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Osdiretos fundamentais nos 35 anos da Constituicéo (parte 2)

Continuagao da parte 1

Aindano que diz respeito aos avancgos relativos ao que se pode designar de uma parte geral relativa aos
direitos fundamentais, inaugurada na coluna anterior, é de particular relevanciareferir que, depois de
uma fase de manifesta resisténcia (que, alias, era visivelmente majoritaria no meio forense) por parte do
STF no que diz com o valor normativo atribuido aos direitos constantes dos tratados internacionais
ratificadne naln Rracil niie até megdos dos anos 2000 tinham, segundo posicdo majoritaria na Corte,

s ordindrias, ndo houve progressos.

Ingo Sarlet
advogado e professor ] ) ) o
Todavia, pouco depois daincorporacéo, por emenda constitucional (EC

45/2004), de um paragrafo terceiro no artigo 5°, dispondo que os tratados de direitos humanos aprovados
com maioria de trés quintos, nas duas casas do Congresso, tém hierarquia normativa equivalente ao das
emendas constitucionais, o0 STF modificou seu entendimento, passando a reconhecer a hierarquia
supralegal de todos os tratados internacionais, salvo agueles aprovados naformado artigo 5°, § 3°, CF.

Mais recentemente, é digno de nota o fato de o STF consolidou sua posi¢do no sentido de que os tratados
internacionais em matéria ambiental sdo também tratados de direitos humanos, fruindo, por viade
conseguéncia, damesma hierarquia supralegal. Além disso, é também de destacar o fato de que ndo 0,
mas em especial no STF, tem crescido de modo significativo o nimero de decisdes invocando, na sua
fundamentacdo, tratados de direitos humanos, mas também julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, embora quanto a este ponto ainda exista alguma resisténcia, a depender da matéria.

Do ponto de vistalegidativo, é preciso lembrar que 0 Congresso Nacional ndo apenasinseriu o
mencionado paragrafo terceiro no artigo 5° da CF, como ja aprovou quatro tratados internacionais
mediante o rito nele previsto, designadamente, a Convengdo da ONU sobre os direitos das pessoas com
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deficiéncia, o seu protocolo adicional, a Convencéo de Marraquexe e, mais recentemente, a Convencao
interamericana contra todas as formas de discriminagao.

E igual mente evidente que também nesse dominio, a despeito dos significativos avangos, ndo s30 poucas
as criticas que ressoam em diversos meios. Esse € 0 caso, por exemplo, daqueles (dentre os quais me
encontro) que criticam o Congresso Nacional por ndo ter assegurado hierarquia constitucional atodos
tratados internacionais de direitos humanos. Em relacdo ao STF, segue a critica de que ainda ndo
atribuiu aos tratados 0 seu devido status constitucional, como também acabou por chancelar a existéncia
de dois tipos de tratados, os que tem hierarquia de emenda constitucional e os que tém hierarquia
supralegal, quando desde a promulgacéo da nossa atual Carta Politica, j& deveria, nos termos do artigo
5°, 8 29, reconhecer que todos os tratados integram — com 0 mesmo valor juridico dos expressa ou
implicitamente previstos na Constitui¢ao — 0 nosso bloco de constitucionalidade.

Os criticos, que representam expressiva e dominante parcela da doutrina, partem, dentre outros
argumentos, da concepgdo — como ja visto, adotada pelo Constituinte de 1988 — de que direitos
fundamentais séo sempre de matriz constitucional, ndo sendo razoavel sustentar a tese contraria, ndo
apenas pelo motivo citado, como pelo fato de que interpretar o comando normativo contido no artigo 5°,
8§ 2°, representa uma evidente contradic&o. 1sso porque ndo faz sentido que, a despeito do expressamente
(e claramente) prescrito no referido dispositivo, se entenda que os direitos previstos em tratados
internacionais tenham valor normativo inferior ao dos direitos fundamentais contemplados na CF.

Outro dado a sublinhar, ja num outro contexto, € o de que, em termos gerais e amplamente majoritarios,
o STF tem cumprido com seu papel no que diz respeito a protecdo dos direitos fundamentais, inclusive
em tempos de crise, como se viu durante o periodo em gue grassou implacavel mente a pandemia do
Covid-19, mas também no que diz respeito ao enfrentamento dos ataques as institui¢des democraticas,
incluindo a propria Corte Suprema. O mesmo pode ser dito, também em carater ilustrativo, em relacéo a
defesa das liberdades fundamentais, das minorias e€/ou grupos vulneraveis, incluindo o combate a
discriminag&o e as politicas de agfes afirmativas.

Outro exemplo, jalembrado quando da mengdo aos tratados internacionais, diz respeito a agenda
ambiental, posto que, também em termos gerais (ha, por certo, casos discutiveis) e de modo
progressivamente mais intenso, o STF tem assegurado um nivel cada vez maior de protecdo ao direito
fundamental a um ambiente ecologicamente equilibrado, a comecgar pelo fato de ja nos anos 1990 ter
reconhecido a fundamentalidade desse direito, mesmo diante do fato de que este foi consagrado no titulo
da ordem social — artigo 225, CF, e ndo no Titulo I1. Vaendo-se do disposto no artigo 5°, 8 2°, CF, 0
STF entendeu que a fundamentalidade do direito a protecéo do meio ambiente se deve ao fato de sua
relevancia— e, calha agregar, até mesmo de seu cardter cadavez mais imprescindivel para afruicéo dos
demais direitos fundamentais. De |4 para ca, sdo recorrentes os exemplos a demonstrarem uma posi ¢ao
amigado STF paracom o0 meio ambiente, 0 que ja se estendeu também para a seara climatica como da
conta o julgamento, ainda recente, dos casos "Fundo Clima' e "Fundo Amazoénia'.

Também em matéria de direitos sociais, destaque para os direitos a educacéo e a salide, na perspectiva de
uma atuagdo protetiva por parte da sem dividas mgjoritéria parcela da doutrina e da jurisprudéncia), os
desenvolvimentos pos-1988 foram positivos, o que ndo quer dizer que com isso se tenha (e se possa)
resolver os ainda graves problemas verificados nesses setores, mas que também se manifestam, em
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maior ou menor medida em outras areas, como € o caso, v.g. damoradia, da assisténcia social e do
trabalho. Alias, especialmente no tocante aos direitos dos trabalhadores, € possivel registrar varios casos
(mas de longe néo todos) em que, fixando-nos aqui apenas na jurisprudéncia do STF, a orientacdo que
acabou prevalecendo foi e pode ser tida— na 6tica dos defensores de tais direitos —, como menos
protetiva do que o constitucional mente exigido.

Uma seara particularmente delicada sempre foi a dos direitos e garantias fundamentais na esfera do
direito penal e processual penal, em relacdo aos quais acabou se estabelecendo, em varios momentos —
amplo destague para o que se deu na época do assim chamado "mensal&o” e, com uma dimensao jamais
imaginada, com a operagdo "lava-jato" — um clima de aguda tensdo e mesmo confronto que chegou a
alcancar até mesmo a nossa Suprema Corte, como da conta, apenas para mencionar um exemplo dentre
muitos, da discussao, ainda em andamento mas ora num ambiente substancial mente menos contaminado,
arespeito da assim chamada execucdo provisoria da pena. Ainda assim, também no tocante aos direitos
fundamentais penais e processuais penais, o balango geral dos ultimos anos € mais favoravel do que o
contrério, sendo numerosos 0s exemplos que poderiam ser colacionados, como € o caso de julgados
sobre a progressdo de regime da pena, o direito aressocializacdo, a ampliagdo dos casos de prisdo
domiciliar, a proibicéo do anonimato, o tréfico privilegiado, a aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, dentre tantos outros.

E claro que também nesse dominio existem fundadas razdes para algumas preocupacdes, tal como se
pode constatar, novamente a guisa de exemplo, com o direito ainviolabilidade do domicilio, onde se esta
adivisar, pelo menos a vista de algumas decisdes mais recentes, uma questionavel tendéncia de
flexibilizacdo de algumas barreiras do abuso de autoridade. Um outro desenvolvimento controverso, ja
verificado quando do julgamento do famoso caso "Ellwanger” (ressalve-se a nossa concordancia com o
resultado) da primeira metade dos anos 2000, mas que tomou contornos mais agudos e controversos em
tempos recentes, € o da criminalizacéo, pelo STF, de condutas (cujo carater nefasto e juridicamente
ilegitimo é sem dlvida evidente) areveliado legislador e de acordo com ndo poucos criticos, de
encontro alegalidade estrita que de ha muito orienta também a nossa ordem juridica.

Antes de finalizar, cabe sublinhar que para a protecéo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes,
ndo se pode mirar apenas a atuacao do Poder Judiciério, que, ainda que indispensavel, depende de
provocacdo e do labor de outros atores, ademais da disponibilidade de meios e instrumentos adequados.
Nesse contexto, o Constituinte também acertou ao reforcar as garantias institucionais e funcionais dos
orgdos indispensaveis ao sistema de Justica, como € o caso do Ministério Publico, da Defensoria Publica
e da advocacia publica e privada. Da mesma forma— ilustrando aqui a parte relativa aos instrumentos
—, Mesmo que se possa discutir alguns pontos (v.g. a possibilidade de propositura de agdes de controle
abstrato de constitucionalidade por partido politico de baixa representatividade no Congresso), a
ampliacéo dalegitimidade para acionar o STF no dominio do controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade é de ser saudada e parabenizada.
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Mas como j& adiantado, j& com base no sumariamente exposto, € (e deveria ser) possivel afirmar que,
pelo menos na perspectiva legidativa e jurisprudencial (sem prejuizo da existéncia de boasiniciativas e
praticas no ambito do Poder Executivo) aqui destacando-se a prética deciséria do STF e dos demais
atores envolvidos, ha mais a comemorar do que lamentar relativamente a evolucéo da protecéo dos
direitos fundamentais na perspectiva do marco juridico-constitucional nos ultimos 35 anos.

Por outro lado, ndo se pode fechar os olhos para 0s ainda graves niveis de efetividade, ou sgja, eficacia
social, que se podem constatar e que estéo até numa situagdo mais critica em alguns setores que dizem
respeito a fruicdo de direitos fundamentais, como € o caso, dentre outros, da pobreza, trabal habilidade,
desigualdades sociais, protecéo de minorias e grupos vulneraveis, salide, educacdo, acesso auma
moradia digna e meio ambiente. Nesse contexto, é de ser sublinhado que a efetividade dos direitos
fundamentais e das "promessas’ constitucionais, deve ser compreendida na perspectiva de uma
responsabilidade compartilhada do Estado e da sociedade, e, portanto, de todos e de cada um. Afinal, a
dignidade humana n&o é a do individuo isolado e egoista, mas sim de pessoas social mente integradas e
responsaveis.
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