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Introducao

As constituicdes, como documento juridico supremos
dos Estados, foram criadas como forma de impor limites a
atuacdo estatal. A positivacdo do direito garante indimeras
segurancas aos particulares perante o Estado.

Todos os homens sdo iguais e livres por natureza,
assim, possuem direitos que existem independentemente do
Estado. Sao direitos inaliendveis, invioldveis, irrevogéveis e
imprescritiveis, decorrentes da propria natureza humana. Dessa
forma, o Estado ndo cria esses direitos, mas apenas oS
reconhece, ao assegurar a sua protecdo. Assim, o Estado nao

' O presente artigo é fruto de projeto de pesquisa junto ao Grupo
Transdisciplinar de Pesquisa Juridica para Sustentabilidade — GTJUS, da
Universidade Federal do Rio Grande — FURG, sob a orientacdo e co-autoria
do Prof. Dr. Paulo Ricardo Opuszka.

" Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande e
Especialista em Direito Publico pela Universidade Anhanguera-Uniderp.

™ Paulo Ricardo Opuszka é Mestre ¢ Doutor em Direito pela UFPR.
Professor do Departamento de Direito da Universidade Federal de Santa
Maria/RS. Professor convidado do Programa de Mestrado em Direito
Empresarial e Cidadania do Centro Universitario Curitiba.

JURIS, Rio Grande, 20: 93-138, 2013. 93



pode legislar de encontro a essas normas fundamentais, deve,
ao contrdrio, favorecer a sua efetividade e conservacdo,
declarando expressamente a sua existéncia.

No entanto, através de uma contextualizacdo historica
das constitui¢des, em nivel internacional, constata-se que ja
houve ordenamentos juridicos de paises que desrespeitaram
esses Direitos Fundamentais, inerentes aos seres humanos;
como ocorrido em alguns regimes ditatoriais, prévios a
formacdo do Estado de Direito, e até, em alguns casos,
explicitamente, como o exemplo da Alemanha ao tempo do
regime de excecdo, quando foram consagradas e efetivadas
normas arbitrdrias e contrdrias aos Direitos Humanos
Universais.

Assim, torna-se necessario determinar a posicdo
hierarquica da constituicdo, em face do Direito “pré—estadual”z,
e a possibilidade de controle da constitucionalidade ou
legitimidade das préprias normas que compdem a Norma
Fundamental, para casos em que esse Direito “supralegal™
seja contrariado pela Constitui¢cao Federal.

Nesse contexto, importante se faz a andlise acerca do
Poder Constituinte e das limitacdes opostas a essa forca
criativa, ao elaborar a Lei superior de um Estado, justamente
em face desse ordenamento superior, do qual fazem parte os
Direitos Humanos. Do mesmo modo, relevante € a apreciacao
da questdo que ocorre quando norma pertencente a esse
universo superior é contrariada por norma constitucional de
determinado pais.

Por outro lado, € interessante ressaltar que a

Terminologia utilizada pelo doutrinador alemdo Otto Bachof em
referéncia a um direito fundamental, inerente a todos os seres humanos e
que estd acima do direito positivo do Estado. O autor utiliza como
sinbnimos dessa terminologia, as expressdes “direito suprapositivo”,
“direito supralegal” e “direito supra-constitucional”.

? Idem.
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Constitui¢do Federal ndo pode apenas regular o estado de
forma abstrata e tedrica, mas deve levar em conta, ndo somente
a histéria, como também as leis culturais, sociais, politicas, em
respeito a forca social.

Algumas constituicdes ndo surgem a partir de um
grande consenso, pois nao hd como existir uma harmonia de
pensamentos em sociedades democrdticas pluralisticas. Assim,
diferentes grupos de ideologias tentam chegar a um acordo,
fazendo certas concessdes para que a Norma Fundamental
possa ser consolidada. Nao obstante isso, eventualmente
surgem certos conflitos entre normas constitucionais quando
aplicadas ao caso concreto, a que alguns doutrinadores
chamam de antinomias.

Sobre a afirmagdo acima, o ordenamento juridico
brasileiro consagra dois principios fundamentais de
hermenéutica constitucional: O principio da Supremacia da
Constituicio e o principio da Unidade Constitucional. Os
mesmos preceituam o valor superior das leis constitucionais em
face do resto do sistema juridico, e o dever de harmonia entre
suas normas, sendo que ndo existiria hierarquia entre elas.

Ainda, segundo o professor Otto Bachof, o Poder
Constituinte Originario encontra limites na elaboracdo da
norma superior no Direito Natural, um direito inerente a todo
ser humano, o qual estd acima da Constitui¢do; os valores
fundamentais da justica. Assim, em havendo uma ruptura com
esses valores essenciais, que ndao pudesse ser resolvida por
critérios de interpretacdo do Direito e averiguacdo dos valores
de cada interesse, imprescindivel se faria a averiguacdo da
legitimidade da norma constitucional.

O presente artigo abordard a Teoria dos Direitos
Humanos como limite ao Poder Constituinte Origindrio, e a
Teoria das normas constitucionais inconstitucionais elaborada
pelo doutrinador alemdo Otto Bachof, bem como serd analisada
a aplicacdo dessa teoria ao ordenamento juridico brasileiro, sob
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a oOtica do Supremo Tribunal Federal, no que tange a
possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais derivadas do Poder Constituinte Origindrio e
Derivado.

1 Normas constitucionais inconstitucionais, um paradoxo: a
teoria dos direitos humanos e os limites ao poder
constituinte originario

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € um
movimento que ganhou forca em consequéncia das acdes do
nazi-fascismo apds a Segunda Guerra Mundial. O Governo,
sob a condugdo de Adolf Hitler, tornou o Estado Alemao um
grande violador dos Direitos Humanos, descartando e
disseminando individuos como se ndo fossem titulares de
direito algum.

Os seres humanos possuem direitos protegidos nao sé
pelo seu Estado de origem, mas, primeiramente, pelo Direito
Internacional, e a violacio desses direitos tem como
consequéncia a responsabilidade internacional dos Estados.
Cada individuo tem status de “sujeito de direito internacional”,
assim, todas as nagdes do mundo t€m direito de exigir que um
Estado resguarde os Direitos Humanos de seus nacionais em
caso de violagao desses direitos, como, por exemplo, o direito a
vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade e a resisténcia a
opressao.

Cabe ressaltar que, segundo Fldvia Piovesan, o Direito
Internacional dos Direitos Humanos tem seu fundamento no
valor da dignidade humana e visa protegé-la. Para a
doutrinadora, o Direito Humanitdrio, a Liga das Nagdes e a
Organizacdao Internacional do Trabalho sdo marcos desse
processo de universalizacdo dos Direitos Humanos, que
remontam a época do primeiro pds-guerra, ocasido em que se
fez necessdria a redefinicdo do alcance da classica defini¢do de
soberania estatal em face dos Direitos Humanos.
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Com efeito, o Direito Humanitério fixa limites ao poder
dos Estados no advento de guerra, para que ndo infrinjam
Direitos Fundamentais dos individuos, principalmente no que
diz respeito as populacdes civis, a militares feridos ou
prisioneiros, por exemplo.

Assim, segundo Piovesan, o Direito Humanitario denota
a existéncia de limites a autonomia dos Estados. Da mesma
forma, a Liga das Nacgdes, criada ap6és a Primeira Guerra
Mundial apresentava limites a soberania estatal irrestrita,
relativizando tal conceito, na medida em que continha
previsdes acerca dos Direitos Humanos e condenava invasodes
territoriais injustificadas contra os seus membros. Além disso,
impunha aos Estados a obrigacdo de garantia de condi¢des
justas de trabalho aos seus nacionais. Conforme elucida
Piovesan:

Esses dispositivos representavam um limite a concep¢do de
soberania estatal absoluta, na medida em que a Convengao da
Liga estabelecia sangdes econdmicas e militares a serem
impostas pela comunidade internacional contra os Estados
que violassem suas obrigacdes. Redefinia-se, desse modo, a
nocao de soberania absoluta do Estado, que passava a
incorporar em seu conceito compromissos e obrigagdes de
alcance internacional no que diz respeito aos direitos
humanos® [grifo].

Por fim, a Organizacdo Internacional do Trabalho
também cooperou para a internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, a medida que promulgou intimeras convengoes
internacionais com vistas a assegurar dignidade nas condicdes
de trabalho, a partir da fixa¢do de padrdes internacionais nesse

sentido.

JA& no segundo poés-guerra, segundo Piovesan’, o
processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos ganhou

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 111.
> 1d, 2006, p. 116.
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I u ssari Spos ra Hitler”, I
forca como uma necessaria resposta a “Era Hitler”, “marcada
pela l6gica da destruicio e da descartabilidade da pessoa
u , ue resultou X ini z ilhGes
humana, o que resultou no exterminio de onze milhoes de
pessoas” e que conferia apenas a raga ariana, o status de
titulares de Direitos Fundamentais.

Nesse periodo, teve origem a ideia de que os Direitos
Humanos ndo deveriam ser relegados apenas a jurisdi¢do
doméstica dos Estados, uma vez que sao interesse de toda a
comunidade internacional e a no¢do de soberania estatal passou
a ser relativizada por parte da doutrina internacional, na visao
de Richard Pierre Claude e Burns H. Weston:

A doutrina em defesa de uma soberania ilimitada passou a ser
crescentemente atacada, durante o século XX, em especial em
face das consequéncias da revelagdo dos horrores e das
atrocidades cometidas pelos nazistas contra os judeus durante
a Segunda Guerra, o que fez com que muitos doutrinadores
concluissem que a soberania estatal ndo é um principio
absoluto, mas deve estar sujeita a certas limitacGes em
prol dos direitos humanos. Os direitos humanos tornam-se
uma legitima preocupagdo internacional com o fim da
Segunda Guerra Mundial, com a criacdo das Na¢des Unidas,
com a ado¢do da Declaracdo Universal dos direitos Humanos
pela Assembleia Geral da ONU, em 1948 e, como
consequéncia, passam a ocupar um espago central na agenda
das institui¢des internacionais. [...] Nao mais poder-se-ia
afirmar, no fim do século XX, que o Estado pode tratar
dos seus cidaddos da forma que quiser, ndo sofrendo
qualquer responsabilizagdo na arena internacional ® [grifo.

Nesse sentido, Paul Sieghart bem exemplifica:

As atrocidades perpretadas contra os cidaddos pelos regimes
de Hitler e Stdlin ndo significaram apenas uma violéncia
moral que chocou a consciéncia da humanidade; elas foram
uma real ameaga a paz e a estabilidade internacional. E assim,
implicaram em uma verdadeira revolucdo no direito
internacional: em uma tnica geracdo, um novo cddigo

6 Richard Pierre Claude e Burns H. Weston, 1989, apud PIOVESAN, 2006,
p. 117-118.
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internacional foi desenvolvido, enumerando e definindo
direitos humanos e liberdades fundamentais para todos os
seres humanos, em qualquer parte do mundo, e, a partir de
entdo, esses direitos ndo mais puderam ser concebidos como
generosidade dos Estados soberanos, mas passaram a ser
‘inerentes’ ou ‘inaliendveis’, e portanto ndo poderiam ser
reduzidos ou negados por qualquer motivo’.

Ocorreu, assim, no periodo pds-guerra, uma forte reacdo a
esses regimes totalitdrios, tendo as constitui¢des ficado mais
abertas a principios, o que também culminou em uma evolucao do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Os principios
ganharam normatividade, houve a reaproximagdo da ética e do
direito, e consolidou-se a ideia de que a interpretacido
constitucional deve ser feita de acordo com esses valores, com
destaque para o principio da dignidade da pessoa humana:

z

Sustenta-se que € no principio da dignidade humana que a
ordem juridica encontra o préprio sentido, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, para a hermenéutica
constitucional contemporinea. Consagra-se, assim, a
dignidade humana como verdadeiro superprincipio, a
orientar tanto o direito internacional como o direito
interno. [...]

Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a
luz do direito constitucional ocidental), a dignidade da pessoa
humana € principio que unifica e centraliza todo o sistema
normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade
humana simboliza, desse modo, verdadeiro superprincipio
constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e
global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e
sentido® [grifo].

Segundo PIOVESANg, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos busca, dessa forma, garantir o exercicio dos

" Paul Sieghart, 1983, apud FLAVIA PIOVESAN, 2006, p-7.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 31.

?1d, 2006, p. 15.
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direitos da pessoa humana, distinguindo-se, portanto, do Dieito
Internacional Publico em geral que visa equilibrar as relagdes de
reciprocidades entre os Estados mundiais através de acordos e
negociacgdes referentes aos proprios interesses dos Estados partes.

Diante desse quadro, foi concebida a ideia de
internacionalizagdo desses Direitos Humanos, uma vez que sao
interesse da comunidade internacional como um todo. Isso
possibilitou a responsabilizac¢do internacional do Estado que os
descumprir ou que ndo 0s conseguir assegurar aos Seus
nacionais. Esse paradigma implicou, segundo alguns autores, o
reconhecimento da limitacdo da soberania estatal em prol dos
Direitos Humanos.

A Carta das NacOes Unidas de 1945 relativizou o
conceito de soberania. Esse documento, assinado por 51 paises,
originalmente, criou a Organizacdo das Nagdes Unidas, que
hoje possui 192 paises membros, os quais reconhecem a
supremacia internacional dos Direitos Humanos, e que esses
direitos ndo constituem apenas objeto de regulamentacdo
doméstica de cada Estado.

Sendo a Organizacdo das Nagdes Unidas a principal
entidade internacional e férum de relacdes supranacionais, seus
objetivos principais sdo a garantia da paz e seguranca
mundiais; a prote¢do dos Direitos Humanos; o auxilio a busca
pela autonomia dos povos e o estimulo ao desenvolvimento
social e econdmico de todas as nagdes.

Além da assinatura da Carta da ONU de 1945, outros
dois eventos sdo considerados significantes marcos de
universalizacdo dos Direitos Humanos: a carta de fundagdo do
Tribunal de Nuremberg (1945-1946) e a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (1948).

O Estatuto da Corte Internacional de Justica de 1945
estabelece, no seu artigo 38, as fontes do Direito Internacional:
as convengdes internacionais; o costume internacional; os
principios gerais de Direito e as decisdes judicidrias e a
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doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nacoes.

Entende-se que, para ser considerado costume
internacional, a prética tem que ser geral e comum, ou seja, deve
ser reconhecida por diversos Estados continuamente ao longo do
tempo e aceita como lei, sendo que o costume internacional se
aplica a todos os Estados existentes, ao contrario dos tratados.
Pode-se aqui citar o exemplo do Tribunal de Nuremberg, criado
pelo Acordo de Londres de 1945.

Este tribunal foi criado a fim de julgar os crimes de
guerra, crimes contra a paz e contra a humanidade, cometidos
no periodo da Segunda Guerra Mundial principalmente na
Alemanha, pelo regime nazista. Esses crimes deveriam ser
julgados com base nos costumes internacionais “independente
se em violacdo ou ndo ao direito doméstico de determinado
pais em que foi perpetrado” conforme explana Flavia
Piovesan'®. Nesse contexto:

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da
dignidade humana é resposta a profunda crise sofrida pelo
positivismo juridico, associada a derrota do fascismo na Itdlia
e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e
militares ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade
e promoveram a barbdrie em nome da lei, como leciona Luis
Roberto Barroso. Basta lembrar que os principais acusados
em Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente
como justificativa para os crimes cometidos. A respeito,
destaca-se o julgamento de Eichmann em Jerusalém, em
relacdo ao qual Hannah Arendt desenvolve a idéia da
“banalidade do mal”, ao ver em Eichmann um ser esvaziado
de pensamento incapaz de atribuir juizos éticos as suas acdes.
Nesse contexto, ao final da segunda Guerra Mundial, emerge
a grande critica e o repudio a concepg¢do positivista de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos, confinado a
6tica meramente formal'! [grifo].

191d, 2006, p. 120.
'11d, 2006, p. 28.
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Houve muitas criticas acerca de esse tribunal ter
condenado individuos por crimes, que ndo eram sujeitos a
puni¢do ao tempo em que foram perpetrados, em desrespeito ao
principio da legalidade do Direito Penal. No entanto, Hans
Kelsen'?, em resposta a essa polémica gerada, afirmou que
“este principio da irretroatividade da lei ndo é valido no plano
do direito internacional, mas € vadlido apenas no plano do
direito interno, com importantes excegoes’ .

O argumento era que a Alemanha poderia estar
acobertando as atrocidades cometidas contra os Judeus através
do manto da legalidade, no entanto, o costume do Direito
Internacional ja era reconhecido pelos povos desde muito
tempo antes da segunda Guerra Mundial, e esse costume
internacional, de eficdcia erga omnes, esta acima do direito de
cada Estado, e de sua soberania, mormente quando esta
soberania € utilizada para abrigar a pratica de crimes contra a
humanidade. Assim, conclui-se que nao foi desrespeitado o
principio da legalidade com o Tribunal de Nuremberg, uma vez
que os crimes cometidos durante a 2° Guerra Mundial pelos
nazistas poderiam estar acobertados pela legalidade, no
entanto, infringiram costume internacional. A respeito:

O significado do Tribunal de Nuremberg para o processo de
internacionalizac@o dos direitos humanos € duplo: ndo apenas
consolida a idéia da necessaria limitacdo da soberania
nacional como reconhece que os individuos tém direitos
protegidos pelo direito internacional. Testemunha-se, desse
modo, mudanga significativa nas relagdes interestatais, o que

vem a sinalizar transformacdes na compreensao dos direitos
humanos, que, a partir dai ndo mais poderiam ficar

confinados a exclusiva jurisdicio doméstica. Sdo langados,
assim, os mais decisivos passos para a internacionalizacdo

dos direitos humanos' [grifo].

"2 Hans Kelsen, 1947, apud PIOVESAN, 2006, p. 122.
1d, 2006, p. 123.
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Em 1948, a Organizacdo das Na¢des Unidas consagrou
inimeros direitos e garantias fundamentais indivisiveis, de
ordem civil, politica, econdmica, social e cultural, combinando
o discurso liberal com o discurso social da cidadania, ao
elaborar a Declaragao Universal de Direitos do Homem. Esses
Direitos Universais sdo aplicdveis a qualquer individuo;
independente de raca, religido, sexo ou regime politico do pais
no qual reside.

Quanto a imperatividade dessa declaragdo de direitos,
Flavia Piovesan' explica que h4a dois pensamentos
doutrindrios; uma corrente interpreta-a apenas como parametro
para o estabelecimento do que constitui, exatamente, oS
“Direitos Humanos”, sem for¢a de lei, uma vez que nio assume
a forma de tratado internacional e outra corrente que a
considera dotada de forca juridica vinculante.

Segundo Rossana Rocha Reis'? , a efetividade da
politica internacional de protecdo aos Direitos Humanos €
bastante questionada, tendo em vista que esses instrumentos de
protecdo internacional sdo considerados soft Law, uma vez que
dotados de poucos mecanismos eficazes de execugao.

Por outro lado, a segunda corrente entende que a
referida declaracdo é dotada de forca juridica vinculante, uma
vez que faz parte do Direito Costumeiro Internacional,
aplicando-se a universalidade de Estados em vez de somente
aqueles que aderiram a declaracdo. Para esta dltima corrente,
ha dois argumentos importantes: o primeiro € que a declaragao
traduz exatamente o que significam os “Direitos Humanos”
mencionados de maneira imprecisa na Carta das Nacdes
Unidas, na qual os Estados se comprometeram a respeitar e
garantir a observancia; o segundo é que, durante os mais de

'1d, 2006, p. 138.

' Professora do Departamento de Ciéncia Politica da Universidade de Sio
Paulo (USP) e pesquisadora do Nicleo de Apoio aos Estudos de
Democratizacdo e Desenvolvimento da mesma universidade (NADD-USP).
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cinquenta anos de sua existéncia, esses direitos assegurados na
declaracdo transformaram-se em verdadeiros costumes
internacionais e principios gerais de Direito, por isso sdo
dotados de imperatividade.

Assim, cabe mencionar a questdo das correntes
universalistas e relativistas acerca dessa nocdo de
universalizacdo dos Direitos Humanos. A doutrina relativista
relaciona a nog¢ao de Direitos Humanos com o sistema politico,
histérico, econdmico, cultural, social e moral de cada Estado,
fazendo referéncia principalmente as distintas ideias de
Direitos Fundamentais no ocidente e nos paises islamicos,
hindus e na China. J4 a corrente universalista defende a
imposicdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
igualmente a todos os Estados, independente da diversidade
cultural ou histérica entre eles, uma vez que considera esses
direitos universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados.

Em face do imenso abismo cultural entre algumas
nacdes do mundo, alguns relativistas alegam que a doutrina
universalista deseja impor a nocdo de moral e de valores
considerados significantes por determinadas culturas a
globalidade de paises existentes, desrespeitando o pensamento
de outras civilizagdes. Assim, defendem a ndo universalizagcdo
da ideia de Direitos Humanos e consequentemente a nao
submissdo do controle desses direitos a comunidade
internacional, mas sim a possibilidade de que cada cultura
possua suas proprias nogdes de Direitos Fundamentais. Em
resposta, Fldvia Piovesan esclarece que o principio da
dignidade humana como Direito Humano Fundamental tem
uma hierarquia superior a qualquer outro principio, inclusive o
do respeito a cultura de determinados povos, o qual jamais
pode servir de justificativa para a violagdo de Direitos

Humanos:

104 JURIS, Rio Grande, 20: 93-138, 2013.



[...] ainda que a prerrogativa de exercer a propria cultura seja
um direito fundamental (inclusive previsto na Declaragdo
Universal), nenhuma concessao ¢ feita as “peculiaridades
culturais” quando houver risco de violacio a direitos
humanos fundamentais. Isto é, para os universalistas o
fundamento dos direitos humanos é a dignidade humana,
como valor intrinseco a prépria condicdo humana. Nesse
sentido, qualquer afronta ao chamado ‘“minimo ético
irredutivel” que comprometa a dignidade humana, ainda
que em nome da cultura, importara em violacdo a direitos
humanos'®. [grifo].

De qualquer sorte, a questdo de relativizacdo da
soberania dos Estados em face dos ideais de protecdo aos
Direitos Humanos, deve ser analisada com cautela e
ponderacdo, justamente em virtude da vasta desigualdade
cultural e social entre os paises. Nunca se deve perder de vista
o argumento de que essa possibilidade de interferéncia
internacional com o objetivo de protecao aos Direitos Humanos
em Estados, segundo Rossana Reis'’, “pode minar o respeito e
a confianca entre os paises (que se sustentam sobre as
premissas do sistema westfaliano), e nesse sentido, tornar a
politica internacional ainda mais instavel”. Dessa forma, deve
ser evitada a ideia imutdvel de prevaléncia absoluta dos
Direitos Humanos Internacionais, tendo em vista que também
merecem observancia as peculiaridades culturais de cada
Estado, em respeito a cultura dos diferentes povos, que, no
entanto, nunca terdo legitimidade se violarem os Direitos

Humanos mais fundamentais.

A Carta das Nacgdes Unidas e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos de 1948, juntamente com o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966, integram o denominado “Sistema Global de

'°1d, 2006, p. 144.
"7 REIS, Rossana Chagas. Os direitos humanos e a politica internacional.
Revista de Sociologia e politica, n. 27, p. 33-42, Nov. 2006, p. 37.
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Protecio  dos Direitos =~ Humanos”  que  protege
internacionalmente esses direitos, agindo subsidiariamente as
instituicdes nacionais, por ventura, omissas, através da
responsabilizacdo dos Estados que eventualmente falharem na
protecao dos Direitos Humanos.

Em 1993, os paises membros da ONU realizaram uma
conferéncia em Viena da qual resultou a criagdo do Alto
Comissariado dos Direitos Humanos da ONU, cujo objetivo foi
tracado no sentido de promover acdes das agéncias
pertencentes a Organizacdo das Nacdes Unidas, para a protecao
aos Direitos Humanos. Na conferéncia também foi discutida a
ideia de criagdo de um Tribunal Penal Internacional para
julgamento dos crimes contra os Direitos Humanos, o que se
tornou realidade em 1998, com a assinatura do Tratado de
Roma.

De acordo com Lindgren Alveslg, essa conferéncia
reafirmou as caracteristicas de universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacionamento dos  Direitos
Humanos, superando “resisténcias derivadas do conflito de
civilizagdes, aceitando a unidade do género humano no
pluralismo das particularidades das nacdes e das regides, e de
seus antecedentes histdricos, culturais e religiosos”. Dessa
forma, foi afirmada, mais uma vez, a ideia de aquiescéncia
desses direitos como “tema global”’, de preocupacao
internacional.

Atualmente, a comunidade internacional dispde ainda
dos tratados firmados entre nacdes, para obrigar os Estados a
garantir os direitos fundamentais dos seus individuos,
melhorando sua qualidade de vida. Esses tratados nada mais
fazem do que positivar o costume internacional que ¢é
universalmente reconhecido, precisando melhor os seus termos.

Os Tratados Internacionais sdo, desse modo, a principal

18 Lindgren Alves, 2003, apud REIS, 2006, p. 36.
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fonte de obrigacdo do Direito Internacional, eles constituem
documentos que, a medida que sdo assinados e ratificados
pelos Estados partes, tornam-se obrigatdrios e vinculantes em
relacdo a eles, e o descumprimento das disposi¢des dos tratados

acarreta a responsabilidade dos Estados.

A Convengao de Viena, sobre o Direito dos Tratados de
1969, prevé, em seus artigos 26 e 27, que todo tratado
internacional em vigor obriga as partes integrantes e deve ser
cumprido de boa fé, além disso, proibe a invocagdo de Direito
Interno do Estado signatdrio como justificativa para o nado
cumprimento de disposicdo existente em um tratado ratificado
pelo Estado.

Assim, ao firmar um tratado internacional que visa a
protecdo dos Direitos Humanos, o Estado adquire
responsabilidades de ordem internacional. Se o Estado
Nacional que estd tendo seus direitos violados falha nessa
protecdo, o individuo, como “sujeito de direito internacional”,
pode invocar a prote¢do numa segunda instancia, recorrendo a
comunidade internacional.

Esses principios encontram oposi¢do no “principio da
soberania” de cada Estado e o “principio de ndo interferéncia
nos assuntos internos de cada pais”. No entanto, como visto,
esse conceito de supremacia tem sido muito discutido
internacionalmente, numa tentativa de flexibilizar o conceito de
soberania nacional em face de um ideal maior de protecdo e
desenvolvimento da pessoa humana. Nesse sentido:

Prenuncia-se o fim da era em que a forma pela qual o Estado
tratava seus nacionais era concebida como um problema de
jurisdicdo doméstica, restrito ao dominio reservado do
Estado, decorréncia de sua soberania, autonomia e liberdade.
Aos poucos, emerge a idéia de que o individuo ndo € apenas
objeto, mas também sujeito de direito Internacional .

19 PIOVESAN, Flavia. direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.114-115.
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Canotilho conclui:

Por isso, o Poder Constituinte dos Estados e,
consequentemente, das respectivas Constituigdes nacionais,
estd hoje cada vez mais vinculado a principios e regras de
direito internacional. E como se o direito Internacional fosse
transformado em pardmetro de validade das proprias
constituigbes nacionais (cujas normas passam a ser
consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens
internacional). O poder constituinte soberano criador de
constitui¢des estd hoje longe de ser um sistema auténomo que
gravita em torno da soberania do Estado. [...] Nesse
raciocinio, a abertura a normacfo internacional passa a
ser elemento caracterizador da ordem constitucional
contempor:?mea20 [grifo].

1.1 Direitos Humanos e o ordenamento juridico nacional

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi a
Constitui¢do brasileira que consagrou os Direitos Humanos de
forma mais abrangente e detalhada na histdria do pais, estando,
inclusive, entre as mais avang¢adas do mundo em relacdo a essa
matéria.

O Brasil, ao assegurar no art. 4° de sua Norma
Fundamental a prevaléncia dos Direitos Humanos como
parametro para conduzir suas relacdes internacionais, provocou
a abertura do ordenamento juridico nacional a protecao
internacional dos Direitos Humanos e estd assim reconhecendo
limites a sua soberania como membro da comunidade
internacional, em prol de um ideal maior: assegurar as
garantias fundamentais inerentes a todos os seres Humanos.
Esse pensamento € confirmado por Flavia Piovesan:

Vale dizer, surge a necessidade de interpretar os antigos
conceitos de soberania estatal e ndo-intervencio, a luz de
principios inovadores da ordem constitucional. Dentre
eles, destaque-se o principio da prevaléncia dos direitos
humaneos. Estes sdo os novos valores incorporados pelo

0 CANOTILHO, 2006, apud PIOVESAN, p.54.
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Texto de 1988, e que compdem a tdnica do
constitucionalismo contemporaneo®' [grifo].

Os Direitos Humanos também estdo previstos no
preambulo da Constitui¢ao brasileira como valores que sdo o
objetivo fundamental do Estado. A Constituicdo brasileira
ainda confere aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
natureza de norma constitucional conforme art. 5°, §2° desse
documento. Assim, segundo a professora Fldvia Piovesan,
esses tratados, seja qual for o quorum de aprovagdo, fazem
parte da constituicdo material, estando acima da legislacdao
infraconstitucional do pais, devendo ser observados na
elaboracdo  das normas  juridicas sob  pena de
inconstitucionalidade.

A Norma Fundamental brasileira eleva os direitos e
garantias fundamentais a condi¢do de cldusula pétrea (art. 60,
IV), bem como confere a elas aplicabilidade imediata (art. 5°,
§1°), revelando a vontade constitucional de proteger e
resguardar essas garantias acima de tudo. Assim, tendo em
vista que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
resguardam justamente esses direitos e garantias mais
fundamentais e tem natureza constitucional, segundo Piovesan,
a matéria regulada pelos mesmos é dotada de imutabilidade e
de aplicabilidade imediata.

Escreve a pesquisadora que, com a garantia do principio
da aplicabilidade imediata dos Direitos Humanos e o status de
garantias fundamentais, conferidos aos tratados e convengdes
internacionais que versam sobre Direitos Humanos, &
assegurada, aos nacionais brasileiros, a possibilidade de direta
invocacdo desses tratados ratificados pelo Brasil, sem a
necessidade de ato legislativo, a fim de tornar obrigatéria a
observancia desses direitos no ambito juridico interno. Além de
possibilitar o pleito direto de prote¢do com base nos direitos
internacionalmente garantidos, também permite a invalidacao

*11d, 2006, p. 41.
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de ato que viole essas garantias, inclusive, com a san¢ao de
seus responsdveis, exempli gratia, decisdes judiciais que vao de
encontro as prescri¢des convencionadas no tratado firmado.

Conforme Barrosozz, existem duas correntes que tratam
do conflito entre Direito Internacional e Direito Interno: a
corrente dualista e a corrente monista. A primeira rejeita
qualquer intersecdo entre o ordenamento juridico interno e as
normas internacionais, sendo que uma norma internacional nao
pode ser aplicada no ordenamento interno, a ndo ser se
incorporada por lei do proprio pais.

Ja para a corrente monista, seguida pela doutrina
majoritdria no Brasil, tanto as normas internas quanto o Direito
Internacional compde um mesmo sistema, devendo integrar-se
e harmonizar-se. Entretanto, a respeito do surgimento de
conflito entre uma norma de um pais com uma norma
internacional, ha divergé€ncia entre varios paises acerca de qual
ordenamento tem preferéncia sobre o outro.

Assim, Barroso® cita exemplos de entendimentos
distintos quanto 2 questdo: As constituicdes da Austria, da
Alemanha e da Itdlia consideram o Direito Internacional parte
integrante do seu Direito Interno. J4 a Norma Fundamental
francesa e holandesa expressamente consagra a superioridade
do Direito Internacional perante o ordenamento interno. No
Brasil, reconhece-se, embora ndo expressamente, a prevaléncia
do Direito Internacional, sendo que os Tratados Internacionais
prevalecem sobre o ordenamento interno e revogam legislacdao
anterior incompativel com eles, sem poderem ser revogados
por lei superveniente contraditoria.

Acerca da hierarquia dos Tratados Internacionais de

> BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constitui¢io:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

*1d, 2004.
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Direitos Humanos ha varias correntes em nivel internacional.
Uma parte da doutrina confere a esses tratados posicao inferior
as Constituicdes dos Estados, porém supralegal; outros
atribuem a eles status de normas constitucionais; outra corrente
considera esses tratados do mesmo nivel da lei federal e uma
ultima doutrina confere hierarquia supraconstitucional aos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos.

O artigo 5° § 2° da Constituicio Federal brasileira,
incluido pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004, atribui, aos
tratados e convencdes internacionais sobre os Direitos
Humanos, natureza de normas constitucionais. Esse artigo,
conforme posi¢do defendida por PEREIRA ¢ QUADROS*,
contém disposicao semelhante ao art. 16 n.1 da Constituicao
portuguesa de 1976 que confere hierarquia supraconstitucional
a esses tratados:

Artigo 16
(Ambito e sentido dos direitos fundamentais)

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do nao
excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicdveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaracio Universal dos Direitos do
Homem.

Segundo os doutrinadores, o art. 16 da Carta
Fundamental portuguesa, ao reconhecer que os Direitos
Fundamentais dispostos na Constituicdo ndo excluem outros
constantes das regras aplicdveis ao Direito Internacional,
estabelece um grau de supraconstitucionalidade aos Direitos
Humanos, sendo que, em caso de eventual divergéncia entre as
normas constitucionais e os Direitos Humanos internacionais,
preponderam os Direitos Fundamentais regulados pelo Direito
Internacional.

* PEREIRA e QUADROS, 1993, apud PIOVESAN, 2006 p. 68.

JURIS, Rio Grande, 20: 93-138, 2013. 111



A maioria da jurisprudéncia, corroborando esse
entendimento, e a doutrina internacionalista reconhece a
supremacia das normas internacionais em relacio a ordem
interna. Para Augustin Gordillo, os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos possuem supremacia juridica em face da
Constituicdo dos paises. Com efeito, o Direito Internacional
apresenta-se como um verdadeiro limite juridico ao Poder
Constituinte estatal, conforme entendimento de Hildebrando
Accioly®.

Como exemplo, Fldvia Piovesan cita as constitui¢coes da
Guatemala e da Colombia, as quais atribuem aos Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos uma hierarquia
privilegiada, acima do ordenamento juridico interno.

J4 na Argentina, no Peru, na Venezuela e na Nicardgua,
segundo a autora, os tratados de protecdo aos Direitos Humanos
sdo incorporados ao Direito Interno em nivel de igualdade com as
normas constitucionais, enquanto que os demais tratados
internacionais t€m hierarquia  infraconstitucional, porém
supralegal. No Brasil, segundo a doutrinadora, a corrente adotada,
por interpretacdo literal do art. 5°, §3° da Constituicdo, € a
corrente que atribui status de norma constitucional aos tratados de
Direitos Humanos ratificados pelo pais:

Art. 5°
[...]

§ 2° — Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Repiiblica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° 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. [grifo]

» ACCIOLY, 1976, apud PIOVESAN, 2006, p. 69.
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Esses tratados, por serem comparados a emendas
constitucionais, inclusive observando o mesmo quorum de
aprovacgao, passam a integrar a Constitui¢do permanentemente,
uma vez que, por protecio do art. 60, IV, os Direitos e
Garantias Individuais fazem parte do ntcleo intangivel da
Norma Fundamental, n3o podendo ter o seu contetido
contrariado por nova emenda a Constitui¢do, ou, o proprio
tratado ser objeto de dentncia pelo poder executivo.

O Congresso Nacional, em 9 de julho de 2008,
ratificou, através do decreto legislativo n. 186/2008, o primeiro
Tratado Internacional de Direitos Humanos aprovado pelo
procedimento disposto no § 3° do art. 5° da Constituicdo: a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu respectivo Protocolo Facultativo.

Piovesan® faz alusdo a uma questdo que surgiu com a
inclusdo do §3° do art. 5° na norma fundamental através da
Emenda n. 45 de 2004, de que os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos anteriores a referida emenda ndo teriam
natureza constitucional, uma vez que foram aprovados sem
observancia do procedimento indicado pelo novo dispositivo.
De fato, mesmo tendo sido esses tratados aprovados por ampla
maioria no congresso, inclusive ultrapassando, em alguns
casos, o quorum de 3/5 de parlamentares, ndo observaram dois
turnos de votacdo, o que ndo era exigido na época. A posi¢ao
do Supremo Tribunal Federal ainda ndo é unanime acerca do
assunto.

De fato, o entendimento antigo da Corte, acerca da
hierarquia dos Tratados Internacionais aprovados pelo Brasil,
era de que eles possuiam natureza de lei ordindria, tratassem
eles acerca de Direitos Humanos ou ndao. Com o advento da
Constitui¢do de 1988, e a previsao do § 2° do art. 5° de que os

% PIOVESAN, Flavia. direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.72.
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direitos fundamentais, previstos na Constitui¢do, nao excluem
outros decorrentes dos Tratados Internacionais, dos quais o
Brasil fagca parte, uma parcela da doutrina passou a sustentar
que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos teriam
natureza de norma constitucional, enquanto que os Tratados
Internacionais comuns teriam natureza de lei ordinaria.

Nao obstante, para o STF, todos os Tratados
Internacionais continuavam tendo status de lei ordindria. E esse
entendimento s6 mudou com o advento da Emenda
Constitucional n. 45, que acrescentou o § 3° ao art. 5° da
Constituicao.

A partir desse momento, passou a ser defendida, pelo
Ministro Gilmar Mendes, a hierarquia supralegal27 dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, os quais
tivessem sido aprovados antes da EC n. 45 — que posiciona os
tratados acima da legislacdo ordindria de um pais, mas abaixo
da constituicdo — em divergéncia com o posicionamento do
Ministro Celso de Mello, o qual confere a eles natureza de
norma constitucional®®, uma vez que teriam sido recepcionados
pelo § 2° do art. 5° da Constitui¢do, sendo materialmente
constitucionais.

A Teoria do Ministro Gilmar Mendes foi a vencedora
no STF, do que se conclui que, para a referida Corte
Constitucional, os Tratados Internacionais que versam acerca
de Direitos Humanos aprovados antes da EC n. 45 tem
natureza supralegal, enquanto que os que forem aprovados a
partir de 2004, observando o disposto no § 3° do art. 5°, serdao
dotados da mesma hierarquia de Emenda Constitucional.

A autora referida firma entendimento de que mesmo os
Tratados Internacionais aprovados antes da inclusdo do § 3° do
art. 5° na Constituicdo possuem natureza materialmente

Y RE 466.343/SP
2 HC 87.585/TO, HC 96772/SP, HC 91.361/SP, HC 91.361/RS
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constitucional por for¢ca do § 2° do art. 5°. Todavia, para
tornarem-se normas formalmente constitucionais € integrarem
a constituicdo definitivamente, deverdo obedecer ao
procedimento previsto no § 3° do aludido dispositivo.

Assim, conforme Piovesan29, a partir da Emenda
Constitucional n. 45, passaram a existir duas espécies de
tratados em matéria de Direitos Humanos no Brasil; os tratados
materialmente constitucionais apenas, e os tratados material e
formalmente constitucionais. E a tUnica diferenca entre eles
seria que os primeiros poderiam ser objetos de denuncia pelo
Brasil, enquanto que o segundo nao, por constituir formalmente
norma constitucional ndo passivel de modificagdo. Sobre o
assunto, exemplifica a doutrinadora:

Nao seria razodvel sustentar que os tratados de direitos
humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei
federal, enquanto os demais adquirissem hierarquia
constitucional exclusivamente em virtude do seu quorum de
aprovagdo. A titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil é
parte da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes desde 1989,
estando em vias de ratificar seu Protocolo Facultativo. Nao
haveria qualquer razoabilidade se a este ultimo — um tratado
complementar e subsididrio ao principal — fosse conferida
hierarquia constitucional, e ao instrumento principal fosse
conferida hierarquia meramente legal30.

No Direito brasileiro, por forca do art. 5°, § 1° da
Constitui¢do Federal, os Tratados Internacionais, relativos a
protecio dos  Direitos Humanos, s3o incorporados
automaticamente no ordenamento juridico interno por ocasiao
de sua ratificacdo. J4 os demais tratados de Direito
Internacional necessitam de expedicao de um ato normativo
interno para tornarem-se obrigatérios e exigiveis no Direito
Pétrio. Esse ato normativo trata-se de um decreto expedido

2 PIOVESAN, Fldvia. Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 74.
01d, 2006, p. 73.
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pelo Presidente da Republica para dar vigéncia ao tratado
internacional no ambito interno. Embora a Constitui¢do Federal
de 1988 silencie quanto a forma de integracdo desses ultimos
ao ordenamento juridico brasileiro, o entendimento majoritario
¢ de que se proceda de forma ndo automdtica, através de
incorporacgdo legislativa.

Esses Tratados Internacionais que ndo versam sobre
questdes de Direitos Humanos, por sua vez, possuem natureza
de lei infraconstitucional, conforme o art. 102, III, b do Texto
Fundamental, bem como ndo sdo dotados de aplicabilidade
imediata.

Os Tratados Internacionais comuns sao incorporados no
Direito Patrio com status de legislacio ordindria. Assim,
conforme aponta a doutrinadora, obedecem ao mesmo
principio de que norma posterior prevalece sobre norma
anterior, no entanto o Estado deve extinguir, através de
denuncia, o tratado, em face do qual, hd lei posterior
conflitante, sob pena de responsabilidade internacional.

Destarte, na visdo de Flavia Piovesan“, que defende a
natureza constitucional de todos os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, todas as normas do ordenamento juridico
brasileiro elaboradas posteriormente a incorporagdo do Tratado
sobre Direitos Humanos devem observar seus preceitos; bem
como norma anterior, que va de encontro aos Direitos
Fundamentais assegurados pelo tratado internacional, perde
automaticamente sua vigéncia.

Acerca da influéncia que esses acordos internacionais
de Direitos Humanos incorporados podem ter no ordenamento
juridico de um Estado, Flavia Piovesan’? esclarece que eles
podem regular matérias ja estabelecidas pela Constitui¢do do
Estado, refor¢ando, assim, a sua imperatividade juridica, ou

°'1d, 2006, p. 81.
2 1d, 2006.
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inovar; prevendo direitos ainda ndo assegurados pelo Texto
Fundamental do Estado, e ampliando, assim, seu rol de direitos
e garantias, ou ainda; seus preceitos podem ir de encontro a
Carta Constitucional do Estado que as recepcionou,
ocasionando um conflito entre o Direito Interno do Estado e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Neste dltimo caso, adota-se o “critério da prevaléncia
da norma mais favoravel a Vitima”33, devendo prevalecer a
norma que traga mais beneficios ao titular do direito e que mais
eficazmente proteja os Direitos Humanos, no caso de conflito
entre uma norma constitucional do Estado e uma norma de um
tratado de Direitos Humanos por ele recepcionado. Dessa
forma, percebe-se que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos s6 tem a acrescentar aos Estados; ou reforcando as
normas que consagram direitos e garantias fundamentais, ou
acrescentando essas normas, ou fazendo deixar de viger norma
que € menos favordvel a essas garantias fundamentais.

Como exemplo de conflito entre dispositivo da
Constituicdo brasileira de 1988 e um tratado internacional,
Flavia Piovesan cita o do art. 8° II da Constituicdo que
consagra o principio da unicidade sindical, proibindo a criacao
de mais de uma organizacido sindical, em qualquer grau e
representativa de categoria profissional ou econdmica, na
mesma base territorial. Esse preceito contraria a ampla
liberdade de associagdo consagrada pelo art. 22 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pelos arts. 8° e 16
do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais e da Convencao Americana de Direitos Humanos.

O artigo 22 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos estabelece:

[...] o direito de toda pessoa de fundar, com outras, sindicatos
e de filiar-se ao sindicato de sua escolha, sujeitando-se

3 1d, 2006, p. 99-100.
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unicamente as restrigdes previstas em lei e que sejam
necessarias, em uma sociedade democratica, ao interesse da
seguranga nacional ou da ordem ptblica, ou para proteger os
direitos e as liberdades alheias™
Nessa seara, segundo Flavia Piovesan, o dispositivo do
art. 8°, II da Magna Carta brasileira ndo merece observancia,
uma vez que injustificadamente restringe o principio da ampla
liberdade de associacdo consagrada em todos esses tratados,
aos quais, o pais aderiu, tendo-os ratificado sem registrar
qualquer ressalva em relagdao a matéria.

z

Outra situacdo que merece atengdo € a questdo da
previsdo constitucional da prisdo civil de depositario infiel no
Brasil (art. 5°, LXVII). Contrariam esse dispositivo, os arts. 11
e 7° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da
Conven¢do Americana de Direitos Humanos respectivamente,
os quais vedam a possibilidade de prisdo por divida, salvo se
resultante de inadimplemento de prestagdes alimenticias.

Desse modo, segundo Flavia Piovesan, tendo o Brasil
ratificado ambos os tratados, sem reserva alguma quanto a essa
questdo, incorporou os dispositivos por eles assegurados, no
Direito Interno. Sendo assim, em observancia ao principio de
aplicacdo da norma mais favoravel a vitima, os mandamentos
internacionais devem prevalecer sobre o0s preceitos
constitucionais nacionais.

Nesse sentido, cabe concluir esse ponto com a
transcricao de uma passagem do livro de Flavia Piovesan:

Cabe atentar que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, com seus intimeros instrumentos, nio pretende
substituir o sistema nacional. Ao revés, situa-se como direito
subsididrio e suplementar ao direito nacional, no sentido de
permitir sejam superadas suas omissdes e deficiéncias. No
sistema internacional de prote¢do dos direitos humanos, o
Estado tem a responsabilidade primdria pela protecdo desses
direitos, ao passo que a comunidade internacional tem a

#1d, 2006, p. 100.
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responsabilidade subsididria. Os procedimentos
internacionais tém, assim, natureza subsidiaria,
constituindo garantia adicional de protecio dos direitos
humanos, quando falham as instituicdes nacionais™
[grifo].

2 Possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais no ordenamento brasileiro e a teoria de
otto bachof

Otto Bachof foi um eminente professor alemdo que
desenvolveu  pioneiramente a teoria das  Normas
Constitucionais Inconstitucionais (Verfassungswidrige
Verfassungsnormen?), apresentada na sua famosa aula
inaugural na Universidade de Heidelberg em 20 de julho de
1951. O doutrinador aponta cinco hipdteses em que ocorreria o
vicio da inconstitucionalidade em normas constitucionais,
através de violacdo a Constituicdo escrita: normas
constitucionais ilegais; leis de alteracdo da Constituicdao
inconstitucionais; inconstitucionalidade de normas
constitucionais em virtude de contradicdo com normas da
Constitui¢do de grau superior; inconstitucionalidade resultante
da mudanca de natureza de normas constitucionais e
inconstitucionalidade por infracdo de direito supralegal
positivado em lei constitucional.

A partir de uma sintese do tema escolhido, pode-se
tentar estabelecer a teoria do doutrinador germanico. O autor
descreve a possibilidade de ser eivada do vicio da
inconstitucionalidade a prépria constituicao; se nao observasse
procedimento por ela mesmo estabelecido para sua entrada em
vigor, € também as normas constitucionais que entrassem em
vigor, descumprindo explicitamente o rito necessario para tal
ou quando ainda ndo ocorrida condi¢do suspensiva para que
adquirissem validade, como por exemplo, um plebiscito ou

¥ 1d, 2006, p. 153.
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referendo; essas seriam consideradas normas constitucionais
ilegais.

Quanto as leis de alteracao da Constituicao
inconstitucionais, essas seriam as emendas constitucionais que
ndo observassem dispositivos formais para sua edicdo, ou que
alterassem matéria imodificivel da Carta Fundamental.
Enquanto que na hipétese de inconstitucionalidade de
normas constitucionais por contradicio a normas da
Constituicdo de grau superior, o autor aceita a possivel
incompatibilidade entre dispositivos constitucionais
origindrios, sem no entanto considerar inconstitucionais
normas “inferiores” que contrariem dispositivos “‘superiores”.
Bachof explica que o Poder Constituinte Origindrio tem
autonomia para expressar sua livre decisdo e ndo apenas
positivar direito supralegal, sendo assim, esse poder estd
autorizado a elaborar normas gerais, mas também admitir
excecoes a essas mesmas normas na propria lei fundamental.

Assim, o autor admite a existéncia de um poder
discriciondrio para fixar regras gerais e excecdes a essas regras
dentro de uma mesma lei fundamental, no caso de nao
constituirem direito supralegal. Para o doutrinador, apenas a
arbitrariedade extrema da excecdo ensejaria a invalidade das
disposic¢oes estabelecidas pelo proprio Poder Constituinte.

Ja a inconstitucionalidade resultante da mudanca de
natureza de normas constitucionais se da, segundo Bachof36,
quando a norma perde a razdo de existir ou perde sua funcao
integradora, como, por exemplo, ‘““se certos pressupostos, que
foram determinantes para o legislador emitir uma norma
juridica, ndo vierem a verificar-se, ou se falham as expectativas

que manifestamente se ligaram a norma juridica [...]”. No
entanto, o autor, nesse ponto, tem duvida se essas normas

% BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Tradugio:
Jose Manuel M. Cardoso da Costa. Almedina: Coimbra, 1951, p. 60.
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passam a ser inconstitucionais ou apenas cessa a sua vigéncia.

Por fim, hd ainda a possibilidade de normas
constitucionais inconstitucionais por desrespeito a direito
supralegal positivado na Lex Mater. Aqui, o professor alemao
esclarece que existem preceitos pré constitucionais superiores
que sdo positivados pelas constitui¢des, e que, dessa forma, nao
deixam de ser  supralegais, uma vez que Ss3ao apenas
reconhecidos pelas constituicdes e ndao criados pelo Poder
Constituinte. Nesse ponto, tendo em vista que o constituinte
ndo dispde de liberdade na concep¢do do Direito, as normas
constitucionais que contrariam esses preceitos  pré-
constitucionais, mesmo que positivados, s@o, além de normas
inconstitucionais, normas antagonicas ao Direito Natural.

Posteriormente, Otto Bachof, em sua monografia,
indica a possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais em violagdo a Direito Constitucional nao
escrito. Esse tipo de inconstitucionalidade pode se dar de trés
maneiras: Inconstitucionalidade por infracdo dos principios
constitutivos ndo escritos do sentido da Constituigcdo;
Inconstitucionalidade por infracdo de direito constitucional
consuetudindrio e Inconstitucionalidade (invalidade) por
infracdo de direito supralegal nao positivado.

Na primeira situacdo, o autor indica principios
indisponiveis ao poder constituido, no entanto, que se
encontram a disposicdo do titular do Poder Constituinte
Origindrio, uma vez que ndo chegam a constituir principios
supra positivos. Bachof exemplifica com o principio do
comportamento nao prejudicial a Federacdo que € implicito a
um Estado Federal. Dessa forma, se uma emenda pretender
contrariar esse principio, ela serd inconstitucional ndo apenas
por contrariar dispositivo expresso da Norma Fundamental,
mas também por infringir ao postulado presente no principio
implicito.

Ja no segundo caso, o autor destaca a existéncia de um
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direito constitucional consuetudindrio nao positivado, e
descarta a possibilidade de existéncia de norma constitucional
inconstitucional em face desse direito, uma vez que ele
normalmente completa a Constitui¢ao escrita.

Em dltimo caso, o doutrinador esclarece que a maioria
das constitui¢des incorpora o direito supralegal nos seus textos.
No entanto, na eventualidade de um dispositivo constitucional
contrario ao direito estadual, Bachof nega a esse dispositivo
qualquer obrigatoriedade juridica, sendo, portanto, uma norma
invdlida, ou norma constitucional inconstitucional. Cabe, aqui,
transcrever trecho do livro de Luis Roberto Barroso:

A esse proposito, O Tribunal Constitucional Federal alemao,
considerando-se competente para aferir essa
constitucionalidade da constitui¢do, reconheceu a existéncia
de um direito suprapositivo, vinculativo para o préprio
constituinte, ao declarar que “também uma norma
constitucional pode ser nula, se desrespeitar em medida
insuportavel os postulados fundamentais da justica”. E certo
que o tribunal afirmou, também, que a ocorréncia de normas
originariamente inconstitucionais € quase impossivel em
Estados de legalidade democratica. Mas o problema pode
ganhar dimensdo em momentos de mudanga politica®’.

Essa €, sintetizada, a teoria do professor germanico Otto
Bachof (1914-2006), que fez parte da primeira geracdo de
professores alemdes posterior a guerra (1939-1951), geragdo a
qual coube renovar o pensamento juridico da época, reforcando
a concretizacdo do Estado social de direito. O professor aliava
a atividade docente e doutrindria a atividade exercida na
pratica, como Juiz dos Tribunais Administrativos e do Tribunal
Constitucional do Baden-Wiirttemberg. O professor ainda deu
aula nas Universidades de Heidelberg, de Erlangen e de
Tiibingen onde foi por duas vezes reitor.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicio:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 210.
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2.2. Posicao do Supremo Tribunal Federal

2.2.1. ADI 815-3

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 815-3
Distrito Federal foi proposta pelo Governador do Estado do
Rio Grande do Sul no ano de 1996, através da qual era
questionada a constitucionalidade dos pardgrafos 1° e 2° do
artigo 45 da Constituicdo Federal de 1988, dispositivo obra do
Poder Constituinte Origindrio.

Art. 45. A Céimara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em
cada Estado, em cada Territdrio e no Distrito Federal.

§ 1I° — O nimero total de Deputados, bem como a
representacdo por Estado e pelo Distrito Federal, sera
estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a
populacdo, procedendo-se aos ajustes necessdrios, no ano
anterior as elei¢des, para que nenhuma daquelas unidades
da Federacio tenha menos de oito ou mais de setenta
Deputados.

§ 2° — Cada Territdrio elegerd quatro Deputados. [grifo].

O argumento central da acdo era a desigualdade e
desproporcionalidade concedidas ao voto do eleitor brasileiro.
Com efeito, o entdo Governador Antdénio Britto Filho
esclareceu que existe uma desproporcdo entre a populagao do
pais, participagdo no PIB e composicio da Céamara dos
Deputados. Essa despropor¢do seria injusta, a medida que
atribuiria pesos diferentes a votos de cidadaos iguais.

A acdo teve fundamento legal no caput do art. 5°, o qual
abriga o principio geral da isonomia e no art. 14 da
Constitui¢do o qual atribui valor igual de voto para todos os
cidaddaos. Ainda, o Governo Gaucho entendia como
materialmente superior aos dispositivos impugnados as
clausulas do art. 60 § 4°, I, Il e IV da Constituicao, por fazerem
parte do nucleo intangivel da Constitui¢do. Nessas Clausulas
Pétreas estdo inseridos o principio da igualdade, o direito de
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voto e o federalismo. Cabe aqui transcrever trecho da peticdo

proposta pelo Governador:
Os cidaddos pertencentes aos estados do sul e do sudeste, que,
conforme se pode verificar pelos graficos anexos, constituem
57,70% (cingiienta e sete virgula sete por cento) da populacao
do Pais participam na formagdo da riqueza nacional com
77,4% (setenta e sete virgula quatro por cento) - quase oitenta
por cento! - do PIB, contribuem, através de seus votos, para a
composi¢do de apenas... 45% (quarenta e cinco por cento) do
Congresso Nacional. De outro lado, os cidaddos das regioes
Norte, Nordeste e Centro-Oeste, constituindo apenas 42,3%
(quarenta e dois virgula trés por cento) da populacéo brasileira
e participando com 22,6% (vinte e dois virgula seis por cento)
- menos de um quarto! - do PIB, detém na composi¢io
congressual nada menos do que... 54,3% (cinquenta e quatro
virgula trés por cento)! E, como se sabe, é o Congresso
Nacional, ao fim e ao cabo, que... d4 o destino a riqueza
nacional. Nao € preciso ser soci6logo nem cientista social para
compreender que esta situacdo de instabilidade estdvel ndo
pode perdurar tranquilamente.

Percebia-se um descontentamento por parte da regido
sul, uma vez que a situacdo, segundo a tese do autor, provocava
diferencas entre brasileiros absolutamente iguais, posto que o
voto de um eleitor de uma grande unidade federativa valeria

muito menos do que o de um eleitor de um pequeno estado.

Defendia o autor a existéncia de hierarquia entre os
dispositivos constitucionais em questdo, sendo que as normas
inferiores nao poderiam contrariar as normas superiores que
contém a esséncia da ordem constitucional. Assim, oS
paragrafos do art. 45 apresentariam contradicdo em relacdo aos
principios superiores da igualdade e igualdade de voto, que
constituem cldusulas pétreas da Constitui¢do, devendo,
portanto, serem declarados inconstitucionais.

A Advocacia Geral da Unido defendeu a
constitucionalidade dos dispositivos, baseando-se no principio
da unidade normativa da Constituicdo, alegando que todas as
normas da Constitui¢do possuem o mesmo valor.
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No entendimento do Supremo Tribunal Federal, as
cldusulas pétreas ndo sdo normas superiores na Constituicdo,
mas sim, apenas dispositivos que asseguram, numa
Constituicdo rigida, as normas que ndo serdo objeto de
alterac@o constitucional por vontade do poder reformador, nao
constituindo limites ao préprio Poder Constituinte Originério
que as definiu.

Com efeito, a posicao defendida pela Corte, no voto do
relator Ministro Moreira Alves, é que constitui prerrogativa da
propria lei fundamental excetuar a si propria, sendo que essas
ressalvas devem atender a uma finalidade essencial do
ordenamento juridico; ‘“desta forma, ndo haveria antinomia,
pois o estabelecimento dos limites constitucionais a
representacdo objetiva evitar discrepancias extraordindrias
entre os estados mais e menos populosos™®. O Poder
Constituinte Origindrio teria autonomia para fixar excecoes as
préprias normas por ele estabelecidas. Devem, portanto, esses
dispositivos ser interpretados e ponderados, tendo em vista o
principio da Unidade Constitucional.

Além disso, o STF esclareceu que a declaracdo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais, em face de
outras, nao € tolerada por um sistema com constitui¢do rigida e
escrita como O nosso, uma vez que todas as normas
constitucionais tém o mesmo valor. O ministro sustentou que
ndo caberia distin¢do entre normas feitas a0 mesmo tempo por
um mesmo poder criador.

No entanto, a Corte Suprema, ndo chegou a entrar no
mérito da questdo declarando-se incompetente para analisar a
constitucionalidade de normas derivadas do Poder Constituinte
Originario. De fato, conforme o entendimento do STF, o art.

38 NASPOLINI, Samuel Dal-Farra. Inconstitucionalidade de normas
constitucionais: A questdo do artigo 45, §1° da Constituicdo Federal.

Disponivel em <http://www.ccj.ufsc.br/~petdir/homepage.html>. Acesso
em 19 mar. 2009.
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102, caput, da Constituicdo lhe confere a competéncia de
fiscalizar a Carta Fundamental como um todo, e ndo a de
exercer o papel de fiscal do Poder Constituinte Origindrio em
relacdo as normas superiores que ele teria fixado na
constituicao.

Ainda, o Supremo elucida que se o caso tratasse de
norma constitucional infringindo direito suprapositivo nao
positivado na Carta Fundamental (Natural), seria caso de
ilegitimidade ou invalidade do dispositivo constitucional € ndo
inconstitucionalidade, uma vez que o Poder Constituinte
Originario teria desrespeitado os limites impostos a ele por esse
direito suprapositivo, sendo que este Orgdo também se
considerou incompetente para resolver conflito desse tipo.

Com efeito, no voto foi citada posi¢ao de Jorge Miranda
que entende que seria contraditorio utilizar a prdpria norma
fundamental para analisar eventual desobediéncia a seus
proprios  dispositivos, ndao havendo que se falar em
inconstitucionalidade de normas constitucionais, mas, sim,
possivel “invalidade ou ilegitimidade” da constitui¢do.

Esse precedente foi de extrema importincia para
estabelecer os limites do controle constitucional pelo STF, e
também a impossibilidade de existirem normas constitucionais
inconstitucionais originarias no ordenamento juridico patrio.

2.2.2. ADI 4.097

Recentemente, no ano de 2008, o Supremo Tribunal
Federal julgou outra acdo que buscava a declaracdo de
inconstitucionalidade da parte final do § 4° do art. 14, norma
constitucional oriunda do Poder Constituinte Origindrio:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufrdgio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante:

[...]

§ 4° - Sdo inelegiveis os inalistdveis e os analfabetos.
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A acdo foi proposta pelo Partido Social Cristdo, o qual
fundamentou seu pleito no art. 5° e no caput do art. 14 da Carta
Fundamental, alegando que o dispositivo questionado
constituia uma exigéncia injustificada que contrariava os
“principios naturais e os critérios isonOmicos gerais e coletivos
da lei de um Estado democratico™.

Seguindo a sua linha de pensamento original, o STF
julgou o pedido juridicamente impossivel. Extinguiu o
processo sem andlise de mérito, fazendo meng¢do ao principio
da wunidade hierdrquico normativa da Constituicdo e
declarando-se incompetente por falta de previsdo constitucional
expressa da sua legitimidade para a andlise de normas pré-
juridicas ou suprapositivas.

2.2.3 Emendas inconstitucionais
O complexo procedimento legislativo observado,

quando ¢é proposto determinado Projeto de Emenda
constitucional, pressupde a andlise do seu texto pela Comissdo
de Constituicdio e Justica a qual se pronuncia sobre sua
compatibilidade com o texto constitucional. Esse exame de
admissibilidade ocorre antes da votacdo do préprio projeto no
plendrio. Sob esse fundamento, Marcelo Azevedo Chamone™’
afirma que a emenda constitucional ndo poderia ser declarada
inconstitucional, mas, sim, o seu projeto como ato
infraconstitucional.

Desse modo, considerando ainda o Principio da
Unidade da Constituicdo, o referido autor indica a
impossibilidade de uma emenda a Constitui¢do, uma vez que
ela goza de status constitucional, ser declarada

* Trecho retirado da fls. 04-05 da ADI 4.097.

“  CHAMONE, Marcelo Azevedo. Aspectos de validade e
constitucionalidade da emenda  constitucional. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9016>. Acesso em: 25 fev.
20009.
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inconstitucional; porém admite a possibilidade de o Projeto de
Emenda a Constituicilo — PEC conter o vicio da
inconstitucionalidade e, consequentemente, ndo chegar nem a

discussdo em plenério.

Em oposicio a esse entendimento, € pacifica a
jurisprudéncia do STF no sentido da possibilidade de normas
oriundas do poder reformador, que contrariem, formal ou
materialmente, os preceitos constitucionais que estabelecem os
requisitos para a reforma serem declaradas inconstitucionais e
perderem sua vigéncia.

Pode-se ilustrar o exposto acima a partir dos seguintes
exemplos de emendas constitucionais, que posteriormente a sua
promulgacdo e entrada em vigor, foram declaradas
incompativeis com o texto constitucional e tidas como
inconstitucionais.

A primeira decisdo foi o julgamento da ADIN n. 939-7-
DF, no qual foi declarada a inconstitucionalidade do art. 2°, §
2° da Emenda Constitucional n. 3 de 1993, instituidora do
IPMF - Imposto Provisério sobre a Movimentacdo ou a
Transmissao de Valores e de Créditos e direitos de Natureza
Financeira. O referido dispositivo eliminava a imunidade
tributdria prevista no art. 150, III, “b” da Lei Fundamental para
o referido tributo. Pelo entendimento do Supremo, essa emenda
violava uma garantia individual ao contribuinte, portanto feria
uma cldusula pétrea da Constituicao brasileira.

Posteriormente a Emenda Constitucional n. 20 de 1998,
que aprovou a reforma da Previdéncia Social, limitou, no art.
14, o teto de qualquer beneficio previdencidrio ao valor de
R$1.200,00, tendo o Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social limitado a esse valor também o salario-maternidade,
sendo que o restante deveria ser arcado pelo trabalhador.

O STF decidiu, na ADIN n. 1.946-5-DF, que o referido
dispositivo era discriminatério a mulher no mercado de
trabalho, uma vez que restringia a sua contratacao e acesso a
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salarios maiores, devendo a Previdéncia Social arcar
integralmente com o beneficio da licenca-maternidade prevista
no art. 7°, XVIII, da Constitui¢do. Assim, a emenda nao mais
violaria preceitos constitucionais fundamentais como os artigos
3°,1V; 5% Te 7°, XXX.

Por fim, na decisio da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.685-8 — DF, o STF decidiu pela
inconstitucionalidade do art. 2° da Emenda Constitucional n. 52
de 2006 que previa que o seu artigo 1° (o qual alterou o
processo eleitoral eliminando a chamada verticalizagdo no art.
17, §1° da CF) deveria ser aplicado para as elei¢des de 2006,
desrespeitando assim o principio da anterioridade da lei
eleitoral garantido pelo artigo 16 da Carta Magna e que
constitui garantia individual ao eleitor, além das garantias
individuais da seguranca juridica e do devido processo legal.

De tal modo, verifica-se a plausibilidade da ocorréncia
de uma emenda a Constitui¢do contrariar limitagdes formais e
materiais ao poder reformador, como por exemplo, quando
objetiva alterar dispositivo, cujo conteido pertence ao niucleo
intangivel da Norma Fundamental; devendo, nesse caso, ser
submetida a controle de constitucionalidade e retirada do
sistema juridico.

Consideracoes finais

Diante do estudo apresentado, que pretendeu esbogar
modestamente uma posi¢do acerca do tema exposto;
salientando, desde o principio, que o presente trabalho nio tem
a pretensdo de esgotar tdo complexo assunto, nossa
colaboracdo € no sentido de apresentar posicionamentos a
respeito do pensamento de alguns doutrinadores que escrevem
sobre o tema.

Conforme a corrente monista, o Direito constitui uma
unidade, um sistema do qual fazem parte tanto o Direito
Interno dos Estados, quanto o Direito Internacional, sendo que,
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no caso de conflito, o Direito Internacional deve prevalecer
sobre o Direito Interno dos paises. No mesmo sentido, para a
doutrina universalista dos Direitos Humanos, os mesmos
constituem Direitos Universais, devendo ser aplicados,
igualmente, a totalidade dos Estados.

Assim, seguindo expressiva corrente internacional,
adotada pelos paises que consideram os Tratados
Internacionais relativos a Direitos Humanos, norma de
hierarquia supraconstitucional, defende-se a ideia de que os
Direitos Humanos constituem legitimo limite ao Poder
Constituinte Origindrio.

Para a mencionada corrente, esses tratados nada mais
fazem do que positivar direito costumeiro internacional,
precisando melhor os seus termos. Como visto, o costume
internacional, reconhecido como fonte do Direito Internacional
pela Corte Internacional de Justica, estd acima da soberania
estatal para a referida corrente, aplicando-se a universalidade
dos Estados, independentemente se aderirem ou nao a Tratados
Internacionais de protecdo a esses direitos. A titulo de
ilustragcdo, foi citado, no corpo do trabalho, o exemplo do
Tribunal de Nuremberg, que violou o principio da legalidade,
para condenar os acusados de crimes de Guerra e crimes contra
a humanidade, com base no costume internacional.

Assim, a declaracdo Universal dos Direitos do Homem
de 1948, que nao possui a forma de um tratado, tem forca
juridica vinculante, por consagrar legitimos costumes
internacionais, aplicados, portanto, a universalidade dos
Estados.

Além disso, conforme foi exposto no trabalho, a
relativizagdo da soberania dos Estados, em face de um ideal
maior de protecdo aos direitos basilares da pessoa humana, é
caracteristica do constitucionalismo contemporaneo, segundo a
percepcdao de José Joaquim Gomes Canotilho. A Carta da
ONU, como marco no Direito Internacional, relativizou, na
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opinido de alguns doutrinadores, o conceito de supremacia das
normas internas de cada Estado, consagrando os Direitos
Humanos como objeto de  “legitima preocupacao
internacional”. Sendo que essa nocdo de relativizacdo da
soberania dos Estados deve ser interpretada com prudéncia, em
respeito a cultura dos diferentes povos.

Outro ponto que reforca a posicao adotada € o Principio
da Prevaléncia da Norma mais Favoravel a Vitima. Quando os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos entram em
conflito com determinado dispositivo constitucional de um
Estado, ndo ha critério fixo de preponderancia do dispositivo
do tratado internacional sobre o preceito constitucional, ou vice
versa, mas, sim, prevalece aquele dispositivo que mais
privilegie a protecdo dos direitos da pessoa humana, o que leva
a crer que esses ideais supremos estdo acima de qualquer lei,
nacional ou internacional, e existem, independente de
positivacdo ou nao.

Com efeito, conforme posi¢cdo defendida pelo Abade
Sieyes, na época da Revolugcdo Francesa, e hoje, por uma
doutrina mais expressiva, dentre a qual se pode mencionar
Canotilho; o Poder Constituinte é um poder de direito, uma vez
que € baseado em um direito preexistente a formacao do
Estado.

Assim, reconhece-se a legitima prevaléncia dos Direitos
Humanos, quer positivados em Tratados Internacionais, quer
no ordenamento juridico interno dos Estados, em face de outros
dispositivos que eventualmente os contrariem.

Esses Direitos Humanos compdem o tdo defendido
Direito Supralegal, ou Supraconstitucional, mencionado pelo
prof. Otto Bachof, constituindo um direito reconhecido e nao
criado pelos Estados, uma vez que, anteriores ao Estado,
existem independentemente de positivacao de seus preceitos.

O Direito Natural compde-se de ideais de justica, ética,
moral, dignidade humana, arraigados no pensamento social, e
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que devem guardar correspondéncia com a Constitui¢do, a fim
de que o Poder Constituinte seja legitimo e, a constituigdo,
dotada de for¢a normativa.

As Constituigdes francesa, portuguesa, holandesa,
colombiana e da Guatemala consagram expressamente a
superioridade do Direito Internacional dos Direitos Humanos
sobre seu ordenamento juridico interno.

No entanto, no Brasil, por interpretacao expressa dos §§
2° e 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, esses tratados
possuem natureza constitucional; visdo da doutrinadora Flavia
Piovesan e do Ministro Celso de Mello, que diverge da posi¢cao
majoritaria no Supremo Tribunal Federal, de que os mesmos,

aprovados anteriormente a EC n. 45, seriam dotados de
hierarquia supralegal, porém infraconstitucional.

Nao obstante no Brasil ndo seja reconhecida a
possibilidade de declaracdo de uma norma constitucional
inconstitucional em virtude de violacdo a Direito
Suprapositivo, essa ideia parece encontrar respaldo nos
fundamentos expostos ao longo do presente trabalho.

Ja com relacdo aos limites existentes a atuagao do Poder
Constituinte Derivado, essas condicionantes sao impostas pelo
préprio Poder Constituinte Origindrio ao tempo da elaboragao
da Constituicdo, e tem o conddo, segundo entendimento do
STF e linha de pensamento deste trabalho, de permitir a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei de alteracdo da
Constituicdio que vad de encontro a esses limites, quer
implicitos, quer expressos no texto da Norma Fundamental.

N

Quanto a tese de hierarquia entre preceitos
constitucionais e da possibilidade de existéncia de antinomias
reais dentro de uma mesma Constituicdo, esse trabalho
acompanha a posi¢ao doutrindria, cujo entendimento é de que
seja incabivel a existéncia de tais conflitos dentro do supremo
documento juridico de um pais; o que constitui, também, a
linha de pensamento do STF.
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De fato, o Principio da Unidade Constitucional, o qual
estabelece que todas as normas pertencentes a Carta
Fundamental possuem igual hierarquia, € utilizado na solugao
de conflitos aparentes entre dispositivos da Constituicdo,
devendo prevalecer o que privilegie a integracdo e harmonia
entre as normas juridicas fundamentais; e ndo a preferéncia

total de uma, em face da outra.

Ainda, o dispositivo constitucional no qual estdo
previstas as cldusulas pétreas da constitui¢ao, ndo se configura
superior aos demais, tendo em vista que essas normas limitam
apenas a atuacdo do Poder Constituinte Derivado, nao
constituindo limites ao préprio poder que as elaborou.

Além disso, as excecdes previstas pelo mesmo poder
criador da Constitui¢do sdo legitimas, desde que justificadas
em nao arbitrarias, ndo havendo conflito entre as mesmas, vez
que, nesses determinados casos, deve prevalecer a norma mais
especifica para regular a situacdo. Também a ideia de distin¢cdo
entre normas constitucionais, formal e material, ndo atribui
valor especial a determinados preceitos, em face de outros.

Cabe ressaltar que o desenvolvimento da teoria do
doutrinador Otto Bachof acerca das normas constitucionais
inconstitucionais, apresentada pela primeira vez no ano de
1951, na Alemanha, acompanhou tenso periodo durante a
segunda Guerra Mundial, quando o regime nazista, grande
violador dos Direitos Humanos, realizou atrocidades sob a
camuflagem da legalidade.

Nesse periodo, o positivismo, com a perigosa
equiparacdo entre direito e lei, alcangava o seu fim, dando
inicio a0 chamado neoconstitucionalismo, quando as normas
constitucionais  ficaram  mais abertas a  principios,
possibilitando a interpretacdo do Direito em relacdo a ideais
éticos, justos e morais; e fugindo da legalidade rigorosa do
positivismo, com uma tendéncia a conferir normatividade aos
principios, a valores fundamentais, ainda que ndo escritos.
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Assim, compreensivel o desenvolvimento da teoria do
prof. Otto Bachof, tendo em vista que foi desenvolvida numa
época em que o positivismo, com a afirmagdo de que o tnico
Direito existente era aquele posto pelo Estado, afastava o
Direito da verdadeira justi¢a, dando ensejo a eventuais normas
arbitrarias, que deviam ser seguidas a risca.

Nos termos da propria teoria de Otto Bachof, em
alegacdes contidas do preficio que escreveu para a traducdo
portuguesa de seu livro  “Normas  Constitucionais
Inconstitucionais?”, € muito pequena a probabilidade de um
legislador democratico ultrapassar os limites impostos pelo
Direito Supralegal, ou seja, os postulados fundamentais de justiga.

Assim, hoje, nos Estados democriticos de direito, as
Cartas Fundamentais costumam incorporar extensamente o
Direito Supralegal ao seu texto, como, por exemplo, a
Constituicdo brasileira, que € analitica. Por isso, a questdo da
possibilidade de inconstitucionalidade por infracdo a dispositivo
supraestadual € cada vez mais remota nos Estados de direito.

Nao obstante, € importante fomentar a discussao acerca de
temas como esse, pois 0 passado e a histdria das constituicdes e
dos diversos Estados tém muito a ensinar, devendo servir de
exemplo para as geragdes futuras. Além disso, esse tema nos
chama a atenc@o acerca dos limites existentes a onipoténcia do
Estado, e da importancia da preservacdo dos postulados
fundamentais de justica e dos Direitos Humanos, positivados, ou
nao, em documentos constitucionais.
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Resumo

O presente trabalho pretende uma breve andlise acerca da
probabilidade da ocorréncia de normas constitucionais
inconstitucionais, avaliando a possivel existéncia de limites aos
Poderes Constituintes, origindrio e derivado, em face dos Direitos
Humanos. Para tanto, tece considera¢do acerca da teoria dos
Direitos Humanos, aludindo as diversas correntes relativas a
questdo da hierarquia desses Direitos Universais, em face do
Direito Interno de cada pais; bem como aborda o papel que
representam os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
nesse contexto. Posteriormente, apresenta, sinteticamente, a
teoria das normas constitucionais inconstitucionais no Direito
extravagante. Por fim, apresenta o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, acerca da presente temdtica, baseado no
julgamento de algumas acdes diretas de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos Humanos. Limites. Poder
Constituinte. Direito Suprapositivo.

Resumen

El presente trabajo tiene por objeto un breve andlisis sobre la
probabilidad de inconstitucionalidad de la Constitucién, la
evaluacion de la posible existencia de limites a los poderes
constituyentes, originales y derivados, en frente a los Derechos
Humanos. Para ello, teje la consideracion acerca de la teoria los
Derechos Humanos, al referirse las diferentes corrientes sobre el
tema de la jerarquia de los derechos universales ante la
legislaciéon de cada pais, y explora el papel que representan los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos en este contexto.
A continuacién, se presenta, en resumen, la teoria de la
Constitucién inconstitucional a nivel internacional. Por ultimo,
muestra la posicién de la Corte Suprema de Justicia, sobre este
tema, basado en el juicio de algunas de las acciones directas de
inconstitucionalidad.

Palabras clave: Constitucion. Derechos Humanos. Limites. Poder
Constituyente. Justo encima de positivo.
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Abstract

The present work aims at a brief analysis on the likelihood of
unconstitutional constitutional, evaluating the possible existence
of limits to the powers constituents, original and derivative, in the
face of Human Rights. To this end, weaves consideration about
the theory of Human Rights, referring the various currents on the
issue of hierarchy of universal rights in the face of the law of
each country, and explores the role representing the International
Treaties on Human Rights in this context . Then, it presents, in
summary, the international theory of constitutional law
unconstitutional. Finally, it shows the positioning of the Supreme
Court, on this theme, based on the judgment of some direct
actions of unconstitutionality.

Keywords: Constitution. Human Rights. Limits. Constituent Power. Right
above positive.
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