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RESUMO Jussara Jacinto
Este artigo trata da interpretacéo do regime de direitos fundamentais previstdtate do Programa de Mestrado

Constituicdo de 1988 e como este interage com a Convencdo Americana de difgltgieito - Unaerp

humanos. Parte-se da natureza axioldgica do principio da dignidade humana para discuti-

lo como o eixo gravitacional da interpretagdo de ambos os sistemas, com vistas a

concretizacdo dos seus postulados. Para tanto, recorremos ao conjunto de técnicas

denominado Nova Hermenéutica, mais adequado ao direito constitucional, segundo a

doutrina constitucional mais contemporanea. Tal método, que vocaliza a prépria teoria

material da Constituicdo, funda uma nova técnica de interpretar, em tudo antagénica ao

formalismo dedutivista reinante até entao, se ndo colocando uma pa de cal no normativismo

Kelseniano, pelo menos reduzindo sobremaneira a sua importancia.

ABSTRACT.

This article studys the human rights system in the Constitution of 1988 and how it
interacts with the American Human Rights Convention. We start considering the human
dignity principle as the most valuable one in both systems, which determines how every
human right will be interpretated and made real. To achive this aim, we look for the new
techniques the constitutional theory provide, also Known as New Hermeneutics, more
acurate when concerning constitutional law and most specially, human rights.

INTRODUCAO

Este trabalho pretende abordar o método de interpretacdo da Nova hermenéutica
aplicado ao sistema interamericano de direitos humanos. Partiremos da teorizagédo dos
principios ,contextualizando o Pacto de San José da Costa Rica no painel de novos métodos
hermenéuticos aplicaveis ao Direito Constitucional , segundo o que prop&e a doutrina
mais moderna. As nossas reflexdes compreendem dois eixos : o primeiro determinado
pelo fato de acreditarmos que a incorporacdo dos postulados internacionais de direitos
humanos se da comstatus de norma constitucional, e que, por for¢ca disso, a sua
interpretacdo € a mesma que se propde para os direitos fundamentais originalmente
previstos pela Carta Maior, ou seja, a decorrente da teoria material da Constituicao ,
pautada pela concretizacao de suas normas; o segundo , ao ser incorporada a Constituicao,
as normas convencionais assumem , em relacao a legislacao infraconstitucional, a mesma
relacdo de hierarquia que o principio da supremacia da Constituicdo imp&e , sendo os
conflitos decorrentes das suas antinomias internas e externas, resolvidos pelos mesmos
critérios que sédo utilizados para as normas criadas pelo poder constituinte originario.



Como desfecho, utilizamos o direito a igualdade, inscrito tanto na Constituicao
Federal como na Convencdo Americana, apenas para exemplificar a nossa linha de
raciocinio.

DE NORMAS CONVENCIONAIS A NORMAS
CONSTITUCIONAIS
Tema historicamente tratado como de menor importancia pelo Dlre;f\/g?r fzb;aﬁzza;urzgsjg ?;:g(')gslo
Constitucional naciongl o relacionamento entre as normas de direito internOeBire DI e Direito Interno”. In
internacional assumiu uma relevancia mais palpavel a partir do movimeBtsito constitucional internacional.
internacionalmente conhecido como processo de globalizacio. Mesmo assim, com p? Janeiro:Renovar. P. 365 a
ressalvas, a doutrina tém se dedicado mais a investigar as repercussdes da universalizacao -
econOmica nas frageis economias internas, do que propriamente investigar esses efeitos
em outros campos do conhecimento. De qualquer forma, j& se pode sentir um movimento
no sentido da construcdo de uma teoria embasadora de algumas teses propiciadoras de
uma maior concretizacdo dos direitos fundamentais postos por instrumentos
constitucionais, tal como a que pretendemos construir neste texto.
Existem quatro posi¢Bes acerca do relacionamento entre os postulados de direito
interno e os postulados de direito internacional. A primeira delas, defendida pela
constitucionalista Flavia Piovesan , entende que os tratados de direitos humanos ratificados
pelo Brasil entram no nosso sistema como normas normas constitucionais . Para chegar
a essa conclusao, propde a autora uma classificagao dos direitos fundamentais elencados
pela CF/88. Os direitos fundamentais se dividem ajireitos fundamentais explicitos
, a exemplo dos listados pelos incisos | a LXVII do art. 5°; b) os implicitos , que advém
ndo apenas das normas garantidoras, assim como dos principios que norteiam sistemas
especificos da Constituicdo , a exemplo da anterioridade tributaria, reconhecido pelo
STF como clausula pétrea e; ¢) os direitos inscritos em tratados internacionais , ratificados
pelo Brasil?® Vem corroborar esse entendimento, os£a 1° e 2° do art. 5°, que ditaRiogesan, Flavia. Direitos humanos
auto-aplicabilidade dos direitos fundamentais e a ndo exclusio do regime dos difeit@s direito constitucional
terpacional. Sao Paulo: Max
fundamentais nacional, dos direitos inscritos em tratados internacionais do qual o @[ ﬂad, 1997 P. 89,
seja parte. Ressalte-se que essa posi¢éo de preeminéncia apenas atinge tratados derif@i0&ssa mesma posicao o prof.
fundamentais, estando os outros pactos submetidos & regra do art. 102081, ceiso A D. de Mello
Constituicdo que estipula para estes o status de norma infra-constitucional * Piovesan, Flavia. Ob. Cit. p. 91.
A segunda posicéo, é preconizada pela nossa mais alt& €ateende que as ° 'dem.ibidem. p. 91.
normas de tratados sédo incorporadas pelo Direito brasileiro como normag,eira André Goncalves e
infraconstitucionais, assumindo uma condicao paritaria em relacdo ao direito interno.
Esse entendimento , no entanto, peca pela falta de l6gica ao admitir apenas parcialmente
o principio que rege o conflito de leis no tempo, ou seja, o da revogacéo da lei anterior
incompativel com a lei posterior , quando esta € uma norma internacional. Vale dizgf, £8os , Fausto de. Manual de
a lei posterior for a lei federal, este revoga o tratado, mas a reciproca néo é verfdadgitgto nternacional publico.
A terceira tese entende que os tratados tém status de norma supra- consﬂtu&@ﬁﬁ’lfa Livraria Almedina, 1993.
103 apud Piovesan, Flavia. Ob
fazendo parte djus cogensdo Direito Internacional. Ou seja, tais normas formarlalat
um complexo néo atingivel pelo direito interno, ndo podendo ser revogado por esteo Prof Francisco Rezek assim
A Quarta posicdo entende que os tratados de direitos humanos gozam de hiergfifgsta a sua opinido: Embord
infraconstitucional, mas supralegal, e foi recentemente preconizada pelo Ministrd g :;Eﬁ;gg‘; gfals'ﬁglr’:gzﬁadc'gﬁ
STF , Sepulveda Pertericem voto proferido erdlabeas Corpus que os tratados se encontram aqui
Como ja esclarecido, pugnamos pela primeira posicao , e entendemos quej@®s ao controle de
tratados de direitos humanos sdo incorporados ao direito brasileiro como noﬁ%ﬁ%‘“c'ona"dade a exemplo dos

ewbipeied

mals componentes

constitucionais , em observancia ao que preconiza o art. 5° ,£ 2°, e como tais, SaqaBsstitucionais do ordenamento
aplicaveis , a teor do£ 1°, do mesmo artigo, ambos da CF/88. juridico. E mais adiante, sobre a
paridade entre o tratado e a lei

PRINCI’PIOS E REGRAS nacional, dispde: De setembro dg

1975 a junho de 1977 estendeu-se|,
Ora, é sabido que 0 N0Ssso sistema constitucional é um sistema normativo a’ﬂﬁﬁt@nano do Supremo Tribunal
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de normas , compreendendo estas os principios e asfégramios pois, que a estruturaFEdOer' : 0 j“'game”“’t féo RE
. L. . . . ;. 5 , €m que assentada, por
do §|stema se cgnstrm a partir ollesses, p|lares , 0s principios e as regras. 'I'.ambﬁ,lgﬂoﬂg, a tese de que ante a
regime dos direitos fundamentais, a légica que preside é a mesma, os direitos @fai®ele do conflito entre tratado e
apresentando como principios , ora como rejris, algumas vezes construind0-séfelit,IOOSfed”Of'estta(']lIOO(ZIQU(Ie explerSéO
. P . ullima da vontade do legisiador
como principio e como regra smultaneaménte o . republcano deve Ter sua prevaléncia
Mas, se essas sdo as duas categorias basicas do sistema, o que as aproxigagaridh pela justica —sem
mais importante, o que as distingue? embargo das consequéncias do
De inicio, importa esclarecer que ambos comportam um comando de develFr'] e(%\]‘g;f’or'n”;fr:°nf;gr?3§e”u°_iad”§
ou seja, sdo ambos dirigidos a regular a conduta humana, através de um comangg @Héntes do proprio Tribunal para
pode ser uma proibicdo, uma obrigagéo e uma permisséo. Neste aspecto, sdo semellyaatesinduvidosa a introducéo do
excluindo-se , por forca da construcdo de um novo modelo de interpretacdo, aBffée 0 caso ., a Lei uniforme de
. de di iz d lho  de linh id . ., . Genebra sobre letras de cambio e
cara_ter e diretriz , e conselho , de linha a ser seguida que assumiam os pr|nC|p|p§o¢§9bmmissénas ~ na ordem
a égide do método de interpretacéo tradicional, que os esvaziava em sua impefativijadeica brasileira, desde sua
Os principios que compdem o sistema constitucional sdo, por conseguRifg)ulgacdo. Reconheceu , em
rincipios imperativos, obrigatérios, em tudo normativos, e nesse quadrante mig O confiito real entre o pacto
P p p v _g T ’ q My diploma doméstico de nivel
semelhantes a regra de direito. Os principios podem ser concefteadus mandados igual ao das leis federais ordinarias
de otimizagéo, cuja eficacia o6tima dependera das possibilidades deixadas pelos outpesret-lei n. 427/69, posterior,
principios constantes do sistema, ou que preconizam méaxima antagonica, ou que progg1 uée eie t\r/‘?:tinzsu': z“}g‘lltjf"’(‘j‘?:o
bem juridico contraditorio aquele inicialmente escolhido. Vale dizer que a efetividadg.gigtro da nota promisséria, néo
principio é sempre potencial, sendo otimizada na medida em que 0s seus contradit@dostida pelo texto de Genebra
permitam, e apenas diante de uma situag&o coréreta. como causa de nulidade do titulo,
. . . . . vinha a sé-lo nos termos do decreto-
N A fim dg preencher essas caracteristicas e realizar as suas virtudes de origB{alAitiram as vozes majoritarias
atividade de interpretacdo e ao mesmo tempo portar-se como comando de deveiieStiltante na Constituica do Brasil
aplicavel diretamente ao caso concreto, o principio € escrito com semantica afsgfegtia de privilégio hierarquico do
tand imidad . b iol6ai ientad d fratado internacional sobre as leis do
apresentando uma proximi ,a e maior com a base axioldgica orientadora da PrEfiidesso, era inevitavel que a
ordem de que faz parte. Dai decorrem dois aspectos que os distingue das regrasticaQlevesse garantir a autoridade
primeiro, a proximidade dos principios com os valores que o sistema constitucionaldguggis recente das normas, porque
X ot . . Avio o rifaria sua estrutura no
perpetuar — fato ndo distinguivel na regra; o segundq, a propria I/mgua'gem unhzadﬁdfégamenm juridico. ( Direito
regra, que por ser um comando com alta dose de definitividade, € escrito de formafpakacional puablico.  Sao
direta e objetiva. Paulo:Saraiva , 1991. P. 106-107).
T . pu - . A . 8 Dj Avi T
Esse ultimo aspecto ratifica a propria esséncia da regra , de ser um comang‘@‘l’g%sa?”é s'gg'a' gﬁbﬁgé%og?{o
tudo ou nad@’, definitivo. Vale Qizer que, em razéo dessa definitividade, a antinorgietim informativo do STF n. 183/
detectada entre regras € solucionada através da exclusdo de uma delas. 00.
Ainda no tema das distincdes entre essas duas categorias, temos que por 't&aagiilho, José Joaquim Gomes.
L ior intimidade com os valores. eles sdo a sua expressio bri Curso de direito constitucional.
0S principios maior intmi v ! u Xp PrNeGihdhra: Livraria Almedina, 1999.

informando materialmente as demais norif¥a$4, pois, ndo uma hierarquia entre essgs1085.

duas espécies de normas—ija que ambas tem fundamento cnstitucional —, mas' UBag0so, Luis Roberto. A
s . . - dBt%]' etacdo e aplicacdo da
distincdo de natureza, de amplitude, de grau de determinabilidade, com o contel § 2 - _
R constituicao. Séao Paulo:
regras remetendo aos dos principios. Saraiva,1998. P. 141: & importante

assinalar , logo de inicio, que ja se
COLISAO DE PRINCIPIOS E CONFLITOS DE REGRAS encontra superada a distingao que
. . . ;. ~ ~ | outrora se fazia entre norma e
' Cqmo dito anter_mrmente, 0s principios e regras n&o estdo em uma relacdflipio. A dogmatica moderna
hierarquia dentro do sistefiaNo entanto, ha conflitos tanto no plano dos principiasaliza o entendimento de que as
quanto no plano das regras. Os Gltimos, por serem comandos orientados para a com(#88i@oiuridicas, em geral, e as
do caso concreto segundo o grau de definitividade, de tudo ou nada que em rnolflgtas constitucionias, em
= . g 9 i ) 7 - q P s Lﬁ‘ar, podem ser enquadradas
solucgéo proposta, s6 pode ter suas antinomias resolvidas pela excluséo de uma das &§@reas categorias diversas: as
conflitantes, segundo os critérios da hierarquia, cronologia e especialidade cFd nora@nas-principios e as normas-
Alcanca-se a harrmonia do sistema através da declaraggo de invalidade da norma J&ifiga0; As normas disposicao,
i . L. A tambem referidas como regras, tém
que sejam estes os critérios classicos, ressalte-se que em relagdo as NOrMasciRARS restrita as situacdes
constitucionais, a sua aplicabilidade € prejudicada, pois estardo de ordinario, no mespewiicas as quais se dirigem. Ja
plano hierarquico, cronolégico, sendo a regra constitucional especial consideradafgimanermas-principio, - ou

~ s - ~ . .simplemente principios, tém
excegao a norma geneérica, o que acaba por deslocar a solugéo do conflito para os pnpg;ﬁ;g%eme maior teor de



que as inspiraram. abstracdo e uma finalidade mais

A colisdo de principios, por seu turno, é solucionavel pelo mecanismo denomiiqgicada dentro do sistema.
d 50 de befis ist h . ist ~ | lus3o d 12 Alexy, Robert. Teoria de los
ponderagdo de befisque consiste em harmonizar o sistema n&do pela exclusdo deyUlk,ox fundamentales. P. 86.

dos principios, pois sdo ambos validos, mas pelo superdimensionamento de um?3A@xg, Robert. Ob.cit. p.87.
subdimensionamento do que Ihe seja antagdnico , segundo o bem ou direito que'd@payides, Paulo. Curso de direito
naquela situacdo especifica, prevalecer. Note-se que, como anteriormente explicitd Zt:téﬂ;'%%'bssozgg“'oz Malheiros
principio se coloca como um comando de semantica aberta cuja otimizag&o dependeddanicio, ja classica, de Celso
resisténcia que Ihe oponha os outros. Tal resisténcia € que vai determinar os espaéo®emBandeira de Mello, ndo
que o p_rinc,:ipio deve prevalecer, ou seja, as suas potencialidades seg~undo possibiI!i’(g%‘ﬁfgI§|O‘i*or :soqr‘:;%'g:n:gizg :ngg‘ro
reais e juridicas. A harmonia da ordem néo se alcanca pela ratificagdo da sua valigagesistema , verdadeiro alicerce
mas pela preeminéncia que um bem ou direito constitucionalmente protegido devdekewjisposicao fundamental que se

naque|a situagéo especiﬁca irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo

- ~ de critério para sua exata
A TEORIA DOS PRINCIPIOS E AINTERPRETACAO compreensdo e inteligéncia,
CONSTITUCIONAL exatamente por definir a légica e

Também na tarefa de interpretar a Constituic&o, os principios se apresentam @gjif!idade do sistema normativo,
no que lhe confere a ténica e lhe da

o marco inicial . E nesse esforco, cumpre identificar o eixo a partir do qual o sistemag@§ffo harmonico. Robert Alexy,
interpretado foi construido, para ao final culminar com a andlise da regra aplicaeeldt. p. 86, ensina: (...) os
espécie. No nosso caso, devemos identificar a linha que une as duas ordens de que E5@f{ffies sao mandados de
. . . | . d d t f d t . E t timizacao que estao caracterizados
tratando_, a mFerna ea |nt.ernaC|ona, no S|§tema os direitos fundamentais. Entend@ifogo de que podem ser
que o principio que preside a ambos 0s sistemas de direitos humanos € o da dignid@eéos em diferentes graus e que
da pessoa humana, expresso nos aitsll e 4, VIl da CF e art. 11, clausula 1 da@ medida de seu cumprimento
Convencao. E a partir dai que iremos demonstrar a insergéo da Conven eioAmerich&ende nao apenas das
T f; T p. g ¢ ¢ 3 Hiftdades reias, como também
jurisdicdo doméstica. das juridicas.
Vérios sdo os principios que impdem a sua observacédo ao se empreendéfegy, Robert. Ob cit. p. 86 ;
interpretacdo constitucional. O primeiro deles é o da supremacia da Constituigé(g ||t|h;'1ggze J(ézﬂ;‘é"r; gggﬁz
impde que toda norma inferior & Constituicio tem que ser com ela compativel, SObJa&HB&as. Ob. Cit. p. 22;
de ser inconstitucional; em seguida, temos o principio da presuncéo de constitucionalid&seundo a licdo de Dworking,
das leis e dos atos do Poder PuBtiaue entende que tanto a lei quanto os atos do POB?’a'ﬁaglaﬂggsgfﬁufeii-”ﬁifv'i;d
Pﬂblicq sé_o pr_esumidamente constitucionais, SO se admitindg a ipterpretagéoLRﬁ; ity Press. 1997. P. 24. Regras
inconstitucionalidade quando esta for manifesta , ndo podendo jamais ser présunsitteaplicaveis em um modo de tudo
Um terceiro principio a se referir é o da interpretacdo conforme a Constituicio, @ijada. Se os fatos estipulados pelas
trabalh m aidéiad ntr Vari iveis interpretaces de um texto norHakNE o coem. entao ou a regra
abalha com aidéia de que entre as varias possiveis interpretacdes de um texto norgii¥R, e neste casoa solugéo que
seja escolhido aquela que se harmonize com a Constitéiicao. aregra traz deve ser aplicada, ou néo
O principio da unidade da Constituic&do, por sua vez, determina que um coméifoRha regra em nada contribui para

constitucional ndo possa nunca ser interpretada isoladamente, a partir de si mesm%f’éﬁ%%?ﬁburg Walter Claudius

sempre em relac@o ao conjunto das normas constituctdnais. Principios constitucionais. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris
A HERMENEUTICA TRADICIONAL Editor, 1999. P. 16.

. AL . . . ' Barroso, Luis Roberto. Ob.cit.
O método hermenéutico tradicional , proposto por Savigny, vocacionado Raig . nzo ha, é certo, entre umas

interpretacao do direito privado, prop8e canones de interpreta¢éo, cujo passo inicialoftéas, hierarquia em sentid
investigacao literal ou gramatical, depois a sistematica e por fim a teleoldgica. F&ggativo, por isso que, pelo
método , nada obstante as suas inconveniéncias, tém sido largamente utilizado ﬁr'nc'p'o da unidade da
e . . . o o 9 gﬁ%tﬁuigao, todas as normas
tarefa de interpretacéo , inclusive do direito constitucional. constitucionais encontram-se no
A partir dessa metddica, apenas se tornam imperativas as nhormas que 7 plano. Isso ndo impede,
: ; l}o év'a todavia que normas de

ultrapassadas as fases, possam ser percebidas como comandos vinculantes. O ! : .
K L - ; mesmd hierarquia tenham fungéeg

forca normativa da Constituicdo depende ndo do fato de ter sido posta pelo Re@REs dentro do ordenamento.
legitimado para fazé-lo, segundo valores socialmente admitidos, mas como {Amebbio, Norberto. Teoria do
decorréncia da empresa do intérprete , suscetivel—como n&o poderia deixar de ég{]’eé‘ﬂﬁgr:‘; é“;‘gécso-psao Paulo:
todas as ingeréncias possiveis, mﬂuenc!as essas que vao determinar o teor de jur|d|ﬁ|g?éﬁ=,,o é de ampla utilizacéo pela
da Carta Politica. Conforme essa doutrina, a Constituicdo é antes forma, que contetidina, ha autores, no entanto que

Adotando a linha de raciocinio proposta pelo método tradicional, o dialogo efitpg1am este meétodo de ponderaca
dos direitos e bens
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o instrumento internacional e o sistema protetivo interno ja esta de logo prejudicadgl#tucionaimente envolvidos, ¢
. £ £ . S L aso,de Edilsom P. de Farias. Ob.cit.

proposta tradicional é infensa a valores. Sua logica € a da diminuic&do de Jur|d|C|da§_e1ge
tudo quanto ndo ultrapasse as fases julgadas indispensaveis a descoberta da vontade
subjacente & norm@ambém aqui, as normas convencionais serdo consideradgarroso, Luis Roberto. Ob.cit. p.
formalmente, sem que o seu conteudo seja analisado mais acuradamente. E como aZhalise
¢ formal, o s¢ fato de pairarem dividas acerca da posi¢éo hierarquica que esta asf#Moidem. p. 170.
diante da Lei Maior , gera uma indisposi¢éo para a sua insercdo quase impossivelzge ser
transposta. Idem,ibidem. p175.

Essa dificuldade, por conseguinte, se torna apenas superavel quandogsg ibidem. p. 182.
considerarem os dois instrumentos segundo uma Unica perspectiva, qual seja, a de que
ambos os sistemas sédo orientados e informados segundo valores , tendo como seu centro
nervoso, a preservacgéo da dignidade hunfsssm, tanto no sistema interno como no
sistema protetivo regional capitaneado pela Convengéo , a célula mater da realizagao
dos seus postulados € a materializagcdo da dignidade humana. A partir dessa idéia, uma
guestdo se impBe: como realizar a dignidade humana utilizando-se de mecanismos de
interpretacdo que , longe de considerarem as disposi¢8es constitucionais como dotadas
de forca, apenas pelo s6 fato de o serem constitucionais, somente as consideram
imperativas segundo critérios subjetivos de interpretacdo?

Vé-se, portanto, que a metédica hermenéutica tradicional é de todo inadequada a
interpretacao dos direitos fundamentais, tenham estes assento nos tratados internacionais
ou no regime interno, pois privilegia a forma , a vontade subjacente a lei, em detrimento
do conteudo, da possibilidade de concretizacao que toda norma constitucional ndo sé
comporta, mas requer.

A NOVA HERMENEUTICA

Aresposta a pergunta anteriormente formulada, longe de ser encontrada na analise
constitucional tradicional, s6 pode ser alcancada com a utilizacdo das mais modernas
teorias hermenéuticas disponiveis.

A concepcédo do Estado é o marco a partir do qual se formulavam teorias
constitucionais , das quais, por sua vez, derivam teorias dos direitos fundamentais. Tais
teorias estdo, portanto, eivadas de sentido ideolégico, por tras do qual estdo delineadas
as opcdes sociais, econémicas e politicas do Estado. Essas opc¢des, por seu turno , sdo
representativas dos valores consagrados por aquela coletividade. Entdo, toda teoria dos
direitos fundamentais vai sofrer essa influéncia, assim como toda interpretacao que se
pretenda fazer desses mesmos direitos.

A partir dessa realidade, a doutrina constitucional tem buscado consolidar uma
teoria material da Constituicdo, cujo centro nervoso € assimilar a Constituicao ndo apenas
como lei, pois ela o €, ndo ha davidas, mas acima de tudo como Direito. Ao empreender
a tarefa de redimensiona-la o intérprete estara libertando-a da concepgédo positivista-
legalista da lei, e dando-lhe um contetdo mais condizente , resultado da dialética
empreendida entre Estado e sociedade.

Nessa linha de raciocinio cumpre ressaltar que a interpretacéo legalista,
reducionista da Constituicdo , impde um aniquilamento do processo de interpretacao
constitucional, ao qual viu-se reduzido até a sua extingdo. Nesse processo, 0s valores que
permeiam a Carta , assim como 0s principios que o representam sdo desconsiderados,
amesquinhados, reduzidos a meros programas, cuja juridicidade era sempre questionada.

A Nova Hermenéutica, em um movimento que teve luminares como Theodor
Viehweg, com Tépica e Jurisprudénciig 1953; Joseph Esser, cBne-compreensao e
escolha de métodos na aplicacao do dirai®1970; e Friedrich Miller, coMetddica
Juridica, de 1971, dentre outros, se apropriaram de valores e principios e , a partir deles
formulou-se uma teoria material da Constituicdo, em cujo nucleo se elaborou uma Nova



Hermenéutica da Constituica8’ * Canotilho, José Joaquim Gomes.
Com a decadéncia do positivismo legalista — muito embora a superagéo des@rﬁéﬁ}cpnfmuc'onal e teona da
uicdo. Coimbra: Editora
implica em uma negagédo da positividade do Direito , conforme idéia de Bhterria Aimedina, 1999. P. 1137 a 1140.
houve um deslocamento da teoria constitucional , antes voltada para a investigac&06 Beterria, Eduardo Garcia.
estrutura estatal preconizada pela Constituicdo , assim como seus principios e insmtﬁﬁgge;e:;zgs'3e'edyer3écﬁz ,
— a separacgéo de poderes e a doutrirghdoks and balances , por exemplo , para Umgadrid,1984. P.
maior compreensédo dos direitos fundamentais, dada a sua expressividade como reflexo
da composicéo social.
O regime constitucional dos direitos fundamentais assume hoje o lugar que a
estrutura do Estado assumiu no século XIX , tornando-se o centro nervoso sobre o qual
0S outros sistemas constitucionais tém que ser pensados. Como bem expressa Bonavides,
Os direitos fundamentais séo a sintaxe da liberdade nas Constitligiiéie por acaso, . Bonavides, Paulo. Ob cit.,p.539.
a Constituicao brasileira fez inserir a regra do aff. & que prevé a abertura aos
direitos fundamentais decorrentes de tratados. E o reconhecimento das liberdades como
matriz a partir do qual a estrutura do Estado tem que ser pensada, interferindo na
redefinicdo de conceitos classicos, como o de soberania, inclusive.
Segundo a concepcdo da Novermenéutica, a Constituicdo é composta de
normas, que devem seoncretizadas ou seja, devem passar pelo processo de
materializacdo/densificacdo, segundo o qual, assimilando as variacdes axioldgicas, o
interprete diligenciard no sentido de prover ao direito fundamental sob analise, um
conteudo material , balisado pela realidade .
Desse modo, na Velha Hermenéutica, privatista, ha subsuncéo , na Nova, publicista,
dado ao aporte da teoria dos valores , ha criagdo, concretizacdo. A primeira fundada na
vontade, a segunda como processo cognoscitivo.
A velha Hermenéutica é de todo inadequada a interpretacdo dos direitos
fundamentais. Os métodos tradicionais, a saber, o gramatical, I16gico, histérico, sistematico
e teleologico, indiferentes a valores, apenas conduzem o interprete a uma percepgao
limitada da dimens&o principiolégica que muitas vezes tais direitos as&unizaho ,, Canoli ) .
A L. . .. . .. anotilho, José Joaquim Gomes.
por qué da criacdo de uma metodologia peculiar a interpretacdo desses direitospCkiay 1136.
estrutura compreende, ndo s6 a sua funcao protetora , apta a impor limites e deveres aos
seus destinatarios, sejam eles a autoridade legislativa, ou administrativa, como também a
sua caracteristica de unidade e unificacdo. Ademais ,especialmente em relacdo a tais
direitos deve vigorar o principio da efetividade , através do qual se determina que em
caso de davida quanto a sua interpretacéo, deve prevalecer a norma que mais facilmente
alcancar eficicia segundo o conteddo material do direito.
As novas formulacdes interpretativas teve como um dos seus precursores o jurista
aleméo Theodor Viehweg, que bebendo na fonte da antiga retérica, construiu um método
de resolucéo do problema, a partir de um amplo processo de argumentagdo, entre 0s
varios intérpretes constitucionagenominado de método téopico-problematico. Esse
processo de argumentacéo se utilizaagei, ou formulas, que quando submetidos a
questionamentos a favor e contra, podem ou ndo se sustentar, indicando na perspectiva
do problema apresentado, qual a interpretacdo que melhor resolve a situacdo concreta.
No campo do direito constitucional, usa como pontos de partidzarddter pratico da
interpretacdo constitucional, dado que , como toda a interpretagéo procura resolver os
problemas concretos;(2)caracter aberto, fragmentario ou indeterminado da lei
constitucional; (3) preferéncia pela discusséo do probfenean face da sua gramatica canotilho, José Joaguim Gomes
de semantica aberta. Ob.cit. p.1137. _
- E, enfim, um método voltado para o problema, e como tal, é objeto de varié}%ﬁi‘t’iﬁs' JFc)gué'cJ"o 23&?::{ ggge'g
criticas devido as incertezas que provoca e pela preeminéncia que confere ao probdgga p. 113s.
em detrimento da norma. 3 para Canotilho, Concretizar a
Com a obra de Hessgnterpretacdo da Consttuicaatécnica trazida pela novaConstituicao  traduz-se
A L , . . . . . . fundamentalmente, no “processo de
hermenéutica € melhor sistematizada. Concretizar , para ele, que foi buscar inspiraga@sR@aczo’de regras e principios
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Tépica e em Miller, significa formular novas categorias hermenéuticas, em tudo disGfgggucionais. Aconcretizacao das
daquelas elaboradas pela teoria classica, cujos canones gramatical, 16gico, historeg —onsttucionais implica um
_q . ’ .p . » CUJ ) .g . T g ! Eg%g“é%so que vai do “texto da
,sistematico e teleoldgico, inobstante se adequarem ao direito privado, S&o inapropH&@RdS(do seu enunciado) para uma
a interpretacéo constitucional, ndo raro principial. norma concreta — norma juridica—
Como a linguagem da Constituicdo é aberta, e a sua estrutura, quando n&o prir‘i’éﬁj}ié’P’ Sua vez, sera apenas um
; ) . | ; o resultado intermédio, pois s6 com a
,& também firmada através de clausulas de semantica aberta, a sua concretudgdl&fi®rta da “norma de
apenas € alcancada em face do probléhampde-se uma mediagdo pautada pelaicisdo’para a solugéo dos casos
opcoes valorativas , cuja técnica concretizadora afasta-se da subsuncao positivisﬂélf"qffg constitucionals teremos o
. . . . N ~ , resultado final da concretizagéo.(...)
valoriza a vontade do Ieg|§lador ou da lei em si, e adere aammeens:.;\od.o con_teudo A concretizacio , como se vé, ndo é
da norma a ser concretizadasse ato de compreensdo acha-se indissociavelmeiatel a interpretacéo do texto da
vinculado tanto & pré-compreenséo do intérprete conalnlema concreto que se vai "°rma; &, sim, a construgéo de uma
233 . ~ ~ . . norma juridica. Ob.cit. p. 1127
resolver2 A norma passa a funcionar, entdo como uma razéo concreta de decidir e nao
como postulado tedrico formal, vazio de juridicid&de.
As disposicdes da Convencdo Americana, especialmente o direito a igualdade de
gue ora tratamos, sdo recebidas como normas constitucionais, entendidas segundo a
definicao de Canotilho, ou seja, cooma modelo de ordenacéo juridicamente vinculantes gonavides, Paulo. Ob.cit. p. 577.
positivado na Constituicdo e orientado para uma concretizacdo matenap como
elemento caracterizador a sua normatividade, a qual indica que a sua realizacdo apenas
ocorre quando é aplicada/concretizada como razao de decidir o problema.
Além de Hesse, outro jurista aleméao, Rudolf Smend, a partir das suas reflexées
sobre o contetdo da Constituicdo de Weimar, se destacou ao comprovar ser possivel a
aplicacéo da teoria dos valores presente na filosofia, para a dimenséo juridica.
A partir de premissas valorativas, Smend formulou um método cientifico-espiritual
de interpretagéo, antagonizando-se com o positivismo, e criando um conceito novo para
C'on'st|tU|gao e direito 'fundame:\ntal. Pela ;ua inestimavel contribuicdo a doutrlnaﬁd&a%ot”ho‘ José Joaquim Gomes.
direitos fundamentais, ele é reconhecido como um dos precursores da NW&. p. 1138.
Hermenéutic#.
Segundo a formulacdo do consagrado jurista aleméo, os direitos fundamentais
estdo inseridos na estrutura estatal, naegistencialidade politicd, razéo pela qual
ndo podem ser concebidos fora dele. Configuram-se como a expressdo dos valofeBorgeides, Paulo ob.cit. p.577.
uma coletividade, construidos segundo razées ditadas pela comunicacéo entre Estado e
. 3”1dem,ibidem. p. 578.
sociedade.
Com o novo conceito que lhe é atribuido, prenhe de significados axioldgicos, os
direitos fundamentais passam a direcionar o processo hermenéutico constitucional. Surge
assim o método cientifico-espiritual e hierarquico-volarafivo.
Desse modo, ficam abertas portas da interpretacédo dos direitos fundamentais
a entrada de um positivismo de conformidade com os valores da ordem do dia, arvorados
; : ~ : 38 I%e@é'bidemmesma pg.
e cultivados por mutantes e sucessivas concepcdes de valores cujo fluxo e volume
todo imprevisivel, ficando a normatividade do direito fundamental sacrificada ao juizo
de valor do intérprete, o qual, desse modo, pode colocar-se acima e fora da Constitui¢ao,
sendo unicamente “constitucional” aguele valor que a sua pré-compreensao comunicar
ao texto para, em seguida, ergué-lo como argumento decisério do ato interpretativo,
uma vez completada a operagdo hermenédtica.
Considerarmos a Constituicdo segundo a abordagem proposta, exclusivamente,
parece-nos uma temeridade. E com muito maior razdo pode-se dizé-lo em relacdo ao
sistema protetivo internacional dos direitos humanos, que ja sofre todas as vicissitudes
gue a nocgdo de soberania estatal imp8e. Deixar-se de pensar na Constituicdo e na
Convencdo Americana como sistema de normas, para compreendé-los como sistemas
de valores, seguindo licdo de Smend, acarretaria as perplexidades de praxe. Bastante
razoaveis até. A mesma ditadura a que nos submetemos com o reducionismo a forma da
lei, corre o risco de se repetir com a ditadura de valores.
Inobstante as inovagdes trazidas, a doutrina de Smend acompanhou a mesma



sorte da Republica de Weimar, e acabou por decair em importancia e em defensores.
_— L. - ~ <. 3% |dem,ibidem.p.579.

Malgrado a proficuidade do debate, vérias criticas sdo formuladas a interpretacao
dos direitos fundamentais a partir de uma teoria, ou melhor dizendo , de uma ordem
abstrata de valores. Em que pese a opinido contraria de muitos, parte da doutrina a
considera proveitosa, pois se ndo torna preciso o sistema, contribui para solugéo de
problemas préticos , tais como a colisdo de direitos , assim como os seus limites. Acresca-
se a isso, a sua contribuicdo na assimilac&maditer sistémico e unitario da ordem
constitucional, bem como da globalidade dos direitos fundamentais, legitimando-lhes a
superioridade normativét.

No entanto, como ponto central do debate acerca dessa teoria, esta ndo a constatagao
, hoje em dia ébvia até, de que o regime dos direitos humanos esta pautado por valores,
mas situa-los hierarquicamente, de forma que sua aplicagado ao caso concreto dapqgeq%bidem_’ especialmente os
ser uma mera proposta, e se torne realidade, através da superagdo da problegagtita 5, 13, 14, 16 e 17.
engendrada pela dicotomia norma e valor.

Essa duplicidade influencia sobejamente a interpretacéo dos direitos fundamentais.

Dai o questionamento que em tempos pos-positivistas se faz: é o direito fundamental
norma ou valor?

Para Miller, sédo normas, e como tais, submetem-se a técnica de interpretacéo da
norma. Os autores que seguem esse entendimento sustentam a sua opc¢do no fato de
acreditarem que uma interpretacdo dos direitos fundamentais como valores careceria de
base racional solida, comprometendo a exequibilidade desses direitos.

Em resposta a pergunta sobre qual teoria dos direitos fundamentais deve
prevalecer, Bonavides se cerca de argumentos , todos consagradores de uma teoria
axiolégica/ principiolégica dos direitos fundamentais, ao qual nos filiamos.

Para esse autém latitude e densidade normativa alcancada pelos valores, cuja
representacao se da pelos principios € sem precedentes na histéria do constituéfonalismo m
Os principios assumem hoje uma primazia, e uma forga vinculante desconhecida até o
entdo. E valores séo principios, submetidos portanto, a avaliagdo segundo critérf(gl)gf’o f&iﬁgﬁﬁ:ggﬁg&osﬁﬁ
validade, tal qual uma norma. A sobredita equiparagéo representa néo um avangeupmg,%emos tecricos e filosoficos
um verdadeiro salto conceitual da dogmatica constitucional, mais condizente com odtualvo direito constitucional
estagio da hermenéutica constitucional. brasileiro (pés-modernidade, teoria

Ao se considerar a Constituicdo um sistema aberto de regras e principios, cuja
juridicidade é de maxima amplitude, possibilita-se que em sede hermenéutica , a partir
da sua unidade sistémica, seja restaurada a teoria dos valores como teoria dos principios,
ao qual a doutrina e jurisprudéncia confere legitimidade.

Ignorar tal fato apenas gera mais incompreensdo — e com ela inaplicabilidade
— ao que atualmente propdem os textos constitucionais que elencam como linha mestra,
nado apenas da legitimidade do Estado, mas como principio/valor supremo de todo o
elenco de direitos e prerrogativas individuais e sociais, 0 respeito e a promog¢éo a
dignidade humana.

De tudo quanto foi exposto, conclui-se que a concepc¢ao axioldgica dos direitos
fundamentais, além de prover o influxo de novas tendéncias no tocante a interpretacao
desses direitos, providencia para que antigos conceitos, a exemplo de direito fundamental,
hermenéutica, liberdade, proporcionalidade, soberania, e outros tantos, beneficiem-se
de novas ponderacdes.

A Constituicdo, dialogando com os sistemas protetivos internacionais de direitos
humanos, por sua vez, abdica da sua esséncia unicamente normativo-positivista e assume
ser um sistema de valores, que sao exteriorizados através de principios, cuja normatividade
€ de largueza imponderavel. Desse modo, a ConstituicAo assume a sua vocacao
principiolégica — recepcionando os instrumentos internacionais de direitos humanos
também como principios — em cujo interior é gestada a nova metddica dos direitos
fundamentais, segundo valores.
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A INTERPR~ETAC;AO CONCRETIZADORA DA
CONVENCAO AMERICANA
No sistema regional americano de protecéo aos direitos humanos, o instrumento
gue congrega todas as expectativas em forma de direitos e garantias é a Convengéao
Americana de 1969 , mas com entrada em vigor apenas em 18 de julho de 1978, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, ratificado sem quaisquer reservas
,pelo Brasil em 1992 Nos termos do primeiro paragrafo do preambulo, a Convengdo. . p6s-positivismo) texto
propde-se aonsolidar neste continentdentro do quadro das instituicdes democraticagublicado na Revista Dialogo
um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos diréit@ﬁlac%, Vol. I, n. 06, setembro /01,
essenciais d_o homem. B . L . ,l/%elgc;r: I\i@nn?cl::tg;n&téllo e Roberto
A partir do seu art. 3° até o art. 25, a Convencao declara os direitos civis e polifiGgssto castellanos Pfeiffer, a
de todos aqueles nacionais de Estados signatarios do acordo. No art. 26, trata dos dawfitggdo de um tratado
econdmicos , sociais e culturais, para 0s quais estabelece um regime de exigibiffﬁij%@gc;‘igae'r:r:ﬂgaoﬁ{aao g:;‘f‘d;’)
progressiva, de acordo com as contingéncias determinadas pelo modelo econQUeRy, tazer respeitargg%ram'iros
adotado por cada Estado em particular. Como a Convencgdo ndo explicita 0s ditsidss reconhecidos pelo texto a
econdmicos e sociais, a ordem interna brasileira n&o sofre nenhum impacto da Convé¥tgRgssoa sujeita a sua jurisdicéo;
Ao estabelecer explicitamente aqueles direitos, a Constituicao brasileira eliminou quai@ﬁ%?ptar sua legislagao interna ao
! elecido pelo tratado; c)
possibilidade de conflito , por forgca da aplicagé@o de varios principios, como o de Gi4eegurar que suas autoridades néo
incidéncia da norma internacional é subsidiaria e complementar a interna e a norm@negremedidas ou promovam agdes
determina de que no confito entre ordem interna e internacional, deve vigorar as ndfifi O;‘Zr)"cgﬁ)gfao d?s'sggiz;% e
gue sejam mais propicias a concretizacéo dos direitos humanos. toda pessoa que se sinta violada em
Desse modo, no tocante aos direitos econdmicos e sociais, as disposiggedglireitos, recursos juridicos
constitucionais distribuidas em varios artigos da nossa Constituicdo sdo inovador@%‘%’i%sp%alr; corrigir a situacao.
compreendem um universo ndo exaustivo, mas bastante razoavel da diversidade de tais
direitos. A sua interpretacéo concretizadora ndo sera examinada neste artigo, uma vez
gue nos propusemos a tdo somente discorrer sobre o tema a partir do impacto que os
direitos civis e politicos de natureza ndo penal produzem na jurisdicdo doméstica,
utilizando como paradigma o direito de igualdade. E , pelas razfes ja expostas, a norma
internacional que prevé os direitos de segunda geracao ndo se sobrepdes ao direito
brasileiro, sendo este , neste particular, mais avancado que aquela.
Trés sdo os possiveis reflexos que a Declaracéo de Direitos da Convencéo pode
ocasionar a ordem interna: 1) ser com ela coincidente; 2) acrescentar e inovar direitos
ainda nédo previstos na ordem interna; 3) ser contrario as disposi¢cbes tBams.
possibilidades elencadas, a que mais controvérsias traz é a Ultima, ou seja, quando ha
incompatibilidade entre a norma de direito constitucional e a norma internacional a ser
incorporada a ordem interna. ) o B
De inicio, temos que o conflito pode ser solucionado com a aplicacéo da riégpé\;esan’ Flavia. A incorporagao,
! rquia e o impacto dos tratados
segundo a qual “ norma posterior revoga a anterior” , em face da paridade hierarqui€@acionais de protecdo dos
solucéo esta, contudo, localizada e que apenas produz efeito 6timo em relagio as néigitgs humanos no direito
regras e ndo as normas-principitisho entanto, uma solugéo mais precisa pode %%@Srgre:(raorilcanlg.de Oprot:;:gn;zs
alcancada através da aplicagdo do principio de direito internacional dos direitos huna@a@ss humanos e o direito
prefalado: aplica-se a disposi¢cdo que mais beneficiar o titular do dirdlitea outra brasileiro. Piovesan, Flavia e
solug&o pode ser pensada, segundo a idéia esposada por esse trabalho: como aspamgl gg RFL"’\‘/‘I’;’a égZOTrr(ijt))h f;;’
convencionais adentram o sistema interno como normas constitucionais, e estas ggyga® 173.
principios ou séo regras, propde-se que , para a solucdo dos conflitos entre as nornfagetiaibidem. p. 176
duas ordens, identifique-se a sua natureza principiolégica ou de comando definitivo, e a
partir dai chegue-se a solugdo exatamente pelos meios adotados por essas normas, ou
pela ponderacao de interesses ou bens, quando vazados como principios , ou pelos critérios
determinantes da validade, quando regras, desde que ndo impligue em retrocesso na
materializagdo do direito previsto. Esclareca-se que da andlise do texto da Convencao,

entendemos que os direitos civis e politicos de natureza ndo penal ali inscritos, foram



concebidos como principios , com a honrosa excec¢édo da disposicao que veda a prisao
civil por divida, excepcionada a do inadimplente de obrigagéo alimentar.
Ressalte-se que essa Ultima forma de solucao dos conflitos, em sua esséncia nao
se distancia muito da aplicacao da regra mais favoravel ao titular do direito. Ora, para se
aferir qual a regra mais benéfica ao titular do direito, h& que se analisar, dentro de um
Estado democrético de Direito, uma série de fatores que indicaréo qual o bem ou interesse
que deve prevalecer, nao apenas no fortalecimento do sistema de protecéo dos direitos
humanos internacional, sempre complementar e subsidiario , mas também no
fortalecimento do regime de direitos fundamentais previstos na ordemiht@@uando 4 |gem,ibidem.p.177.Mello
as normas convencionais assumem o carater de regras, contudo, utiliza-se o critéfimidade. e Pfeiffer, Roberto
hierarquia, cronologia e especialidade, desde que n&o signifique um retroces%gH%io Castellanos.”Ob.cit. p.318/
efetivagdo do direito fundamental analisado, a teor do que dispde as regras interprete@iMasnso ¢ a conclusio aque parte
da Convencao Americana, ratificada sem reservas pelo Estado brasileiro. da doutrina e jurisprudéncia chegou
As regras que balizaréo a interpretacdo dos postulados convencionais estéo in§gtiglasao a possibilidade de prisao
. do depositario infiel, de assento
no seu art. 29, nos seguintes termos: constitucional. Como o Brasil
Art. 29- Normas de interpretacéo ratificou sem reservas , tanto a
Nenhuma disposicdo da presente Convencéo pode ser interpretada no sentfegRiivencéo Americana, como o

- o Pacto Internacional dos Direit
a) permitir a qualquer dos Estadqartes, grupo ou individuo, suprimir 0 gozo e o rhetnacional dos biretos

Civis e Politicos, que afasta qualquer
o0 exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencgéo ou limita-los em mgi@ibilidade de priséo por dividas,
medida do que a nela prevista; tem-se entendido , por forca da
b) limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que pos;amprgegvi’?g?gfg n‘i)ermzei?]ferﬂzgorf]‘;f
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em wrtuc?e e
Convencdes de que seja parte um dos referidos Estados;
c) excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humanoou que
decorrem da forma democratica representativa de governo;
d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos
De notar-se entdo que, no esfor¢o de concretizar as normas da Convencéo , duas
balisas hermenéuticas se impdem: as suas normas interpretativas, e o complexo de
principios de interpretacéo constitucional , de forma que o intérprete tem concilia-las,
pautando —se sempre pelo fato de que tanto no primeiro quanto no segundo, o que se
objetiva é a preservacao da dignidade humana.
Assim, reiteramos que , em se tratando de normas internacionais vazadas como
principios, ao conflitarem com outros principios do direito dos direitos humanos interno,
deve sofrer a mencionada ponderacgéo de interesses e bens , sempre efetuada segundo os

critérios diferenciados que a interpretacédo dos direitos fundamentais comporta.

A CONCRETIZA(}AO DO DIREITO A IGUALDADE

A interpretacdo da norma de direito fundamental, quer constitucional quer
internacional, para ser concretizada necessita ser considerada segundo trés aspectos: na
sua pré-compreensao, ou seja, na sua contextualizagcdo, sobretudo enquanto valor; na sua
dimensao normativa propriamente dita, através da observagéo da sua dimensao sintética,
semantica e pragmaética, e , por fim , enquanto raz&o concreta de decidir.

O direito a igualdade, referido nas ordens interna e internacional, tem assento na
Convencéao no art.’IL, nos seguintes termo®s Estados-partes nesta Convencgao
comprometem-se a respeitar os direitoBberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminacao
alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
natureza , origem nacional ou social, posicao econémica, nascimento ou qualquer outra
condigdo socialE , em seu art. 24, que prevé Joeas as pessoas sdo iguais perante a
lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo alguma , a igual protecéo Aa lei.
férmula constitucional € um espelho da formula convencional, vazada em termos tédo

o
Q
=
Q
Q

«Q
3
oY)



Paradigma

amplos quanto.
A pré-compreensao do principio da igualdade alcanga historicamente tempos tao
remotos quanto a edicao da Petition of Rights inglesa de 1679, as idéias de Rousseau e
de Hobbes, inspiradoras das Revolugle®ricana e FranceSaNo entanto, a sua mais protetiva sobre a nacional, que
insergéo entre os principios da Convengéo decorre da sua anterior inscrigdo como priﬁé‘%ﬁﬁo do depositario infiel nao
- . . . . . . . _Seadmite mais no nosso sistema.
fundante de um novo direito internacional, e do movimento de mternamonallza(;ao(i ibidem. p.179).
direitos humanos, surgido a partir das viola¢des sistematicas a esse direito ocorrida durabiteparato, Fabio Konder. A
a Segunda Guerra Mundial, pela Alemanha na#igaartir da Declaracdo Universal zfifma(;éo hsisjéfif;a dIOS flizig?itos
dos Direitos Humanos de 1948, cujo art. |, estampa com toda veeméncia poedagel:  ~57% S20 " 810" Itora
as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos . S8o dotadas de razédo e
consciéncia e devem agir em relagdo uma as outras com espirito de fraterfodzde, *“° Mello, Ménica de. E Pfeiffer,
modificando o conteldo desse direito, agora voltando-se também, para a afirmag?BbG%O Augusto Castellanos.
. .. . mpacto da convencao americana de
igualdade das individualidades. direitos humanos nos direitos civis
O direito aigualdade que a Convencao protege, antes de buscar a igualdade alesglatéticos. In O sistema
entre todos os individuos, pretende assegurar a igualdade de pontos de partida, a igi@iefageericano  de direitos
ibilidades d | . dif te inclusi Enfi . htana&_é)s.Plovesan, Flavia e Gomes,
nas possibilidades de se ser o que se almeja ser, diferente inclusive. Enfim, aigugidadgsyio. sao Paulo:Editora
na diversidade. Revista dos Tribunais, 2000. P. 322.
Segundo esse entendimento, materializar a igualdade nédo prescinde da interacao
gue esta ha de firmar com os direitos sociais e econdémicos, que quando atingem eficacia
6tima, tornam reais as possibilidades de isonomia, através da garantia de uma igualdade
substancial ,que repercurta nao apenas na vertente do conceito que consagra a existéncia
livre de descriminacdes, como também na afirmacao de uma igual protecéo da lei.
Empreende-se o0 segundo passo ao considerar a norma conforme as suas dimensées
linguisticas, ou seja, a sintatica — a relacao do ¥ignguistico com os outros signos; a
semantica — a relacao do signo com o seu significado e; a pratgméatica —a relacdo que o
emissor e o receptor estabelecem por forga do signo etitido
O direito a igualdade deve ser analisado conforme ndo apenas a sua elaboragfe é tudo aquilo que esta para
textual, gramatical, a teor das regras da sintaxe que determinam a organizagdo dos 3/gh®®, no lugar de algo. E a
mas também considerando-se o seu significado que comporta ndo apenas 0 seu reéﬁfc?magao criada a partir de um
; - e g N q . p .p 3 1 IPle s6 pode ser considerado
substancial, que dialoga com os direitos econdmicos, sociais e culturais e com 0s objedies signo se efetivamente
da livre e justa distribui¢ao das riquezas e da erradicagéo da pobreza, que torna o nfeplagentar, substituir um outro
concentracéo de renda existente no Brasil, ndo apenas imoral, mas pura e simpleSiiélftediferente dele.. Como
. . . D . .. ~ ~ L. representacao que e, nao apresenta
inconstitucional ,como abarca a proibi¢ao de discriminagdes ndo razoaveis, dando @h%&I@s caracteristicas especificas
a que se abra o debate acerca das a¢bes afirmativas e , por fim, deve ser analisaddccaeo representado, existindo
sentido que a igualdade formal Ihe prové. Ao final, a igualdade deve ser examinada:;%‘)};#%":‘n ?nigtioﬁorfgg?éggedo que
qla sua_dlmensao comunicanieseparavel qlos sujeitos utilizadores .das eXPresseg) pireito ¢ um objeto cultural que
linguisticas, da sua compreensdo da realidade, dos seus conhecimentos Piivaded fundado na realidade, mas se
lembrando sempre que o texto da norma indicaefienente, o que quer dizer constituirrealiza através dalinguagem. E uma
texto um sinal linguistico cujo significado aponta para um universo de realidade extefigr-. 0¢ comunicagdo criada pelo
otex 9 | 9 p P q{%em para viabilizar a ordem
ao text®® social, a propria sociedade. Para
Como ultimo requisito, a igualdade deve ser apreciada como razéo concre@dngis tal desiderato, o homem se
decidir, ou seja, como comando imperativo que, apoiado nas conclusdes advindadgagentre outros instrumentos, da
~ . . - . ~ inguagem. E pois, através da
reflexdes anteriores, vai decidir a situacéo concreta. comunicacdo que o homem se
A mencgédo ao principio da igualdade aqui € paradigmatica. Entendemos queaaiza social e politicamente. A
mesma logica defendida neste texto em relacdo ao principio da igualdade pooﬁé"@é}’cagao humana se faz atraves
. ~ . ;. . . sistemas signicos —idiomatico,
francam(_ante uuh;ada em relagap aos outros principios dg naturgza consntuuongjsg;él'téct“, etc—que acabam por
convencional, pois acreditamos firmemente ser esta a técnica mais adequada a prest@r arealidade na consciéncia do

materializacao dos direitos fundamentais. individuo. Por conseguinte, ao nos
referirmos a linguagem e as suas

dimensdes, especialmente

CONCLUSOES considerada a norma juridica, o
1. A Convencado Americana sobre ter sido incorporada ao direito brasileiro dexamos para indicar um universo

status constitucional — como principio ou regra — sofre todas as vicissitudes peculig§/qerave! de manifestacoes
socials reveladoras de formas de



estas: falta de imperatividade de seus postulados ,interpretac@o segundo técnicaomaificacdo e sobretudo de
adequa\da ao direito privado, dissociagéo entre o texto da norma e a norma , ou ?égfgﬁﬁ;-msé Joaauim Gomes
SUbJaZ a ela, arealidade Valoraqa', . . i i i Direito con’stitucionalqe teoria da'
2. Do mesmo modo que a juridicidade dos preceitos constitucionais demangi¥ituicao. Coimbra: Editora
uma investigacédo da norma além do texto, também as normas convencionais transforatraeidisa, 1999. P. 1144.
em principios o postulam, a fim de atingir a sua eficacia maxima. **Idem, ibidem. p. 1144.
3. Os direitos econdmicos e sociais que prevalecem no direito brasileiro, séo os
prescritos constitucionalmente , por forca da aplicacdo do principio de Direito
Internacional dos Direitos Humanos , que preconiza que deve prevalecer a norma que
mais eficazmente propicie a concretizagédo dos direitos fundamentais.
4. A relacao que os principios da Convencéo estabelece com a legislacdo
infraconstitucional é a mesma que a Constitui¢céo estabelece, sendo-lhe hierarquicamente
superior dai que os conflitos entre aqueles e estes tém que ser tratados como conflitos
entre norma constitucional e infra-constitucional.
5.Da interagéo do Direito Constitucional com a Convencao Americana, depreende-
se que 0 mddulo a partir do qual devem ser materializados seus preceitos €, em ambos ,a
dignidade humana, dai a necessidade do diadlogo continuo.
6.Atécnica de interpretar, denominada de Nova Hermenéutica , € a mais adequada
ainterpretacéo dos direitos fundamentais , pois parte da premissa de que estes s6 atingem
eficacia 6tima quando concretizados, ou seja, quando considerados na sua dimenséo
axioldgica, linguistica , através da sus dimenséo sintatica, semantica e pragmatica, e
quando aplicados como razéo de decidir o caso concreto.
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