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Resumo: A viragem axiol6gica operada com a promulgacédo da
Constituicdo de 1988, aliada a insercdo do Brasil no ambito da
protecdo internacional dos direitos humanos, permitiu a incor-
poracdo de valores e principios morais na atividade jurisdicio-
nal. O presente trabalho problematiza a jurisdi¢do constitucio-
nal e a sua relacdo com a protecao internacional dos direitos
humanos, com o objetivo de demonstrar as potencialidades da
jurisdicdo na concretizagcdo dos valores insculpidos na protecéo
internacional. Espera-se, com o trabalho, revelar a jurisdicéo
constitucional como instrumento potencializador da efetividade
direitos humanos, colocado a disposicdo do intérprete, sobretu-
do dos juizes, e a servico da transformacéo da sociedade brasi-
leira.
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Abstract: The axiological turn operated with the Constitution of
1988, allied to the insertion of Brazil in the international hu-
man rights protection system, allowed the incorporation of val-
ues and moral principles in the jurisdictional activity. This arti-
cle studies the constitutional jurisdiction and its relation with
the international human rights protection system, aiming to
demonstrate the potentialities of the jurisdiction on the con-
cretization of the values found at the international protection. It
is expected, with the research, to reveal the jurisdiction as an
instrument of empowerment of the effectiveness of human
rights, available to interpreters, mainly judges, and in service of
transformation of the Brazilian society.
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1. INTRODUCAO

lizar a jurisdicdo como instrumento de confor-

LY macao do ordenamento juridico brasileiro com a

D =4l protecdo internacional dos direitos humanos, de
modo a potencializar a efetividade daqueles direitos.

Parte-se, para tanto, de duas premissas. A primeira delas
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é a revolucdo axioldgica que a virada constitucional proporcio-
na ao Processo, e da modificacdo do escopo dos seus institutos,
sobretudo da jurisdigéo, a partir da conexd com valores mo-
rais e éticos.

A outra € o reconhecimento, pelo Brasil, no plano inter-
nacional e interno, da existéncia e validade dos direitos huma-
nos, que incorpora ao ordenamento juridico brasileiro a os va-
lores morais insculpidos na protecdo internacional dos direitos
humanos.

Com isso, vislumbra-se a possibilidade de que esta nova
principiologia, trazida pelos direitos humanos, venha aportar na
jurisdicdo, com aproximacdo entre as duas esferas, proporcio-
nada pela Constituig&o.

Assim, indaga-se de que modo se opera a aproximacao
entre a jurisdicdo e os direitos humanos, ou seja, quais seriam
0S pressupostos que a permitem, e de que modo contribuem
para a efetividade daqueles direitos.

Tem-se como pano de fundo o abandono da cisdo entre
moral e direito, proporcionada com a superac¢do do positivismo
juridico como paradigma jusfiloséfico, de modo a permitir
maior permeabilidade do ordenamento juridico brasileiro a
concepcOes de caréater ético-valorativo.

Deste modo, neste contexto de transformacao axioldgica,
justifica-se o estudo pelo incremento atual no prestigio das
concepcOes de direitos humanos e cria-se a demanda pelo apro-
fundamento dos aplicadores do direito nos valores insculpidos
na protecédo internacional, sobretudo no exercicio da atividade
jurisdicional.

2. AJURISDICAO E A REVOLUCAO AXIOLOGICA
A concepcdo de jurisdicdo se conecta e se contextualiza

com o modelo de Estado, sendo influenciados pelo pensamento
juridico de cada época, e evolui conforme se desenvolvem os
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paradigmas juridicos vigentes. Cada tipo de Estado, resultado
do tecido social e das forcas politicas de cada época, deposita
expectativas especificas na jurisdigdo, desenvolvendo modelos
que se adequem a essas necessidades.

O modelo de Estado liberal se sustentava no império da
lei, na medida em que aquela era a unica legitima representante
da vontade popular. A lei, neste paradigma, conforme explica
Marinoni, “nao vale por qualidades morais e logicas, mas pre-
cisamente como ordem”, e “o direito estaria apenas na norma
juridica, cuja validade nao dependeria de sua correspondéncia
com a justica, mas somente de ter sido produzida por uma auto-
ridade dotada de competéncia normativa.” (MARINONI, 2012,
pag. 25)

Em funcdo destas caracteristicas, o pensamento juridico
no Estado Liberal se sustentou fortemente pelo positivismo
juridico, ja que o raciocinio positivista permitia a plenitude
I6gica do sistema juridico, uma vez que “ndo se preocupava
com o contetdo da norma, uma vez que a validade da lei estava
apenas na dependéncia da observancia do procedimento estabe-
lecido para a sua criagao”. (MARINONI, 2012, pag. 30)

Nas palavras de José Laurindo de Souza Netto,

No iluminismo racionalista que influenciou o Estado
liberal, a norma estava desconectada de uma indagacao de sua
justica intrinseca. O dogma da completude da lei ndo admitia
a existéncia de lacunas como forma de evitar a distor¢do do
espirito legal. (SOUZA NETTO, 2012, pag. 3107)

A jurisdicdo que se vislumbrava neste modelo de Estado
era aquela que pressupunha a mera replicagéo pelo juiz das
previsdes legislativas. A interpretacdo da lei era impedida. A
funcéo da jurisdicdo era somente proteger os direitos consagra-
dos na lei, somente quando violados. N&o se conjecturava, nes-
te paradigma, a atividade criativa do juiz, no sentido de criar
direitos para além dos ja previstos na legislacao.

Este modelo de Estado entra em cheque, a partir do ques-
tionamento da perspectiva de que a lei era fruto da vontade
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geral e legitima, e sugerindo-se a existéncia de “vontades poli-
ticas”, emergindo outro modelo, “preocupado com as questdes
sociais que impediam a ‘justa’ inser¢ao do cidaddo na comuni-
dade”. (MARINONI, 2012, pag.43)

Com a mudanca de paradigma do Estado Legislativo (Li-
beral) para o Estado Constitucional, a lei pede a sua primazia
na ordem juridica, dando lugar a Constituicdo, que, nesse con-
texto, ganha atributos que Ihe conferem maior imperatividade.

H4, nas palavras de Marinoni, a “dissolu¢do da lei gené-
rica, abstrata, coerente, ¢ fruto da vontade do parlamento.”
(MARINONI, 2012, pag. 40). A lei ndo é mais suprema, e esta,
portanto, submetida a controle, que ndo leve em conta apenas a
correcéo de seu processo de elaboracdo, mas sim a sua harmo-
nia com principios de justica, insculpidos na Constituicao.

Assim, questionada a perfeicdo e legitimidade da lei, ha o
gradual abandono da perspectiva liberal e positivista, em que a
validade da lei se sustentava na sua perfeicdo formal, e uma
consequente retomada (ou busca) pelo conteddo substancial
das leis, estampados nas constitui¢oes.

Neste contexto, 0 positivismo perde espaco, uma vez que
a lei, subordinada aos principios constitucionais e de justica,
deixa de ser objeto cientifico. A legitimidade do sistema se vé
deslocada da supremacia da lei e sua interpretacdo positivista a
possibilidade de concretizacdo dos valores constitucionais, com
hermenéutica diferenciada.

O reconhecimento da jurisdicidade de valores morais, € a
colocagéo destes nos textos constitucionais, na forma de prin-
cipios, “realizam uma plasmacéo de juridica de contetdos de
natureza moral nos ordenamentos juridicos hodiernos” (MAIA,
2010, pég.101), revolucdo que tem impacto direto na concep-
¢ao e funcdo da jurisdicéo.

A Constituicdo, por ter matriz principiologica, altera a es-
trutura normativa disponivel para o intérprete, deixando de ser
composta por normas a serem determinadas mediante o silo-
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gismo tipico do positivismo, para ser formada pelo binémio
regras e principios, cujo manejo depende de ponderacédo e ana-
lise de valores.

Na doutrina constitucional brasileira, essa hova conste-
lacdo teorica, que reconhece ser a estrutura normativa com-
posta de regras e principios, foi primeiramente exposta, como
ja destacado, por Paulo Bonavides, apontando Ronald Dwor-
kin e Robert Alexy como seus principais protagonistas. Para
descrever essa nova configuragdo nosso venerando constitu-
cionalista utilizou o termo “pds-positivista”. A utilizacdo de
tal rubrica justificou-se na medida em que a incorporacéo dos
principios juridicos e dos valores a eles atrelados implicou o
abandono de uma das caracteristicas principais do paradigma
do positivismo juridico — a ndo-conexdo necessaria entre di-
reito e moral. (MAIA, 2010, P4g. 103)

Antes de adentrar nas transformacdes sofridas pela juris-
dicdo nesse novo contexto, convém ressaltar que esta revolugéo
axioldgica impacta no processo como um todo, significando
uma quebra do paradigma anterior, uma vez que evidencia “o
inegavel paralelo existente entre a disciplina do processo e 0
regime constitucional em que ele se desenvolve”. (DINA-
MARCO, GRINOVER, CINTRA, 2005, pag. 80)

Com efeito, a perspectiva constitucional do processo re-
volucionou a concepcdo classica de que as normas, processu-
ais, tidas como meramente técnicas, seriam refratarias a con-
cepcoes politico-juridicas.

Nas palavras de Candido Dinamarco:

A negacdo da natureza e objetivo puramente técnicos
do sistema processual ¢ ao mesmo tempo afirmacdo de sua
permeabilidade aos valores na ordem politico-constitucional e
juridico-material (os quais buscam efetividade através dele) e

reconhecimento de sua inser¢ao no universo axioldgico da so-
ciedade a que se destina. (DINAMARCO, 2005, pag. 24)

Assim, a interpretacdo constitucional do processo marcou
a concep¢do que o processo estd informado por principios e
valores que determinam seus institutos essenciais, sobretudo a
jurisdicdo, que possui a funcdo de dar concretude os valores
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escolhidos socialmente e estampados na Constituicéo.

Nas palavras dos autores de Teoria Geral do Processo:

Isso significa, em Gltima analise, que o processo ndo é
apenas instrumento técnico, mas sobretudo ético. E significa,
ainda, que é profundamente influenciado por fatores histori-
cos, socioldgicos e politicos. Claro que a historia, a sociologia
e a politica hdo de parar as portas da experiéncia processual,
entendida como fendmeno juridico.

Mas é justamente a Constituicdo, como resultante do
equilibrio das forcas politicas existentes na sociedade, em da-
do momento historico, que se constitui no instrumento juridi-
co de que se deve utilizar o processualista para o completo
entendimento do fendmeno processo e seus principios. (DI-
NAMARCO, GRINOVER, CINTRA, 2005, p4g. 81).

Ou seja, nesta virada axiolégica, 0 processo emerge, por-
tanto, ndo mais como “um conjunto de regras acessorias de
aplicacdo do direito material, mas cientificamente, como ins-
trumento publico de realizacdo da justi¢a.” (DINAMARCO,
GRINOVER, CINTRA, 2005. pag. 82).

No dizer de Dinamarco:

A idéia-sintese que esta na base dessa moderna visdo
metodoldgica consiste na preocupacdo pelos valores consa-
grados constitucionalmente, especialmente a liberdade e a
igualdade, que afinal, sdo manifestacGes de algo dotado de
maior espectro e significado transcendente: o valor justica.
(DINAMARCO, 2005, pag. 26).

Também para os autores de Teoria Geral do Processo:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel,
seja quando simplesmente uma pretensdo deixou de ser satis-
feita por quem podia satisfazé-la, a pretensdo trazida pela par-
te ao processo clama por uma solugdo que faca justica a am-
bos os participantes do conflito e do processo. Por isso é que
se diz que o processo deve ser manipulado de modo a propi-
ciar as partes 0 acesso a justica, o qual se resolve, na expres-
sdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a or-
dem juridica justa. (DINAMARCO, GRINOVER, CINTRA,
2005, pag. 35)

Em que pese a viragem constitucional tenha impacrto os
trés pilares da ciéncia processual — acao, jurisdicdo e processo



1542 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

—, € na jurisdicdo que os seus efeitos se sentem de maneira
mais evidente.

Isto porque o que caracteriza este paradigma novo é, co-
mo aponta José Laurindo de Souza Netto, valendo-se da licdo
de Luis Roberto Barroso, “o reconhecimento da forga normati-
va da Constituicdo, o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagcdo constitucional e, especialmente, a franca ex-
pansao da jurisdicdo constitucional” (SOUZA NETTO, PE-
GORARO, 2009, pag. 6568)

Como explica Joseé Laurindo de Souza Netto:

A extracdo do significado, a partir dos direitos funda-
mentais, exigiu da jurisdig8o tutela e protecdo como deveres
de atuagdo em prol da efetividade. A atuac&o judicial se tor-
nou, pois, exigéncia de um direito a tutela efetiva, cabendo a
jurisdigdo assegura-la adequadamente.

Com a necessidade de extracdo do significado consti-
tucional da norma, numa concepcdo semantica, alterou-se
substancialmente o papel da jurisdicdo, fazendo a moral parte
do ponto de vista interno do direito. (SOUZA NETTO, 2012,
pag. 3122)

Assim, a alteracdo do paradigma jusfilosofico de concep-
cao do direito, e mais especificamente da jurisdicdo, abre espa-
co para a reinsercdo da compreensdo da realidade concreta e
dos valores morais, antes alijados do estudo do Direito e do
processo.

Com efeito, nesta nova ética, que desloca o seu funda-
mento Ultimo da mera logica para a axiologia, ndo se concebe
mais a distingdo tradicional entre moral e direito, em que a mo-
ral € meramente auxiliar ao intérprete de um sistema perfeito e
completo.

Assim esclarece Comparato:

Assim como a axiologia transformou a ética contem-
poranea, assim também, segundo se esperava, deveria ela
transformar a ciéncia juridica. Se os fundamentos do dever-
ser ndo sdo idéias nem fatos, mas valores, é preciso reconhe-
cer que tanto a Moral quanto o Direito alimentam-se da mes-
ma fonte axioldgica, sdo partes componentes do mesmo sis-
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tema normativo. (COMPARATO, 1998, In: PIOVESAN,
2012, pag. 15).

A superacdo do positivismo juridico e da cisdo entre a
moral e o direito resgata a exigéncia ética e 0 compromisso do
Estado-Juiz de privilegiar, na resolugdo do caso concreto, a
condicdo humana dos individuos envolvidos, estimulando a
vivéncia da relagdo com o outro, base da concepc¢éo de ética.

No dizer de José Laurindo de Souza Netto:

O compromisso da jurisdicdo com o resgate da consci-
éncia de si dos sujeitos conduz a consecucdo de uma educa-
¢ao ética que viabiliza o exercicio dos prdprios direitos e do
respeito aos direitos alheios. (...)

Cabe a jurisdi¢do transformadora compreender o Di-
reito como um objeto ético, numa concepcao abstrata de justi-
¢a, devendo o preparo cientifico do juiz coincidir com sua re-
tiddo ética. (SOUZA NETTO, 2012, pag. 3124/3125)

3. A INTEGRACAO DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DI-
REITOS HUMANOS

Concebida no contexto da necessidade da retomada axio-
I6gica ante a logica fria do positivismo que sustentava atroci-
dades do totalitarismo, a Declaragdo Universal de Direitos do
Homem de 1948 inaugura a nogdo contemporanea de direitos
humanos, de carater mais profundo e com inédita densidade
juridica em relacéo as Declaragdes precedentes.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos traz uma
nova ética de valores, de ordem universal, lastreada axiologi-
camente na concepcdo de que o direito atribui valor a cada pes-
soa humana pelo simples fato de sua existéncia.

Centrada nesta concepcao ética e juridica se desenvolveu
a protecéo internacional dos direitos humanos, mediante a cria-
cao e implementacdo de mecanismos que permitem a confor-
macao da ordem internacional a este novo consenso, e na valo-
rizacdo dos direitos humanos como elemento de destaque nos
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ordenamentos juridicos.

Nas palavras do jurista VValerio Mazzuoli:

E imensa a parte das normas internacionais contempo-
raneas que dizem respeito a protecdo e promocao dos direitos
da pessoa humana, sendo inimeros os tratados de protecdo
dos direitos humanos conhecidos atualmente. Todos eles tém
uma caracteristica fundamental: a protecdo dos direitos da
pessoa humana independentemente de qualquer condi¢do. Em
outros termos, basta a condicdo de ser pessoa humana para
que todos possam vindicar seus direitos violados, tanto no
plano interno como no contexto internacional. (MAZZUOLLI,
2010, pag. 749)

Assim também define o juiz da Corte Interamericana
Cancado Trindade:

A protecdo do ser humano contra todas as formas de
dominacdo ou do poder arbitrério é da esséncia do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos. Orientado essencialmente
a protecdo das vitimas, reais (diretas e indiretas) e potenciais,
regula as relacbes entre desiguais, para os fins de protecdo, e
¢ dotado de autonomia e especificidade propria. (CANCADO
TRINDADE, 20086, pag. 410)

No Brasil, a Constituicdo da Republica faz parte deste
contexto de incorporacdo da protecdo dos direitos humanos e
cumpre nele papel de centralidade, na medida em que constitui
0 marco de transicdo democratica e de insercdo dos direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro. (MAZZUOLLLI,
2010, pag.763)

Nesse sentido, ndo se pode olvidar que, assim como o Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos foi concebido como
reacdo as atrocidades cometidas pelo nazismo, é notdrio que a
Constituicdo de 1988 foi pensada sob os escombros dos abusos
da ditadura civil-militar brasileira, de modo que, dadas as devi-
das proporc¢des, a Constituicdo apresente 0 mesmo espirito de
busca da valorizagdo da pessoa humana e de repudio a qualquer
forma de arbitrio que informa a protecao internacional dos di-
reitos humanos.

Assim destaca Flavia Piovesan:
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Por sua vez, no ambito do Direito Constitucional oci-
dental, percebe-se a elaboracédo de textos constitucionais aber-
tos a principios, dotados de elevada carga axioldgica, com
destaque ao valor da dignidade da pessoa humana. Esta sera a
marca das Constituicdes europeias do Pds-Guerra. Observa-
se, desde logo, que, na experiéncia brasileira e mesmo latino-
americana, a abertura das ConstituicBes a principios e a in-
corporagdo do valor da dignidade da pessoa humana demarca-
rdo as feicdes das Constituicbes promulgadas ao longo do
processo de democratizacdo politica — até porque tal feigdo
seria incompativel com a vigéncia de regimes militares ditato-
riais. A respeito, basta acenar a Constituicdo Brasileira de
1988, em particular a previsdo inédita de principios funda-
mentais, dentre eles o principio da dignidade da pessoa hu-
mana. (PIOVESAN, 2012, pag. 419/420)

Assim, no contexto ja delineado no item anterior, de va-
lorizacdo dos principios e de transformacdo da interpretacéo
constitucional, dados com a superagdo do positivismo juridico
e da cisdo entre moral e direito, a dignidade da pessoa humana
emerge como a sintese valorativa do ordenamento juridico bra-
sileiro, a ser garantido pelos seus intérpretes.

Nas palavras de Piovesan:

A dignidade humana e os direitos fundamentais vem a
constituir os principios constitucionais que incorporam as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axioldgico a todo sistema juridico brasileiro, como critério e
pardmetro de valorag8o a orientar a interpretacdo e compreen-
sdo do sistema constitucional instaurado em 1988. Na ordem
de 1988, esses valores passar a ser dotados de uma especial
forca expansiva, projetando-se por todo universo constitucio-
nal e servindo como critério interpretativo de todas as normas
do ordenamento juridico nacional. (PIOVESAN, 2012, pég.
52)

Convém ressaltar ainda que, a Constituicdo da Republica,
além de trazer como principio fundamental a dignidade da pes-
soa humana e um significativo rol de direitos fundamentais, de
forma a espelhar grande parte da protecédo internacional, prevé
a possibilidade de integragdo com os tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, no seu art. 5°, §2°.
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Ocorre entdo, no ordenamento juridico brasileiro, uma
abertura constitucional ao Direito Internacional, seja quando
espelha a esséncia da protecdo internacional, seja quando ex-
pressamente incorpora as normas ao seu quadro normativo,
aperfeicoando a principiologia interna com a protecdo interna-
cional. (MAZZUOLLI, 2010, pag.763)

Ainda nesta linha, a sistematica internacional, como ga-
rantia adicional de protecéo, institui mecanismos de responsa-
bilizacdo e controle internacional, acionaveis quando o Estado
se mostra falho ou omisso na tarefa de implementar direitos e
liberdades fundamentais, redefinindo, nas palavras de Piove-

san, o conceito de cidadania no Brasil.

O conceito de cidadania se vé, assim, alargado e am-
pliado, na medida em que passa a incluir ndo apenas direitos
previstos no plano nacional, mas também direitos internacio-
nalmente enunciados. A sistematica internacional de accoun-
tability vem ainda integrar este conceito renovado de cidada-
nia, tendo em vista que, ao lado das garantias nacionais, sdo
adicionadas garantias de natureza internacional. Consequen-
temente, o desconhecimento dos direitos e garantias interna-
cionais importa no desconhecimento de parte substancial dos
direitos da cidadania, por significar a privacdo do exercicio de
direitos acionaveis e defensaveis na arena internacional. (PI-
OVESAN, 2012, pag. 81)

Assim, imperioso concluir que a Constituicdo da Repu-
blica funciona, de vérias maneiras, como o fator determinante
de aproximacao da protecdo internacional de direitos humanos
com o ordenamento juridico brasileiro, de modo que integra,
formal e materialmente, as duas esferas de protecéo.

Importante ressaltar, contudo, que é na fonte valorativa,
ou seja, na protecdo da dignidade humana e os principios que
dela emanam, anteriormente delineada, que unifica e conecta as
duas esferas de protecdo — internacional e interna — que se
constitui o eixo fundamental para a efetividade dos direitos
humanos, que se consubstancia, em Gltima analise, na valoriza-
¢do do ser humano.
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Nas palavras de Cancado Trindade:

Nunca é demais salientar que a concepcéo, andlise e
sistematizagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos
ndo estaria completa se, a par dos direitos e garantias, das
normas substantivas e dos mecanismos e procedimentos de
protecdo, ndo tivesse presentes igualmente os valores que lhes
sdo subjacentes. Estes valores s8o captados pela consciéncia
humana, fonte material Gltima desse novo corpus juris de pro-
tecdo. Em meu entender, - permito-me reitera-lo, - é, em Ulti-
ma analise, a consciéncia juridica universal (cf. infra) que re-
conhece e da expressdo concreta aos direitos inerentes a todo
ser humano, por conseguinte universais. (CANCADO TRIN-
DADE, 2006, pag. 418)

(...)

O despertar e a evolugdo da consciéncia humana tém
acompanhado pari passu a elevagéo da condicdo humana. Os
avancos nesta linha se devem aos esforcos das geragdes que
se sucedem no tempo. E gracas & consciéncia humana que se
cultiva e se enriquece o universo dos verdadeiros valores, e
que se fomenta a solidariedade humana. Mais além do Estado
e do mercado, ha que buscar a proeminéncia dos valores su-
periores, capazes de bem orientar a agdo e atender as aspira-
¢Bes humanas. O Estado existe para os seres humanos que o
compdem, e ndo vice-versa. (CANCADO TRINDADE, 2006,
pag. 469)

4. A APROXIMACAO DA JURISDICAO COM A CONSTI-
TUICAO COMO PRESSUPOSTO PARA A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS HUMANOS

Na medida em que a jurisdi¢cdo hoje € compreendida na
perspectiva da Constituicdo, e que esta reflete, em grande me-
dida, o espirito da protecdo internacional, e permite a integra-
¢do do ordenamento juridico interno, € possivel concluir que a
jurisdicdo se coloca no contexto da protecéo internacional dos
direitos humanos.

A Constituicdo da Republica, nesse contexto, funciona
como fator determinante de aproximacdo da jurisdicdo com 0s
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direitos humanos, permitindo, de varias formas, a compreenséo
da jurisdicdo na perspectiva humanitaria.

A Carta Magna reproduz o quadro axiologico da protecdo
internacional dos direitos humanos, propiciando harmonia na-
tural entre o ordenamento juridico brasileiro e aquele arcabou-
¢o normativo, favorecendo, sobretudo ao intérprete, a compre-
ensdo conjunta das duas previsdes juridicas.

E 0 que ressalta a jurista Flavia Piovesan em interessante

passagem:
A reproducéo de disposicOes de tratados internacionais
de direitos humanos na ordem juridica brasileira reflete ndo
apenas o fato de o legislador nacional buscar orientacdo e ins-
piracdo nesse instrumental, mas ainda revela a preocupacéo
do legislador em equacionar o Direito interno, de modo a que
se ajuste, com harmonia e consonancia, as obrigagdes interna-
cionalmente assumidas pelo Estado brasileiro. Nesse caso, 0s
tratados internacionais de direitos humanos estardo a reforgar
o valor juridico de direitos constitucionalmente assegurados,
de forma que eventual violagdo do direito importara nao ape-
nas em responsabilizagdo nacional, mas também em respon-
sabilizacdo internacional. (PIOVESAN, 2012, pag. 53)

Ressalta-se ainda que os direitos humanos, mais que me-
ro reforco aos fundamentos constitucionais, trazem consigo
concepcao ética transformadora, que aporta no conceito de ju-
risdigdo, pois vem de encontro a perspectiva constitucional do
processo.

Com efeito, a principiologia constitucional se conecta
com os valores éticos trazidos pela incorporacdo do ordena-
mento juridico brasileiro a protecdo internacional dos direitos
humanos, e repercute na transformacao sofrida pela jurisdi¢do
com a virada axiologica.

Em outras palavras, amplia-se o0 espectro ja delineado, do
compromisso da jurisdigdo com a os valores constitucionais,
para que também a jurisdicdo se conecte com as perspectiva
dos direitos humanos, para configurar-se como instrumento de
conformacdo do ordenamento juridico brasileiro com o corpo
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juridico humanitario internacional.

Com efeito, a aproximacéo da jurisdicdo com a perspec-
tiva humanitaria ressalta qualidades da jurisdicdo que a pers-
pectiva constitucional define apenas de maneira timida, de mo-
do que o ponto de vista humanitario, conectado a jurisdicéo,
permite um aprofundamento da matriz constitucional.

A titulo de exemplo, no contexto da protecéo internacio-
nal dos direitos humanos, e tutela da dignidade da pessoa hu-
mana, ganha relevo, sobretudo, a questdo da inclusdo social
mediante a viabilizacdo do acesso a justica sem distin¢do, es-
pecialmente a certos grupos da sociedade e setores antes mar-
ginalizados da atividade jurisdicional.

Assim, os direitos humanos repercutem na jurisdi¢do de
modo a ressaltar a caracteristica de vulnerabilidade e humani-
dade dos sujeitos envolvidos no conflito a ser apreciado, ape-
lando para o senso humanitario e ético do aplicador do direito.

Com efeito, a insercdo da jurisdi¢do na Orbita dos direitos
humanos confere a ela carater de instrumento ndo s6 a servico
do ético e do justo, mas também da inclusdo social dos menos
favorecidos, atribuindo ao acesso a justica significado social-
mente transformador.

Nesta linha, o processualista Jonatas Luiz Moreira de
Paula concebe a jurisdicdo como elemento de inclusdo social,
na medida em que se insere como atividade estatal destinada a
superacdo das desigualdades sociais e a promogédo da justica
social, objetivos da republica postos no art. 3% da Constitui¢do
Federal. (PAULA, 2002)

Nas palavras do jurista:

A transformagdo e a incluséo social € uma meta a ser
alcancada e isso significa uma opcéo em favor dos grupos so-
ciais excluidos. Logo, ndo podera a neutralidade do Estado e
nem da jurisdicdo quando tratar de atividade publica visando
a inclusdo social.

Assumindo a postura transformadora, tanto a jurisdi-

¢a0 como 0 processo, passardo a ter uma finalidade declarada:
a realizacdo da justica social. Supera-se, assim, a visdo de que
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0 processo tem em mira o controle social (sobretudo no pro-
cesso penal) ou de que o processo visa a unificacdo do direito
positivo ou que se destina a realizar a ordem juridica.

A jurisdicdo, assim como 0 processo porque € o seu
instrumento de realizacdo, visa a transformacdo da sociedade,
incluindo na ordem socioecondmica grupos sociais excluidos.
Essa postura revela o carater teleoldgico de sua atividade, o
que significa inexistir qualquer neutralidade no oficio jurisdi-
cional. (PAULA, 2002, pag. 168/169)

A inclusdo social, mediante a viabilizacdo do acesso a
justica aos menos favorecidos, realmente se destaca como re-
sultado de uma interpretacdo do processo e da jurisdicdo con-
formada com os direitos humanos, na medida em que proporci-
ona o incremento das condi¢cfes de igualdade de direitos con-
cebidas nos seio do paradigma humanitario.

Na mesma linha, em defesa da incluséo social como co-
rolério da jurisdicdo na perspectiva dos direitos humanos, aler-
ta o jurista paranaense Candido Furtado Maia Neto que a mar-
ginalizacdo, discussdo tipica do &mbito do processo penal, deve
adentrar as ponderagdes no ambito do processo civil.

Assim coloca o autor:

De maneira analdgica, o cidaddo verdadeiramente
marginalizado no processo civil é aquele que ndo possui aces-
so ao judiciario, ndo consegue fazer valer e ter direitos, com-
pondo o grupo de individuos pertencentes a esfera de exclu-
sdo jurisdicional estatal. (MAIA NETO, 2011, pag. 105/106)

No contexto do neoprocessualismo e da analise constitu-
cional do processo, a partir da matriz constitucional principio-
I6gica, e possivel considerar que uma confluéncia de normas
gue versam sobre os dois sistemas processuais - civil e penal -,
conduzindo para uma unidade sistémica, possa possibilitar essa
confluéncia de conceitos.

Conforme explicitam José Laurindo de Souza Netto e

Paulo Pegoraro Junior:
A crescente importancia que tem sido atribuida a juris-
dicdo constitucional, sobretudo em decorréncia da historica
transicdo para o Estado Democratico de Direito — que em nos-
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so ordenamento se identifica com a promulgacdo da Consti-
tuicdo da Republica de 1988 — tem conduzido a unidade pro-
cessual sistémica, relacionada tanto ao processo civil quanto
ao processo penal, e se caracteriza pela convergéncia de di-
versos institutos processuais, num trilhar que se nutre da
mesma fonte: a matriz constitucional.

(Se)a matriz constitucional impera, entdo o resultado
ndo poderia mesmo ser outro que ndo a convergéncia dos sis-
temas, superando suas dicotomias extrinsecas e reafirmando,
cada vez mais, sua raiz comum. (SOUZA NETTO, PEGO-
RARO JUNIOR, 2009, pag. 6568)

Assim, com a transposi¢do de principios e ideias, conce-
bidas na conformacdo humanitaria do processo penal, para o
processo civil, € possivel enriquecer a ja operada conformacao
constitucional do processo civil, e direciona-lo a consecucéo e
efetividade dos direitos humanos.

Em outras palavras, a aproximacdo dos dois sistemas
processuais contribui para uma maior efetividade dos direitos
humanos, uma vez que permite a maior penetracdo das novas
concepgOes éticas e juridicas, mais comumente vislumbradas
no contexto do processo penal, no @mbito do processo civil.

Nesta mesma linha, a vocacao para a protecao ndo s6 dos
individuos nas relacdes publicas, mas também privadas nédo
escapou também ao juiz da Corte Interamericana, Cancado
Trindade.

Vejamos:

Embora as relag¢des juridicas reguladas pelo Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos sejam sobretudo as que
contrapdem os individuos como seres humanos ao poder pU-
blico, nestas ndo se exaure a aplicacdo do mencionado corpus
juris de protecdo. Dada a diversificacdo das fontes (inclusive
as ndo-identificadas) de viola¢Bes dos direitos humanos - ou-
tro grande desafio contemporaneo, - o raio de acdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos se estende também a pro-
tecdo contra terceiros (grupos clandestinos, paramilitares,
grupos detentores do poder econdmico, dentre outros) - con-
figurando-se o Drittwirkung; nesta hipotese, pode-se com-
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prometer a responsabilidade do Estado por omissdo (a respon-
sabilidade internacional objetiva). (CANCADO TRINDADE,
2006, 412)

Portanto, observa-se que a aproximacdo da jurisdicdo
com os a Constituicdo, permite potencializar a efetividade dos
direitos humanos, uma vez que permite situd-la, cada vez mais,
epistemologicamente na perspectiva humanitaria.

Com efeito, tal aspecto merece ainda reforgos, para que a
jurisdicdo civil atinja, a exemplo da penal, verdadeira teoriza-
¢ao a luz dos direitos humanos, em que se configure totalmente
conformada com aquela principiologia.

Conforme advoga Candido Furtado Maia Neto:
Necessitamos aprofundar o estudo da Teoria Geral dos
Direitos Humanos em conjunto com a Teoria Geral do Pro-
cesso (Civil, Penal, Administrativo, Trabalhista...) para a ple-
na realizacdo e capacitagdo profissional pela necessidade de
especializacdo na area de protecdo as garantias fundamentais
e do (sic) Direitos Humanos. (MAIA NETO, 2011, pag. 237)

5. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELA JU-
RISDICAO E A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMA-
NOS

Como ja dissemos anteriormente, como a Constituicdo
Federal desencadeou uma revolugdo axiolodgica, que, por sua
vez, se conectou com o conteddo dos direitos humanos, con-
signado esta que a jurisdicdo se situa epistemologicamente nes-
se contexto axiologico, com a missdo de efetivar os direitos
humanos.

Contudo, é de se ponderar, num contexto de busca pela a
efetividade dos direitos humanos, ndo basta a compreensdo
epistemoldgica da jurisdicdo como instrumento de efetividade,
sendo também necessarios a caracterizagdo dos meios que pro-
piciem aos encarregados da jurisdi¢do — os juizes — efetivarem
esta protecao.

Deste modo, além do conhecimento critico da realidade
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brasileira e do impacto da axiologia dos direitos humanos tem
sobre nosso ordenamento juridico, pressuposto epistemologico
da concretizagdo dos direitos humanos, é também necessario o
dominio, pelo intérprete, das técnicas do controle de convenci-
onalidade.

Isto porque os direitos humanos sdo extraidos dos trata-
dos de direitos humanos ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo
se exige da jurisdicdo apenas um controle de constitucionalida-
de, com vistas a efetivar os direitos previstos na Constituicéo,
mas também um controle de convencionalidade, com o objeti-
vo de efetivar os direitos humanos previstos na ordem interna-
cional.

A abertura constitucional aos direitos humanos, a partir
do art. 5° 882° e 3° da Constituicdo Federal, (MAZZUOLLI,
2010, pag.763), traz ao operador do direito brasileiro um desa-
fio hermenéutico, pois inclui nas etapas interpretativas, além da
ja conhecida filtragem constitucional, o necessario controle de
convencionalidade das leis brasileiras.

Com efeito, mesmo com a controvérsia a respeito da po-
sicdo hierarquica dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, e independentemente da solugéo que se tenha dado ao sta-
tus dos tratados — supralegal, constitucional ou emenda consti-
tucional — ndo se questiona que eles integram o ordenamento
juridico brasileiro em hierarquia privilegiada, remetendo o in-
terprete a sua analise obrigatoria. (PIOVESAN, 2012, pag. 115
e ss.; MAZZUOLL, 2010, pag.762 e ss.)

Nas palavras de Piovesan:

O pressuposto basico para a existéncia do controle de
constitucionalidade é a hierarquia diferenciada dos instrumen-
tos internacionais de direitos humanos em relacdo a legalida-
de ordinaria. A isto se soma o argumento de que, quando um
Estado ratifica um tratado, todos os érgdos do poder estatal a
ele se vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de boa-fé.
(PIOVESAN, 2012, pag. 149)

Neste sentido, em que pese a Constituicdo brasileira si-
lencie sobre a obrigatoriedade deste controle, (PIOVESAN,
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2012, PAG. 149), o juiz, que se destaca neste contexto, como
representante do poder Judiciario, tem a obrigacdo de ndo sé
conhecer a protecdo internacional, mas aplica-lo mediante con-
trole de convencionalidade difuso, ndo podendo se furtar de
realiza-lo.

Assim destaca a jurista, valendo-se da Licdo da Corte In-
teramericana:

“Quando um Estado ratifica um tratado internacional
como a Convencdo Americana, seus juizes, como parte do
aparato do Estado, também estdo submetidos a ela, o que lhes
obriga a zelar para que os efeitos dos dispositivos da Conven-
¢do ndo se vejam mitigados pela aplicacdo das leis contrérias
a seu objeto, e que desde o inicio carecem de efeitos juridicos.
(...) o Poder Judiciario deve exercer uma espécie de ‘controle
de convencionalidade das leis’ entre as normas juridicas in-
ternas que aplicam nos casos concretos e a Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicia-
rio deve ter em conta ndo somente o tratado mas também a in-
terpretacdo que do mesmo tem feito a Corte Interamericana,
intérprete Gltima da Conveng¢do Americana”. (PIOVESAN,
2012, pag. 149/150)

Deste modo, em que pese a efetividade desta protecao in-
ternacional esteja calcada igualmente nos mecanismos de pro-
tecdo internacional, os quais permitem a responsabilizacdo in-
ternacional do Estado por violagGes de direitos humanos, é de
se ponderar que a efetividade da protegdo internacional recai
sobremaneira no controle de convencionalidade das leis brasi-
leiras.

Além da ratificacdo de tratados de direitos humanos, a
serem recepcionados de forma privilegiada pela ordem juridi-
ca local, fundamental é transformar a cultura juridica tradici-
onal, por vezes refrataria e resistente ao Direito Internacional,
a fim de que realize o controle de convencionalidade. (P10O-
VESAN, 2012, pag. 149)

Com efeito, na exata medida em que a jurisdigdo consti-
tucional depende do controle de constitucionalidade, (MARI-
NONI, 2008, pag. 56), os direitos humanos e sua efetividade
recaem substancialmente no necessario controle de convencio-



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1555

nalidade pela jurisdicdo, que, compreendida epistemologica-
mente no contexto constitucional e humanitario, conforma
constitucionalidade a normativa brasileira aos tratados interna-
cionais de direitos humanos.

Como afirma Flavia Piovesan, “o controle de constituci-
onalidade contrubuird para que se implemente no ambito do-
méstico os standarts, 0s principios e a jurisprudéncia internaci-
onal em matéria de direitos sociais” (PIOVESAN, 2012, PAG.
150), permitindo a harmonizacdo efetiva da ordem interna com
a ordem internacional.

Assim, com o controle de constitucionalidade potenciali-
za-se a concretizacdo dos direitos humanos, permitindo inser-
¢ao dos valores dos direitos humanos nas decisfes brasileiras,
efetivando a protecdo internacional por meio da jurisdicao.

6. CONCLUSAO

Com a superacdo do positivismo juridico, criou-se um
espaco, no ambito da ciéncia juridica, para a consideracdo de
valores éticos e morais, antes alijados do pensamento juridico
por conta do hermetismo tipico daquela corrente jusfilosofica.

Tal viragem axiol6gica propiciou a necessidade da rea-
firmagdo e concretizagdo desses valores, consubstanciados na
Constituicdo e na protecdo internacional dos direitos humanos,
por meio da atividade jurisdicional.

Nesse interim, demonstrou-se que ha, no ordenamento ju-
ridico brasileiro, uma aproximacéo da jurisdi¢do constitucional
com os direitos humanos, na medida em gue o consenso huma-
nitario internacional se aproxima e se conecta com a principio-
logia constitucional, encontrando-se com a transformagéao ocor-
rida na jurisdicéo.

A propria Constituicdo, além de operar ela mesma uma
revolucdo axiologica na compreensdo da atividade jurisdicio-
nal, viabiliza a incorporagdo das concep¢fes humanitérias de
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natureza transformadora no nosso ordenamento juridico, cum-
prindo vital neste processo de aproximagdo com direitos huma-
nos.

Esta conexdo com o paradigma humanitario confere co-
notacdo socialmente engajada a jurisdicéo, direcionando-a para
a consecucdo da justica social, aprofundando, deste modo, a
axiologia constitucional, e repercutindo na atividade jurisdicio-
nal de modo a ressaltar o seu viés ético e efetivador dos direitos
humanos.

Nesse contexto, o controle de convencionalidade das leis
pela jurisdi¢do contribui para que os direitos humanos previstos
nos tratados internacionais sejam incorporados as decisfes ju-
diciais, permitindo a interiorizagcdo deste consenso por meio
das decis0es judiciais.

Deste modo, a jurisdicdo constitucional funciona como
instrumento potencializador da efetividade dos direitos huma-
nos, na medida em que, a partir da compreensao critica da rea-
lidade, sob o prisma direitos humanos, aplica este consenso no
ambito interno, operando, assim, como ferramenta de transfor-
macao social.
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