionais

permanecam prisioneiras de um circulo vicioso, no qual por um lado elas se justificam
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como essenciais a defesa das instituicbes democraticas e por outro séo elas mesmas que
conduzem a ruina destas mesmas instituicGes. Essa ameaca de transformacdo de uma
medida provisoria e excepcional em uma técnica de governo consiste, conforme
denuncia Agamben (2004, p. 13), em um “patamar de indeterminagdo entre democracia
¢ absolutismo”.

Diante da impossibilidade de se impedir os abusos das medidas excepcionais,

constitucionalistas argumentam que:

nessa perplexidade — entre a hipdtese de prever a emergéncia e vé-la utilizada
com ou sem real necessidade e conveniéncia, o que serd sempre dificil
distinguir, na realidade, e correndo o risco de ndo retornar, facilmente, a
normalidade; e a hipdtese de ndo a prever, com o risco da subversdo e
dissolugdo do regime, pela vitoria, sobre ele, das forgas, internas ou externas,
que o enfrentam e minam —, claro que a democracia sé poderia optar pelo
risco menor da primeira alternativa. (CORREA, 1980, p. 24)

Conforme visto até aqui, esta tem sido a opcdo de grande parte das
Constituicdes ao redor do globo. No entanto, sobre tal problematica, Carl J. Friedrich
(1950, p. 828-830) apontou que “ndo ha nenhuma salvaguarda institucional capaz de
garantir que os poderes de emergéncia sejam efetiva mente usados com o objetivo de
salvaguardar a constituicdo”. Para o referido autor, “as disposi¢cdes quase ditatoriais dos
sistemas constitucionais modernos, sejam elas a lei marcial, o estado de sitio ou 0s
poderes de emergéncia constitucionais, ndo podem exercer controles efetivos sobre a
concentragdo dos poderes”. Assim sendo, qualquer desses institutos, caso condicdes
favoréveis se apresentem, esta sujeito a converter-se em sistema totalitério.

Grande parte da literatura especializada em direito constitucional (e.g. Kildare
Carvalho e José Gomes Canotilho) trabalha, portanto, o conceito de estado de excecdo
como sendo um desvio ou prolongamento dos estados de emergéncia regularmente
previstos na Constituicdo. Em outras palavras, seria 0 mau emprego dos instrumentos
relativos ao sistema constitucional das crises que conduziria a uma anomalia juridica
chamada estado de excecdo, na qual aqueles no poder se valem dos estados
emergenciais independente de configuradas as condic¢des de fundo; adotam medidas ndo
autorizadas pelo texto constitucional e/ou prolongam um estado (de defesa ou de sitio)
além das circunstancias especificas que o autorizaram.

O estado de excecdo — conceito incerto que se situa na fronteira entre direito e
politica — ndo é, portanto, um direito especial, mas um vazio de direito, um espago sem

direito, € a forma legal daquilo que ndo pode ter forma legal. Trata-se de uma zona de
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anomia na qual todas as determinages juridicas, e a propria distin¢cdo entre direito
publico e direito privado sdo desconhecidas (AGAMBEN, 2004, p.11 e ss).

Para além do conceito constitucional de estado de exce¢do, no projeto Homo
Sacer, Giorgio Agamben (2004) que denuncia ndo apenas a conversdo do estado de
excecdo em paradigma de governo, como tambem desvincula a existéncia desse do
sistemas de legalidade especial, apontando ainda o papel essencial desempenado pelo
soberano — ou soberanos — apto a decidir a respeito da excecdo. Para o autor, 0 aspecto
normativo do direito passa a ser, assim, impunemente, eliminado e contestado por uma
violéncia governamental que, ao ignorar no ambito externo o direito internacional e
produzir no ambito interno um estado de exce¢do permanente, pretende, ainda, aplicar o

direito.

2.5 Estado de excecdo: consideracdes agambenianas

Giorgio Agamben &, possivelmente, o tedrico mais recente e também o mais
relevante do estado de excecdo. Sua pesquisa relativa a teoria da excecdo faz parte de
um grande projeto que parece permear toda a obra do autor a partir do Homo Sacer: o
poder soberano e a vida nua | (2002). E em Estado de Excecdo (2004), no entanto, que
Agamben apresenta com maior grau de aprofundamento e especificidade suas reflextes
a respeito do tema.

Para tanto, o autor recorre a conceitos e teorias desenvolvidas por diversos
juristas e filosofos, dentre eles Hannah Arendt, Hans-Georg Gadamer, Walter Benjamin,
Michel Foucault e Carl Schmitt. A analise de um texto de Giorgio Agamben certamente
torna-se mais rica quando o leitor esta familiarizado com toda a obra do autor e,
também, dos autores por ele referenciados. Todavia, tendo em vista os objetivos do
presente trabalho, fez-se a opc¢éo por apresentar mais detidamente neste ponto apenas as
reflexBes contidas em Estado de Excecdo (2004), mencionando, quando necessario,
alguns conceitos essenciais a compreensao do pensamento do autor e dos autores por ele
mencionados.

A despeito do foco especifico deste capitulo, ao longo dos proximos serdo
empregadas, por exemplo, reflexdes desenvolvidas em Homo Sacer (2002), O
Sacramento da Linguagem: arqueologia do juramento (2011), Meios sem Fim (2015) e
O Aberto (2017), entretanto, é importante compreender que tais obras fazem parte de

um mesmo quadro geral por meio do qual o autor se debruca sobre a vida, o humano, a
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linguagem e o direito tendo como lentes ora a filosofia, ora a politica, ora a teologia,
sem, no entanto, se limitar a nenhuma delas. Agamben procura, na realidade, delinear e
circunscrever a posicao estratégica desempenhada pela representacdo do vivente em
diferentes discursos tedricos.

Especificamente sobre o estado de excegdo, € importante mencionar que a
contiguidade essencial entre esse e a soberania foi originalmente estabelecida por Carl
Schmitt em seu livro Politisch Theologie (1922) e, embora sua celebre definicdo de
soberano como sendo aquele que decide sobre o estado de excecdo tenha sido
largamente comentada e debatida, ainda hoje, no entanto, falta uma teoria do estado de
excecdo no direito publico. Os especialistas parecem considerar o problema muito mais
como uma questdo de fato do que como um genuino problema juridico (AGAMBEN,
2004, p.11).

2.5.1 O Estado de exce¢do como paradigma de governo

Segundo opinido generalizada, o estado de excegdao constitui um “ponto de
desequilibrio entre direito publico e fato politico” (SAINT- BONNET, 2001, p. 28 apud
AGAMBEN, 2004, p. 11) e, por tanto, situa-se huma zona cinzenta entre o juridico e o
politico. Nesse sentido, a questdo dos limites se torna extremamente relevante, pois se
as medidas excepcionais sdo fruto dos periodos de crise politica — devendo ser
compreendidas no terreno politico e ndo no juridico —, entdo encontram-se na paradoxal
situacdo de medidas juridicas que ndo podem ser compreendidas no plano do direito,
apresentando-se o0 estado de exce¢do como a forma legal daquilo que por natureza ndo
pode ter forma legal. Por outro lado, “se a excecdo ¢ o dispositivo®® original gracas ao
qual o direito se refere a vida e a inclui em si por meio de sua propria suspensao, uma
teoria do estado de excecdo €, entdo, condicdo preliminar para se definir a relacdo que
liga — e a0 mesmo tempo abandona — o vivente ao direito” (AGAMBEN, 2004, p.12).

2l Na obra O que é 0 contemporaneo? e outros ensaios (2009), Agamben propde a hipotese de que a
palavra “dispositivo” seja um termo tecnico decisivo na estrategia do pensamento de Foucault. Embora
Foucault nunca tenha elabrado propriamente uma definicdo, Agamben aponta algumas de suas
declaracGes, em entrevista concedida no ano de 1977, como sendo evidéncias da hipétese que se propde a
investigar. Do conteldo da rferida entrevista, Agamben estrai as seguintes conclusGes acerca do
dispositivo: a) é um conjunto heterogéneo, linguistico e ndo linguistico, que inclui virtualmente qualquer
coisa no mesmo titulo: discursos, instituicdes, edificios, leis, medidas de policia, proposicoes filosoficas,
etc. O dispositivo é a rede que se estabelece entre esses elementos; b) o dispositivo tem sempre uma
fungdo estrategica concreta e se inscreve sempre numa relacdo de poder; ¢) como tal, resulta do
cruzamento de relacGes de poder e de relagGes de saber.
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E precisamente essa zona incerta, entre o direito publico e o fato politico, que a
obra de Agamben se propde a explorar.

No primeiro capitulo do livro Estado de Excecéo (2004), cujo titulo coincide
com o deste tdpico, o autor introduz os conceitos que pretende trabalhar através de
exemplos como o do Estado nazista. Logo que assumiu o poder, Hitler promulgou o
Decreto para a protecdo do povo e do Estado (1933), suspendendo os artigos da
Constituicdo de Weimar relativos as liberdades individuais. Como o decreto nunca foi
revogado, Agamben aponta que todo o Terceiro Reich pode ser considerado, do ponto
de vista juridico, como um estado de exce¢do que se estendeu por doze anos.

A partir desse significativo exemplo da histéria, o autor aponta que o
totalitarismo moderno pode ser definido como a instauracdo, através do estado de
excecdo, “de uma guerra civil legal que permite a eliminacdo fisica ndo s6 dos
adversarios politicos, mas também de categorias inteiras de cidaddos que, por qualquer
razdo paregam nao integraveis ao sistema politico” (AGAMBEN, 2004, p. 13). A partir
deste ponto, a criacdo voluntaria de um estado de emergéncia permanente — embora, ndo
raro, ndo declarado no sentido técnico — se tornou, na opinido do autor, umas das
praticas essenciais de manutencdo e atuacdo dos Estados contemporaneos, inclusive
daqueles denominados democraticos.

Assim, o estado de excecdo tenderia cada vez mais a se apresentar como 0
paradigma de governo dominante na politica contemporanea. Tal conclusdo ¢é
respaldada pelo exemplo da military order promulgada pelo presidente dos Estados
Unidos no dia 13 de novembro de 2001, que autoriza, dentre outras coisas, a indefinite
detention dos ndo cidadaos suspeitos de envolvimento em atividades terroristas. O USA
Patriot Act, de 26 de outubro de 2001, ja permitia a prisdo do estrangeiro suspeito de
atividades que pudessem atentar contra a seguranca nacional dos Estados Unidos, mas
impunha um prazo de sete dias para que o individuo detido fosse expulso ou acusado.
Nas palavras de Agamben (2004, p. 14), “a novidade da “ordem” do presidente Bush
estd em anular radicalmente todo estatuto juridico do individuo, produzindo, dessa
forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel”. Na pratica, os talibas
capturados no Afeganistdo (ou seja, fora da jurisdicdo estadunidense), além de ndo
gozarem do status de prisioneiros de guerra, nos termos da Convencgdo de Genebra,
tampouco gozam daquele de acusados segundo as leis norte-americanas. ‘“Nem

prisioneiros, nem acusados, sdo objeto de uma pura dominacéo de fato, de uma detencao
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indeterminada ndo s no sentido temporal mas também quanto a sua propria natureza”
(AGAMBEN, 2004, p. 14), uma vez que afastado o controle do judiciério.

Denunciando a tendéncia de perenizacdo do estado de excecdo independente da
ocorréncia das situagdes que poderiam ensejar a adocdo de medidas constitucionais de
emergéncia, 0 autor aponta que 0s conceitos comumente associados a tais medidas —
estado de sitio, lei marcial, estado de defesa, etc — sdo inadequados para definicdo da
estrutura do fendbmeno do estado de excecdo que, por sua vez, nao consiste em direito
especial, mas, “enquanto suspensdo da propria ordem juridica, define seu patamar ou
seu conceito-limite” (AGAMBEN, 2004, p. 15).

Resta, portanto, evidente o distanciamento entre as concepg6es constitucionais
tradicionais de estado de excecdo — seja como género do qual o estado de sitio e 0
estado de defesa seriam espécies, seja como desvirtuamento das medidas de legalidade
especial — e a proposta agambeniana de analise do fenémeno.

Sobre as chamadas ditaduras constitucionais, termo que permeou o debate
acerca da teoria do estado de excecdo entre 1934 e 1948, Agamben comenta as obras de
Frederick M. Watkins (The Problem of Constitutional Dictatorship, in Public Policy 1,
1940), Carl J. Frierich (Constitutional Government and Democracy, 1941), Clinton L.
Rossiter (Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the Modern Democracies,
1948) e Herbert Tingsten (Les pleins pouvoirs: [’expansion des pouvoirs
gouvernamentaux pendant et apres la Grande Guerre, 1934). Para Agamben, apesar de
muito diferentes entre si, mas significativamente influenciadas pela obra schimittiana,
esses sS40 0s primeiros textos a carregarem a mensagem que hoje temos claramente
diante de nos. registram a transformacdo dos regimes pretensamente democraticos em
consequéncia da progressiva expansao dos poderes do executivo durante as duas guerras
mundiais e, de modo mais geral, do estado de excecdo que os acompanha. Em outras
palavras, sdo pioneiras em anunciar que o estado de excecdo se apresenta muito mais
como uma técnica de governo do que como uma medida excepcional, deixando
transparecer ainda sua natureza de paradigma constitutivo da ordem juridica.

O livro de Herbert Tingsten (1934) ndo vai além do registro de uma longa
enumeracdo de exemplos. Contudo, Agamben aponta que na conclusdo o autor parece
se dar conta “de que, embora um uso provisorio e controlado dos plenos poderes seja
teoricamente compativel com as constituicdes democraticas, um exercicio sistematico e
regular do instituto leva necessariamente a liquidagdo da democracia” (AGAMBEN,

2004, p. 19).
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A Primeira Guerra Mundial e 0s anos subsequentes aparecem, nesse sentido,
como o laboratorio em que “se experimentaram e se aperfeigoaram os mecanismos €
dispositivos funcionais do estado de excecdo como paradigma de governo”
(AGAMBEN, 2004, p. 19). E neste contexto que a tendéncia, inerente ao estado de
excecdo, de transforar-se em prética duradoura de governo se revela a partir da aboli¢éo
da distingdo entre poder legislativo, executivo e judiciario.

No livro de Carl J. Frierich (1950), a distincdo schmittiana entre ditadura
comissaria e ditadura soberana se apresenta como oposi¢do entre a ditadura
constitucional, que se propde a salvaguardar a ordem constitucional, e ditadura
inconstitucional, que leva a derrubada da ordem constitucional. No entanto, a
impossibilidade de se definir as forcas e os limites que determinam a transicdo da
primeira & segunda torna-se a aporia fundamental da obra de Friedrich e, conforme visto
anteriormente, em geral, de toda a teoria do sistema constitucional das crises,
denominado pelo autor de ditadura constitucional.

E no livro de Rossiter (1948), no entanto, que essas aporias se revelam
abertamente. Diferentemente de Tingsten e Friedrich, ele se propde de forma explicita a
justificar, por meio de um amplo exame histérico, a ditadura constitucional
(AGAMBEN, 2004, p. 20). Para Rossiter, uma vez que o regime democréatico é
concebido para funcionar em circunstancias normais, com seu complexo equilibrio de
poderes, “em tempos de crise, 0 governo constitucional deve ser alterado por meio de
qualquer medida necessaria para neutralizar o perigo e restaurar a situagdo normal”
(ROSSITER, 1948, p. 5). Em outras palavras, a imposicdo de temporariedade as
medidas excepcionais reside justamente no carater antidemocratico do regime que se
instala quando elas se encontram em vigor e, portanto, um estado de excecéo (seja pelo
prolongamento no tempo de um estado de defesa ou de sitio, seja como paradigma de
governo, como sugere Agamben) é também um estado alijado de seu viés democratico.

Embora Rossiter forneca onze critérios para distingdo entre uma ditadura
constitucional e uma inconstitucional nenhum deles € capaz de demarcar precisamente
uma diferenca substancial nem de excluir a passagem de uma a outra. O fato é que,
conforme aponta Agamben (2004, p. 21), “os dois critérios essenciais da absoluta
necessidade e do carater temporario, aos quais, em Ultima analise, todos 0s outros se
reduzem, contradizem o que Rossiter sabe perfeitamente, isto é, que o estado de excecdo
agora tornou-se regra”. Nesse sentido, a conclusdo da obra Constitutional Dictatorship:

Crisis Government in the Modern Democracies aponta textualmente que:
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Descrevendo os governos de emergéncia nas democracias ocidentais, este
livro pode ter dado a impressdo de que as técnicas de governo, como a
ditadura do executivo, a delegacdo dos poderes legislativos e a legislacdo por
meio de decretos administrativos, sejam por natureza puramente transitérias e
temporarias. Tal impressdo seria certamente enganosa [...]. Os instrumentos
de governo descritos aqui como dispositivos temporarios de crise tornaram-se
em alguns paises, e podem tornar-se em todos, ,instituicbes duradouras
mesmo em tempo de paz. (ROSSITER, 1948, p. 313)

Em sua pesquisa, Agamben analisa também a obra de Julius Hatschek, que
resumiu diversos pontos de vista na oposicdo entre 0 que se pode chamar de teoria
objetiva do estado de necessidade, segundo a qual toda medida adotada em estado de
necessidade e fora ou em oposicdo a lei é contraria ao direito e, enquanto tal,
juridicamente passivel de acusacdo, e a teoria subjetiva do estado de necessidade,
segundo a qual o poder excepcional esta fundado em um direito constitucional ou pré-
constitucional do Estado em relagdo ao qual a boa-fé seria suficiente para assegurar a
imunidade juridica.

A critica formulada por Agamben a tal abordagem € do sentido de que a mera
“oposicao topografica (dentro/fora) implicita nessas teorias parece insuficiente para dar
conta do fendmeno que deveria explicar” (AGAMBEN, 2004, p. 39). Nesse sentido o

autor apresenta diversos questionamentos:

se 0 que € préprio do estado de excecdo é a suspensdo (total ou parcial) do
ordenamento juridico, como podera essa suspensdo ser ainda compreendida
na ordem legal? Como pode uma anomia ser inscrita na ordem juridica? E se,
ao contrdrio, o estado de exce¢do é apenas uma situacéo de fato e, enquanto
tal, estranha ou contraria a lei; como é possivel o ordenamento juridico ter
uma lacuna justamente quanto a uma situacdo crucial? E qual é o sentido
dessa lacuna? (AGAMBEN, 2004, p.39)

Conforme visto anteriormente, uma opinido recorrente coloca como
fundamento do estado de excecdo o conceito de necessidade. Nos termos do brocado
latino, necessitas legem non habet ou, em outras palavras, a necessidade ndo tem lei. Tal
afirmacdo pode ser compreendida em dois sentidos: “a necessidade nao conhece
qualquer lei” ou “a necessidade cria sua propria le1”. Em ambos os casos, no entanto, a
teoria do estado de excegcdo se resolve integralmente na premissa do estado de
necessidade, de modo que “o juizo sobre a subsisténcia deste esgota o problema as
legitimidade daquele” (AGAMBEN, 2004, p. 40).

Como indicado no anteriormente, o principio de que necessitas legem non
habet encontrou sua formulacdo no Decreto de Graciano, onde aparece duas vezes.

Diferentemente da abordagem da dogmatica constitucional, no entanto, Agamben nao
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pretende apenas indicar um antecedente histérico como fundamento da premissa que
estaria a sustentar a existéncia dos estados de emergéncia, mas, antes, se propde a
analisar o sentido originalmente conferido a expressdo a fim de identificar as aporias
concernentes ao sentido contemporaneo. A primeira mengao ao principio do necessitas
legem non habet no referido decreto parece atribuir “a necessidade o poder de tornar
licito o ilicito” (AGAMBEN, 2004, p. 40), porém a segunda, e mais esclarecedora,
referencia ao termo aparece quando, apos explicar que o sacrificio deve ser oferecido
sobre o altar ou em um lugar consagrado, Graciano acrescenta que o ideal é ndo cantar,
nem ouvir missa, a celebréa-la nos lugares em que ndo deve ser celebrada, salvo se isso
se der por uma suprema necessidade, porque a necessidade ndo tem lei?2. Dessa segunda
mencdo podemos entender que, mais do que tornar licito o ilicito, a necessidade age
como justificativa para uma transgressdo em um caso especifico, estabelecendo,
portanto, uma excegao.

A teoria da necessidade €, nesse sentido, uma teoria da excecao e, assim sendo,
ndo é fonte de lei e tampouco suspende a lei, limitando-se a excluir um caso particular
da esfera de aplicacdo da norma.

Somente na modernidade é que o estado de necessidade tende a ser incluido na
ordem juridica. E neste momento que o principio de que a necessidade define uma
situacdo particular em que a lei perde seu carater obrigatdrio transforma-se naquele em
que a necessidade constitui o fundamento Gltimo e a prépria fonte da lei, determinando
0 que deve ser feito para manter o Estado e a ordem vigente. O estado de exce¢do passa
a se apresentar, enquanto figura de necessidade, como uma medida ilegal, mas
absolutamente juridica e constitucional.

Para Agamben, no entanto, a aporia maxima contra a qual fracassa toda a teoria
do estado de necessidade diz respeito a propria natureza da necessidade que 0s autores
insistem, mais ou menos conscientemente, a pensar como uma situacao objetiva. Essa
concepgdo ingénua expde-se imediatamente as criticas que mostram como o conceito de
necessidade, longe de se apresentar como um dado objetivo, implica um juizo subjetivo
e que necessarias e excepcionais sdo, € evidente, apenas aquelas circunstancias
declaradas como tais pelos individuos ou 6rgédos considerados legitimos para tanto.

Nesse sentido, Giorgio Balladore Pallieri comenta com grande lucidez que:

22 Nisi pro summa necessitate contingat, quoniam necessitas legem non habet. (AGAMBEN , 2004,p. 40)
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Il concetto di necessita & infatti um concetto tutto subiettivo, relatvo allo
scopo che si vuole raggiungere. Potra dirsi cha la necessita detta la
emanazione di um data norma, poich¢ altrimenti minaccia rovina I’ordine
giuridico existente; ma bisogna essere concordi su ponto che I’ordine
existente va conservato. Potrd da um moto rivoluzionario proclamarsi la
necessita di uma norma nuova che annulli istituti vigenti contrari a nuove
esigenze; ma bisogna esse concordi nel ritenere che I’attuale ordine va
sconvolto in omaggio a nuove esigenze. Nell’um caso o nell’altro, quando ¢
rivolto ala conservazione o al miglior funzionamento del I’ordine vigente, il
ricorso ala necessita implica uma valutazione morale o politca (e comunque
extra-giuridica) per la quale si giudica ’ordine giuridico, e lo si ritiene degno
di conservazione o di potenziamento anche a prezo di uma sua temporanea
violazione. (PALLIERI, 1972, p.168-169)%

Portanto, a tentativa de resolver o estado de excecdo através do estado de
necessidade se choca com multiplas e ainda mais graves aporias do que o fenémeno que
deveria explicar. Ndo sé a necessidade se reduz, em ultima instancia, a uma decisédo
como também aquilo sobre o que ela decide €, na verdade, algo impossivel de ser
decidido sob os pontos de vista fatico e juridico. Nesse cenario sombrio, o estado de
excecdo, longe de responder a uma lacuna normativa, se apresenta, ele mesmo, como
uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo de salvaguardar a existéncia da
norma e sua aplicabilidade a situacdo normal (conceito esse também que dependera da
subjetividade de um individuo ou de um grupo de individuos para se ver oficialmente
caracterizado). Como explica Agamben (2004, p. 48-49), “¢ como se o direito
contivesse uma fratura essencial entre o estabelecimento da norma e sua aplicacéo e
que, em caso extremo, s6 pudesse ser preenchida pelo estado de excecao”.

Estabelecida a subjetividade inerente ao conceito de necessidade, passa a ser
relevante mencionar a figura do individuo (ou grupo) cuja subjetividade determinara a
ocorréncia da necessidade e, portanto, a implementacdo do estado de excegdo. A essa
figura, Carl Schmitt denominou soberano, como se vera em mais detalhes no topico

seguinte.

2.5.2 Estado de excecdo, soberania e forca de lei

2 0 conceito de necessidade é totalmente subjetivo, relativo ao objetivo que se quer atingir. Seré possivel
dizer que a necessidade impfe a promulgacdo de uma dada norma, porque, de outro modo, a ordem
juridica existente corre o risco de se desmoronar; mas € preciso, entdo, estar de acordo quanto ao fato de
gue a ordem existente deve ser conservada. Um movimento revolucionario podera declarar a necessidade
de uma nova norma, abolindo os institutos vigentes contrario as as novas exigéncias; mas é preciso estar
de acordo quanto ao fato de que a ordem existente deve ser derrubada, em conformidade com essas novas
exigéncias. Num caso como no outro [...] o recurso da necessidade implica uma avaliagdo moral ou
politica (ou, de toda forma, extrajuridica) pela qual se julga a ordem juridica e se considera que € digna de
ser conservada e fortalecida, ainda que a custa de sua eventual violagdo. (PALLIERI, 1972, p.168-169)
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A tentativa mais rigorosa de construir uma teoria do estado de excecao,
conforme aponta Agamben, advém da obra de Carl Schmitt, especialmente em dois de
seus livros, publicados no inicio da década de 1920, quais sejam: Die Diktatur (1921) e
Politische Theologie (1922). No primeiro, 0 estado de excecdo € apresentado através da
figura da ditadura, que a despeito de compreender em si o estado de sitio, &,
essencialmente, estado de excecdo. Na obra de Schmitt, o conceito de ditadura, em cujo
contexto se inscreve o estado de excecdo, se desdobra em ditadura comissaria, que visa
a defesa da constituicdo vigente, e ditadura soberana que, como figura de excecéo,
“alcanga, por assim dizer, sua massa critica ou seu ponto de fusdo” (AGAMBEN, 2004,
p. 53).

O cerce da discussdo €, nos dois livros, a inscricdo do estado de exce¢do no
contexto juridico. Schmitt ndo ignora que o estado de excecdo, enquanto realiza a
suspensdo de toda ordem juridica, escapa a qualquer consideracdo de direito. No
entanto, para o autor, é primordial que se assegure uma relacdo com a ordem juridica,
pois mesmo a ditadura — seja ela comissaria ou soberana — implica a referéncia a um
contexto juridico. Nesse sentido, Schmitt aponta que, como o estado de excecdo é algo
diferente da anarquia, uma ordem, no sentido juridico, continua subsistindo, mesmo que
ndo seja uma ordem juridica. A existéncia do Estado mantém, nesse caso, para o autor,
uma indubitavel superioridade sobre a validade da norma juridica. A decisédo liberta-se
de qualquer ligacdo normativa e torna-se, num certo sentido, absoluta. No caso da
excecdo, o Estado suspende o direito em funcdo de um direito a autopreservacao.

O aporte especifico da teoria schmittiana é precisamente o de tornar possivel a
articulacdo entre o estado de excecdo e a ordem juridica. Tal articulacdo €
essencialmente paradoxal, na medida em que, 0 que deve ser inscrito no direito é, por
natureza, exterior a ele. A fim de operar essa inscricdo de algo externo no direito,
Schimitt adota em Die Diktatur a distingdo entre normas do direito e normas de
realizacdo do direito para a ditadura comissaria, e a distin¢do entre poder constituinte e
poder constituido para a ditadura soberana (AGAMBEN. 2004, p. 54).

De fato, a ditadura comissaria, @ medida que “suspende de modo concreto a
constituicdo para defender sua existéncia” (SCHMITT, 1921, p. 136 apud AGAMBEN,
2004, p. 55) tem, em ultima instancia, a funcdo de promover as condicdes que
possibilitem a aplicacdo do direito. Nela, a constituicdo poderia ser suspensa quanto a

sua aplicacdo, sem, contudo, deixar de permanecer em vigor, porque a Suspensdo
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significaria apenas uma excecdo concreta. Desta feita, no plano tedrico, a ditadura
comissaria se subsumi integralmente pela distin¢do entre a norma e as regras técnico-
praticas que presidem sua realizacao.

A situacédo da ditadura soberana, no entanto, € distinta, pois essa ndo se limita
a suspender uma constituicdo vigente com base num direito por ela previsto (e por isso,
ele mesmo constitucional), mas objetiva a criacdo de um estado de coisas em que se
torne possivel a imposicdo de nova constituicdo. O operador que permite ancorar 0
estado de excecdo na ordem juridica €, nesse caso, a distin¢ao entre poder constituinte e
poder constituido. Todavia, é importante esclarecer que nesse contexto o poder
constituinte € compreendido como um poder que, embora ndo estabelecido em virtude
da constituicdo, mantem com toda ela uma relacéo tal que ndo pode ser negado nem
mesmo se a constituicdo vigente o negar (SCHMITT, 1921, p. 137 apud AGAMBEN,
2004, p. 55).

Embora juridicamente disforme, o poder constituinte, conforme Schmitt o
conceitua, representa um minimo de constitui¢do, inscrito em toda acdo politicamente
decisiva e esta, portanto, em condi¢cfes de garantir a relacdo entre estado de excecéo e
ordem juridica, mesmo no contexto de uma ditadura soberana.

Na obra Teologia politica (2006), o operador responsavel pela inscricdo do
estado de excecdo na ordem juridica € a distingdo entre dois elementos fundamentais do
direito, quais sejam: norma e decisdo. A partir dessa afirmacdo, que insere norma e
decisdo no ambito juridico, pode-se compreender porque a partir deste livro a teoria do
estado de excegdo pode ser apresentada como doutrina da soberania. E o soberano, que
decide sobre o estado de excecdo, que garante “sua ancoragem na ordem juridica”
(AGAMBEN, 2004, p. 56). Assim, embora a construcdo schimittiana se proponha a
vincular o estado de exce¢do a ordem juridica, em Ultima instancia, acaba por fornecer
mais um fundamento a subjetividade inerente ao conceito. Isso porque, ao afirmar a
existéncia de um minimo de constituicdo em toda acdo politica determinante do estado
de excecdo — em toda acdo politica supostamente adotada para preservagdo do Estado e
da ordem juridica —, o autor afirma também que ha uma parcela da Constituicdo nao
positivada e que carecerd, diante da ocorréncia da necessidade (conceito subjetivo), da
interpretacdo de um soberano e/ou da decisdo proferida por um soberano. Eis, entdo, a
vinculacdo do estado de excecdo a autoridade soberana, muito mais do que a ordem
juridica.

Para Schmitt, a ideia de Constituicdo ndo se equipara a um simples conjunto de
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leis constitucionais. A Constituicdo seria, na verdade, a decisdo consciente de uma
unidade politica concreta que define a forma e 0 modo de sua existéncia. Nesse sentido,
Schmitt negava ao Judiciario o titulo de guardido da constituicdo. Segundo sua
concepgdo, somente o Presidente do Reich teria legitimidade para desempenhar
semelhante funcdo. Segundo Schmitt, a criacdo ou o reconhecimento de um Tribunal
Constitucional transfere poderes de legislacdo para o Judiciario, politizando-o e
desajustando o equilibrio do sistema constitucional do Estado de Direito (SCHMITT,
2007, p. 10 e ss).

Conforme visto anteriormente, a compreensao de soberano como aquele que
decide sobre o Estado de excecdo é do proprio Schmitt, que afirma ainda que tal
definicdo pode ser atribuida ao conceito de soberania como um conceito-limite em si
mesmo. “O conceito-limite ndo é um conceito confuso, como na feia terminologia da
literatura popular, mas um conceito da esfera extrema; isso quer dizer que sua defini¢do
ndo se encaixa num caso normal, mas sim num caso limite” (SCHMITT, 1996, p. 87).
Em razdo disso, o estado de excecdo, compreendido como conceito genérico da doutrina
de Estado, e ndo como qualquer situacdo emergencial ou Estado de sitio, se releva como
meio adequado para a definicdo juridica de soberania. Sobre essa relacdo do soberano
com a deciséo e o estado de excecdo, o autor afirma:

A decisdo sobre a excecéo &, portanto, uma decisdo no sentido eminente. Pois
uma norma genérica, como se apresenta a norma juridica valida, ndo pode
nunca assimilar uma exce¢do absoluta e, portanto, nunca justificar totalmente

a decisdo tomada em um verdadeiro caso de exce¢do. (SCHMITT, 1996, p.
87)

Neste ponto, nos deparamos com a questdo enfrentada por Jean Bodin (2011)
séculos antes de nés: até onde o soberano esta preso as leis e comprometido com as
instituicbes? Essa pergunta é respondida por Bodin quando ele afirma que as promessas
sdo compromissos porgue a forca do compromisso de uma promessa repousa no direito
natural. Evidentemente, na atualidade, esta é uma fundamentagdo bastante polémica,
uma vez consideradas as criticas frequentemente dirigidas a concepcdo de direito
natural, especialmente, em face da historicidade atribuida aos direitos humanos. No
entanto, no caso emergencial, mesmo Bodin reconhece que 0 compromisso segundo
fundamentos naturais genéricos acaba. Em geral, diante das instituicdes ou do povo, 0

principe s6 seria obrigado a algo na medida em que o cumprimento da sua promessa é
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de interesse do povo; mas ele ndo permanece ligado a0 compromisso se existir uma
necessidade urgente.

Para Schimitti, o ponto crucial do trabalho cientifico de Bodin reside
precisamente na inclusdo da decisdo no conceito de soberania. Bodin pergunta se as
promessas que o principe fez ao povo anulam sua soberania. E responde apontando o
caso em que se torna necessaria a transgressdo dessas promessas, a modificacdo ou
anulacdo das leis, segundo a exigéncia de cada caso, da época, e das pessoas. Por isso, 0
poder de suspender a lei vigente — em geral ou em casos isolados — é a caracteristica
verdadeira da soberania, da qual Bodin pretende derivar todos os outros poderes
(declaracdo de guerra e conclusdo da paz, nomeacdo de funcionarios, direito de indulto
etc.) (SCHMITT, 1996, p. 89-90).

A relevancia da reflexdo a respeito do compromisso e em qual medida esse
limita de maneira definitiva a acdo do soberano, foi identificada por Agamben que, em
sua obra O Sacramento da Linguagem (2011), procurou analisar o instituto do
juramento desde suas origens a fim de verificar, para além das defini¢6es tradicionais, o
sentindo e a funcdo do mesmo no presente. Tal reflexdo serd abordada mais adiante, na
medida em pode contribuir para a compreensao da relagéo do direito internacional como
direito interno no Brasil.

Em seu esforco para a insercdo do estado de excecdo na ordem juridica,
Schmitt constatou a impossibilidade de se pensar no proprio conceito de ordem juridica
sem se falar do poder de decisdo e, consequentemente, no conceito de soberania a fim
de se averiguar a competéncia para proferimento de tal decisdo. Em outras palavras,
Schmitt acaba por denunciar a fragilidade da compreensao de ordem juridica como algo

objetivo, natural ou de carater estritamente normativo:

Todos concordam que quando surgem contradi¢es no interior de um Estado,
cada partido, naturalmente, quer s6 o bem geral — é nisso afinal que reside o
bellum omnium contra omnes — mas que a soberania, e com isso 0 préprio
Estado, é que devem, decidir esse conflito e determinar definitivamente o que
¢ ordem e seguranca publica, quando ela é perturbada. Na realidade concreta,
a ordem e a seguranca publicas apresentam-se de modo bem diferente; isto €,
de acordo com uma burocracia militar, uma auto-administracdo dominada
pelo espirito comercial ou uma organizagdo partidaria radical, que decidem
quando essas ordem e seguranca predominam e quando elas correm perigo ou
sdo perturbadas. Pois cada ordem baseia-se numa decisdo, € o conceito da
ordem juridica, aplicado como algo natural, também contém em si mesmo a
oposi¢do dos dois diferentes elementos do juridico. Até mesmo a ordem
juridica, como toda ordem, baseia-se numa decisdo e ndo numa norma.
(SCHMITT, 1996, p. 90)
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A partir dessa reflexdo, Schmitt conclui pela inexisténcia de norma que possa
ser aplicada fora de um estado de ordem, um estado normal, e afirma que o soberano €
aquele que decide, definitivamente, se ha um estado normal predominante. E nisso que
reside a esséncia da soberania estatal que, portanto, define-se corretamente ndo como
um monopdlio da for¢a ou do dominio, mas, juridicamente, como um monopdlio da
decisdo. O caso de excecdo revelaria, entdo, com a maior clareza a esséncia da
autoridade estatal, pois nele a decisdo se distinguiria da norma juridica e a autoridade
provaria que, para criar a justica, ela ndo precisa ter justica (SCHMITT, 1996, p. 93).

Conforme explica Helton Adverse, Schmitt estd inteiramente convencido de
que o importante ndo é o conteldo concreto da decisdo do soberano, mas sim que ele
decida de modo a evitar a desordem e estabelecer um sistema de normas. A deciséo,
portanto, ndo é determinada em seu contelido; ao visar o estabelecimento da ordem, e
por estar em seu fundamento, ela é irredutivel a qualquer principio normativo que a
anteceda. Por essa razdo, no entender de Adverse, Schmitt acredita que a deciséo, ao se
encontrar livre de qualquer vinculo normativo, é absoluta em sentido real e, mais ainda,
do ponto de vista da norma, a deciséo nasceria do nada (ADVERSE, 2013, p. 82).

Compreendendo que todo direito ¢ um direito “situacional”, Schmitt se debruca
sobre a questdo da competéncia e afirma que o fato de a decisdo ser pronunciada por
uma reparticdo competente torna-a, sob certas circunstancias, absoluta, independente da
precisdo de seu conteudo. Para o autor, naquele instante, a decisdo torna-se
independente da fundamentagdo argumentativa: “A forca juridica da decisdo é algo
diverso do resultado da motivacdo. Ndo é com a ajuda de uma norma que se confere a
competéncia a alguém, mas o inverso; é a partir de um ponto de imputacdo que se
determina o que é norma e precisao normativa” (SCHMITT, 1996, p. 106).

N&o sendo a legitimidade da decisdo fundada em seus argumentos, mas
essencialmente na competéncia da figura que a proferiu, torna-se significativamente
mais dificil questiona-la, pois isso implicaria ndo em um debate de teses juridicas, mas,
antes, em uma discussdo sobre a estruturacdo de um Estado e, eventualmente, mesmo a
respeito das motivagdes subjetivas da autoridade soberana.

Retomando a oposi¢do entre norma e decisdo, trabalhada por Schmitt em
Teologia politica, tem-se que ambas sdo irredutiveis, pois, na decisao sobre o estado de
excecdo, a norma € suspensa ou completamente anulada, mas o que estd em questdo, na
realidade, é a criacdo de uma situacéo que torne possivel a aplicacdo da norma. O estado

de excec¢do separaria, assim, a norma de sua aplicacdo a fim de viabilizar a prépria
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aplicacdo. Nesse sentido, Agamben (2004, p. 58) afirma que o estado de excegdo na
teoria schmittiana pode ser definido como o lugar em que a oposicao entre a norma e a
sua realizacdo atinge sua maxima intensidade; mas “também nessa zona extrema, ou
melhor, exatamente em virtude dela, os dois elementos do direito mostram sua intima
coesao”.

Essa intima relacdo entre norma e decisdo, assim como a potencialidade
conferida ao soberano a partir da definicdo de sua competéncia relativa ao estado de
excecdo, sdo sintetizadas por Agamben na anélise do sintagma forca de lei**. O autor
explica que, originalmente, o termo vincula-se a tradi¢do de direito romano e medieval,
no qual possuia o sentido geral de eficacia, de for¢a vinculante; no entanto, € a partir da
época moderna, especialmente no contexto da Revolugdo Francesa, que ele comeca a
indicar o valor supremo dos atos estatais expressos pelas assembleias representativas do
pOVvoO.

A Constituicdo Francesa de 1791 trazia em seu art. 6° a expressao force de loi
associada a nocao de intangibilidade da lei, inclusive em relacdo soberano, que nao
poderia anula-la ou modifica-la. Nesse sentido, a doutrina moderna distingue a eficacia
da lei e a forga de lei. A primeira decorre de modo absoluto de todo ato legislativo
valido e consiste na producédo de efeitos juridicos, enquanto a segunda, ao contrario, é
um conceito relativo que expressa a posicao da lei ou dos atos a ela assimilados em
relacdo aos outros atos do ordenamento juridico, dotados de forca superior a lei — por
exemplo, a Constituicdo — ou de forca inferior a ela (QUADRI, 1979, p. 10 apud
AGAMBEN, 2004, p. 60). Vé-se aqui a tendéncia de hierarquizacdo dos atos
normativos, mesmo aqueles ndo originados do poder legislativo. Essa ideia, comumente
associada a figura da piramide proposta por Hans Kelsen?, sera essencial para a
compreensdo da abordagem do Supremo Tribunal Federal para a questdo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, como se vera nos capitulos seguintes.

Por hora, entretanto, é importante que se compreenda que, em sentido técnico,
o0 sintagma forca de lei se refere, tanto na doutrina contemporanea quanto na antiga, ndo
a lei, mas aqueles decretos que o poder executivo pode, em alguns casos — e
particularmente no estado de exce¢do —, promulgar. O conceito de for¢a de lei, enquanto
termo proprio do direito, define uma separagédo entre a aplicabilidade da norma e sua

24 Agambem (2004) adota a seguinte redagdo para o termo: forca-de-lei-(com um x sobreposto & palavra
lei, aqui substituido por um trago); por entender que, o estado de excecdo é um espaco anémico onde o
que estad em jogo é uma forca de lei sem lei.

% \/er Teoria Pura do Direito, de 1934.
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esséncia formal, viabilizando que decretos, disposicGes e medidas, que ndo sdo
formalmente leis, adquiram sua “for¢ca” (AGAMBEN, 2004, p. 60). De modo geral, em
seu estudo, Agamben analisa 0 estado de excecdo a partir do Poder Executivo,
apontando diversos exemplos da confuséo entre atos do poder executivo e atos do poder
legislativo, sendo certo que tal confusdo, para o autor, define uma das caracteristicas
essenciais do estado de excecdo.

No entanto, do ponto de vista técnico, o aporte cientifico do estado de excecdo
ndo € tanto a confusdo entre os poderes, mas o isolamento da forca de lei em relacdo a
lei em si. Isso porque “ele define um “estado da lei” em que, de um lado, a norma esta
em vigor, mas nao se aplica (ndo tem “forg¢a”) e em que, de outro lado, atos que ndo tém
valor de lei adquirem sua “for¢a”” (AGAMBEN, 2004, p. 61). O estado de excecéo &,
assim, a abertura de um espaco entre aplicacdo e norma; um espago em que uma pura
forca de lei realiza — aplica desaplicando — uma norma cuja aplicagéo foi suspensa.

As ponderacOes de Jacques Derrida séo, neste ponto, interessantes. Em sua
obra intitulada Forca de Lei, o autor discute a problematica do limite entre essa forca de
lei, conferida aos decretos e demais atos emanados do Executivo, e a violéncia. Que
diferenca existe entre a forca que pode ser justa ou a0 menos considerada legitima -
aquela que ndo apenas € instrumento a servi¢co do direito, mas na propria realizacéo
desse — e, por outro lado, uma forca violenta que consideramos injusta? Como distinguir
entre a forca de lei de um poder legitimo e a violéncia pretensamente originaria que
precisou instaurar essa autoridade, e que ndo podia ela mesma autorizar-se por nenhuma
legitimidade anterior, de tal forma que ela ndo é, naquele momento inicial, nem legal
nem ilegal, outros diriam apressadamente nem justa nem injusta?

O exemplo fornecido por Derrida (2010, p. 9-11) revela em grande medida a
complexidade da definicdo desse limite, apontando, mais uma vez, a dificuldade de
demarcar as fronteiras entre o juridicamente legitimo e o subjetivamente legitimado. O
autor explica que em alemédo o termo gewalt, frequentemente traduzido como violéncia,
significa também poder legitimo, autoridade, forca publica. Gesetzgebende Gewalt é o
Poder Legislativo, geistliche gewalt é o poder espiritual da Igreja, Staatsgewalt € a
autoridade ou o poder do Estado. Assim, gewalt ¢, ao mesmo tempo, a violéncia e o
poder legitimo, a autoridade justificada. A questdo aqui vai além da semantica ou dos
tropecos de traducdo, desnudando a inseguranca propria do conceito.

Tal incerteza abre, mais uma vez, assim como fizeram anteriormente o

conceito de necessidade e de ordem juridica, margem para a atuacdo pouco (ou nada)
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limitada do soberano, implicando ainda na conclusédo de que o estado exce¢do marca um
patamar onde logica e praxis se indeterminam e onde uma pura violéncia sem logos
pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.

Compreendida a dogmatica constitucional acerca do estado de excegdo, bem
como as ponderacdes feitas por Giorgio Agamben a partir de uma compreensdo critica
dos conceitos tradicionais, € possivel comecar a articular o pensamento do referido
autor com a problematica da efetividade do direito internacional no ambito do Estado

brasileiro.

3 DIREITO INTERNACIONAL E O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A fim de se analisar o posicionamento atual do STF com relagdo aos tratados

de direitos humanos a partir de contribuicbes da obra de Giorgio Agamben, que
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comegou a ser discutida no capitulo anterior, buscando responder ao problema
enfrentado no presente trabalho, faz-se necessaria a compressao das relacGes possiveis
entre o direito interno e o direito internacional e a efetividade conferida a esse ultimo no
Brasil, para além das previsdes constitucionais e dos compromissos internacionais

firmados.

3.1 Direito interno versus direito internacional

O direito internacional contemporaneo ja ndo tem unicamente a fungéo classica
de regular as relagBes entre Estados soberanos e distribuir competéncias entre esses,
mas, sim, procura auxiliar no desenvolvimento da sociedade internacional, que
contempla varios novos atores. Tal desenvolvimento exige cooperagdo em diversas
matérias anteriormente de competéncia exclusiva do Estado e, como tal, reguladas pelo
direito interno. A crescente interdependéncia das civilizagdes comporta, portanto, um
aumento progressivo do contetdo do direito internacional que, especialmente, em sua
esfera publica pode regular diversas matérias semelhantes — ou até idénticas — as do
direito interno.

Nesse sentido, uma questdo antiga, mas particularmente importante, diz
respeito a eficacia e a aplicabilidade do direito internacional na ordem juridica interna
dos Estados. Esse problema pode ser analisado a partir de duas perspectivas distintas:
uma teorica, consistente no estudo da hierarquia do direito internacional frente ao
direito interno; e outra pratica, relativa a efetiva solucdo dos conflitos porventura
existentes entre a normativa internacional e as regras do direito doméstico.

Outra maneira de formular a questéo é coloca-la sob dois pontos de vista: “o do
direito internacional, que enxerga o problema de fora para dentro; e o do direito interno,
que o visualiza de dentro para fora” (MAZZUOLI, 2015, p. 91). Se o tema em questédo
trata da relacdo entre o direito internacional e o direito interno, é forgoso reconhecer que
h& esses dois prismas de abordagem, ambos igualmente importantes. O primeiro
esclarece a hierarquia normativa — como o direito interno vé o direito internacional —e o
eventual processo de incorporacdo da norma internacional no direito interno. Ja o
segundo prisma relaciona-se ao valor das normas internas para o direito internacional,
se 0 mesmo admite peso maior, por exemplo, a uma norma constitucional ou para uma
decisdo interna transitada em julgado de uma suprema corte nacional (RAMQOS, 2004,
p. 117).
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Em relagdo ao primeiro prisma, a questdo vem se desenvolvendo através dos
tempos, tendo surgido vérias teorias que buscaram equacionar o problema, dentre as
quais se destacam a dualista e a monista. Nelas se discute se o direito internacional e o
direito interno sdo duas ordens juridicas distintas e independentes (teoria dualista) ou,
ao contrario, se sao dois sistemas que derivam um do outro (teoria monista).

Para os adeptos do dualismo, o direito interno de cada Estado e o direito
internacional sdo dois sistemas independentes e distintos, embora sejam igualmente
validos. As fontes e normas do direito internacional, notadamente os tratados, ndo tém,
para os dualistas, qualquer influéncia sobre questdes relativas ao ambito do direito
interno e vice-versa, de sorte que entre ambos os ordenamentos jamais poderia haver
conflitos. Nesse sentido, quando um Estado assume um compromisso exterior, 0 esta
aceitando tdo somente como fonte do direito internacional, sem qualquer impacto ou
repercussdo no seu cenario normativo interno. Para que isto ocorra, ou seja, para que um
compromisso internacionalmente assumido passe a ter valor juridico no ambito do
direito interno, é necessario que o direito internacional seja convertido em norma
interna, o que se da pelo processo conhecido como adogdo ou transformacdo. Assim, o
primado normativo, para os dualistas, é da lei interna de cada Estado, e, ndo, do direito
internacional (MAZZUOLI, 2015, p.93).

Segundo a corrente dualista, ao direito internacional caberia, de forma
precipua, a tarefa de regular as relagbes entre os Estados ou entre estes e as
organizag0es internacionais, enquanto o direito interno cuidaria da regulacdo da conduta
do Estado em relagdo a seus cidaddos. Da mesma forma, por se tratarem de sistemas
distintos, destinados a regulacéo de relagfes juridicas diversas, ndo haveria que se falar
em supremacia de um sobre o outro. Nesse sentido, o Estado, para os dualistas, seria um
antecedente logico do direito internacional, ndo sendo o Estado que estd para o direito
internacional, mas sim este que esta para aquele. Em outras palavras, para que o direito
internacional seja integrado a ordem juridica interna, faz-se necessario também entendé-
lo como parte integrante do direito estatal, este sim a Unica ordem verdadeiramente
soberana.

Seria o direito interno, portanto, aquele criado exclusivamente pelo Estado,
sem a participacdo de qualquer outro ente, o responsavel Unico a autorizar o ingresso de
uma norma internacional no plano do direito interno. Nessa concepcdo, o Estado recusa
a aplicacdo imediata ao direito internacional, apenas alcancavel por meio de

procedimento de incorporagdo proprio do direito interno. E dizer, a norma internacional
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sO vale quando recebida pelo direito interno, ndo operando, a simples ratificacdo, essa
transformacdo. Seria, nessa linha, necessaria uma derradeira manifestacdo dos poderes
constituidos, a fim de transformar a norma internacional em norma interna. Nesse caso,
havendo conflito de normas, ja ndo mais se trataria de contrariedade entre o tratado e a
norma interna, mas entre duas disposi¢Oes nacionais, uma das quais consistente na
materializacdo da norma convencional transformada.

David Feldman (1999) sintetizou o que entende serem os dois principais
argumentos a favor da teoria dualista, evidenciando a soberania estatal, através do
principio da autodeterminacdo, e o protagonismo do texto constitucional nos seguintes
termos:

The separation of international and municipal law can be justified by
reference to two considerations. The first, derived from political theory, is
concerned with self-determination, democracy, and accountability.lt would
be wrong for national law to be subject to alteration by events on the
international plane over which the municipal legislature has no control.
Dualism protects national self-determination and political processes against
legislation by treaty. The second consideration derives from
constitutionalism, particularly the principle of the rule of law. While the
content of the rule of law is controversial, as a minimum it demands that it
should be possible to say with reasonable confidence whether or not a
specified norm forms part of the municipal legal system. This should be

achieved by principles laid down in the constitution, or by rules validly made
for that purpose under the constitution. (FELDMAN, 1999, s/p)?®

Esta teoria teve em Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, um de seus maiores
defensores, especialmente na obra Volkerrecht und Landesrecht, de 1899. Nas palavras
de Triepel, "quando se fala das rela¢Ges entre o direito internacional e o direito interno,
supde-se como estabelecido que o direito internacional € diferente do direito interno”.
Por isso é que, segundo Triepel, os juizes nacionais "sdo obrigados a aplicar o direito
interno, mesmo contrario ao direito internacional” (MAZZUOLI, 2015, p. 95). Tal

afirmacdo, no entanto, é bastante questionavel na atualidade, especialmente na seara da

% A divisao entre direito internacional e direito interno pode ser justificada a partir de duas consideragdes
fundamentais. A primeira, derivada da teoria politica, diz respeito a autodeterminacdo, democracia e
possibilidade de responsabilizacdo. Seria errado que a legislacio nacional estivesse sujeita a alteraces
por eventos no plano internacional sobre os quais o direito interno ndo tem controle. O dualismo protege a
autodeterminagdo nacional e os processos politicos contra as normas estabelecida por meio de tratados. A
segunda consideracdo deriva do constitucionalismo, especialmente do principio do estado de direito.
Embora o contetido do estado de direito seja controverso, no minimo, exige que seja possivel dizer com
razoavel confianga se uma norma especifica faz parte ou ndo do sistema juridico nacional. Isto deve ser
alcancado pelos principios estabelecidos na constituicdo, ou por regras validamente feitas para esse
propdsito sob a constituigdo. (FELDMAN, 1999, s/p)
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protecdo internacional dos direitos humanos e a luz da teoria da responsabilidade
internacional do Estado.

Nesse sentido, David Felman (1999) a despeito de, conforme visto acima,
reconhecer a relevancia da justificativa democratica para a soberania nacional, aponta
que fatores de ordem interna e internacional podem contribuir para uma relativizagdo
parcial da dominacdo nacional sobre o contetdo da lei, particularmente, em mateiras
cuja importancia seja tal que se torne adequada sua aplicacdo, independente da
concordancia do Estado. Nas palavras do autor:

The democratic justification for national sovereignty in law-making is
powerful. The reference to international law presents a problem of legitimacy
in national constitutional law. In a democracy, why should sources external
to the state, over which the state and its electorate have no control or even
much influence, help to shape the meaning of the Constitution for a free and
sovereign people? Nevertheless, international and national factors may
militate in favour of a limited relaxation of national domination over the
content of municipal law. Some standards in international law (jus cogens)
are regarded as sufficiently important to make it proper to enforce them
without the need for national agreement, and notwithstanding any agreement
to the contrary.Within a state, historical circumstances may make people feel
a need to turn to international law as a source of standards of fairness and

humanity to supplement local traditions which may be tainted with bias,
discrimination or faction. (FELDMAN, 1999, s/p)*’

Atualmente, os adeptos do chamado dualismo moderado sustentam a
necessidade de um ato formal de internalizacdo para que o tratado entre vigor,
entendendo, no entanto, que ndo é essencial que tal ato adote a formula legislativa.
Nessa linha, o STF tem exigido, mesmo apds a aprovacao do tratado pelo Congresso
Nacional, a promulgacdo do tratado no ambito interno, por meio de um decreto
presidencial. O referido entendimento do Supremo restou claramente evidenciado na
decisdo da ADIn 1.480-DF:

[...] O decreto presidencial, que sucede a aprovagdo congressual do ato
internacional e a troca dos respectivos instrumentos de ratificagéo, revela-se -

I A justificativa democratica para a soberania nacional no processo legislativo é poderosa. A referéncia
ao direito internacional apresenta um problema de legitimidade no direito constitucional nacional. Em
uma democracia, por que fontes externas ao Estado, sobre as quais o Estado e seu eleitorado néo tém
controle ou mesmo muita influéncia, ajudam a moldar o significado da Constituicdo para um povo livre e
soberano? No entanto, fatores internacionais e nacionais podem ser a favor de um relaxamento limitado
da dominacédo nacional sobre o conteido do direito interno. Algumas normas do direito internacional (jus
cogens) sdo consideradas suficientemente importantes para que se possa aplica-las sem necessidade de
acordo nacional e, apesar de qualquer acordo em contrério. Dentro de um estado, as circunstancias
histéricas podem fazer com que as pessoas sintam a necessidade de recorrer ao direito internacional como
uma fonte de padrdes de justica e humanidade para complementar as tradi¢fes locais que podem ser
contaminadas com preconceito, discriminacao ou segregacdo. (FELDMAN, 1999, s/p)


http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consol_act/coaca430/
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enquanto momento culminante do processo de incorporagdo desse ato
internacional ao sistema juridico doméstico - manifestacdo essencial e
insuprimivel, especialmente se considerados os trés efeitos basicos que lhe
sdo pertinentes: (a) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a
publicagdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato internacional,
que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno. (BRASIL, 1998, grifo nosso)

Por sua vez, a teoria monista, que tem em Kelsen o seu maior expoente, parte
de uma premissa diametralmente oposta a concep¢do dualista, vez que tem como
fundamento a unidade do conjunto das normas juridicas, internas e internacionais. Para
0s adeptos do monismo, entdo, o direito internacional e o direito interno sdo dois ramos
do direito dentro de um sé sistema juridico. Trata-se da teoria segundo a qual o direito
internacional se aplica diretamente na ordem juridica dos Estados, independentemente
de qualquer transformacéo, uma vez que esses mesmos Estados, nas suas relagdes com
outros sujeitos do direito das gentes, mantém compromissos que se interpenetram e que
somente se sustentam juridicamente por pertencerem a um sistema juridico uno,
baseado na identidade de sujeitos e de fontes. Sendo assim, tanto o direito interno como
o direito internacional estariam aptos para reger as relacfes juridicas dos individuos,
sendo inutil qualquer processo de transformacdo das normas internacionais no
ordenamento juridico interno (MAZZUOLL, 2015, p.98-99).

Ainda segundo esta concepcdo, o direito internacional e o direito interno
convergem para um mesmo todo harménico, em uma situacdo de superposi¢do em que
o direito interno integra o direito internacional, retirando deste a sua validade logica.
Em outras palavras, “ndo ha dois circulos contiguos que ndo se interceptam, mas, ao
contrario, dois circulos superpostos (concéntricos) em que o maior representa o Direito
Internacional que abarca, por sua vez, o menor, representado pelo Direito interno”
(MAZZUOLLI, 2015, p.99).

Para os autores que adotam a teoria monista, quando um Estado assina e
ratifica um tratado h& o surgimento de um compromisso juridico; e se tal compromisso
envolve direitos e obrigacdes que podem ser exigidos no ambito do direito interno do
Estado, ndo se faz necessaria, apenas por esse fato, a edicdo de um novo diploma
normativo, materializando internamente a obrigacéo assumida.

Uma vez aceita a tese monista, nasce a questdo da hierarquia entre as normas
internas e internacionais, 0 que ndo acontece quando se aceita a doutrina dualista, que
vé as duas ordens juridicas como esferas separadas e sem interpenetracdo entre elas (a

menos que o direito internacional seja transformado em direito interno, como ja se
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falou). No que tange a hierarquia entre as ordens juridicas interna e internacional, a
doutrina monista se divide em trés correntes: monismo nacionalista, monismo
internacionalista e monismo internacionalista dialdgico.

O monismo nacionalista entende que em caso de conflito deve dar-se primazia
de escolha — sobre a hierarquia — a ordem juridica nacional de cada Estado; as bases
filoséficas dessa linha encontram guarida na obra de Hegel (1770 - 1831), que via no
Estado um ente cuja soberania (correspondente ao imperium do direito romano) seria
irrestrita e absoluta®®. Tal linha aceita a integracdo do direito das gentes ao direito
interno, mas sob o ponto de vista do primado da ordem juridica estatal, valendo tal
integracdo somente na medida em que o Estado reconhece como vinculante em relacéo
a si a obrigacdo contraida (MAZZUOLI, 2015, p. 101). Os monistas defensores do
predominio interno d&do, assim, especial atencao a soberania de cada Estado, levando em
consideracdo o principio da supremacia da Constituicdo. Para eles, é no texto
Constitucional que devem ser encontradas as regras relativas a integracdo e ao exato
grau hierarquico das normas internacionais (escritas e costumeiras) na oérbita interna.
Trata-se, como se V€, da doutrina da delegacéo, que apregoa a obrigatoriedade do direito
internacional como decorréncia das regras do direito interno. Sob esse ponto de vista, 0
direito internacional sé € internamente obrigatério porque o direito interno - no
exercicio de sua competéncia soberana - 0 reconhece como vinculante em relacao a si
(KELSEN, 2006, p. 372-373).

Ja 0 monismo internacionalista, segunda corrente em que se divide a teoria
monista, leciona que deve sempre prevalecer o direito internacional em detrimento do
direito interno. Esta doutrina, que é resultado do chamado antivoluntarismo, foi
desenvolvida principalmente pela Escola de Viena, tendo se firmado no cenario mundial
a partir do século XX, notadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial. Segundo essa
concepgdo, o direito interno deriva do direito internacional, que representa uma ordem
juridica hierarquicamente superior. No apice da piramide das normas encontra-se, pois,
o direito internacional, do qual provém o direito interno, que lhe é subordinado. Ambos

0s ordenamentos, o interno e o internacional, sob o comando deste Ultimo, marcham

%8 Ha, atualmente, um debate sobre diferentes interpretacdes de Hegel e a possibilidade de que um
discurso voltado para a defesa de um Estado autoritario e expansionista tenha se apropriado de sua obra,
especialmente no que se refere a algumas de suas colocagdes em Fenomenologia do Espirito, sem que
isso se coadune com o que o trabalho do autor como um todo defendia. Sobre tal discussdo, ver a
dissertacdo de Carolina von der Weid (2004), especialmente o terceiro capitulo, disponivel em:
http://wwwz2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0210264_04 cap_03.pdf.


http://www2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0210264_04_cap_03.pdf
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pari passu rumo ao progresso da cultura e das relagdes humanas. Nesse caso, € o direito
internacional que determina tanto o fundamento de validade, como o dominio territorial,
pessoal e temporal de validade das ordens juridicas internas de cada Estado. E dizer, ndo
h& duas ordens juridicas coordenadas, como na concep¢do dualista, mas duas ordens
juridicas, uma das quais — o direito interno — € subordinada a outra — o direito
internacional.

Nesse sentido, Valerio Mazzuoli (2015, p. 107) destaca que a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), de 1969, ratificada pelo Estado brasileiro
em 14 de dezembro de 2009, através do Decreto n° 7.030, consagrou expressamente a
posicdo monista internacionalista no seu art. 27, segundo o qual um Estado "ndo pode
invocar as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado". O referido artigo, “ao ser analisado sob a 6tica dos direitos humanos, reforca a
protecdo concedida & pessoa humana, alinhando-se ao alicerce maior da teoria do direito
internacional dos direitos humanos, qual seja, a construcdo do contetdo de dignidade
humana” (AVILA e MONTI, 2012, p. 24). Importante mencionar desde ja que a
proibicdo de se alegar disposi¢Oes de direito interno para afastar obrigacdo firmada
internacionalmente, apesar de coerente com a relevancia do bem juridico tutelado pelos
tratados de direitos humanos, é contraria ao entendimento adotado pelo STF (AVILA e
MONTI, 2012, p. 24).

Por fim, a Ultima vertente da teoria monista leva em conta especialmente a
questdo dos direitos humanos. O chamado monismo internacionalista dial6gico, cujo
desenvolvimento é creditado a Valério Mazzuoli, como o proprio nome esté a indicar, é
uma subdivisdo do monismo internacionalista, a ser utilizada quando o conflito entre o
direito internacional e o direito interno diz respeito a uma questdo de direitos humanos.
A ideia aqui defendida ¢ a de se buscar a “melhor norma”, a luz da dimensédo material
ou substancial das fontes de protecdo em jogo, prevalecendo a que maior peso protetivo
tiver em determinado caso concreto. No monismo internacionalista dialdgico, a
prevaléncia da norma internacional sobre a interna continua a existir mesmo quando 0s
instrumentos internacionais de direitos humanos autorizam a aplica¢do da norma interna
mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicacdo da norma interna no caso concreto é
concessdo da prépria norma internacional que lhe é superior, 0 que estaria a demonstrar
a existéncia de uma hierarquia, tipica do monismo internacionalista, contudo muito mais
fluida e totalmente diferenciada da existente no direito internacional tradicional
(MAZZUOLLI, 2015, p. 108-109).
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A despeito de todo o exposto, ha quem argumente que as teorias monista e
dualista, ndo mais atendem a finalidade de compreender a articulacdo entre direito
interno e direito internacional. Nesse sentido, Armin von Bogdandy (2008, p. 400)
compreende monismo e dualismo como insatisfatorios, uma vez que: seus argumentos
sdo herméticos; as afirmacgdes centrais sdo pouco desenvolvidas; em ambas as teorias,
visOes opostas sdo simplesmente descartadas como “ilogicas™; e, por fim, ndo estdo
vinculados ao debate tedrico contemporaneo. O autor afirma ainda que tais teorias séo
igualmente insatisfatorias no que se refere a solucdo de questdes legais. Em suas

palavras:

Monism and dualism should cease to exist as doctrinal and theoretical
notions for discussing the relationship between international law and internal
law. Perhaps they can continue to be useful in depicting a more open or more
hesitant political disposition toward international law. But from a scholarly
perspective, they are intellectual zombies of another time and should be laid
to rest, or “ deconstructed. ” The general understanding of the relationship
between international law and domestic law should be placed on another
conceptual basis. (BOGDANDY, 2008, p. 400)*

Na mesma linha, Paola Andrea Acosta Alvarado (2016, p. 16-17) afirma que o
contexto que alimentava as teorias tradicionais sobre a relacdo entre direito
internacional e direito interno mudou e tal mudanca traz consigo a necessidade de se
pensar em uma nova forma de construir, compreender e explicar a referida relagcdo. A
autora pontua, no entanto, que “aun cuando existe claridad sobre la necesidad de un
cambio y pese a que hay algunas luces sobre cémo afrontarlo, no existe aun certeza
alguna sobre el camino a seguir ni mucho menos sobre el objetivo a lograr” (ACOSTA
ALVARADO, 2016, p. 17)*.

Sobre a mudanca de cenério mencionada pela autora, Neil Walker (2008, p.

373) comenta:

The recent proliferation of transnational forms of legal regulation and
recognition has transformed the way we understand the global legal
configuration, both in quantitative and in qualitative terms. Quantitatively, so
dense are the connections and so significant the overlaps between legal
orders that they can no longer easily be compartmentalized —still less

% Monismo e o dualismo deveriam deixar de existir como nocdes doutrinérias e teéricas voltadas para a
discussdo da relacéo entre o direito internacional e o direito interno. Talvez eles possam continuar a ser
Uteis para retratar predisposicGes mais abertas ou mais hesitantes em relagdo ao direito internacional.
Mas, do ponto de vista académico, eles sdo zumbis intelectuais de outro tempo e deveriam ser postos para
descansar, ou "desconstruidos”. O entendimento geral da relacdo entre o direito internacional e o direito
interno deve ser colocado em outra base conceitual (BOGDANDY, 2008, p. 400).

%0 «“mesmo que haja clareza sobre a necessidade de uma mudanca e, embora haja algumas luzes sugerindo
como fazé-lo, ainda ndo existe erteza no caminho a seguir, muito menos no objetivo a se alcancar”
(ACOSTA ALVARADO, 2016, p. 17).
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marginalized— as mere boundary disputes. Qualitatively, the underlying basic
grid, or ‘order of orders’, through which we make sense of such connections
and overlaps, is no longer well understood in traditional Westphalian terms —
as the accommodation of mutually exclusive state sovereignties within a
IargeSI%/ facilitative framework of international law. (WALKER, 2008, p.
373)

Diante desse contexto, proposta de Bogdandy (2008) é no sentido de que a
pergunta relativa a hierarquia dos tratados em relacdo ao ordenamento juridico interno
seja respondida dentro do processo constitucional domeéstico de acordo com a
experiéncia, expectativas e convicgdes das varias e diversas comunidades. Nesse
sentido, o autor introduz o conceito de pluralismo constitucional afirmando que esse
“ndo implica uma separacdo estrita entre regimes legais. Pelo contrario, promove a
percepcao de que ha uma interacao entre as diferentes ordens juridicas” (BOGDANDY,
2008, p. 401). Este conceito tem consequéncias de longo alcance para a compreenséo do
direito constitucional, na medida em que, conforme explica o autor, qualquer
constituicdo dada ndo define um universo normativo, mas é, antes, um elemento de uma
normativa pluriuniversal.

O pluralismo constitucional, que pode ser entendido como uma manifestacéo
especifica do pluralismo juridico®, argumenta a natureza constitucional de certos
componentes do direito internacional e, sobretudo, que direito interno e direito
internacional sdo ordenamentos distintos, mas interdependentes e, portanto, a relacdo

entre eles ndo € hierarquica. Conforme explica Acosta Alvarado:

Segun el pluralismo constitucional, derecho internacional y derecho interno
son dos ordenamientos diferentes que, no obstante, comparten varios puntos
de interseccion, sin que ello implique relacién jerarquica alguna, por lo que
resulta necesario formular una serie de principios para su acoplamiento. Estos
principios se construyen tomando en consideracién los objetivos de ambos
ordenamentos y lo mejor de cada uno de ellos.

Asi, esta teoria, como el dualismo, asume la existencia de dos ordenamientos
diferentes. Sin embargo, contrario a lo sefialado por Triepel y sus seguidores,
estos ordenamientos no son compartimentos estancos. A la luz de la nueva
realidad, derecho nacional e internacional se solapan, pues comparten
objetivos, destinatarios, competencias e incluso instituciones. En este sentido,
el pluralismo constitucional, como el monismo, reconoce la conexién entre
los dos ordenamientos, sin que ello signifique, no obstante, unicidad de los

31 A recente proliferagdo de formas transnacionais de regulacéo e reconhecimento legais transformou a
forma como entendemos a configuragdo juridica global, tanto em termos quantitativos como qualitativos.
Quantitativamente, tdo densas sdo as conexdes e tdo significativas as sobreposi¢des entre ordens legais
que elas ndo mais podem ser facilmente compartimentadas - muito menos marginalizadas - como meras
disputas de limites. Qualitativamente, a grade basica subjacente, ou "ordem de ordens", através da qual
entendemos tais conex0es e sobreposicdes, ndo € mais bem entendida nos termos westfalianos
tradicionais - como a acomodacao de soberanias de Estado mutuamente excludentes dentro de uma
moldura do direito internacional. (WALKER, 2008, p. 373)

%2 Sobre pluralismo juridico, ver: Wokmer (2015) e Figueiredo, Conci e Gerber (2017).
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mismos ni mucho menos jerarquia o pretension de universalidad. (ACOSTA
ALVARADO, 2016, p. 29-30)*

A partir da compreensdo das teorias monista e dualista, bem como do
pluralismo constitucional, torna-se possivel abordar o segundo prisma de compreensédo
da relagcdo entre direito internacional e direito interno, qual seja: como o direito
internacional vé o direito interno. A préatica reiterada das Cortes internacionais é no
sentido de considerar a norma interna um “mero fato” que expressa a vontade do
Estado. Nesse sentido, tém-se a histérica decisdo da Corte Permanente de Justica
Internacional que estabeleceu que “from the standpoint of International Law and of the
Court which is its organ, municipal laws are merely facts which express the will and
constitute the activities of States, in the same manner as do legal decisions or
administrative  measures”™® ~ (CORTE ~ PERMANENTE DE  JUSTICA
INTERNACIONAL, 1926, p. 19).

Nessa linha, o direito interno sé sera aplicado se uma norma internacional a ele
fizer remissdo, em outras palavras, para o direito internacional, os atos normativos
internos, sejam eles leis ou decisdes judiciais, sdo expressdes da vontade de um Estado
e devem ser compativeis com seus engajamentos internacionais anteriores sob pena de
ser o Estado responsabilizado internacionalmente. Um Estado ndo podera justificar
eventual descumprimento de uma obrigacdo internacional com alegacdo relativa a
mandamento interno, podendo, caso o faca, com base na contemporanea teoria da
responsabilidade internacional do Estado, ser condenado a reparar danos. Conforme
aponta André de Carvalho Ramos (2004, p. 132), “tal entendimento deve estar nas
mentes de todos os operadores do direito interno, em especial os membros dos 6rgdos

de cupula do Estado brasileiro”.

3 De acordo com o pluralismo constitucional, o direito internacional e o direito interno séo dois sistemas
diferentes que, no entanto, compartilham varios pontos de interseccdo, sem que isso implique qualquer
relagdo hierarquica, por isso é necessario formular uma série de principios para o seu acoplamento. Esses
principios sdo construidos levando em consideracao os objetivos de ambos os regulamentos e o melhor de
cada um deles. Assim, esta teoria, como o dualismo, assume a existéncia de duas ordens diferente, no
entanto, ao contrario do que foi afirmado por Triepel e seus seguidores, estes sistemas ndo sdo
compartimentos estanques. A luz da nova realidade, o direito nacional e internacional se sobrepdem, pois
compartilham objetivos, destinatarios, poderes e até instituicdes. Nesse sentido, o pluralismo
constitucional, como o monismo, reconhece a conexao entre 0s dois sistemas, sem que isso signifique, no
entanto, unidade dos mesmos ou muito menos hierarquia ou pretensdo de universalidade. (ACOSTA
ALVARADO, 20186, p. 29-30)

* Do ponto de vista do direito internacional e da Corte que é seu 6rgdo, as leis internas sdo meros fatos
que expressam a vontade e constituem as atividades dos Estados, da mesma forma que decisdes judiciais
ou medidas administrativas.
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Para ilustrar tal posicionamento e como tal interpretacdo do direito
internacional com relacdo ao direito interno ndo é nova, cabe mencionar o primeiro caso
julgado pela extinta Corte Permanente de Justica Internacional. Em sintese, o navio
inglés Wimbledon, fretado por uma companhia francesa e carregado de armas que
seriam destinadas a guerra civil polonesa, foi detido pelas autoridades aleméas no Canal
de Kiel, sob o argumento de ofensa a neutralidade alema estabelecida na Constituicao
de Weimar. Ocorre que o livre transito naquele Canal havia sido estabelecido pelo
tratado de paz de Versailles (1919). Diante desse cenario, a referida Corte afirmou, em
jugado de 1923, a necessidade do cumprimento de um tratado internacional, mesmo que
isso acarrete descumprimento de um dispositivo normativo de direito interno.

No caso de controvérsias envolvendo direitos humanos, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) também sustentou a prevaléncia do direito internacional,
mesmo diante de norma constitucional, no caso da censura ao filme Ultima Tentagao de
Cristo no Chile. Nos termos da sentenca:

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste,
independientemente de su jerarquia, que violen la Convencién Americana.
Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacion de las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la
responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta se genero
en virtud de que el articulo 19 ndmero 12 de la Constitucion establece la
censura previa en la produccion cinematogréafica y, por lo tanto, determina

los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001)

A concluséo da CIDH foi que, a despeito da previsdo do art. 19 da Constituicdo
Chilena, em razdo dos principios e normas de natureza internacional aplicaveis ao caso,
o Estado deveria modificar seu ordenamento juridico interno.

A despeito de tal posicionamento adotado majoritariamente pelos 0Orgdos
internacionais e pela literatura especializada em direito internacional dos direitos
humanos, é certo que cada Estado, levando em conta variados fatores (tradi¢do
legislativa, cultura juridica, aspectos econémicos, entre outros), disciplina como melhor
Ihe parece a questdo da aplicacdo interna do direito internacional (primeiro viés aqui
abordado). Todavia, quanto se trata de direitos humanos, tal regulamentagéo precisa ser
analisada com maior rigor. Nesse sentido, torna-se cada vez mais importante a busca
por respostas concretas para os conflitos entre as ordens internacional e interna, em
detrimento do debate tedrico entre os defensores das concepgfes monista e dualista. 1sso

nédo significa, contudo, que o problema das relacGes entre o direito internacional e o
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direito interno tenha perdido interesse juridico ou ndo tenha relevancia pratica,
notadamente no que respeita a hierarquia entre as normas relevantes dos dois sistemas.
O que ocorre é que, especialmente na chamada era dos direitos humanos, a qual agora
se atravessa, € possivel agregar as doutrinas tradicionais métodos mais aptos a resolver
o0s problemas que a pés-modernidade apresenta.

A reflexdo que demanda a adequada protecdo dos direitos da pessoa humana
ndo é superficial. Comumente se encontra na literatura mencgéo ao principio da primazia
da norma mais favoravel, desenvolvido para buscar solucionar eventual conflito entre a
norma interna e a norma internacional. Tal principio, que engloba a ideia de que deve
necessariamente ser aplicada pelo interprete a norma mais favoravel ao individuo, é
verdadeiro dispositivo convencional internacional e consiste na impossibilidade de se
invocar uma norma internacional para reduzir direitos ja garantidos em outros tratados
ou mesmo na legislagéo interna.

No direito internacional dos direitos humanos, entdo, conforme aponta
Cancado Trindade, estaria superada a polemica classica entre monistas e dualistas. Para

o referido autor:

no presente dominio de prote¢do, ndo mais hd pretensdo de primazia do
direito internacional ou do direito interno, como ocorria na polemica classica
entre monistas e dualistas. No presente contexto, a primazia é da norma mais
favoravel as vitimas, que melhor as proteja, seja ela de direito internacional
ou de direito interno (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 434)

No Brasil, a despeito da ratificagdo da CVDT, a praxe de incorporacao interna
de tratados internacionais exige a aprovacao do tratado pelo Congresso Nacional — fase
do decreto legislativo — e a posterior promulgacdo do mesmo pelo Executivo — fase do
decreto executivo. Com efeito, o Judiciario brasileiro, ao interpretar o texto da
CRFB/88, afirma, por meio de posicdo consolidada do STF, que € essencial a
internalizacdo das normas internacionais através de ato do Legislativo e, na sequéncia,
cumulativamente, de ato do Executivo. Sobre esse ponto, André de Carvalho Ramos
(2002, p. 325-326), comenta que

no Brasil, ha patente omissdo de nossa Constituicdo em face do status
normativo interno tanto das normas internacionais convencionais, quanto das
normas nao-convencionais protetivas. A omissdo do constituinte originario
transferiu o 6nus da decisdo ao Poder Judiciério, que interpretando a nossa lei
fundamental, afirma, através da posicdo consolidada do Supremo Tribunal
Federal, que é necessaria a incorporacdo interna das normas convencionais

[.].
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Assim, as regras de como o direito brasileiro vé o direito internacional estariam
na propria CRFB/88, no entanto, essa inser¢do nao se fez com destaque, uma vez que,
conforme aponta André de Carvalho Ramos (2013, p. 119-120), “a atual Constituigdo
nem sequer possui um capitulo especifico sobre o tema”. Assim sendo, coube ao STF a
tarefa de interpretar os artigos que mencionam a questdo, sendo certo que é o
posicionamento da referida Corte que sintetiza a esséncia da visdo do direito brasileiro

sobre o direito internacional.

3.2 O status e a efetividade do direito internacional no Brasil

O texto constitucional brasileiro ndo estatuiu de maneira clara em nenhum de
seus dispositivos qual a posicdo hierarquica do direito internacional perante o direito
interno. Desta feita, ficou a cargo da jurisprudéncia e da literatura especializada tal
incumbéncia. O que existe atualmente no texto da CRFB/88 é o 83° do art. 5°
introduzido pela Emenda Constitucional n. 45/2004, que trouxe a possibilidade de os
tratados de direitos humanos — e somente esses — passarem a ser formalmente
constitucionais. No entanto, mesmo tal previsdo é problemética, como se vera adiante.
Este tdpico abordara a hierarquia entre os tratados internacionais comuns e as leis
internas. Para tanto, faz-se necessario abordar, ainda que de maneira breve, o
significado juridico dos tratados internacionais. O problema relativo a hierarquia e

efetividade dos tratados de direitos humanos serd estudado no capitulo seguinte.

3.2.1 Breves considerac6es sobre os tratados internacionais

Os tratados internacionais®, enquanto acordos internacionais juridicamente
obrigatorios e vinculantes, constituem hoje a principal fonte de obrigacdo do direito
internacional, pois exigem expressa manifestacdo de consentimento das partes. O papel
anteriormente reservado ao costume internacional foi transferido para os tratados que,
com o crescente positivismo internacional, se tornaram a fonte maior de obrigacdo no

plano internacional. Nesse sentido, tém-se o art. 38 do estatuto da Corte Internacional de

% A CRFB/88 possui alguns dispositivos que mencionam tratados utilizando uma terminologia variada:
tratados internacionais (art. 5°, 88 2° e 3°; art. 49, I; art. 84, VIII; art. 109, V e 8§5°), convencdo
internacional (art. 5°, 83°; art. 84,VIII; art. 109, V), atos internacionais (art. 49, I; art. 84, VIII), acordos
internacionais (art. 49, | e art. 178). Apresar dos esforcos da literatura especializada em diferenciar essas
categorias, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados cristalizou a préatica dos Estados em
considerar esses termos como sinbnimos, como se V& em seu art. 2°, 1, a. (RAMOS, 2014, p. 375)
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Justica, comumente entendido como um rol de fontes do direito internacional, que
dispde em sua alinea “a” que a ClJ aplicara “as convencdes internacionais, quer gerais,
quer especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes”.

Sobre as diferencas entre costume e tratados, do ponto de vista de sua

formacéo, bem como da atuacdo do Estado, Malcolm Shaw (2008) comenta:

As far as treaties are concerned, different rules apply as to their application
within the domestic jurisdiction for very good historical and political reasons.
While customary law develops through the evolution of state practice,
international conventions are in the form of contracts binding upon the
signatories. For a custom to emerge it is usual, though not always necessary,
for several states to act in a certain manner believing it to be in conformity
with the law. Therefore, in normal circumstances the influence of one
particular state is not usually decisive. In the case of treaties, the states
involved may create new law that would be binding upon them irrespective
of previous practice or contemporary practice. In other words, the influence
of the executive is generally of greater impact where treaty law is concerned
than is the case with customary law [...]. (SHAW, 2008, p. 148)*

A natureza obrigatdria dos tratados baseia-se no principio costumeiro de direito
internacional que dispBe sobre o carater vinculante dos acordos (pacta sunt servanda).
Os tratados podem ser divididos em tratados de "legislacdo”, que se destinam a ter
relevancia universal ou geral, e "tratados-contratos”, que se aplicam somente entre dois
ou um pequeno numero de Estados. Tal distin¢do, quando adotada pela literatura
especializada, se destina a refletir a aplicabilidade geral ou local de um determinado
tratado e o conjunto de obrigacGes impostas (SHAW, 2008, p. 94). Independente das
classificacOes, é certo que a medida que os controles governamentais aumentam e as
tecnologias e revolugdes afetam a vida internacional, o nimero de questBes que
demandam alguma forma de regulacéo entre Estados também cresce.

A necessidade de regular e disciplinar o processo de formacdo dos tratados
internacionais resultou na elaboracdo da Convencdo de Viena, concluida 1969 e
ratificado pelo Estado brasileiro em 2009, que teve por finalidade servir como a “lei dos

tratados”. Contudo, o referido acordo tutela, em primeira instancia, os tratados

% No que diz respeito aos tratados, aplicam-se regras diferentes quanto & sua aplicacdo dentro da
jurisdicdo interna por bons motivos de origem histdrica e politica. Enquanto o direito consuetudinario se
desenvolve através da evolucdo das praticas de Estado, as convencdes internacionais assumem a forma de
contratos para 0s signatarios. Para um costume surgir, € comum, embora ndo sempre necessario, que
varios Estados adotem certa maneira de agir acreditando essa estar em conformidade com a lei. Portanto,
em circunstancias normais a influéncia de um Estado particular geralmente ndo € decisiva. No caso dos
tratados, os estados envolvidos podem criar nova lei que seria vinculativa sobre eles, independentemente
da prética anterior ou prética contemporanea. Em outras palavras, a influéncia do Executivo € geralmente
de maior impacto no que se refere aos tratados do que no caso do direito consuetudinario (...)(SHAW,
2008, p. 148).
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celebrados entre os Estados, sendo aplicado a aqueles dos quais participam organizacgoes
internacionais apenas como costume internacional, uma vez que a Convencdo sobre
Direito dos Tratados entre Estados e Organizacbes Internacionais ou entre
OrganizacOes, de 1986, ainda néo se encontra em vigor®’. Nesse sentido, cabe observar
que o presente estudo ficara adstrito tdo somente aos tratados celebrados por Estados,
uma vez gque sao esses, em principio, os tratados que importam para a compreensao do
sistema internacional de protecédo dos direitos humanos.

Nesse sentido, a primeira regra que se deve fixar é a de que os tratados
internacionais se aplicam somente aos Estados-parte, ou seja, aos Estados que
expressamente consentiram em sua adocdo. Nos termos do art. 6° da Convencdo de
Viena: “todo Estado possui capacidade para concluir tratados”. Os tratados ndo podem
criar obrigacdes para os Estados sem o consentimento desses e, por essa razéo, se pode
considerar a atuacdo nacional, no momento de celebragdo do tratado, como
manifestacdo da soberania do Estado, ndo sendo razoavel, portanto, a alegacdo de que
eventual procedimento de averiguacdo internacional violaria a soberania nacional.

Os tratados sdo, por exceléncia, expressdo de consenso. Apenas pela via do
consenso podem os tratados criar obrigagdes legais, uma vez que os Estados soberanos,
ao aceita-los, se comprometem a respeita-los. O art. 52 da CVDT preVvé a exigéncia do
consenso e dispde que o tratado serd nulo se a sua aprovacao for obtida mediante
ameaca ou pelo uso da forca, em violagdo aos principios de direito internacional
inscritos na Carta da ONU.

O j& mencionado art. 27 da CVDT, ao estabelecer que “uma parte ndo pode
invocar disposicdes de seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do
tratado”, estabelece o principio da boa-fé, pelo qual cabe ao Estado conferir plena
observancia ao tratado de que é parte, inclusive no ambito interno.

A sistematica concernente ao exercicio do poder de celebrar tratados é deixada
a critério de cada Estado. Por essa razdo, as exigéncias constitucionais relativas ao
processo de formacéo dos tratados variam significativamente. Em geral, o0 processo de

formacéo dos tratados tem inicio com os atos de negociagdo, conclusdo e assinatura do

37 A Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais ou entre
OrganizacOes Internacionais, depois de longos debates, foi concluida em 21 de marco de 1986, por 67
votos a 1 ( tendo sido registradas 23 abstencfes). A mesma ainda ndo entrou em vigor no ambito
internacional, por ndo ter atingido o quérum minimo de 35 ratificacfes de Estados (nos termos do seu art.
85). Conforme aponta MAZZUOLI (2015, p. 363-364), nos trabalhos preparatdrios da Convencgdo de
1986 a ideia basica era identificar e formular as regras necessarias a consolidacdo e desenvolvimento de
uma pratica com bases sélidas reconhecendo o valor juridico dos tratados das organizacGes
internacionais, independentemente dos tracos especiais que possam caracterizar cada organizacao.
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tratado, que sdo de competéncia do Executivo. A assinatura do tratado, isoladamente,
traduz um aceite precario e provisério ndo irradiando efeitos juridicos vinculantes.
Trata-se da mera aquiescéncia do Estado em relagdo a forma e ao conteudo final do
tratado (PIOVESAN, 2007, p. 47).

A CVDT estabelece, em linhas gerais, nos arts. 11 a 17, que o consentimento
do Estado em obrigar-se por meio de um tratado pode ser expresso mediante assinatura,
troca de instrumentos constituintes do tratado, ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo, adesao
ou através de qualquer outro meio acordado. Por sua vez, o art. 12 fixa as hipdteses em
que a ratificacdo é necessaria, em adicdo a assinatura, no sentido de estabelecer a
aceitacdo do Estado no que toca a obrigatoriedade do tratado. No direito internacional, a
ratificacdo se refere a subsequente confirmagdo formal por um Estado, ap6s a
assinatura, de que este se encontra obrigado a cumprir o tratado. Entre a assinatura e a
ratificacdo, o Estado estd sob a obrigacdo de obstar atos que violem os objetivos ou 0s

propdsitos do tratado.

3.2.2 Da formacao da vontade a incorporacao

A primeira ideia a fixar-se é a de que os tratados e convengdes internacionais
sdo atos solenes, cuja conclusdo requer a observancia de uma série de formalidades
rigorosamente distintas e sucessivas. Eles somente se completam apds a realizacdo de
sucessivos atos juridicos que vao se encadeando e se entrelacando desde a sua
celebracdo até a sua entrada em vigor (MAZZUOLLI, 2015, p. 228).

Conforme definicdo de André de Carvalho Ramos (2014, p. 376-380), ha trés
fases que levam a formacédo da vontade do Brasil em celebrar um tratado, assumindo
obrigacOes perante o direito internacional, quais sejam: a) a fase da assinatura; b) a fase
da aprovacdo congressual (Decreto Legislativo); e ¢) a fase da ratificacdo. Apos essas
etapas, hd que se considerar ainda a necessidade de incorporacdo do tratado ja
celebrado, que se da através de um Decreto Presidencial. Mazzuoli (2015, p. 228)
aponta que essa ultima exigéncia “é apenas complementar as demais e visa dar
aplicabilidade interna ao compromisso internacionalmente firmado; sua auséncia nao
exime, em absoluto, o Estado de responder pelos termos do tratado ja ratificado e em
vigor”.

A fase da assinatura é iniciada com as negociacdes a respeito do teor do futuro

tratado. As negociagdes dos tratados internacionais ndo possuem destaque no corpo da
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CRFB/88, sendo consideradas de atribuicdo do Chefe de Estado, em decorréncia
implicita do disposto no art. 84, VIII, que dispde que compete ao Presidente da
Republica celebrar tratados, convengdes e acordos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional.

Em geral, apds uma negociacdo bem sucedida, o Estado realiza a assinatura do
acordo, nos termos negociados, manifestando sua predisposicdo em celebrar, no futuro,
um tratado com aquele texto. Ha ainda a possibilidade de adesdo a textos de tratados ja
existentes, dos quais o Brasil ndo tenha tomado parte nas negociagdes. Independente do
cendrio, também “a assinatura ¢ de atribui¢do do Chefe do Estado, fruto do disposto no
art. 84, VIII, que utiliza o vocabulo “celebrar” em sentido improprio: a assinatura, em
geral, ndo vincula o Estado brasileiro. Antes, € necessario, [...] o referendo ou aprovacéo
do Congresso Nacional” (RAMOS, 2014, p. 376-377).

Apos a assinatura, cabe ao Poder Executivo encaminhar o texto assinado ao
Congresso, no momento em que julgar oportuno. A CRFB/88 foi omissa quanto a
prazos — a Constituicdo de 1967, por exemplo, fixava o prazo de quinze dias apos a
assinatura para que o Executivo encaminhasse o texto do tratado ao Congresso Nacional
(art. 47, paragrafo Unico). Em razdo da auséncia de prazo especifico, em geral, a
literatura especializada entende que o préprio envio é ato discricionario do Presidente.

A segunda etapa do iter procedimental de formacdo dos tratados no Brasil é a
da aprovacgdo pelo Congresso, também denominada de fase do decreto legislativo. A
Carta de 1824 ja previa tal exigéncia para os tratados concluidos em tempo de paz
envolvendo “cessao ou troca de territdrio do Império ou de Possessdes a que o Impeério
tenha direito”, determinando que esses ndo poderiam ser ratificados sem a aprovacao
previa da Assembleia Geral (art. 102, VIII). Para os demais tratados nédo era exigida
essa anuéncia prévia, mas tdo somente o envio a Assembleia para conhecimento apos a
ratificacdo, desde que o interesse ou seguranca do Estado permitissem.

A Constituicdo de 1891 generalizou a necessidade de aprovacdo antes da
ratificacdo ao dispor, em seu art. 48, item 16, que ao Presidente da Republica cabia
celebrar os tratados sempre ad referendum do Congresso. Por sua vez, ao Congresso
cabia resolver definitivamente sobre os tratados e convencGes com as nagoes
estrangeiras. Para André de Carvalho Ramos (2014, p. 377), “essa formula foi o maior
avancgo constitucional no processo de formacdo de tratados para o Brasil, impondo a

necessidade de aprovagao dos textos dos tratados pelo Poder Legislativo™.
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Tais disposicdes foram repetidas, se ndo de maneira idéntica, em termos muito
similares, pela Constituicdo de 1934, em seus arts. 40 e 56, pela Constituicdo de 1937,
no art. 74, pela Constituicdo de 1946, nos arts. 66 e 87, e pela Constituicdo de 1967, em
seus arts. 47 e 83.

A referida formula encontra-se repetida na CRFB/88 que estabelece que cabe
ao Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos
internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao patrimonio
nacional (art.49, 1) e, ainda, conforme visto, que cabe ao Presidente da Republica
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional.

O tramite da fase de aprovagdo no Congresso Nacional pode ser sintetizado nos

seguintes termos:

i) O Presidente encaminha mensagem presidencial ao Congresso Nacional,
fundamentada (a exposicdo de motivos é feita pelo Ministro das Relag6es
Exteriores), solicitando a aprovacgéo congressual ao texto do futuro tratado,
gue vai anexo na versdo oficial em portugués.

ii) Como € iniciativa presidencial, o tramite é iniciado pela Camara dos
Deputados, no rito de aprovacdo de decreto legislativo, que é espécie
legislativa que veicula matéria de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional. De acordo como Regimento Interno da Camara dos Deputados, a
mensagem Presidencial é encaminhada, inicialmente, para a Comissdo de
Relacdes Exteriores e Defesa Nacional, que prepara o projeto de decreto
legislativo (PDC). Apds, o projeto é apreciado pela Comisséo de Constituicdo
e Justica e de Cidadania, que analisa a constitucionalidade do texto do futuro
tratado. O préximo passo é o parecer sobre a conveniéncia e oportunidade da
Comissdo de RelagBes Exteriores e Defesa Nacional, bem como de outras
Comissdes tematicas, a depender da matéria do futuro tratado. O PDC é
remetido ao Plenario da Camara, para aprovagdo por maioria simples [...],
estando presente a maioria absoluta dos membros da Casa (art. 47, CF/88).
iii) Apds a aprovacdo no plenario da Camara, o projeto é apreciado no
Senado. No Senado, o projeto é encaminhado a Comissdo de Relacbes
Exteriores e Defesa Nacional. Em seu rito normal, ap6s o parecer dessa
Comissdo, o projeto é votado no Plenério. Ha, contudo, um rito abreviado
previsto no art. 91, 81° do Regimento do Senado, que possibilita ao
Presidente do Senado, ouvidas as liderancas, conferir & Comissdo de
Relacdes Exteriores e Defesa Nacional a apreciacdo terminativa (final) do
projeto. Aprovado no rito normal (plenario) ou no rito abreviado (Comisséo),
o presidente do Senado Federal promulga e publica o Decreto Legislativo.
Caso 0 Senado apresente emenda [...], 0 projeto retorna & Camara (Casa
Iniciadora) para a apreciacao [...]. Rejeitada a emenda pela Camara, o projeto
de decreto legislativo segue para o Presidente do Senado Federal para
promulgacéo e publica¢do. (RAMOS 2014, p.377-378)

E importante observar que, mesmo quando se tratam de tratados relativos a
direitos humanos, ndo ha prazo para o termino do procedimento de aprovacdo no
Congresso Nacional. Assim, a depender da conveniéncia politica, o projeto pode ser

rapidamente analisado e aprovado ou se arrastar por décadas.



81

A conjugacéo das fases internacionais com as fases internas de celebracéo de
atos internacionais faz nascer um procedimento complexo dos poderes da Unido, em
que se agregam as vontades do Executivo e do Legislativo para a perfeita formalizacéo
do acordo, o que confere, a0 menos em teoria, um viés mais democratico ao processo de
celebracdo de tratados. A participagdo desses dois orgaos federais € indispensavel para
formar a vontade da nacéo em relacdo ao que foi acordado internacionalmente e trata-se
de tendéncia caracteristica dos textos constitucionais contemporaneos (MAZZUOLI,
2015, p. 229).

Apos a ratificagdo e entrada em vigor do tratado no plano internacional, temos
o fim do ciclo de formacdo de um tratado para o Brasil. No entanto, a norma vélida
internacionalmente ndo gozara de validade no ambito interno até que seja editado o
Decreto Executivo pelo Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das
RelacGes Exteriores (art. 87, I, da CRFB/88). O referido decreto inova a ordem juridica
brasileira, tornando valido o tratado no plano interno, porém, ndo ha prazo para sua
edicdo e, até que essa se concretize, o Brasil esta vinculado internacionalmente, mas ndo
internamente. “De fato, ha casos de edi¢do de decreto executivo quase um ano apos a
entrada em vigor internacional do tratado” (RAMOS, 2014, p. 380), a despeito desse
descompasso, o STF decidiu, reiteradamente, “que o decreto de promulgagdo ¢
indispensavel para que o tratado possa ser recepcionado e aplicado internamente,

justificando tal exigéncia em nome da publicidade e seguranca juridica a todos”
(RAMOS, 2014, p. 380).

3.2.3 Hierarquia normativa dos tratados em geral

O STF, desde 1977, vem se manifestando, em desalinho com o direito
internacional, no sentido de que os tratados internacionais comuns possuem a mesma
estatura da legislacdo ordinéria interna, podendo revogar leis anteriores e ser revogados
por lei posterior.

O problema da concorréncia entre tratados internacionais e leis internas de
estatura infraconstitucional pode ser resolvido, no @mbito do direito das gentes, de duas

maneiras. Na primeira, tém-se a prevaléncia dos tratados sobre todo o direito interno
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infraconstitucional, a exemplo das constitui¢es francesa de 1958 (art.55)®, grega de
1975 (art.28, §1°)* e peruana de 1979 (art. 101)*, garantindo pleno vigor aos tratados
internacionais, independentemente da eventual existéncia de leis posteriores que lhe
sejam contrarias. Na segunda, tais problemas sdo solucionados garantindo-se aos
tratados um tratamento igualitario em relacdo as demais leis nacionais. E o chamado
sistema de paridade normativa. Nesse caso, as hormas infraconstitucionais do pais ou
outros diplomas normativos congéneres sao tomados como parametro comparativo para
que se estabeleca a paridade. Em outras palavras, havendo conflito entre tratado e lei
interna, a solucdo é encontrada ao se aplicar o principio lex posterior derogat priori.

Por defini¢do oriunda do STF, o Brasil se enquadra nesse segundo sistema. Ha
mais de vinte anos vigora, na jurisprudéncia do STF, o sistema paritario no que tange os
tratados comuns. Nessa légica, o tratado, uma vez formalizado, passa a ter forca de lei
ordinaria podendo, por isso, revogar as disposi¢des em contrario ou ser revogado diante
de lei posterior. Tal posicdo do Supremo firmou-se quando do julgamento do Recurso
Extraordinario 80.004, que durou cerca de dois anos, e analisou a aplicabilidade da
Convencdo de Genebra em face do Decreto-lei n. 427/69, que instituia o registro
obrigatério da nota promissdria em reparticdo fazendaria. A conclusdo da Corte no
referido julgamento foi a de que, no sistema juridico brasileiro, tratados e convencgdes
internacionais tém a mesma hierarquia normativa das demais leis ordinarias editadas
pelo Estado, ndo podendo estar situados numa posic¢ao hierarquica superior a quaisquer
leis internas.

Esse posicionamento jurisprudencial do STF influenciou juizes e tribunais
nacionais, tendo sido, no entanto, criticado pela literatura especializada por ndo ser
condizente com a sistematica internacional, tampouco com 0S movimentos
constitucionais contemporaneos. A principal critica comumente formulada ao
julgamento do RE 80.004/SE diz respeito ao pouco caso que fez a Corte com relagédo ao

problema da responsabilidade internacional do Estado brasileiro nos casos de

% Artigo 55% Os tratados ou acordos regularmente ratificados ou aprovados tém, a partir da sua
publicacdo, autoridade superior a das leis, sujeito, para cada acordo ou tratado, a sua aplicagdo pela outra
parte.

39 Article 28: 1. The generally recognised rules of international law, as well as international conventions
as of the time they are ratified by statute and become operative according to their respective conditions,
shall be an integral part of domestic Greek law and shall prevail over any contrary provision of the law.
The rules of international law and of international conventions shall be applicable to aliens only under the
condition of reciprocity.

%0 Articulo 101: Los tratados internacionales celebrados por el Peru con otros Estados, forman parte del
derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalece el primero.
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descumprimento de tratado internacional. Tal posicionamento afronta o disposto pelo
art. 27 da CVDT, que determina ndo poder o Estado-parte invocar disposi¢fes de seu
direito interno como justificativa para o ndo cumprimento de um compromisso
internacional. Ademais, a desvinculacdo unilateral de um tratado estd condicionada a
disciplina da dentncia®, Gnico meio legitimo de o Estado deixar de ser parte de um
tratado internacional.

Segundo o posicionamento do STF, a CRFB/88 teria conferido aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil o mesmo nivel hierarquico das normas
infraconstitucionais. Assim é que, quando a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil diz competir ao STF julgar mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em Unica ou Ultima instdncia, “quando a decisdo recorrida declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal” (art. 102, inciso III, b), estaria ela
igualando em mesmo grau os dois diplomas. Nessa linha, em caso de conflito entre a
norma internacional e a lei interna, deve ser aplicado o principio geral relativo as
normas de idéntico valor, qual seja, o critério cronoldgico, em que a norma mais recente
revoga a anterior.

A doutrina do STF, entretanto, peca pela imprecisdo. Admitir que um
compromisso internacional perca a vigéncia em virtude da edi¢do de lei posterior que
com ele conflite € permitir que um tratado possa, unilateralmente, ser revogado por um
dos Estados-parte. Seria demasiadamente simples burlar todo o pactuado
internacionalmente se, por disposicdes legislativas internas, fosse possivel modificar
tais normas. Se um Estado se obriga livremente a cumprir um acordo internacional,
como justificar que ele possa editar leis contrarias a todo o pactuado? (MAZZUOLI,
2013, p. 94).

Acrescesse a isso o fato de que, ndo raras vezes, 0 objetivo de um tratado
internacional é o de justamente incidir sobre situagdes que terdo reflexos diretos no

plano interno dos Estados signatarios. Nesse sentido, Mazzuoli explica que:

Aprovando um tratado internacional, o Poder Legislativo se compromete a
ndo editar leis a ele contrarias. Se 0 Congresso Nacional da sua aquiescéncia
ao contetdo do compromisso firmado, é porque implicitamente reconhece
que, se ratificado o acordo, estd impedido de editar normas posteriores que 0

*1 A dentncia, prevista nos arts. 56 e 70 da CVDT, pode ser definida, conforme explica Mazzuoli (2015,
p. 347), como “o ato unilateral pelo qual um participe em dado tratado exprime firmemente sua vontade
de deixar de ser parte do compromisso internacional. A mesma difere da ab-rogacdo justamente pelo fato
de ser levada a efeito unilateralmente por uma determinada parte no tratado, e ndo pela totalidade delas.”
A denlncia por uma das partes no tratado bilateral extingue o acordo, nos tratados multilaterais, no
entanto, via de regra, os termos pactuados deixam de surtir efeito tdo somente para a parte que o
denuncia, continuando a vigorar para as outras.
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contradigam. Assume o Congresso, por conseguinte, verdadeira obrigacéo
negativa, qual seja a de se abster de legislar em sentido contrario as
obrigacBes assumidas. Admitir, pois, que o Legislativo possa editar lei,
revogando o tratado anteriormente firmado, é reconhecer o predominio das
Assembleias, em oposicdo ao dispositivo constitucional que declara
harmdnicos e independentes os Poderes do Estado brasileiro. (2013, p. 95)

O argumento acima apresentado encontra respaldo ainda na teoria do ato
proprio segundo a qual venire contra factum proprium non valet. Em outras palavras, ao
editar, pela via ordinaria, leis contrarias as disposicdes de um tratado anteriormente
celebrado, o Congresso esta agindo em oposi¢do a sua conduta anterior de permitir o
ingresso de tal instrumento no ordenamento juridico brasileiro, quebrando, portanto,
legitimas expectativas da comunidade internacional, o que pode ser compreendido como
ma-fé.

Considerando o desenvolvimento histérico do direito internacional,
destacadamente na seara dos direitos humanos, é importante ter em mente que o
destinatario da norma internacional nao raro é o proprio Estado que, por vezes, atua
como agente violador de direitos. Nesse sentido, a quebra de legitima expectativa
perpetrada pelo descumprimento de uma obrigacdo internacional pode visar,
precisamente, a protecdo do Estado e/ou de seus agentes em face de eventual
responsabilizacdo interna ou internacional. Nesse sentido, nem sempre o Legislativo
sera o protagonista, sendo necessario considerar, uma vez mais, a atua¢do do Supremo
Tribunal Federal. Um caso emblematico que ilustra com clareza o que ora se argumenta
é o julgamento da ADPF 153 que questionava o dispositivo da Lei 6.683/79 que
ampliava os efeitos da anistia aos agentes da repressdo durante o regime militar no
Brasil, com o argumento de que ndo teria este sido recepcionado pela Constituicdo de
1988.

Na ocasido, a OAB requereu do STF que procedesse ao julgamento da ADPF
153, procurando uma interpretacdo conforme a Constituicdo, ou seja, afastando
qualquer outra interpretacdo que permitisse sua aplicacdo de maneira contraria aos
principios e regras constitucionais. Ndo obstante, o Ministro Eros Grau, relator do caso,
decidiu pela improcedéncia do pedido, tendo sido acompanhado pelos ministros Carmen
Lucia, Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie, Gilmar Mendes e Marco Aurélio
Mello. Sobre tal decisdo, Bruno Wanderley Junior e Carla Ribeiro Volpini Silva

comentam:

Claro esta, que a decisdo do STF limita a possibilidade de uma justica real e
de efetividade da protecdo aos direitos humanos durante o periodo da
repressao.
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[-]

Ao negar-se ao povo brasileiro o resgate de sua histdria e ao impedir-se que
crimes contra a nagdo, o0 povo, o proprio Estado sejam investigados, julgados
e eventualmente punidos, ndo se consagrou a anistia, mas a impunidade.
Numa Justica Transicional real e efetiva, a construgdo do futuro depende de
como lida-se com os erros do passado. Ndo houve, a contento da sociedade,
nenhuma punicdo exemplar dos violadores dos direitos humanos.

[-]

E tendo na Justica de Transicdo uma perspectiva de futuro, ndo ha como
aceitar uma posicdo do STF que olhou apenas para 0 passado,
desconsiderando que o Estado Democratico de Direito, em um mundo globa-
lizado, tem compromisso com a verdade, com a ética e com a prevaléncia dos
direitos humanos, todos principios adotados pelo Brasil em sua Constituicdo
[...]. (WANDERLEY JUNIOR e VOLPINI SILVA, 2015, p. 621)

Outro ponto que merece mencdo diz respeito a questdo da especialidade das
leis no sistema juridico brasileiro. Nesse viés, a prevaléncia de certas normas de Direito
interno sobre as de direito internacional decorre de primados do préprio STF, com base
na especialidade das leis. Nesse sentido, uma lei geral ndo pode derrogar uma lei
especial e, portanto, nem toda lei nova tem forca para revogar uma lei anterior que com
ela conflita. Assim, além do critério lex posterior derogat priori, 0 STF aplica ainda um
outro, qual seja, o da lex posteriori generalis non derogat legi priori speciali, por meio
do qual as leis internas infraconstitucionais tém prevaléncia sobre os tratados
internacionais, por serem esses considerados normas tambeém infraconstitucionais
gerais, que por esse motivo, ndo estdo aptas a revogar normas infraconstitucionais
especiais.

Consectério l6gico da declaracdo constitucional de que o Estado reconhece ou
acata os principios de direito internacional seria a conclusdo de que ele assume o art. 27
da CVDT que outorga prioridade ao direito internacional sobre a jurisdicdo nacional. Se
o direito internacional contemporaneo estabeleceu em norma escrita um principio geral,
qual seja o da prelacdo do mesmo direito internacional sobre o direito interno, as
Constituicdes que expressamente acolhem os principios do direito internacional estdo
tornando seus aquele principio da primazia do direito internacional. Na CRFB/88,
apesar de ndo constar clausula expressa de reconhecimento do direito internacional,
como existe na Lei Fundamental alemd, h& principios internacionais pelos quais o Brasil
se rege em suas relacBes internacionais (art. 4°). H& também, na Constituigdo,
disposicdes referentes & aplicacdo dos tratados pelos Tribunais nacionais (art. 102,
inciso Ill, b; art. 105, inciso Il1, a; e art. 109, incisos Ill e V) (MAZZUOLI, 2013, p.
98).
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A despeito de o Estado brasileiro ter ratificado a CVDT, sem ressalvas ao art.
27, 0 STF vem mantendo seu entendimento no sentido de que a recep¢do dos tratados
internacionais em geral depende, para efeito de sua ulterior execucdo no plano interno,
de uma sequéncia de atos revestidos de carater politico-juridico, assim definidos: a)
aprovacado pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo; b) ratificacdo desses
atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante depdsito do respectivo instrumento;
¢) promulgacdo de tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Republica, mediante
decreto; d) publicagdo no Diario Oficial da Unido do texto do tratado e do decreto
presidencial. Uma vez concluidas todas essas etapas, que sucedem as etapas
internacionais de negociagdo, passa entdo — e somente entdo — o tratado a ter forca
vinculante no plano do direito interno.
Diante da redagdo constitucional, o STF vem entendendo, portanto, que no
Estado brasileiro ndo se aplicaria o principio do efeito direto*?, também compreendido
como principio da aplicabilidade imediata de tratados e convenc¢fes internacionais.
Assim, a CRFB/88, e ndo instrumentos normativos de carater internacional, seria a fonte
para apuracdo do iter procedimental pertinente a transposicéo, para o plano do direito
interno de normas internacionais. Na decisdo da ADIN 1.480-DF, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, o STF manifestou o seguinte entendimento:
E na Constituicdo da Replblica - e ndo na controvérsia doutrinaria que
antagoniza monistas e dualistas - que se deve buscar a solu¢do normativa
para a questdo da incorporacdo dos atos internacionais ao sistema de direito
positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite
constatar que a execucdo dos tratados internacionais e a sua incorporagdo a
ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugacdo de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais
(CF, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de poder celebrar
esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispde -

enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-los
mediante decreto.

Assim, a concepcao tradicionalmente adotada pelo Supremo Tribunal Federal é
a de que, no sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes internacionais estao
hierarquicamente subordinados a CRFB/88. Consequentemente, mesmo apds sua
incorporacdo, ainda estariam sujeitos ao controle de constitucionalidade. Tal

entendimento restou evidenciado no julgamento do HC 77.631-5, no qual o STF,

2.0 principio do efeito direto pode ser compreendido, igualmente, como principio da efetividade e
subsidia a invocacao das normas do direito internacional, perante a 6rgdos jurisdicionais nacionais, por
parte dos particulares, seja em face do Estado ou em face de outros particulares.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000018406&base=baseAcordaos

87

quando da contraposicao entre o Pacto San Jose da Costa Rica (art. 7, 87° - limitagéo da
prisdo civil ao caso de devedor de alimentos) e o art. 5° inciso LXVII da CRFB/88,
entendeu que a norma internacional estava prejudicada, por se tratar de norma geral em
relacdo & norma especial consubstanciada na CRFB/88 (lex specialis derogat legi
generali).

Diante desse cenario, vislumbra-se a problematica da efetividade dos tratados
internacionais no Estado brasileiro. Mesmo ap6s concluidas todas as etapas
internacionais de negociacéo e aprovacao dos tratados — nas quais os representantes do
Estado atuam como agentes que manifestam a soberania desse — a validade dos acordos
fica condicionada a procedimentos, regulados com base no texto da CRFB/88, para
incorporacdo da norma ao direito interno. E, aléem disso, as obrigacfes internacionais
assumidas pelo Estado adquirem internamente, em razdo do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, posicdo inferior a Constituicdo, estando, portanto, sujeitas
ao controle de constitucionalidade.

Tal situacdo faz com que o Brasil se coloque em singular posicdo: 0s
compromissos assumidos no ambito internacional podem ou n&o ser considerados
validos no ambito interno, a depender da interpretacdo do STF sobre a questdo (seja a
interpretacdo caso a caso, seja a interpretacdo genérica relativa ao posicionamento dos
tratados internacionais em rela¢do ao ordenamento interno).

Essa inseguranca, gerada pela duplicidade de posicionamentos, pode ser
abordada a partir da compreensdo acerca da esséncia e da finalidade dos compromissos
formalmente estabelecidos. Tal reflexdo aparece na obra de Giorgio Agamben,
especialmente quando o autor se propde a investigar o instituto do juramento, que para

ele situa-se como articulagéo entre religido, politica e direito.

3.3 Arqueologia do juramento e a validade dos acordos internacionais

Como parte do chamado projeto Homo Sacer, que conforme visto
anteriormente perpassa toda a obra de Giorgio Agamben, e dando continuidade as
reflexGes que problematizam o papel do juridico no campo politico e social, o autor
publicou, em 2008, a obra O Sacramento da Linguagem: arqueologia do juramento
(homo sacer Il, 3) na qual se debruca ndo apenas sobre a discussdo acerca da
sacralidade da vida, mas também se propbe fazer uma investigacdo a respeito do

instituto do juramento. Atento aos documentos histéricos, o autor busca libertar o tema
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dos misticismos religiosos e questionar o significado do juramento como enunciado
linguistico capaz de garantir, manter, conservar ou confirmar os pactos e acordos entre
0s homens.

Tal investigagdo ganha especial relevo ao se pensar na singular situacdo do
direito internacional no Estado brasileiro. Conforme visto anteriormente, o0
comprometimento no ambito internacional, mediante a regular negociacéo e ratificacao
de um tratado, tem sido flexibilizado no ambito interno a partir de interpretacées do
texto constitucional e de posicionamentos do STF. Nesse sentido, é de se questionar
qual o sentido do compromisso internacional — do juramento — e quais 0s impactos
desse na compreensao do Estado como um todo.

Se 0 estado de excecdo situa-se na intercessdo entre direito e politica, o
juramento, para Agamben (2011), se coloca como articulacdo entre religido e politica,
na medida em que o juramento ndo s6 define a especificidade da cultura ocidental cristd,
mas também ¢ a base do pacto politico na histéria do Ocidente e, como tal, exerce um
papel importante sempre gque esse pacto entra em crise ou volta a ser reatado.

A funcdo essencial do juramento seria manter unida a democracia. Nesse
sentido, Agamben (2011) menciona uma passagem do filosofo neoplatdnico Hiérocles,
que parece reforcar a centralidade do juramento e transforma-lo em verdadeiro principio

complementar da lei:

[...] a lei [nomos] é a operacdo sempre igual por meio da qual Deus traz
eterna e imutavelmente todas as coisas a existéncia. Agora, denominamos
juramento [horkos] aquilo que, seguindo tal lei, conserva [diatérousan] todas
as coisas no mesmo estado e as torna estaveis, de maneira que, enquanto elas
estdo contidas na garantia do juramento e mantém a ordem da lei, a imutéavel
firmeza da ordem da criacdo € o cumprimento da lei criadora. (Hirzel, 74; cf.
Aujoulat, pp. 109-110). (AGAMBEN, 2011, p. 11)

Dessa passagem se extrai que uma das finalidades do juramento seria manter, a
partir da interpretacdo da lei divina, a estabilidade das instituicdes e o status quo
vigente. Em grande medida é essa também a finalidade do estado de excecédo, conforme
analisado em capitulo anterior, sendo certo, no entanto, que a operacionalizacdo dessa
salvaguarda destinada a manutencdo do estado das coisas esta em grande medida
maculada pela sua intima relagdo com conceitos genéricos que dependem caso a caso da
interpretacdo de um soberano. Ainda nesse sentido, e tendo em vista a reflexdo de
Giorgio Agamben acerca da articulacdo do estado de excecdo permanente com a
manutencdo de poder do soberano, é de se pensar que o0 juramento, na realidade, ndo se

presta a garantir o cumprimento de um compromisso assumido com terceiros, mas,
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antes, a subsisténcia do estado de excecdo, ja que o juramento SO é necessario diante da
desde sempre presente possibilidade de desconsideracdo da norma a qual se aderiu.

Emile Benveniste, em sua obra L’expression du serment dansla Grece
ancienne indica a fungdo do juramento — que aqui pode ser interpretado também como o
compromisso internacional do Estado brasileiro. O autor afirma que o juramento é uma
modalidade particular de assercdo destinada a apoiar e garantir, sem, no entanto,
fundamentar nada. Individual ou coletivo, o juramento sé existe em virtude daquilo que
reforca e torna solene, ndo enuncia nada por si s6. Assim sendo, a funcéo precipua do
juramento seria garantir a verdade e a eficacia da linguagem. Tal garantia se torna
essencial diante da natureza “infiel” dos seres humanos que recorrem ao juramento para
obter confianca (AGAMBEN, 2011, p. 12).

De fato, conforme aponta Agamben (2011, p. 11-12), tal funcéo parece ser téo
necessaria a sociedade humana que, apesar da clara proibicdo de qualquer forma de
juramento nos Evangelhos (cf. Mateus 5:33-37 e Tiago 5:12), o instituto foi acolhido e
codificado pela Igreja. Transformou-se em parte essencial inclusive do ordenamento
juridico, com a sua manutencdo e progressiva extensdo para o direito e as praticas do
mundo cristéo.

O juramento tem, portanto, carater acessério, pretendendo garantir e confirmar
ndo apenas 0s pactos e acordos entre os homens, mas, de forma geral, a prépria
linguagem. O juramento ndo tem conteddo proprio, € um ritual de garantia para uma
obrigacdo previamente existente. Conforme explica Agamben (2011, p. 13), os
juramentos em si ndo produzem nova e singular obrigagdo, mas sobrevém como um
vinculo secundario a uma obrigacdo valida em si. A partir das reflexes do autor, é
possivel pensar que o juramento seja o pretenso remédio contra o flagelo da violacéo da
palavra dada. Em outras palavras, os homens juram porque podem mentir.

No entanto, nem mesmo 0 juramento parece ser capaz de impedir o
descumprido da palavra dada. Mesmo em tempos antigos, quando o vinculo religioso
pode ter sido mais forte, “o juramento parece implicar constitutivamente a possibilidade
do perjurio e ser destinado, paradoxalmente, [...] ndo a impedir a mentira, e sim a
combater os perjurios” (AGAMBEN, 2011, p. 15). Nesse sentido, Agamben menciona
Tucidides e Platdo:

Assim, Tucidides, ao descrever as cidades assoladas pela guerra civil, afirma
que ja ndo existe “palavra segura nem juramento que incuta temor”, mas a

inclinacdo dos gregos (especialmente dos espartanos) para o perjurio era
proverbial mesmo em tempo de paz. Platdo, por sua vez, desaconselha o
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juramento das partes nos processos, pois isso levaria a descobrir que metade
dos cidad&os sdo perjuros (As leis, XII, 948e). (AGAMBEN, 2011, p. 15)

Na Antiguidade, no entender de Agamben, discutiu-se, inclusive, se era
suficiente, para que houvesse perjario, que aquele que prestava juramento tivesse, no
momento em que assume O compromisso, a intengdo de ndo o manter ou se era
necessario que ele ndo cumprisse de fato o que havia prometido. “Como garantia de um
contrato oral ou de uma promessa, 0 juramento aparecia, com toda evidéncia, e desde o
inicio, totalmente inadequado ao objetivo, e uma simples san¢do da mentira certamente
teria sido mais eficaz” (AGAMBEN, 2011, p.15).

De tais reflexdes emerge, desde a origem, a ineficacia do juramento para evitar
a mentira, bem como a ineficiéncia dos procedimentos para vinculacdo do ente ou
individuo a sua palavra. Enquanto ferramenta destinada a garantia ndo apenas de uma
promessa ou da veracidade de uma afirmacdo, mas também da linguagem, o juramento
se mostra insuficiente para a tarefa de transformar intengdes em linguagem e, por sua
vez, a linguagem, em pratica. Esse continua sendo o desafio da contemporaneidade com
relacdo a eficacia do direito internacional: como transformar a linguagem dos
compromissos em pratica vinculante e imune ao “perjurio”?

O problema dos artificios e manobras para que compromissos assumidos sejam
flexibilizados — como ilustrado no tépico anterior — ndo é novo. Alguns autores chegam
a mencionar uma “arte do juramento”, “que consistia em proferir juramentos que, gragas
a artificios verbais, tomados o pé da letra, podiam significar algo diferente do que
entenderiam as pessoas a quem eram prestados” (AGAMBEN, 2011, p. 16). Em outras
palavras, ja se assume o0 compromisso estabelecendo veladamente a brecha necessaria
para seu descumprimento.

Jean Bollack escreveu, em 1958, um artigo no qual afirmava que:

O juramento coloca o jurante, através da forca magica das coisas, huma
relacdo particular com os objetos invocados e com o mundo [...]. Muitos
objetos invocados, como o lar, pertencem ao campo do sagrado. Contudo,
num universo vastamente sacralizado, todo objeto que serve de testemunha
podia transformar-se, de garantia e guarda, em potencia terrificante. E esta
relacdo especifica, que liga 0 homem aos objetos invocados, que acaba sendo
definida pelo termo horkos, que ndo desigha — como pensava Benveniste — o
objeto sobre o qual o juramento é proferido, mas o recinto com o qual quem

jura se faz circundar. (BOLLACK, 1958, p. 30-31 apud AGAMBEN, 2011,
p. 20)
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Sobre esse trecho, Agamben (2011, p. 20) comenta que, segundo um
paradigma insistentemente repetido, a forca e a eficacia do juramento devem ser
buscadas na esfera do mégico ou religioso. A critica formulada por Agamben se
relaciona a ideia de que o pressuposto para 0 homem que nds conhecemos
historicamente € um homo religiosus, quando, na realidade, tal figura existe apenas na
imaginacdo dos estudiosos. Todas as fontes disponiveis nos apresentam um homem
religioso e, a0 mesmo tempo, irreligioso, fiel aos juramentos e, a0 mesmo tempo, capaz
de perjurio.

Essa ideia da fé — conceito definido como adesdo absoluta pelo Dicionério
Aurélio da Lingua Portuguesa (2014) — como fundamento da confianga que se deposita
naquele que assume o compromisso esta refletida na crenca nas instituicdes e sujeitos
apenas pela autoridade neles investida. De fato, ha na histéria uma fase em que direito e
religido parecem indiscerniveis, antecedente este que aparentemente continua a ecoar na
contemporaneidade. Deposita-se a confianca na autoridade, fazendo legitimas todas as
decisbes por ela proferidas, sem se considerar que essa mesma autoridade possa fazer
uso do juramento como reforgco dessa mistica que a cerca.

Importante esclarecer que, apesar de sua intrinseca relagdo com a religido, o
juramento é, historicamente, também um instituto juridico. Tal fato evidencia, conforme
denunciado por Agamben (2004 e 2011), a zona cinzenta na qual se situa o direito, entre
a politica e a religido, possibilitando o surgimento de medidas juridicas que se
apresentam como a forma legal daquilo que por natureza ndo pode ter forma legal
(estado de exce¢do). Sobre a relagdo do campo juridico e do religioso, Agamben (2011,

p. 26) comenta:

Venhamos agora ao juramento, que — na Unica época em que 0 podemos
analisar, a saber, aquela para a qual dispomos de documentos — se apresenta
como um instituto juridico que contem elementos que costumamos associar a
esfera religiosa. E totalmente arbitrério distinguir nele uma fase mais arcaica,
em que nada mais seria do que um rito religioso, de uma fase mais moderna,
a qual pertence plenamente ao direito. De fato, desde os documentos mais
antigos que dispomos, como € 0 caso, em Roma, da inscricdo do vaso de
Dvenos, que é datado do final do séc. VI a.C., o juramento se apresenta
como uma formula promisséria de carater certamente juridico — no caso
especifica, como a garantia prestada pelo tutor da mulher ao (futuro) marido
no momento do casamento ou do noivado. Contudo, a formula, escrita em
latim arcaico, menciona os deuses, ou melhor, jura os deuses (iovesat deiuous
quoi me mitat: “quem me manda — é 0 vaso que fala — jura (pelos) os deuses”
— Dumeézil [3], pp.14-15). Aqui, de modo algum, precisamos pressupor como
mais antiga, na historia do juramento, uma fase puramente religiosa que
nenhum documento disponivel atesta como tal: de fato, na fonte mais antiga
que a tradicdo latina nos permite alcancar, o juramento é um ato verbal
destinado a garantir a verdade de uma promessa ou de uma assercdo, que
apresenta as mesmas caracteristicas mostradas mais tarde pelas fontes e que,



92

por nenhum motivo, precisamos definir como mais ou menos religioso, mais
ou menos juridico.

A concluséo do autor é no sentido de que ndo ha motivos para se postular uma
fase pré-juridica na qual o juramento pertenceria apenas a esfera religiosa, devendo ser
revista toda a nossa maneira habitual de apresentar a relagdo cronoldgica e conceitual
entre o direito e a religido. O juramento é, nesse sentido, um fendmeno ndo apenas
juridico e, tampouco, exclusivamente religioso, mas que, precisamente por isso, nos
permite repensar o que é o direito e quais os seus limites. Em grande medida, a garantia
anteriormente colocada na figura divina dos deuses foi transferida para as figuras de
autoridade do Estado que passam a figurar como guardids do juramento, decidindo
inclusive sobre a adequacdo ou ndo de manté-lo.

A fé — que os romanos denominavam fides — é o crédito com que se conta junto
a alguém, como consequéncia do fato de que somos abandonados confiavelmente a ele,
ligando-nos numa relacdo de fidelidade. Por isso, a fé é tanto a confianca depositada em
alguém, quanto a confianga com que contamos junto a alguém (AGAMBEN, 2011, p.
34). Aquele que detém a fides nele colocada por um homem mantém tal homem em seu
poder. Na sua forma primitiva, tais relagcbes implicavam uma reciprocidade, ou seja,
depositar a propria fides em alguém merecia, em retribuicdo, a sua garantia e a sua
ajuda. “Mas ¢ precisamente esse fato que marca a desigualdade de condicdes. Trata-se
de uma autoridade que é exercida conjuntamente com a protecdo sobre aquele que se
submete, em troca da sua submissdo e na mesma medida desta” (BENVENISTE, 1969,
p. 118-119).

Tal situacdo se reflete no fundamento de validade atribuido ao direito
internacional no ambito interno e desnuda a relacdo ciclica entre autoridade e direito
sendo impossivel verificar a confiabilidade — ou, 0 que seria mais adequado em um
Estado democrético, a legitimidade — dos compromissos assumidos e decisGes
proferidas. Nas palavras de Agamben (2011, p. 30), “se Deus é o ser cujas palavras sdo
juramentos, sera totalmente impossivel decidir se ele é confiavel por causa do
juramento, ou se o juramento ¢ confiavel por causa de Deus”. Em outras palavras,
como verificar se a hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico
interno é decorrente do fato de serem tratados regularmente celebrados e atinentes a
uma matéria especifica ou da simples decisdo do STF sobre a matéria?

A fides € o meio pelo qual alguém se entrega totalmente a confianca de outrem,

podendo ser também compreendida como mecanismo para aquilo que Agamben (2004)
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chama de pura dominacéo de fato, sendo, portanto, elemento essencial na compreensao
do estado de excecdo como paradigma do direito e, especificamente no caso em tela, da
situacéo do direito internacional no Brasil como estado excepcional.

Tendo se compreendido que o cenario geral que permeia o direito internacional
estd imerso em contradi¢cdes e peculiaridades que reforcam o papel das autoridades e
viabilizam o fortalecimento dos estados de exce¢do permanentes, cabe ainda analisar o
problema especifico dos direitos humanos e da hierarquia dos tratados internacionais

sobre essa tematica no ordenamento juridico brasileiro.
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4 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO, POSICAO E EFETIVIDADE

A proposta inicial deste capitulo é, tendo em vista 0s objetivos da pesquisa,
tracar um breve panorama no conceito e desenvolvimento historico dos direitos
humanos, inclusive apontando as reflexdes e criticas de Giorgio Agamben sobre o
tema, a fim de que se possa melhor compreender o papel atribuido a esses direitos
no Estado brasileiro em decorréncia das previsdes da CRFB/88. Por fim, retomando
a discussdo sobre a hierarquia e validade do direito internacional, o presente capitulo

se destina a analise especifica dos tratados de direitos humanos.

4.1 Direitos humanos: breve panorama do conceito e desenvolvimento historico

A expressdo direitos humanos tem sido utilizada, sobretudo a partir do século
XXI1, em manifestacdes da sociedade civil, na politica, por organiza¢fes e grupos que
defendem popula¢cbes minoritarias, na administracdo publica, enfim, nas mais distintas
reivindicacdes e nos mais distintos cenarios. No entanto, em razdo do uso excessivo e
por vezes indiscriminado do termo, ele acaba por incorrer em certa vagueza e
imprecisdo. A utilizagdo de uma multiplicidade de expressdes (direitos fundamentais,
direitos naturais, direitos do homem, direitos individuais, liberdades publicas, etc.) para
identificar direitos humanos é outro fato que contribui para a incerteza quanto ao
contetido e ao alcance desses®.

A CRFB/88 é um excelente exemplo dessa situacdo. O art. 4°, inciso II,
emprega a expressao direitos humanos. O titulo II, por outro lado, ¢ “direitos e garantias
fundamentais™. O art. 5°, inciso XLI, menciona os direitos e liberdades fundamentais e
0 seu inciso LXXI adota o termo direitos e liberdades constitucionais. Ja o art. 17 traz a
expressao direitos fundamentais da pessoa humana.

No ambito do direito internacional, ha também essa imprecisdo. A Declaracéo
Universal de Direitos Humanos estabelece em seu predmbulo a necessidade de respeito
aos direitos do homem e, logo apos, a fé nos direitos fundamentais do homem e ainda o
respeito aos direitos e liberdades fundamentais do homem. A Carta da Organizacdo das
Nacdes Unidas emprega em seu predmbulo e no art. 56 a expressdo direitos humanos,

mas no art. 55 menciona as liberdades fundamentais. A Declaragdo Americana dos

* Na doutrina, algumas adverténcias chamam a atencdo para a auséncia de consenso quanto &
terminologia mais adequada para referir-se aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, revelando
pontos de vista favoraveis e contrarios ao emprego desses ou daqueles termos. (GUERRA, 2013, p.33)
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Direitos e Deveres do Homem, de 1948, utiliza os termos direitos do homem e direitos
essenciais do homem.

Conforme aponta André de Carvalho Ramos (2013, p. 34), a questdo é de
ordem teorica, mas ha reflexos préticos, afinal, “um texto legal que trate de “direitos
humanos basicos” deve ter o mesmo regime juridico de outro que afirme reger os
“direitos humanos” ou nao?”. Tais reflexos impactardo na compreensdo do
posicionamento do que neste trabalho se denominam direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro.

O uso de alguns desses termos pode ser compreendido a partir da delimitagdo
do conceito adotado e de seu fundamento. Ha aqueles que utilizam o termo direito
natural, denominacdo comumente empregada pelo jurisnaturalistas para se referirem ao
que consideravam direitos inerentes a natureza do homem. Importante mencionar, no
entanto, que essa ndo € a Unica concepcdo associada a expressao direito natural no
curso da histdria. Cicero (1842, p. 35-39 apud AVILA, 2014, p. 48-49), entendia que 0
direito natural seria 0 meio pelo qual um individuo racional viveria em conformidade
com a ordem universal e, nesse sentido, seria a materializacdo da existéncia de uma
ordem racional e propositada para 0 universo, que se concretizaria como direito
imutavel e divino. Por sua vez, Séneca (1899, p. 47-249 apud AVILA, 2014, p.51)
entendia que “o direito natural consubstanciaria atribui¢do conferida pela divindade aos
homens, o0 que se constituia em beneficio a sua racionalidade. Assim, o homem néo
poderia ter a liberdade para conduzir seu destino fora do que seria observavel na
natureza”.

Apesar de relevante na histéria da compreensdo e consolidagdo dos direitos
humanos, a expressdo direito natural perdeu forca em face das evidéncias relativas a
historicidade de cada um desses direitos, sendo, nas palavras de Ramos, “os direitos
humanos verdadeiros direitos conquistados” (2013, p. 36). Com a mesma origem
jusnaturalista, tem-se a expressdo direitos do homem que reflete a protecdo de
determinados direitos do individuo no momento historico de sua afirmacgédo perante o
Estado autocratico europeu no seio das revolucdes liberais. Flavia de Avila (2014, p.
354) critica abertamente a utilizacdo de linguagem derivada de termos jusnaturalista,
conforme empregada em tratados internacionais, para conceituacdo de direitos
humanos, afirmando que tal emprego se caracteriza como comodista, conservador e

dogmatico, por ndo admitir ou omitir reflexdes contrastantes. Nas palavras da autora:
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Em razdo da aprioristica ilacdo dos direitos humanos com o direito natural,
para efeito de sua também genérica e superficial fundamentacdo histdrico-
filosofica, inclusive sdo criadas teorias e artificios incapazes de garantir sua
efetividade, justamente porque ndo se constituem fruto da produgdo
intersubjetiva dos cidaddos. (AVILA, 2014, p. 354)

Outros autores utilizam o termo direitos individuais em face do qual a principal
critica levantada costuma envolver o fato de incluir apenas o grupo de direitos
associados a chamada primeira gera¢do ou dimensdo (direito & vida, a igualdade, a
liberdade e & propriedade).**

Parte da literatura especializada, exemplificada por Ingo Wolfgang Sarlet
(2006) e Valério Mazzuoli (2015)*, considera que o termo direitos humanos deve ser
empregado para definir os direitos estabelecidos em tratados internacionais sobre a
matéria, enquanto a expressao direitos fundamentais delimitaria aqueles direitos do ser
humano reconhecidos pelo direito constitucional de um Estado especifico. Por outro
lado, Comparato (2010) sustenta que os direitos fundamentais incluiram todos os
direitos humanos positivados ou, em outras palavras, ja reconhecidos nos textos
nacionais ou internacionais.

André de Carvalho Ramos (2013, p. 38) chega a apontar que o termo direitos
humanos representa um bis in idem, na medida em que somente 0 homem poderia ser
titular de direitos e, portanto, deve ser empregado com cautela. No entanto, tal
afirmacdo merece ao menos duas criticas. A primeira relativa a relevancia do emprego

da palavra humanos que contribui para a compreensao da essencialidade de tais direitos

* A teoria das gerac@es de direitos humanos foi originalmente proposta pelo francés Karel Vasak que, em
Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo, no ano de 1979,
classificou os direitos humanos em trés gerac@es, cada uma com caracteristicas proprias. Cada geracdo foi
associada a um dos componentes do ideal da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. A
primeira geracdo engloba os chamados direitos de liberdade que sdo direitos que se relacionam a
abstencdo do Estado, que deve proteger a esfera de autonomia do individuo. A segunda geracdo
representa a modificacdo do papel do Estado, exigindo-lhe um vigoroso pape ativo, além do mero fiscal
das regras juridicas. S&o reconhecidos, na segunda geracdo, o direito a saude, educacdo, previdéncia
social, habitagdo, dentre outros. J& os direitos de terceira geracdo sdo aqueles de titularidade da
comunidade, como o direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a autodeterminacéo, direito ao
meio ambiente equilibrado, etc. Posteriormente, no final do século XX, alguns autores, como Paulo
Bonavides, defendem o nascimento da quarta geracdo de direitos humanos como resultado da
globalizacdo. Seriam direitos integrantes dessa geracdo, por exemplo, o direito de participagdo
democratica, direito ao pluralismo, bioética. (RAMOS, 2014, p. 55-57)

* por adotar tal classificacdo, Mazzuoli (2015) aponta que a CRFB/88 teria se utilizado das expressoes
direitos fundamentais e direitos humanos com absoluta precisao técnica. Pois, segundo o autor, quando o
texto constitucional brasileiro quer fazer referéncia, mais particularmente, aos direitos previstos na
Constituicdo, utiliza-se da expressdo "direitos fundamentais". Por sua vez, quando 0 mesmo texto
constitucional refere-se as normas internacionais de protecdo da pessoa humana, faz referéncia a
expressao "direitos humanos" e, por fim, quando, a Constituicdo pretendeu se referir, indistintamente, aos
direitos previstos pela ordem juridica interna e pela ordem juridica internacional, ndo faz referéncia
expressa a qualquer das duas expressdes.
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para o exercicio de uma vida digna. E a segunda relativa a propria compreensao, cada
vez mais debatida, especialmente no &mbito do direito ambiental, de que apenas seres
humanos possam ser titulares de direito.*®

Para além do debate acerca da inconstancia no uso das expressdes associadas
ao tema, o conceito de direitos humanos tem sido objeto de estudo de diversos juristas
ao longo dos anos (v.g. Sidney Guerra, Ricardo Castilho, André de Carvalho Ramos,
Flavia de Avila, Jodo Batista Moreira Pinto, entre outros), sendo ainda significativo o
desafio de apresentar uma definicdo solida desses. Tal dificuldade decorre
provavelmente da propria natureza do direito, independente de especificidades de area,
pois, conforme aponta Lyra Filho (2006) em uma de suas obras mais sucintas na qual
busca definir o que ¢ o direito, o direito vai além da lei, resultando (e englobando) uma
série de processos sociais, historicos e culturais.

N&o raro o direito é compreendido como sindnimo de lei ou como sendo o que
se pode extrair do pronunciamento dos tribunais. Em ambos 0s casos o que se V& é o
direito sendo definido pelas figuras de autoridade a quem foi dada a incumbéncia de
dizer o direito. A lei, assim como a decisdo judicial, sempre emana do Estado e,
conforme denuncia Lyra Filho (2006), a identificacdo entre direito e lei pertence ao
repertdrio ideoldgico do Estado — ou da autoridade —, que se beneficia da disseminacao
da ideia de que cessaram as contradi¢cdes entre o direito e a lei ou entre o direito e a
decisdo, bem como de que o poder atende ao povo em geral e tudo o que vem dali é
imaculadamente juridico, ndo havendo direito a procurar além ou acima.

Dessa associagdo umbilical entre direito e autoridade decorre em regra a
dificuldade em se estabelecer processos democraticos e participativos de contestacdo do
que estd posto, “como se as remodelagdes institucionais ndo fossem uma proposta
admissivel e até parcialmente reconhecida em leis — no caso das emendas
constitucionais, por exemplo” (LYRA FILHO, 2006, s/p). E dessa l6gica que ndo raro
surgem as salvaguardas e excecfes com que se pretende garantir o status quo, sem que
ao menos seja questionada a legitimidade desse.

Diante dessas questdes, a visdo dialética precisa alargar o foco do direito,

abrangendo as pressdes coletivas que emergem na sociedade civil, na comunidade

*® Dois rios sagrados do norte da india, o0 Ganges e o Yamuna, foram reconhecidos como pessoas
juridicas pela justica do pais em uma decisdo que tem o objetivo de combater de modo mais eficaz a
poluicdo. A sentenca foi divulgada poucos dias depois do reconhecimento pela Nova Zelandia de que um
rio adorado pelos maoris é uma entidade viva. No estado de Minas Gerais, foi proposta recentemente acao
em nome do Rio Doce (representado pela Associacdo Pachamama) em razdo dos danos decorrentes do
rompimento da barragem de Funddo. (FREITAS, 2017, s/p)
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internacional e nas multiplas frentes que compdem o caldo social e cultural no qual o
direito tem origem e ao qual pretende regular. “O Direito auténtico e global ndo pode
ser isolado em campos de concentracéo legislativa, pois indica os principios e normas
libertadores” (LYRA FILHO, 2006, s/p) e considera a lei ou a deciséo elementos que
integram — mas nao esgotam — 0 processo juridico, e que podem, ou nao, transportar as
melhores conquistas.

Especificamente sobre essa concepcdo aplicada aos direitos humanos, ha que
se considerar que teorias que nao revelem qualquer relagdo com a pratica devem ser
superadas como embasamentos dos direitos humanos, em razdo da falta de conteidos
matérias, apenas deduziveis da realidade, que se agreguem aos seus fundamentos
(AVILA, 2014, p. 358). Nas palavras de Flavia de Avila:

Os direitos humanos devem se fundamentar a partir das diferentes préticas
sociais, levando-se em consideragdo crencas, intencbes e experiéncias
humanas. Devem, portanto, ser derivados dos atributos e do exercicio da
pessoalidade, u seja, da capacidade racional do ser humano de se
compreender por intermédio da observacdo e da interagdo com o seu meio.
Assim, em razdo dos comprometimentos préprios da vida social, os seres

hgmanos ndo apenas se autoconstroem, como também se autorregulam.
(AVILA, 2014, p. 358)

Uma exata concepcao do direito ndo podera desprezar os aspectos do processo
histdrico, em que o circulo da legalidade ndo coincide sempre com o da legitimidade.
Isso porque, se o direito € reduzido a pura legalidade, ja representa a dominacéao
ilegitima, por forca desta mesma suposta identidade; “e este “Direito” passa, entdo, das
normas estatais, castrado, morto e embalsamado, para o necrotério duma pseudociéncia,
que os juristas conservadores, ndo a toa, chamam de “dogmatica™” (LYRA FILHO,
20086, s/p).

A conclusdo mais adequada a partir da discusséo acerca da conceituacdo do
direito parece ser no sentido de que, enguanto ciéncia social, esse ndo pode ser
compreendido como algo posto e acabado, mas, antes, deve ser entendido como
processo — constantemente em formagdo. No mesmo sentido, 0o nascimento de uma
disciplina juridica dificilmente pode ser identificado em um ponto exato da historia,
sendo, antes, o resultado de um processo que desemboca na consagracdo de diplomas
normativos, com principios e regras que dimensionam o0 novo campo. No caso dos
direitos humanos, “o seu cerne ¢ a luta contra a opressdo e busca do bem-estar do
individuo” (RAMOS, 2014, p. 31). Nesse sentido, as concepgdes de justica, igualdade,

liberdade e dignidade s&o essenciais e, por sua natureza, passaram por um
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desenvolvimento histérico que paulatinamente ajudou a sedimentar o regime juridico
desses direitos essenciais.

Especificamente sobre o desafio de se definir o que sdo os direitos humanos, o
relevo do processo sdcio historico torna-se ainda mais evidente, pois esses estdo
diretamente relacionados a concepcdo de dignidade da pessoa humana, conceito cuja
compreensdo tem sido, no curso da historia, em grande medida influenciada — e mesmo
alargada — pelo que Fabio Comparato (2010, p. 50) chama de experiéncias de “dor fisica
e sofrimento moral”. Nas palavras do autor:

a cada grande surto de violéncia, os homens recuam, horrorizados, a vista da
ignominia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso
pelas torturas, pelas mutilagGes em massa, pelos massacres coletivos e pelas
exploracBes aviltantes faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a

exigéncia de novas regras de uma vida mais digna para todos.
(COMPARATO, 2010, p. 50)

O primeiro antecedente histdrico para a afirmacao dos direitos humanos, para
alguns autores, como Comparato (2010), Ramos (2014) e Guerra (2013), pode ser
identificado na Antiguidade, especialmente no periodo compreendido entre os séculos
VIl e Il a.C.. Comparato (2010) aponta que varios filosofos (como Zaratustra na Pérsia,
Buda na india, Conflcio na China e lIsaias em Israel) trataram de direitos dos
individuos, tendo seus escritos influenciado mesmo alguns dos documentos
contemporaneos. O ponto em comum entre eles seria a ado¢do de codigos de conduta
baseados no amor e respeito ao outro. O referido autor argumenta ainda que, como a
consolidagdo dos direitos humanos esté diretamente relacionada a ideia de limitagdo do
poder, devendo as instituicbes de governo serem utilizadas para o servico dos
governados e ndo para o beneficio pessoal dos governantes, o reinado de Davi sob
Jerusalém, nos séculos XI e X a.C., pode ser entendido como “a proto-histéria dos
direitos humanos” (COMPARATO, 2010, p. 53). Isso porque, em manifesto contraste
com as monarquias de outros povos do passado, o reino de Davi (996 a.C. a 963 a.C.)
teria estabelecido pela primeira vez na histéria politica da humanidade, a figura do rei-
sacerdote, 0 monarca que nédo se declara nem deus nem legislador, mas, antes, como
delegado de Deus. Surgia assim, na concepc¢ao de Comparato (2010), aquilo que muitos
séculos depois passou a ser designado como Estado de Direito, aqui compreendido
como uma organizacdo politica em que 0s governantes ndo criam o direito para
justificar o seu poder, mas submetem-se aos principios e normas editados por uma

autoridade superior.
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Obviamente, contra tal argumentagdo cabem uma série de criticas e,
possivelmente por esse motivo, a maior parte da literatura especializada ndo adota esse
referencial. Ha, no entanto, relativo consenso quanto a mencdo do Egito antigo e da
Mesopotamia como marcos da origem dos direitos individuais da pessoa humana, ainda
que esses tenham entdo apenas ténue protecdo em face dos excessos do Estado. O
direito egipcio se baseava essencialmente em decisdes judiciais, contratos e testamentos,
no entanto, a codificacdo de Menes, aproximadamente datada de 3100 a 2850 a.C.,
incluia o reconhecimento de direitos de individuos.

O Cddigo de Hamurabi, datado aproximadamente de 1780 a.C., apesar de ndo
ser 0 mais antigo, é considerado o primeiro codigo de normas de conduta, preceituando
um esboco de direitos comuns a todos os homens, como o direito a vida, a propriedade,
a honra, etc. Evidentemente que, em face das normas contemporaneas, o referido
documento pode ser compreendido como elementar, mas € também uma das primeiras
expressoes de defesa da dignidade e dos direitos da pessoa humana.

As leis vigentes na Grécia antiga sdo algumas das principais fontes historicas
dos direitos da Europa e, consequentemente, de grande parte dos paises que foram
coldnias europeias. As leis gregas, a partir do século VI a.C., diferenciavam-se das
demais leis da Antiguidade por serem democraticamente estabelecidas, uma vez que a
democracia ateniense adotou a participacdo politica dos cidaddos (GUERRA, 2013, p.
44). Platdo, em sua obra A Republica (400 a.C.), defendeu a igualdade e a nog¢ao de bem
comum, enquanto Aristoteles, na Etica a Nicémaco, salientou a importancia do agir
com justica para 0 bem de todos da polis, mesmo em face de leis injustas. A
Antiguidade grega também estimulou a reflexdo sobre a superioridade de determinadas
normas®’, entretanto, a filosofia grega ndo concebeu um sistema de garantias dos
individuos contra o Estado ou contra os governantes, inclusive em razdo da inexisténcia
de conceitos consolidados de subjetividade e mesmo de Estado.

Enquanto os gregos pensavam de forma filoséfica, os romanos pensavam de
forma juridica, tendo sido, por isso, 0s grandes juristas da Antiguidade. Os romanos sdo
possivelmente os primeiros a reconhecer a possibilidade de divergéncia entre o justo e 0
licito. Conceberam trés estratos de ordem juridica, quais sejam: o direito natural,

racional e perpétuo; o jus gentium, posteriormente identificado como elemento comum

" Nesse sentido, a peca de Sofoles, Antigona (421 a.C.) retrata a protagonista e sua luta para enterrar seu
irmdo Polinice, mesmo contra a ordem do tirano da cidade, Creonte, que havia promulgado uma lei
proibindo que aqueles que atentassem contra a lei da cidade fossem enterrados. Para Antigona, ndo se
pode cumprir as leis humanas que se choquem com as leis divinas. (RAMQOS, 2014, p.33)
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aos diversos direitos positivos; e o direito civil, reservado aos cidadaos como regulador
das relacdes individuais. A superioridade do jus naturale, que ndo admitia a escravidao,
ndo tinha o cond&o de retirar a validade do jus gentium gque a admitia (GUERRA, 2013,
p. 44). Outra contribuicdo relevante do direito romano para a protecdo dos direitos
humanos foi a sedimentacdo do principio da legalidade, aqui compreendida na Lei das
Doze Tabuas que, ao estipular a lex scripta como regente das condutas, deu um passo na
direcdo da vedacdo ao arbitrio. Contudo, € importante mencionar que em nenhum
momento o mecanismo judicial se estruturou no sentido de garantir a pessoa contra a
vontade do imperador soberano.

Ja sob a égide do Cristianismo, através da concepc¢do de que o homem foi
criado a imagem e semelhanca de Deus, tem inicio um novo capitulo na compreenséo e
conceituacao de dignidade da pessoa humana. A Patristica, primeira das grandes escolas
cristds, da qual Santo Agostinho é o maior representante, concebeu o Estado terreno
como transicdo para o Estado divino. Tal concepcdo é evidenciada na obra Cidade de
Deus, escrita pelo préprio Santo Agostinho, entre 0s anos de 416 e 427, que aborda a
invasdo e o saque de Roma, em 410, por Alarico, rei dos visigodos. A referida escola
incorporou a doutrina cristd diversos elementos das culturas grega e romana, tendo
centrado no homem e na questdo de seu destino pessoal sua grande preocupagdo. A
segunda grande escola, a Escolastica, que tem Tomas de Aquino como um de seus
representantes, se afastou da concepcdo pessimista da realidade humana, buscando no
homem a potencialidade da criacdo de um Estado justo. Dai a previsdo, em grande parte
inspirada no direito romano, de trés categorias de lei: a lex aeterna, decorrente da
propria razdo divina; a lex naturalis, consistente nas regras determinadas pela
participacdo da criatura racional na lei eterna; e a lex humana, firmada na aplicacdo da
lex naturalis a casos concretos. Os grupos politicos de autoridade, como produtos
naturais necessarios, devem, segundo essa Ultima compreensdo, ser respeitados
inclusive quando a lex humana violar a lex naturalis, sendo possivel a insubmissao
apenas se houver violacdo a lex aeterna.

Durante a Idade Média, entre os séculos XI e XIllI, volta a tomar corpo a ideia
de limitacdo do poder dos governantes, pressuposto do reconhecimento, a ser feito
somente alguns séculos depois, da existéncia de direitos comuns a todos os individuos,
independente do estamento social — clero, nobreza e povo. Toda a chamada Alta Idade
Média foi marcado pelo esfacelamento do poder politico e econédmico em razdo do

feudalismo, no entanto, nesse periodo (a partir do século XI) tem inicio um movimento
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de reconstrucdo da unidade politica. Nesse contexto, as figuras do imperador carolingio
e do papa sdo essenciais, pois esses passam a disputar asperamente a hegemonia sobre
todo o territorio europeu. Ao mesmo tempo, os reis, até entdo considerados nobres de
condicdo mais elevada que os outros (primi inter pares), reivindicaram poderes e
prerrogativas que antes pertenciam de direito & nobreza e ao clero. E precisamente
contra o0s abusos dessa reconcentracdo do poder que surgiram as primeiras
manifestacdes do que Comparato (2010, p. 58) identifica como rebeldia: na peninsula
ibérica com a Declaragdo das Cortes de Ledo de 1188 e na Inglaterra com a Magna
Carta de 1215.

A Magna Carta foi um marco decisivo na transicdo entre o arbitrio real e a
nova era das garantias individuais, pois deixou implicito pela primeira vez na historia
politica medieval que o rei se achava vinculado pelas proprias leis que editava. A ideia
de direitos individuais ainda ndo se consolidara no sentido atual, de direitos iguais para
todos e que a todos podem ser contrapostos, mas valeu para que as pessoas lessem o
texto como fixador de principios mais gerais de obediéncia a legalidade, da existéncia
de direitos da populacdo que o proprio rei devia respeitar. Destacam-se entre outras
garantias a previsdo do devido processo legal, o livre acesso a justica, a liberdade de
locomogéo e a proporcionalidade entre delito e sangéo.

O século XVII foi marcado por uma crise da consciéncia europeia. No ambito
artistico, eclodiu a querela dos antigos e dos modernos; no campo politico, a rebelido
dos Levellers e a revolta armada de Oliver Cromwell contra a monarquia inglesa
fizeram renascer as ideias republicanas e democraticas; na ciéncia, enfim, a conjungéo
de trés mentes brilhantes — Pascal, Newton e Galileu — proporcionou uma verdadeira
revolugdo. Durante os dois séculos que sucederam a era que se convencionou chamar
Idade Média, a Europa conheceu uma extraordinaria intensificacdo da concentracao de
poderes. Foi o periodo de elaboracdo da teoria da monarquia absoluta, com Jean Bodin e
Thomas Hobbes, e em que se fundaram os impérios coloniais ibéricos centralizadores.
A referida crise de consciéncia fez ressurgir na Inglaterra o sentimento de liberdade,
alimentado pela memoria da resisténcia a tirania. Por outro lado, as devastacdes
provocadas pela guerra civil reafirmaram o valor da harmonia social e reforcaram a
lembrancga das declaragbes da Magna Carta. Generalizou-se a consciéncia dos perigos
representados pelo poder absoluto, tanto na realeza dos Stuart como na ditadura
republicana do Lord Protector (COMPARATO, 2010, p. 60-61).
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Em face desse cenério, outras declaragcBes apareceram, como a Peticdo de
Direitos de 1629; a lei de Habeas Corpus de 1679; e o Bill of Rights de 1689. A Peticdo
de Direitos surgiu por meio da reunido do Parlamento, ratificando as liberdades
consagradas em 1215 na Magna Carta, e previa que nenhum homem livre ficasse na
prisdo ou detido ilegalmente; ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento,
ou a executar algum servi¢o, ou encarcerado, ou de qualquer forma molestado ou
inquietado, por causa de tributos ou da recusa em paga-los. O Habeas Corpus Act, de
1679, estabelecia que, por meio de reclamagdo ou requerimento escrito de um individuo
ou a favor de um individuo detido ou acusado da préatica de um crime, o lorde-chanceler
— ou, em tempo de férias, um dos juizes dos tribunais superiores — poderia conceder o
habeas corpus, consolidando a ideia de que essa garantia judicial, criada para proteger a
liberdade de locomogdo, seria a matriz de todos 0s outros instrumentos criados
posteriormente para assegurar os direitos fundamentais. Por sua vez, o Bill of Rights,
promulgado exatamente um século antes da Revolucdo Francesa, pds fim, na Europa
renascentista, ao regime de monarquia absoluta, ingressando os poderes de legislar e
criar tributos no rol de competéncias do Parlamento. O Bill of Rights garantia, entre
outras coisas, a liberdade pessoal, a propriedade privada, a seguranga pessoal, o direito
de peticdo, a proibicdo de penas cruéis, estabelecendo assim uma nova forma de
organizacdo do Estado, cuja funcédo precipua € a protecdo da pessoa humana (GUERRA,
2013, p. 48-49).

No entanto, é o artigo I da Declaragdo do “bom povo da Virginia”, publicada
em 16 de junho de 1776, que é considerado por Comparato (2010) o registro de

nascimento dos direitos humanos. O referido dispositivo estabelece que:

todos 0s homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo
podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pdsteros e que sdo: 0
gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranga.

Tal previsdo, a despeito de seu viés jus naturalista, € o reconhecimento solene
de que todos os homens sdo igualmente vocacionados, pela sua prépria natureza, ao
aperfeicoamento constante ¢ de que a “busca da felicidade”, repetida na Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos, duas semanas apo0s, € a razdo de ser desses direitos
inerentes a propria condi¢cdo humana. No artigo 11 da Declaragdo vé-se ainda a previsao
de que “todo poder ¢ inerente ao povo e, consequentemente, dele procede; que os

magistrados sdo seus mandatarios e seus servidores e, em qualquer momento, perante
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ele responsaveis”. A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, também de
1776, é o primeiro documento a afirmar principios democraticos na histéria politica
moderna e marca o direito politico de autodeterminacao dos seres humanos, governados
a partir de sua livre escolha.

Alguns anos depois, a Revolugdo Francesa, com o ideal de “liberdade,
igualdade e fraternidade”, gerou um marco para a protecdo de direitos humanos no
plano nacional: a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidad&o, adotada
pela Assembleia Nacional Constituinte francesa em 27 de agosto de 1789. O referido
documento estabeleceu a igualdade e a liberdade como direitos inatos a todos o0s
individuos* e o impacto na época foi imenso: aboliram-se os privilégios, direitos
feudais e imunidades de varias castas, em especial da aristocracia de terras. Com clara
influéncia jusnaturalista, a Declaracdo menciona os “direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem” e elenca em seus dezessete artigos (que acabaram sendo adotados
como preambulo da Constituicdo francesa de 1791) inUmeras ideias posteriormente
esmiucadas pelas ConstituicGes e tratados de direitos humanos como, por exemplo:
soberania popular, governo representativo, igualdade de todos perante a lei, presuncdo
de inocéncia, direito a seguranga, liberdade de consciéncia e o dever do Estado de
garantir os direitos humanos.

Esse contexto de constante luta com os exércitos das monarquias absolutistas
europeias impulsionou a Revolucao Francesa para alem das fronteiras daquele pais, uma
vez que os revolucionarios temiam que as intervencgdes estrangeiras ndo cessassem até a
derrota dos demais Estados autocraticos. Esse anseio de espalhar os ideais
revolucionarios fez com que a Revolucgdo Frances se distinguisse das anteriores (inglesa
e americana), o0 que consagrou a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidaddo como sendo a primeira com vocacdo universal. Esse universalismo sera o
grande alicerce da futura afirmacdo dos direitos humanos no século XX com a edicéo da
Declaracdo Universal de Diretos Humanos® (RAMOS, 2014, p. 44).

*8 Conforme aponta Comparato (2010, p.63), faltou apenas o reconhecimento da fraternidade, isto é, a
exigéncia de uma organizacdo solidaria da vida comum, o que s6 se logrou alcancar com a Declaracéo
Universal de Diretos Humanos, proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948.

9 Cumpre esclarecer que ndo ha consenso absoluto sobre esta caracteristica de universalidade atribuida
aos direitos humanos na doutrina internacionalista, sendo contraposta pelo chamado relativismo. Tal linha
de pensamento desenvolveu-se primariamente a partir da visdo antropoldgica de Franz Boas que, em
1887, defendeu ndo ser possivel definir a civilizacdo de maneira absoluta. Isto porque a pluralidade da
sociedade prevé a relatividade em relacdo aos direitos, pois 0s mesmos derivam dos aspectos culturais e
sociais da comunidade. Assim, as concepcdes sobre direitos somente poderiam ser analisadas em face de
um determinado contexto cultural vigente (BOAS, 1887). Acerca da polémica entre universalidade e
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Para Comparato, as declaracdes de direitos norte-americanas, bem como a
Declaracdo francesa de 1789, representaram a emancipacao histérica do individuo
perante 0S grupos sociais aos quais sempre se submeteu (familia, cld, estamento,
organizacg0es religiosas). O autor aponta que o terreno, nesse campo, fora preparado
mais de dois séculos antes tanto pela reforma protestante, que enfatizou a importancia
da consciéncia individual em matéria moral, quanto pela cultura da personalidade de
excecdo, o heroi que forja sozinho o seu préprio destino. Ocorre que, em contrapartida a
essa ascensdo do individuo (com a consequente perda de parte da protecdo conferida
pela familia, estamental ou religiosa) tornou-o muito mais vulneravel as vicissitudes da
vida. A sociedade liberal Ihe ofereceu em troca a seguranca da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos perante a lei, no entanto, essa isonomia ndo tardou a
revelar-se como pomposa inutilidade para a legido crescente de trabalhadores
(COMPARATO, 2010, p. 65).

A partir da persisténcia da miséria, mesmos apos a implantacdo dos Estados
constitucionais liberais, como na Inglaterra e na Franca, a percep¢do da necessidade de
condigbes materiais minimas de sobrevivéncia foi ampliada. Surgem, na Europa do
século XIX, os movimentos socialistas que ganham apoio popular nos seus ataques ao
modo de producdo capitalista. Proudhon, socialista francés, fez apelo inflamado a
rejeicdo do direito de propriedade privada em sua obra O que é a propriedade (1840).
Karl Marx, na obra A questdo judaica (1843), pela qual chegou a ser posteriormente
acusado de antissemita, questionou os fundamentos liberais da Declaracdo Francesa de
1789, defendendo que o homem ndo é um ser abstrato, isolado das engrenagens sociais.
Em 1848, Marx e Engels publicaram o Manifesto do Parido Comunista, no qual séo
defendidas novas formas de organizacdo social. As teses socialistas, conforme aponta
André de Carvalho Ramos (2014, p. 45), atingiram também a igualdade de género, uma
vez que August Bebel (1883), por exemplo, defendeu que a mulher fosse totalmente

independente, tanto social quanto economicamente, na nova sociedade socialista.

relativismo, destaca-se o0 entendimento de Souza Santos que, a despeito de ndo ser adepto do relativismo
cultural como posicdo filosofica sobre direitos humanos, tampouco abraga a existéncia do universalismo
como fundamento de validade desses. O referido autor argumenta que tal dicotomia seria intrinsecamente
falsa e prejudicial para o processo consolidagdo dos direitos humanos, uma vez que todas as culturas
possuiriam concepcdes préprias de dignidade humana. Nesse sentido, seria fundamental ampliar a
consciéncia desta incompletude para que se estabeleca uma concepc¢do multicultural de direitos humanos.
Nesta concepcdo, todas as culturas seriam incompletas em seus entendimentos sobre dignidade humana,
pois se cada uma delas fosse absoluta, ndo haveria diversidade cultural, sendo essencial a cooperacéo
entre os povos (SOUZA SANTOS, 1997, p.112). (AVILA e MONTI, 2012, 6-7)



106

Indubitavelmente, sdo inUmeras as influéncias da ascensdo das ideias
socialistas no século XIX. No campo politico, houve varias revolugdes malsucedidas,
até o éxito da Revolucdo Russa em 1917, que, pelo seu impacto, estimulou novos
avancos na defesa da igualdade e justica social. No plano do constitucionalismo, houve
a introducdo dos chamados direitos sociais — que pretendiam assegurar condig¢oes
materiais minimas de existéncia, tendo sido pioneiras a Constituicdo do México de
1917, a da Alemanha de 1919 (Weimar) e, no Brasil, a Constituicdo de 1934. No plano
do direito internacional, consagrou-se a primeira organizagao internacional voltada para
a melhoria das condigdes dos trabalhadores: a Organizacgao Internacional do Trabalho,
criada em 1919 pelo Tratado de Versailles que pbs fim a Primeira Guerra Mundial
(RAMOS, 2014, p. 46).

O primeiro e mais remoto antecedente histérico do processo de
internacionalizacdo da protec¢do dos direitos humanos pode ser identificado nos tratados
de paz de Westfalia de 1648, que colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos. No entanto,
a chamada primeira fase de internacionalizacdo dos direitos humanos tem sua origem
entre a segunda metade do século XIX e o fim da Segunda Guerra Mundial,
manifestando-se basicamente em trés setores: o direito humanitério, a luta contra a
escravidéo e a regulagéo dos direitos do trabalhador assalariado. No campo do chamado
direito humanitario, que compreende o conjunto de direitos e costumes para 0s periodos
de guerra, o primeiro documento normativo de carater internacional foi a Convencéo de
Genebra de 1864, a partir da qual se fundou, em 1880, a Comissdo Internacional da
Cruz Vermelha. A Convencdo foi revista duas vezes: primeiro em 1907, a fim de se
estenderem seus principios aos conflitos maritimos (Convencgéo de Haia) e, depois, em
1929, para que fosse estabelecida a protecdo dos prisioneiros de guerra (Convencdo de
Genebra).

A tendéncia de internacionalizacdo dos direitos humanos também tornou-se
aparente na luta contra a escravidao. O Ato Geral da Convencdo de Bruxelas, de 1890,
estabeleceu, embora sem efetividade, as primeiras regras interestatais de repressao ao
trafico de escravos africanos.

Contudo, conforme visto acima, um dos principais antecedentes para a
compreensdo do desenvolvimento do conceito de direitos humanos e de seu alcance foi
a criacdo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), apds a Primeira Guerra
Mundial, com o objetivo de estabelecer critérios basicos de protecdo ao trabalhador,

regulando sua condigdo no plano internacional, tendo em vista assegurar padrdes mais



107

condizentes de dignidade e de bem-estar social. Desde a sua fundacdo, em 1919, a OIT
ja conta com quase duas centenas de convengdes internacionais promulgadas, as quais
os Estados-parte, além de aderir, se viram obrigados a cumprir e respeitar.

Em face deste breve apanhado historico, pode-se concluir que um conjunto de
precedentes com origem no pensamento europeu contribuiram para a ideia de que a
protecdo dos direitos humanos deve ultrapassar as fronteiras estatais, transcendendo 0s
limites da soberania territorial dos Estados para algar-se a categoria de matéria de ordem
internacional. Eles registram o fim de uma época em que o direito internacional estava
adstrito a regulamentacdo das relag@es estritamente estatais, rompendo com o conceito
de soberania estatal absoluta (que concebia o Estado como ente de poderes ilimitados,
tanto interna como internacionalmente) e admitindo intervencdes externas no plano
nacional, para assegurar a protecdo de direitos humanos violados. Ou seja, esta nova
concepcao afasta de vez o velho conceito de soberania estatal absoluta, que considerava,
na acepcdo tradicional, como sendo os Estados o0s Unicos sujeitos do direito
internacional pablico.

E nesse cenario que comegam a aparecer os primeiros contornos do chamado
direito internacional dos direitos humanos que é a fonte da moderna sistematica
internacional de protegdo desses direitos. No entanto, até medos do século XX, o direito
internacional, conforme visto, possuia apenas normas esparsas referentes a certos
direitos essenciais. Contudo, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, em decorréncia
das violacdes de direitos perpetradas durante esse periodo, os direitos humanos tém
constituido um dos temas principais do direito internacional contemporaneo. Conforme
visto até aqui, a normatividade internacional de protecdo dos direitos humanos,
conquistada por meio de incessantes lutas historicas, e consubstanciada em inimeros
tratados concluidos com este propdsito, foi fruto de um lento e gradual processo.

Como marco dessa nova etapa do direito internacional, foi criada, pela Carta de
S&o Francisco, a Organizagdo das Nacgdes Unidas (ONU) que constitui o passo decisivo
no processo de internacionalizacéo dos direitos humanos. O referido documento, datado
de 1945, incluiu em seu preambulo, no artigo 1° e como objetivo da ONU o
reconhecimento e o respeito aos direitos humanos ao redor do globo. O art. 55, alinea
“c”, determina que a Organizagdo deve favorecer “o respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingédo de raca, sexo,

lingua ou religido”. E o art. 56 estabelece o compromisso de todos os Estados-membros
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de agir em cooperacdo com a Organizagdo para a consecucdo dos propositos
enumerados no artigo anterior.

Ocorre que a previsdo feita pela Carta de Sdo Francisco € genérica, tendo sido
necessaria a aprovacdo de documento posterior visando explicitar um rol concernente
aos “direitos humanos”. Deste modo, sua Assembleia aclamou, em 10 de dezembro de
1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada por 48 votos. Apesar
de nenhum voto contréario, houve duas auséncias e oito Estados, dos ja 58 Estados-
membros da ONU, se abstiveram de votar, sendo eles, Africa do Sul, Arabia Saudita,
Bielo-Russia, lugoslavia, Polbnia, Tchecoslovaquia, Ucrénia e Unido Soviética
(REZEK, 2008, p. 29).

No ambito juridico, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nasceu com
a significativa forga de uma importante carta de intengdes, dos membros da ONU, mas
ndo como a obrigatoriedade de um tratado. Ao longo dos anos de aplicagdo, sua
natureza juridica foi se transformando de tal maneira que sua respeitabilidade perante o0s
Estados ja faz com que seja considera fonte do direito costumeiro, em razdo das
reiteradas mengfes ao seu conteudo em documentos importantes, bem como na
jurisprudéncia dos Estados e de tribunais internacionais. Com a evolugdo da
hermenéutica internacional, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos também
passou a ser considerada fonte de interpretacdo das convencgdes internacionais, além de
seus dispositivos integralizarem, para alguns doutrinadores, as chamadas normas
imperativas do direito internacional, conhecidas por jus cogens™.

Como exemplos dessa adocdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
como direito costumeiro, bem como fonte de interpretagcdo das convencoes

internacionais, tem-se a Declaracdo e Plano de Acdo de Viena™, de 1993, e a

*% Nos termos do art. 53 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, as normas de jus cogens ou
normas imperativas de direito internacional devem ser compreendidas como normas aceitas e
reconhecidas pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como normas das quais
nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 podem ser modificadas por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza. O art. 64 do mesmo diploma estabelece ainda o seguinte: “Se
aparecer uma norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer Tratado existente que estiver em
conflito com essa norma torna-se nulo e termina”. Sobre a aplica¢cdo do conceito no contexto do direito
internacional dos direitos humanos, Cangado Trindade comenta que “a consagracdo das obrigacfes erga
omnes de prote¢do representa a superagdo de um padrdo de conduta erigido sobre a pretensa autonomia
de vontade do Estado, do qual o préprio direito dos Tratados buscou gradualmente se liberar ao consagrar
0 conceito de jus cogens.” (2007, p. 166-167)

*L Cf. Preambulo da Declaragdo e Plano de Acdo de Viena: “a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que constitui um padrdo comum a seguir por todos os povos e por todas as nacgdes, é a fonte de
inspiracdo e tem sido a base dos progressos das Nac¢des Unidas com vista ao estabelecimento de padrdes,
conforme expressos nos instrumentos internacionais existentes em matéria de Direitos Humanos,
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Declaracdo de Pequim®, de 1995, que Ihe fazem expressa referéncia. No mesmo
sentido, a Corte Internacional de Justica reconheceu, no Parecer Consultivo 28, relativo
ao caso da retencdo, como reféns, dos funcionarios que trabalhavam na embaixada
norte-americana em Teerd, que os “principios de direitos humanos daquela Convengéo
devem ser considerados principios gerais de Direito Internacional”, vinculando
inclusive Estados ndo contratantes.>

A partir desse momento histérico, se desenvolveu o sistema normativo
internacional por meio da elaboragdo e adocdo por varios Estados de diversos outros
tratados internacionais que versdo sobre a tematica. Atualmente existem, conforme
dados disponiveis no site da ONU, mais de 140 (cento e quarenta) acordos
internacionais que preveem obrigacBes juridicas aos Estados ligadas a este tema.>
Ressalte-se que ndo somente no &mbito da ONU foram gerados novos tratados sobre a
matéria dos direitos humanos. Paralelamente a esse processo, foram elaborados diversos
tratados de alcance regional. Podem ser citados como exemplo desse movimento: a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, datada de 1948, a Convencéo
Europeia de Direitos Humanos, aprovada em 1950 e a Carta Africana de Direitos do
Homem e dos Povos, que entrou em vigor em 1986.

Assim sendo, o objetivo da comunidade internacional foi o de estender a
protecdo internacional ao ser humano, ndo se considerando como prejuizo a ocorréncia
de redundancias e repeticdes entre os tratados. Pelo contrario, em razdo de os direitos
humanos serem considerados derivados do costume internacional e inspirarem
principios gerais do direito, importantes fontes do direito internacional dos direitos
humanos, a repeticdo das normas protetivas em mdaltiplos instrumentos tem intuito de

fortalecer a tutela oferecida. O referido fortalecimento é em tal medida palpavel que a

particularmente no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e no Pacto Internacional sobre
os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.”

°2 Cf. PreAmbulo da Carta da Organizacéo da Unidade Africana: “N6s reafirmamos 0 nosso compromisso
relativo: [...] A igualdade de direitos e & dignidade humana inerente a mulheres e homens e aos demais
propositos e principios consagrados na Carta das Nagfes Unidas, na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e em outros instrumentos internacionais de direitos humanos, em particular na Convencéo sobre
a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e na Convencdo sobre os Direitos
da Crianga, como também na Declaracdo sobre a Elimina¢do da Violéncia contra as Mulheres e na
Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento.”

% “The principles underlying the Convention are principles which are recognized by civilized nations as
binding on States even without any conventional obligation”. (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA. United States Diplomatic and Consular Staff in Tehra. [s. 1.]: ICJ Reports, 1980. p. 22)

>* Cf. https://treaties.un.org/
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Corte Internacional de Justica ja reconheceu que a protecdo aos direitos humanos
consiste em principio geral do direito internacional®®. (MONT]I, 2012, p. 10)

Brevemente delineado tal panorama do desenvolvimento historico dos direitos
humanos, fica evidente que, a despeito da imprecisdo conceitual, tais direitos possuem
hoje substancial relevancia, estando positivados em inlmeras normas nacionais e
internacionais contemporaneas. Juntamente com o reconhecimento de sua relevancia, no
entanto, é essencial que se identifique sua nocgéo politica. Para Juan Carlos Vega (2007,
p. 41 e ss.), os direitos humanos possuem um viés politico na medida em que giram em
torno, ao menos inicialmente, da relacdo do individuo com o Estado, quebrando o
conceito tradicional de legitimidade como algo que emerge exclusivamente do poder
dos Estados e redefinindo o proprio conceito de Estado ao transforma-lo em sujeito
passivo de obrigacfes em relacdo aos seres humanos submetidos a sua jurisdicao.

Vega explica que

De la clasica relacion mando/obediéncia que caracteriza el concepto de
monopolio de poder por parte del Estado del siglo X1X y XX, pasamos a una
nocion del Poder y del Estado diferente. Ahora el Poder del Estado esta
limitado por una legalidad universal que lo supera y lo contiene. Estamos en
presencia de una soberania acotada por uma Legalidad que es anterior y
superior al poder del Estado Nacion. [...] Los Derechos Humanos son asi
reconocidos como derechos previos y superiores a cualquier legitimidad
emergente del Poder Estatal. (VEGA, 2007, p. 41)*°

O ndcleo dessa dimensdo politica é a compreensdo de que ndo apenas ha
limites ao poder dos Estados, mas que a transgressdao desses limites gera
responsabilidade dos Estados na esfera internacional. Em ultima andlise, pode se dizer
que os direitos humanos sdo uma ideia politica no sentido de que sua esséncia €
centrada na necessidade de se impor freios ao abuso de poder dos Estados. Os diretos
humanos sdo uma ideia critica do modelo dominante de poder e a logica se seu discurso
leva inevitavelmente ao descortinamento da injustica social e dos riscos inerentes ao
abuso de poder estatal para a manutencdo de uma ordem social injusta. Nesse sentido,

seria possivel pensar os direitos humanos como um paradigma para a limitacdo da

% Cf. parecer consultivo da Corte Internacional de Justica, de 28 de maio de 1951, relativo & Convencéo
de Prevencdo e Represséo ao Crime de Genocidio.

*® Da cléssica relagdo comando/obediéncia que caracteriza o conceito de monopélio de poder por parte do
Estado nos séculos XIX e XX, passamos a uma noc¢do de Poder e de Estado diferente. Agora o Poder do
Estado esta limitado por uma legalidade universal que o supera e, a0 mesmo tempo, o contem. Estamos
diante de uma soberania limitada por uma legalidade que € anterior e superior ao poder do Estado Nag&o.
[...] Os Direitos Humanos sdo assim reconhecidos como direitos prévios e superiores a qualquer
legitimidade emergente do Poder Estatal. (VEGA, 2007, p.41)
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atuacdo do soberano, especialmente no que se refere aos estados de excegédo, conforme
definidos por Agamben.

Ocorre, no entanto, que o proprio Agamben, partindo em grande medida de seu
estudo da obra de Hannah Arendt — especialmente do livro Origens do Totalitarismo —,
refletiu sobre o conceito de direitos humanos e o papel desses no contexto do Estado
soberano. Se 0 autor possui uma tese sobre os direitos humanos, seria aquela que se
enuncia desde o primeiro volume do Homo Sacer (2004) e que se encontrara repetida
em Meios Sem Fim (2015), qual seja, a de que, no Estado moderno, os direitos humanos
representam a figura originéria da inscricdo da vida nua natural na ordem juridico-

politica do Estado-Nacao.

4.2 O problema dos direitos humanos em Agamben

J& na introducdo de Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I, Agamben
apresenta algumas reflexdes acerca do conceito de vida humana e do ingresso dessa,
como elemento essencial, na esfera politica. Para tanto o autor recorre a alguns dos
referenciais tedricos ja& mencionados que balizaram grande parte de sua teoria, dentre
eles Hannah Arendt e Michael Foucault.

Sobre o conceito de vida, Agamben inicia sua reflexdo fazendo referéncia aos
gregos, que ndo possuiam termo Unico para expressar 0 que atualmente designamos
como tal, servindo-se de dois termos semantica e morfologicamente distintos, ainda que
relacionados a um morfema comum: zoé (que exprimia o simples fato de viver, comum
a todos os animais, homens e deuses) e bios (que indicava a forma de viver propria de
um individuo ou grupo). O principal ponto destacado pelo autor a partir de tal distincdo
se refere a hierarquizacao estabelecida entre uma vida natural e uma vida qualificada.

A simples vida natural é, nesse sentido, excluida, no mundo classico, da pdlis
propriamente dita e resta firmemente confinada, como mera vida reprodutiva, ao ambito
do oikos. O autor ndo ignora que, em uma das passagens mais célebres de Politica,
Aristételes define o homem como um animal politico (politikon zdon), no entanto,
afirma que neste contexto o termo politico ndo se refere a um atributo do vivente como
tal, mas, antes, a uma diferenca especifica que determina o género zéon. (AGAMBEN,
2002, p. 10)

E em referéncia a essa definicdo que Foucault resume o processo através do
qual a vida natural comeca, nos limiares da Idade Moderna, a ser incluida nos

mecanismos e nos calculos do poder estatal, passando a politica, entdo, a ser biopolitica.
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Para Foucault (1994, v. Ill, p. 719), o limiar de modernidade biologica de uma
sociedade encontra-se no ponto em que a espécie e o individuo, enquanto simples corpo
vivente, se tornam a aposta que estd em jogo nas estratégias politicas. Esse processo
pode também ser definido pela passagem do “Estado territorial” ao “Estado de
populacdo” e, consequentemente, pelo aumento vertiginoso da importancia da vida
bioldgica e da satde da nacdo como problema do poder soberano.

Foucault, no entanto, conforme observa Agamben (2002, p. 12), jamais
deslocou sua investigacdo para algumas das areas da biopolitica moderna por
exceléncia, tais como o campo de concentracdo e a estrutura dos grandes estados
totalitarios.

Em A Condicdo Humana (2001), Hannah Arendt, por sua vez, analisa o
processo que leva o homo faber e, com este, a vida biologica, a ocupar
progressivamente o centro da cena politica do moderno. No entanto, a autora, que se
dedica especialmente ao estudo do republicanismo moderno e néo a biopolitica, ndo da
seguimento a sua pesquisa, ndo estabelecendo, portanto, nenhuma conexdo dessa
conclusdo com as analises as quais anteriormente se dedicou, especialmente no que se
refere ao poder totalitario.

E a partir dessas lacunas nas teorias mencionadas, bem como da constatacio do
ingresso da zoé na esfera da polis, que Giorgio Agamben desenvolve, conforme visto
anteriormente, seu pensamento sobre a condi¢cdo humana, essencial a compreensao dos
direitos humanos. Em O Aberto (2017), o referido autor parte de diversas concepgdes a
fim de estabelecer um conceito de humano. No entanto, a despeito dos mudltiplos
conceitos apresentados, considera que nenhum é plenamente adequado, pois a divisao
homem-animal, mais do que simplesmente biologica ou mesmo filosofica €, em suma,
uma definicéo politica:

A divisdo da vida em vegetal e de relagdo, orgénica e animal, animal e
humana, passa entdo, acima de tudo, no interior do vivente homem como
fronteira movel e, sem este corte intimo, a propria decisdo sobre o que é

humano e o que ndo é provavelmente ndo seria possivel. (AGAMBEN, 2017,
p. 31)

Ou seja, ndo é por um fato a priori que se distingue 0 homem do animal, mas
por uma decisdo, que como amplamente discutido em capitulo anterior, em geral ndo é
neutra, prestando-se, antes, ao atendimento dos interesses do soberano. Tal afirmacéo

pode soar extremada em face dos paradigmas contemporaneos, no entanto, encontra
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multiplos e geograficamente dispersos exemplos na histéria: a escravidao, legitimada
pela compreensdo de que determinada etnia ou populacdo ndo detinha a qualidade de
humana; os violentos processos de colonizacdo e exterminio dos povos tradicionais; 0
genocidio do povo judeu, etc.

As implicacOes de tal concluséo para os direitos humanos sdo significativas,
pois, ndo apenas colocam em cheque uma de suas premissas elementares — de que basta
a condicdo de ser pessoa humana para que todos possam vindicar seus direitos, tanto no
plano interno como no contexto internacional (SANTIAGO NINO, 1989, p. 41) —, mas
também atinge o fundamento do direito internacional dos direitos humanos que seria a
desvinculacéo, ainda que parcial, desses da figura do Estado ou de qualquer outra figura
de autoridade soberana.

Agamben ndo ignora tais impactos, mas, por considerar que a separagédo entre o
humano e o animal se passa, sobretudo, no interior do homem. Entende, contudo, que é
a propria questdo do homem — e do chamado humanismo — que deve ser repensada. Em
nossa cultura, o homem foi tradicionalmente pensado como a articulacdo e, em certa
medida, a conjun¢do de um corpo e uma alma — de um vivente e um logos, de um
elemento natural e um elemento sobrenatural, no entanto, para o autor o essencial seria
“aprender a pensar o homem como aquilo que resulta da desconexdo desses dois
elementos e investigar ndo o mistério metafisico da conjuncdo, mas o lado pratico e
politico da separagdo” (AGAMBEN, 2017, p. 31). Trabalhar sobre essas divisdes seria
questionar como 0 homem — pelo homem — é separado do ndo-homem, sendo tal
reflexdo, nas palavras de Agamben, “mais importante que tomar posi¢ao sobre grandes
questdes, sobre supostos valores e direitos humanos” (AGAMBEN, 2017, p. 31).

Aparentemente, 0 que o autor pretende é apontar a necessidade de se refletir
sobre os fundamentos dos direitos humanos, a fim de que eventual defesa desses nao
seja maculada pela ingenuidade de se ignorar, conforme apontado anteriormente, a
dimensdo politica do conceito (que em Agamben assume contornos diversos daqueles
delineados por Juan Carlos Vega (2007)).

A partir do titulo do quinto capitulo, da parte Il, da obra Origens do
Totalitarismo de Hannah Arendt — O declinio do Estado-nacéo e o fim dos direitos do
homem —, Agamben (2002) passa a analisar a ideia de uma intima e necessaria conexao
entre o0 Estado e o destino dos direitos do homem. Na referida obra, Hannah Arendt
parte da figura do refugiado, que deveria encarnar por exceléncia 0 homem dos direitos,

mas que, no entanto, assinala a crise radical do conceito de direitos humanos. Nesse
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sentido, conforme explica a autora, a concepgdo dos direitos do homem baseada na
suposta existéncia de um ser humano como tal, caiu em ruinas tdo logo aqueles que a
professavam encontraram-se pela primeira vez diante de homens que haviam perdido
toda e qualquer qualidade e relac&o especifica — exceto o puro fato de serem humanos®’.
A critica, inicialmente formulada por Arendt e levada a cabo por Agamben, é
no sentido de que os ditos direitos inalienaveis do homem se mostram desprovidos de
qualquer tutela e de qualquer realidade no momento em que nao seja possivel configura-
los como direitos dos cidaddos de um Estado. Agamben (2002, p. 133) chega a afirmar
que tal fato esta implicito “na ambiguidade do proprio titulo da declaracdo de 1789:
Déclaration des droits de [’homme et du citoyen, onde ndo esta claro se os dois termos
denominam duas realidades autonomas ou formam em vez disso um sistema unitario”.
O autor segue sua analise fazendo incidir nova luz inclusive sobre o historico
de formacdo dos direitos humanos ao afirmar que, no p6s Segunda Guerra Mundial, a
énfase instrumental sobre os direitos do homem e a proliferacdo das declaracdes no
ambito de organizagGes supranacionais acabaram por impedir uma adequada

compreenséo do significado historico do fenémeno. Mas, em suas palavras:

¢ chegado o momento de cessar de ver as declaragbes de direitos como
proclamagdes gratuitas de valores eternos metajuridicos, que tendem (na
verdade sem muito sucesso) a vincular o legislador ao respeito pelos
principios éticos eternos, para entdo considera-las de acordo com aquela que
¢ a sua funcdo histdrica real na formacdo do moderno Estado-nacdo. As
declaracfes dos direitos representam aquela figura original da inscricdo da
vida natural na ordem juridico-politica do Estado-nacdo. Aquela vida nua
natural que, no antigo regime, era politicamente indiferente e pertencia, como
fruto da criacdo, a Deus, e no mundo cléssico era (a0 menos em aparéncia)
claramente distinta como zoé da vida politica (bios), entra agora em primeiro
plano na estrutura do Estado e torna-se alias o fundamento terreno de sua
legitimidade e da sua soberania. (AGAMBEN, 2002, p. 134)

Agamben afirma que é na passagem da soberania régia para a nacional, da
condicdo do individuo de sudito para a de cidaddo, que a vida nua teria se tornado a
portadora imediata da soberania. Tal premissa implica que a vida — organica, natural —
passa a ocupar o centro da politica, e se torna a fiadora e o fundamento ultimo da

soberania dos Estados-Nacdo. Toda a questdo relaciona-se a compreensdo de como a

%7 O termo “vida nua natural” — no gual Agamben parece inspirar-se para constituir sua nuda vita — é uma
expressdo cunhada por Arendt em Origens do Totalitarismo para identificar aqueles que, no periodo entre
guerras, haviam perdido o direito a ter direitos e encontravam-se radicalmente excluidos do proprio
conceito de humanidade em razdo do consistente uso do mecanismo da desnacionalizacdo em massa. As
desnacionalizagGes produziam sem cessar homens que ndo eram nada além de seres humanos puros que,
desprovidos de toda outra qualidade — nacionalidade, cidadania, tecido de relagfes sociais, vinculo com
um povo, com uma terra ou com uma genealogia — constituiam, entdo, a concreta figura-limite dos
direitos humanos. (CORREA, 2014, p.25)
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vida passa a constituir o epicentro do exercicio do poder soberano na modernidade, em
cujo contexto “as declaragdes de direitos devem entdo ser vistas como o local em que se
efetua a passagem da soberania régia de origem divina a soberania nacional. Elas
asseguram”, segundo Agamben, “a exceptio da vida na nova ordem estatal que devera
suceder a derrocada do ancien régime”. (AGAMBEN, 2002, p. 134-135)

Nessa perspectiva, nao seria possivel compreender o desenvolvimento e a
vocacdo nacional e biopolitica do Estado modernos dos séculos XIX e XX, sem se
considerar que em seu fundamento ndo estd o homem como sujeito politico livre e
consciente, mas a sua vida nua. Isto é, nascimento e nacdo ja ndo comportam mais
nenhum residuo; hd uma completa coincidéncia entre o nascido vivo e o cidadao.
Conforme explica Murilo Corréa (2014, p. 28), para compreender, finalmente, o que
leva Agamben a afirmar que “a vida se torna o portador imediato da soberania”, ¢
interessante pensar nas implicacfes politicas da metafora hobbesiana do Leviata,
segundo a qual o corpo do soberano é constituido por todos os corpos individuais dos
cidad&os.

Uma das caracteristicas essenciais da biopolitica moderna é a sua continua
necessidade de redefinir o limiar que articula e separa aquilo que esta dentro daquilo
esta fora. Uma vez que a vida natural, originalmente separada da politica, é convertida
em fundamento da soberania, ultrapassando os muros do oicos e penetrando sempre
mais profundamente na cidade, ela se transforma em “uma linha em movimento que
deve ser incessantemente redesenhada” (AGAMBEN, 2002, p. 138). E na zoé, que as
declarages politizaram, que foram redefinidos os limites que permitirdo isolar uma vida
sacra — ou seja, matavel e insacrificavel.

A denuncia de Agamben com relacdo aos direitos humanos relaciona-se
estritamente com a teoria do estado de excecdo permanente, evidenciando mais uma vez
a correlacdo das obras do autor. Isso porque, em Gltima analise, o que ele aponta é a
apropriacdo por parte do soberano do conceito de direitos humanos, uma vez que,
conforme estabelecido, a propria definicdo do que € humano advém de uma decisdo.
Dessa apropriacdo, decorreria a vinculacédo de tais direitos a figura do Estado, que, ante
a captacdo da vida nua e a pretensdo de manutencao da ordem vigente, atua instituindo
estados de excecdo permanentes a fim assegurar sua soberania.

Sobre o tema, Flavia de Avila comenta:

Tendo como premissa o paradoxo relacionado a concepcao tedrica inicial de
direitos humanos sendo limitacdo e/ou estratégia do soberano poder estatal,
questionam-se suas atribuigbes no ambito do direito e da sociedade
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internacional. Se, por um lado, os direitos humanos podem ser entendidos
como meio de reconciliagcdo do humano com suas condi¢Ges basicas, que lhe
faltariam em razdo da perda do mundo, em uma interpretacdo do trabalho de
Hannah Arendt, Giorgio Agamben chama a atencdo para a estratégia de
poder estatal que se utiliza dos direitos humanos para manutencdo da vida
nua, que sacraliza a vida na condicdo de qualquer vida.

Deste modo, ao invés da emancipacdo imanente advinda do pensar da prépria
condicdo humana que pode ser proporcionada pelo dialogo referente a
construcdo politica de identidade, restringe-se a atuagéo dos direitos humanos
ao minimo alcance possivel, que condiciona a dignidade humana ao exercicio
do poder em que a discussdo biopolitica se passa primordialmente em torno
de estabelecimento de autoridade. (AVILA, 2016, p. 1)

Tal cenéario, associado a compreensdo de que a propria soberania do Estado
esta intimamente vinculada a vida nua dos individuos-cidadéos, é esclarecedora para a
anélise que se pretende no capitulo seguinte. No entanto, antes de se adentrar no cerne
do problema do presente trabalho, faz-se necessario apresentar a insercdo dos direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro ou, em outras palavras, de que maneira a
atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil se apropria do conceito de direitos

humanos e qual papel foi a esses conferido, a0 menos no &mbito tedrico.

4.3 Direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro

Sem ignorar as imprecisdes conceituais e a problemética dos fundamentos e
fins dos direitos humanos em sua relacdo com o Estado, para efeito do estudo ora
proposto, sera adotada a concepgdo contemporénea de direitos humanos adotada pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), pela qual sdo eles concebidos
como unidade indivisivel e interdependente, sendo os valores de igualdade e liberdade
complementares. O que se pretende neste tdpico € demonstrar a importancia desses
direitos, essencialmente pautados no ideal de dignidade da pessoa humana, para a ordem
juridica nacional.

Desde a primeira Carta brasileira, em 1824, houve a previsdo de um rol de
direitos a serem assegurados pelo Estado. O art. 179, mencionado anteriormente quando
da anélise do desenvolvimento do sistema constitucional das crises no ordenamento
juridico brasileiro, garantia a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros, incluindo em seu texto trinta e cinco incisos que detalhavam os direitos
fundamentais. No entanto, conforme aponta Ramos (2014, p. 361), essa Carta, quando
analisada sob a dtica contemporanea, se prestava a funcdo de mascarar o cenario de
garantia de direitos fundamentais da época, que incluia, por exemplo, escravidao e voto

censitario. Nesse sentido, desde a origem constitucional brasileira vé-se a distorcao dos
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direitos humanos a partir de um discurso vazio, precisamente conforme denunciado por
Agamben.

Na Constituicdo Republicana de 1891, a tradi¢do de inserc¢éo do rol de direitos
teve continuidade e o art. 72 dispds que “a Constituicdo assegura a brasileiros ¢ a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e & propriedade”. O que Ramos (2014, p. 361) chama de principio
da ndo exaustividade dos direitos fundamentais foi reconhecido no art. 78 que
estabelecia que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluiriam outros
ndo enumerados, mas resultantes da forma de governo por ela estabelecida e dos
principios nela consignados. E interessante notar a semelhanca de tal redacio com a do
art. 5°, §2°, da CRFB/88, que sera detalhadamente analisado no tdpico seguinte, sendo
indicada desde entdo a ideia de que os principios elencados pelo texto constitucional
podem ser efetivados, e mesmo expandidos, a partir de fontes externas a ele proprio.

A Constituicdo de 1934 previu expressamente direitos fundamentais aos dispor,
em seu Titulo Ill, dos direitos civis e politicos. Em seu Titulo IV — Da Ordem
Econdmica e Social —, a Constituicdo inovou ao estabelecer diversos direitos sociais,
como os relativos aos trabalhadores que incluiam a vedacdo as disparidades salariais
motivadas por idade, sexo, nacionalidade ou estado civil. Também este texto
constitucional reconheceu, em seu art. 114, o principio da ndo exaustividade dos direitos
fundamentais.

Em que pese a Constituicdo de 1937 se prestar apenas a camuflagem da
ditadura de Getulio Varga, houve a mencéo formal a um rol de direitos em seus art. 122
e seguintes. A parte final do art. 123, porém, deixava clara a prevaléncia absoluta da
razdo de Estado em detrimento dos direitos humanos, ao determinar que 0 uso desses
direitos e garantias teria por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-
estar, da paz e da ordem coletiva.

A Constituicdo de 1946 instaurou, ap6s o final da ditadura do Estado Novo,
uma nova ordem democratica no Brasil, que se encerraria somente com o golpe militar
de 1964. Ela previu, em seu art. 141, o rol dos direitos e garantias individuais e retomou
a clausula de abertura dos direitos decorrentes inserida dos textos de 1891 e 1934. Na
linha da Constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1946 enumerou Varios direitos sociais,
inclusive o direito de greve (art. 158).

Com a ditadura militar, a Constituicdo de 1967 previu formalmente um rol de

direitos e garantias individuais, fazendo mencéo a outros decorrentes do regime e dos
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principios constitucionais, contudo, trouxe também, em seu art. 151, a ameaca explicita
aos inimigos do regime, ao estabelecer em clausula indeterminada o abuso dos direitos
individuais. Nessa perspectiva, mais uma vez resta evidenciado o impeério da razdo de
Estado.

Com a redemocratizagdo, o Congresso Constituinte (1985-1987) reagiu a mais
de vinte anos de ditadura com uma significativa insercdo de direitos e garantias no texto
da futura Constituicdo, que recebeu, por esse motivo, a alcunha de Constituicdo Cidada.
Ramos (2014, p. 362) aponta que, além dos direitos assegurados, houve sensivel
mudanca no perfil do Ministério Puablico, que ganhou autonomia, independéncia
funcional e a missdo de defesa de direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana, inscrita na CRFB/88, como fundamento do
Estado, significa ndo s6 um reconhecimento do valor do homem em sua dimensdo de
liberdade, mas também de que o Estado se estabelece com base nesse principio.
Conforme explica Kildare Carvalho (2010, p. 693):

A dignidade da pessoa humana significa ser ela, diferentemente das coisas,
um ser que deve ser tratado e considerado como um fim em si mesmo, e ndo
para obtencédo de algum resultado. A dignidade da pessoa humana decorre do
fato de que, por ser racional, a pessoa € capaz de viver em condi¢bes de
autonomia e de guiar-se pelas leis que ela propria edita: todo homem tem

dignidade e ndo um preco, como as coisas, ja que é marcado, pela sua propria
natureza, como fim em si mesmo, ndo sendo algo que pode servir de meio

[.].

Segundo Ana Paula de Barcellos (2002, p. 249), na CRFB/88, a dignidade da
pessoa humana se tornou o principio fundante da ordem juridica brasileira e a finalidade
principal do Estado, devendo ser consideradas todas as consequéncias hermenéuticas
que esse status juridico confere ao principio. De fato, nos termos do art.1°, a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; e o pluralismo politico. Assim sendo, 0s
proprios “fundamentos da Reptblica convergem para a protecao dos direitos humanos”
(RAMOS, 2014, p. 364).

A dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso, Ill), consoante definicdo de
Ramos (2014, p. 364), “consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano,
que o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa, bem como
assegura condigdes materiais minimas de sobrevivéncia”. Nesse sentido, Uadi Lamego

Bulos (2002, p. 49-50 apud GUERRA, 2013, p. 182) afirma que a dignidade da pessoa
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humana é o valor supremo que agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos
e garantias fundamentais do homem, corroborando para um imperativo de justica social.
Sua observéancia é, na concepcdo do referido autor, obrigatdria para a interpretacdo de
qualquer norma, devido a forca centripeta que possui, atraindo em torno de si o
contetdo de todos os direitos basicos e inaliendveis do homem.

A CRFB/88 engloba assim, em favor do homem, um direito de resisténcia.
Cada individuo possui uma capacidade de liberdade. Ele é por si s6 depositario e
responsavel do sentido de sua existéncia. Nenhuma autoridade tem o direito de Ihe
impor, por meio de constrangimento, o sentido que ele espera dar a sua existéncia. O
respeito a si mesmo, ao qual tem direito todo homem, implica que a vida que ele leva
dependa de uma decisdo de sua consciéncia e ndo de uma autoridade exterior.
(DELPEREE, 1999, p. 160)

Assim sendo, a constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana no
ordenamento juridico brasileiro denota a importancia que o principio assume no ambito
nacional. Dentre suas diversas funcdes, apontadas por Sidney Guerra (2013), destacam-
se as seguintes: reconhecer a pessoa humana como fundamento e fim do Estado (ainda
que aqui se torne evidente o viés biopolitico apontado por Agamben); promover 0s
direitos fundamentais; e condicionar a atividade do interprete.

Os objetivos da Republica Federativa do Brasil também se relacionam com a
protecdo dos direitos humanos, uma vez que sao finalidades do Estado a construgéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo; a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; e ainda a promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Ndo é demais, nesse contexto, afirmar que a legitimidade do poder
estatal tem como um de seus pressupostos a garantia da dignidade humana.

Inegavel, nessa ldogica, que a CRFB/88 é um marco na tematica dos direitos
humanos na historia do constitucionalismo brasileiro. 1sso porque, em primeiro lugar,
introduziu o mais extenso e abrangente rol de direitos das mais diversas espécies,
incluindo os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, além de prever
varias garantias, como o mandado de injuncdo e o habeas data. Além disso, essa
enumeracao de direitos e garantias ndo € exaustiva, uma vez que o art. 5°, §2°, prevé o
principio da ndo exaustividade dos direitos fundamentais, também denominado de

abertura da Constituicdo aos direitos humanos, dispondo que os direitos nela previstos
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ndo excluem outros decorrentes do regime, dos principios constitucionais e de tratados
celebrados pelo Brasil. (RAMOS, 2014, p. 365)

Em razdo de tal previséo, de forma até entdo inédita no Brasil, a abertura
constitucional foi baseada tambem nos tratados internacionais celebrados. Outrossim, a
CRFB/88 determina que o Brasil deve cumprir, nas suas relagdes internacionais, o
principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II). Esse “novo perfil
constitucional favoravel ao Direito Internacional” (RAMOS, 2014, p. 366) levou o
Brasil, logo ap6s a edi¢do da Constituicdo de 1988, a ratificar os Pactos Internacionais
de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Desde
entdo, o Brasil passou a integrar todos os mais relevantes instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, tendo reconhecido a jurisdicdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e do Tribunal Penal Internacional.

Assim, ainda que ndo pela mera observancia dos dispositivos constitucionais,
mas também pela possibilidade de questionamento perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e outros 6rgdos internacionais, nao é mais possivel se pensar em uma
interpretacdo nacionalista dos direitos humanos no Brasil. No entanto, diante do
posicionamento majoritario com relagdo a dicotomia direito interno x direito
internacional, bem como da fragil efetividade desse Gltimo em territério brasileiro,
ambas questbes exploradas no capitulo anterior, torna-se essencial a compreensdo da
sistematica atualmente adotada para a internalizacdo dos tratados de direitos humanos,
da hierarquia normativa atribuida a esses e do impacto dessas duas questdes nos planos
tedrico e praticos, especialmente na medida em que contrastam com o préprio texto

constitucional.

4.4 Tratados de direitos humanos

No que se refere a posicdo do Brasil em relagdo ao sistema internacional de
protecdo dos direitos humanos, observa-se que somente a partir do processo de
democratizacdo do pais, iniciado em 1985, € que o Estado brasileiro passou a ratificar
relevantes tratados internacionais sobre a matéria. O marco inicial do processo de
incorporacéo de tratados internacionais de direitos humanos pelo direito brasileiro foi a
ratificacdo, em 1989, da Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis,

Desumanos ou Degradantes. A partir desse momento, inUmeros outros importantes
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instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos foram também
incorporados pelo direito brasileiro, sob a égide da CRFB/88.

Dentre os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, a
partir da CRFB/88, destacam-se: a Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura, em 20 de julho de 1989; a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989; a Convencéo sobre 0s
Direitos da Crianca, em 24 de setembro de 1990; o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de 1992; a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; a Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995; o
Protocolo & Convencdo Americana referente a Abolicdo da Pena de Morte, em 13 de
agosto de 1996; o Protocolo a Convencdo Americana referente aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, em 21 de agosto de 1996; a Convencdo Interamericana
para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, em 15 de agosto de 2001; o Estatuto de Roma, que cria Tribunal Penal
Internacional, em 20 de junho de 2002; o Protocolo Facultativo a Convengdo sobre
Eliminagdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, em 28 de junho de
2002; o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianca sobre o
Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004, o
Protocolo Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como o
Segundo Protocolo ao mesmo Pacto visando a Abolicdo da Pena de Morte, em 25 de
setembro de 2009.

Conforme destaca Flavia Piovesan (2012, p. 51), as inovagdes introduzidas
pela CRFB/88, especialmente no que tange ao primado da prevaléncia dos direitos
humanos, como principio orientador das rela¢Ges internacionais, foram fundamentais
para a ratificacdo desses importantes instrumentos de prote¢do dos direitos humanos.
Sobre a articulagdo dos compromissos internacionais com o texto da CRFB/88, José

Augusto Lindgren Alves comenta:

Com a ades@o aos dois Pactos Internacionais da ONU, assim como ao Pacto
de S&o José, no &mbito da OEA, em 1992, e havendo anteriormente ratificado
todos os instrumentos juridicos internacionais significativos sobre a matéria,
o Brasil ja cumpriu praticamente todas as formalidades externas necessarias a
sua integracdo ao sistema internacional de protecdo aos direitos humanos.
Internamente, por outro lado, as garantias aos amplos direitos entronizados na
Constituicao de 1988, ndo passiveis de emendas e, ainda, extensivas a outros
decorrentes de tratados de que o pais seja parte, asseguram a disposi¢do do
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Estado democrético brasileiro de conformar-se plenamente as obrigacfes
internacionais por ele contraidas. (ALVES, 1994, p. 108)

Faz-se clara, portanto, a relagcéo entre o processo de redemocratiza¢éo no Brasil
e 0 processo de incorporacdo de relevantes instrumentos internacionais de prote¢do dos
direitos humanos, tendo em vista que, se 0 processo de redemocratizacdo permitiu a
ratificacdo de relevantes tratados de direitos humanos, por sua vez, essa ratificacdo
permitiu o fortalecimento do processo democratico, mediante a ampliacdo e o reforco
do espectro de direitos assegurados. (PIOVESAN, 2012, p.52)

A despeito de a promulgacdo da CRFB/88 representar um marco significativo
para 0 inicio dos processos de redemocratizacdo do Estado brasileiro e de
institucionalizacdo dos direitos humanos no pais, hd toda uma complexidade
envolvendo a integracdo, eficécia e aplicabilidade dos tratados relativos a esses direitos
na ordem juridica brasileira. No centro da discussdo parece estar a compreensao acerca
do valor que a Constituicdo Federal atribui aos tratados de direitos humanos em nossa
ordem juridica.

A Constituicdo de 1988, dentro dessa Gtica marcadamente protetiva, erigiu,
conforme visto anteriormente, a dignidade da pessoa humana (art. 1 °, inciso Ill) e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso Il) a principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. Este Gltimo passou a ser, inclusive, principio pelo qual
0 Brasil deve reger-se no cendrio internacional; assim, ao falar em prevaléncia dos
direitos humanos estd a CRFB/88 ordenando a jurisdicdo brasileira que respeite as
decisbes ou recomendacOes provindas da ordem internacional, em especial das
instancias judiciais de protecdo, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
atual Constituicdo, dessa forma, instituiu no pais novos principios juridicos que
conferem suporte axioldgico a todo o sistema normativo brasileiro e que devem ser
sempre levados em conta quando se trata de interpretar e aplicar quaisquer normas do
ordenamento juridico patrio. (MAZZUOLLI, 2015, p. 912-913)

Apos a edicdo da Constituicdo de 1988, parte da doutrina apoiou a tese de que
os tratados de direitos humanos eram diferenciados dos demais em virtude da redacgéo
dos dois paragrafos originais do art.5°. O §1° estabelece que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”. Esse termo ‘“‘aplicacdo
imediata” teria, conforme aponta parte da literatura especializada, a consequéncia da
dispensa do decreto de promulgacdo. Houve quem defendesse que, desde 1988, a
Constituicdo ordenava a dispensa da incorporagdo e a ado¢do automaética dos tratados
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internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Nesse sentido, bastaria o ato
de ratificacdo e a entrada em vigor, no plano internacional, do tratado de direitos
humanos para que esse fosse automaticamente valido no ambito interno.

Sobre o0 §1° do art. 5°, Antonio Augusto Cangado Trindade argumenta que:

se, para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a intermediacéo
pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar a suas
disposicdes, vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente, no tocante aos tratados de direitos humanos em que o
Brasil é parte, os direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante,
os arts. 5 (2) e 5(1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a integrar o elenco
dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico interno [...]. (CANCADO
TRINDADE, 2000, p. 140)

O Supremo Tribunal Federal, contudo, interpretou restritivamente o art. 5°,
81° entendendo que esse regeria somente a aplicacdo interna dos direitos e garantias
fundamentais, sem relacéo, portanto, com a necessidade ou ndo de decreto executivo na
incorporacéo de tratados. Assim, para o STF, todos os tratados, inclusive os de direitos
humanos, deveriam passar pelas quatro fases vistas acima (assinatura, decreto
legislativo, ratificacéo e decreto presidencial) para que pudessem ter validade nacional.

Sobre o 82° do art. 5° Valerio Mazzuoli (2015, p. 913) aponta que a
Constituicdo brasileira de 1988 deu um passo extraordinario rumo a abertura do nosso
sistema juridico ao sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, quando
estatuiu que: "Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Com base nesse dispositivo, que
segue a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo, o referido autor argumenta

ainda que:

[...] os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém
indole e nivel constitucionais, além de aplicacdo imediata, ndo podendo ser
revogados por lei ordindria posterior. E a nossa interpretacdo sempre foi a
seguinte: se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela
elencados "ndo excluem™ outros provenientes dos tratados internacionais "em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte", é porque ela prépria esta a
autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes dos tratados
de direitos humanos ratificados pelo Brasil "se incluem"™ no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se escritos
na Constituicio estivessem. E dizer, se os direitos e garantias expressos no
texto constitucional "ndo excluem" outros provenientes dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte, é porque, pela légica, na medida em
que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e garantias, a
Constituicao "os inclui" no seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o
seu "bloco de constitucionalidade". (MAZZUOLLI, 2015, p. 913-914)
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A partir da anélise do §2° do art. 5° da Constituicdo a Republica Federativa do
Brasil de 1988, parte da literatura especializada — exemplificada por Mazzuoli (2015) e
Piovesan (2012) — identifica, no texto constitucional brasileiro, trés vertentes dos
direitos e garantias individuais: a) direitos e garantias expressos na Constituicdo; b)
direitos e garantias implicitos, subentendidos nas regras de garantias, bem como os
decorrentes do regime e dos principios pela Constituicdo adotados, e c¢) direitos e
garantias inscritos nos tratados internacionais de direitos humanos em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

A CRFB/88, com a disposicdo do 82° do seu art. 5° passou a reconhecer
claramente, no que tange ao seu sistema de direitos e garantias, uma dupla fonte
normativa: a) aquela advinda do direito interno (direitos expressos e implicitos na
Constituicdo, estes Ultimos subentendidos nas regras de garantias ou decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados); e b) aquela outra advinda do direito
internacional (decorrente dos tratados internacionais de direitos humanos em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte). (MAZZUOLL, 2015, p. 914) Esta dualidade
de fontes alimenta a completude do sistema e significa que em caso de conflito deve o
intérprete optar pela fonte que proporciona a norma mais favoravel a pessoa protegida
(principio pro homine), pois 0 que se visa € a otimizacdo e a maximizagdo dos sistemas
(interno e internacional) de protecdo dos direitos humanos.

Nos dizeres de Anténio Augusto Cancado Trindade (1991, p. 631):

[...] a novidade do art. 5° (2) da Constituicdo de 1988 consiste no acréscimo,
por proposta que avancei, ao elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados, dos direitos e garantias expressos em tratados internacionais
sobre a protecdo 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 protecéo do
ser humano venham a projetar-se no Direito Constitucional, enriquecendo-o,
e demonstrando que a busca de protecdo cada vez mais eficaz da pessoa

humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto internacionalista
quanto constitucionalista.

De forma expressa, a CRFB/88 atribuiu aos tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos devidamente ratificados pelo Estado brasileiro (e em vigor) a
condicdo de fontes do sistema constitucional de protecdo de direitos. E dizer, a
CRFB/88 inova ao incluir, dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal
incorporacdo, a Constituicdo estd a atribuir ao direito internacional dos direitos

humanos uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a de norma constitucional.
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Tal conclusdo advém da interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto,
especialmente em face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiologicos a orientar a compreensao do
fendbmeno constitucional. A esse raciocinio se somam o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais referentes a direitos e garantias fundamentais e a
natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, o que justifica
estender aos direitos previstos em tratados o regime constitucional conferido aos demais
direitos e garantias fundamentais. Outro fator que conduz a tal conclusdo é o processo
de globalizagdo que estimula a abertura da Constituicdo as normas internacionais —
abertura essa que resulta na ampliacdo do chamado bloco de constitucionalidade, que
passa a incorporar preceitos asseguradores de direitos fundamentais. (PIOVESAN,
2012, p. 53-54)

O constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho se orienta no mesmo

sentido quando pondera que:

As Constituicbes, embora continuem a ser pontos de legitimacéo,
legitimidade e consenso autocentrados numa comunidade estadualmente
organizada, devem abrir-se progressivamente a uma rede cooperativa de
metanormas [...] e de normas oriundas de outros ‘centros’ transnacionais e
infranacionais (regionais e locais) ou de ordens institucionais intermediarias
(‘associagdes internacionais’, ‘programas internacionais’). A globalizacéo
internacional dos problemas (‘direitos humanos’, ‘protecdo de recursos’,
‘ambiente’) ai esta a demonstrar que, se a ‘Constituicdo juridica do centro
estadual’, territorialmente delimitado, continua a ser uma carta de identidade
politica e cultural e uma mediacdo normativa necessaria de estruturas basicas
de justica de um Estado-Nacéo, cada vez mais ela se deve articular com
outros direitos, mais ou menos vinculante e preceptivos (hard law), ou mais
ou menos flexiveis (soft law), progressivamente forjados por novas ‘unidades
politicas’ [...]. (CANOTILHO, 1993, p. 18)

E, ainda nesta linha, em outra obra, 0 mesmo autor aponta:

Se ontem a conquista territorial, a colonizacao e o interesse nacional surgiam
como categorias referenciais, hoje os fins dos Estados podem e devem ser 0s
da construcdo de Estados de Direito Democraticos, Sociais e Ambientais; no
plano interno e Estados abertos e internacionalmente amigos e cooperantes
no plano externo. Estes parametros fortalecem as imbricacBes do direito
constitucional com o direito internacional. [...] Os direitos humanos
articulados com o relevante papel das organizagdes internacionais fornecem
um enquadramento razodvel para 0 constitucionalismo global. O
constitucionalismo global compreende ndo apenas o classico paradigma
centrado nas relagdes horizontais entre Estados, mas no novo paradigma
centrado nas relaces Estado/povo, na emergéncia de um direito internacional
dos Direitos Humanos e na tendencial elevacdo da dignidade humana a
pressuposto ineliminavel de todos os constitucionalismos. Por isso, o Poder
Constituinte dos Estados e, consequentemente, das respectivas Constituicdes
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
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passam a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens
internacional). O Poder Constituinte soberano criador de Constituicdes esta
hoje longe de ser um sistema autdnomo que gravita em torno da soberania do
Estado. (CANOTILHO, 1998, p. 1217)

Sobre o tema, Mazzuoli (2015, p. 915) é taxativo ao afirmar que “a clausula
aberta do 82° do art. 5°, da CRFB/88, sempre admitiu o ingresso dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos no mesmo grau hierarquico das normas
constitucionais, € ndo em outro ambito de hierarquia normativa”. No mesmo sentido,
Flavia Piovesan (2012, p. 54) argumenta que a hierarquia constitucional dos tratados de
protecdo dos direitos humanos decorre da previsdo constitucional do art. 5°, §2°, a luz de
uma interpretacdo teleologica da CRFB/88, especialmente no que se refere a prioridade
atribuida aos direitos fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana. Essa
opcdo do constituinte se justifica, segundo a referida autora, “em face do carater
especial dos tratados de direitos humanos e, no entender de parte da doutrina, da
superioridade desses tratados no plano internacional, tendo em vista que integrariam o
chamado jus cogens (direito cogente e inderrogavel)” (PIOVESAN, 2012, p. 54).

Levando-se em conta toda a principiologia internacional marcada pela forga
expansiva dos direitos humanos e pela sua caracterizagdo como normas de jus cogens
internacional, na literatura especializada também néo faltaram vozes que, como Celso
D. de Albuguerque Mello (2001), defenderam cientificamente o status
supraconstitucional dos tratados de protecdo dos direitos humanos. No entanto, em sede
jurisprudencial, a matéria nunca foi pacifica em nosso pais, tendo o Supremo Tribunal
Federal tido a oportunidade de, em mais de uma ocasido, analisar o assunto, sem,
contudo, ter chegado a uma solucéo uniforme e satisfatoria.

De 1998 a 2008, o STF decidiu a favor da tese de que os tratados de direitos
humanos teriam idéntica hierarquia dos demais tratados, sendo considerados, portanto,
como equivalentes a lei ordinaria federal. O caso da prisdo civil do depositario infiel é
exemplar. Essa prisdo foi expressamente proibida pela Convencdo Americana de
Direitos Humanos que, em seu art. 7, veda a prisdo civil com excecdo da decorrente de
obrigacdo alimentar. Ainda na década de 90 do século passado, o STF decidiu que a
Convengdo Americana de Direitos teria status de lei ordinaria federal e, logo, deveria
ser subordinada ao texto constitucional brasileiro que, em seu art.5°, LXVII, menciona
além da prisao civil decorrente do inadimplemento de obrigacdo alimentar, a hipdtese
da priséo civil do depositario infiel.

A ementa do acorddo no HC 72.131, julgado em 1995, ndo deixa duvida:
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Com efeito, é pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os tratados
internacionais ingressam em nosso ordenamento juridico tdo somente com
forca de lei ordinaria [...], ndo se lhes aplicando, quando tendo eles integrado
nossa ordem juridica posteriormente a Constituicdo de 1988, o disposto no
art.5°, §2° pela singela razdo de que ndo se admite emenda constitucional
realizada por meio de ratificagdo de tratado. (BRASIL, 2003).

A fim de reforcar tal visdo, o STF comparou a CRFB/88 com a Constituicao
argentina, a qual, apos a reforma de 1994, passou a prever expressamente a hierarquia
constitucional dos tratados de direitos humanos. Para a Corte brasileira, a diferenca
entre as duas Constituicbes demonstrava que, quando o constituinte almeja estabelecer
um status normativo diferenciado aos tratados de direitos humanos, ele assim o faz
expressamente.

No entanto, conforme visto acima, tal entendimento do STF sempre possuiu
ferozes criticos. Em primeiro lugar, houve quem defendesse, como Celso D. de
Albuquerque Mello (2001), o estatuto supraconstitucional dos tratados internacionais de
direitos humanos. Outra linha, a qual se vinculam Mazzuoli (2015) e Piovesan (2012),
argumentava que o art. 5° 82° asseguraria a hierarquia de norma constitucional aos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, pois sua redacdo gera clausula de
abertura que forneceria aos direitos previstos nos tratados de direitos humanos a estatura
constitucional.

Pretendendo conciliar a cisdo majoritaria dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal de estatura equivalente a mera lei ordinaria federal com a visdo da literatura
especializada de natureza constitucional dos tratados de direitos humanos, o entdo
Ministro Sepulveda Pertence, em trecho da fundamentacdo de seu voto no recurso em

Habeas Corpus n. 79.785/RJ, sustentou que deveriamos:

aceitar a outorga de forga supralegal as convencdes de direitos humanos, de
modo a dar aplicacdo direta a suas normas — até, se necessario, contra a lei
ordindria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a complementem,
especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes. (BRASIL,
2002).

Essa posicdo conciliatoria do Ministro ndo logrou apoio imediato no STF e,
assim, o debate sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
prossegui, podendo ser resumido em quatro posi¢cdes de maior repercussdo: a) natureza
supraconstitucional, em face de sua origem internacional; b) natureza constitucional; c)
natureza equiparada a lei ordinaria federal; d) natureza supralegal (voto solitario do

Min. Sepulveda Pertence).



128

Em virtude das controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais existentes até
entdo no Brasil, e com o intuito de p6r fim as discussdes relativas a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico patrio,
acrescentou-se um parégrafo subsequente ao §2° do art. 5° da Constitui¢do, por meio da
Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, com a seguinte redagdo: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Conforme explica André de Carvalho Ramos (2014, p. 389), a redacéo final do
83° foi recebida com pouco entusiasmo pelos defensores de direitos humanos, pelos
seguintes motivos: a) condicionou a hierarquia constitucional ao rito idéntico ao das
emendas constitucionais, aumentando o quérum de aprovacdo congressual e
estabelecendo dois turnos, tornando-a, portanto, mais dificil; b) sugeriu, ao empregar a
expressdao “que forem”, a existéncia de dois tipos de tratados de direitos humanos no
pos-Emenda: os aprovados pelo rito equivalente ao da emenda constitucional e os
aprovados pelo rito comum (maioria simples); e ¢) nada mencionou quanto aos tratados
anteriores & Emenda.

Sobre o tema, Valerio Mazzuoli (2015, p. 917) comenta que a inspira¢do do
legislador constitucional brasileiro talvez tenha sido o art. 79, 88 1° e 2° da
Constituicdo alemd, que prevé que os tratados internacionais, sobretudo os relativos a
paz — com a observagdo de que a Lei Fundamental alema nédo se refere expressamente
aos tratados sobre direitos humanos como faz o texto constitucional brasileiro —, podem
complementar a Constituicdo, desde que aprovados por dois ter¢cos dos membros do
Parlamento Federal e dois tercos dos votos do Conselho Federal.*®

Cancado Trindade, por sua vez, em contundente voto em separado no Caso
Damido Ximenes Lopes, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, criticou

duramente o referido paragrafo:

Esta nova disposicéo busca outorgar, de forma bisonha, status constitucional,
no ambito do direito interno brasileiro, tdo s aos tratados de direitos

> Artigo 79 [Emendas a Lei Fundamental]

1. A Lei Fundamental s6 podera ser emendada por uma lei que altere ou complemente expressamente o
seu texto. Em mateéria de tratados internacionais que tenham por objeto regular a paz, preparé-la ou abolir
um regime de ocupacdo, ou que objetivem promover a defesa da Republica Federal da Alemanha, sera
suficiente, para esclarecer que as disposi¢des da Lei Fundamental ndo se opdem a concluséo e a entrada
em vigor de tais tratados, complementar, e tdo somente isso, o texto da Lei Fundamental.

2. Essas leis precisam ser aprovadas por dois ter¢cos dos membros do Parlamento Federal e dois tercos dos
votos do Conselho Federal.
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humanos que sejam aprovados por maioria de 3/5 dos membros tanto da
Camara dos Deputados como do Senado Federal (passando assim a ser
equivalentes a emendas constitucionais). Mal concebido, mal redigido e mal
formulado, representa um lamentavel retrocesso em relacdo ao modelo aberto
consagrado pelo pardgrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.
[...] No tocante aos tratados anteriormente aprovados, cria um imbroglio tdo a
gosto de publicistas estatocéntricos, insensiveis as necessidades de protecao
do ser humano; em relacdo aos tratados a aprovar, cria a possibilidade de uma
diferenciagdo tdo a gosto de publicistas autistas e miopes, tdo pouco
familiarizados, - assim como os parlamentares que lhes dao ouvidos, - com as
conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Este retrocesso
provinciano pde em risco a interrelagdo ou indivisibilidade dos direitos
protegidos no Estado demandado (previstos nos tratados que o vinculam),
ameacando-os de fragmentacdo ou atomizacdo, em favor dos excessos de um
formalismo e hermetismo juridicos eivados de obscurantismo. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, p.10)

N&o obstante ter tido o art. 5°, 83° da Constituicho um aparente bom
proposito, 0 certo é que se trata de dispositivo incongruente. Se a sua intengdo foi
colocar termo as controvérsias (doutrinarias e jurisprudenciais) sobre o nivel hierarquico
dos tratados de direitos humanos no Brasil, parece que a tal desiderato ndo conseguiu
chegar. Uma alteracdo no texto constitucional que pretendesse se alinhar aos
fundamentos do Estado (art. 1° da CRFB/88), deveria ter sido elaborada ndo como um
dispositivo visando a hierarquizacéo dos tratados de direitos humanos, como fez a EC
n.45, mas sim com o intuito de reforcar o significado do §2° do art. 5°.*°

Tal como foi feita, a alteracdo do texto constitucional, que pretensamente
buscava pdr termo ao debate quanto ao status dos tratados internacionais de direitos
humanos no direito brasileiro, nas palavras de Valerio Mazzuoli (2015, p. 919), “¢ um
exemplo claro da falta de compreenséo e de interesse (e, sobretudo, de boa-vontade) do
nosso legislador relativamente as conquistas ja alcancadas pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos nessa seara”. Conforme apontou Cangado Trindade (2007, p.
209):

Os triunfalistas da recente Emenda Constitucional n° 4 5/2004, ndo
se d&o conta de que, do prisma do Direito Internacional, um tratado ratificado
por um Estado o vincula ipso jure, aplicando-se de imediato, quer tenha ele
previamente obtido aprovacdo parlamentar por maioria simples ou
qualificada. Tais providéncias de ordem interna - ou, ainda menos, de interna
corporis, - sdo simples fotos do ponto de vista do ordenamento juridico
internacional, ou seja, sdo, do ponto de vista juridico internacional,

% Valerio Mazzuoli, em sua obra Direitos humanos, Constituicdo e os tratados internacionais: estudo
analitico da situacdo e aplicacao do tratado na ordem juridica brasileira, chegou a sugerir uma redacédo
ideal para o 83° como sendo: Os tratados internacionais referidos pelo pardgrafo anterior, uma vez
ratificados, incorporam-se automaticamente na ordem interna brasileira com hierarquia constitucional,
prevalecendo, no que forem suas disposi¢es mais benéficas ao ser humano, as normas estabelecidas por
esta Constituicdo. (2002, p.348)
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inteiramente irrelevantes. A responsabilidade internacional do Estado por
violagbes comprovadas de direitos humanos permanece intangivel,
independentemente dos malabarismos pseudo-juridicos de certos publicistas
(como a criacédo de distintas modalidades de prévia aprovagdo parlamentar de
determinados tratados, a previsdo de pré-requisitos para a aplicabilidade
direta de tratados no Direito interno, dentre outros) , que nada mais fazem do
que oferecer subterfugios vazios aos Estados para tentar evadir-se de seus
compromissos de protecdo do ser humano no ambito do contencioso
internacional dos direitos humanos.

Como se percebe, o legislador brasileiro que concebeu o §83° do art. 5°, além de
demonstrar total desconhecimento dos principios do contemporaneo direito
internacional publico, notadamente das regras basilares da Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, em especial aquelas relativas a jus cogens, trouxe consigo o
arraigado ranco da nocdo de soberania absolutista. A redacdo do dispositivo induz a
conclusdo de que apenas as convengdes aprovadas pela maioria qualificada que
estabelece teriam valor hierarquico de norma constitucional, o que traz a possibilidade
de alguns tratados, relativamente a esta matéria, serem aprovados sem este quérum,
passando a ter (aparentemente) valor de norma infraconstitucional, ou seja, de mera lei
ordinaria.

Como o texto do 83°, ambiguo que é, ndo define quais tratados deverdo ser
assim aprovados, podera ocorrer que determinados instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos, aprovados por processo legislativo ndo qualificado,
acabem por subordinar-se a legislacdo ordinaria, quando de sua efetiva aplicacdo pratica
pelos juizes e tribunais nacionais, o que acarretaria a responsabilidade internacional do
Estado brasileiro. Da redacéo do referido dispositivo, emerge, ainda, o problema de se
saber se os tratados de direitos humanos ratificados anteriormente a entrada em vigor da
EC n.45 — a exemplo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e tantos outros — perderiam o status de norma
constitucional que aparentemente detinham em virtude do 82° do art. 5° da
Constituicdo, caso agora ndo sejam aprovados, em nova votacao, pelo quorum do §3°
do mesmo art. 5°.

Flavia Piovesan (2012, p. 56) afasta categoricamente essa possibilidade
afirmando que “desde logo, h4 que se afastar o entendimento segundo o qual, em face
do 83° do art. 5° todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum qualificado de trés

quintos”. A autora aponta ainda que os tratados de protecdo dos direitos humanos
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ratificados anteriormente & Emenda Constitucional n. 45/2004 contaram com ampla
maioria no Congresso Nacional, excedendo, inclusive, o quorum dos trés quintos dos
membros em cada Casa. Todavia, ndo foram aprovados por dois turnos de votacdo, mas
em um turno em cada Casa, uma vez que inexistia previsao de dois turnos.

Conforme abordado anteriormente, por forca do art. 5°, 82°, todos os tratados
de direitos humanos, independentemente do quorum de sua aprovacdo, Sao
materialmente constitucionais, compondo o bloco de constitucionalidade. O quorum
qualificado, nesse sentido, esta tdo somente a reforcar tal natureza, adicionando um
lastro formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a
“constitucionalizagdo formal” dos tratados de direitos humanos no ambito juridico
interno. Na hermenéutica emancipatéria dos direitos, ha que imperar uma ldgica
material e ndo formal orientada por valores, a celebrar o valor fundamental de
prevaléncia da dignidade humana. (PIOVESAN, 2012, p. 57)

N&o seria razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos ja ratificados
fossem recepcionados como lei federal, enquanto os demais adquirissem hierarquia
constitucional exclusivamente em virtude de seu quorum de aprovagdo. Ademais, como
destaca Celso Lafer (2005, p. 16), 0 novo 83° do art. 5° pode ser considerado como uma
lei interpretativa destinada a encerrar as controvérsias suscitadas pelo §2° do art. 5° e,
“de acordo com a opinido doutrinaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz
do que declarar o que preexiste, ao classificar a lei existente”.

Mais uma vez, corrobora-se o entendimento de que os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados anteriormente ao mencionando paragrafo, ou seja,
anteriormente a EC n. 45, tém hierarquia constitucional, situando-se como normas
material e formalmente constitucionais. Esse entendimento decorre, conforme explica
Flavia Piovesan (2012, p. 58) de quatro argumentos: a) a interpretacdo sistematica da
Constituicdo, de forma a dialogar os §82° e 3° do art. 5% b) a Idgica e racionalidade
material que devem orientar a hermenéutica dos direitos humanos; c) a necessidade de
evitar interpretacbes que apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e d) a
teoria geral da recepcao do direito brasileiro.

A respeito do impacto do art. 5°, 8§3°, e alinhada as consideragdes apresentadas
até aqui, destaca-se a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢ca, quando do julgamento do
RHC 18.799, tendo como relator o Ministro José Delgado:

- ¢) 0 § 3° do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n° 45, é taxativo ao enunciar
que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
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forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”. Ora, apesar de a época o referido Pacto ter sido
aprovado com quorum de lei ordinaria, é de se ressaltar que ele nunca foi
revogado ou retirado do mundo juridico, ndo obstante a sua rejeicdo
decantada por decisOes judiciais. De acordo com o citado § 3°, a Convencéo
continua em vigor, desta feita com forga de emenda constitucional. A regra
emanada pelo dispositivo em apreco é clara no sentido de que os tratados
internacionais concernentes a direitos humanos nos quais o Brasil seja parte
devem ser assimilados pela ordem juridica do pais como normas de
hierarquia constitucional ;

- d) ndo se pode escantear que o § 1° supra determina, peremptoriamente, que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”. Na espécie, devem ser aplicados, imediatamente, os tratados
internacionais em que o Brasil seja parte;

- €) o Pacto de Séo José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposicéo
constitucional (art. 5°, § 3°), a qual possui eficécia retroativa; a tramitacéo de
lei ordinéria conferida a aprovacdo da mencionada Convenc¢do, por meio do
Decreto n® 678/92 ndo constituira obice formal de relevancia superior ao
conteddo material do novo direito aclamado, ndo impedindo a sua
retroatividade, por se tratar de acordo internacional pertinente a direitos
humanos. (BRASIL, 2006, p.5)

Assim, todos os tratados de direitos humanos, incorporados antes ou depois da
EC n.45, teriam estatuto constitucional, com base no art. 5° 8§2° Na acepcdo de
Piovesan (2012), todos seriam materialmente constitucionais e, os tratados aprovados
sob a forma do art. 5° 83° seriam material e formalmente constitucionais. André de
Carvalho Ramos (2014, p. 391) afirma que, ter sido aprovado pelo rito especial do art.
5°, 83°, acarretaria duas consequéncias adicionais aos tratados de direitos humanos: a
impossibilidade de denuncia, pois tais tratados seriam material e formalmente
constitucionais; e a inclusdo no rol de clausulas pétreas, uma vez que ndo poderiam
mais ser excluidos do ordenamento juridico brasileiro.

O STF, contudo, adotou outro entendimento, estabelecendo a chamada teoria

do duplo estatuto, como veremos a seguir.

4.4.1 O posicionamento atual do STF: a teoria do duplo estatuto dos tratados de

direitos humanos

O art. 5°, 83°, da CRFB/88 motivou revisdo do posicionamento do STF sobre a
hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil. No julgamento do RE 466.343,
simbolicamente tambem referente a prisdo civil do depositario infiel, a maioria de votos
dos Ministros sustentou novo patamar normativo para os tratados internacionais de

direitos humanos. No entanto, a despeito de todo 0 exposto anteriormente no tocante a
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natureza constitucional desses tratados, o posicionamento adotado pela Corte ndo foi no
sentido de reconhecer a hierarquia constitucional.

A nova posicdo prevalecente no STF foi capitaneada pelo Ministro Gilmar
Mendes, que, retomando a visdo pioneira de Sepulveda Pertence (em seu voto do HC
79.785/RJ), sustentou que os tratados internacionais de direitos humanos, que ndo forem
aprovados pelo Congresso Nacional pelo rito especial do art. 5°, §3°, da CRFB/88, tém
natureza supralegal: abaixo da Constitui¢cdo, mas acima de toda e qualquer lei.

J& os tratados aprovados pelo Congresso pelo rito especial do 83° do art. 5°
teriam status constitucional. Ficou estabelecida, portanto, a teoria do duplo estatuto®
dos tratados de direitos humanos: natureza constitucional para os aprovados pelo rito do
art. 5°, 83°% e natureza supralegal para todos os demais, quer sejam anteriores ou
posteriores a Emenda Constitucional n.45/2004, que tenham sido aproados pelo rito
comum (maioria simples e turno Gnico em cada Casa do Congresso).

O voto vencedor, proferido pelo Min. Gilmar Mendes, aponta expressamente
como um de seus fundamentos a necessidade de manutencdo do controle da
constitucionalidade — essencialmente exercido pelo STF mesmo — desses diplomas
internacionais.®* Nas palavras do Ministro: “a equiparacio entre tratado e Constituicio,
portanto, esbarraria ja na propria competéncia atribuida ao Supremo Tribunal Federal
para exercer o controle da regularidade formal e do conteddo material desses diplomas
internacionais em face da ordem constitucional nacional”. (BRASIL, 2009, p. 6)

E vai além, afirmando que o mais adequado seria a instituicdo de “uma espécie
de controle prévio, o qual poderia impedir ou desaconselhar a ratificacdo do tratado de
maneira a oferecer ao Poder Executivo a possibilidades de renegociacdo ou aceitagéo
com reservas” (BRASIL, 2009, p. 7). Aparentemente desconsiderando a fase interna de
aprovacdo dos tratados internacionais, que impde a aprovacao desses pelo Congresso
Nacional, o Ministro propde que esse controle seja exercido através de impugnacéo pela
via da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ou ainda, da Ac¢do Declaratoria de
Constitucionalidade, em outras palavras, pelo Supremo Tribunal Federal.

Em argumentacdo loquaz, o Ministro afirma que “a discussdo em torno do

status constitucional dos tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada

% Expresséo adotado por André de Carvalho Ramos em sua obra Curso de Direitos Humanos (2014).

®1 “E de ser considerada, no entanto, a dificuldade de adequacdo dessa tese & realidade de Estados que,
como o Brasil, estdo fundados em sistemas regidos pelo principio da supremacia formal e material da
Constituicao sobre todo o ordenamento juridico. Entendimento diverso anularia a propria possibilidade do
controle da constitucionalidade desses diplomas internacionais.” (BRASIL, 2009, p. 5)
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pela promulgagdo da Emenda Constitucional n. 45/2004”, pois ndo seria possivel negar

“que a reforma também acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos

humanos em relacdo aos demais tratados de reciprocidade entre os Estados pactuantes,

conferindo-lhes lugar privilegiado no ordenamento juridico”. (BRASIL, 2009, p. 10-11)
Em seu voto vencedor, o Ministro Gilmar Mendes reconhece ainda que:

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode
observar a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens
juridicas supranacionais de prote¢do de direitos humanos, essa jurisprudéncia
ndo teria se tornado completamente defasada.

Nao se pode perder de vista que, hoje, vivemos em um “Estado
Constitucional Cooperativo”, identificado pelo Professor Peter Haberle como
aquele que ndo mais se apresenta como um Estado Constitucional voltado
para si mesmo, mas que se disponibiliza como referéncia para 0s outros
Estados Constitucionais membros de uma comunidade, e no qual ganha
relevo o papel dos direitos humanos e fundamentais.

[-]

Nesse contexto, mesmo conscientes de que 0s motivos que conduzem a
concepgdo de um Estado Constitucional Cooperativo sdo complexos, é
preciso reconhecer 0s aspectos sociolégico-econémico e ideal moral como 0s
mais evidentes. E no que se refere ao aspecto ideal-moral, ndo se pode deixar
de considerar a protecdo aos direitos humanos como a férmula mais concreta
de que dispde o sistema constitucional, a exigir dos atores da vida socio-
politica do Estado uma contribuicdo positiva para a maxima eficacia das
normas das Constituicbes modernas que protegem a cooperacéo internacional
amistosa como principio vetor das relagdes entre os Estados Nacionais e a
protecdo dos direitos humanos como coroldrio da prépria garantia da
dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2009, p. 14-16)

E importante notar que o proprio Ministro admite que “a mudanga da forma
pela qual tais direitos [humanos] séo tratados pelo Estado brasileiro ainda ocorre de
maneira lenta e gradual” e aponta como um dos fatores primordiais responsaveis por
esse fato o “modo como se tem concebido 0 processo de incorporacdo de tratados
internacionais de direitos humanos na ordem juridica interna”, concluindo que “a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sem sombra de dividas, tem de ser
revisitada criticamente” . (BRASIL, 2009, p. 19)

No entanto, a despeito de todas essas afirmacdes contundentes, o Ministro
conclui, de maneira quase esquizofrénica, que:

parece mais consistente a interpretagdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencles de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos

humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo [...]. (BRASIL,
2009, p. 21)
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A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos nao aprovados por
maioria qualificada peca por desigualar tais instrumentos em detrimento daqueles
internalizados pela dita maioria, criando uma duplicidade de regimes juridicos
impropria para os atuais sistemas interno e internacional de protecdo de direitos, uma
vez que estabelece categorias de tratados que tém o mesmo fundamento ético. E esse
fundamento ético lhes é atribuido ndo pelo Direito interno ou por qualquer poder do
ambito interno (v.g. o Legislativo), mas pela propria ordem internacional da qual tais
tratados provém. Ao criar as categorias dos tratados de nivel constitucional e supralegal,
a tese acabou por regular instrumentos iguais de maneira totalmente diferente, em
franca oposicdo ao principio constitucional da isonomia. Alocar certos tratados de
direitos humanos abaixo da Constituicdo e outros no mesmo nivel dela, dentre outras
coisas, abre a possibilidade de se subverter toda a logica convencional de protecdo de
tais direitos, a exemplo daquela situacdo em que um instrumento acessorio teria
equivaléncia de uma emenda constitucional, enquanto que o principal estaria em nivel
hierarquico inferior. (MAZZUOQOLLI, 2015, p. 414)

Os tratados de direitos humanos, como observado anteriormente, ostentam o
status de norma constitucional, independentemente do seu eventual quorum qualificado
de aprovacdo e a tese da supralegalidade, que resulta exclusivamente de esforco criativo
de determinados Ministros do STF, ndo se lhes pode ser aplicada. Apesar de sua
natureza, a supralegalidade ¢ aceita por parte da literatura especializada — exemplificada
por Valerio Mazzuoli (2015) — desde que aplicada exclusivamente aos tratados comuns:

Sob esse ponto de vista - de que, em geral, os tratados internacionais tém
superioridade hierarquica em relacdo as demais normas de estatura
infraconstitucional, quer seja tal superioridade constitucional, como no caso
dos tratados de direitos humanos, quer supralegal, como no caso dos demais
tratados, chamados de comuns - € licito concluir que a producdo normativa
estatal deve contar ndo somente com limites formais (ou procedimentais),
sendo também com dois limites verticais materiais, quais sejam: a) a
Constituicdo e os tratados de direitos humanos (pois algados ao nivel

constitucional); e b) os tratados internacionais comuns de estatura supralegal.
(MAZZUOLL, 2015, p. 415)

Ao avancar no estudo do tema, merece mengdo o voto vista proferido pelo
Ministro Celso de Mello também quando do julgamento do RE 466.343. Em suas
razdes, 0 Ministro acertadamente reconheceu que o Pacto de S8o José da Costa Rica
constitui instrumento normativo destinado a desempenhar um papel de extremo relevo
no ambito do sistema interamericano de protecdo aos direitos da pessoa humana,
qualificando-se, sob tal perspectiva, como peca complementar no processo de tutela das
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liberdades publicas fundamentais. Nesse sentido, entendeu que a tarefa do Supremo
Tribunal Federal consistia em extrair a maxima eficicia dos ordenamentos interno e
internacional a fim de “tornar possivel o acesso dos individuos e dos grupos sociais a
sistemas institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana,
sob pena de a liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade humana tornarem-se
palavras vas” (BRASIL, 2009b, p. 6).

Nas palavras do Ministro Celso de Mello:

Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar como instrumento da
Constituicdo - e garante de sua supremacia - na defesa incondicional e na
garantia real das liberdades fundamentais da pessoa humana, conferindo,
ainda, efetividade aos direitos fundados em tratados internacionais de que o
Brasil seja parte. Essa é a missdao socialmente mais importante e
politicamente mais sensivel que se impde aos magistrados, em geral, e a esta
Suprema Corte, em particular.

E dever dos 6rgéos do Poder Publico - e notadamente dos juizes e Tribunais -
respeitar e promover a efetivacdo dos direitos garantidos pelas Constituicdes
dos Estados nacionais e assegurados pelas declaracBes internacionais, em
ordem a permitir a pratica de um constitucionalismo democratico aberto ao
processo de crescente internacionalizacdo dos direitos basicos da pessoa
humana.

O respeito e a observancia das liberdades publicas impdem-se ao Estado
como obrigacdo indeclinavel, que se justifica pela necessaria submissdo do
Poder Publico aos direitos fundamentais da pessoa humana.

[-]

Nesse sentido - e no contexto histérico-social em que se formaram -, as
Declarac6es de Direitos representaram, sempre, um poderoso instrumento de
tutela e de salvaguarda dos direitos e garantias individuais. Era-lhes
subjacente a idéia de conter, mediante limitag@es juridicas, a onipoténcia do
préprio Estado.

[.-]

Esta € uma verdade que se ndo pode desconhecer; a emergéncia das
sociedades totalitarias estd causalmente vinculada, de modo rigido e
inseparavel, a desconsideragdo da pessoa humana, enquanto valor fundante e
condicionante, que €, da prépria ordem politico-juridica do Estado.
(BRASIL, 2009, p. 7-10) (sic)

Em seu voto, que ndo prevaleceu no ambito do STF, o Ministro Celso de Mello
reavaliou seu entendimento anterior sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos,
sustentando que “uma abordagem hermenéutica fundada em premissas axioldgicas que
dao significativo realce e expressdo ao valor ético-juridico constitucionalmente
consagrado (CF, art. 4°, II)” (BRASIL, 2009, p. 39) deveria conduzir a revisdo do
posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quanto a influéncia e a
eficacia das convengles internacionais sobre direitos humanos no plano doméstico e
infraconstitucional do ordenamento positivo do Estado brasileiro. Sustentou o Ministro

que era necessario reconhecer o “indiscutivel primado que devem ostentar, sobre o
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direito interno brasileiro, as convencdes internacionais de direitos humanos” (BRASIL,
2009, p. 40).
Neste ponto, esclarecido o contetido do voto que, até os dias de hoje, representa
0 posicionamento do STF — qual seja, o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes
gue consolidou a tese da supralegalidade, estabelecendo o duplo estatuto dos tratados de
direitos humanos no Brasil —, é importante mencionar o entendimento manifesto pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos quando da andlise do caso Almonacid
Arellano e outros Vs. Chile relativo a responsabilizacdo do Estado chileno por mortes e
desaparecimentos, mesmo ap0s o implemento da lei de anistia adotada pelo pais em
1978, no sentido de que:
Quando um Estado ratifica um tratado internacional como a Convencéo
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, também estdo
submetidos a ela, o que lhes obriga a zelar para que os efeitos dos
dispositivos da Convengdo ndo se vejam mitigados pela aplicacdo de leis
contrarias a seu objeto, e que desde inicio carecem de efeitos juridicos. [...] 0
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle de convencionalidade
das leis’ entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos concretos e
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judicidrio deve ter em conta ndo somente o tratado, mas também a
interpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, interprete

altima da Convengdo Americana. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANGOS, 2006b, p. 52)

Nessa linha, o entendimento mais adequado provavelmente é o expressado por
Flavia Piovesan (2012) no sentido de que, com o advento do 83° do art. 5° surgem duas
categorias de tratados internacionais de protecdo de direitos humanos, quais sejam, 0s
materialmente constitucionais e os material e formalmente constitucionais. Todos 0s
tratados internacionais de direitos humanos sdo, nesse sentido, materialmente
constitucionais, por forca do 82° do art. 5° e, para além de serem materialmente
constitucionais, poderao, a partir do 83° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de
formalmente constitucionais, equiparando-se as emendas a Constituicdo, no ambito
formal.

Diante do exposto, 0 que se tem € que o Supremo Tribunal Federal,
comumente identificado como guardido da Constituicdo e garantidor da efetividade dos
direitos fundamentais, diante da redacdo obscura do 83° do art. 5° ndo adotou a
interpretacdo que melhor atendia & protecdo da pessoa humana; exerceu de maneira
criativa suas atribuigdes, conferindo hierarquia inédita aos tratados de direitos humanos;

e decidiu pela manutencdo de sua ingeréncia na efetividade desses tratados do plano
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interno. Tal posicionamento ja foi analisado a exaustdo pela literatura especializada sob
a oOtica do direito internacional, no entanto, parece que as reflexbes de Giorgio
Agamben, pontualmente apresentadas até aqui, podem fornecer novo prisma para sua
compreensdo, desnudando engrenagens profundamente enraizadas no direito e no
Estado.
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5 ESTADO DE EXCECAO E O SUPREMO SOBERANO

Uma vez estabelecido o Estado de Direito, que traz consigo a premissa de que
os diversos 6rgdos do Estado somente podem agir em razdo de uma habilitacéo juridica,
convertendo-se 0 exercicio do poder em competéncia definida pelo direito e,
especialmente a partir da adocdo de modelos constitucionais de Estado, emerge a
pergunta relativa a titularidade da competéncia para protecdo do texto constitucional.

Debrucando-se sobre tal questdo, Carl Schmitt, em sua obra Das Reichgerichts
ais Huter de Verfassung, originalmente publicada em 1929, questionava o papel do
Judiciario como guardido da Constituicdo. Schmitt negava ao Judiciério tal atribuicéo,
pois, segundo sua concepc¢do, somente o Presidente do Reich teria legitimidade para
desempenhar semelhante funcdo. Hans Kelsen, ainda em 1931, respondeu diretamente
ao artigo de Schmitt, ao publicar um ensaio intitulado Quem deve ser o guardido da
Constituicdo?. Na ocasido, reafirmou a importancia de um Tribunal Constitucional para
uma democracia moderna, em franca defesa de uma de suas criacdes, a Corte
Constitucional austriaca, instituida em 1920. (MENDES, 2007, p. 9-10)

Assim se manifestou quanto a proposta de Carl Schmitt de emprestar ao
Presidente do Reich a legitimidade para guardar a Constituicdo, em detrimento da Corte

Constitucional:

(...) para tomar possivel a hogdo de que justamente o governo — e apenas ele
— seria 0 natural guardido da Constituicdo, é preciso encobrir o carater de
sua funcdo. Para tanto serve a conhecida doutrina: o monarca é —
exclusivamente ou ndo — uma terceira instancia, objetiva, situada acima do
antagonismo (instaurado conscientemente pela Constituicdo) dos dois pélos
de poder, e detentor de um poder neutro. Apenas sob esse pressuposto parece
justificar- se a tese de que caberia a ele, e apenas a ele, cuidar que o exercicio
do poder ndo ultrapasse os limites estabelecidos na Constituicdo. Trata-se de
uma ficcdo de notdvel audacia, se pensarmos que no arsenal do
constitucionalismo desfila também outra doutrina segundo a qual o monarca
seria de fato o Unico, porque supremo, 6rgdo do exercicio do poder estatal,
sendo também, particularmente, detentor do poder legislativo: do monarca,
ndo do parlamentes, proviria a ordem para a lei, a representacéo popular
apenas participaria da definicio do contetdo da lei. Como poderia o
monarca, detentor de grande parcela ou mesmo de todo o poder do Estado,
ser instancia neutra em relacdo ao exercicio de tal poder, e a Unica com
vocacao para o controle de sua constitucionalidade? (KELSEN, 2003, p. 241-
242)

J& a critica de Schmitt ao positivismo alemdo tradicional, conforme explica
Gilmar Ferreira Mendes na apresentacdo da obra O Guardido da Constituigdo (2007, p.
9-15), estava claramente ligada a uma rejeicdo muito mais ampla do autor em relacao a

toda uma estrutura estatal que ele fatalmente caracterizava como burguesa. Para um
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pensador que tinha conviccdo de que todo o conceito de direito é fundamentalmente
politico, a pretensa neutralidade do positivismo da Teoria Pura de Kelsen ndo passava
de um reflexo disfarcado dos ideais liberais na filosofia politica e juridica, visando
garantir a seguranca e liberdades burguesas perante o Estado. Segundo Schmitt, a
criacdo ou o reconhecimento de um Tribunal Constitucional, por outro lado, transfere
poderes de legislacdo para o Judiciario, politizando-o e desajustando o equilibrio do
sistema constitucional do Estado de Direito.

Apesar de sua critica quanto a possibilidade de desequilibrio do Estado de
Direito ser absolutamente pertinente, o autor a direciona apenas a atuacdo do Judiciério,
defendendo, portanto, que o guardido da constituicdo deve ser o presidente, estando a
ele facultada a interpretacdo da Constituicdo. Nesse sentido, Schmitt comenta em
Legalidade e Legitimidade (2007b) que:

De todos os lados, ouvem-se vozes defendendo enfaticamente — embora
muitas vezes sejam apenas referéncias as normas constitucionais isoladas —
que “a Constituicdo” deveria permanecer “inviolavel”, deixando-se de lado
sete direitos fundamentais (artigos 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 125) que se
encontram elencados no préprio art. 48 podem sofrer revogacdo. Salvo esse
fato, ndo parece haver nada de estranho, apesar da “inviolabilidade da
Constitui¢do”, no fato de um legislador extraordinario com competéncias
legiferantes entrar no sistema de legalidade da Constituicdo do Reich, sem
que a qualidade de suas determinacdes precise ser, no ambito do Estado de
Direito, de alguma forma diferente das normas juridicas criadas pelo
legislador ordinério do Reich.

Com isso, teriamos entdo o terceiro legislador extraordinario da Constituicdo
de Weimar, o legislador do art. 48, § 2° Ele ndo é um legislador
extraordinario do tipo ratione materiae como o constituinte que dispde de
normas constitucionais juridico-materiais, nem um legislador extraordinario
do tipo ratione supremitatis como o povo que toma suas préprias decisdes de
maneira direta, mas sim um legislador extraordinario do tipo, se permitem
assim chama-lo, ratione temporis ac situationis. Nesse tipo de legislador
extraordindrio, vem a tona, por intermédio de todas as fic¢des e camuflagens
normativas, a verdade jurisprudencial simples, segundo a qual normas
somente valem para situagcbes normais, e a normalidade pressuposta da
situacdo é um elemento juridico-positivo de sua “valida”.

Vé-se, portanto, que Schmitt admite a existéncia, no Estado constitucional, de
um legislador extraordinario temporario em caso de situacGes peculiares, sendo certo
que os limites de atuacdo desse legislador ndo sdo as normas que vigoram
cotidianamente, uma vez que essas somente teriam sentido fora das situagOes de
excepcionalidade. A historia do art. 48 da Constituicdo de Weimar, no entanto, é tdo
estreitamente entrelacada com a historia da Alemanha de entre as duas guerras, que ndo
é possivel compreender a ascensao de Hitler ao poder sem uma analise preliminar dos

usos e abusos desse artigo nos anos que vao de 1919 a 1933. Os governos da Republica
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fizeram uso continuado do art. 48, declarando o estado de excecdo e promulgando
decretos de urgéncia em mais 250 ocasides; serviram-se dele particularmente para
prender milhares de militantes comunistas e para instituir tribunais especiais habilitados
a decretar condenacdes a pena de morte. Sabe-se que os Ultimos anos da Republica de
Weimar transcorreram inteiramente em regime de estado de excecdo; menos evidente é
a constatacdo de que, provavelmente, Hitler ndo teria podido tomar o poder se o pais
ndo estivesse ha quase trés anos em regime de ditadura presidencial e se o Parlamento
estivesse funcionando. (AGAMBEN, 2004, p. 28-29) Esse exemplo, mencionado por
Agamben em sua obra, evidencia os extremos a que pode chegar a atuagdo do soberano
a partir da abertura ao estado de excecdo por meio do conceito de necessidade e da
premissa de manutencao da ordem.

No Brasil, a dogmatica constitucional tradicionalmente adota a concepcdo de
Hans Kelsen identificando como do Judiciario em geral, e no Supremo Tribunal Federal
em particular, a funcédo de declarar o direito defendendo a constituicdo. No entanto, tal
concepcao ndo isenta o Estado brasileiro dos riscos inerentes ao desvirtuamento da
Constituicdo com base em uma decisdo daquele que Ihe deveria garantir efetividade,
mas que se torna, em grande medida, um legislador ratione temporis ac situationis. Em
outras palavras, a despeito de adotar a concepcdo kelseniana de guardido da
constitui¢do, continuam sendo relevantes para o modelo brasileiro as criticas elaborados
por Schmitt no tocante a atuacao desse guardido, acrescentando-se a elas a constatacao
relativa as situacdes que ensejariam o surgimento desse legislador especial. 1sso porque,
conforme visto anteriormente, “nenhuma tentativa de definir a necessidade consegue
chegar a algum resulto” (AGAMBEN, 2004, p. 46), na medida em que “a necessidade,
longe de apresentar-se como um dado objetivo, implica claramente um juizo subjetivo e
que necessarias e excepcionais sdo, é evidente, apenas aquelas circunstancias que séo
declaradas como tais” (AGAMBEN, 2004, p. 46).

Nesse sentido, é relevante retomar o conceito de razdo de Estado, trabalhado no
segundo capitulo, para apontar sua intrinseca relacdo com o surgimento das nocdes de
lei fundamental e soberania. Enquanto a lei fundamental pode ser facilmente
compreendida como a Constituicdo ou ainda como um conjunto de valores que seriam
superiores inclusive ao texto constitucional, como ocorre no caso dos direitos humanos,
a questdo do exercicio da soberania revela-se muito mais nebulosa. A razdo de Estado é
a maxima do agir politico que determina o que deve ser feito para manter o Estado; € o

imperativo em nome do qual o poder se autoriza transgredir o direito pelo interesse
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publico. O objetivo da razdo de Estado é mitigar a legislagdo vigente, adaptando-a a
partir de circunstancias concretas.

Os conceitos de necessidade e excepcionalidade, conforme sugeridos por
Schmitt e empregados na teoria do sistema constitucional das crises, surgem neste ponto
para amparar decisdes derrogatorias de direito comum por uma autoridade constituida.
E importante lembrar que, conforme aponta Agamben (2004) e Pallieri (1972), a
natureza da necessidade que 0s autores insistem, mais ou menos conscientemente, a
pensar como uma situagdo objetiva, € na realidade iminentemente subjetiva. Isso
porque, o conceito de necessidade implica necessariamente um juizo subjetivo, sendo
necessarias e excepcionais apenas aquelas circunstancias declaradas como tais pelos
individuos ou oOrgaos considerados legitimos para tanto. Para além do subjetivismo,
conforme aponta Gilberto Bercovici (2013, p. 53), ha ainda uma tendéncia de a
emergéncia publica, o casus necessitatis ir, aos poucos, se tornando permanente e,
assim, o conceito de necessitas vai tendo seu sentido alterado, passando da defesa e
guerra para as necessidades ordinarias, tornando-se perpetua necessitas ou necessitas in
habitu.

A partir desse cenario, surge o estado de excecdo, nos moldes denunciados por
Giorgio Agamben, ou seja, para além das fronteiras do sistema constitucional das crises,
e também a figura do soberano, conforme defini¢do schimittiana adotada por Agamben,
como aquele apto a decidir sobre a necessidade de suspensdo da norma para
manutencao da ordem juridica.

O estado de excecédo caracteriza-se precisamente pela suspensdo autorizada da
ordem juridica a fim de garantir a manutengdo da ordem e do Estado. Pode ser
considerado, portanto, como medida ilegal, mas absolutamente juridica e revestida de
constitucionalidade. Conforme definido por Agamben (2004), a criacdo voluntaria de
um estado de emergéncia permanente — embora, ndo raro, ndo declarado no sentido
técnico — se tornou umas das praticas essenciais de manutencdo e atuacdo dos Estados
contemporaneos, inclusive daqueles denominados democraticos. 1sso porque a
manutencdo de um estado de excecdo permanente colabora com interesses individuais
de conservacao das condi¢des de poder politico.

Conforme explica Agamben (2004, p. 39), “na realidade, o estado de excecéao
ndo € nem exterior nem interior ao ordenamento juridico e o problema de sua definicao
diz respeito a um patamar, ou a uma zona de indiferenca, em que dentro e fora ndo se

excluem mas se indeterminam”. Nesse sentido, a suspensdo da norma nao significa sua
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abolicdo e a zona de anomia por ela instaurada ndo pretende ser destituida de relacdo
com a ordem juridica. A finalidade do estado de excecdo, considerada sua intrinseca
relacdo com a ideia de necessidade e de preservacdo de uma ordem juridica, ndo parece
ser 0 combate a uma situacdo excepcional, mas o fortalecimento do poder do soberano
que, além de decidir sobre a existéncia da necessidade, decide também sobre as medidas
apropriadas a serem adotadas.

O paradoxo da soberania se anuncia, conforme apontado por Agamben (2002),
na seguinte colocacdo: o soberano estd ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento
juridico. Nas palavras do autor, “se o soberano ¢, de fato, aquele no qual o ordenamento
juridico reconhece o poder de proclamar o estado de excecdo e suspender, deste modo, a
validade do ordenamento, entdo ele permanece fora do ordenamento juridico e, todavia,
pertence a este (...)” (AGAMBEN, 2002, p. 23). Nesse sentido, a soberania assinala o
limite, compreendido tanto no sentido de fim como de principio, do ordenamento
juridico. Schmitt (1992) evidencia a articulacdo do soberano com a excecdo a partir de

uma decisao:

A excecdo é aquilo que nao se pode reportar; ela subtrai-se a hipétese geral,
mas a0 mesmo tempo torna evidente com absoluta pureza um elemento
formal especificamente juridico: a decisdo. Na sua forma absoluta, o caso de
excecdo se verifica somente quando se deve criar a situacdo na qual possam
ter eficacia normas juridicas. Toda norma geral requer uma estruturagdo
normal das relagbes de vida, sobre as quais ela deve encontrar de fato
aplicacdo e que ela submete a prépria regulamentacdo normativa. A norma
necessita de uma situacdo média homogénea. Esta normalidade de fato ndo é
um simples pressuposto que o jurista pode ignorar; ela diz respeito, alias,
diretamente a sua eficacia imanente. Ndo existe nenhuma norma que seja
aplicavel aos caos. Primeiro se deve estabelecer a ordem: s6 entéo faz sentido
o ordenamento juridico. E preciso criar uma situaco normal, e soberano é
aquele que decide de modo definitivo se este estado de normalidade reina de
fato. Todo direito ¢ “direito aplicavel a uma situagdo”. O soberano cria e
garante a situacdo como um todo na sua integridade. Ele tem o monopdlio
da decisdo ultima. Nisto reside a esséncia da soberania estatal, que,
portanto, ndo deve ser propriamente definida como monopdlio da sancéo
ou do poder, mas como monopélio da decisdo [...]. [...] Aqui a decisdo se
distingue da norma juridica e (para formular um paradoxo) a autoridade
demonstra que ndo necessita do direito para criar o direito. (SCHMITT, 1992,
p. 39-41 apud AGAMBEN, 2002, p. 24) (grifo nosso)

A partir dessa referéncia ao monopolio da decisdo Gltima, pode-se passar a
analise do papel singular desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal no &mbito
brasileiro, notadamente no que se refere a efetividade dos tratados internacionais. Desde
sua origem, o STF, que foi concebido pelo Governo Provisério republicano, foi
instituido com a finalidade de ser uma instituicdo que deveria garantir a Republica,

mesmo contra eventuais maiorias parlamentares que apoiassem o retorno a Monarquia
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(CARVALHO, 2010, p. 1315 e ss.). Isto €, a fungdo originaria do Supremo Tribunal
Federal era a manutencdo do regime politico e da ordem juridica vigente. Kildare
Gongalves Carvalho (2010, p. 1357) aponta que “o texto constitucional de 1988
conferiu ao Supremo Tribunal Federal a fungdo precipua de guarda da Constituicdo” e

nesse sentido, Oscar Velhena Vieira aponta que:

[as mudancas trazidas pela CRFB/88] na esfera da jurisdicdo constitucional,
tiveram um forte impacto sobre o papel do Supremo Tribunal Federal no
sistema politico brasileiro. A ampliacdo do acesso, 0 estabelecimento de
novas competéncias, somada a propria extensdo do direito constitucional
sobre campos antes reservados ao direito ordinario, transformaram o
Supremo Tribunal Federal numa importante e cada vez mais demandada
arena de solucdo de conflitos politicos, colocando-0 numa posicéo central
em nosso sistema constitucional. (VIEIRA, 2002, p. 217) (grifo nosso)

Quanto ao papel politico do Supremo Tribunal Federal, Aliomar Baleeiro
(1968, p. 103) afirma que:

O Supremo carrega por precipua missdao a de fazer prevalecer a filosofia
politica da Constituicdo Federal sobre todos os desvios que 0 Congresso e 0
Presidente da Republica, Estados, Municipios e particulares se tresmalhem,
quer por leis sancionadas ou promulgadas quer pela execucéo delas ou pelos
atos naquela area indefinida do discricionarismo facultado, dentro de certos
limites, a ambos aqueles Poderes. O tracado desses limites, quer quanto ao
legislador quer quanto ao executor, nunca foi, ndo é, nem sera nunca
uma linha firme, clara e inconfundivel. Ha uma terra de ninguém nesta
faixa de fronteira. Teoricamente, essas linhas jazem na Constituigéo.
Mas como a lei é a obra de expressdo do pensamento, ela padece de
lacunas, antinomias e obscuridades, como os de qualquer outro pais em
qualquer época. E a agdo do tempo, envelhecendo dispositivos ou
desafiando o alcance de outros, sendo o préprio siléncio do texto, engendra os
problemas que o Supremo Tribunal Federal ha de enfrentar pelo futuro afora,
a vezes como freio dos avancos temerarios, outras vezes como acelerador das
aspiracdes agudas e das reformas latentes. (grifo nosso)

Vé-se, portanto, que a funcédo delegada ao Supremo Tribunal Federal, sob a
Gtica da dogmatica constitucional moderna, esta ligada ndo apenas a nogao de guarda da
Constituicdo, mas também a ideia de manutencdo da ordem e do regime politico em
vigor, englobando inclusive a eventual revisio de atos do Executivo e do Legislativo. E
possivel conceber, nesse sentido, que é do STF o monopdlio da decisdo Gltima a
respeito da constitucionalidade (e consequente vigéncia) das normas em geral no
ordenamento juridico brasileiro, no entanto, o foco de estudo do presente trabalho nédo é
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como um todo, mas, especificamente, seu
posicionamento com relacéo aos tratados de direitos humanos.

Em Estado de Excecdo (2004), Agamben cita alguns exemplos do que

identifica como sintomas da aporia juridico-politica da perenizacdo dos estados
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excepcionais, dentre eles o Estado nazista e 0 USA Patriot Act, de 26 de outubro de
2001. Parece, no entanto, que se deve considerar, no ambito brasileiro, o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal com relacdo aos tratados de direitos
humanos como mais um desses exemplos.

Conforme amplamente explorado no capitulo anterior, a dignidade da pessoa
humana e a protecdo dos direitos humanos, conquistada por meio de incessantes lutas
histdricas, sdo principios elementares da ordem internacional e, também, principios
fundantes do Estado brasileiro, nos termos do art. 1°, inciso Ill, da CRFB/88. Nessa
linha, a natureza constitucional dos tratados de direitos humanos decorre da
interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto constitucional, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como
parametros axiol6gicos a orientar a compreensdao do fendmeno constitucional, bem
como da redacdo dos paréagrafos do art. 5° da CRFB/88.

No entanto, precisamente nos termos da dendncia formulada por Agamben
(2002) com relacdo aos direitos humanos, no sentido de que a conceituacdo e
efetividade desses estariam a depender de uma decisdo, em geral ligada ao atendimento
dos interesses do soberano, o Supremo Tribunal Federal firmou seu entendimento no
sentido de estabelecer um duplo estatuto para tratados da mesma natureza. O
entendimento manifesto no voto vencedor do RE 466.343 parece ilustrar a preocupacéo
de Agamben (2002) com relacdo a existéncia de intima conexao entre o Estado e o
destino dos direitos humanos. Tal premissa implica que a vida — orgénica, natural —
passa a ocupar o centro da politica, e se torna a fiadora e o fundamento ultimo da
soberania. Em outras palavras, o fundamento da autoridade do soberano a partir do
Estado moderno ndo esta no homem como sujeito politico livre e consciente, mas a sua
vida nua.

Ao comentar sobre a insercdo da vida nua nos campos juridico e politico
Agamben (2002, p. 138) comenta que “uma vez que a impolitica vida natural ultrapassa
os limites do oicos e penetra sempre mais profundamente na cidade, ela se transforma
ao mesmo tempo em uma linha em movimento que deve ser incessantemente
redesenhada”. Nao por acaso, tal expressdo nos remete ao comentario de Aliomar
Balleiro (1968) acerca da atribuicdo do STF como sendo a de definir os limites para o
Legislativo e 0 Executivo, uma vez que esses nio sdo na Constitui¢do “linha firme, clara

e inconfundivel”.
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Ao decidir por negar a constitucionalidade dos tratados de direitos humanos, o
que cria hierarquia intermediaria anteriormente inexistente, o Supremo Tribunal Federal
estd a capturar a vida nua, apropriando-se do conceito de direitos humanos. E, sob o
argumento de necessidade de manutencé@o da ordem vigente, instituir verdadeiro estado
de excecdo, na medida em que deixa de conferir aplicabilidade imediata e
hierarquicamente superior a direitos erigidos ao status constitucional pela propria
CRFB/88, sob o pretexto de manutencdo da possibilidade de controle de
constitucionalidade e da necessidade de preservacao do préprio texto constitucional.

Conforme visto nos capitulos anteriores, ndo faltam vozes que manifestem
discordancia com relacdo a interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal Federal ao
texto constitucional, no entanto, a ultima palavra é do STF. Como detentora do
monopdlio da decisdo final, a Corte estd habilitada a se pronunciar a respeito da
existéncia de necessidade de protecdo do texto constitucional em face dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, bem como a respeito da necessidade de
manutencdo da possibilidade de controle de constitucionalidade sobre eles. E, de fato,
esse foi um dos fundamentos do voto vencedor do RE 466.343, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes.*

Nesse contexto, a necessidade de ingeréncia do Supremo Tribunal Federal é
entendida por ele mesmo como permanente e, revestida de constitucionalidade
(pretensdo de vinculacdo a ordem juridica), reforca o poder atribuido a Corte. Se a lei
fundamental é a Constituicdo, a soberania € o monopdlio da decisdo final, inclusive
sobre a aplicabilidade do texto constitucional. Nesse sentido, parece emergir a
identidade de soberano, conforme definicdo schmittiana, do Supremo Tribunal Federal,
sendo interessante retornar ao paradoxo da soberania, conforme colocado por Agamben
(2002) — o soberano estd ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico —,
para verificar que, precisamente em raz&o da existéncia dessa incongruéncia e do papel
do STF de guardido da CRFB/88, retornamos a questdo elementar coloca por Platdo em
A Republica: quem guarda o guardido?

O Supremo Tribunal Federal adota concepcdo que ja deveria ter sido superada,
especialmente em matéria de direitos humanos, no sentido de dar prevaléncia absoluta

ao direito interno, independentemente dos compromissos internacionais firmados. A

62 «a equiparacdo entre tratado e Constituicio, portanto, esbarraria jé na propria competéncia atribuida ao

Supremo Tribunal Federal para exercer o controle da regularidade formal e do contedldo material desses
diplomas internacionais em face da ordem constitucional nacional”. (BRASIL, 2009, p. 6)
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ideia de possibilidade de flexibilizacdo de um compromisso formalmente assumido esta,
na obra de Giorgio Agamben, associada a figura do juramento. Se o tratado em si € 0
meio pelo qual o direito é materializado, o compromisso de um Estado atraves da
assinatura e ratificagdo equivaleria, nesse contexto, ao juramento, mecanismo acessorio,
destinado a garantia do direito. Isso porque, o fim ultimo do juramento é apoiar e
garantir a verdade e a eficacia da linguagem.

Nesse sentido, conforme apontado por Agamben (2011), o juramento se torna
essencial diante da natureza “infiel” dos seres humanos que a ele recorrem para obter
confianga. Os tratados de direitos humanos, em decorréncia da interpretacdo das cortes
internacionais e da leitura do préprio texto da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, ndo apenas poderiam ser reivindicados de imediato — independente de processos
de internalizacdo — como possuem status de norma constitucional e deveriam pautar a
atuacdo de todas as esferas que compdem o Estado que com eles se comprometeu.
Paralelamente, temos que o juramento ndo tem conteddo proprio, € um ritual de garantia
para uma obrigacdo previamente existente. Conforme explica Agamben (2011, p. 13),
0s juramentos em si ndo produzem nova e singular obrigacdo, mas sobrevém como um
vinculo secundario a uma obrigacdo valida em si. Assim, fica colocada em horizontes
mais definidos a andlise ora pretendida, pois a obrigacdo do Estado brasileiro ndo
decorre do juramento, mas da validade constitucionalmente conferida aos tratados
internacionais sobre direitos humanos.

Ao adotar o posicionamento vigente, o Supremo Tribunal Federal esta a
interpretar a celebracdo de tratados internacionais em matéria de direitos humanos como
juramento, ou seja, como instrumento do qual se valera o Estado para obter a confianca
da sociedade internacional e mesmo de seus cidaddos, ndo implicando 0 mesmo, no
entanto, na impossibilidade de descumprimento do compromisso assumido. Visto que, a
ineficacia do juramento para evitar a mentira, bem como a ineficiéncia dos
procedimentos para vinculagdo do ente ou individuo a sua palavra foram identificadas
por Agamben (2011) desde sua origem. Enquanto ferramenta destinada a garantia nao
apenas de uma promessa ou da veracidade de uma afirmacdo, mas também da
linguagem, o juramento se mostra insuficiente para a tarefa de transformar intengdes em
linguagem e, por sua vez, a linguagem em pratica.

A consciéncia daquele que jura acerca dessa ineficiéncia, leva ao surgimento
da chamada “arte do juramento”, consubstanciada no problema dos artificios e

manobras para que compromissos assumidos sejam flexibilizados, sendo também parte
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inerente da logica que permeia a celebracdo desses compromissos. Em outras palavras,
ja se assume o compromisso estabelecendo a brecha necessaria para seu
descumprimento, que, no caso em analise, ficara a critério do soberano. No cenéario dos
tratados internacionais de direitos humanos, conforme interpretados pelo STF, o
compromisso internacional vem sendo entendido como passivel de flexibilizacdo a
partir da submissdo das convencdes ndo apenas ao texto da Constituicdo, mas ao
controle de constitucionalidade exercido pela Corte.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal como soberano desnuda-se a partir da
compreensdo de que a confianca depositada na autoridade é que faz legitimas todas as
decis@es por ela proferidas, mesmo aquelas que poderiam ser equiparadas ao perjdrio.
Em outras palavras, a fé (fides) depositada no STF, como guardido da constituicdo,
deixa-nos todos abandonados confiavelmente a ele, especialmente a partir da
compreensdo, por parte da Corte, dos compromissos internacionais como juramentos.
Aquele que detém a fides nele colocada por um homem mantém tal homem em seu
poder (AGAMBEN, 2011, p. 34) e essa é talvez a hipérbole da vida nua capturada.

O objetivo do juramento seria manter a estabilidade das instituicdes e o status
quo vigente. Em grande medida é essa também a finalidade do estado de excecdo, sendo
certo, no entanto, que a operacionaliza¢do dessa salvaguarda destinada & manutenc¢éo do
estado das coisas estd em grande medida maculada pela sua intima relacdo com
conceitos genéricos que dependem caso a caso da interpretacdo de um soberano. Na
situacdo em estudo, a interpretacdo concernente a necessidade de manutencdo da
supremacia constitucional em face dos tratados sobre direitos humanos, afim de
preservar a ordem e o regime juridico, a despeito do texto da propria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, foi do Supremo Tribunal Federal, aquele comumente
compreendido pela doutrina constitucionalista como guardido da Constituicdo e, nessa
condicdo, destinatério da fides.

Ainda nesse sentido, e tendo em vista a reflexdo de Giorgio Agamben acerca
da articulacdo do estado de excecdo permanente com a manutencdo de poder do
soberano, é de se pensar que 0 juramento, na realidade, ndo se presta a garantir o
cumprimento de um compromisso assumido com terceiros, mas, antes, & subsisténcia do
estado de excecdo, ja que o juramento sO € necessario diante da desde sempre presente
possibilidade de desconsideracdo da norma a qual se aderiu. Nesse sentido, a
manutencdo dos compromissos internacionais, uma vez adotado o entendimento atual,

acaba por reforcar o papel do Supremo Tribunal Federal, na medida em que sempre seréa
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possivel sua atuacdo em sede de controle e, ndo ocorrendo tal hipdtese, prevalecera sua
interpretacdo da CRFB/88 em detrimento daquela que ofereceria melhor protecdo a
dignidade da pessoa humana.

Diante do exposto, parece razodvel compreender o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal com relacdo a tratados de direitos humanos nos moldes do
que Giorgio Agamben define como sendo praticas tipicas de situaces excepcionais,
sendo cabivel a comparacdo do compromisso do Estado brasileiro com esses

documentos ao instituto do juramento a partir da atuacdo do STF como soberano.

6 CONSIDERACOES FINAIS
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Ao se falar em estado de excecdo, a concepgéo tradicional aponta para o estudo
da dogmatica constitucional, especialmente do chamado sistema constitucional das
crises. Toda a construcéo teorica relativa ao tema do sistema de legalidade especial esta
alicercada no conceito juridico contemporéneo de crise que, por sua vez, se conecta
diretamente a ideia de necessidade e pode encontrar seu antecedente historico no
conceito de razdo de Estado. Razdo de Estado é a maxima do agir politico, a lei motora
do Estado, que determina o que deve ser feito para a manutencdo desse e indica como o
mesmo pode se desenvolver. Trata-se, portanto, da situacdo em que o Estado se
encontra frente a ameagas, internas ou externas, ao seu poder que forcam o emprego de
determinados meios de defesa e de ataque.

A partir da identificacdo das origens do termo razdo de Estado, bem como de
sua intrinseca relagdo com a compreensdo do papel do proprio Estado enquanto um
meio para efetivacdo de principios fundamentais tém-se, em grande medida, o que ainda
hoje sustenta a construcdo da teoria acerca do sistema constitucional das crises. Ao se
definir a finalidade do Estado como sendo a seguranca dos direitos individuais, da
liberdade e conservacdo e aperfeicoamento da vida social, chega-se ao conceito
contemporaneo de crise. Crise seria toda situacdo capaz de romper com o equilibrio
institucional vigente, ameagando o Estado e a ordem juridica.

Em um Estado constitucional, quando a Constituicdo €é subitamente
confrontada com uma situacdo ndo prevista em seu texto, essa pode encontrar-se em
condicBes de garantir sua prdpria eficacia. Surge assim, do ponto de vista da dogmatica
constitucional, a distincdo entre situagcdes de normalidade e situacdes de excegéo, entre
circunstancias ordinarias e circunstancias extraordinarias; surge o conceito de crise
aplicado a Constituicdo. Vé-se, portanto, que o conceito atual de crise, sob o qual se
desenvolvem as regulamentacfes de legalidade especial, esta fundado na ideia de
necessidade, diante de uma ameaca a estabilidade e permanéncia do Estado e da ordem
social e/ou juridica. Essa necessidade justificaria a atuacdo do soberano fora dos limites
formais da Constituicdo sob o pretexto de garantir sua prépria eficacia.

Em outras palavras, as Constituicbes, com o objetivo maior de se defenderem
frente a momentos que as pdem em perigo em razdo de situagfes excepcionais, ou de
emergéncia, admitem, no préprio contetido, regulamentacdo juridica que poderd ser
utilizada temporariamente. O sistema constitucional das crises entendido como o
conjunto de normas constitucionais estruturadas, ordenadas e coerentes, tendo como

ponto comum as crises, € fundado, portanto, nos principios da necessidade e da
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temporariedade. Note-se, no entanto, que o fato das medidas de defesa do Estado serem
ocasionadas por situacOes de excecdo ndo previstas aprioristicamente, faz com que nao
seja possivel determinar-lhes o regime a priori, devendo esse ser decidido, em cada
caso, pelo 6rgdo competente, também referido, a partir da obra de Schmitt, como
soberano.

O ndcleo das medidas relacionadas ao sistema constitucional das crises, uma
vez que esse se destina a tutela e preservacdo do Estado de Direito e suas garantias
inerentes, é a ideia de limitacdo dessas medidas pela Constituicdo, senda essa entendida
como a principal — ou mesmo a Unica — fonte de legitimidade. Em raz&o disso € que se
conclui que o direito de necessidade ndo € um direito fora da Constituicdo, mas
normativo e constitucionalmente conformado. Ocorre que, ndo raro, torna-se impossivel
evitar que as medidas excepcionais permanegam prisioneiras de um circulo vicioso, no
qual por um lado elas se justificam como essenciais a defesa das instituicGes
democraticas e por outro sdo elas mesmas que conduzem a ruina destas mesmas
instituicBes. Essa ameaca de transformacdo de uma medida provisoria e excepcional em
uma técnica de governo consiste, conforme denuncia Agamben em um patamar de
indeterminagédo entre democracia e absolutismo.

Diante desse cenario, surge o estado de excecdo, nos moldes da literatura
constitucional, como sendo um desvio ou prolongamento dos estados de emergéncia
regularmente previstos na Constituicdo. Em outras palavras, seria 0 mau emprego dos
instrumentos relativos ao sistema constitucional das crises que conduziria a uma
anomalia juridica chamada estado de excecdo, na qual aqueles no poder se valem dos
estados emergenciais independente de configuradas as condi¢fes de fundo e adotam
medidas ndo autorizadas pelo texto constitucional ou prolongam um estado (de defesa
ou de sitio) além das circunstancias especificas que o autorizaram.

Agamben, no entanto, define o estado de exce¢do como a forma legal daquilo
gue por natureza nao pode ter forma legal e aponta, a partir de exemplos como o do
Estado nazista, que esse vem se tornando uma das praticas essenciais de manutencdo e
atuacdo dos Estados contemporaneos, inclusive daqueles denominados democraticos.
Denunciando a tendéncia de perenizacdo do estado de excecdo, independente da
ocorréncia das situacfes que poderiam ensejar a adogdo de medidas constitucionais de
emergéncia, 0 autor aponta que 0s conceitos comumente associados a tais medidas —

estado de sitio, lei marcial, estado de defesa, etc — sdo inadequados para definicdo da
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estrutura do fendmeno do estado de excecdo que, por sua vez, ndo consiste em direito
especial, mas em suspensao da propria ordem juridica a partir da atuacdo do soberano.

A atuacdo do soberano, em tese, encontra guarida na teoria da necessidade. No
entanto, para Agamben a aporia maxima contra a qual fracassa toda a referida teoria diz
respeito a préopria natureza da necessidade que, longe de se apresentar como um dado
objetivo, implica um juizo subjetivo. Portanto, a tentativa de resolver o estado de
excecdo através do estado de necessidade se choca com multiplas e graves aporias. Nao
sO a necessidade se reduz, em Ultima instancia, a uma decisdo como também aquilo
sobre 0 que ela decide é, na verdade, algo impossivel de ser decidido sob os pontos de
vista fatico e juridico.

A partir das reflexdes de Agamben acerca do estado de excecdo, especialmente
no que se refere a atuacdo do soberano, é possivel comecar a se pensar a relagdo entre
direito interno e direito internacional no Brasil e, especialmente o papel do Supremo
Tribunal Federal na defini¢do do status conferido a esse Gltimo. Para além dos debates
concernentes as teorias monista, dualista e do pluralismo constitucional, o que prevalece
no Estado brasileiro em matéria de aplicacdo de tratados internacionais € o
entendimento do STF.

Tratados e convengdes internacionais sao atos solenes, de natureza obrigatoria,
cuja conclusdo requer a observancia de uma série de formalidades rigorosamente
distintas e sucessivas. Eles somente se completam apds a realizacdo de sucessivos atos
juridicos que vao se encadeando e se entrelacando desde a sua celebragdo até a sua
entrada em vigor. A conjugacdo das fases internacionais com as fases internas de
celebracéo de atos internacionais faz nascer um procedimento complexo dos poderes da
Unido, em que se agregam as vontades do Executivo e do Legislativo para a
formalizacdo do acordo. A participacdo desses dois 6rgdos federais € indispensavel para
formar a vontade da nacdo em relacédo ao que foi acordado internacionalmente e trata-se
de tendéncia caracteristica dos textos constitucionais contemporaneos.

A despeito do complexo processo de formalizacdo de um acordo internacional,
h& mais de vinte anos, vigora na jurisprudéncia do STF o sistema paritario no que tange
os tratados comuns. Nessa ldgica, o tratado, uma vez formalizado, passa a ter forca de
lei ordindria podendo, por isso, revogar as disposi¢cBes em contrario ou ser revogado
diante de lei posterior. A principal critica comumente dirigida a tal posicionamento diz
respeito ao pouco caso que fez a Corte com relacdo ao problema da responsabilidade

internacional do Estado brasileiro nos casos de descumprimento de tratado
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internacional. Tal posicionamento afronta ainda o disposto pelo art. 27 da CVDT, que
determina ndo poder o Estado-parte invocar disposi¢cdes de seu direito interno como
justificativa para 0 ndo cumprimento de um compromisso internacional.

Outro ponto que merece mencao diz respeito a questdo da especialidade das
leis no sistema juridico brasileiro. Nesse viés, a prevaléncia de certas normas de direito
interno sobre as de direito internacional decorre de primados do proprio STF, com base
na especialidade das leis. Nesse sentido, uma lei geral ndo pode derrogar uma lei
especial e, portanto, nem toda lei nova tem forca para revogar uma lei anterior que com
ela conflita. Assim, além do critério lex posterior derogat priori, 0 STF aplica ainda um
outro, qual seja, o da lex posteriori generalis non derogat legi priori speciali, por meio
do qual as leis internas infraconstitucionais tém prevaléncia sobre os tratados
internacionais, por serem esses considerados normas também infraconstitucionais
gerais, que por esse motivo, ndo estdo aptas a revogar normas infraconstitucionais
especiais.

Ademais, o STF vem entendendo que no Estado brasileiro ndo se aplicaria o
principio do efeito direto, também compreendido como principio da aplicabilidade
imediata de tratados e convencOes internacionais. Assim, a CRFB/88, e néo
instrumentos normativos de carater internacional, seria a fonte para apuragdo do iter
procedimental pertinente a transposicdo, para o plano do direito interno de normas
internacionais. Assim, a concepcao tradicionalmente adotada pelo Supremo Tribunal
Federal é a de que, no sistema juridico brasileiro, os tratados ou convencdes
internacionais estdo hierarquicamente subordinados a CRFB/88.

Diante desse cenario, vislumbra-se a problematica da efetividade dos tratados
internacionais no Estado brasileiro. Mesmo apds concluidas todas as etapas
internacionais de negociacdo e aprovacao dos tratados — nas quais 0s representantes do
Estado atuam como agentes que manifestam a soberania desse — a validade dos acordos
fica condicionada a procedimentos, regulados com base no texto da CRFB/88, para
incorporacdo da norma ao direito interno. E, além disso, as obrigagdes internacionais
assumidas pelo Estado adquirem internamente, em razdo do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, posicdo inferior a Constituicdo, estando, portanto, sujeitas
ao controle de constitucionalidade.

Essa inseguranca, gerada pela duplicidade de posicionamentos, pode ser
abordada a partir da compreensdo acerca da esséncia e da finalidade dos compromissos

formalmente estabelecidos. Tal reflexdo aparece na obra de Giorgio Agamben quando o
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autor se propde a investigar o instituto do juramento, que para ele situa-se como
articulacdo entre religido, politica e direito. O juramento é, tradicionalmente, um ato
solene destino a garantir a linguagem, no entanto, a despeito de sua finalidade primeira
ser produzir confianga, tendo em vista a reflexdo de Giorgio Agamben acerca da
articulacdo do estado de excec¢do permanente com a manutencdo de poder do soberano,
é de se pensar que o juramento, na realidade, nao se presta a garantir o cumprimento de
um compromisso assumido com terceiros, mas, antes, a subsisténcia do estado de
excecdo, jd que o juramento SO € necessdrio diante da desde sempre presente
possibilidade de desconsideracdo da norma a qual se aderiu.

Conforme apontado por Agamben, ao se considerar a natureza religiosa
atrelada ao juramento parece que esse implica constitutivamente a possibilidade do
perjario e ser destinado, paradoxalmente, ndo a impedir a mentira, e sim a combater o
perjario. No entanto, o estudo do instituto revela sua ineficacia enquanto ferramenta
destinada a garantia ndo apenas de uma promessa ou da veracidade de uma afirmacéo,
mas também da linguagem. O juramento se mostra insuficiente para a tarefa de
transformar intencdes em linguagem e, por sua vez, a linguagem, em pratica. Esse
continua sendo o desafio da contemporaneidade com relacdo a eficicia do direito
internacional: como transformar a linguagem dos compromissos em prética vinculante e
imune ao “perjurio”?

Associada ao juramento, surge a ideia de fé como fundamento da confianca
que se deposita naquele que assume o compromisso. Deposita-se a confianca na
autoridade, fazendo legitimas todas as decisfes por ela proferidas, sem se considerar
que essa mesma autoridade possa fazer uso do juramento como reforco dessa mistica
que a cerca. Aquele que detém a fides nele colocada por um homem mantém tal homem
em seu poder. Tal situacdo se reflete no fundamento de validade atribuido ao direito
internacional no &mbito interno e desnuda a relacdo ciclica entre autoridade e direito
sendo impossivel verificar a confiabilidade dos compromissos assumidos e decisfes
proferidas.

Para que se compreenda de maneira adequada a aplicacdo de tais compreensoes
a situacdo dos tratados de direitos humanos no Brasil, é necessario primeiro estabelecer
0 posicionamento privilegiado que tais direitos ocupam no ordenamento juridico
brasileiro. Na CRFB/88, a dignidade da pessoa humana se tornou o principio fundante
da ordem juridica brasileira e a finalidade principal do Estado, devendo ser consideradas

todas as consequéncias hermenéuticas que esse status juridico confere ao principio.
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Assim sendo, os proprios fundamentos da Republica convergem para a prote¢do dos
direitos humanos. Os objetivos da Republica Federativa do Brasil também se
relacionam com a protecdo dos direitos humanos, uma vez que sdo finalidades do
Estado a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacdo; a reducgéo das desigualdades sociais e regionais; e ainda a promocao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. N&o é demais, nesse contexto, afirmar que a legitimidade do
poder estatal tem como um de seus pressupostos a garantia da dignidade humana.

A abertura constitucional foi também baseada nos tratados internacionais.
Outrossim, a CRFB/88 determina que o Brasil deve observar, nas suas relacdes
internacionais, o principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso II).
Assim, ainda que ndo pela mera observancia dos dispositivos constitucionais, mas
também pela possibilidade de questionamento perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos e outros 6rgdos internacionais, ndo € mais possivel se pensar em uma
interpretacdo nacionalista dos direitos humanos no Brasil.

Ao escrever sobre a tematica dos direitos humanos, Agamben aponta que néo é
por um fato a priori que se distingue 0 homem do animal, mas por uma deciséo que em
geral ndo é neutra, prestando-se, antes, ao atendimento dos interesses do soberano. As
implicacbes de tal conclusdo para os direitos humanos sdo significativas, pois, ndo
apenas colocam em cheque uma de suas premissas elementares — de que basta a
condigdo de ser pessoa humana para que todos possam vindicar seus direitos, tanto no
plano interno como no contexto internacional —, mas também atinge o fundamento do
direito internacional dos direitos humanos que seria a desvinculacdo, ainda que parcial,
desses da figura do Estado ou de qualquer outra figura de autoridade soberana.

Aparentemente, 0 que o autor pretende é apontar a necessidade de se refletir
sobre os fundamentos dos direitos humanos, a fim de que eventual defesa desses ndo
seja maculada pela ingenuidade de se ignorar, conforme apontado anteriormente, a
dimensdo politica do conceito. A dendncia de Agamben com relacdo aos direitos
humanos relaciona-se estritamente com a teoria do estado de excecdo permanente. 1sso
porque, em Ultima andlise, o que ele aponta é a apropriacdo por parte do soberano do
conceito de direitos humanos, uma vez que, conforme estabelecido, a propria defini¢éo
do que é humano advém de uma decisdo. Dessa apropriacdo, decorreria a vinculagao de

tais direitos a figura do Estado, que, ante a captacdo da vida nua e a pretensdo de
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manutencdo da ordem vigente, atua instituindo estados de excegdo permanentes a fim
assegurar sua soberania.

Precisamente nos moldes denunciados por Agamben, temos o0 posicionamento
do Supremo Tribunal Federal quanto a tratados de direitos humanos.

Apos a edicdo da Constituicdo de 1988, parte da doutrina apoiou a tese de que
os tratados de direitos humanos eram diferenciados dos demais em virtude da redacéo
dos dois parédgrafos originais do art.5°. O Supremo Tribunal Federal, contudo,
interpretou restritivamente os referidos paragrafos, entendo, por exemplo, que o §1°, se
refere somente a aplicacdo interna dos direitos e garantias fundamentais, sem relacéo,
portanto, com a necessidade ou nao de decreto executivo na incorporacdo de tratados.
Em virtude das controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais existentes até entdo no
Brasil, e com o intuito de por fim as discussdes relativas a hierarquia dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico péatrio, acrescentou-se um
paragrafo subsequente ao 82° do art. 5° da Constituicdo, por meio da Emenda
Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, com a seguinte redacdo: “Os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

A redacdo final do 83° no entanto, ndo foi recebida com entusiasmo pelos
defensores de direitos humanos, pois condicionou a hierarquia constitucional ao rito
idéntico ao das emendas constitucionais, tornando-a, portanto, mais dificil; sugeriu a
existéncia de dois tipos de tratados de direitos humanos no pos-Emenda; e nada
mencionou gquanto aos tratados anteriores a Emenda. Independente nas criticas cabiveis,
a art. 5° 83° da CRFB/88 motivou revisdo do posicionamento do STF sobre a
hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil.

No julgamento do RE 466.343, simbolicamente também referente a prisdo civil
do depositario infiel, a maioria de votos dos Ministros sustentou novo patamar
normativo para os tratados internacionais de direitos humanos. No entanto, da evidente
natureza constitucional desses tratados, o posicionamento adotado pela Corte nao foi no
sentido de reconhecer a hierarquia constitucional. A nova posicdo prevalecente no STF
foi capitaneada pelo Ministro Gilmar Mendes, que, retomando a visdo pioneira de
Sepulveda Pertence (em seu voto do HC 79.785/RJ), sustentou que os tratados
internacionais de direitos humanos, que nao forem aprovados pelo Congresso Nacional

pelo rito especial do art. 5°, 83° da CRFB/88, tém natureza supralegal: abaixo da
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Constituicdo, mas acima de toda e qualquer lei. Ja os tratados aprovados pelo Congresso
pelo rito especial do §3° do art. 5° teriam status constitucional. Ficou estabelecida,
portanto, a teoria do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos: natureza
constitucional para os aprovados pelo rito do art. 5°, 83° e natureza supralegal para
todos os demais, quer sejam anteriores ou posteriores a Emenda Constitucional
n.45/2004, que tenham sido aproados pelo rito comum.

A tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos nao aprovados por
maioria qualificada peca por desigualar tais instrumentos em detrimento daqueles
internalizados pela dita maioria, criando uma duplicidade de regimes juridicos
impropria para 0s atuais sistemas interno e internacional de protecdo de direitos, uma
vez que estabelece categorias diversas entre tratados que tém o mesmo fundamento
ético. Ao criar as categorias dos tratados de nivel constitucional e supralegal, a tese
acabou por regular instrumentos iguais de maneira totalmente diferente, em franca
oposi¢do ao principio constitucional da isonomia. Alocar certos tratados de direitos
humanos abaixo da Constituicdo e outros no mesmo nivel dela, dentre outras coisas,
abre a possibilidade de se subverter toda a logica convencional de protecdo de tais
direitos.

Diante do exposto, 0 que se tem é que o Supremo Tribunal Federal,
comumente identificado como guardido da Constituicdo e garantidor da efetividade dos
direitos fundamentais, diante da redacdo obscura do 83° do art. 5°, ndo adotou a
interpretacdo que melhor atendia & protecdo da pessoa humana; exerceu de maneira
criativa suas atribuicdes, conferindo hierarquia inédita aos tratados de direitos humanos;
e decidiu pela manutencdo de sua ingeréncia na efetividade desses tratados do plano
interno.

Tal posicionamento da Corte parece guardar relagdo com o conceito de
soberania (monopdlio da decisao final), conforme definicdo associada a fundamentacéo
da razdo de Estado e da propria definicdo de estado de excecdo. E possivel conceber,
nesse sentido, que é do STF o monopolio da decisdo ultima a respeito da
constitucionalidade (e consequente vigéncia) das normas em geral no ordenamento
juridico brasileiro. Especificamente com relacdo aos tratados sobre direitos humanos, o
entendimento manifesto no voto vencedor do RE 466.343 parece ilustrar a preocupacao
de Agamben (2002) com relacdo a existéncia de intima conexao entre o Estado e o

destino dos direitos humanos.
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Ao decidir por negar a constitucionalidade dos tratados de direitos humanos, o
que cria hierarquia intermediaria anteriormente inexistente, o0 Supremo Tribunal Federal
estd a capturar a vida nua, apropriando-se do conceito de direitos humanos. E, sob o
argumento de necessidade de manutencdo da ordem vigente, instituir verdadeiro estado
de excecdo, na medida em que deixa de conferir aplicabilidade imediata e
hierarquicamente superior a direitos erigidos ao status constitucional pela prépria
CRFB/88, sob o0 pretexto de manutencdo da possibilidade de controle de
constitucionalidade e da necessidade de preservacao do préoprio texto constitucional.

Nesse contexto, o presente estudo que se revela muito mais como um
compéndio de reflexdes iniciais sobre o tema do que como um fechamento definitivo a
respeito do problema em analise, conclui, a partir da articulacdo entre conceitos e
reflexes da dogmaética constitucional e do chamado projeto Homo Sacer, pela
possibilidade de se compreender o posicionamento do Supremo Tribunal Federal com
relacdo a tratados de direitos humanos nos moldes do que Giorgio Agamben define
como sendo préticas tipicas de situacdes excepcionais, sendo cabivel a comparacdo do
compromisso do Estado brasileiro com esses documentos ao instituto do juramento a

partir da atuagdo do STF como soberano.
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