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O “novo” da EC 45/04°
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NOTAS PRELIMINARES E CIRCUNSTANCIAIS A EC 45/04

Este trabalho pretende, recuperando algumas questbes pontuais acerca do
tema Direitos Humanos e Constituicdo e seus vinculos, oferecer uma primeira reflexao
acerca das implicacbes advindas com a promulgacdo da Emenda Constitucional 45,/04,
no que respeita a inclusdo de uma nova garantia constitucional — LXXVIII - e dos §§ 3°
e 4° no art. 5° da Carta Politica brasileira de 1988, assim como outros aspectos que
dialogam com esta tematica, em particular quanto a referida “federalizacdo” do trato
jurisdicional da matéria com a inclusao, no art. 109 da Carta Politica, de um inciso V-
A e um § 5% além da determinacdo contida no art. 7° desta Emenda a Constituicéo.

Os resultados apresentados pela EC 45/04, passados mais de uma década de
debates parlamentares, sociais e doutrinarios, acerca da Reforma do Judiciario, trouxe,
nesta sua versao parcial, como referido acima, algumas questdes que dialogam com um
debate que tem ocupado as preocupacdes de cientistas sociais, juristas e operadores do
direito, movimentos sociais e autoridades publicas de ha muito.

O que se vé do contetido da reforma constitucional promovida, além dos seus
limites restritos, & que a mesma ndo conseguiu tratar muitos dos aspectos que
condicionam o debate acerca das formas e férmulas para o tratamento dos conflitos
sociais, enfrentando tradicdes arraigadas, interesses corporativos e injuncdes internas
e internacionais que pretendem, na esteira (neo)liberal/capitalista, consolidar as suas
“certezas” e “segurancas” compativeis com seus investimentos e projetos.

De dentro ou de fora da funcéo jurisdicional viu-se, ao longo destes anos,
muitos foram os aspectos trazidos, os quais, em sintese muito justa, podemos relacionar:

A - Da perspectiva interna sobressaem as deficiéncias e insuficiéncias do modelo
de tratamento jurisdicional de conflitos, com suas formas, férmulas, mitos, rituais e
linguagens;

" Este trabalho foi apresentado, originalmente, como comentarios ao texto da EC 45/04, nos aspectos que dizem respeito as novidades
inseridas no art. 5° da CF/88 e seus reflexos, publicado em conjunto com Walber de Moura Agra, Lenio Luiz Streck, George Saloméo Leite
e Agassiz Almeida Filho, pela Ed. Forense.
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B - Do viés externo percebem-se injuncdes politicas, econdmicas e sociais,
sobressaindo criticas acerca da morosidade, “incerteza” nas decisdes afetando
investimentos, crescimento quantitativo e qualitativo de litigios e, por conseqiiéncia,
de demandas, repercutindo, ainda, e por outro lado, uma demanda social reprimida seja
em razdo dos riscos presentes no autoritarismo brasileiro pré-88, seja pelo
reconhecimento de direitos e alargamento da cidadania, da legitimidade processual e/
ou da representacéo publica — via Ministério Publico e Defensoria Publica — de interesses
individuais e transindividuais.

Para dar conta da questdo posta & necessario promover uma retomada do
debate acerca do papel e das relacdes que desempenham e mantém os direitos humanos
e o constitucionalismo no e apesar do contexto contemporaneo de crise(s) e
transformacao(des) dos modelos modernos de politica e de regulacdo pautados pela
centralidade do ente estatal como unidade de referéncia e instancia maxima de poder,
tal qual vimos refletindo, e.g., em nosso Mediacdo e Arbitragem. Alternativas a
Jjurisdicao; As Crises do Estado e da Constituicao e a Transformacéo Espacial dos
Direitos Humano; como também na obra, por nés organizada, O Estado. E suas
crises, todos pela Livraria do Advogado Editora, além de Costituzione o Barbarie,
publicado na Colecdo Costitutionalismo Dificili, pela Editora Pensa (Lecce — Italia),
partindo, por ébvio, da recolocacdo em pauta do tema do acesso a justica e ao direito,
bem como a revisdo do debate constitucional contemporaneo.

Para tanto é necessario que se fixe desde logo a opcdo que fazemos pela
tomada paradigmaética, ainda hoje, da idéia de ConstituicGo como uma referéncia e
locus fundamental para o reconhecimento e resgate da dignidade da pessoa humana
como Unico valor apto a se constituir como referéncia universal, sem que isso signifique
a absolutizagdo das férmulas e lugares onde e como tal resgate se deva promover.

Assim, o estudo aqui promovido, diversamente daqueles tradicionalmente
realizados pela doutrina para a analise de um texto normativo novo, como no caso a
EC 45/04, priorizard uma reflexdo inaugural acerca de alguns aspectos que afetam a
questdo, apontando alguns topicos fundamentais para a sua compreensdo para, ao final,
promover a andlise dos aspectos aqui refletidos, sugerindo uma compreensdo possivel
das questdes postas. Ou seja, na primeira parte promoveremos uma revisdo contextual
do tema para, na segunda, construirmos uma atribuicdo de sentido ao texto da cha-
mada Reforma do Judicirio no que respeita a questdo dos direitos humanos nela tratada.

PARTE 1 - ACESSO A JUSTICA, DIREITOS HUMANOS E CONS-
TITUICAO. PARA ENTENDER A EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04

1. AS CRISES DO JUDICIARIO E O ACESSO A JUSTICA E AO
DIREITO.

Para enfrentarmos esta tematica ja é tradicional retomarmos a proposta
apresentada por Mauro Cappelletti e Bryan Garth para o trato das questdes que o
atingem.!

! Ver, dos autores, Acesso a Justica. Porto Alegre: SAFE. 1988.
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Separando em momentos distintos — ondas —, tais autores propuseram uma
trajetoria que nos apresenta o caminho perseguido por tal preocupacdo, que passa
pela incorporacdo dos pobres e dos hiposuficientes culturais, pelos novos interesses
e pelos novos mecanismos de solucéo de controvérsias.

Portanto, neste ponto devemos apenas fazer referéncia a que as preocupacdes
relativas a esta interrogacdo permitiram que se colocasse em pauta o problema da
efetividade da prestacao jurisdicional, fazendo com que uma certa processualistica,
que incorpora interrogantes de cunho sociolégico, tenha produzido algumas solucdes
no sentido de buscar alternativas para o carater cada dia mais agudo e insuficiente das
respostas dadas aos conflitos pelo aparato jurisdicional do Estado Moderno.

Deve-se ter presente, também, que as crises por que passa o0 modo estatal de
dizer o Direito - jurisdicdo - refletem n&o apenas questdes de natureza estrutural, fruto
da escassez de recursos, como inadaptacdes de carater tecnoldgico - aspectos
relacionados as deficiéncias formativas dos operadores juridicos - que inviabilizam o
trato de um niimero cada vez maior de demandas, por um lado, e de uma complexidade
cada vez mais aguda de temas que precisam ser enfrentados, bem como pela multiplicacao
de sujeitos envolvidos nos pélos das relacdes juridicas, por outro.

Assim, as crises da Justica fazem parte de um quadro cada vez mais intrincado
de problemas que sdo propostos a solucéo, tendo-se como paradigma a continuidade
da idéia de Estado de Direito — e por conseqiiéncia do Direito como seu mecanismo
privilegiado - como instrumento apto, eficaz e indispenséavel para a solucdo pacifica
dos litigios, e que se ligam umbilicalmente ao trato do problema relativo a transformacao
do Estado Contemporaneo.

Devemos, portanto, entender esta crise sob diversas perspectivas: uma que diz
respeito ao seu financiamento - infra-estrutura de instalacdes, pessoal, equipamentos,
custos - que dizem respeito ndo apenas aos valores(custas judiciais, honorarios, etc...),
efetivamente dispendidos, como também ao custo diferido que se reflete em razdo do
alongamento temporal das demandas -, remuneracdo, etc... - que nominamos crise
estrutural.

Outra, diz respeito a aspectos pragmaéticos da atividade juridica, englobando
questbes relativas a linguagem? técnico-formal utilizada nos rituais e trabalhos forenses,
a burocratizaco e lentiddo dos procedimentos e, ainda o acimulo de demandas. E a
crise objetiva ou pragmatica.

A terceira crise se vincula a incapacidade tecnolégica de os operadores juridicos
tradicionais lidarem com novas realidades faticas que exigem ndo apenas a construcao
de novos instrumentos legais mas, também, a (re)formulacdo das mentalidades, moldadas
que foram para pretenderem funcionar a partir de silogismos légicos neutralizados da
incidéncia de uma pressuposicdo legal-normativa (suporte fatico abstrato) a um fato
ocorrido na realidade (suporte fatico concreto). Ora, este mecanismo logico formal nao
atende — se & que algum dia atendeu - as solucdes buscadas para os conflitos

2 Veja a respeito os trabalhos de Luis Alberto Warat, em especial O direito e sua linguagem. Porto Alegre: SAFE, 1984, hoje reunidos em
colecdo publicada pela Fundacéo Boiteux, de Florianépolis, SC.
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contemporaneos, em particular aqueles que envolvem interesses transindividuais. E a
crise subjetiva ou tecnolégica.

Por fim, temos aquela crise que diz respeito em particular aos métodos e
contetidos utilizados pelo Direito para a busca de uma solucéo pacifica para os conflitos
a partir da atuacéo pratica dos direito aplicavel ao caso “sub judice’. O que se vislumbra
aqui € a interrogacdo acerca da adequacdo de o modelo jurisdicional atender as
necessidades sociais do final do século - e do milénio — em razdo do contetdo das
demandas, dos sujeitos envolvidos ou, ainda, diante do instrumental jurpidico que se
pretende utilizar — direito do Estado, direito social, ‘lex mercatoria’, costumes, eqiiidade,
etc... Eacrise paradigmatica.

Por outro lado, deve-se ter assente que, quando se fala em crise da Justica, este
tema esta intrinsecamente ligado a crise do Estado e do préprio Direito, e quando se
fala em um repensar das funcdes estatais diante das mesmas, automaticamente isto se
projeta sobre seu braco ordenador, o Direito.®

O Estado, como instancia central da regulacéo social, passou a orientar as
condutas humanas enfrentando hoje, tanto em nivel internacional, bem como em nivel
nacional, uma(s) crise(s) que o atinge(m) como um todo, e particularmente como expressao
juridica?, onde os mecanismos econémicos, sociais e juridicos de regulacdo padecem de
efetividade em decorréncia dessa inevitavel perda da soberania e autonomia dos Estados
Nacionais (e.g., fendémeno da globalizacdo) por um lado, como também pela quebra de
suas instancias e instrumentos de legitimacao interventiva.

Tendo presente estas circunstancias, o primeiro cuidado que devemos ter & o
de tomarmos consciéncia de que, no debate acerca da crise da administracao da
Jjustica, além dos aspectos (infra)estruturais, devemos ter presente, como ja dito acima,
que a complexidade do mundo contemporaneo nos coloca frente a interesses que tém
caracteristicas totalmente diferenciadas - tais os individuais, os individuais homogéneos,
os coletivos e os difusos -, o que aprofunda ainda mais o fosso que se apresenta entre
a busca de respostas juridicas suficientes e eficientes para equacionar as demandas e as
possibilidades que as férmulas tradicionais de solucdo de controvérsias dispdem para
oportuniza-las.

E o proprio modelo conflitual de jurisdi¢ao - caracterizado pela oposicao
de interesses entre as partes, geralmente identificadas com individuos isolados, e a
atribuicdo de um ganhador e um perdedor, onde um terceiro neutro e imparcial,
representando o Estado, é chamado a dizer a quem pertence o Direito - que é posto
em xeque, fazendo com que readiquiram consisténcia as propostas de se repensar o
modelo de jurisdicdo pela apropriacédo de experiéncias diversas, tais as que repropdem

3 O conflito entre as condicées existenciais e as normas juridicas vigentes propicia a perda da confianca nas solucées normatizadas,
gerando a crise do direito. A crise do direito, como a crise das instituicées relaciona-se com a inadequacédo da ordem juridica as
exigéncias de Justica, em crescente insatisfacdo. Ver: KATO, Shelma Lombardi de. “A crise do direito e o compromisso da libertacgo”.
In: Direito e Justica. 2. ed. Sao Paulo: Atica, 1994, p.172.

*(...)incapaz de impor uma regulacédo social, e aprisionado entre um nivel internacional mais coativo e um nivel infranacional que
procura libertar-se de sua tutela, o Estado se encontra em uma crise de legitimidade. (ROTH, André-Néel. “O direito em crise: Fim do
Estado Moderno?” In: FARIA, José Eduardo. Globalizacdo econémica implicacées e perspectivas. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 19.
Ver, também: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, em especial, pp. 112 e ss. Ainda:
FARIA, Jose Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sao Paulo: Malheiros. 1999

RPGE, Porto Alegre, v. 29, n. 62, p. 53-87, jul./dez. 2005

‘ REVISTA PGE_62_JUL DEZ 2005_EDIT.pmd 56 10/1/2007, 15:02



57

em pauta a idéia do consenso como instrumento para a solucéo de demandas, permitindo-
se, assim, que se fale em um novo protétipo que nomeamos jurisconstrucao, cuja
caracterizacdo pretendemos retomar a seguir®.

De um lado o dizer o Direito préprio do Estado, que caracteriza a jurisdicio
como poder/funcio estatal e, de outro, o elaborar/concertar/pactuar/construir a
resposta para o conflito que retine as partes.

Aqui, todavia, permanece a divida exposta por Cappelletti acerca da viabilidade
de os modelos jurisdicionais tradicionais estarem aptos a lidarem com estes(as) objetos/
pretensdes, quais sejam os interesses coletivos e, particularmente, os difusos. Duas
outras criticas ainda se podem apontar nesta matéria:

A primeira delas diz respeito as insuficiéncias das bases filosoficas sobre as
quais se organizou a funcéo jurisdicional na modernidade democratica, em especial
aquelas que pretenderam uma purificagéo do conflito através de sua limitacao objetiva
- quanto ao seu contetido - e subjetiva — quanto as partes envolvidas —, objetivando,
assim, uma neutralizacdo inconsistente, impondo aos atores envolvidos na lide terem
presente a constante preocupagao de sanear o processo, expurgando do mesmo tudo
aquilo que a lei considera irrelevante para a solucdo do mesmo. Tal situacdo se aguca
contemporaneamente quando temos presente a incapacidade que tem o Estado de
permanecer com a detencdo do monopélio de producéo e execucéo juridicas.®

Apesar disso, ndo se pode negligenciar o conteiido de muitas das garantias
conquistadas e que estdo vinculadas ao modelo de jurisdicdo estatal, o que aponta para
a busca de um efetivo acesso a Justica do Estado e suas garantias como o Unico
caminho eficiente para assegurar as suas pretensdes diante das diferencas marcantes
entre as partes envolvidas nas relagdes sociais contemporaneas.

A segunda, e mais contundente, critica que se pode apontar, diz respeito ao
equivoco que se cometeria em pretender supor as relacdes sociais a partir de uma
possivel harmonia e de uma eventual conquista do consenso. Nada mais virtualmente
ilusério do que imaginar uma sociedade que estivesse fundada no desaparecimento do
conflito. Ao revés, & o conflito que constitui o social e faz parte da tradicdo democratica,
estando na base mesma do Direito como instrumento de regulacéo das préticas sociais
e da resolugéo dos litigios.

Assim sendo, o poder da conciliacdo, ao mesmo tempo em que aponta a
reconstrucdo de lacos conviviais, onde o conflito é reconstruido pela interacdo das
partes, tem uma implicagdo simbolica de pretender referir uma sociedade na qual seja
possivel o atingimento utodpico de uma paz social, como a “pax mercatoris”’ prometida
pelos liberais classicos.

Todavia, para os operadores do Direito, por um lado, as possibilidades propostas
por mecanismos consensuais de reconstrugéo dos litigios, permitem supor o evitar as
deficiéncias profundas - instrumentais, pessoais, de custos, de tempo, etc. - préprios a
Grande Justica - a jurisdicdo estatal -, como apontado acima, marcando, apesar das

5Para o tema ver o nosso Do Direito Social aos Interesses Transindividuais, passim.
©Vide os textos de Jose Eduardo Faria e Celso Campilongo, anteriormente mencionados.
7 Talvez com a mesma simbologia e légica da lex mercatoris apontada por J. E. Faria.
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insuficiéncias, para alguns, um reforco das relacées de cidadania, sendo privilegiado
como instrumento apto a pdr fim a conflitos que se prolongariam ou teriam tratamento
insuficiente/deficiente, caso fossem levados & jurisdicao estatal nos moldes tradicionais,
mas, por outro, supdem, para muitos, a aceitacdo acritica destes métodos sem sequer
considerar que esta temética necessita ser pensada em um quadro mais amplo no
contexto dos projetos de reforma do Estado, em particular no que diz respeito ao que
nominamos funcées do Estado Contemporaneo - onde a saga privatista aparece
como o virtual paraiso suposto por uma ética, quase religiosa, descompromissada(?)
com os sofrimentos terrenos, transposta para o ambito da Economia, do Direito e do
Estado.

Assim, pensar um modelo consensual para as solugdes de controveérsias
pressupde termos presente estas duas perspectivas - uma interna que apontaria para
0 seu viés democratizante, outra externa que refletiria os seus vinculos com um projeto
de sociedade assentado na proposta (neo)liberal.

Apesar disso, neste momento é importante que tenhamos clareza quanto ao
contetdo de tais métodos.

Os novos-velhos métodos de solucdo de controvérsias revigorados, agora,
como formas alternativas de solucdo de conflitos se pdem na esteira de uma grande
dicotomia suposta acima, que separa os métodos heterénomos dos métodos
autdonomos de solucdo de controvérsias.

Aqueles se vinculam dois modelos: o da jurisdicio estatal, onde o Estado-Juiz
decide coercitivamente a lide, e a arbitragem -retomada pela Lei 9307,/96° - na qual a
um terceiro - arbitro ou tribunal arbitral -, escolhido pelas partes, é atribuida a incumbéncia
de apontar a solucéo para o conflito que as (desjune®. Sao ditos, ambos, heterénomos
pois assentam-se na atribuicdo a um terceiro do poder de dizer/ditar a solugdo/resposta,
seja através do monopolio publico-estatal, seja através da designacao privada, muito
embora, na arbitragem, esteja presente uma maior parcela de consenso, seja na opcao
pelo método, seja na escolha das regras a serem aplicadas, seja, ainda, na selecao do(s)
arbitro(s).

Por outro lado, os modelos ditos autbnomos revelam a pretensdo de que os
litigios sejam solucionados a partir da aproximagdo dos oponentes e da (re)elaboracao
da situacéo conlflitiva sem a prévia delimitacdo formal do contetido da mesma através
da norma juridica. Assim, supde-se a possibilidade de uma sublimacdo do mesmo a
partir do compromisso das partes com o conteiido da resposta elaborada por elas
mesmas no embate direto que travam.

Ou seja: neste caso a solucédo do conflito provém ndo de uma intermediacao
externa pela autoridade do Estado-Juiz ou do arbitro que dita a sentenca'®, mas de uma
confrontacdo explicita de pretensées, interesses, duvidas, perplexidades, etc..., que
permita as partes, neste processo de troca, ascender a uma solucdo consensuada,

8 Deve-se ter presente, e.g., que a arbitragem é também o mecanismo privilegiado para a solugdo de conflitos no ambito do processo
integracionista no MERCOSUL, cfe. se observa, em particular, do Protocolo de Brasilia, que regulamenta a matéria.

9Ver arts. 12, 2° e 32 da Lei 9307/96

1er Capitulo V da Lei 9307/96
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apenas mediada pela figura de um terceiro cujo papel é o de facilitar os intercambios e
nao o de ditar a resposta (sentenca), que vem previamente definida no texto legislado
pelo Estado, de cuja aplicacéo esté encarregado o Poder Judiciéario, no caso da jurisdi¢céo,
ou o que é definida pelo arbitro a partir das op¢des originarias dos envolvidos, no caso
da arbitragem.

Compdem o conjunto deste método a mediacéo e a conciliacdo. Esta ultima -
a conciliacdo - se apresenta como uma tentativa de chegar voluntariamente a um
acordo neutro, na qual pode atuar um terceiro que intervém entre as partes de forma
oficiosa e desestruturada, para dirigir a discussdo sem ter um papel ativo. Ja a mediacao
se apresenta como um procedimento em que nao ha adversarios, onde um terceiro
neutro ajuda as partes a negociar para chegar a um resultado mutuamente aceitavel, a
partir de um esforco estruturado que visa facilitar a comunicacéo entre os envolvidos,
como se vera adiante.!!

Diante disso o que temos perante nos é o confronto que se estabelece entre
uma tradicao assentada em um modelo conflitivo de resolucéo de conflitos onde sempre
teremos um ganhador e um perdedor - logo um satisfeito e outro descontente - que &
préprio da tradicdo liberal e do modelo de Estado de Direito que lhe acompanha, e o
crescimento de importancia adquirido pelos métodos alternativos de solucéo de conflitos
em raz&o mesmo das interrogacdes que se impdem pela rediscussao acerca da eficiéncia
e suficiéncia do sistema jurisdicional proposta no ambito do debate relativo a tematica
do acesso a justica, como ja exposto anteriormente.

Todos estes aspecto precisam ser considerados para a compreensdo do
contetdo, dos limites e das perspectivas que se apresentam com a EC 45/04, sobretudo
pela incorporacéo da nova garantia da razoavel duracdo do processo.

2 OS DIREITOS HUMANOS

A preocupacdo com o tema dos direitos humanos estd presente desde ha
muito tempo nos trabalhos juridicos os mais variados.

Da mesma forma, para que se possa ter uma boa compreensao do tema mister
é correlaciona-lo com o debate acerca da tradicdo do Estado moderno e, por 6ébvio,
com suas crises.!?

Assim, deve-se ter presente que tais questionamentos devem acompanhar as
transformacdes que se operam nos contetdos tidos como préprios dos mesmos.

1 El mediador no actua como juez, pues no puede imponer una decision, sino que ayuda a los contrarios a identificar los puntos de la
controversia, a explorar las posibles bases de un pacto y las vias de solucién, puntualizando las consecuencias de no arribar a un acuerdo.
Por esos medios, facilita la discusién e insta a las partes a conciliar sus intereses. Plantea la relacién en términos de cooperacion, con
enfoque de futuro y con un resultado en el cual todos ganan, cambiando la actitud que adoptan en el litigio en que la postura es antagénica,
por lo que una parte gana v otra pierde. En la mediacién todas las partes resultan ganadoras puesto que se arriba a una solucién
consensuada y no existe el resentimiento de sentirse “perdedor” al tener que cumplir lo decidido por juez. En definitiva, puede decirse
que realmente ‘la mejor justicia es aquella a la que arriban las partes por si mismas’, en tanto el haber participado en la solucién torna
més aceptable el cumplimiento.. Ver: Elena Highton e Gladys Alvarez. Mediacién para Resolver Conflictos. Buenos Aires: Ad-Hoc. 1995.
pp.122-123.

12 Como diz José Antonio Lépez Garcia, (...)Juna buena manera de estudiar los Derechos humanos, al menos desde el siglo XIX hasta
nuestros dias, consiste en verlos en conexién com la historia del Estado Moderno. Ver, do autor: Los Derechos: entre la ética, el poder
vel derecho. In: GARCIA, José Antonio Lépez e REAL, J. Alberto del( eds.). Los Derechos: entre la ética, el poder y el derecho. P. 26. Ver,
ainda, o nosso As Crisees do Estado e da Constituicéo e a Transformacéo Espacial dos Direitos Humanos.
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Héa quem os identifique por intermédio do valor privilegiado em seus contetidos.
Assim, terfamos os direitos de liberdade, os de igualdade e os de solidariedade,
acompanhando as diversas geracbes como acima explicitadas.

Por outro lado, ndo é suficiente o seu reconhecimento politico-social, temos a
necessidade de dar-lhes eficacia juridica e efetividade prética, podendo-se agregar,
neste aspecto, com José Eduardo Faria'®, a idéia de que as diversas geracées pode-se
atrelar o maior compromisso de uma das funcées do Estado — a cidadania civil e
politica (1* geracdo) atrelava-se, de regra, a acdo legislativa pois bastaria o seu
reconhecimento legal para a sua concrecdo por tratarem-se de liberdades negativas
cuja intencéo privilegia o carater de ndo-impedimento das a¢des por parte do Estado;
a cidadania social e econémica (2° geracao), a acdo executiva através de prestacées
publicas, implicando em necessarias agdes politicas promocionais; a cidadania pds-
material (3* geracéo), a acao jurisdicional em sentido amplo, garantindo a efetividade
de seus contetdos, através de uma atitude hermenéutica positiva e concretizante dos
contetdos constitucionalizados.*

Ou seja, os Direitos Humanos sdo universais e, cada vez mais se projetam no
sentido de seu alargamento objetivo e subjetivo, mantendo seu caréter de temporalidade
- nédo temporariedade. Sendo, portanto, histéricos, ndo definitivos, exigindo a todo o
instante ndo apenas o reconhecimento de situacdes novas, como também a moldagem
de novos instrumentos de resguardo e efetivacio. Preferimos dizer que se generalizam
- ou difundem - na medida em que sob as geracdes atuais observamos, muitas vezes,
um aprofundamento subjetivo, a transformacdo ou a renovacéo (e.g. funcéo social) dos
contetidos albergados sob o manto dos direitos fundamentais de geracdes anteriores,
além da especificacdo de novas dimensées'®. Ou seja, da 12 geracdo com interesses de
perfil individual passamos a, na(s) Gltima(s), transcender o individuo como sujeito dos
interesses reconhecidos, sem desconsidera-lo, obviamente!® - coletivos e difusos!’.

13 José Eduardo Faria - Direitos Humanos e Globalizacdo Econémica. Notas para uma discuss&o. Tal postura ndo pode significar que as
demais funcées do Estado ndo tenham nenhum tipo de comprometimento na medida em que, e.g., o desrespeito a qualquer deles enseja a
utilizagdo de remeédios procedimentais construidos para dar conta destas situacdes, tais como o Habeas Corpus, Mandado de Seguranca,
Mandado de Injungdo. Agao Civil Publica, Acao Popular, etc...

14 E de ver que ndo ha, também neste aspecto, uma uniformidade conceitual, podendo-se referir autores que multiplicam as geracoes de
direitos humanos, a partir de concepg¢des primarias dispares.

®No ambito deste trabalho é suficiente adotarmos uma distincdo simplificada para entendermos os direitos fundamentais como sendo o
catalogo positivado dos direitos humanos em uma certa ordem juridica, o que, a0 mesmo tempo que os identifica, pode diferncia-los em razao
da extensdo quantitativa de uns e de outros. Ver adiante a questdo da dialéitca entre internacionalizacdo dos direitos humanos e
constitucionalizacdo do direito internacional.

16 Assim & que se pode falar, nos dias que passam, de uma multiplicacéo de geracdes em razao de novos contetidos préprios ao universo dos
direitos humanos, tais como aquelas relacionadas com as questdes ambientais, a paz, o desenvolvimento e, mais recentemente, aquelas
ligadas a pesquisa genética - que da origem a um novo ramo do direito, reconhecido como o biodireito - e a cibernética, o que s6 confirma
a hipotese bobbiana da historicidade destas matérias, bem como de uma certa independéncia de umas em relacédo a outras na medida em
que o aparecimento de uma nova geracéo nado implica o desaparecimento de alguma das precedentes, embora possa redefini-la, como ja
expresso. A este respeito ver nosso Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. O Estado e o Direito na ordem contemporénea.
7Ver art. 1° da CFB/88. Sobre o conceito de Estado Democratico de Direito ver: BOLZAN DE MORAIS, Do Direito Social aos Interesses
Transindividuais, em especial capitulo I. Da mesma forma ver: BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis e STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e
Teoria Geral do Estado. O Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade, néo se restringindo, como o
Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condicdes sociais de existéncia. Assim, o seu contetido ultrapassa o aspecto
material de concretizagdo de uma vida digna ao homem e, passa a agir simbolicamente como fomentador da participagdo publica quando
o democrético qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também
sobre a ordem juridica. E mais, a idéia de democracia contém e implica, necessariamente, a questdo da solucdo do problema das condicées
materiais de existéncia...Assim, o Estado Democrético de Direito teria a caracteristica de ultrapassar nao so6 a formulagéo do Estado Liberal
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Resumidamente poderiamos dizer, entdo, que os direitos humanos, como
conjunto de valores histoéricos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida digna
juridico-politico-psiquico-econémico-fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto
daqueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como condicao fundante
da vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de agirem no sentido de
permitir que a todos seja consignada a possibilidade de usufrui-los em beneficio proprio
e comum ao mesmo tempo. Assim como os direitos humanos se dirigem a todos, o
COMpromisso com sua concretizacao caracteriza tarefa de todos, em um comprometimento
comum com a dignidade comum.

Pode-se dizer, entdo, que os direitos humanos, sendo universais, aparecem
como um construcao teérico-juridica que se suporta nas identidades comuns a todos.

Ou, como diz Antonio Enrique Pérez-Lufio, ou os direitos humanos sao universais
ou n&o o s3o tais, podendo ser tudo menos direitos humanos!®. Todavia, como diz este
autor, esta universalizacdo n&do significa uma homogeinizacdo dos individuos ou seus
cotidianos?.

Em razdo disso é que se pode/deve fazer, ainda hoje e mesmo diante do
fendmeno de des(re)construcdo da idéia moderna de Estado, a conexéo entre o tema
dos direitos humanos e o instrumento juridico que lhe da forma, a Constituicdo. E
obvio que sem que se perca de vista a sua propria crise.

3 DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO

Portanto, para enfrentarmos o problema dos direitos humanos é preciso, desde
sempre e ainda hoje, que se recupere a importancia das Constituicées para, em particular,
a histéria juridico-politica ocidental.

Nao podemos abandonar a certeza de que, com os matizes que sao necessarios,
o constitucionalismo desempenhou/desempenha - talvez por isso mesmo tantos se
empenhem em desacredité-lo ou fragiliza-lo - um papel fundamental, se ndo para o

de Direito, como também a do Estado Social de Direito - vinculado ao welfare state neocapitalista - impondo & ordem juridica e & atividade
estatal um contetido utépico de transformacéo da realidade. Dito de outro modo, o Estado Democratico é plus normativo em relacéo as
formulacées anteriores. Vé-se que a novidade que apresenta o Estado Democrético de Direito & muito mais em um sentido teleolégico de
sua normatividade do que nos intrumentos utilizados ou mesmo na maioria de seus conteidos, os quais vém sendo construidos de alguma
data. De outro lado, podemos trazer a reflexdo de Marcelo C. Galuppo, para quem o Estado Democratico de Direito reconhece como
constitutiva da prépria democracia contemporaneo o fenémeno do pluralismo e do multiculturalismo, recorrendo preferencialmente
a técnica da inclusdo do que da integracao. Por isso mesmo o Estado Democrético de Direito ndo pode eliminar qualquer projeto ou
qualquer valor, mas, ao contrério, deve reconhecer todos os projetos de vida, inclusive os minoritéarios, igualmente valiosos para a
formacao da auto-identidade da sociedade. Ver: Igualdade e Diferenca....pp. 20-21

18 | os Derechos humanos expresan asi aquello que es natural, comtin o universal a todos los individuos. Constituyen una construccién
tedrica (principalmente tedrico-juridica) basada en un modelo de sujeto (de Derecho) que se abstrae de las particularidades juridicamente
irrelevantes de cada cual para sefialar las similitudes relevantes de todos. Ver: GARCIA, José Antonio Lopez. Los Derechos: entre la ética,
el poder y el derecho. In: GARCIA, op. cit., p. 22.

19(...) los derechos humanos o son universales o no son. No son derechos humanos, podran ser derechos de grupos, de entidades o de
determinadas personas, pero no derechos que se atribuyan a la humanidad en su conjunto. La exigencia de universalidad, en definitiva, es
una condicién necesaria e indispensable para el reconocimiento de unos derechos inherentes a todos los seres humanos, més alla de
cualquier exclusién y més alla de cualquier discriminacion. Ver: PEREZ-LUNO, Antonio Enrique. La Universalidad de los Derechos Humanos.
In: GARCIA, José Antonio Lopez e REAL, J. Alberto del( eds.). Los Derechos: entre la ética, el poder y el derecho. P. 66

2 En primer lugar, porque hablar del sujeto de los Derechos humanos, un sujeto universal y abstracto, no implica hablarlo todo del sujeto
real cuya identidad moral le sigue perteneciendo en exclusiva. Y, en segundo lugar, porque sobre lo que versan los Derechos humanos
es sobre la relacién de cada individuo com los demés y, sobre todo, versan sobre la relacion de cada individuo com la forma institucional
surgida del pacto com los demés: el Estado. A la postre, es en relacién con el Estado donde tienen sentido los Derechos humanos. 1d. Ibid.,
p. 22
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desenvolvimento, para o asseguramento de parametros minimos de vida social
democrética e digna®!.

Por 6bvio que nem sempre a formalizacdo de um texto constitucional impediu
que a pratica politica fosse desenvolvida em desacordo com a expressado contida na
Carta Magna, da mesma forma que em muitos momentos esta n&o representou aquilo
que se pretendia ser a materializagdo da vontade politica de um povo - como expressou
Dalmo Dallari?? - mas, pelo contrério, serviu para dar um véu de legalidade e legitimidade
a um poder arbitrario - como ocorrido seguidamente, e.g., na histéria constitucional
latino-americana em suas experiéncias burocratico-autoritarias?.

Entretanto, tais circunstancias histéricas ndo podem, nem devem, permitir que
se desconheca o significado estratégico do reconhecimento de pretensées legitimas do
povo plasmadas em sede constitucional e que adquirem, assim, o carater formal de
normas constitucionais - especialmente no constitucionalismo escrito -, quanto mais
quando adotada a férmula das clausulas pétreas como contetidos imunes a acéo das
instituicdes constituidas, mesmo em sua acdo transformadora do texto constitucional.

Assim, resumidamente, pode-se dizer que a Constituicdo — em uma perspectiva
que podemos nominar substancialista ? - como expressao do pacto social?®, & aquele
acordo de vontades (pacto fundante) politicas desenvolvido em um espaco democréatico
que permite a consolidacdo histérica das pretensdes sociais de um grupo, incorporando,
hoje em dia, n&o apenas aquilo que diga respeito Gnica e exclusivamente aos seres
humanos individual, coletiva e difusamente, mas também os diversos fatores e seres
que influem na construcdo de um espaco e de um ser-estar digno no mundo - e.g. meio
ambiente, espaco urbano, ecossistemas, etc. -, bem como as preocupacdes futuras para

21 Como sustenta Lenio Streck, em seu Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica, o constitucionalismo ndo morreu. Releva lembrar a
importancia do papel representado pelas Constituicbes surgidas no segundo pés-guerra no continente europeu e a forca (interventiva)
das respectivas justicas constitucionais.(pp. 85-86)

22 Ver deste autor o seu Constituicdo e Constituinte, dando atengéo, em particular, ao seu conceito de Constituicio, como sendo a declaracdo
da vontade politica de um povo, feita de modo solene por meio de uma lei que é superior a todas as outras e que, visando a protecdo
e a promogdo da dignidade humana, estabelece os direitos e as responsabilidades fundamentais dos individuos, dos grupos sociais, do
povo e do governo, onde se pode observar as respostas acerca de quem, como, o que é e para qué? uma Constituicao.

2 Sobre este conceito, tomado emprestado de Giullermo O’Donnel, ver: STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia
Politica e Teoria Geral do Estado.

24 De outro lado, podemos referir uma outra perspectiva que chamaremos formalista, para a qual, na tradicio dos Federalistas, como diz
Giovanni SARTORI (...)as constituicées sdo, em primeiro lugar e acima de tudo, instrumentos de governo que limitam, restringem e
permitem o controle do exercicio do poder politico (p. 211) ou seja, (...)para o constitucionalismo -...- as constituicées sdo sé aquelas
formas de Estado nas quais, como disse Rousseau, somos livres porque somos governados por leis e ndo por outras pessoasip.210). Para
este autor as constituicées sdo “formas” que estruturam e disciplinam os processos decisérios do Estado...sdo conjuntos de procedimentos
tendo por objetivo assegurar o exercicio do poder sob controle...sdo e devem ser neutras com relagéo ao seu contetido(p. 214). Diz, ainda:
Precisamos descontfiar, assim, das constituicbes que contém aspiracées...As constituicbes com aspiracées sao, no final de contas, um
desvio e um sobrepeso de capacidades constitucionais que tém como resultado a impossibilidade de funcionar(p. 215). Ver: SARTORI,
Giovanni. Engenharia Constitucional. Como mudam as constituicées. Brasilia: UnB. 1996. Em outra perspectiva, na esteira do que
expressamos, pode-se recorrer as licdes de Nicola MATTEUCCI, para quem, ao principio do constitucionalismo escrito se agregam outros
dois caracteres, o da legitimidade e o da funcao das constituicdes. Assim: La constitucién escrita basa su legitimidad en dos elementos: ya
sea en el contenido mismo de las normas, que se imponen por su racionalidad intrinseca y por su justicia; ya sea en su fuente formal,
por emanar de la voluntad soberana del pueblo a través de una assemblea constituyente y, a veces, de un referéndum... El segundo
carécter se refiere a la funcién: se quiere una constitucién escrita no sélo para impedir un gobierno arbitrario e instaurar un
gobierno limitado, sino para garantizar los derechos de los ciudadanos y para impedir que el Estado los viole. En efecto,
la constitucién no sélo regula el funcic iento de los or ismos del Estado, sino que ademas consagra los derechos de
los ciudadanos, puestos como limites al poder del Estado. Ver: MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder v libertad. Historia
del constitucionalismo moderno. Madrid: Trotta.

2 Poder-se-ia, aqui, retomar a literatura prépria do justnaturalismo contratualista - de Hobbes, Locke, Rousseau e tantos outros - para

referendarmos tal assertiva, o que apenas referimos, por importante.

RPGE, Porto Alegre, v. 29, n. 62, p. 53-87, jul./dez. 2005

‘ REVISTA PGE_62_JUL DEZ 2005_EDIT.pmd 62 10/1/2007, 15:02



63

com aqueles que estdo por vir, abrindo-se para os novos espacos institucionais, para
alem de funcionar como uma estratégia de estabililzacdo de conquistas e de forjar
instrumentos que déem condicbes para a pratica dos conteidos nela expressos,
permanecendo “aberta” como documento histérico-cultural.

Mais abrangente ainda, para P. Haberle, sdo testi costituzionali in senso stretto
e formale [é costituzioni scritte, in senso largo e materiale anche le opere classiche
di um Atristote (in matéria di equaglianza e giustizia), di um Montesquieu (in matéria
di separazione dei poteri) o di um Hans Jonas in materia di tutela dell ambiente,
intesa come imperativo categdrico kantiano esteso sia nel tempo sai nello spazio
all’intero mondo...%°

E, por isso mesmo, o papel do constitucionalismo, com as nuances advindas
da (des)ordem contemporanea, nos parece ainda central para aqueles que ndo apenas
nos ocupamos em estuda-lo, mas, e particularmente, para todos aqueles que nos
preocupamos com a continuidade democratica assentada conteudisticamente nao apenas
em um conjunto de regras do jogo democratico, como quer Bobbio?’, mas também em
seus contetidos humanitarios e transformadores, em particular quando nos colocamos
frente a um projeto constituinte alicercado na idéia de Estado Democrético de Direito,
como antes apresentado, onde o seu Direito precisa suportar e viabilizar este projeto
transformador?.

Assentada que esta, nesta rapida retomada, a importancia do constitucionalismo
e de seu instrumento formal, a Constituicdo, merece atencdo para a nossa investigacao
a questdo de definirmos o carater eficacial das normas constitucionais, em especial
daquelas que expressam contetdos proprios aos direitos humanos das geracdes mais
recentes, tais como os de segunda — econdmicos, sociais e culturais — e de terceira —
meio ambiente, desenvolvimento, etc. —, na medida em que estes explicita e
tradicionalmente sdo dependentes de acdes estatais que véo além de sua explicitacao
legislativa.

Entretanto, ndo podemos deixar de referir que, também os ditos direitos de
liberdade- - primeira geracdo — implicam, a partir de sua necessaria e intrinseca
conexao com os ditos direitos prestacionais, em demandar uma concretizacdo positiva
das condicdes necessarias e suficientes para a sua ampla usufruicao.

Poderiamos, assim, exemplificar esta posicdo a partir da tomada em consideracao
da liberdade de expressao. Ora, se no contexto atual, pretendermos que alguém possa
se dizer apto a usufruir desta liberdade, necessariamente teremos que referir que, para
tanto, é inderrogavel o acesso ao conhecimento, a informacao, a educacdo como aspectos
instrumentais da liberdade. E, se tais acessos pressupdem uma atitude facilitadora/
implementadora, positiva/prestacional, positiva de desobstrucio e/ou de viabilizacio

2 Ver, do autor, Diritto costituzionale nazionale, unioni regionali fra stati e diritto internazionale come diritto universale dell umanita:
convergenze e divergenze. Texto em versdo italiana por J. Luther, de conferéncia proferida nas cidades do México e Bologna, em abril de
2004. Mimeo. P. 2

27 Ver, sobre o tema das regras do jogo democratico: BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo.

28 Como diz Marcelo Gallupo, o direito desse tipo de Estado deve adotar um conceito de principio capaz de suportar esse pluralismo de
projetos de vida, que ndo pode ser um conceito que implique uma hierarquia entre os principios, o que pode causar estranheza na Teoria
Juridica dominante no Brasil, ainda muito marcada tanto pelo paradigma do Liberalismo quanto pelo paradigma do Estado Social,
ambos profundamente sistematizadores, mas certamente ndo no meio das demais Ciéncias Sociais. Ver, op. cit., p. 21
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da obten¢do das condigbes minimas que permitem a pratica da liberdade, com uma
nitida atitude promocional por parte da autoridade publica, veremos que para que as
liberdades se exercitem n&o é suficiente o ndo impedimento de sua prética mas se faz
presente a imperiosidade de sua promog¢éo através da construcéo das condicdes infra-
estruturais mencionadas.

Portanto, percebe-se que ha um carater positivo em todos os ambitos dos
direitos humanos, seja mediata, seja imediatamente, o que reforca ainda mais o carater
complexo de todos os seus contetdos e implica em um reforco na perspectiva do
caréter eficacial das normas que os expressam, como apontaremos adiante.

Como visto acima, particularmente importante nesta matéria & o trato que se
dé a questdo da eficacia das normas constitucionais, em especial aquelas que dizem
respeito aos direitos humanos de segunda e terceira geracdes ou de igualdade e de
solidariedade, como classificamos anteriormente, muito embora, como visto, esta divisao,
em especial no que tange as necessidades para a concretizacdo de todos os contetdos,
percam totalmente o sentido da diferenciacéo, que passa a ser muito mais de carater
apenas didatico, na medida em que percebemos que para todas vislumbra-se uma demanda
por promocao/prestacdo,/viabilizacdo.

E de longa a discusséo acerca da eficacia das normas positivadoras dos direitos
humanos, ganhando contornos fundamentais com o surgimento do constitucionalismo
social, a partir das Constituiches Mexicana (1917) e de Weimar (1919). Até entéo as
questbes sugeridas para a teoria constitucional permitiam o seu trato através de
instrumentos tradicionais na medida em que o impedimento de uma acéo considerada
legitima poderia ser resolvido através de uma intervencao paralisante da acdo contréria
a norma, sem que, nesta perspectiva, houvesse a necessidade, aparentemente, de
propor-se alguma estratégia para tornar possivel a pratica do contetido proposto.

Com a diferenciacdo estabelecida entre as diversas normas que compdem a
Carta Magna comegou-se a ter problemas em relacdo ao tratamento dado as mesmas,
optando-se, entdo, por classifica-las, diferenciando-as quanto a carga eficacial da qual
sdo(seriam) dotadas?.

Tal atitude, muitas vezes, aponta para uma fragilizacao eficacial destas normas
de novo tipo, dizendo-as dependentes de uma acgéo legislativa e/ou administrativa
posterior e inferior hierarquicamente, que lhes complete o sentido e permita, assim, a
usufruicdo dos contetidos nela expressos.

Como, de regra, a legislacao infraconstitucional ndo era adotada ou a politica
publica ficava na dependéncia de injun¢des politico-econémicas, via-se o cidadao
frustrado em suas expectativas, servindo tal atitude ndo apenas para impedir/inviabilizar
- bem como descomprometer, muitas vezes, a autoridade publica - o acesso aos contetidos
constitucionais mas, também, para fragilizar, na prética, o valor atribuido ao pacto

29 Muitas so as classificacdes ou tipologias propostas, em particular quanto a eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais. Poder-
se-ia, aqui, mencionar varias delas. Parece-nos suficiente, entretanto apontar aqui as sugestdes de Jose Afonso da SILVA - Aplicabilidade
das Normas Constitucionais - de Maria Helena DINIZ - A Norma Constitucional e seus Efeitos - Luis Roberto BARROSO - O Direito
Constitucional e a Efetividade de suas Normas - entre outros, por se tratarem de referéncias doutrinarias permanentemente presentes na
cena juridica, apesar, e sem aqui referir, as diferencas que se observa dentre as mesmas.
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constituinte do Estado frente a sua incapacidade de tornar fato as promessas contidas
na Carta Politica.

Mesmo que tratemos diversamente os varios contetidos constitucionais, cremos
que estes novos direitos™ - os de segunda e terceira geragdes - incorporam, para além
de uma eficacia paralisante de atitudes com eles incompativeis, verdadeira pretensio
a ser satisfeita pela autoridade ptblica “inconstitucionalizando” a sua atitude omissiva,
alem de permitir que o destinatario/interessado demande a satisfacdo do contetdo
proposto/prometido em sede constitucional, sob pena de, ndo apenas estarmos diante
de uma atitude contraria ao comando constitucional, contribuir-se para o desgaste de
legitimac&o suportado pelo constitucionalismo contemporaneo e ofender de morte a
base estruturante do Estado Democrético de Direito.

Para dar conta disso, uma das reacdes propostas pela teoria constitucional foi
a de construir instrumentos procedimentais que permitissem ao cidadédo o acesso aos
contetdos constitucionais através de estratégias diversas da legislativa, assim como,
muitas vezes, até mesmo das praticas politicas tradicionais através do estabelecimento
de politicas publicas implementadoras dos contetidos expressos na Carta Politica.

Muito embora tal apropriacdo doutrinaria incorra em postura contraditéria
com o perfil do constitucionalismo contemporaneo, de carater eminentemente social e
devotado a tese da igualdade, dotou-se a ordem juridica de mecanismos viabilizadores
dos valores inseridos na Lei Maior, apropriando a jurisdicdo a tarefa “gloriosa” de
responder satisfativamente as pretensdes deduzidas em juizo que buscam ver
materializados aqueles contetdos préprios a tais normas.

Nesta senda surgiram diversos instrumentos, dentre eles ressaltamos a acdo
direta de inconstitucionalidade por omissdo® e o mandado de injuncdo, por
paradigmaticos, que, com perfis proprios, tém o objetivo comum de tornar praticavel a
Constituicdo em todo o seu espectro®.

Voltamos ao inicio para termos presente que, no respeitante aos direitos ditos
fundamentais de igualdade e de solidariedade estamos diante de valores intrinsecos
a uma ordem constitucional comprometida com os valores humanitarios e que, portanto,
a sua carga eficacial ndo pode ser objeto de tergiversacdo ou concessdes politicas,

3 Lucia B. F. de ALVARENGA sugere que 0s direitos sociais, que sdo normas impositivas de legislacdo, ndo conferindo aos seus titulares
verdadeiros poderes de exigir, porque apenas indicam ou impéem ao legislador que tome medidas para a realizacao dos bens protegidos.
(...) N&o se reconhece, portanto, aos direitos sociais, um contetido de direito subjetivo que permita aos titulares a exigéncia do respectivo
cumprimento, por via judicial, como direito liquido e certo e legitimidade individual. Ver: Direitos Humanos, Dignidade e Erradicacdo
da Pobreza. Parece-nos que tal postura, de amplo espectro doutrinario, peca por atrelar-se sobremaneira a uma tradicéo individualista do
direito com suporte, como visto, na idéia de direito subjetivo incompativel com o carater préprio aos direitos sociais, como observado na
classificagdo proposta.

31 Muito embora este instrumento esteja fragilizado em razéo do perfil que lhe foi dado pelo legislador constituinte, particularmente em razao
da legitimidade ad causam restrita, ndo ha que se remové-lo do elenco de possibilidades que justificam uma hermenéutica constitucional
viabilizadora dos contetidos sociais nela expressos.

32 Todavia, enquanto se buscava, seja pela releitura do caréater eficacial das ditas normas programéticas, seja pela disponibilizagdo de novos
procedimentos, parte da doutrina investia, agora, na desqualificacdo dos mesmos como aptos a serem utilizados com a finalidade para a qual
foram criados, seja por entenderem ndo serem aplicaveis a tais situaces, seja por exigirem determinadas caracteristicas para a legitimacao
ativa, seja, ainda, por colocarem em contraposicdo - apesar de tudo ser Estado - a acéo executiva, a legislativa e a jurisdicional, dando a
entender que a jurisdicdo ndo se poderia atribuir a competéncia para atribuir materialmente ao cidadao o conteudo da Constituicao. Nesta
tendéncia poderiamos, ainda, incluir a introducéo no texto constitucional da nominada acdo de descumprimento de preceito fundamental,
a qual também se viu restringida a partir do veto presidencial relativamente a legitimidade popular para a sua propositura.
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barganhadas como produtos em uma feira de supérfluos®®, mais ainda quando sabemos
que 0s mesmos se constituem em meios para a concretizacéo das liberdades, da mesma
forma que estas em relacdo aqueles, como referido ao inicio deste topico.

Dessa forma, quando pensamos em concretizacao dos contetidos dos direitos
humanos, particularmente os das Ultimas geracbes, mas ndo apenas destes como se
tentou demonstrar acima, supomos que tal enfrentamento deva ser feito sob duas
perspectivas distintas, sem que as mesmas sejam excludentes entre si.

Em um primeiro plano deve-se pensar em uma vertente de concretizacao
pelo Estado, ou seja é de verificar-se o papel do ente publico estatal para que se
obtenha o méximo de efetividade, assim como o méximo de adequacédo ou o resultado
6timo dos contetidos que lhe sdo préprios.

Por evidente que a agdo publica estatal deverd incluir ndo apenas o
reconhecimento em sede legislativa, expresso ou implicito - através, e.g., de uma
clausula constitucional aberta®* ou mesmo de valores decorrentes, ndo expressos, da
principiologia adotada pelo texto constitucional ou, ainda, do contetdo presente na
legislacdo infraconstitucional - que, como visto, tem serventia fundamental, embora
n&o suficiente, no &mbito das liberdades, mas & desde logo insuficiente ja na seara dos
direitos sociais, econémicos e culturais — ditas igualdades e solidariedades -, como
uma producéo legislativa ordinéria de carater implementante da norma superior.

Quando tratamos das igualdades e solidariedades, especialmente, a essa agéo
do legislador — pela regulamentagéo da previsdo constitucional — é imprescindivel que
se agregue uma atuacdo promotora/implementante/concretizadora dos mesmos, a qual
se funda em geral na acdo executiva do Estado — quando estamos frente ao modelo de
Estado Social em seu sentido amplo - colocando em prética contetidos reconhecidos
pelo direito positivo por meio de acdes politicas (politicas publicas) conformes a
determinacéo constitucional e aptas a estabelecer as condicdes necessérias e suficientes
para que o contetido material da norma seja viabilizado e se torne usufruivel pelo(s)
destinatéario(s).

Este carater prestacional, como referido acima, se vincula inexoravelmente a
implementacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais (direitos de igualdade), bem
como aqueles veiculados como direitos de solidariedade (meio ambiente, paz,
desenvolvimento etc) através da acdo politica — politicas publicas — estatal, aléem dos
atuais e novos “” direitos tecnoldgicos”(internet, manipulagéo genética etc) que requerem
novas estratégias de enfrentamento, tratamento e consolidacdo.

33 Neste sentido, “(...)os direitos fundamentais sociais, mais do que nunca, nado constituem mero capricho, privilégio ou liberalidade, mas sim,
premente necessidade, ja que a sua supressdo ou desconsideracéo fere de morte os mais elementares valores da vida, liberdade e igualdade.
A eficacia (juridica e social) dos direitos fundamentais sociais devera ser objeto de permanente otimizacéo, na medida em que levar a sério
os direitos (e principios) fundamentais, corresponde, em dltima anélise, a ter como objetivo permanente a otimizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana, por sua vez, a mais sublime expressdo da propria idéia de Justical” Ver: SARLET, Ingo W. Os Direitos
Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. In: SARLET, Ingo W.(Org.) O Direito Piiblico em Tempos de Crise. Estudos em homenagem
a Ruy Ruben Ruschel.

34 Adiante retomaremos este debate a partir da analise do texto da EC 45/04 relativamente a incluséo, no art. 5° da CF/88, de um § 3°, o
qual afeta o tratamento até entdo dado a geustdo.
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Do viés que nos interessa no momento, temos um problema de teoria juridica
constitucional que se inicia com a compreensdo mesma do perfil das normas que
introjetam tais contetdos e que sdo apresentados, muitas vezes, apenas como
embelezamentos estratégicos e legitimadores da ordem normativa estatal, sem reflexos
no cotidiano préatico do cidadao, impondo-se que reflitamos acerca do carater eficiacial
das normas juridicas, sobretudo as de nivel constitucional, e, particularmente das ditas
normas programaticas — para ficarmos no ambito da terminologia classica - e de sua
efetivacdo e concretizacdo sustentadas na idéia de Stima concretizacdo da norma,
assentada em principios tais como o da unidade constitucional, concordancia prética,
exatid&o funcional, efeito integrador e forca normativa da Constituicdo(maxima
efetividade), como explicita Konrad Hesse®.

Portanto, a implementacado dos contetdos de direitos humanos, em particular
os de igualdade e de solidariedade, implicam na necessaria compreensao da acdo
Jjuridica fundamentada em uma prética comprometida e assente em uma teoria
engajada, onde a Constituicdo ndo seja percebida exclusivamente como uma folha de
papel, mas se apresente como um instrumento politico-juridico de construcdo de
uma sociedade justa e solidaria e comprometida com a promocéo da dignidade humana®
— para recuperar os pressupostos inscritos na Carta Constitucional brasileira de 1988.

Neste contexto, & preciso, ainda, que se pense a concretizacdo dos direitos
humanos a partir do prisma da jurisdicdo, atribuindo-lhe expressao fundamental quando
estejamos frente aos direitos de terceira geracao (direitos de solidariedade), o que nao
a afasta da problematica ora enfrentada no ambito das igualdades, assim como nao
fica alheia quando tratamos das liberdades inaugurais a partir de sua interconexao
com o complexo conteudistico dos direitos humanos expressos através das interconexdes
que os mesmos projetam®®, o que nos conduz a interrogacéo, sobretudo, do papel e do
contetdo da jurisdicdo constitucional, o que, no caso brasileiro, repercute na acdo de
cada um dos membros da magistratura nacional em face do sistema de controle de
constitucionalidade adotado, de carater dual, envolvendo a sistematica do judicial review
e instrumentos de verificacdo concentrada por meio do 6rgdo de cupula da funcao
jurisdicional pétria (o Supremo Tribunal Federal).

Esta refere, ainda, a necessidade de que, para aléem da compreensédo do tema,
facamos uma utilizacdo dos instrumentos procedimentais para fazer valer os seus
contetudos, apropriando-nos do que o préprio texto constitucional coloca a disposicdo
do cidad&o. Assim, em situacées individuais temos o habeas corpus, o habeas data e
o mandado de seguranca; para situacées coletivas temos o mandado de seguranca

3 Ver o seu A Forca Normativa da Constituico. Para o trato da questdo hermenéutica ver Hermenéutica Juridica (em)Crise, de Lenio
Luis Streck.

3 Ver Ferdinand Lassale, Que é uma Constituicdo, passim.

37 Com relagéo ao tema da dignidade humana ver: BENDA, Ernst. La Salvaguarda de la Dignidad Humana (articulo 1 de la Ley Fundamental).
IN SEGADO, Francisco Fernandez. The Spanish Constitution in the European Constitucional Context. Madrid: Dykinson. 2003. Pp. 1447-1458
38 Se pensarmos, nos limites deste trabalho, a fun¢do da jurisdicdo em uma perspectiva ampliada, que inclua ndo apenas a agdo do agente
publico encarregado das atribuicdes afetas a fungéo publica estatal, mas incorporando algo que poderiamos denominar como uma préatica
Jjuridica comprometida que congregue todos os operadores juridicos, poderiamos refletir, aqui, acerca da necessidade de, com o alargamento
e aprofundamento dos catélogos de direitos humanos, enfrentarmos o problema de como tornar tais contetidos usufruiveis pelos cidadéos,
bem como refletimos acerca do carater de funcéo publica estatal propria a jurisdicdo e, assim, ao seu perfil como poder de carater politico
inerente ao regime democratico e insubstituivel para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

RPGE, Porto Alegre, v. 29, n. 62, p. 53-87, jul/dez. 2005

‘ REVISTA PGE_62_JUL DEZ 2005_EDIT.pmd 67 10/1/2007, 15:02



68

coletivo; para as situagdes que envolvem interesses difusos temos a acdo popular, a
acao civil ptiblica, além de devermos considerar as possibilidades postas pelo mandado
de injuncdo e acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, estes tltimos ja
referidos alhures.

E preciso que saibamos que a Constituicdo como documento juridico-politico
estd imersa neste jogo de tensdes e de poderes, mas é indispensavel que tenhamos
presente, os que militamos no direito constitucional e nos direitos humanos, também,
que a Constituicdo ndo é programa de governo, ao contrario sédo os programas de
governo que precisam se constitucionalizar®.

De outra banda seria preciso pensar a questdo da concretizacdo dos direitos humanos
a partir de uma perspectiva social (concretizacdo pela sociedade), para o qué apenas
faremos menc&o, apesar de sua importancia no interior do quadro de transformacées
percebidas no ambito daquilo que tradicionalmente nominou-se espaco publico.

Ou seja: de que estratégias deveriam lancar mao, além daquelas ja apontadas na
seara juridica, os atores sociais para verem materializadas as politicas humanitarias
erigidas ou ndo — uma vez que poderiam agir com o objetivo de verem satisfeitas
pretensdes novas, emergentes de novos contextos e conflitos — como direitos
fundamentais - tidos estes como o conjunto dos direitos humanos expressos no interior
de uma determinada ordem juridica normativa positiva.

Por 6bvio que as possibilidades de verem satisfeitas tais pretensdes pode, nos
dias de hoje, ser pensada a partir de uma dupla via.

Na primeira, através de pretensées dirigidas a autoridade ptiblica estatal,
buscando fazé-los valer desde alguma estratégia positivo/prestacional ou negativa —
na dependéncia do contetido da pretensao — por parte do Estado, de suas funcoes, de
suas agéncias ou agentes, vinculando-a, de regra, a acdo executiva do Estado - como
visto acima — ou via intervencgéo jurisdicional, na tentativa de ver reconhecido e
implementadas garantias ou pretensdes constantes do texto constitucional, mas que,
por acdo ou omissao da autoridade publica, foram afetadas ou nao concretizadas.

Na segunda, poder-se-ia supor um processo de autonomizacao social - o que
nao significa ado¢do de uma matriz (neo)liberal/capitalista — que conduzisse a uma
apropriacdo coletiva das incumbéncias necessérias a efetivacio de tais contetidos.
Aqui e dessa forma poder-se-ia incluir diversas experiéncias que vdo desde uma
“flexibilizacdo” participativa da democracia representativa até a implementacdo mesma
de politicas publicas auténomas que “rompem” ideologicamente com o carater
transferencial adrede ao modelo representativo?’, ou de outro modo, diante da perda
do sentido territorial do Estado contemporaneo, reterritorializam estratégias.

A partir disso, das crises do Estado e das insuficiéncias de nossas préaticas
politico-constitucionais, como ficam os direitos humanos. E o que pretendemos enfrentar
na seqiiéncia.

39 Tal debate envolveria, ainda, um discurso competente acerca da mutacdo constitucional e do controle de constitucionalidade, os quais
afetam indelevelmente o problema da concretizacdo dos direitos humanos. Ver: BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Constituicdo ou Barbarie.
Perspectivas constitucionais. IN SARLET, Ingo. A Constituicdo Concretizada. Da mesma forma, sobre, em particular, o tema da
Jjurisdicdo constitucional, ver o trabalho recente de Lenio Streck, Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica.

4Ver: ROSANVALON, Pierre. La Crise de I'Etat-Providence e La Nouvelle Question Sociale.
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3.1 Direitos Humanos, Constituicao e Globalizacao.

A globalizacdo econdmica, ao lado das demais globalizacbes em curso, implica
uma radical mudanca no perfil do Estado contemporaneo®, particularmente em seu
carater soberano, o que inexoravelmente se reflete sobre a sua capacidade de auto-
organizacao, em particular no que diz com suas possibilidades decisérias.

Dai derivam, para o tema em tela, conseqiiéncias significativas na medida em
que a fragilizacdo das estruturas estatais e a perda de sua centralidade exclusivista e
superior faz repensar a questao constitucional, posto que as constituicdes foram sempre
o reflexo da ocorréncia do poder soberano dos Estados Nacionais dotados de um
territério - elemento objetivo - e de um povo - elemento subjetivo - sobre e para os
quais se constituiam e organizavam em um documento legislativo supremo as formas e
os contetidos da vida politica e social da comunidade.

Ou seja, desde sempre as constituicdes estiveram superpostas ao Estado Nacao,
apresentando-o como Estado Nacional Constitucional.

Desaparecido, transformado ou minimizado o poder caracteristico do Estado
(Moderno) - a soberania — e em face desta intima conex&o, pode-se perguntar para onde se
dirige o constitucionalismo, em especial quando o agigantamento do poder privado e de
outros centros decisérios faz sombra a tradicional suprema potestade estatal*?.

Assim, constréi-se um quadro onde essa soberania compulsoriamente partilhada,
sob pena de acabar ficando a margem da economia globalizada, tem obrigado o
Estado Nacéo a rever sua politica legislativa, a reformular a estrutura de seu direito
positivo, a redimensionar a jurisdicdo de suas instituicées judiciais mediante amplas
e ambiciosas estratégias de desregulamentacdo, deslegalizacdo e
desconstitucionalizacdo, implementadas paralelamente & promocéo da ruptura dos
monopalios publicos. ** (grifos nossos)

Neste contexto dramatico de concorréncia de poderes, a articulacdo entre
estes diversos espacos, muitas vezes aponta para a flexibilizacdo - para usar um termo
em voga - do constitucionalismo, em sentida fragilizacdo das conquistas sociais.

Deve-se ter presente, ainda, que tais questionamentos devem vir acompanhados,
por uma leitura estratégica dos direitos humanos, que conduza a uma percepcéo nio
apenas das transformacdes que se operam nos contetdos tidos como préprios dos
mesmos como também a necessidade que temos de dar-lhes efetividade pratica. Tal
perspectiva parte, na esteira de P. Haberle, de uma postura em que o Estado
Constitucional & visto e tido com um “tipo aberto” para fora e no tempo®.

Se, de um lado, o reconhecimento dos contetidos das varias geracdes de direitos
humanos parece ser algo com o que as diversas correntes ideolégicas sustentadoras
dos mais diferentes governos podem conviver e, mais do que isso, buscar legitimacao
interna e internacional, de outro a tentativa de dar-se efetividade aos mesmos esbarra

“Sobre o tema ver: BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. As Crises do Estado Contemporéneo, bem como O Estado Revisitado (no prelo).
42\er sobre o tema: GORDILLO, Jose Luis. Critica del “Estado homogéneo universal. Revista Critica Juridica, n. 17. Pp. 115-126. Também:
BOLZAN DE MORAIS. Soberania, Direitos Humanos e Ingeréncia. Problemas Fundamentais da Ordem Contemporanea..

4 Ver, do autor: Direitos Humanos e Globalizacdo Econdmica: notas para uma discussdo. Revista O Mundo da Satde.

“Ver, do autor, Diritto costituzionale..., p. 2
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nos mais diferentes empecilhos, seja de ordem prético-politica; seja de, novamente,
ordem tedrico-juridica, que impdem uma postura contraditéria em face de uma
convivéncia de ordens juridicas diversas, particularmente entre o direito interno e o
direito internacional, ou pela supremacia de um discurso juridico liberal que privilegia a
figura do individuo como titular do direito desvinculada de suas relacées sociais; seja,
ainda, de ordem econdémica neoliberal, melhor, neocapitalistas®* - orientada por um
projeto econdmico globalizado, onde a orientacdo da politica e do direito - reféns da
economia neocapitalista - se da sob a égide de um discurso calcado na idéia de eficacia,
flexibilizagao, desregulacéo, etc.4®

Apesar disso, é preciso buscar mecanismos que nos permitam dar maior
efetividade - no sentido dado por Jorge Miranda - possivel aos contetidos normativos
reconhecedores dos direitos humanos em suas diversas expressdes, além de restaurar
a sua importancia da tematica, a necessidade de constante revitalizacdo nao apenas
dos contetidos proprios destas pretensdes humanitarias mas, sobretudo, aos mecanismos
que lhe dao efetividade e, é preciso que se busque, até mesmo pela experiéncia historica,
instrumentalizar os operadores juridicos com os meios necessarios para uma pratica
comprometida com a eficacia dos direitos humanos, como prética politico-juridica de
enfrentamento das estratégias de globalizacdo dominadas pelas acdes do capitalismo
financeiro.

Assim, de que adianta retomar o tema dos Direitos Humanos e sua
implementacédo, a partir de uma estratégia constitucional e de hermenéutica de suas
disposi¢cdes, para consolidarmos e ampliarmos o seu catadlogo, os mecanismos
procedimentais e as instancias de protecdo dos mesmos se, diante do atual quadro de
crise das instituicdes ptiblicas - crise do espaco publico, da democracia, sobretudo sob
a forma representatitva, do Estato enquanto tal e até mesmo de sua formula privilegiada
de organizacéo pactuada, ou seja, o constitucionalismo, etc... — as instancias de regulacao
social — como é o caso do Direito — estao se enfraquecendo ou, pior, desaparecendo,
como espacos publicos de apelo, em especial frente a estruturas e estratégias para-
estatais e mercadologicas?

Nao basta, assim, que nos restrinjamos ao debate juridico-positivo. Deve-se,
por outro lado, observar uma inevitavel correspondéncia entre os direitos humanos
e a democracia, fazendo supor, como aponta Renato Janine Ribeiro, de que somente
¢ legitimo, na politica, o regime democrético...¥

45 Cabe aqui uma nota acerca desta terminologia. Mesmo que consagrado o termo neoliberalismo, parece-nos adequado o revisarmos,
considerando que ndo como falar-se em liberalismo, se ndo que em liberalismos, da mesma forma que o liberalismo, enquanto doutrina,
ndo se restringe a uma estratégia de natureza econdmica, contemplando outros viéses, em especial o moral e o politico-juridico. Sob a
perspectiva econdmica a doutrina liberal se conecta com o capitalismo e suas caracteristicas relfexas. Assim, com as transformacées
operadas no modelo capitalista, em particular com sua passagem a forma financeira, cremos ser mais compativel nominarmos o fenémeno
econémico atual como neocapitalista, para deixarmos claro o seu perfil de arranjo econémico especifico a esta nova fase do capitalismo,
que deixa de estar voltado & producdo e se conecta a formas de especulacdo financeira facilitada pelos instrumentos da tecnologia atual.
4 Pode-se sugerir, assim, que neste quadro, mais do que as estratégias normativas com base constitucional & o préprio sentido do poder
politico democratico representativo que se dilui.

4 Ver do autor: Primazias da Democracia. Para ele: Este valor ético da democracia faz com que os direitos que a constituem tenham
primazia sobre todos os outros direitos possiveis do homem. Alias, nosso tempo mostra que tais direitos somente sdo assegurados quando
hé o nucleo duro dos direitos democréticos.
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4 AS TRANSFORMACOES DA CONSTITUICAO E DO CONSTITUCIONALISMO*

Sendo assim é de ser revisitado um tema tradicional para a teoria constitucional,
mas que assume foros diferenciados quando refletimos acerca do (a) papel da jurisdicdo
constitucional na definicio e compreensdo do contetido material das constituices, bem
como de sua extenséo, assumindo verdadeiro foro de (re) construcao hermenéutica cotidiana
da norma constitucional legislada, bem como do (b) papel desempenhado pela funcao
executiva do Estado para o cotidiano da prética constitucional -, a mutacéo constitucional®.

Neste quadro de idéias, discutir este tema, mais do que refletir sobre as estratégias
legislativas permissivas de modificacéio, via poder constituido derivado seja por reforma
ou revisao, impbe-se, previamente, uma tomada de posicdo relativamente ao papel
politico-constitucional assumido pelos 6rgéos jurisdicionais incumbidos da tarefa
suprema de dizer o que diz a Constituic&o.

E possivel, entdo, supor com José Acosta Sanchez® que ocorre ao longo do
século XX, mais do que um processo — deliberado ou ndo - de flexibilizacdo/fragilizacdo
da Constituicdo, uma significativa mutacdo no universo do constitucionalismo, no sentido
de um aumento permanente e profundo do papel da jurisdicdo constitucional — dos
Tribunais Constitucionais, particularmente na Europa, sob suas diversas formas — e de
seu produto hermenéutico, a jurisprudéncia constitucional®, ganhando importancia,
para este autor, a idéia norteamericana de uma constituicao viva que transformando-se
no prolongamento material da Constituicdo formal vigente, o que ndo a exime das
tensdes peculiares as demais funcdes técnico-politicas do Estado.%? 53

De outra banda, convém, ainda, que tenhamos presente um outro tépico que
interfere substantivamente no constitucionalismo contemporaneo. Ou seja, aquilo que
propomos reconhecer como a executivizacdo da Constituicdo ou sua administrativizacdo
economicista, quando a funcdo executiva do Estado passa a desempenhar um papel de
relevancia para a (re)definicdo do contetido da Constituicdo, como ja referimos alhures®.

4 Acerca do tema estamos desenvolvendo uma proposicdo mais abrangente, a qual engloba aspectos relativos a transformacdo do Estado
Constitucional, do Constitucionalismo e das Constitui¢bes, tomando como referéncia as discussées realizadas em nosso curso anual junto ao
Doutorado em Sistemas Juridico-Politicos Comparados, na Universidade de Lecce - Itélia, em janeiro de 2005, sob o titulo as “As transformacées
da Constituicdo e do constitucionalismo”.

4 Para ambas relevante seria considerar a idéia de Constituicio como ciéncia da cultura, tal como enfrentada por Konrad Hesse e Peter
Héberle, na tradicdo alema.

%0 Ver seu Transformaciones de la Constitucién en el Siglo XX, in Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca).

5! Como diz este autor, este fenémeno consiste en la creciente presencia de un Derecho Constitucional jurisprudencial v el decreciente
papel del Derecho Constitucional formal. Ver nota anterior.*? Neste sentido, (...Jel derecho constitucional jurisprudencial esta determinado
por complejos contextos sociales, econémicos y politicos, incluso transnacionales, y reclama un nuevo concepto de Constitucién
material, sin nada que ver com ningtin outro anterior del mismo nombre. 1d. Ibid.

53 Tal reforco da tarefa de dizer o direito impde a construcdo de uma jurisdicdo sébria e a0 mesmo soberba em sua prética cotidiana, quando
mais em paises onde a tarefa de controle de constitucionalidade se pratica concentrada e difusamente por parte do 6rgéo de cipula da
jurisdicdo, via acao direta de (in)constitucionalidade por acao ou omissao - o que por si s6 caracteriza um déficit, uma vez que a
necessidade deste tipo de procedimento reflete uma inacéo do 6rgao a quem incumbia a tarefa de explicitar o conteido da Constituicéo -
ou através de todos os seus membros pelo mecanismo do incidente de inconstitucionalidade. Nao vamos, também, adentrar, por
despiciendo neste momento, em consideraces relativamente a acao declaratéria de constitucionalidade, sequer na nova a¢ao de
descumprimento de preceito fundamental, recentemente introduzida na experiéncia constitucional brasileira, nem ao menos nos
instrumentos processuais constitucionais viabilizadores da efetivacdo da Carta Magna e de seus contetidos fundamentais.

5 Ver o nosso As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacéo Espacial dos Direitos Humanos. Ao que transparece de algumas
experiéncias constitucionais contemporéneas periféricas o direito constitucional passou a ser refém de uma Ilégica mercadolégica da
politica, transformando as constituicdes em prolongamentos subservientes aos programas de governo e rompendo com seu carater estabilizante
e sua pretenséo a uma certa perenidade, provenientes do projeto liberal revolucionario vitorioso no final do século XVIII em seu nucleo
politico (ou politico-juridico) - sem que isto signifique um engessamento do real, ou uma vinculagéo estrita do ser ao dever-ser - bem como
destrocando conquistas sociais consolidadas
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5A DESIERMTOMAUZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E DAS CONS-
TITUICOES. A INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO CONSTITU-
CIONAL E A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL

Desde o advento da Carta Constitucional de 1988 nos deparamos no Brasil
com um debate académico e jurisprudencial o qual tem evidenciado uma dualidade de
compreensdes acerca do contetido a ser atribuido a Carta de Direitos Fundamentais
expressa no texto constitucional e, particularmente, do sentido da norma contida no
art. 52 e seus paragrafos, o que afeta profundamente a temética que objetivamos refletir
na seqiiéncia, uma vez que tal debate ndo se finda com a promulgacédo da EC 45/04, ao
contrario, parece-nos, outros problemas emergem e necessitam um tratamento
compativel com o projeto de Estado Democratico de Direito assumido pelo constituinte,
bem como com o significado do constitucionalismo nos dias atuais, como pretendemos,
resumidamente, apontar acima.

Assim é que, a questao que se colocou, em particular, com a inclusao do § 2°
no art. 5° da CFB/88 néo fica resolvida com a incorporacéo do § 3° ao mesmo art. 5°
através da mudanca constitucional promovida pela EC 45/04, nominada Reforma do
Judiciario.

Desde logo é preciso que se registre que tal mutacdo constitucional, como
Pparece ser ja tradicdo — ou estratégia — em nossa histéria constitucional vem, poderiamos
dizer, “embutida” em um projeto maior. Ou seja, na esteira da Reforma do Judiciario
incluiu-se uma novidade na Carta de Direitos Fundamentais que, a principio, em nada
se relaciona com o tema objeto da mudanca textual da Constituicdo, a ndo ser que o
relacionemos com outro aspecto da mesma EC 45,/04, qual seja o da possibilidade de
transferéncia de competéncia para julgamento de questdes que envolvam direito humanos
para o ambito da Justica Federal, o que trataremos na seqiiéncia®.

5.1 A “Abertura” Constitucional

O tema das relacdes entre o direito interno, percebido como ordem juridica
propria e peculiar da forma estatal da modernidade — o Estado® - e o direito internacional
sempre foi percebido como um conjunto de vinculos necessérios que deveriam ser
construidos a partir do reconhecimento da ordem juridica como uma férmula caracteristica
e insita ao ente estatal, o que, de regra, conduziu a supremacia, quando néo, exclusividade
do primeiro sobre o Ultimo. Assim, a ordem juridica internacional para adquirir as
mesmas potencialidades do direito — interno — deveria ser por este recepcionado através
das mais variadas férmulas construidas pelos Estados (Nacionais), por meio das quais o
contetido do direito internacional passaria a “fazer parte” do ordenamento juridico
local (nacional), adquirindo, assim, a forca regulatéria apenas reconhecida a este tltimo.

Entretanto, com o reconhecimento dos direitos humanos e, particularmente,
com a emergéncia do direito internacional dos direitos humanos os lacos entre o

% Este tema sera objeto de anélise na seqiiéncia do presente trabalho, quando pretendemos avaliar a EC 45/04 a partiir dos pressupostos
aqui lancados.

5 Sobre este tema ver: STRECK, Lenio Luis e BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 4* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2004
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direito interno e o direito internacional passaram a ser revisitados, constituindo-se em
tema recorrente na doutrina juridica e tem pautado o cenario contemporaneo, sobretudo
diante da repercussdao dos projetos unionistas hoje experimentados, apesar das
dificuldades sentidas em suas implementacées®’.

Tal debate repercute fortemente no direito constitucional como cenario através
do qual se constréem as relagdes entre o interno e o externo, o direito nacional e o
direito internacional.

Neste sentido pode-se dizer que o “droit international des droits de '"homme”
et Ié droit constitutionnel partagent un idéal commum, celui des sociétés humanistes,
soucieuses du respect de la dignité humaine e, retomando a questdo acima, deve-se
precisar que esta aspiracdo comum suscita e interfere no trato das relacdes e da
conjugacdo entre os dois modos de protecdo dos direitos humanos — o interno e o
internacional - demandando um tratamento diferenciado e peculiar, diverso daquele
dado a questdo quando envolvendo contetidos diversos®.

Deve-se ter presente que, para além da carta de direitos fundamentais expressa
no interior dos diplomas constitucionais e do carater eficacial que lhe é atribuido, as
Constituicdes contemporéaneas assumem uma abertura expansionista — como no caso
brasileiro em seu art. 5°7, dentre outros, o disposto em seu paragrafo segundo in
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Esta norma inovadora constitui, como pretende a doutrina, cldusula
constitucional aberta atribuindo natureza de norma constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos.

Este & um fator inafastavel para o trato da tematica relativa aos direitos humanos
e, mais ainda, para a compreensao do papel desempenhado pelos tratados internacionais
relativos aos direitos humanos, em um processo que podemos chamar de
internacionalizacdo do direito constitucional que se complementa pela internalizacéo/
constitucionalizacao do direito internacional ptblico(dos direitos humanos)® e que
agora ganha tracos novos com a insercdo do § 3° ao art. 5° da CF/88 por ato reformador
do legislador (constituinte) constituido.

Nesta mesma linha poder-se-ia incluir, ainda, o temaério relativo aos processos
de regionalizacdo dos espacos estatais ou, como preferimos, de montagem de estruturas
supranacionais ao estilo comunitario, o que nao sera, por ora, tematizado.

Nesta perspectiva interessa anotar o debate proposto por P. Haberle acerca
das convergéncias e divergéncias entre o nacional(local), o regional e o internacional

57 Como refere P. Haberle, Lo stato non é pit il punto d’Archimede del pensiero costituzionalista, né sul piano nazional, né su quello
regionale o universale...Ou, ainda: Finora erano in primo piano dgli stati sovrani, spesso quelli potenti. Oggi agiscono da “atori"anche altri
soggetti... Ver, Diritto costituzionale..., pp. 6 e 9.

8 Ver: VERDUSSEN, Marc. L'application de la Convention Européenne des Droits de Lhomme par les Tours Constitutionnelles. In: SEGADO,
Francisco Fernandez Segado. The Spanish Constitution in the European Constitucional Context. Madrid: Dikynson. 2004. p. 1570

% Neste sentido temos iniimeros trabalhos de juristas, dentre os quais mencionamos: Antonio Augusto Cancado Trindade, Celso Antonio
Bandeira de Mello e Flavia Piovesan. Portanto, a atividade do jurista, como dito acima, deve ser a de consignar méaxima efetividade as
Normas Constitucionais, ou seja, a uma norma constitucional tem de ser atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé; a cada norma
constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o maximo de capacidade de regulamentac3do.
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e sua repercussao sobre a férmula do Estado Nacional Constitucional, chamando a
atencdo para o que nomina de Estado Constitucional Cooperativo decorrente da
experiéncia regional, para a nocdo de Constituicdo Parcial presente no direito
internacional humanitario. Ainda, o mesmo autor reflete a hipétese de um direito
comum também no plano universal desde, exemplificativamente, a tutela do meio
ambiente em razdo do reconhecimento, e.g., da organizacbes néo-governamentais®

Assim, a tematica dos direitos humanos, em razdo mesmo de seu carater de
pretendida universalizago, teve, historicamente um tratamento que se projetava por
sobre as tradicionais fronteiras nacionais.

Todavia, até pouco, esta questao ficava subsumida a preponderancia exclusivista
das férmulas nacionais de regulacao social através do direito, tendo as ordens normativas
nacionais como a (inica ou suprema referéncia regulatéria dotada dos atributos especificos
dos Estados Nacionais, ou seja, o supremo poder de vinculacdo - a soberania. Entretanto,
tem ganho consisténcia o debate acerca dos novos espacos regulatérios e, com isso, de
novos ambitos de producéo e veiculacdo de contetdos juridicos, em particular no que
se refere aos direitos humanos.

Assim, o tratamento dos direitos humanos promove uma reviravolta
paradigmatica na modernidade juridica, implicando, também, uma reviséo conceitual
nas relacdes entre o direito interno e o direito internacional, como ja referido, bem
como impondo uma reflexdo renovada quanto aos mecanismos e estratégias na e para
a aplicacdo de um direito convencional dos direitos humanos pelos érgaos internos
dos paises que compartilham as definicdes constantes em tais normas, sobretudo no
que se refere as suas relacées com o direito constitucional de base nacional®!.

5.2 A “Aplicacdo” das Normas Humanitarias.

Com isso, coloca-se como problema central o da aplicacdo do direito
internacional/convencional as questdes locais/nacionais, forjando-se dois grandes
modelos.

O primeiro, dito de aplicacdo auténoma, pauta a acdo das Cortes
Constitucionais européias e pressupde que as normas humanitéarias supranacionais
seja dado um status préprio, inexigindo medidas internas para o seu reconhecimento e
aplicacéo, o que nao significa que o problema do reconhecimento eficacial destas normas
seja desinteressante para o problema de sua aplicabilidade, como se verifica da
experiéncia do Velho Continente.

Ja, quando se fala de aplicacdo auxiliar, esta-se frente as circunstancias de as
normas convencionais funcionarem como modelo de interpretacdo ou como valor de
referéncia para a construcao do sentido das normas locais, em particular para a atribuicio

 Ver: Diritto costituzionale...pp. 3,4 e 8

¢! Alguns aspectos deste debate podem ser vistos em: AMIRANTE, Carlo. Principles, Values, Rights, Duties, Social Needs and the Interpretation
of the Constitution. The hegemony of multi-level governance and the crisis of constitutionalism in a globalised world. In: NERGELIUS,
Joakim et all. Challenges of Multi-Level Constitutionalism. 21* World Congress “Law and Politics in Search of Balance. Sweden. 12-18 august.
2003. PP. 171-190; VERDUSSEN, Marc. L application de la convention Européenne des Droits de L. homme par les Cours Constitutionnelles.
In: SEGADO, Francisco Fernadéz. The Spanish Constitution in the European Constitutional Context. Madrid: Dykinson. 2004. PP. 1555-
1572
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de sentido as normas constitucionais, aquela buscando conciliar e esta conjugar as
normas locias aquelas presentes nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Assim, nesta sintese apertada, pode-se perceber que, contemporaneamente,
as normas locais e as normas supranacionais jogam um triplo papel, seja de convergéncia,
de concorréncia e/ou de complementariedade.

No caso europeu a questdo da convergéncia entre as normas constitucionais
locais e as normas humanitéarias presentes na Convencdo Européia de Direitos do
Homem se apresenta pela busca de uma interpretacdo a estas tltimas, como politica
jurisprudencial, suportada nas decisdes provenientes dos érgaos de Strasbourg, como
refere Marc Verdussen®?

J& a concorréncia, para este mesmo autor, bem compreendida, resulta do
fato de que a convergéncia, acima referida, ndo é obrigatéria, ndo estando o juiz
constitucional submetido a jurisprudéncia européia, até mesmo diante da inexisténcia
de precedentes em sede comunitaria®.

Por fim, a complementariedade entre a protecio local (nacional, constitucional)
e aquela internacional - européia, no caso — repose principalement sur la circonstance
que, si la seconde a pour vocation de suppléer aux éventuelles carences de la
premiére, il n'en demeure péas moins que celle-ci beneficie d'une “efficacité immédiate
supérieure®®. Dito de outro modo, tal significa, para o autor referido, que, enquanto as
jurisdicdes constitucionais dos paises europeus detém o poder de descartar do
ordenamento local a norma inconstitucional, enquanto a jurisdicdo supranacional —
Corte Européia de Direitos do Homem — apenas pode constatar a transgressdo da
Convencao por algum dos Estados da Unido Européia®.

Percebe-se, entdo, que as relagdes entre o direito local, o regional e o
internacional, em face dos novos vinculos que se estabelecem e, particularmente, diante
das circunstancias peculiares da regulagdo humanitaria, com pretensdo cosmopolita,
n&o podem mais ser tentadas resolver apenas com a velha maxima dualista da dicotomia
interno/nacional-externo/internacional e a supremacia daquele sobre este.

Entretanto, como adverte P. Haberle, alld denuncia dei pericoli della
globalizzazione, di un’'economia del terrore senza fine, le tre impalcature, cioé il
diritto costituzionale nazionale, il diritto delle unioni regionali fra stati e il diritto
internazionale dell umanita devono avere delle strutture proprie, nonostante tutte le
interazioni, le mutazioni e I'osmosi %°.

2 Ver, op. cit., p. 1570

1d. Ibid. p. 1571

% Ibidem, p. 1571

% Um exemplo interessante do debate acerca das repercussées do direito internacional humanitario no ambito local pode-se buscar na
recente decisdo de um juiz de Milano-Itélia envolvendo a acusacéo de terrorismo imposta a um grupo de pessoas envolvidas no recrutamento
de cidadaos para a luta armada contra a invasdo do Iraque. A deciséo judicial sustenta: ... /é due cellule di Milano e Cremona avevano
come precipuo scopo il finanziamento e il sostegno di strutture di addestramento paramilitare nel Nord dell'Iraq. E Che organizzavano
dall'ltalia “sai I'arruolamento di volontari, tutti stranieri e di sicura matrice islamico-fondamentalista” il tutto “per aiutare i
fratelli”'mujaheddin fino al marzo 2003, cioé “inconcomitanza dell attacco Usa all Iraq. Refere, ainda, a nota, publicada pelo Corriere
della Sera, em 25 de Janeiro de 2005, p. 5, L ‘articolo 18/2 della Convenzione Onu del 1999 sul terrorismo ", aggiunge perd il giudice,
riconosce e legittima anche “gruppi armati e movimenti diversi dalle forze istituzionali dello Stato, nella misura in cui si attengano al
diritto internazionale umanitario. Per cui “Ié attivita violente o di guerriglia poste in essere in contesti bellici non possono essere
perseguite"a meno Che non degenerino in azioni di “terrore indiscriminato verso la popolazione civile. ..

% Ver, Diritto costituzionale, p. 10
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Resta, portanto, como elemento irrenunciavel diante da identidade cultural
que representa e o diferencia seja dos regionalismos, seja de uma sociedade mundial,
repercutindo a circunstancia que diversidade e pluralidade séo elementos constitutivos
da sociedade, devendo-se reconhecer, ainda, a concorréncia que se perpetua entre o
local, o regional e o universal(mundial) como “melhor” estratégia para a preservacéao e
promocao dos direitos humanos, buscando-se, assim, um “equilibrio” — sempre fluido —
entre eles, sendo, tudo isso antes dito, imprescindivel para que possamos compreender
o “novo” da EC 45/04, como veremos a seguir.

PARTE II - ACESSO A JUSTICA, DIREITOS HUMANOS E
CONSTITUICAO. CONSTRUINDO UMA COMPREENSAO PARA AS
NOVIDADES DA EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04

1 O “NOVO” DA EC 45/04 QUANTO A QUESTAO HUMANITARIA

Diante de tais circunsténcias a compreensdo das “novidades” postas pela
mutacdo constitucional textual trazida pela chamada Reforma do Judiciario, por parcial
que ainda se apresente, precisa ser entendida em seu aspecto contextual, seja
relativamente & garantia incluida no catdlogo do original art. 5° da Carta Magna de
1988, seja pela inclusdo dos novos paragrafos nesta mesma norma constitucional,
seja, ainda, pela possibilidade aberta pela “federalizacdo” da afetacdo dos direitos
humanos etc, além de alguns aspectos correlatos presentes, em particular, nos alterados
arts. 107,88 2°e 3% 115, 8§ 1° e 2% 125, §§ 6° e 7°, 126 ¢ 134, §2°.

Postas tais premissas, passamos a andlise pontual das alteracdes trazidas pela
EC 45/04 ao tema dos direitos humanos e do acesso a justica.

1.1 Nova Garantia Fundamental. A Razoavel Duracao dos Procedimentos.

Art. 5% ...

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Como se observa, na esteira da tomada de consciéncia da crise de administracéo
da justica, como demonstrado ao inicio da Parte I destas reflexdes, impde-se uma
tentativa de revisdo de posturas frente a tradicdo processual pratica, apontando agora
para a necessaria instrumentalidade e efetividade do processo, recuperando estratégias
relegadas a um plano secundario, diante da hegemonia da forma estatal de dizer o
Direito - a jurisdicdo. Neste sentido é que se pode perceber a revisdo de iniimeras
posturas, férmulas e praticas.

O acesso a justica, percebido como um interesse difuso implicou - seja a nivel
interno, seja internacional e supranacional - na necesséria incorporagdo ao quotidiano
juridico-jurisdicional de férmulas diversas que permitissem nao s6 a agilizacdo dos
procedimentos mas, isto sim, uma problematizacdo dos métodos classicos desde um
interrogante acerca de sua eficacia como mecanismo apto a dar respostas suficientes e
eficientes para a solucdo dos litigios que lhe sdo apresentados.
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Todavia, um paréntese deve ser feito: ndo podemos esquecer que o problema
acerca do acesso a justica ndo envolve apenas a (re)introducdo em pauta de tal debate,
sendo que implica no reconhecimento das deficiéncias infra-estruturais do Estado - em
particular de sua funcéo jurisdicional -, alem do inafastavel comprometimento da formacao
dos operadores do Direito, bem como dos problemas impostos pela incorporacdo de
novos interesses protegidos pelo Direito, alem de impor um compromisso com uma
certa tradicdo prépria da modernidade ocidental, & qual se liga o modelo de justica
publica propria do Estado Moderno, democratico e de Direito.

Neste quadro ampliado de transformacdes, readequacbes e repercussdes, o
sistema juridico passa a privilegiar novas-antigas praticas de solugdo de controvérsias.

O consenso emerge como o grande articulador destas novas préticas, podendo
ser observado ocupando lugar em vérios aspectos da ordem juridica e promovendo a
(re)introducéo de praticas que, embora conhecidas, muitas delas, juridicamente, nao
tinham o reconhecimento/aceitacdo quotidiana dos operadores do Direito.

Em diversos paises sdo promulgadas e publicadas leis que dispdem sobre
mecanismos alternativos de solucéo de conflitos, em particular a arbitragem que, sendo
um mecanismo compromissoério de solucdo de conflitos relativos a direitos disponiveis,
estd toda ela centrada na pretensdo da busca do consenso, que esta presente nao
apenas na convencao que optou pelo método, pelas regras aplicaveis, na indicacao
do(s) arbitro(s), no procedimento, nos objetivos do proprio procedimento, assim como
0 juiz quando chamado a intervir para a instauracdo do procedimento arbitral diante da
resisténcia de uma das partes, tera por funcao buscar a conciliacdo acerca do litigio no
momento da audiéncia que for designada para a lavratura do compromisso arbitral.®’

Por outro lado, ndo podemos olvidar que estas interrogacbes devem ser
projetadas no interior de um debate mais amplo acerca das definicdes politico-
institucionais do Estado Contemporaneo - afinal, estamos falando da redefinicdo de
uma das funcdes basicas da atividade estatal - em particular no que se refere a construcao
dos nominados blocos supranacionais de paises que, embora pretendam projetar-se
como mega convencdes/ajustes de carater particularmente econémico, interferem
fundamente no cotidiano da cidadania e, por isso, imp&e-se, talvez mais do que nunca,
o reforco, em escala comunitaria, de garantias do Estado de Direito, em particular no
que diz respeito a solucdo de controvérsias, os quais - & preciso que se diga para
aqueles que ainda nao perceberam - mesmo que tratem de interesses qualificados
como disponiveis, envolvem individuos ou grupos de individuos que nem sempre ou
quase nunca colocam frente-a-frente personagens que detém parcelas iguais ou
semelhantes de poder social - veja-se em especial no caso das relacbes de consumo -,
sobretudo nos dias que correm, onde parece que caminhamos “cegos” - ou embevecidos
- para uma facilitacdo dos negécios globalizados.®®

7 Ver o conjunto de legislacées incluidas ao final deste livro.

% Nao se pode perder de vista, apesar de n&o ter sido objeto de nossa apreciacdo neste momento, a necessidade inafastavel de levarmos
em consideracéo alguns autores classicos, particularmente aqueles que trabalharam com teorias explicativas da origem do Estado, tais como
Thomas Hobbes e John Locke, os quais muito influiram para a importancia que assume o Direito, como ordem juridica estatal e a jurisdicao
como instrumento para a resolucao pacifica dos conflitos, para o primeiro e o segundo, respectivamente.
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Para resumir, podemos dizer que nosso ponto de vista parte da constatacdo de
que o estudo deste tema precisa levar em consideragdo alguns aspectos de um debate
macro que questione a reformulacdo mesma porque passa, ou pretenda-se que passe,
o Estado Contemporaneo, envolvido que esta em construir, talvez, uma nova identidade.
Sem termos consciéncia destas interrelacdes parece-nos impossivel que tenhamos
capacidade de lidarmos competentemente com as propostas com que nos defrontamos.

A complexidade - para utilizar descontextualizadamente um termo da teoria
dos sistemas - da sociedade contemporanea que, por um lado nos imp&e repensa-la,
por outro, ndo pode pretender ver satisfeitas suas deficiéncias pelas reminiscéncias de
um passado anterior mesmo a construgdo daquilo que pretendemos conhecer como
Estado Moderno, devendo-se perceber que o problema da solucdo de conflitos no
Estado Contemporaneo deve ser inserida neste macrocontexto de crise do Estado e,
particularmente de uma de suas formas de apresentacdo - o Estado do Bem-Estar
Social e, para compreendé-la seria necessério recuperar alguns de seus paradigmas
mais remotos®®, bem como termos presente uns tantos outros que nos sdo apontados, em
particular aquele proposto pela teoria garantista’, o que néo sera afetado neste momento.

A inclusdo do inciso LXXVIII no conjunto do catélogo registrado no art. 52 da
CF/88, repercute ndo apenas uma tendéncia mundial de reconhecimento desta “nova”
garantia a cidadania, como também vem ao encontro do debate ao inicio retomado
acerca do tema do “acesso a justica”, muito embora nao se vincule estritamente aquilo
que diz respeito a “reforma” das instituicdes juridicas.

De qualquer sorte o contetido desta “nova” garantia, desde logo, ndo pode
ficar relegado ao tratamento tradicionalmente dado aquelas normas constitucionais que
reconhecem direitos e, por isso, ficam com seu carater eficacial dependente de acdes
legislativas posteriores, as quais, de regra, ndo se apresentam ou tardam.

Ao contrario, como demonstrado na primeira parte deste trabalho, esta garantia
dever ser percebida e executada desde logo e concretizada independetemente de qualquer
atitude que lhe preencha e especifique o contetido. Como “garantia cidada” é direta e
imediatamente exercitavel pela cidadania, como contetido fundante do Estado
Democrético de Direito, devendo as autoridades publicas, administrativas e judiciais,
porem-na em pratica por todos os meios disponiveis.

Por 6bvio que o sentido a ser dado & expressio “razoavel duracio” do processo
deve ser preenchido no caso concreto, tendo como indicativo a melhor e maior realizacao
da garantia de acesso a justica na perspectiva de acesso a uma resposta a questao
posta qualitativamente adequada e em tempo quantitativamente aceitavel.

Ou seja, a busca da celeridade processual, aqui inclusa, deve ser composta com
a pretensdo a um tratamento adequado, o que incorpora também o direito do cidadao
a uma resposta qualificada.

% Neste sentido estamos desenvolvendo projeto de pesquisa junto ao Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UNISINOS, no qual visamos
recuperar estes paradigmas iniciais da estrutura estatal moderna.

70 Para esta discussdo pode-se, provisoriamente, indicar: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta. 19995; O Direito como
Sistema de Garantias, in OLIVEIRA JR., Jose Alcebiades de. O Novo em Direito e Politica. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1997;
CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1999 e PENA, Antonio. La Garantia en
el Estado Constitucional de Derecho, Madrid: Trotta. 1997.
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A duragéo do processo e a celeridade em sua tramitacéo, desde logo garantia
usufruivel pelo cidaddo, compdem com uma garantia ndo escrita, porém presente, a
uma resposta qualificada para o trato do tema em questo.

Neste sentido, & mister que se tenha presente, ja, o contido nos novos textos
trazidos pela EC 45/04 aos artigos 107, §§ 2% e 3% 115, §§ 1° e 2% 125, 8§§ 6% e 7°,
126 e 134, §2°, como se lé:

Art. 107...

§ 22 Os Tribunais Regionais Federais instalaréo a justica itinerante, com a
realizacdo de audiéncias e demais funcoes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais
da respectiva jurisdicdo, servindo-se de esquipamentos publicos e comunitarios.

§ 3° Os Tribunais Regionais Federais poderdo funcionar
descentralizadamente, constituindo Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno
acesso do jurisdicionado a justica em todas as fases do processo.

Art. 115...

§ 1° Os Tribunais Regionais do Trabalho instalardo a justica itinerante, com
a realizacdo de audiéncias e demais fun¢ées da atividade jurisdicional, nos limites
territoriais da respectiva jurisdicdo, servindo-se de esquipamentos publicos e comunitérios.

§ 2° Os Tribunais Regionais do Trabalho poderdo funcionar
descentralizadamente, constituindo Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno
acesso do jurisdicionado a justica em todas as fases do processo.

Art. 125...

§ 6° O Tribunal de Justica poderdo funcionar descentralizadamente,
constituindo Camaras regionais, a fim de assegurar o pleno acesso do jurisdicionado a
justica em todas as fases do processo.

§ 72 O Tribunal de Justica instalara a justica itinerante, com a realizacdo de
audiéncias e demais funcdes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respectiva
jurisdigao, servindo-se de esquipamentos publicos e comunitérios.

Art. 126. Para dirimir conflitos fundiarios, o Tribunal de Justica propora a
criacdo de varas especializadas, com competéncia exclusiva para questées agrarias.

Art. 134...

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais s&o asseguradas autonomia funcional
e administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites esta-
belecidos na lei de diretrizes orcamentérias e subordinacéo ao disposto no art. 99, § 2°.

Como se l&, tais textos normativos j& repercutem a garantia presente neste
novo inciso do art. 52 da CF/88, por meio de estratégias de descentralizacdo/
aproximacdo das estruturas jurisdicionais — justica itinerante e Camaras regionais -,
especializagao de fungdes — varas especializadas — e valorizacdo das Defensorias Publicas
para a representacdo dos interesses dos chamados hipossuficientes econémicos’..

7' Também as Procuradorias Gerais dos Estados pretendiam idénticas garantias, porém, embora carreira juridica de Estado e funcdo
essencial a justica, como advocacia de Estado, na defesa do interesse publico e da sociedade, tal ndo foi assegurado, deixando-as como uma
carreira juridica publica diferenciada negativamente em relacéo as demais, sem o reconhecimento do seu papel de representagdo social que
lhe é intrinseco.
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Por 6bvio que apenas desvios geogréficos da funcio jurisdicional n&o séo
suficientes para suprir as insuficiéncias e deficiéncias da prestacdo jurisdicional mas,
como ja apontado na primeira parte deste trabalho e reconhecido na experiéncia
mundial, uma tal atitude pode contribuir para uma aproximacao simboélica — desfazendo
ou reduzindo ritos, (pré)juizos, disfuncdes etc — do Estado-jurisdicéo e do cidadao, além,
é claro e ndo desprezivel em um Pais desigual como o Brasil, de permitir uma reducao
de custos para o usuario do sistema jurisdicional.

Portanto, compatibilizando estes novos textos com os temas do acesso a
justica, do modelo de Estado Constitucional brasileiro — como Estado Democratico de
Direito — e do carater e extensao eficacial das normas constitucionais, entendemos que
esta nova garantia constitucional vem para integrar o sentido includente que deve ser
conferido as normas constitucionais de um Pais que pretende reduzir desigualdades,
erradicar a pobreza, fundar uma sociedade justa e solidaria etc, como forma de integrar
a nacdo em um projeto de sociedade comprometida com a dignidade humana, a qual,
como pressuposto compreensivo do “constitucionalismo social e democratico de direito”
repercute em todos os a&mbitos da prestagao estatal, seja administrativa, seja jurisdicional.

Para finalizar, & necessario frisar que tal garantia repercute, como expresso no
texto, tanto na seara jurisdicional como na administrativa, o que nos leva a concluir
que, também os procedimentos administrativos deverdo ser acessiveis, céleres e
respondidos qualitativamente em tempo compativel com as caracteristicas da questao,
néo sendo possivel escudar-se o servidor publico — da administracdo ou da jurisdicdo —
em justificativas formais — e.g. excesso de servico, acimulo, falhas estruturais etc — para
inviabilizar o gozo da garantia pelo cidaddo, devendo-se, ainda, dar sentido compativel
com tal garantia as regras ja presentes na legislacdo processual, tais como deveres das
partes, atos atentatorios a jurisdicédo, litigancia de maéa-fé, poderes, deveres e
responsabilidades do juiz — em particular, velar pela rapida solucdo do litigio) -, prazos
processuais, entre outros.

1.2 Direito Constitucional vs. Direito Internacional dos Direitos
Humanos

Art. 5° ...

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais

A questao trazida pelo novo paragrafo ao art. 52 da CF/88 pretende, ao que
parece, responder ao debate que se propagou no Pais relativamente ao sentido a ser
atribuido ao texto do paragrafo segundo deste mesmo artigo constitucional, em particular
no que diz com as relacdes que se estabelecem entre o direito nacional e o direito
internacional, entre uma visdo dualista e uma visdo monista, entre uma postura de
enclausuramento, privilegiadora do direito local, e uma postura de abertura, privilegiadora
de uma ampliacdo protetiva dos direitos humanos.
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Com isso, tal tema ganha foros privilegiado, uma vez que repde em discussao
muitos dos postulados inerentes a modernidade estatal, em particular os temas da
soberania, na perspectiva da producéo juridica, das relacdes entre as funcdes do Estado
e do carater do constitucionalismo contemporaneo, todas analisadas na primeira parte
deste trabalho, o que serve de orientacédo para a andlise do sentido da norma ora em
comento.

Ora, sem sombra de dividas que a questao posta doutrinariamente vem sendo
objeto de manifestacées jurisprudenciais varias e distintas, muito embora ainda, pode-
se dizer, prevaleca a interpretacéo tradicional posta pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido da diferenciacdo entre direito interno e direito internacional, o que leva a
necessidade de haver um reconhecimento local para que o contetido dos tratados
internacionais de direitos humanos (TIDH) passem a vigorar e constranger as condutas
e acdes no Brasil, ndo diferenciando os tratados de conteiido humanitario dos demais
tratados internacionais’.

Por outro lado, boa parte da doutrina, sobretudo dos autores comprometidos
com a protecdo e promocao dos direitos humanos, orientados pela construcéo de um
ramo proprio do direito internacional — o direito internacional dos direitos humanos
(DIDH) - tem lancado mé&o de uma leitura constitucional do catalogo do art. 52, a qual,
aliada de uma doutrina constitucional contemporanea, tem buscado atribuir um
tratamento privilegiado ao mesmo, tendo presente a “abertura constitucional” presente
no paragrafo segundo desta norma constitucional. Ou seja: para esta parte da doutrina
e dos operadores juridicos os tratados internacionais de direitos humanos, como
demonstrado ao inicio, tem posicdo privilegiada, sendo recepcionados pela regra
constitucional independentemente de uma qualquer atividade posterior por parte do
legislador nacional.

Agora, o que vemos com a introducdo do novo parégrafo (3°) ao art. 5° é a
retomada do debate sob novas bases, o que, bem entendido, a0 mesmo tempo em que
parece um avanco — na medida em que admite a incorporacdo dos TIDH com status
constitucional se aprovados em procedimento legislativo idéntico aquele previsto para as
emendas a constituicdo, ou seja um mecanismo diferenciado que veicula requisitos, em
particular de quorum para aprovacao (trés quintos dos membros) e votacdo em dois turnos
em cada Casa do Congresso Nacional, bastante rigidos — apresenta-se como um limitador
as possibilidades e conquistas presentes no direito internacional dos direitos humanos.

Todavia para uma compreensdo mais ampla do presente texto legislado é
necessario que se revejam alguns postulados, considerando-se as relacbes entre os
paragrafos segundo e terceiro deste art. 5%, sendo imprescindivel promover-se uma
compatibilizacdo entre ambos, considerando-se, ainda, a tendéncia contemporanea de
internacionalizacdo do direito constitucional e de constitucionalizacdo do direito
internacional, dos novos espagos normativos e da multiplicidade de niveis de protecéo,
bem como das relagdes entre as diversas funcoes do Estado.

72 Tal postura pode ser observada, e.g., na ementa do HC 77.942-1 - RJ - 2° T - Rel. Min. Mauricio Corréa, publicada no DJU 11.12.1998,
quando da andlise da possibilidade de prisdo civil de depositério infiel em alienacéo fiduciaria, promovendo uma interpretacéo restritiva do
Pacto de Sao José da Costa Rica.
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Ou seja, como compatibilizar a abertura constitucional presente no § 2° com
as exigéncias procedimentais incorporadas com este novo § 3°?

Néo hé davida, e o texto é bastante explicito, que o legislador constituido
reformador pretendeu, com esta novidade, desenhar um procedimento proprio e
especifico para a incorporacdo dos TIDH ao direito local, concebendo-a nos mesmo
moldes das emendas a constituicdo. Assim, promovida a adesédo do Pais a um TIDH,
por via de sua funcdo executiva — a quem incumbe promover a politica externa e
representar o Pais no ambito internacional -, este devera ser objeto de um projeto
legislativo, na esfera do Parlamento Nacional, o qual devera ser apreciado em cada
Casa do Congresso Nacional — Camara dos Deputados e Senado Federal — sendo
necesséario, em duplo turno de votacédo, a aprovacdo de, no minimo, trés quintos dos
membros dos membros respectivos para que, assim, o seu contetido seja recepcionado
em nivel equivalente ao das emendas a constituicdo.

Ora, com isso, estar-se-ia atribuindo e apondo o que poderiamos chamar de
um selo de constitucionalidade para aqueles TIDH que, tendo passado pelo
procedimento legislativo proprio, obtivessem aprovacéo legislativa, restando a questao
aberta quanto aqueles que, ndo sendo apresentados ao legislativo ou, em sendo, nao
obtivessem, por algum motivo, a aceitacdo minima. Estariamos frente a uma situacao
no minimo constrangedora, posto que, tendo sido construidos politicamente pela funcao
executiva, estes TIDH nao seriam reconhecidos internamente, mesmo diante da abertura
constitucional e do tratamento dado ao tema pelo poder constituinte em 1988.

Assim, com a iniciativa de albergar em sede constitucional os TIDH, presente
no paragrafo analisado, pode-se constituir, na realidade, um retrocesso em relacdao ao
tratamento da matéria, muito embora esta tenha, ao que parece se pautado pela posicao
histérica e tradicional sustentada pelo STF, como apontado acima.

Para nos, portanto, a incorporagdo desta regra constitucional apresenta-se
desnecesséria e, até mesmo, retrograda, embora possa ser entendida como uma férmula
de compromisso para tentar resolver o problema da incorporacdo/internalizacao
diferenciada dos TIDH em relacdo aos demais tratados internacionais, pois aqueles,
desde que aprovados pelo procedimento previsto, teriam status constitucional, enquanto
os ultimos, sendo internalizados pelo procedimento normal — previsto no art. 52, X da
CF/88 - comporiam o direito infraconstitucional.

Porém, como conseqiiéncia podemos promover com isso a ocorréncia de uma
dualidade de situacoes relativamente aos TIDH: aqueles que passariam a fazer parte da
ordem interna com status constitucional e os demais que, mesmo diante da previséo do §
2° n&o passariam a compor a ordem juridica nacional posto que ndo recepcionados em
conformidade com o procedimento agora previsto, fragilizando, com isso, a politica de
alargamento na protecao e promocéo dos direitos humanos. Com isso poder-se-ia construir
uma nova classificacdo para os TIDH: 1)Aqueles que foram incorporados a ordem interna
com base nos procedimentos agora previstos seriam tidos como material e formalmente
constitucionais e 2)Aqueles, outros, ndo internalizados conforme tal procedimento, embora
pudessem ser tidos por incorporados com base na “abertura” presente no § 2°, seriam
“apenas” materialmente constitucionais em razao da matéria humanitaria que veiculam.
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Por outro lado, resta a questdo do tratamento concebido aos tratados
internacionais como parte da politica executiva do Estado. Ou seja, tradicionalmente
os tratados internacionais podem ser objeto de dentincia por parte dos seus signatarios.
Todavia, aqui também, a questdo dos direitos humanos traz conseqiiéncias distintas
uma vez que, tendo sede constitucional, escapam a essa possibilidade, bem como ficam
“protegidos” pelo principio implicito ao Estado Democréatico de Direito do nao
retrocesso.

Portanto, para finalizar e remetendo aos termos postos na parte primeira
desta anadlise, a questdao dos TIDH passa, com a introdugdo deste novo paragrafo ao
art. 5° da CF/88, a ter um regime proprio e especifico de internalizacdo, bem como
adquire um status diferenciado em relacdo aos demais contetidos de direito internacional,
deixando, entretanto, em aberto a questdo da abertura e das relacbes da Constituicao
com o DIDH.

Por fim, cabe ainda lembrar o que foi dito acerca da questao das relacdes entre
o direito interno - as normas locais — e o direito internacional, assim como o/um
direito supranacional, nos seus aspectos de convergéncia, concorréncia e
complementariedade, como atitude hermenéutica e politica jurisprudencial diante da
opgéo entre uma aplicacdo autébnoma e uma aplicacéo auxiliar, tendo-se presente a
circunstancia de que no caso particular dos direitos humanos eles repercutem um conjunto
de preocupacdes universais compartilhadas culturalmente, o que ndo admite, por ébvio,
um tratamento ao estilo classico dos vinculos entre direito local e direito internacional,
principalmente se se pretende, como se imagina, uma constante construcéo e
reconstrucdo dos vinculos em direcdo a transformacédo social contida na féormula do
Estado Democratico de Direito.

1.3 O Reconhecimento da Jurisdicdo Internacional

Art. 5% ...

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja
criacdo tenha manifestado adeséo.

Este novo parédgrafo vem ao encontro do debate humanitario, embora, de
alguma forma sendo repercussao — a adesdo do Pais a criacdo do érgéo jurisdicional —
da politica externa, das relacdes internacionais e do direito internacional, tal
reconhecimento, parece-nos, ja vinha contido na clausula constitucional aberta presente
no paragrafo segundo do mesmo artigo quinto.

Entretanto, tal explicitacdo reforca e, mais, consolida a luta dos movimentos
sociais nesta area quando veicula o respeito do Brasil pelas decisdes de tais 6rgaos,
expressando um conceito contemporaneo de soberania estatal como “cooperacdo” —
como demonstrado antes — internacional a protecdo e combate as préticas atentatorias
aos direitos humanos, rompendo, ainda, com uma possivel e, as vezes presente, falta
de sincronia na acdo estatal que, por um lado, se comprometia com tais 6érgdos e,
posteriormente, por outro, afastava-se do cumprimento e da “ingeréncia” das decisées
proferidas pelos mesmos.
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De qualquer forma, o sentido expresso na norma em comento nao deixa
davida quanto a aplicabilidade/executoriedade das decisdes do Tribunal Penal Internacional
a que o Brasil tenha aderido, podendo o interessado promover desde logo a sua
execucado, sem que as mesmas dependam de uma prévia homologagao interna. Assim,
a autoridade publica devera dar cumprimento as decisées de tal Corte desde o seu
conhecimento, em nada constrangindo, tal dispositivo, o principio do juiz natural,
como entendem alguns analistas do texto — ver Jornal Sintese, n. 95, janeiro de 2005,
p. 6 -, uma vez que este é aquele definido pela propria regra constitucional de natureza
processual.

1.4 A Federalizacao dos Procedimentos

Art. 109...
V - A - as causas relativas a direitos humanos a que se refere o § 5° deste
artigo;

§ 5° Nas hipéteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral
da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera
suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou
processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.

Estes novos contelidos pdem em discussdo a questdo da competéncia para o
trato da matéria relativa a execucdo dos contetidos de direitos humanos presentes em
tratados internacionais da matéria, devendo ser compreendido na conjugacéo do inciso
V-A e do § 5° incorporados ao art. 109 da CF/88, o qual trata da competéncia atribuida
aos juizes federais.

O problema posto pela “federalizacdo” da competéncia ndo apresenta, em si,
um dilema de maior gravidade, pois a tao s6 passagem de competéncia de uma justica
para outra, no interior da forma federada de Estado por nés adotada, ndo carrega
afetacdo. De outro lado, é preciso ter presente que é a Unido que, detendo personalidade
juridica de direito internacional, pode, e o faz, assumir compromissos e se responsabilizar
por seu cumprimento, como no caso dos direitos humanos, monitorando e fiscalizando,
sendo, ainda, a Unica entidade que devera prestar contas pelas obrigacdes assumidas.
Assim, & a Unido que tem o fundamental interesse em ver concretizados tais
compromissos presentes nos tratados internacionais de direitos humanos, até mesmo
em face das repercussdes que a sua inexecucdo ou violacdo podem gerar & imagem e,
inclusive, aos interesses e vinculos externos do Pais’.

73 Como refere Flavia Piovesan: A justificativa & simples: considerando que estas hipoteses estdo tuteladas em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, & a Unido que tem a responsabilidade internacional em caso de sua violagéo. Vale dizer, & sob a pessoa da Uniao
que recaird a responsabilidade internacional decorrente da violagdo de dispositivos internacionais que se comprometeu juridicamente a
cumprir. Todavia, paradoxalmente, em face da sistematica vigente, a Uni&o, ao mesmo tempo em que detém a responsabilidade internacional,
ndo detém a responsabilidade nacional, ja que ndo dispde da competéncia de investigar, processar e punir a violacdo, pela qual
internacionalmente estara convocada a responder. Adicione-se que o Brasil, a partir da democratizagdo, passou a ratificar os principais
tratados de direitos humanos. Recentemente, mediante decreto legislativo de dezembro de 1998, o Estado Brasileiro aceitou a competéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que tem jurisdicdo internacional para julgar violagées de direitos humanos, decorrentes de
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Para além das questdes relativas a transferéncia de competéncia para o
processamento e julgamento de tais demandas da justica dos estados para a justica
federal, ha alguns aspectos que precisam ser discutidos.

Em primeiro lugar deve-se referir que esta “federalizacdo” de competéncia para
o trato da matéria é subsidiaria ou excepcional, ou seja, ocorrerd apenas, e tao so,
quando:

- houver “grave violacdo de direitos humanos”;

- visar dar cumprimento a obrigacdes decorrentes de tratados internacionais
de direitos humanos;

- 0 Procurador-Geral da Republica apresentar, perante o Superior Tribunal de
dJustica, incidente de deslocamento de competéncia.

Assim, nas demais situacdes a competéncia da justica dos Estados permanece
intacta, assim como no caso de o Procurador-Geral da Republica nao utilizar a faculdade
reconhecida pelo texto constitucional, o que negativamente da a este agente publico,
que é nomeado pelo Presidente da Republica dentre os membros da carreira do Ministério
Publico federal, a possibilidade de agir discricionariamente diante dos casos que lhe
sejam apresentados.

De outro lado, a norma analisada traz, ainda, dois outros aspectos controversos.
O primeiro deles diz com o caréter de avocacdo presente no texto, quando transfere o
trato da matéria a partir da propositura de um incidente perante o Superior Tribunal de
Justica. Ainda, tal passagem de competéncia poderia afetar garantias processuais
tradicionais, em particular o contraditério e o duplo grau de jurisdicdo.

Tal, todavia, parece-nos nado ocorre, pois, como ja sustentava textualmente
Flavia Piovesan em momento anterior a aprovacdo desta mudanca constitucional, tal
proposta estd em absoluta consonancia com a sistematica processual vigente (vide o
instituto do “desaforamento”), como também com a sistematica internacional de protecao
dos direitos humanos (que admite seja um caso submetido a apreciacdo de organismos
internacionais quando o Estado mostra-se falho ou omisso no dever de proteger os
direitos humanos). Ademais, se a propria ordem constitucional de 1988 permite a
dréstica hipétese de intervencao federal quando da afronta de direitos humanos (art.34,
VII, “b”), em prol do bem juridico a ser tutelado, ndo ha porque obstar a possibilidade de
deslocamento. Enfatize-se ainda que o Superior Tribunal de Justica seria o 6rgéo
competente para julgar o “incidente de deslocamento de competéncia”, justamente
porque é ele o o6rgao jurisdicional competente para dirimir conflitos entre entes da
federacao™.

afronta a normatividade internacional. Também em 1998 o Brasil aderiu ao Estatuto do Tribunal Internacional Criminal Permanente,
competente para julgar crimes contra a humanidade, genocidio, crimes contra a paz e crimes de agressdo. Em um momento em que se vive
a “humaniza¢do do Direito Internacional” e “internacionalizacdo dos direitos humanos”, com a consolidacéo de garantias internacionais de
protecéo, amplia-se enormemente a responsabilidade internacional do Estado (no caso brasileiro, da Uni&o). A titulo de exemplo, cabe
mencionar que atualmente estdo pendentes na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos mais de quarenta casos internacionais contra
o Brasil, que poderdo (se houver fatos novos) ser submetidos a jurisdicdo da Corte Interamericana. Uma vez mais, & a Unido que seréd
convidada a responder internacionalmente pela violacao. Ver: Direitos Humanos Internacionais e Jurisdicado Supra-Nacional: A exigéncia
da Federalizacdo, p. 3

" 1d. Ibid. p. 4
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Ja o segundo aspecto, e de mais dificil trato, diz com a indeterminacéo presente
na expressdo grave violacdo dos direitos humanos, o que torna o contetido da norma
vago e impreciso, o que pode contribuir para casuismos descabidos em tema tao
importante.

Para o preenchimento de sentido da norma, no particular, tem-se tentado
explicitar as situacbes nas quais se configuraria tal violacdo, dentre eles: a tortura, atos
de grupos de exterminio, crimes contra etnias ou grupos sociais, crimes praticados por
discriminacdo de qualquer tipo, trabalho escravo ou de criancas, como referido no
Boletim dos Procuradores da Republica — n. 14, junho/99.

Entretanto, uma ultima questdo se apresenta. Dizendo a norma que esta
“federalizacdo” ocorrera para assegurar o cumprimento de obrigacées decorrentes
de tratados internacionais de direitos humanos tal comando devera ser relacionado
com o tratamento constitucional de tais instrumentos. Ora, desde a origem da CF/88
e ainda hoje, como se vé neste texto, a questdo da incorporacdo e internalizacdo
destes tratados é debatida, merecendo, inclusive, tratamento nesta EC 45/04.

Na medida em que os contetidos de direitos humanos presentes nestes tratados
sdo incorporados a ordem constitucional patria, independentemente da forma como
isto ocorre, elas passam a compor o elenco de direitos fundamentais reconhecidos
constitucionalmente e, assim, se autonomizam em face do instrumento juridico originario.
Assim sendo, tais contetidos n&o ficam passiveis de serem objeto de tal deslocamento
de competéncia, o que esvazia o contetdo desta norma, na medida em que, de regra,
os contetdos de direitos humanos se transferem dos tratados para a ordem juridica
interna, em nivel constitucional como visto.

Ou seja, a extensdo possivel da previsdao normativa é bastante limitada, ficando
dirigida apenas aquelas situagdes em que nao houve a passagem do direito internacional
dos direitos humanos para o direito nacional. Nas demais situacdes a possibilidade de
deslocamento de competéncia ndo se apresenta.

Tal diwida hermenéutica, ao que se observa do debate presente no seio dos
movimentos e programas de direitos humanos vai de encontro & busca de uma maior
efetividade destes conteidos, porém parece-nos que emerge do resultado final do texto
aprovado, devendo, ainda, ser considerado que ndo nos parece uma garantia efetiva de
respeito aos direitos humanos o fato de a sua afetacdo ser objeto de tratamento no
ambito da jurisdicdo federal, apesar dos exemplos de fragilidade muitas vezes sentidos,
como no caso “célebre” do julgamento de Eldorado dos Carajas, no Para.

Ainda, & de ser anotado que esta “federalizacdo” néo reduz o impacto do
reconhecimento do poder normativo dos TIDH como instrumentos de composicédo do
sentido da ordem juridica inter, como referido no item 1.2 desta parte segunda.

1.5 Reforma e Acesso a Justica. O Art. 7° da EC 45/04

Art. 7° O Congresso Nacional instalara, imediatamente apés a
promulgacdo desta Emenda Constitucional, comissdo especial mista,
destinada a elaborar, em cento e oitenta dias, os projetos de lei
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necessarios a regulamentacdo da matéria nela tratada, bem como
promover alteracbes na legislacdo federal objetivando tornar mais
amplo o acesso a Justica e mais célere a prestacéo jurisdicional.

O art. 72 acima transcrito vem, na esteira da garantia inclusa no art. 5° pela
mesma EC 45/04, pautar a atuagdo do Congresso Nacional, o qual ficou constrangido
a, por meio de comissdo especial, promover modificacdes estruturais no modelo
jurisdicional brasileiro com vistas a constituir mecanismos aptos a viabilizar 0 maior e
melhor acesso & justica, veiculando estratégias para que o tratamento de conflitos
repercuta uma ampliagao da cidadania, seja pela desobstrugao no acesso ao conhecimento
do direito e aos mecanismos de prestacao jurisdicional, nas suas mais variadas formas
e férmulas - conflitual e consensual — bem como na oferta de respostas em quantidade
e qualidade compativeis com o direito do cidad&o a solucéo pacifica dos conflitos.

Assim, esta comissao especial mista devera, no prazo estabelecido pela regra
— 180 dias — apresentar sugestdes legislativas, pautadas pelo contetido e sentido das
mudangas promovidas e novidades trazidas pela EC 45,/04, promovendo, assim, uma
primeira atribuicdo de sentido aos seus pressupostos.

Tais propostas deverao, irremediavelmente, vir marcadas pelo carater presente
no texto constitucional da Reforma do Judiciario, em particular no que diz com a
ampliacdo, facilitacao e qualificacdo no/do acesso a justica, tendo que 0 mesmo nao se
desvincula de um amplo e precedente acesso ao direito e um reconhecimento de uma
maior cidadania juridica e jurisdicional, considerando, em particular e especialmente,
todo o debate respeitante as crises da administracdo da justica pretendido resumir na
parte inaugural deste trabalho.
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