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Resumo

Neste artigo pretende-se demonstrar
que o Neoconstitucionalismo, 2o
priorizar 0s principios em
detrimento das normas positivadas e
eleger os direitos humanos como
lastro de validade das leis, contribuiu
para o  desenvolvimento  da
jurisdicdo internacional, fato que
possibilitou a instituicio do Tribunal
Penal Internacional.
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Abstract

This article intends to demonstrate
that the Neoconstitutionalism, in
prioritizing the principles instead of
the rules and elect human rights as
ballast validity of the Law, contrib-
uted to the development of interna-
tional jurisdiction, what made possi-
ble the establishment of the Interna-
tional Criminal Court.
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INTRODUCAO

O positivismo  teve
uma influéncia muito forte
sobre as ciéncias humanas.
Com o direito nao foi
diferente, visto que sofreu
uma grande transformacgio e
passou a ser identificado com
a lei posta. A aproximacao da
analise juridica das ciéncias
naturais por meio da utilizacao
do método empirico a despiu
de qualquer julgamento ou
valoracao de seu conteudo. A
forma ganhou primazia e nao
tardou a chegarmos aos
horrores do Holocausto, pois
a alienacao dos burocratas e
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aplicadores do direito serviu
aos fins nazistas.

Assim, sobretudo a
partir do final da Segunda
Guerra Mundial, houve uma
ampla preocupagao em relagao
a necessidade de reencontrar
justificativas outras para as leis
que ndo a mera positivagao.

Nesse sentido, muitos
Estados, grupos e
organizagoes  passaram 2

solicitar a eleicao de wvalores
que pudessem fundamentar o
amparo  internacional  aos
direitos humanos, com a
finalidade precipua de
resguardar os individuos de
governos ditatoriais que
utilizam o poder de maneira
atbitraria e cruel. E nesse
contexto que os referidos
direitos irao se desenvolver e
ganhar instrumentos juridicos
de  protecio  na  seara
internacional, culminando
com a instituicao do Tribunal
Penal Internacional como a
primeira corte internacional
permanente com poderes para
punir em seara criminal os

responsaveis por crimes
contra a humanidade.

Dessa forma,
entendemos que o

Neconstitucionalismo e o0s

direitos humanos sao parte de
uma mesma evolucio e
mudanga de paradigma: a
passagem do Estado Liberal
de Direito para o Estado
Constitucional de Direito,
bem como da transformc¢ao de
uma sociedade internacional
absentefsta para uma cultura
da intervencio na defesa dos
direitos humanos. O avanco
no tratamento deferido aos
direitos humanos tem uma
correspondéncia direta com a
superacio  do  Positivismo
Juridico e o desenvolvimento
do Neoconstitucionalismo.
Em razio das referidas
transformagoes, fol possivel a
realizacio efetiva dos
postulados estabelecidos nas
Constituicbes e nos tratados
internacionais, permitindo-se,
assim, o surgimento da Corte
Penal Internacional como uma
instancia  supranacional de
defesa dos direitos humanos.

1. O Constitucionalismo e o
Positivismo Juridico:
contexto em que se
desenvolveram.

No periodo da Idade
Média, é possivel constatar-se
a existéncia de trés pontos de
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irradiagao do poder politico,
sendo eles os feudos, os
reinados e as Igrejas. O
surgimento do Estado sob a
forma que conhecemos hoje
se deu na Idade Moderna e
teve uma relacio
extremamente forte com a
ideia de soberania que passou
a acompanhd-lo desde entio
(GALINDO, 20006). Foram
realizados esforcos
imensuraveis a fim de se
delinear o territorio dos paises,
bem como no sentido de
centralizar o poder (antes
fragmentado) nas maos dos
monarcas.

Muitos pensadores
comecaram a desenvolver o
conceito de soberania, o qual
ficou mais conhecido sob a
férmula criada por Bodin, o
qual a definiu como “o poder
absoluto e perpétuo que ¢
préprio do Estado” (BODIN
apud BOBBIO, 1998, p.80 e
segs.). Para o pensamento do
referido perfodo, a soberania
seria restringivel apenas e tao
somente por leis divinas e
naturais (ZIPELLIUS, 1997).

Naquele momento, o
poder real era compreendido
como derivado da propria
divindade e, portanto, irrestri-

to, incontestivel e absoluto.
Assim, prevalecia o que se
passou a denominar por “Di-
reito Natural”, segundo o qual
havia um conjunto de normas
acima das legislagdes do Esta-
do, as quais deveriam reger a
elaboracio  destas  ultimas.
Portanto, o jusnaturalismo
entendia que o direito natural
possufa um valor intrinseco e
anterior as normas estabeleci-
das pelos governantes (BAR-
ROSO, 2001). Com o passar
do tempo, a escola jusnatura-
lista renovou-se e passou a
fundamentar a lei na razio
humana.

O jusnaturalismo raci-
onalista ou abstrato, como
ficou conhecido, desenvolveu-
se, primordialmente, a partir
do século XVII e buscou
afastar-se da postura teoldgica,
a qual fundamentava as leis na
existéncia de uma ordem
divina. Dessa forma, passou-
se a ter como justificagao das

normas a crenca na
racionalidade inerente a
humanidade. Essa
transformacao ocorreu,

sobretudo, em funcio do
antropocentrismo iluminista, o
qual mudou o foco das
relagbes sociais ao colocar o
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homem no centro das
discussodes cientificas e como
senhor de seu préprio destino.
Assim, a lei justa continuou a
ser decorrente da natureza,
mas niao de ordem divina e
sim fruto da razao humana
(REALE, 1987).

Dessa  forma, nos
séculos XVII e XVIII, passou-
se a buscar uma nova
legitimagdo para a sociedade
civil e politica. Tal
fundamentacio foi encontrada
nas teorias contratualistas, as
quais irdo afirmar a origem
social a partir da realizacao de
um pacto entre os individuos
no sentido de atribuitem uma
parte de sua liberdade a um
ente estatal que tera, em
contrapartida, a missio de
proteger a todos.

Portanto, surge uma
organizagdo  politica  cuja
legitimidade ~ repousa  no
consentimento dos membtros
da sociedade. Assim, a relacdo
entre o Estado e os cidadaos
comecou a tomar um formato
distinto, no qual os direitos
vitais do ser humano passaram
a ser compreendidos como
naturais e inviolaveis sob o
risco de desacreditar-se o
pacto estabelecido entre os

individuos e o ente estatal
(FERRAJOLLI, 2002).

Apesar das indmeras
diferencas entre os
pensadores, pode-se falar na
unidade de uma Escola do
Direito Natural ao se ter em
conta que todos eles acreditam
na existéncia de normas
juridicas naturais derivadas da
razao humana e nao de um
poder metafisico. Portanto,
apesar das discordancias, ¢
possivel ~ perceber  certa
unidade em torno da crenca
na existéncia de um direito
natural desprendido do
pensamento  teolégico e
fundamentado em uma ética
racional capaz de alicercar e
otientar o comportamento dos
individuos (SEGURA
ORTEGA In: FERNANDEZ
GARCIA & PECES-BARBA
[orgs.], 2001). Assim, o
homem, dotado de capacidade
racional e liberdade, passa a
ser o responsavel por suas
acoes. Surge dal a ideia do
contrato, que transforma a
visao do direito e da origem a
sua fase moderna. Passa-se a
entender a vida em sociedade
a partir da existéncia de um

pacto elaborado entre os
individuos (SEGURA
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ORTEGA In: FERNANDEZ
GARCIA & PECES-BARBA
[orgs.], 2001).

Por um lado, tais
conceitos lan¢ados no periodo

iluminista foram se
desenvolvendo e
desencadearam inumeras

transformacoes na sociedade.
Por outro, o surgimento de
uma nova classe, a burguesia,
fez com que o status quo
estabelecido comecgasse a ser
questionado. O referido grupo
comecou a ficar bastante insa-
tisfeito por ter que arcar com
os custos da aristocracia e,
entretanto, permanecer alheio
as decisoes politicas. Ademais,
o desenvolvimento do comét-
cio requeria uma maior liber-
dade de atuag¢io e menos in-
tromissao por parte dos go-
vernantes. Tais fatos irdo con-
tribuir para desencadear uma
série de movimentos conttra-
rios ao modelo estatal pautado
no poder absoluto dos reis.
Dessa maneira, as re-
volucbes  burguesas foram
realizadas com o fulcro de
estabelecer Cartas Constituci-
onais e por fim ao processo de
normas difusas e indiscrimi-
nadas existentes no Feudalis-
mo, bem como as imposi¢oes

arbitrarias do regime monar-
quico absolutista. Surge, port-
tanto, o Estado Liberal de
Direito ¢ com ele a ideia de
que todos sdao iguais, a0 me-
nos, perante a lei. Esse feno-
meno permitiu a passagem
para uma nova racionalidade
que iria nortear a humanidade,
tendo como marco o império
da lei (COVRE, 1991).

O referido processo
foi paulatinamente fundamen-
tado por teorias importantes
como as contratualistas ja ci-
tadas e as constitucionalistas.
Nesse sentido, John Locke
teve um papel fundamental ao
desenvolver uma vertente
diferente da doutrina dos di-
reitos naturais, agora com a
finalidade de justificar a revo-
lucao de 1688. Por essa con-
cepcao da teoria liberal do
contrato social, os individuos
renunciaram uma parte dos
direitos que possufam no esta-
do de natureza, mas atribui-
ram ao ente estatal a finalidade
de proteger os seus interesses.
Dessa forma, passou-se a con-
testar a2 ordem social existente
e a exigir-se uma contrapartida
dessa organiza¢ao politica que
até entdo se limitava a cuidar
apenas dos direitos individuais
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(MACDONALD  apud WAL-
DRON, 1984).

O soberano ja podia
ser questionado, pois seu po-
der ndo era mais compreendi-
do como proveniente da di-
vindade, mas como fruto de
um pacto estabelecido entre
os individuos que faziam parte
da sociedade. Nessa nova 16-
gica que se estabelecia, todos
os cidadaos passaram a ser
tratados como iguais perante o
ordenamento juridico (igual-
dade formal), apesar de per-
manecerem inumeras discre-
pancias sécioeconomicas.

A igualdade perante a
lei foi incapaz de apresentar
um  padrio minimo de
dignidade aos individuos, os
quais continuaram sem
direitos sociais ou trabalhistas.
A chegada da burguesia ao

poder, portanto, nao
contribuiu para o fim da
exploragio, a  qual  se

intensificou bastante entre a
primeira e a  segunda
revoluc¢io industrial. Tudo isso

colaborou para o
desencadeamento de inimeros
protestos coletivos. As

liberdades asseguradas nao
trouxeram melhotes
condicées de vida a todas as

pessoas, pois ficaram limitadas
a classe burguesa. Foi o caso
da liberdade de iniciativa, a
qual esteve restrita aos donos
dos meios de producio
enquanto aos  assalariados
restava apenas submeter-se as
péssimas condi¢oes de
trabalho e de remuneracio
(GALINDO, 2000).

Em seu inicio, o
Constitucionalismo esteve,
pois, intrinsecamente
vinculado ao ideario do
liberalismo. O principal
objetivo almejado era a
liberdade do «cidadao em
relagdo ao ente estatal. Assim,
postulou-se o estabelecimento
de uma nova forma de
relacionamento entre o
individuo e o Estado, no qual
este ultimo deixa de ser
dotado de um poder absoluto
e incontestavel para passar a
ser um Estado de Direito, ou
seja, aquele no qual
prevalecem as leis e essas
deveriam regular as relacoes
sociais e as acbdes dos
governantes no sentido de
impedi-los de agir
arbitrariamente e interferirem
na vida privada dos cidadaos.
Contudo,  apesar  dessas
transformacoes, o  Estado
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Liberal — permaneceu forte,
sendo capaz de impor sua
vontade sempre que
necessario. Assim, as
repressoes as greves iniciais,
por exemplo, foram bastante
violentas (GALINDO, 2000).

1.1. 0] inicio do
Constitucionalismo Liberal
e o Positivismo Juridico.

O Constitucionalismo
ficou conhecido como um
movimento que teve por
objetivo limitar os poderes
politicos via a elaboragao de
constitui¢Oes escritas, a fim de
assegurar-se a liberdade dos

cidadaos e impedir
interferéncias estatais
arbitrarias (CUNHA

JUNIOR, 2008). Assim, temas
como a opgao religiosa, por
exemplo, passaram a nao mais
dizer respeito aos interesses
estatais. Houve a separagao
definitiva entre politica e
religiito e os  cidaddos
passaram a ter o direito de
professarem  qualquer  fé
independente da aprovacio
estatal.

Nessa fase liberal, o
Estado comecou a ter uma

atuacdo  bastante  restrita,
atendo-se primordialmente a
assegurar a liberdade de
concorréncia aos individuos,
interferindo o) minimo
possivel. Entretanto, apesar de
limitados, os poderes e
fungées dos  governantes
deveriam estar sacramentados
em um documento escrito e
formal (a Carta Magna), a fim
de evitar possiveis tentativas
de retorno as arbitrariedades
juridicas cometidas no periodo
das monarquias absolutistas
(GALINDO, 2000).

Diversos
acontecimentos contribuiram
para o  surgimento do
Constitucionalismo Liberal
que se ira consolidar no século
XIX. Dentre eles, podemos
citar: a constituicdo americana

de 1787; a  Revolucao
Francesa, que trouxe a
bandeira da igualdade,
liberdade e fraternidade; as
teorias contratualistas

desenvolvidas sob diferentes
perspectivas  por  Hobbes,
Lock e Rousseau; a ascensio
da classe burguesa que,
mesmo detendo o poder
economico, sentiu-se
insatisfeita por permanecer
privada da participagao
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politica e, entio, passou a
reivindicar mudancas
significativas nas relagées de
poder estabelecidas, etc...
Ocorre  que  nesse
momento inicial, apesar do
movimento constitucionalista
exigir a elaboragio de Cartas
Magnas, estas terao um papel
muito mais de declara¢goes
politicas do que propriamente
de instrumentos juridicos a

serem observados. Isso
também acontece com 0s
tratados internacionais

realizados naquele periodo.
Portanto, serdo as leis e os
cédigos que terao
imperatividade. Ademais,
como sublinha Perelman, sera
retirada do direito qualquer
mencao a ideia de justica ou
de valores morais, a fim de
aproxima-lo 0 maximo
possivel das ciéncias naturais
(PERELMAN, 1998). Ou seja,
buscar-se-a transforma-lo em
um conhecimento objetivo e
impessoal.

Pode-se apontar como
uma contribui¢do importante
do constitucionalismo liberal,
dentre outras, a
implementacao da doutrina da
separa¢ao dos poderes, a qual
ja havia sido referida por

Aristoteles, mas que fol
trabalhada, sobretudo por
Locke e Montesquieu. E este
ultimo que irda desenvolver a
teoria referida ao pregar que a
limitagao do poder deveria ser
realizada por meio de sua
fragmentagdo e distribuicdo
entre entes diversos com
fungdes  independentes e
diferentes entre si
(GALINDO, 2000).

A separagao entre o
direito e a moral foi também

uma consequéncia da
sobreposi¢ao do
Juspositivismo  ao  Direito
Natural. O pensamento

predominante passou a ser o
de que toda norma editada

pelo Estado era direito,
mesmo que fosse
extremamente injusta.

Portanto, n3o cabia aos
cidadaos  contesti-la, mas
obedecé-la  em prol da
manutencao da ordem e da
seguranca  juridica.  Para
Kelsen, um dos maiores
representantes do Positivismo
Juridico, justica era sindonimo
de legalidade e as regras
positivadas tinham que ser
aplicadas a todas as pessoas da
mesma forma (KELSEN,
1998).
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O Juspositivismo ira
afastar as concepgdes do Di-
reito Natural e, assim, valoti-
zara apenas a norma posta, ou
seja, aquela normatizada pelo
ente estatal. Dessa forma, ca-
bera ao aplicador do direito
apenas a analise e interpreta-
¢ao das legislagdes vigentes,
limitando-se, assim, o conhe-
cimento juridico ao estudo das
regras positivadas. Nenhuma
outra fonte podera ter mais
forca do que a lei. Nao se ad-
mitira a influéncia de preceitos
ou valores morais na busca da
solucao dos conflitos pelo
Judiciario. Houve, portanto, o
dominio do  positivismo-
legalista, em que a lei é tida
como a unica ou, pelo menos,
como a principal fonte do
direito (KAUFMANN &
HASSEMER, 2002).

Dessa forma, caberia
aos juristas analisar apenas a
validade da norma e aplica-la
a0 caso concreto em um pro-
cesso de subsuncao. Quais-
quer apreciagOes valorativas,
politicas ou pautadas em fato-
res biopsicossociais deveriam
ser evitadas. A ciéncia juridica
deveria se basear exclusiva-
mente nos fatos e na lei. Se-
gundo Barroso, o ordenamen-

to juridico passou a ser visto
como completo em si mesmo,
nao necessitando de outras
fontes para integrar as lacunas
porventura existentes. Todas
as duvidas deveriam ser resol-
vidas conforme o sistema juri-
dico vigente e com base nele,
sem questionar-se seu funda-
mento e justica (BARROSO,
2001).

Assim, as constitui-
¢oes tinham um papel mera-
mente formal, posto que seus
dispositivos s6 tinham aplica-
bilidade a partir do momento
em que eram positivados nas
legislagbes ou codigos. Portan-
to, os direitos ficavam intei-
ramente dependentes da von-
tade legislativa dos Estados
por mais importantes e Im-
prescindiveis que fossem. As
Constituicoes, assim como 0s
tratados internacionais, passa-
ram, por conseguinte, um
longo periodo sendo conside-
radas como meras declaracoes
de intengbes sem qualquer
efetividade.

Todavia, apesar das
contribui¢bes  trazidas pelo
Constitucionalismo positivista
como a limitagdo do poder
dos governantes, a prote¢ao a
liberdade dos individuos, a
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permissao para a contestagao
das decisdes governamentais e
a liberdade religiosa, dentre
outras, a igualdade formal
pregada nao foi suficiente para
diminuir as desigualdades e
assegurar condi¢des de vida
digna para os trabalhadores e
cidadaos em geral.

A contradi¢ao entre as
promessas de liberdade, igual-
dade e fraternidade e a pratica
das agdes politicas por parte
da classe burguesa geraram
um enorme desconforto. As
revolucOes industriais intensi-
ficaram a explora¢do dos tra-
balhadores e levaram a usur-
pac¢ao do trabalho de homens,
mulheres e criancas. As condi-
¢oes de sadde e educacio
também se encontravam bas-
tante precarias ou nao existiam
e as manifestacoes de descon-
tentamento eram oprimidas
com bastante violéncia. Assim,
mesmo que reconhecessem
alguns direitos humanos, tais
Constituicbes nao tinham im-
peratividade e se restringiam a
submeter sua validade ao de-
senvolvimento de cada uma
das chamadas geracoes de
direitos (FIORAVANTI,
2007).

Assim, as classes tra-
balhadoras comegaram a exigir
melhores salarios e condi¢coes
profissionais. Muitas criticas
foram realizadas ao capitalis-
mo liberal e, dentre seus opo-
nentes, o mais influente deles
foi Karl Marx, o qual questio-
nou a capacidade desse mode-
lo econémico em solucionar
os problemas sociais e, dessa
forma, propés uma ruptura
com o que ecle denominou
como a “falsa democracia
burguesa”. Além das criticas
marxistas e de seus discipulos,
outras  importantes foram
também realizadas pela Igreja
Catolica por meio da Enciclica
Rerum Novarum e por pensado-
res nao marxistas, porém,
igualmente contrarios ao Hs-
tado liberal burgués (GA-
LINDO, 2006). A partir de
entio, comecou a haver a exi-
géncia no sentido do Libera-
lismo Positivista acolher al-
guns direitos sociais.

Assim, no final do
século XIX comeca-se a
delinear o Estado Social como
uma resposta 208
questionamentos  realizados
pela classe trabalhadora e as
acusacoes dirigidas ao
liberalismo no sentido de
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considera-lo responsavel pelo
imenso aumento das
desigualdades sociais.
Entretanto, pode-se dizer que
o Positivismo Social surge de
fato a partir da Constitui¢ao
mexicana de 1917, da
Revolucao russa e de sua
“Declaracio de direitos do
povo trabalhador e
explorado”, bem como da
Constituicao de Weimar de
1919. Esses acontecimentos
sio emblemiticos de um
momento de
insatisfagdo, o qual originou
uma nova proposta de
organizacao da  producio
denominada Socialismo.
Dentre 08 fatos
supracitados, a constitui¢ao
alemi de Weimar merece
destaque em  razdo da
repercussio internacional que
teve, tornando-se, portanto,
uma  referéncia  para o
Constitucionalismo Social. Ela
veio a proteger direitos como
a saude, a maternidade, a
educacdo publica e gratuita, a
assisténcia e  previdéncia
sociais, dentre outros. Dessa
forma, tratou-se de um
documento bastante inovador
para aquele periodo, pois,
embora a Constituicio

extrema

francesa de 1793 ja houvesse
estabelecido alguns daqueles
direitos, ela ndo chegou a
entrar em vigor (GALINDO,
2000, p.58).

O inicio do século XX,
portanto, comega ja com a
elaboracao  dos  primeiros
textos constitucionais a incluir
direitos  sociais. Ademais,
mesmo o0s paises que ainda
niao haviam aderido a tais
mudancas, sentiram-se
forcados a fazé-lo. Pode-se
dizer que o mais complicado
para o Constitucionalismo
Social emergente foi equilibrar
duas correntes de pensamento
contrapostas, ou seja, a liberal
e a socialista. Por um lado, os
direitos individuais; por outro,
os direitos sociais, os quais
exigem uma mudanca de
postura do Estado no sentido
de intervir nas questoes
relativas a organiza¢ao
econbémica e social a fim de
assegurar educagao, saude,
garantias  trabalhistas, etc
(GALINDO, 2000).

Essa passagem de uma
concepgao estatal
abstencionista ~ para  um
modelo intervencionista ira ter
reflexos diretos na forma
como as constituiches irdao
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lidar com a sistematizacao dos
direitos previstos em seus
dispositivos. A organiza¢ao do
texto constitucional passa a
assumir uma postura dirigente,
vinculante e intervencionista
para garantir os denominados
direitos fundamentais a partir
de entio. Com todas essas
transformacoes, a comunidade
juridica tem que aprender a
lidar com as demandas sociais
por um lado e, por outro, com
as limitacoes econdmicas dos
governos (CANOTILHO,
1994).

Embora se tenha
verificado  uma  mudanca
significativa nos  modelos
constitucionais no sentido de
acolherem os direitos sociais,
o Positivismo Juridico ainda se
mateve forte até o advento do
final da Segunda Guerra. Foi
naquele momento que, enfim,
restaram claras as
insuficiéncias daquele modelo
para resguardar a sociedade e
os interesses dos cidadios.

Ao afastar os valores e
a moral do direito, a norma
passou a se fundamentar tnica
e exclusivamente na vontade
do  legislador. Nao  se
questionava mais a justi¢a da
mesma e, assim, o)

pensamento  positivista  fol
acusado por muitos
doutrinadores como Valdés de
ter sido um dos fatores que
possibilitaram a ocorréncia do
Nazismo e do Fascismo
(GARZON VALDES, 1985).
Dessa forma, o Positivismo
deixou sem defesa tanto os
cidadaos quanto os proprios
juristas, os quais foram
obrigados a se render as
determinacdes mais arbitrarias
e devastadoras®.

Todavia, esse
posicionamento é tido como
um equivoco por outros
juristas como ¢ o caso de
Norberto Bobbio, o qual

acredita que o Nazismo era

15 Para uma maior
investigacdo deve-se ver também:
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do
direito. Traducido e preficios de
Tuis Cabral de Moncada. 6. ed.
revista e acrescida dos ultimos
pensamentos do autor. Coimbra:
Arménio Amado, 1979; ROSS, Alf.
Direito e justiga. Tradugio de
Edson Bini e revisio técnica de
Alysson Mascaro. Bauru: Edipro,
2003; DIEZ-PICAZO, Luis. Expe-
riencias juridicas y teoria del
derecho. 3. ed. Barcelona: Editorial
Ariel,  1993; BARROSO, Luis
Roberto. Temas de  direito
constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, t. IT1, 2005.
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contrario  ao  Positivismo
Juridico, pois afirmava que o
aplicador da lei deveria julgar
de acordo com o interesse
politico do Estado e nao
conforme a norma posta
(BOBBIO, 1995).  Alguns
estudiosos como Ingeborg
Maus, Thomas Mann e
Recaséns  Siches  também
seguem essa mesma linha de
pensamento'’. Ademais, sabe-
se que parte da sociedade e
dos juristas apoiaram  as
medidas tomadas pelo Estado
alemao naquele periodo.

A derrocada do
Positivismo apds a Segunda
Guerra e a emergéncia do que,
apos algumas décadas, passou

16 Para maiores informacdes:
MAUS, Ingeborg Judiciario como
superego da sociedade: o papel
da atividade jurisprudencial na
“sociedade orfa”. Novos Estudos
Cebrap. Sio  Paulo:  Centro
Brasileiro de Analise e Planejamento
(Cebrap), n. 58, p. 183-202, 2000;
MANN, Thomas. Ouvintes
alemies! Discursos contra Hitler
(1940-1945). Trad. Antonio Catlos
dos Santos e Renato Zwick. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2009; RECA-
SENS SICHES, Luis. Introduccion
al estudio del derecho. Ciudad de
México: Editorial Porriaa, 1970.

a ser denominado como
Neoconstitucionalismo, Pds-
Positivismo ou mesmo por
novo Constitucionalismo.
Essa forma diferente de ver a
Constituicao trouxe alteracoes
extremamente relevantes na
relacio entre os cidaddaos e o
Estado, sobretudo no que diz
respeito a0s direitos
fundamentais (no  ambito
interno), bem como aos
direitos humanos (na seara
internacional).

2. O Neoconstitucionalismo
e os direitos fundamentais:
desenvolvimento paralelo.

O
Neoconstitucionalismo  tem
inicio a partir das
transformagoes ocorridas apos

a Segunda Guerra Mundial na

Europa e pode ser
compreendido como uma
nova fase do
Constitucionalismo, embora

com caracteristicas e objetivos
diferenciados. Enquanto este

ultimo  visava, sobretudo,
limitar o  poder  dos
governantes e, assim,

assegurar a liberdade dos
cidadaos; o primeiro busca,
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especialmente,  garantir  a
aplicabilidade dos direitos
fundamentais

(COMANDUCCI, 2001).

Essa nova fase do
Constitucionalismo é
considerada por alguns como
um fenémeno politico, social
e cultural que concedeu a
Carta Magna um fundamento
axiolégico supremo. Dessa
forma, a partir dele, passou a
ser exigida uma interpretagao
constitucional dos diversos
ramos do direito de forma que
apenas tém validade as normas
avalizadas pelos principios e
valores constitucionais
vigentes. Assim, o)
Neoconstitucionalismo desafia
e supera as premissas do
Positivismo e se coloca como
uma alternativa a0 mesmo, a0
trazer uma perspectiva
diferente para o Direito
Constitucional
(COMANDUCCI, 2001).

O estabelecimento de
novas constituicoes em paises
como Alemanha, Itilia e
Franca  reorganizaram  os
ordenamentos  juridicos e
trouxeram uma  mudanca
substancial ao fundarem os
primeiros tribunais
constitucionais. As referidas

cortes tiveram como fungao
primordial afiancar a
supremacia das Cartas
Magnas, sobretudo no que diz
respeito a  prote¢io  do
desenvolvimento dos direitos
humanos (LAVROFF, 1981).
Dentre tais cartas, merece
destaque a Constituicio de
Bonn de 1949 e a criacio do

Tribunal Constitucional alemao
em 1951.

Embora tenha
inspiragao no modelo
norteamericano e
desenvolvimento inicial na
Europa, esse novo
Constitucionalismo ganhou

amplitude  global ao se
estender por indmeros paises
em todos os continentes.
Assim, a Lei Maior passou a
ocupar um lugar de destaque
no ordenamento juridico, o
que tornou possivel sua
influéncia sobre as legislacGes
internas dos Estados,
sobretudo em decorréncia do
vinculo que se formou entre o

Constitucionalismo e a
democracia (BARROSO,
2008).

A partir das referidas
transformacoes, os direitos
fundamentais passaram a ter
um papel mais relevante no
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sistema juridico dos Estados.
Paulatinamente foram sendo
construidos sistemas
garantidores dos mesmos, seja
nas searas nacionais, seja no
ambito internacional por meio
da protecio aos direitos
humanos via tratados,
convengoes e 6rgaos judiciais
com poderes que ultrapassam
as fronteiras dos paises e
visam  proteger 0s  seres
humanos (PEREZ LUNO,
1998). Dessa forma, passou-se
a falar no individuo como
sujeito do Direito
Internacional.

Os direitos
fundamentais foram erigidos a
condicito  de lastro  de
legitimidade ~ das  normas.
Assim, quaisquer leis que os
desrespeitasem poderiam ser
desconstituidas. Houve
também uma expansio desses
direitos no  sentido  de
permearem por completo a
atuacio do Estado
Constitucional, de maneira
que devem ser ampliados e
respeitados  por todos os
poderes publicos, bem como
servir de parametro para a
elaboracio, aplicacao e
interpretacio  das  demais
normas do sistema juridico

estatal. Se antes tais direitos
tinham  validade  apenas
quando fundamentados por
dispositivos legais, a partir
desssas  transformacgdes  a
relacdo inverteu-se. Assim, as
regras passaram a ter forca

normativa desde que
respeitem 0s referidos
interesses.

Ademais, outra
inovagao do

Neoconstitucionalismo foi a
de reconhecer a relevancia e
trazer de volta os valores por
meio de sua positivagio nas
Cartas Magnas. Dessa forma,
os poderes publicos foram
obrigados a respeita-los e
protegé-los, de maneira que
tais principios atuem como
verdadeiros limites ao poder
discricionario das autoridades,
na medida em que sdo
aplicaveis diretamente, sem
necessidade de quaisquer leis
para regulamenta-los (TO-
RRES DEL MORAL, 1998).
Trata-se de um processo ainda
em desenvolvimento e, para
que possa efetivar-se
definitivamente, sera
necesssario superar os dogmas
do positivismo juridico e,
assim, consolidar uma
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interpretagao realizadora das
normas constitucionais.
Segundo Guastini,
pensador italiano, para que
haja a constitucionalizagdo de
um sistema juridico, s3o
necessarios alguns requisitos.
Dentre eles, o autor destaca os
seguintes: o estabelecimento
de uma constitui¢ao rigida e
que inclua os  direitos
fundamentais; a
hierarquizagao do  sistema
juridico em cujo topo se
encontra a Carta Magna; a
atribuicao de forca normativa
vinculante as  disposi¢des
constitucionais; a
interpretagao da constituicdo a
partit de seus principios
explicitos e implicitos; a
aplicacao direta das normas
constitucionais  tanto  no
ambito das relagdes publicas
quanto  das  privadas; a
apreciacao das leis conforme
os valores e principios
constitucionais e a influéncia
da Carta Maior nos debates
politicos (GUASTINI, 2001).
Dirley da  Cunha
afirma que o
Neoconstitucionalismo ~ tem
por base um novo Direito
Constitucional, cujo
paradigma niao é mais o do

Estado Liberal de Direito, mas
o do Estado Constitucional de
Direito, ou seja, nao imperam
mais a lei e o principio da
legalidade, mas a orientagao
das normas constitucionais. A
Carta Magna  encontra-se
agora no centro do
ordenamento juridico, com
forca vinculante e compulséria
de modo supremo sobre as
demais normas (CUNHA
JUNIOR, 2008).

Outra caracteristica
que merece ser apontada nesse
novo Constitucionalismo é a
reaproximacio entre o direito
e a moral. Todo o
ordenamento juridico passou a
estar vinculado aos wvalores
adotados pela Constitui¢ao
vigente, de forma a respeita-
los e segui-los como vetores
orientadores da interpretacao
do sistema normativo.
Ademais, houve a
normatizagao da Carta Magna,
cujos dispositivos passaram a
ser compreendidos como de
aplicacao imediata e
compulséria e ndo mais como
uma mera orientagio para oOs
legisladores (CANOTILHO,
1995).

Embora ja existissem
nos ambitos filos6fico e
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juridico, é com o
Neoconstitucionalismo que os
principios serdo tidos como
obrigatorios uma vez
dispostos nas Cartas Magnas.
Portanto, eles conquistarao a
posi¢do de normas juridicas,
passando da condi¢ao de mero
apoio interpretativo para a de

disposicdes  juridicas  de
aplicagio ~ compulséria e
imediata.

A medida que 0s
principios  ganharam  forca
normativa, também a forma
de resolucao dos conflitos
juridicos sofreu
transformacoes. Enquanto
antes a resposta para as
controvérsias era encontrada
por meio da subsunciao da
regra  juridica ao  caso
concreto, agora se percebe
que, muitas vezes, ¢ necessaria
uma avaliagio do  caso
especifico com base nos
principios. Nessas hipoteses, o
juiz tera que avaliar qual deles
tem mais relevancia para a
situacao em analise e, assim,
afastar os demais.

Portanto, prevalece a
ponderacio e nao mais a
subsuncao. Assim, o papel do
intérprete também mudou ja
que ele ndo ira atuar apenas

como um técnico capaz de
encontrar a lei que se
enquadra na proposicdo em
analise, mas  passara a
contribuir para a criagdio do
ordenamento juridico. Assim,
ira complementar o trabalho
legislativo ao  valorar  as
normas ¢ cldusulas abertas e
fazer as escolhas entre as

possibilidades encontradas
(BARROSO, 2008).
Com 0

Neoconstitucionalismo houve
o abandono do legalismo, do
formalismo e do foco no
Legislativo. Assim, passou-se a
buscar uma norma nao apenas
vigente por ter percorrido
todo o processo legislativo,
mas valida por ser justa,
respeitar e proteger os direitos
humanos. Portanto, agora se
compreende como valida a
regra juridica em
conformidade com oS
referidos direitos. A Carta
Magna, com os valores e
principios nela contidos, foi
alcada ao centro do interesse
juridico. Dessa forma, o
conteudo e a moral
comecaram a ser Vistos como
essencials para a concretizagao
da justica. Segundo Dworkin,
é necessiario fazer-se uma
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releitura moral da
Constituicao ~ (DWORKIN,
2000), algo impensavel
durante o predominio do
Positivismo juridico.

A Lei Maior extrapola
seus proprios limites ao deixar
de ser um simples sistema em
si e passar a ser compreendida
como uma nova forma de
visualizar e interpretar os
outros ramos do Direito.
Alguns denominam essa nova
funcdo  como = “filtragem
constitucional”, segundo a
qual todo o ordenamento
juridico deve ser estudado e
compreendido sob a
perspectiva da Carta Magna e,
assim, concretizar os valores
por ela abarcados. Em outras
palavras, ndo se trata de trazer
para a Constituicio as regras
das demais searas juridicas,
mas de fazer a interpretacio
de seus institutos sob a otica
constitucional
(CANOTILHO, 1991).

A interpretagao
constitucional nio é realizada
exatamente da mesma forma
que a legal. Como ja referido,
trata-se de uma nova maneira
de olhar para o ordenamento
juridico e aplica-lo. Dentre as
diversas mudangas, uma que

merece  destaque ¢é a
incorporagao do principio da
ponderacio na busca de
resposta para os conflitos que
tragam a possibilidade de mais
de uma solucdo aceitavel com
fundamento  em  valores
diversos (SANCHIS PRIE-
TO, 2000). Assim, o silogismo
e a subsuncio perdem
relevancia nessa nova maneira
de interpretar e resolver as
divergéncias de interesses.

No sistema legalista, a
resolucao dos conflitos se
dava, sobretudo, a partir da
aplicacao das regras aos casos
concretos. Ja sob a Otica
constitucionalista, as
divergéncias devem ser
resolvidas  por meio da
utilizacdo dos principios e, em
caso de choque entre eles,
deve-se afastar aquele menos
adequado a situagdo sob
analise, embora os demais
continuem validos. Assim, nio
ha que se falar em exclusiao do
sistema, mas em prevaléncia
de um valor frente a outros
nas hipéteses em questio
naquele momento (SILVA,
2003).

A questao crucial parece
ser a positivacdo e aplicagdao
primordial dos principios em
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lugar das regras. A partir dessa
postura  surge
método, qual seja, 2
ponderagdo. Assim, resulta
uma forma diferente de
avaliagao voltada para o caso
concreto, individual, que tera
como  principal ator o
Judiciario e n3ao mais o
Legilativo. Ademais, verifica-

um novo

se, em consequéncia, a
predominancia da
Constituicao em face das leis
(AVILA, 2009).

Outra alteracio relevante
¢ a exigencia de que a norma,
para ser valida, esteja em
consonancia com os direitos
humanos. Aqui se encontra
uma verdadeira mudanca de
paradigma e um  fato
extremamente importante,
pois a lei ndo tem mais valor
em si mesma, sendo
imprescindivel que seja justa
(REY CANTOR, 2008). Para
ta, ela deve manter-se
vinculada 20S referidos
direitos tanto durante sua
confeccao, quanto durante sua
aplicagao pelo juiz, o qual
passa a ter uma maior
liberdade no sentido de
complementa-la e,  assim,
coloca-la em harmonia com as
praticas e mudangas sociais.

Como se percebe, a
partir dessa nova forma de
interpretacdo, os  direitos
humanos ganham um papel
central. Muda-se a logica dos
deveres para a dos direitos e
os cidadaos conquistam um
novo status, passando a ser
considerados  sujeitos  do
Direito Internacional. Os
direitos humanos e os direitos
fundamentais passam a
permear todo o ordenamento
juridico interno e
internacional, funcionando
como avalizadores das
relagdes publicas e privadas.

Assim, os tribunais

constitucionais, que
comegaram a ser criados na
Europa apés a Segunda

Guerra e se espalharam por
indmeros paises de outros
continentes entre as décadas
de 80 e 90 do século XX, tém
um papel imprescindivel no
sentido de verificarem a
conformidade das leis em
relacio as Constituicdes e aos
direitos fundamentais.
Também os direitos humanos
passam a servir de lastro para
as relacoes entre os Estados e
a serem assegurados por
tribunais internacionais.
Ademais, em virtude das
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atrocidades cometidas durante
a Segunda Guerra Mundial, a
soberania estatal passou a ser
contestada, nio se aceitando
mais atitudes de violéncia e
desrespeito  aos  direitos
humanos pelos governos no
que diz respeito a seus
cidadaos ou a qualquer pessoa
em seus territérios. Questoes
antes compreendidas como de
ordem interna passaram a ter

relevancia na seara
internacional.
Assim, torna-se

possivel o desenvolvimento de
instancias internacionais de
protegao a0s direitos
humanos. Sob essa nova
perspectiva, diversos tratados
foram realizados e 6rgaos
importantes foram criados no
sentido de defender as pessoas
e inibir a realizacdo de crimes
tanto em ambitos regionais
como internacionais. Como se
pode perceber a partir da
observa¢iao do surgimento das
jurisdi¢oes regionais e globais
ttm  ocorrido  alteracoes
significativas na relagdo entre
o Direito Interno e o
Internacional, sobretudo no
que se refere as questoes
concernentes aos  direitos
humanos.

Para atender a
necessidade de conciliacio
entre essas diferentes
instancias que antes pareciam
totalmente separadas e
independentes, os
ordenamentos juridicos

estatais tiveram que se adaptar
e criar mecanismos de solucao
para os possiveis conflitos.
Nesse  sentido,  inumeros
paises, apds sairem de regimes
autoritarios, buscaram
promulgar  novas Cartas
Magnas. Outros optaram por
fazer emendas e modificar o
modo de recepgao  dos
tratados internacionais, dentre
distintas medidas.

2.1. O desenvolvimento do
Neoconstitucionalismo e o
fortalecimento das jurisdi-
¢Oes internacionais.

As Constituicoes de
1787 dos Estados Unidos e de
1789 da Franca, bem como a
Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadio de
1793, sdo consideradas marcos

fundamentais para 0
Constitucionalismo.
Entretanto, apesar da

relevancia dos referidos
documentos, naquele periodo
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a abordagem relativa aos
direitos humanos ainda estava
muito pautada em uma
vertente filoséfica e sem
instrumentos para sua
concretizacdo fatica. Assim, é
o final da Segunda Guerra
Mundial que sera um

momento estritamente
importante para a criagao dos
mecanismos internacionais

necessarios para a prote¢ao
dos referidos direitos.

Ainda durante muito
tempo a Constitui¢ao
permaneceu sendo
compreendida como uma
carta politica, no sentido de
tet a mera funcio de
conclamar a atuacdo dos
poderes Legislativo e
Executivo. Ou seja, seus
dispositivos nao dispunham
de aplicabilidade imediata.
Apenas as leis, sobretudo o
Cédigo Civil, eram passiveis
de arguicao juridica direta. E,
mesmo com o passar do
tempo, as Cartas Magnas
permaneceram sendo
compreendidas a luz das leis, o
que restringia demasiadamente
a interepretacio de seu
conteudo.

A partir de meados do
séc. XX, no entanto, o

positivismo juridico passou a
ser reiteradamente
questionando, o que gerou
uma ampla preocupacio em
relacio a necessidade de se
reencontrar outras
justificativas para as leis que
nao a mera positivagao. Nesse
sentido, muitos  Estados,
grupos e organizagoes
passaram a solicitar a eleicdo
de wvalores que pudessem
fundamentar uma prote¢ao
internacional  aos  direitos
humanos, com a finalidade
precipua de proteger os
individuos de  governos
ditatoriais que utilizam o
poder de forma arbitraria e
cruel.

Dessa forma, a Carta
das Nacbdes Unidas de 1945
foi bastante relevante, pois os
Estados colocaram a protecio
aos direitos humanos como
objetivo das Nagoes Unidas.
Ja a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948,
por sua vez, significou um
grande  marco  para a
universalizacio desses direitos
ja que eles foram
reconhecidos como
patrimonio comum da
humanidade. A referida
declaracio teve ainda um
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papel  imprescindivel  no
sentido de definir quais eram
os direitos humanos e as
liberdades fundamentais a que
a Carta de 1945 se referia.
Ademais, fol o primeiro
documento internacional a
conjugar  direitos civis e
politicos com os econémicos,
sociais e cultrais (FACHIN,
2009).

Entretanto, apesar
desses e de outros
documentos internacionais

que foram sendo instituidos, a
efetivacio  dos  referidos
direitos carecia de
instrumentos reais de garantia,
os quais foram sendo criados,
sobretudo, a  partir da
fundacao dos tribunais
internacionais.

Durante bastante
tempo a grande critica aos
direitos humanos foi
justamente a auséncia de
instrumentos e instituicoes
capazes de obrigar os Estados
a0 seu cumprimento. A
compreensao vestfaliana da
soberania  foi, talvez, o
principal empecilho a tal
concretizagdao, uma vez que 0s
governantes  alegavam  a
impossibilidade de seus
estados se submeterem a uma

ordem externa sob pena de
perderem o poder de decisiao
sobre questoes vistas como

assuntos exclusivamente
domésticos até entao.
Entretanto, alguns

fatores economicos e sociais
vao contribuir para a mudanca
da concepgao que se tinha da

soberania. Dentre eles,
podem-se citar: a abertura das
fronteiras nacionais a0

comércio e capital financeiro
internacional; a significativa
perda do  controle  dos
governos sobre as empresas
que passaram a atuar em
diversos paifses; os desastres
ambientais que ultrapassam as
fronteiras nacionais; a
velocidade dos meios de
comunicacao e de transporte
que permitiram a interligacdo
e influéncia reciproca bastante
forte entre as pessoas e
instituicoes  de  diversos
espacos do globo terrestre.
Todos esses aconctecimentos
contribuiram para a
relativizagao da  concep¢ao
vestfaliana da soberania.

O Direito, por sua vez,
também viu o reflexo dessas
transformacdes. F importante
salientar ainda que tais
mudangas nao se restringiram
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ao Direito Internacional, mas
dissiparam-se por diversos
ramos. O Direito
Constitucional, por exemplo,
tem passado pelo que alguns
autores como Dirley da Cunha
(2011) denominam de relagao
transcendental ~ permanente.
Ou seja, o direito local,
outrora voltado apenas para si
proprio, passa a perceber
novos hotizontes ao olhar
para outros ordenamentos
juridicos a fim de encontrar
respostas eficazes para o0s
problemas que surgem em
virtude desses fenomenos que
ultrapassam as nacionais. E o
ordenamento juridico local em
permanente contato com 0s
demais sistemas juridicos a fim
de encontrar solucdes as
novas  situagoes que  se
apresentam.

O Constitucionalismo
ja trouxe em si a semente do
Neoconstitucionalismo e do
Transconstitucionalismo. Isso
potque, ao submeter o Estado
e seus governantes a norma
constitucional, ele rompe com
a concepgao classica da
soberania absoluta e, assim,
possibilita o contato entre
diversos ordenamentos
juridicos. Da mesma forma, a

Carta da ONU e os demais
documentos de direitos
humanos internacionais, ao
colocarem a atuagcdo dos
Estados sob sua vigilancia, de
certa maneira, romperam com
o modelo de soberania
absoluto e, assim, o)
Constitucionalismo pode  se
expandir 20 Direito
Internacional, mesmo que de
forma ainda incipiente
(FERRAJOLL, 2004).

Assim, 20 mesmo
tempo em que o
Neoconstitucionalismo se
desenvolve e atribui forca
normativa as ConstituicOes
estatais, também as normas do
Direito  Internacional  sido
aperfeicoadas e come¢am a ter
uma maior efetividade. As
Cartas Magnas nao sao mais
percebidas como catalogos de
principios politicos
orientadores das acoes
legislativas e administrativas e
os tratados e convencdoes
internacionais deixam de ser
vistos como meras declaracoes
de intencdes.

Esses fendmenos se
desenvolvem  paulatina e
concomitantemente a partir de
meados do séc. XX. Para que
tal transformacdo ocorresse,
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foi fundamental a instituicao
dos tribunais constitucionais e
dos tribunais internacionais.
Dessa forma, pode-se
perceber que estamos tratando
de acontecimentos
interrelacionados e que se
autoinfluenciam. Nesse
sentido, Luigi Ferrajoli (2004,
p.-122) frisa a importancia dos
tribunais de opinido'’ para a
denuncia nao apenas dos
ctimes contra os direitos
humanos, mas também para a
sua impunidade. Nesse
sentido, o referido autor refere
que: A impunidade de tais
ctimes, com efeito, nio ¢

17 Os tribunais de opinido
tiveram seu formato delineado com
base no Tribunal Russell, o qual
buscou julgar as situa¢ées de tortura
ocorridas na América Latina durante
o periodo das ditaduras militares. O
referido tribunal era presidido por
Bertrand  Russell e tinha a
colaboracio de notaveis intelecuais
conhecidos internacionalmente.
Com a morte de seu criador, passou
a ser conhecido como Tribunal
Permanente dos Povos. Mesmo ap6s
o fim das ditaduras, os referidos
tribunais continuaram a existir com a
funcdo de denunciar os atentados
aos direitos humanos perante a
sociedade civil por via dos meios de
comunicacao.

senao a Inefetividade do

direito e, mais
especificamente, a
inefetividade  dos  direitos

fundamentais  frente  aos
Estados e seus governantes
que, frequentemente, sao
autores ou cumplices dos
autores de tais crimes.

Ao dar
prosseguimento ao raciocinio,
Ferrajoli (2004) sublinha que
os tribunais de opinido sao
fruto da necessidade de se
denunciar a inefetividade dos
direitos fundamentais devido 2

inexisténcia de garantias
juridicas no sistema
internacional.  Ademais, o

referido autor afirma que os
referidos tribunais
permanecem relevantes, mas,
agora, com uma nova fungao,
a de fazer criticas e instigar a
atuacao dos tribunais
internacionais, a0 apontar seus
limites e questionar sua
estagnacao quando eles nao
estiverem a atuar de forma
eficiente.
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3. A universalizagio dos
direitos humanos e o
surgimento do Tribunal
Penal Internacional.

Pode-se apontar como
principais marcos da protegao
internacional  aos  direitos
humanos a criagiao da Liga das
Nagoes e da Organizacio
Internacional do Trabalho'.
Segundo Piovesan, para que
tal  universalizagio  fosse
possivel, foi imprescindivel
redelinear a concepg¢io e o
ambito de abrangéncia da
soberania estatal, despindo-a
de seu cariter absoluto
(PIOVESAN, 2011). Nesse
sentido, ao limitar o poder dos

governantes, o
Constitucionalismo deu uma
contribuicao bastante
significativa.

Conforme Fachin

(2009),  essas  instituicOes
foram fundamentais para o
estabelecimento de um
sistema internacional com o
fulcro de proteger os direitos
humanos. Piovesan (2011),

18 O Direito Humanitario
aplica-se na hipétese de guerra e tem
pot objetivo primordial proteger os
civis e os militates fora de combate.

por sua vez, refere que a
criagdo dessas organizagoes
encerrou um periodo em que
o Direito Internacional estava
praticamente restrito a
regulamentar  as  relagdes
estatais. A partir de entdo,
sufge um Novo momento no
qual as obrigag¢des
internacionais se direcionam
para a protegao aos direitos
humanos. Dessa forma, torna-
se possivel o desenvolvimento
da ideia do individuo como

sujeito de Direito
Internacional.

Embora se deva
considerar o momento

posterior a Segunda Guerra
como fundamental para o
desenvolvimento dos ditreitos
humanos, o caminho a ser
percorrido no sentido de
protegé-los de forma efetiva
ainda seria longo. Diversos
fatores contribufram para a
concretizagao do antigo sonho
de se criar uma corte interna-
cional permanente para inves-
tigar e julgar os crimes de ex-
trema gravidade que atingis-
sem a dignidade humana.
Nesse sentido, merece
destaque o término da Guerra-
Fria, que pos fim a um mundo
dividido e sem oportunidade
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para o didlogo. Embora as
diferencas e os conflitos entre
os paises tenham continuado a
existir, o fim da polarizacao
politico-ideolégica  permitiu
que grandes poténcias pudes-
sem sentar para tratar de inud-
meros temas, ampliando-se
significativamente a agenda
internacional com a inclusao
de questdes como o meio-
ambiente, a pobreza nos pai-
ses subdesenvolvidos e a ne-
cessidade de responsabilizacio
dos individuos por crimes de
gravidade internacional, etc.
Outros episddios tam-
bém foram relevantes no sen-
tido de incentivar a criacao de
uma jurisdi¢do internacional,
tal como a descolonizagao de
diversos paises africanos e as
guerras étnicas que surgiram
em seguida. Ademais, o fato
de apenas quatro décadas apos
a Segunda Grande Guerra,
mais uma vez a comunidade
internacional ter se visto dian-
te de novas atrocidades come-
tidas no seio da Europa cau-
sou uma imensa perplexidade.
Todos esses aconteci-
mentos tornaram possivel o
desenvolvimento de um novo
olhar sobre os  direitos
humanos. O individuo

tornou-se prioridade como
sujeito de direitos e portador
de dignidade. Diante dessa
perspectiva,  os  Direitos
Interno e Internacional
passam a interagir a fim de
buscar solugbes para  as
questoes humanitarias, dando-
se primazia as normas mais
benéficas para a dignidade
humana. Nesse sentido,
segundo Piovesan, os tratados
internacionais  de  direitos
humanos procuram
“aprimorar e fortalecer, nunca
restringir ou debilitar o grau

de protecio dos direitos
consagrados no plano
normativo constitucional”

(2011, p.102).

Dessa forma, em 1998
foi assinado o Estatuto de
Roma, o qual instituiu o Tri-
bunal Penal Internacional
(TPI), localizado na cidade de
Haia. O referido estatuto en-
trou em vigor em julho de
2002 com a atribui¢ao de jul-
gar os individuos pelos crimes
de genocidio, de guerra, con-
tra a humanidade e de agres-
sdo, embora este ultimo sé
tenha vindo a ser precisamen-
te definido na Conferéncia de
Kampala em 2010 (LIMA,
2000).
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A referida corte, cuja
criagao ja estava prevista desde
a Convencao para a Prevencao
e a Repressio do Crime de
Genocidio realizada em 1948
(TARQUAY, 2008), significou
uma mudanga de paradigma
para a histéria da humanidade.
A partit de entdo, pode-se
falar em uma verdadeira justi-
cializacao dos direitos huma-
nos em contraposi¢ao a classi-
ca percepcao da soberania
como fator justificante das
acoes estatais por mais injustas
que fossem (MELO, 2005).

Como esclarece Saulo
de Carvalho (2005), o Estatuto
de Roma aperfeicoou a
dogmatica juridica quanto ao
tratamento deferido aos direitos
humanos. Para tal, criou um
sistema juridico com
possibilidade de punir os
responsaveis por crimes contra
a  humanidade, bem como
elaborou uma estrutura juridica
internacional para a protegdo e
efetivacio da dignidade e
direitos humanos. Sem tais
instrumentos niao haveria o que
se comemorar, posto que as
normas por si SO  sdao
insuficientes para assegurarem
respeito aos valores que lhes
sdo intrinsecos.

O tratado que institui o
TPI tem natureza centrifuga,
ou seja, trata de ocorréncias
que ultrapassam os limites das
jurisdices nacionais e
regionais; dessa forma, ele
retita o individuo de seu
sitema juridico estatal ou
regional para leva-lo a uma
corte com atuacao universal
ou global (MAZZUOLI,
2009).

Essa corte visa
responsabilizar os causadores
de grandes atrocidades contra
a humanidade e nido as
instituicbes como os HEstados
ou das empresas (CASTRO,
2005). Portanto, quando um
pails ou uma organizagao
cometerem um delito
internacional como o crime de
guerra, deve-se verificar quem
sao as pessoas fisicas que
representavam as  referidas
instituicbes e tiveram relacao
com o0s acontecimentos. A
maior parte dos acusados
deverid ser constituida, via de
regra, pelos idealizadores dos
delitos, ou seja, aqueles que os
organizaram, planejaram ou
incitaram (SCHABAS, 2000).
Isso nao isenta o}
comprometimento dos paises,
entretanto, deve-se buscar
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sempre a responsabilizacao
individual.

Assim, pode-se afir-
mar que a instituicio do TPI
pretendeu deixar claro que
nao mais seria admitido o tra-
tamento cruel deferido aos
individuos em decorréncia da
acao de alguns governantes. O
carater permanente dessa cot-
te penal internacional atribuiu-
lhe Dbastante credibilidade,
apesar das criticas que ainda
lhe sao dirigidas e que nao
serdo objeto de estudo nesse

trabalho.
Consideragoes Finais

O fim da Segunda
Guerra gerou um momento de
intensa reflexdo. A forma
COmMoO 0s governos tratavam
seus cidadios, bem como a
concepcao de soberania e
outros assuntos comegaram a
ser questionados, gerando-se
significativas mudancas.
Passou-se a exigir uma atuagao
mais ativa da  sociedade
internacional no sentido de
intervir nos momentos em que
a vida ou a dignidade humana
estivessem em risco. As leis ja
nao eram mais aceitas como
fundamento apenas em si,

requerendo-se sua
conformidade com os direitos
humanos e com os principios
albergados ~ pelas  Cartas
Magnas para serem tidas como
validas.

Assim, tem inicio uma
nova fase do
Constitucionalismo em que a
Lei Maior torna-se o centro do
ordenamento juridico e seus
dispositivos adquirem  forga
normativa.  Os  referidos
comandos podem ser
justapostos de forma direta
pelo Poder Judiciario, que
ganha maior relevancia frente
ao Executivo e Legislativo e
passa a aplicar, como regra
geral, o) método da
ponderacio em vez da
subsuncao. Dessa forma, cada
caso passa a ser analisado com
base nos preceitos
constitucionais e, sempre que
houver conflito entre
principios, o aplicador do
direito devera fazer uma
pondera¢io com o fulcro de
utilizar aqueles mais
condizentes com a hipdtese
em causa. Os valores sao
incorporados as Constitui¢oes
sob a roupagem de principios
e passam a servir de alicerce
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para a reinterpretagio dos
dispositivos legais.

Embora sua origem
possa ser visualizada desde
meados do século XX, tendo
como marco a Constituiciao de
Bonn, o
Neoconstitucionalismo  ainda
se encontra em processo de
desenvolvimento e nio
sabemos exatamente todas as
consequéncias que ira gerar.
Contudo, ele parece apontar
para a consolidagio de um
novo olhar sobre o direito e a
sociedade, ao trazer para o
primeiro uma funcio social e,
assim, contribuir para a
transformacao desta dltima. O
direito deixa de ser apenas um
regulador das relacoes
estabelecidas e passa a ser um
agente transformador tendo
por finalidade proteger a
dignidade humana.

Entretanto, apesar de
o ser humano ter adquirido o
status de sujeito do Direito
Internacional, o final do
século XX e o inicio do século
XXI foram marcados por
acontecimentos muito
preocupantes. O
esfacelamento  do  regime
soviético e as descolonizacoes
na Africa fizeram emergir

rivalidades  étnicas que se
encontravam adormecidas. Os
conflitos na Bosnia causaram
um grande susto a todos,
sobretudo a Europa, que se
viu novamente confrontada
perante uma situacao belicosa
numa regido bastante sensivel.
Os atentados terroristas
acarretaram indmeras mortes e
despertaram a atengdao para a
insatisfacao de diversos
grupos em relagao as politicas
adotadas  pelos  Estados
Unidos da América e outros
paises. Todos esses fatos
levaram a uma  grande
desilusao, pois nio  se
imaginava que apos a Segunda
Guerra a vida e a dignidade
humana ainda pudessem ser
tao desrespeitadas.

Diante desses
conflitos, bem como das
transformacoes  ocasionadas

pelo Neoconstitucionalismo, a
discussio acerca dos direitos
humanos e da necessidade de
sua  protecio na  esfera
internacional ganhou folego.
O Diteito interno e o
internacional iniciaram uma
nova forma de
relacionamento. A recepgao
dos tratados e convencdes
internacionais ganhou um
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contorno diferente, de
maneira que, em indmeros
ordenamentos juridicos, tais
Instrumentos  internacionais
passaram a ser considerados
como hierarquicamente
superiores as leis internas no

que  tange  as  normas
referentes 20S direitos
humanos.

Foi nesse contexto que
se tornou viavel a instituicao
de uma cotte penal
permanente para julgar os
crimes que ferem a dignidade
humana de forma violenta e
cruel. Resta, portanto, a
mensagem no sentido de que a
sociedade internacional nio
esta mais disposta a suportar
os disparates conduzidos por
governos  ditatoriais  contra
suas proprias populagées. A
soberania nao pode mais ser
utilizada como um escudo
para proteger todas as agoes
governamentais. Pelo
contrario, ganha um novo
sentido, o de proteger os
cidadiaos em sua relacio com
Os entes estatals € passa
realmente a ser compreendida
como de titularidade do povo.

As questoes que antes
eram tidas como de ordem
eminentemente interna

ganharam prote¢ao do sistema
juridico internacional e
passaram a ser de interesse
geral sempre que disserem
respeito a incolumidade fisica
e mental dos seres humanos.
Dessa forma, percebe-se que o
Neoconstitucionalismo foi
extremamente importante para
o desenvolvimento da ideia de
protecio das pessoas em
quaisquer  circunstincias e
espacos. A soberania deixou
de servir como uma desculpa
para impedir a interven¢ao em
paises que desrespeitam o0s
direitos humanos e agridem
cruelmente  seus cidadios.
Assim, foi  possivel o
surgimento e desenvolvimento
das jurisdi¢des internacionais
como foi o caso mais recente
do Tribunal Penal
Internacional, cuja vigéncia
teve inicio em 2002 e ja
causou bastantes discussoes.
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