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1. INTRODUCAO

Este ensaio tem por finalidade investigar as caracteristicas do Direito na pods-
modernidade (ou do Direito do terceiro milénio) e seus reflexos no Direito brasileiro.

Muitas dessas caracteristicas ndo foram ainda percebidas pelos operadores do Direito
em geral, sobretudo no Brasil, sendo entdo necessdrio investigi-las e demonstrar sua
concretude. Muitas delas apareceram recentemente nos sistemas juridicos dos Estados e, no
Brasil, passaram a ser percebidas a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004. Decorridos,
porém, seis anos dessa alteragdo constitucional, somente agora o Supremo Tribunal Federal e
a doutrina pétria t€m comecado a perceber que o Direito brasileiro contra com novidades até
entdo sequer suscitadas nos compéndios doutrindrios (sobretudo de Direito constitucional e
internacional) aqui publicados.

As vidrias alteracoes que o Direito sofreu na pds-modernidade sdo decorréncia,
sobretudo, da nova ordem internacional que se instalou ao final da Segunda Guerra Mundial,
revolucionando as institui¢des juridicas, notadamente apds a assercdo do tema “direitos
humanos” na pauta e na ordem do dia das relacdes interestatais.

Pretende-se entdo, neste estudo, demonstrar algumas dessas caracteristicas do Direito na
pos-modernidade, capazes de mudar — para melhor —as nossas institui¢des juridicas.

2. AS QUATRO ONDAS EVOLUTIVAS DO ESTADO, DO DIREITO E DA JUSTICA

O primeiro ponto que tem caracterizado o Direito na pés-modernidade diz respeito ao
contexto em que as institui¢des juridicas (o Estado, o Direito e a Justica) atualmente se
encontram. Como as outras dreas do conhecimento, as institui¢cdes juridicas também
evoluem, e cabe ao jurista perceber qual o estagio dessa evolucao estamos passando.

Como se sabe, no século XIX os conceitos de lei e Direito eram tidos como sindnimos
(infelizmente, essa confusdo ainda existe!). Entendia-se que o Direito havia, necessariamente,
de se materializar pela lei e pelos cédigos. Entendia-se que quase todas as leis estavam
codificadas. O juiz julgava com grande facilidade — ndo havia problemas em partir da
premissa maior (que era a lei) para a premissa menor (os fatos), afinal, nao havia nada entre a
lei e o fato. Montesquieu dizia que esse tipo de juiz era um ser inanimado. Inanimado porque
ndo teria alma. Nao teria alma porque ndo podia sequer interpretar o texto legal.

A lei era formalmente a garantia de todos. No entanto, essa realidade mudou por
completo com o surgimento do regime nazista. Ora, a lei foi destronada, porque todas as
mortes ocorridas no periodo sombrio do Holocausto alemdo foram praticadas dentro da lei.
Como reacdo a esse primeiro modelo de Direito legalista, nasceram, a partir de 1945, trés
outros modelos: o constitucionalista, o internacionalista e, mais recentemente, O
universalista. Trata-se das chamadas quatro ondas evolutivas do Estado, do Direito e da
Justica: o legalismo, o (neo)constitucionalismo, o internacionalismo € o universalismo.'

O neoconstitucionalismo passou a cobrar do estudante e do profissional do Direito
conhecimentos especificos sobre a Constitui¢do, Direito constitucional e a jurisprudéncia
interna, que diz o que vale e o que nao vale nas leis vigentes. Muitas leis continuam vigentes,

1. V., por tudo, GOMES, Luiz Flavio & MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Direito supraconstitucional: do
absolutismo ao Estado Constitucional e Humanista de Direito, Sdo Paulo: RT, 2010, pp. 123-148.

2



mas ja ndo valem (ndo possuem validade). Isto porque no Direito pés-moderno vigéncia nao
. 2
se confunde com validade.

O Supremo Tribunal Federal julgou, no Brasil, mais de 900 leis inconstitucionais de
1988 até hoje. Quem ndo conhece a jurisprudéncia que se formou nesse periodo, ndo sabe o
que “vale” e o que “ndo vale” no Brasil de hoje. Para se conhecer o Direito, a partir desse
segundo modelo, é preciso saber: leis, cddigos, constitui¢do e jurisprudéncia interna. No
tempo do legalismo bastava saber duas coisas: leis e cddigos.

Com o internacionalismo, nascido também em 1945 e posteriormente melhor
desenvolvido, os tratados internacionais (especialmente os de direitos humanos) passaram a
contar com grande valor. O STF, no dia 3 de dezembro de 2008, no RE 466.343-SP, decidiu
que esses tratados de direitos humanos de que o Brasil € parte, no que pertine ao Direito
interno, ocupam o status da supralegalidade no pais, valendo menos que a Constituicdo —
posicdo (por ora) vencedora do Min. Gilmar Mendes. Os tratados encontram-se inseridos
dentro dos varios sistemas de direitos humanos. O nosso, claro, é o interamericano, formado
por tratados e por dois Orgdos (regulados pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969) a saber: a Comissdo (com sede Washington) e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (com sede San José, Costa Rica).

O aluno e o profissional do Direito, agora, passaram a ter necessidade de saber seis
coisas: leis, codigos, Constituicdo, jurisprudéncia interna, tratados internacionais
(especialmente os de direitos humanos) e jurisprudéncia interamericana.

Por fim, o universalismo — a quarta onda evolutiva do Direito e da Justica —, também
reafirmado a partir de 1945, traz em seu bojo, as normas supraconstitucionais
(supranacionais) que devem ser cumpridas pelos paises em geral. Exemplo tipico de tribunal
universal é o TPI (Tribunal Penal Internacional), criado pelo Estatuto de Roma de 1988 e que
passou a ter existéncia a partir de julho de 2002. Todos, a partir do universalismo, passamos a
ter necessidade de saber: leis, cddigos, Constituicao, jurisprudéncia interna, tratados
internacionais (especialmente os de direitos humanos), jurisprudéncia interamericana, normas
universais e jurisprudéncia das cortes universais.

A partir de todas essas modificagdes ocorridas no Direito a partir segundo pds-guerra €
preciso reconhecer que o positivismo legalista estd morto e deve ser enterrado. Esse primeiro
modelo de Direito foi um avango no seu tempo. Mas hoje € incompleto e estd totalmente
desatualizado (além de poder ser injusto).

O Direito ja ndo € fruto de um processo meramente 16gico-dedutivo (premissa maior,
premissa menor e conclusio, da regra abstrata ao caso concreto). Ao contrdrio, é decorréncia
de uma interacdo (ponderacdo, didlogo) permanente entre as regras € os principios, entre o
Direito interno e o externo, entre a legalidade e a constitucionalidade, entre a legalidade e a
convencionalidade da norma, entre a letra da lei e os valores em jogo em cada caso concreto.

O Direito pés-moderno deixou de ser 16gico (formal) para se transformar em axiolégico
(busca do justo mediante a ponderacdo de valores), deixou de ser somente legalista para
interagir (dialogar) com as novas ondas (fontes) do Direito (constitucionalismo,
internacionalismo e universalismo). Ele se tornou muito mais complexo, é verdade, mas
nunca como agora reuniu tantas condi¢des para ser sobejamente justo (em cada caso
concreto).

2. FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mds débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea
Greppi. Madrid: Trotta, 1999, pp. 15-20.

3. Para detalhes, v. GOMES, Luiz Flavio & MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Direito supraconstitucional...,
cit., pp. 123-148.



3. AS SETE FONTES NORMATIVAS DO DIREITO NA POS-MODERNIDADE

Como decorréncia das ondas evolutivas analisadas no item anterior, conhecer o Direito
(doravante) significa conhecer todas as suas fontes, que (repita-se) sao as seguintes: (a) leis e
codigos; (b) Constituicdo e jurisprudéncia interna que cuida da conformidade constitucional
de todo o sistema juridico; (c) tratados internacionais (especialmente os que versam sobre
direitos humanos) e jurisprudéncia internacional (sobretudo a do sistema interamericano de
direitos humanos); e (d) Direito universal (supraconstitucional).

Mais sinteticamente, sdo sete as fontes do Direito pds-moderno que “dialogam” entre si:
1) leis; 2) codigos; 3) constituicdo; 4) jurisprudéncia interna; 5) tratados internacionais
(especialmente os de direitos humanos); 6) jurisprudéncia internacional e 7) Direito
supraconstitucional (universal).

Como destaca Erik Jayme, o fendmeno mais importante da pés-modernidade juridica € o
fato de que todas essas fontes “dialogam” umas com as outras, ndo se excluindo mutuamente:
“Os direitos humanos, as Constitui¢des, as convengdes internacionais, 0s sistemas nacionais:
todas essas fontes ndo se excluem mutuamente; elas 'falam' uma com a outra. Os juizes devem
coordenar essas fontes escutando o que elas dizem”.*

Assim, o ensino do Direito — no atual Estado Constitucional e Humanista de Direito —
nao pode ignorar nem deixar de estudar essas varias fontes e seu didlogo. Ora, ndo € incomum
que o estudante de Direito conclua seu curso tendo nogdes apenas rudimentares (quando as
tem) sobre a necessdria articulacdo entre tais fontes normativas. A prioridade, no ensino
juridico, € dada para o plano da legalidade que, de acordo com o positivismo legalista
(formalista), seria o uUnico objeto da ciéncia juridica. Estdo sendo esquecidos os niveis
normativos supralegais. Esse modelo kelseniano (ou positivista legalista ou positivista
classico) de ensino do Direito, consoante Ferrajoli, confunde a vigéncia com a validade da lei,
a democracia formal com a substancial, ndo ensina a verdadeira funcdo do juiz no Estado
constitucional (e humanista) de Direito, ndo desperta nenhum sentido critico no jurista e, além
de tudo, ndo evidencia com toda profundidade necessdria o sistema de controle de
constitucionalidade e de convencionalidade das leis.’

Dai o desabafo (real e franco) de Cangado Trindade, com o qual compartilhamos, bem
colocado nos seguintes termos:

“E lamentivel que o estudo do Direito em nossos dias tenda a reduzir-se a uma mera
leitura do Direito positivo. Os positivistas, no campo do Direito, e os chamados ‘realistas’, no
campo das Ciéncias Sociais, tém-se mostrado indiferentes a preocupacdes como as aqui
assinaladas, e invariavelmente subservientes ao poder, a ordem estabelecida — nos planos

nacional e internacional — em determinado momento histérico”.®

O equivoco metodoldgico-cientifico do positivismo legalista decorre do pensamento do
Estado Moderno, da Revolucdo Francesa, dos cédigos napolednicos, que deram origem a
confusdo entre a lei e o Direito. A lei foi destronada (mas ndo perdeu totalmente o seu valor).
Quando incompativel com a Constituicdo ou com um tratado de direitos humanos ela ndo

4. JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne, in Recueil des
Cours, vol. 251 (1995), p. 259.

5. V.FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 15-20.

6. TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos, vol. 3.
Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 375.
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vale. Quando conflita com o Direito universal, do mesmo modo ndo possui validade ou
. L, . . . . . s 7
eficacia. Cuida-se de lei vigente, mas totalmente invdlida.

Diferentemente do que pensava Rousseau, o legislador da lei ordindria nao € infalivel e
nem sempre representa a vontade geral, ao contrdrio, com frequéncia atua em favor de
interesses particulares (e, as vezes, até escusos). Dai o acerto da tese de que a lei vigente
assim como todos os atos do legislativo, para serem vdlidos, t€m que ter concordancia com
todas as normas que lhe sdo superiores (constitucionais, internacionais e universais). Dezenas
ou centenas de déspotas [ou de corruptos] juntos (no Parlamento), dizia Jefferson, sdo tdo
opressivos [ou corruptos] quanto um tnico s6 (do antigo modelo mondarquico).

Passamos do modelo de justica “legal” para os modelos “constitucional”,
“internacional” e “universal”: o objetivo central dessa constante evolucao nao € outro senio a
criacdo de uma arquitetura (desenhada pelo Estado Constitucional e Humanista de Direito)
que possa proteger com a maior efetividade possivel os Direitos (humanos) fundamentais
(assim como evitar os desvios que conspurcam contra eles). Esse, alids, ¢ o papel das
“garantias”: o de maximizar a tutela dos Direitos e dos valores que sustentam o Estado
Constitucional e Humanista de Direito. De qualquer modo, parece certo que ndo existe
nenhum sistema totalmente garantista (ou seja: o garantismo sé pode ser enfocado com
graduacdes). H4 uma certa distancia (e isso € visto com certa normalidade) entre o “dever ser”
e o “ser’: a fun¢do primordial do modelo de Estado citado consiste em diminuir 0 maximo
possivel esse distanciamento (transformando a normatividade em efetividade, como diz
Ferrajoli). O Estado Constitucional e Humanista de Direito ¢ uma nova sintese (que
certamente vai se transformar em tese, que serd rebatida por uma antitese e assim nascerao
outras sinteses) cuja pretensdo € constituir (a0 mesmo tempo) um “ser’” e um “dever ser”’, que
assume uma série de fins, elementos, valores e exigéncias e que aspira dirigir os
ordenamentos juridicos e politicos do presente e do futuro. Essa nova sintese ndo segue a
cartilha monista kelseniana, que nao admite a separacao entre o Estado e o Direito (o Direito é
o que o Estado diz que €). Ao contrdrio, parte-se agora da premissa de que o Direito €
limitag¢do ao Estado (que o Estado ndo pode se separar do Direito, se quer exercer seu poder
com legitimidade; e que o Estado tem que seguir as formas do Direito, porque forma também
¢ garantia).

O Poder Politico (Executivo e Legislativo) tem no Direito um instrumento € um limite
(das suas possibilidades de atuag@o). O Poder Politico € limitado (ou deve ser limitado) pelo
Poder Juridico, sob pena de perpetuacio dos abusos e do arbitrio (ou mesmo dos
descumprimentos dos imperativos sociais € econdmicos ou dos valores que fundamentam
nossa Republica). Nao existe 6rgao “soberano” (absoluto, ilimitado) dentro do novo modelo
de Estado que se propde.® Todo poder encontra seus limites no Direito e na razoabilidade:
governo “per leges” (exercido por meio da lei) e “sub leges” (sob o império da lei, da
constituicdo e dos tratados internacionais).

Se nos fosse permitida uma comparagdo simplificadora, dirfamos que o novo Estado
Constitucional e Humanista de Direito € como uma cebola, porque deve ser compreendido por
camadas. No Estado legalista de Direito o Estado foi submetido (formalmente) a lei e o juiz
também seguia essa mesma lei (a preponderancia era do Parlamento). O Parlamento ndo tinha
nenhum fiscal. No Estado constitucionalista de Direito surgiram novos limites (novas formas
juridicas) ao Estado: agora sdo os juizes que devem fiscalizar o enquadramento dos atos
publicos nas formalidades juridicas (o dono dltimo do Direito passou a ser o juiz). No Estado

7. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 15-17.

8. Cf. GOMES, Luiz Flavio & MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direito supraconstitucional..., cit., pp.188-
198.



internacional de Direito (assim como no universalismo) outros limites mais foram impostos
(ou seja: novas formas juridicas foram criadas) ao Estado e também aos juizes locais. Para
que essas novas formas juridicas (internacionais) sejam seguidas rigorosamente pelo Estado e
pelos juizes internos, outros juizes (internacionais) foram concebidos: no nosso caso, sao os
integrantes do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos.

J4 ndo € o rei que faz o Direito (rex facit legem), ja ndo € o legislador interno que faz o
Direito (Zagrebelsky), ja ndo € apenas o juiz local que faz o Direito: o Direito agora € feito
também pelos juizes internacionais, que sdo os fiscais da observancia das formas juridicas
humanistas desenhadas pelos tratados internacionais de direitos humanos. A velha imagem da
legalidade (a lei € geral, abstrata, decorre da vontade geral e legitima todos os atos de poder)
foi substituida por outra imagem (outra forma juridica): a lei (ou qualquer outro ato legislativo
ou ato publico em geral) sé vale quando compativel com as demais normas juridicas
superiores. Como se falou, centenas e centenas de déspotas reunidos no Parlamento podem ser
mais tiranos [ou corruptos] que um unico monarca (Jefferson). Todo o Nazismo foi
desenvolvido dentro da “legalidade”.

As novas formas juridicas (tipicas do Estado Constitucional € Humanista de Direito)
contam com a pretensao de controlar todos os atos de todos os poderes estatais, assim como a
propria producgdo legislativa (tanto do Legislativo, como do Judiciério, por meio das simulas
vinculantes). Cada onda evolutiva significa uma refundagdo do Estado, do Direito e da
Justica. Agora, todos os poderes estatais acham-se submetidos a uma pluralidade de formas
juridicas, que sao cuidadas por organismos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos.

De outro lado, no Estado Constitucional e Humanista de Direito nem tudo o que a
maioria decide (democracia formal) é democratico (do ponto de vista substancial), porque o
democratico (substancialmente falando) s6 pode ser o que tutela de forma efetiva os Direitos
(humanos) fundamentais (ou o que evita os desvios desses Direitos). Nem todas as decisoes
das maiorias parlamentares sdao democrdticas. A Lei de Anistia aos torturadores pode
constituir um bom exemplo disso.’

O modelo de Estado (de Direito e de Justica) que alcancamos neste principio do século
XXI nada mais representa que um instrumento limitado, vinculado e funcionalmente
orientado a garantia dos direitos, especialmente dos direitos (humanos) fundamentais (Pefia
Freire). Todos os atos publicos devem seguir essa orientagdo: a de fazer preponderar os
direitos (humanos) fundamentais. Os atos que se desviam dessa finalidade devem ser
fiscalizados e glosados pelo Poder Juridico. E se retratam uma violacao de direitos humanos
devem ser fiscalizados e sancionados tanto internamente como externamente, pelos Orgaos
internacionais de protecdo. Os agentes de qualquer um dos poderes da Republica ndo podem
cometer abusos, nao podem transformar prerrogativas em privilégios, ndo podem transformar
a coisa publica em coisa privada, ndo podem desviar os interesses publicos para interesses
pessoais.

Enfim, a interferéncia do Poder Judicidrio nos demais poderes, para alcangar obediéncia
irrestrita as formas juridicas assim como aos valores fundantes do Estado, nao constitui abuso,
mas sim faz parte da imunologia inerente ao sistema democratico.

4. A NOVA PIRAMIDE NORMATIVA DO DIREITO E SUAS QUATRO DIMENSOES

A terceira grande modificacdo pela qual tem passado o Direito de nossos dias
(refletindo especialmente no Direito Internacional) diz respeito a reorganizacdo de sua

9. V. PILLAY, Navi. O direito de conhecer a verdade, Jornal Folha de Sdo Paulo, Caderno “Tendéncias e
Debates” de 06.08.2010, p. A3.



piramide normativa.

A nog¢do de piramide juridica nos remete prontamente para a questdo da existéncia ou
nido de hierarquia entre as vdarias normas que compdem nosso ordenamento juridico. No
Direito brasileiro, antes do desenvolvimento do movimento universalista (que retrata a quarta
onda da evolugdo do Direito e da Justica) ja eram admitidas normas legais, constitucionais e
internacionais. Elas possuem o mesmo valor ou contam com hierarquias distintas?

Até bem pouco tempo atrds, no nosso pais, s6 se reconhecia hierarquia superior
(distinta) para as normas constitucionais. Nossa piramide juridica, destarte, era composta de
(apenas) dois niveis: (a) leis ordindrias na posi¢do inferior e (b) Constitui¢do na parte
superior.

A provecta jurisprudéncia do STF (com origem nos anos 70 do século XX, no RE
80.004/SE) consolidava essa construcao ao dizer que os tratados internacionais, inclusive os
de direitos humanos, valiam tanto quanto a lei, por for¢ca do chamado sistema paritdrio. Na
doutrina ndo havia unanimidade sobre o tema. Foi, no entanto, a jurisprudéncia do STF que
sedimentou a posicdo conservadora de que as leis ordindrias e os tratados ocupariam o
mesmo patamar juridico (inferior) no que concerne a hierarquia das normas. Normas
superiores eram apenas as constitucionais. Esquematicamente a nossa piramide juridica (tal
como desenvolvida por Kelsen) estava assim constituida: (a) leis ordindrias e tratados
internacionais na base da piramide; e (b) Constituicao na parte superior.

Essa cldssica estrutura da nossa piramide juridica (ou seja: essa forma de compreender
o Direito sob a 6tica legalista positivista ou civilista contratualista) estd (hoje) absolutamente
superada. Embora ainda ensinada (equivocadamente) em algumas Faculdades, essa antiga
piramide kelseniana foi definitivamente sepultada pelo STF, no julgamento do dia 3 de
dezembro de 2008, j4 referido (RE 466.434/SP).

A partir desta data nossa piramide juridica passou a contar com trés niveis: (a) na base
acham-se as leis ordindrias; (b) acima delas, com valor supralegal, os tratados de direitos
humanos e (c) no topo encontra-se a Constitui¢ao.

No julgamento histérico de dezembro de 2008 o STF, contrariando grande parte da
doutrina brasileira, admitiu (apenas) o valor supralegal aos tratados de direitos humanos
(ratificados pelo Brasil e devidamente incorporados no Direito interno).'’ Essa é a regra
atual. Excepcionalmente um tratado de direitos humanos pode ingressar no sistema brasileiro
com o equivaléncia de Emenda Constitucional (desde que aprovado por guorum qualificado —
trés quintos e dois turnos em cada Casa Legislativa — CF, art. 5°, § 3°).

Duas correntes existiram no citado julgamento (defendidas, respectivamente, pelo Min.
Gilmar Mendes e pelo Min. Celso de Mello): preponderou a primeira, reconhecendo o valor
supralegal para os tratados de direitos humanos, com ressalva daqueles que sdo aprovados
por quorum qualificado (nos termos do § 3°, do art. 5°, da CF). A segunda tese defendeu o
nivel constitucional dos tratados de direitos humanos, independentemente de aprovacao
qualificada nos moldes do art. 5°, § 3°, da Constituicao.

Ocorre que a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos niao aprovados
por maioria qualificada (conforme defendida pelo Min. Gilmar Mendes, no RE 466.343-
1/SP), consoante a critica de Valerio Mazzuoli, acabou por regular assuntos iguais de
maneira totalmente diferente (ou seja, desigualou os ‘“iguais”), em franca oposi¢do ao

10. Para criticas, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, Curso de direito internacional ptiblico, 4* ed. rev., atual.
e ampl., Sdo Paulo: RT, 2010, pp. 334-346.
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principio constitucional da isonomia.'' De qualquer maneira, é certo que nossa pirAmide
juridica sofreu alteracdo, passando a contar com trés niveis.

Ao menos ja se pode dizer que o Estado brasileiro ja nao € s (a partir da perspectiva
aberta pelos votos referidos, que foram acompanhados por outros sete Ministros) apenas um
Estado de Direito Constitucional: depois do histérico julgamento do STF ele passou a ser
reconhecido também como um Estado de Direito onde tem relevancia impar o Direito
Internacional.

Essa nova piramide normativa, concebida a partir de algumas decisdes do STF,'? é bem
distinta daquela que, normalmente, sob os auspicios de Kelsen, ainda continua sendo citada
por alguns doutrinadores.

Do plano da equivaléncia com a legislacdo ordindria (teoria da paridade) o Direito
Internacional dos Direitos Humanos passou a ocupar uma posi¢ao hierdrquica superior, no
minimo supralegal. Cinco votos foram proferidos nesse sentido (tese de Gilmar Mendes).
Outros quatro reconheceram a constitucionalidade de tais tratados (tese de Celso de Mello),
tal como sempre defendemos.’ De qualquer maneira, sdo nove votos em favor da distincdo
do Direito Internacional dos Direitos humanos (no sentido de que eles valem mais do que o
Direito ordinario).

Tudo isso somado s6 leva a crer que ja ndo se pode estudar, ensinar ou aplicar o Direito
sem conhecer (também) o Direito Internacional, especialmente o Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

A novidade que agora se apresenta diz respeito ao Direito universal, que conta com
normas supraconstitucionais. Como se disse, o Tribunal Penal Internacional, criado pelo
Estatuto de Roma, constitui exemplo marcante do que estamos falando. Cuida-se de um
tribunal supranacional e supraconstitucional. Suas normas derrogam (superam) todo tipo de
norma do Direito interno incompativel. Ou seja, ndo se pode invocar o Direito interno para se
descumprir o Estatuto de Roma de 1998 (que atribui ao TPI competéncia para julgar crimes
macro-politicos como o genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, crimes
contra a paz etc.).' Nem todas as garantias asseguradas nas Constitui¢des internas foram
contempladas no referido Estatuto que, alids, prevé uma série de institutos (aparentemente)
conflitantes com as Cartas Magnas dos Estados ‘“soberanos” (prisdo perpétua, entrega do
nacional, relativizacdo da coisa julgada etc.). Considerando-se que s3ao normas
supraconstitucionais, ndo ha que se invocar o Direito interno para afastar a sua aplicacao (nos
termos do art. 27 da Convencdo de Viena)."

Com o advento do universalismo (quarta onda do Direito e da Justi¢a) nossa piramide
juridica passou a contar com quatro niveis: (a) leis ordindrias; (b) tratados de direitos
humanos (salvo quando aprovados por quorum qualificado nos termos do § 3°, do art. 5°, da
CF); (¢) Constituicao e tratados de direitos humanos aprovados com quorum qualificado; e
(d) normas supraconstitucionais (como € o caso do Estatuto de Roma, v.g.).

11. V. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sao Paulo:
RT, 2009, pp. 91-92.

12. V. HC 87.585-TO, RE 466.343-1/SP, HC 90.172-SP ¢ HC 88.420-PR.

13. Cf. Valerio Mazzuoli, L. F. Gomes, Flavia Piovesan, Ada Pellegrini Grinover etc.

14. Sobre o TPI, v. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, Tribunal Penal Internacional e o direito brasileiro, 2* ed.
rev., atual e ampl., Sdo Paulo: RT, 2009.

15. Para detalhes, v. GOMES, Luiz Flavio & MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, Direito supraconstitucional...,
cit., pp. 123-148.



Conhecer o Direito, na atualidade, significa entdo conhecer todas as suas fontes, que
sdo: (a) leis e codigos; (b) Constituicdo e jurisprudéncia interna; (c¢) tratados internacionais
(especialmente os que versam sobre direitos humanos) e jurisprudéncia internacional; e (d)
Direito universal.

Mais particularmente, quatro sdo as ondas evolutivas do Direito, do Estado e da Justica
(legalismo, constitucionalismo, internacionalismo e universalismo) e sete sdo as fontes
normativas do Direito que se dialogam: 1) leis e codigos; 2) Constituicdo; 3) jurisprudéncia
interna; 4) tratados internacionais (especialmente os de direitos humanos); 5) jurisprudéncia
internacional e 6) direito supraconstitucional (ou universal) e 7) jurisprudéncia universal.

Esse modelo kelseniano (ou positivista legalista ou positivista cldssico) de ensino do
Direito, que confunde a vigéncia com a validade da lei e a democracia formal com a
substancial, ndo ensina (como ji se falou) a verdadeira funcdo do juiz no Estado
Constitucional e Humanista de Direito, além de ndo despertar o minima sensibilidade no
jurista.'® Também ndo evidencia com toda a profundidade necessaria os sistemas de controle
de constitucionalidade e (mais recentemente) de convencionalidade das leis no pais.

5. OS SEIS TIPOS DE CONTROLE DA PRODUCAO NORMATIVA DOMESTICA NO DIREITO POS-
MODERNO

A quarta caracteristica mais marcante do Direito em geral (e do Direito Internacional,
em particular) na pés-modernidade diz respeito as pldrimas formas de controle da produgdo
normativa doméstica agora possiveis.

Até bem pouco tempo atrds pensava-se que no Brasil havia apenas o controle de
constitucionalidade como meio de controle da produ¢do normativa doméstica. Isso mudou a
partir da Emenda Constitucional 45/2004, que acrescentou o ja referido § 3° ao art. 5° da
Constituicdo de 1988. A partir de entdo percebeu-se poder existir também entre nds o
chamado controle de convencionalidade das leis (ndo obstante esse controle ter surgido ja
com o texto original da Constituicdo de 1988 — na sua modalidade difusa — e nenhum jurista
patrio ter percebido).

O assunto foi ineditamente versado no Brasil na obra O controle jurisdicional da
convencionalidade das leis (Ed. RT, 2009) de Valerio Mazzuoli. Em resumo, o que se
defende nesta obra é que se a Constituicdo possibilita sejam os tratados de direitos humanos
alcados ao patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questdo de 16gica
deve também garantir-lhes os meios que prevé a qualquer norma constitucional ou
emenda de se protegerem contra investidas ndo autorizadas do Direito infraconstitucional.
Nesse sentido, a tese defendida € no sentido de ser plenamente possivel utilizar-se das
acOes do controle concentrado, como a ADIn (para invalidar a norma infraconstitucional
por inconvencionalidade), a ADECON (para garantir a norma infraconstitucional a
compatibilidade vertical com um tratado de direitos humanos formalmente
constitucional), e at¢é mesmo a ADPF (para exigir o cumprimento de um “preceito
fundamental” encontrado em tratado de direitos humanos formalmente constitucional),
nao mais fundamentadas apenas no texto constitucional, sendo também nos tratados de
direitos humano aprovados pela sistematica do art. 5°, § 3° da Constituicdo e em vigor no
pais. Entdo, pode-se dizer que os tratados de direitos humanos internalizados com quorum
qualificado passam a servir de meio de controle concentrado (de convencionalidade) da

16. V. FERRAIJOLI, Luigi. Derechos y garantias..., cit., pp. 15-20.
9



producdo normativa doméstica, para além de servirem como paradigma para o controle
difuso. Quanto aos tratados de direitos humanos ndo internalizados pela dita maioria
qualificada, passam eles a ser paradigma apenas do controle difuso de convencionalidade
(pois, no nosso entendimento, os tratados de direitos humanos nao aprovados por tal
maioria qualificada sdo materialmente constitucionais, diferentemente dos tratados
aprovados por aquela maioria, que t€m sfatus material e formalmente constitucionais).

A tese de Valerio Mazzuoli, em resumo, € a seguinte: quando o texto constitucional (no
art. 102, inc. 1, alinea a) diz competir precipuamente ao Supremo Tribunal Federal a “guarda
da Constituicao”, cabendo-lhe julgar originariamente as acdes diretas de inconstitucionalidade
(ADIn) de lei ou ato normativo federal ou estadual ou a agdo declaratéria de
constitucionalidade (ADECON) de lei ou ato normativo federal, estd autorizando que os
legitimados préprios para a propositura de tais acdes (constantes do art. 103 da Constitui¢do)
ingressem com tais medidas sempre que a Constituicdo ou quaisquer normas a ela
equivalentes (como, v.g., os tratados de direitos humanos internalizados com gquorum
qualificado) estiverem sendo violadas por normas infraconstitucionais. A partir da Emenda
Constitucional 45/04, é necessdrio entender que a expressdao ‘“‘guarda da Constitui¢do”,
utilizada pelo art. 102, inc. I, alinea a, alberga, além do texto da Constituicdo propriamente
dito, também as normas constitucionais por equiparacdo. Assim, ainda que a Constituicdao
silencie a respeito de um determinado direito, mas estando este mesmo direito previsto em
tratado de direitos humanos constitucionalizado pelo rito do art. 5°, § 3°, passa a caber, no
Supremo Tribunal Federal, o controle concentrado de constitucionalidade (v.g., uma ADIn)
para compatibilizar a norma infraconstitucional com os preceitos do tratado
constitucionalizado."’

Assim, a conclusao a que chegou Valerio Mazzuoli € a de que todos os tratados que
formam o corpus juris convencional dos direitos humanos de que um Estado é parte servem
como paradigma ao controle de convencionalidade das normas infraconstitucionais, com as
especificacdes que se fez acima: a) tratados de direitos humanos internalizados com guorum
qualificado (equivalentes as emendas constitucionais) sdo paradigma do controle concentrado
(para além, obviamente, do controle difuso), cabendo, v.g., uma ADIn no STF a fim de
invalidar norma infraconstitucional incompativel com eles; b) tratados de direitos humanos
que tém apenas ‘“‘status de norma constitucional” (ndo sendo “equivalentes as emendas
constitucionais”, posto que ndo aprovados pela maioria qualificada do art. 5°, § 3°) sdo
paradigma apenas do controle difuso de convencionalidade. Ocorre que os tratados
internacionais comuns (que versam temas alheios a direitos humanos) também tém status
superior ao das leis internas. Se bem que ndo equiparados as normas constitucionais, os
instrumentos convencionais comuns (como sempre defendemos, com base no art. 27 da
Convengado de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969) tém status supralegal no Brasil,
posto ndo poderem ser revogados por lei interna posterior, como também estdo a demonstrar
vérios dispositivos da propria legislacdo brasileira, dentre eles o art. 98 do Cddigo Tributédrio
Nacional (verbis: “Os tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a
legislacdo tributdria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”). Neste ultimo
caso, tais tratados (comuns) também servem de paradigma ao controle das normas
infraconstitucionais, posto estarem situados acima delas, com a uUnica diferenca (em relagcdo
aos tratados de direitos humanos) que ndo servirdio de paradigma do controle de
convencionalidade (expressdo reservada aos tratados com nivel constitucional), mas do
controle de supralegalidade das normas infraconstitucionais.'®

17. V.MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, cit., pp. 123.
18. V. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Idem, p. 128.

10



Em outra obra, Valerio Mazzuoli esclarece o significado das expressdes controle de
constitucionalidade, de convencionalidade, de supralegalidade e de legalidade, nos seguintes
termos:

“E de boa técnica precisar o significado das expressdes “constitucionalidade”,
“convencionalidade”, “supralegalidade” e “legalidade” de acordo com a hierarquia que elas
guardam no nosso sistema juridico. Assim, os controles de ‘“constitucionalidade” e
“convencionalidade” dizem respeito a compatibilidade das normas do ordenamento interno
com a Constituicdo e com os tratados de direitos humanos, respectivamente. A expressdo
“controle de convencionalidade” fica reservada — repita-se — a compatibilidade das normas de
Direito interno com os tratados internacionais de direitos humanos, por terem eles indole e
nivel constitucionais. Ja o controle de supralegalidade seria o exercicio de controle que tem
como paradigma os tratados internacionais comuns, que guardam nivel de norma supralegal
no Brasil. E, por dltimo, o controle de legalidade em sentido estrito seria o realizado tendo
como paradigma as leis ordindrias (ou complementares), que estdo abaixo dos tratados
internacionais comuns na hierarquia das normas do Direito brasileiro. Este tltimo caso seria o

AN et C e 1
relativo a compatibilizacdo de um decreto em face de uma lei ordindria, por exemplo”. ?

Portanto, como se pode facilmente perceber, no Brasil de hoje existem 6 (sete) tipos de
controle da producdo normativa doméstica, quais sejam: 1 — controle de legalidade; 2 —
controle de supralegalidade; 3 - controle de constitucionalidade difuso; 4 — controle de
constitucionalidade concentrado; 5 — controle de convencionalidade difuso; e 6 — controle de
convencionalidade concentrado.

O que isto tudo significa? Significa que o arsenal que se tem para invalidar leis
contrérias a Constituicdo e aos tratados internacionais (de direitos humanos ou comuns) dos
quais o Brasil é parte é imensamente maior aquele existente até bem pouco tempo em nosso
pais.

6. DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA CONSTITUICAO AO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DA
NORMA MAIS FAVORAVEL

Por fim, € ainda possivel acrescentar as caracteristicas acima estudadas uma ultima,
relativa a superacdo do princpipio da supremacia da Constituicdo pelo da supremacia da
norma mais favoravel (ou principio pro homine).

Como se sabe, no Estado de Direito constitucionalista vigorava, com todo esplendor, o
principio da supremacia da Constituicdo. Agora, a partir do Estado de Direito
internacionalista (terceira “onda” evolutiva do Estado, do Direito e da Justica) nota-se que
aquele principio ndo é absoluto quando se trata de direitos humanos. Na atualidade temos que
admitir tanto a interpretacdo conforme a Constituicio como a interpretacdo conforme os
tratados de direitos humanos. Temos também de realizar o controle de convencionalidade
junto com o controle de convencionalidade das leis.

E absolutamente incontestdvel a superioridade normativa e juridica da Constituicdo. Ela
€, ademais, a origem, a base ou o fundamento de todas as outras normas (do Direito interno).
A Constituicdo possui forca vinculante em relacdo ao legislador, ao intérprete e ao juiz.
Nenhuma interpretacdo pode se afastar do seu quadro normativo (ou axioldgico).
Interpretacdo conforme a Constituicdo significa interpretar todas as demais normas do

19. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 223.

11



ordenamento juridico de acordo com as regras e principios constitucionais. Essa € a forma
correta de interpretacdo (ndo o contrdrio).

Nenhuma norma ou ato pode conflitar com a Constitui¢do. Todas as normas e atos que
entram em rota de colisdo com a Constitui¢do ndo sdo vélidos (porque inconstitucionais). As
normas anteriores que entram em choque com ela ndo sdo (foram) recepcionadas (sdao
invdlidas); as posteriores sdo inconstitucionais (e devem ser declaradas invdlidas).

No campo dos direitos humanos, no entanto, a supremacia nao é necessariamente da
Constitui¢do (brasileira) e sim da norma mais favordvel ao ser humano (principio pro
homine), que pode ser uma norma internacional ou constitucional ou legal. O principio da
supremacia da Constituicdo, no ambito dos direitos humanos, deve conviver com o principio
hoje reconhecido pelos tribunais regionais de direitos humanos chamado de principio pro
homime (que apregoa a supremacia da norma mais favordvel ao ser humano sujeito de
direitos).

No que diz respeito a relagcdo entre o Direito interno e o Direito internacional, como
sabemos, existem duas cldssicas teorias: (a) a dualista e (b) a monista. Esta, por seu turno,
biparte-se em (b./) monismo nacionalista e (b.2) monismo internacionalista.

Para a teoria dualista as duas ordens juridicas (a interna e a internacional) sao
totalmente independentes (uma nao interfere no ambito da vigéncia ou validade da outra, nem
estabelece relacao de subordinacdo entre elas). Essa doutrina, hd muitos anos, ja ndo é a
acolhida no Direito brasileiro.

As teorias monistas (diversamente) sustentam a unicidade da ordem juridica (ndo
haveria que se falar em vdérias ordens juridicas). Para o monismo nacionalista a
preponderancia seria do Direito interno (sobre o Direito internacional). Para o monismo
internacionalista o contrdrio seria o correto (predominédncia do Direito internacional — essa
por sinal € a cldssica posi¢ao de Kelsen: o Direito interno deriva do Direito Internacional, que
ocupa posicao hierdrquica superior). Esta dltima é hoje a doutrina majoritdria no Direito
brasileiro. O sistema brasileiro ¢ monista internacionalista.

Ocorre que se esta solugdo monista internacionalista tem ainda servido ao Direito
Internacional tradicional (contando com o apoio da melhor doutrina, tanto no Brasil como no
resto do mundo). Ocorre que quando em jogo o tema ‘“direitos humanos” uma solucao mais
fluida pode ser adotada, posi¢cdo essa que ndo deixa de ser monista, tampouco
internacionalista, mas refinada com dialogismo (que € a possibilidade de um “didlogo” entre
as fontes internacional e interna, a fim de escolher qual a “melhor norma” a ser aplicada no
caso concreto).

Em matéria de direitos humanos, no entanto, o mais adequado € falar em monismo
internacionalista dialégico,”® porque, nesse ambito normativo, todas as normas juridicas se
dialogam, em razdo de determinagdo do préprio Direito internacional, devendo prevalecer a
norma mais favordvel a protecio do Direito (ou da liberdade), por forca do principio
internacional pro homine.

Veja-se o que significa o monismo internacionalista dialégico e qual o seu fundamento
juridico:

“Quando as relagdes do Direito internacional com o Direito interno dizem respeito ao
tema dos ‘direitos humanos’, a nossa proposta é que se adote o que chamamos de monismo

20. A locucdo é de MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, in O monismo internacionalista dialégico, Revista
Juridica Consulex, ano XIV, n° 324, jul./2010, pp. 50-51.
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internacionalista dialégico.' O que isso significa? Significa que se é certo que, a luz da
ordem juridica internacional, os tratados internacionais sempre prevalecem a ordem juridica
interna (concep¢ao monista internacionalista cldssica), nao é menos certo que em se tratando
dos instrumentos que versam direitos humanos pode haver coexisténcia e didlogo entre essas
normas e aquelas de Direito interno.”” Em outros termos, no que tange as relacdes entre 0s
tratados de direitos humanos e as normas domésticas de determinado Estado, € correto falar
num ‘didlogo’ entre essas mesmas fontes. E a autorizacdo para que esse ‘didlogo’ exista
provém dos proprios tratados de direitos humanos, que prezam sempre pela aplicacdo da
norma mais favordvel ao ser humano (v.g., na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 1969, essa norma encontra-se no art. 29, alinea b).

“Perceba-se que a prevaléncia da norma internacional sobre a interna continua a existir,
mesmo quando os instrumentos internacionais de protecdo autorizam a aplicacdo da norma
interna mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicacdo da norma interna, no caso concreto, €
concessdo da propria norma internacional que lhe € superior, o que estaria a demonstrar a
existéncia sim de uma hierarquia, tipica do monismo internacionalista, contudo muito mais
fluida e totalmente diferenciada da existente no Direito Internacional tradicional (v.g., como
estd a prever o art. 27 da Convencio de Viena de 1969).** Em outras palavras, a aplicacio de
uma lei ordindria (quando mais benéfica) em detrimento de um tratado de direitos humanos
ndo deixa de respeitar ao principio de hierarquia, pois proveio justamente de uma norma de
interpretacdo do tratado (que consagra o ‘principio da primazia da norma mais favoravel ao
ser humano’, ou ‘principio internacional pro homine’) que lhe € hierarquicamente superior.
Aqui se trata de uma hierarquia de valores, ou seja, substancial ou material, em contraposi¢ao
a ultrapassada hierarquia meramente formal, de cunho intransigente.

“Em suma, o monismo internacionalista ainda continua a prevalecer nesta hipétese, mas
com dialogismo. Dai a nossa proposta de um monismo internacionalista dialogico, quando o
conflito entre as normas internacionais e internas se refira ao tema ‘direitos humanos’.

“Frise-se que essa ‘autorizagdo’ — presente nas normas internacionais de direitos
humanos para que se aplique a norma mais favordvel (que pode ser a norma interna ou a
prépria norma internacional, em homenagem ao ‘principio internacional pro homine’) —
encontra-se em certos dispositivos desses tratados que nominamos de vasos comunicantes (ou
‘clausulas de didlogo’, ‘clausulas dialégicas’, ou ainda ‘cldusulas de retroalimentacdo’),
responsaveis por interligar a ordem juridica internacional com a ordem interna. Esses vasos
comunicantes retiram a possibilidade de antinomias entre um ordenamento e outro em
quaisquer casos, fazendo com que tais ordenamentos (o internacional e o interno) ‘dialoguem’
e intentem resolver qual norma deve prevalecer no caso concreto (ou, até mesmo, se as duas
prevalecerao concomitantemente no caso concreto) quando presente uma situacao de conflito
normativo.

“Por exemplo, tal cldusula de didlogo na Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos
(1969) € o art. 29, alinea b. Essa ‘via de mao dupla’ que interliga o sistema internacional de
protecao dos direitos humanos com a ordem interna (e que juridicamente se consubstancia em
ditos vasos comunicantes) faz nascer o que também se pode chamar de transdialogismo. Essa,

21. Sobre o dialogismo e sua aplicagdo as relacdes entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o
Direito interno, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira, Tratados internacionais de direitos humanos e direito
interno, cit., pp. 129-145.

22. Cf. JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration..., cit., p. 259.

23. V. MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, cit., pp.
166-167.
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nos parece, ¢ a tendéncia do Direito pés-moderno no que tange as relagcdes do Direito

. .. .. . 24
Internacional (dos Direitos Humanos) com o Direito interno”.

A prisdo civil do depositério infiel constitui um bom exemplo do que foi afirmado. O
STF, no RE 466.343-SP, desprezou todas as normas juridicas internas que previam referida
prisao (tanto normas legais como constitucional), para fazer valer a norma internacional
(mais favoravel): art. 7°, 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Nesse sentido
confira a Simula Vinculante 25 do STF, que entendeu ser ilegal a prisdo civil de depositario
infiel qualquer que seja a modalidade do depdsito. No mesmo julgado antes citado o STF
ainda reconheceu a forca supralegal de todos os tratados de direitos humanos (salvo os que
forem aprovados com quorum qualificado, quando entdo possuem forca de Emenda
Constitucional, por forca do § 3° do art. 5° da CF).

Na atualidade, tendo em conta a for¢a dos tratados de direitos humanos (forca
supralegal, em virtude do que foi decidido no RE 466.343-SP), também devemos falar em
interpretacdo conforme tais tratados. Nenhuma norma ou ato interno pode conflitar com um
tratado internacional de direitos humanos (sob pena de invalidade). Todas as normas e atos
que entram em rota de colisdo com eles sdo inconvencionais e invalidos.

Impde-se, doravante, distinguir com toda clareza o controle de constitucionalidade do
controle de convencionalidade. Ambos conduzem a invalidade da norma incompativel com a
Constitui¢do ou com os tratados de direitos humanos em vigor no pafs.

7. CONCLUSAO

O que se pode concluir do estudo que se acaba de realizar é que o Direito brasileiro
passa agora por um momento novo em que seus instrumentos juridicos ampliam-se para
melhor proteger o ser humano. Ademais, o Supremo Tribunal Federal finalmente
compreendeu a importancia que tém os tratados de direitos humanos para a concretizacao dos
direitos fundamentais no pafs. Se € certo que os avangos do Direito Internacional Publico se
fazem notar desde a Segunda Guerra Mundial, ndo € menos certo que os seus reflexos
somente apareceram no Direito brasileiro hd pouquissimo tempo. Tudo isso € tdo novo no
Brasil que os nossos juizes e tribunais (bem assim a nossa doutrina) ainda ndo se
aperceberam de todos esses avancgos, sequer que as fontes do Direito ndo se resumem mais as
leis, aos codigos e a prépria Constituicao, indo hoje muito mais além, para também abranger
os tratados internacionais (especialmente os de direitos humanos) em vigor no pais, bem
assim a jurisprudéncia dos tribunais internacionais de direitos humanos.

Que essas caracteristicas da pés-modernidade juridica possam ser bem compreendidas
pelos operadores do Direito brasileiros, e que os nossos juizes e tribunais passem a julgar
tendo como paradigma ndo apenas a Constituicdao, mas também os tratados internacionais de
direitos humanos dos quais a Reptblica Federativa do Brasil € parte.

24. V., por tudo, MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira, Direito internacional publico: parte geral, 5* ed. rev., atual.
e ampl., Sdo Paulo: RT, 2010, pp. 82-84.
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