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I – Introdução



Fala-se freqüentemente que a Constituição vigente em nosso país tem como característica a abertura de suas cláusulas no que diz respeito, por exemplo, aos direitos fundamentais, ensejando a recepção, se é que assim podemos dizer, de instrumentos internacionais que versem sobre direitos humanos, o que gera a observância desses instrumentos na ordem jurídica interna a fim de se preservar e manter como fator fundamental de atingir das metas pertinentes o valor da dignidade da pessoa humana, para que os direitos humanos sejam considerados como norma jurídica constitucional, ou seja, a própria lei fundamental.


Desta feita, o objetivo do presente trabalho é analisar o que seria o bloco de constitucionalidade e a sua influência direta na formação de uma frente protetiva e exercitável dos direitos fundamentais, mas precisamente na base constitucional hodierna que são os direitos humanos, sendo ainda base para se averiguar a constitucionalidade ou não de determinada norma jurídica, levando-se em consideração a interpretação constitucional além de outros elementos pertinentes.

II – O que é o bloco de constitucionalidade?


É preciso ressaltar que a expressão “bloco de constitucionalidade” inicialmente surgiu na França, com espeque na expressão bloco de legalidade existente à época para o Direito Administrativo.


Entende-se por bloco de Constitucionalidade o conjunto de fatores, elementos e valores que são utilizados como parâmetro com o fito de orientar a análise perfunctória da constitucionalidade ou inconstitucionalidade, isto é, não tem apenas o texto constitucional e suas prescrições como fonte de orientação, mas também outras fontes ensejam e dão azo a orientação analítica da constitucionalidade, como por exemplo a análise das declarações
 de direitos humanos, ou outra denominação qualquer, bem como a própria interpretação constitucional.

José Afonso da Silva, em seminário
 sobre Direito Constitucional Administrativo, aduziu que 

A Constituição é uma norma, mas uma norma qualitativamente distinta das demais, por quanto incorpora o sistema de valores essenciais que há de constituir a ordem de convivência política e informar todo o ordenamento jurídico (...). Pois bem, é claro que a Constituição tem a significação primordial de estabelecer e fundamentar uma ordem de convivência política geral de voltada para o futuro, singularmente em matéria de direitos fundamentais e liberdades públicas.



O que se percebe, então, é que a questão do bloco de constitucionalidade está voltada para valores que estão além do texto constitucional vigente, materializando interesses subjetivamente considerados (direitos, portanto) com a finalidade precípua de por em voga não apenas a constitucionalidade e os parâmetros para sua análise, mas também o fundamento nuclear de proteção das liberdades públicas, como receita imanente ao exercício dos direitos fundamentais, atrelados umbilicalmente a dignidade da pessoa humana.


Para se compreender efetivamente o que se quer dizer, pelo menos no diapasão deste trabalho, o que é o bloco de constitucionalidade, hodiernamente fala-se em direito constitucional internacional, apesar de haver escassez de doutrina sobre o tema, ressalvando as obras de Flávia Piovesan e Clémerson Merlin Cléve que tratam do assunto. No que diz respeito a primeira, a mesma conceitua Direito Constitucional Internacional como 

aquele ramo do Direito no qual se verifica a fusão e a interação entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional, interação esta que assume um caráter especial quando esses dois campos do Direito buscam resguardar um mesmo valor – o valor da primazia da pessoa humana -, concorrendo na mesma direção e sentido
.


Ora, a guisa de conclusão da conceituação, entendo que o bloco de constitucionalidade, como disse acima, é teoria além dos reflexos objetivos e positivados no texto constitucional para alcançar a proteção máxima e efetiva do sujeito de direitos e obrigações perante os demais que convivem com ele em sociedade, ou seja, o homem, o cidadão, pois como ensina o ilustre professor Alberto Nogueira, “a cidadania, como direito do homem (liberdades públicas), integra-se a qualquer ser humano desde sua concepção (até o nascimento, e, daí em diante, torna-se direito imperecível, inalienável e mesmo sagrado, ou seja intocável)”
.


No próximo tópico irei ficar adstrito ao exame das normas internacionais e sua internalização na ordem jurídica brasileira, e isto em razão de ser, indubitavelmente, conteúdo próprio e específico do bloco de constitucionalidade. 

III – O bloco de constitucionalidade, as declarações de direitos humanos e sua constitucionalização.


Como visto anteriormente o conceito de bloco de constitucionalidade enseja, sem dúvidas, a abertura material das liberdades públicas e, a esse propósito, pode-se dizer que a carga normativa mínima dos direitos e garantias fundamentais previstos no art. 5º da Constituição não prejudica a inserção de outros direitos, e por isso mesmo afirmo ser mínima, na medida em que o §2º
 do mesmo artigo supra consagrou o princípio da não tipicidade constitucional
, quer isto dizer que os direitos e garantias fundamentais não são taxativamente previstos no texto constitucional, considerando-se, então, que ao se fazer a incorporação imediata dessas normas internacionais que versem sobre direitos humanos, assumem, como de fato o tem, natureza de normas materialmente constitucionais
, isso em função de uma interpretação sistemática da Constituição de 1988 que preconiza ser um dos princípios de regência das relações internacionais a prioridade de tratamento aos direitos humanos, como se extrai do inciso II do art. 4º, valorizando principalmente um dos vetores do nosso Estado Democrático de Direito que é a dignidade da pessoa humana.


A incorporação
 de tratados internacionais no ordenamento jurídico brasileiro não é uma novidade proclamada pela Carta de 1988, entretanto, desde a sua promulgação doutrina e jurisprudência pátrias travaram debates calorosos e até mesmo indefinidos sobre como estes tratados se incorporam em nosso país e, para resolver a celeuma, quatro correntes, no mínimo, surgiram, algumas adeptas a corrente monista outras a dualista, o que no meu entender é prescindível, pois o que se quer mesmo definir é a relação de hierarquia e normatividade entre essas fontes internacionais e a nossa Constituição.


Para se definir o status normativo de tratados e convenções temos as seguintes e principais correntes:

1) Para uma dessas correntes, os tratados e convenções internacionais que versam sobre direitos humanos adquirem, no patamar hierárquico, o status de norma supraconstitucional em razão de haver superioridade jurídica da ordem externa sobre a ordem interna, o que equivale dizer, haveria um normativismo supranacional;

2) Uma outra corrente entende que os tratados e convenções adquirem o status de lei ordinária, ou seja, que haveria igualdade hierárquica entre os tratados e convenções sobre direitos humanos e a lei ordinária, tendo o Supremo Tribunal Federal reiteradamente julgado nesse sentido, inclusive aplicando a tese de que um lei ordinária posterior a inclusão de um tratado revogaria este se incompatível, como se denota do HC 72.131, HC 76561 e RE 206.482;

3) Há a corrente que defende ter o tratado internacional sobre direitos humanos status supralegal, o que significa dizer que estariam posicionados entre as leis nacionais e a Constituição, tendo como conseqüência o sujeitar-se à superioridade das normas constitucionais.


Inclusive, nesse particular, o Ministro Celso de Melo, em analisando a questão do bloco de constitucionalidade para aferição de controle de constitucionalidade, assim enfatizou em seu voto na ADI nº. 514/PI
:

(...)Torna-se essencial, para fins de viabilização do processo de controle normativo abstrato, que tais referências paradigmáticas encontrem-se, ainda, em regime de plena vigência, pois o controle de constitucionalidade, em sede concentrada, não se instaura, em nosso sistema jurídico, em função de paradigmas históricos, consubstanciados em normas que já não mais se acham em vigor, ou, embora vigendo, tenham sofrido alteração substancial em seu texto.
É por tal razão que, em havendo a revogação superveniente (ou a modificação substancial) da norma de confronto, não mais se justificará a tramitação do processo objetivo de fiscalização concentrada de constitucionalidade (...).  
4) Contudo, a corrente que prevalece na atualidade, depois de posições extremas por décadas em cada uma das correntes antes analisadas, é a de que os tratados e convenções que disponham sobre direitos humanos tem status constitucional, o que significa dizer que ingressam na ordem jurídica nacional com qualificação constitucional.


É evidente que tal debate se dava não como base no §3º do art. 5º da Carta Magna, incluído pela Emenda Constitucional nº. 45 de 2004, mas sim no que tange ao já citado parágrafo segundo, haja vista que integra, inexoravelmente, o bloco de constitucionalidade.


Com efeito, durante três décadas prevaleceu no Supremo Tribunal Federal o entendimento majoritário de que os tratados e convenções adentravam em nosso ordenamento, após o procedimento de internalização, como norma infraconstitucional, isto é, como já visto, lei ordinária.


Apesar de não unânime no Pretório Excelso, a corrente que mais se adequa aos fins almejados pelo constituinte originário é de atribuir aos tratados e convenções de direitos humanos o status de norma constitucional, ou seja, não são meras leis ordinárias, pelo que podemos citar como exemplo a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica) de 1969 e ratificado pelo Brasil em 1992, onde consta no seu art. 7º, §7º a vedação geral da prisão por dívida, exceto se proveniente de alimentos.


A questão acarretou veemente debate sobre a revogação parcial do disposto no art. 5º, LXVII da Constituição que prevê a prisão por dívida civil em duas hipóteses, ou seja, ser permanece a possibilidade da prisão do depositário infiel e a do devedor de alimentos ou se apenas neste último caso seria possível.


Bem, se entendermos que a Convenção em comento tem natureza de lei ordinária, indubitavelmente haveria possibilidade de controle de constitucionalidade e, como tal, estando notoriamente afrontando a Carta Política, iriam prevalecer ambas as prisões de cunho civil. No entanto, se a concepção for no sentido de que tem natureza materialmente constitucional, em adesão ao bloco de constitucionalidade, não mais se admitiria prisão do depositário infiel, na medida em que o §2º do art. 5º é, de fato, uma cláusula aberta de recepção e o §1º do mesmo artigo dispensa intermediação legislativa, bastando, portanto, a ratificação. Contudo, não se trata de revogação, vez que essa Convenção não tem esse condão, haja vista a supremacia da Constituição sobre atos internacionais, mas não se duvida que deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados no que toca a legislação infraconstitucional
.


Observe que o Supremo Tribunal Federal ao editar a Súmula Vinculante nº. 25
 reconhece o efeito paralisando e utiliza a palavra ilícita e não inconstitucional no que tange a prisão do depositário infiel, exatamente por não poder uma norma internacional, no que pese estarmos analisando o bloco de constitucionalidade, revogar uma disposição constitucional, e sua aplicabilidade se dá em razão de ser mais benéfica, mas não tem efeito revogatório, apesar de sua natureza constitucional, pois se assim não fosse a prisão do depositário ainda seria possível, vez que a Convenção, no particular, seria inconstitucional, se a dotássemos de status de lei ordinária.


Contudo, no que tange ao que fora dito acima, cabe uma advertência, qual seja, o entendimento hodierno do Supremo Tribunal Federal, no que toca ao internalizar de uma norma internacional que verse sobre direitos humanos e que não fora aprovada pelo mesmo rito das emendas constitucionais (art. 5º, §3º c/c art. 60, §3º, ambos da CF), é de que elas ostentam o status de norma supralegal, acarretando, desta feita, o chamado efeito paralisante desses tratados em relação à legislação infraconstitucional
.

Em artigo sobre a prisão do depositário infiel
, defendemos que a previsão de prisão do depositário infiel na Carta Magna não fora revogada, como querem fazer crer alguns, pelo contrário, o que se advoga majoritariamente é que a possibilidade persiste e, no nosso entender, caso sejam denunciados os pactos de São José e de Direitos Civis e Políticos, o STF, terá de proceder o cancelamento da Súmula Vinculante, de acordo com o art. 103-A, in fine e Lei 11.417/06. 

Há que se ressaltar que a disposição contida no §3º do art. 5º não está em dissonância com o bloco de constitucionalidade, pelo contrário, também o integra, porém, entendo que se um tratado ou convenção internacional que verse sobre direitos humanos for aprovado pelo rito processual legislativo previsto para as emendas constitucionais
, irão adquirir posição de norma constitucional, por expressa disposição constitucional, que salienta e destaca a palavra equivalentes, ou seja, sua natureza será de norma formal e materialmente constitucional, enquanto que aqueles internalizados com fundamento no parágrafo segundo terão apenas natureza material, o que significa dizer que os tratados referidos no parágrafo terceiro estão livres de denúncia pelo Chefe de Estado, já que estão sujeitos aos limites das emendas constitucionais.
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Note-se que a constitucionalização, ou seja, a internalização e cumprimento como comando constitucional, cuja adesão seja manifestada pela natureza híbrida ou não destes instrumentos internacionais, de direitos, não se legitima se por acaso arbitrária, na medida em que sua verificação só se admite em função de uma disposição constitucional que contenha a característica da abertura, como dito acima, que assim autorize.


Para reforçar a idéia central do trabalho, transcrevo em parte as palavras de Flávia Piovesan
 no que se refere a proteção dos direitos humanos, o que vem a corroborar a análise do prof. Alberto Nogueira com relação a ampliação da cidadania

Enfatize-se que a reinserção do Brasil na sistemática da proteção internacional dos direitos humanos vem a redimensionar o próprio alcance do termo “cidadania”. Isto porque, além dos direitos constitucionalmente previstos no âmbito nacional, os indivíduos passam a ser titulares de direitos internacionais. Val dizer, os indivíduos passam a ter direitos acionáveis e defensáveis no âmbito internacional. Assim, o universo de direitos fundamentais se expande e se completa, a partir da conjugação dos sistemas nacional e internacional de proteção dos direitos humanos.

Por fim, outra questão importante, apenas a título argumentativo, diz respeito ao preâmbulo constitucional, pois firmou-se entendimento de que mesmo e todos os seus elementos não participam do bloco de constitucionalidade, uma vez que não possui força normativa, tese inclusive adotada pelo Supremo Tribunal Federal
. Entretanto, há os que advogam pela força normativa do preâmbulo, ou seja, que teria eficácia idêntica a qualquer outra norma constitucional, estando inserto, portanto, no bloco de constitucionalidade, podendo ser manifestado em controle de constitucionalidade. Por outro lado, há a teses da relevância indireta, onde se preconiza que o preâmbulo, no que pese não se confundir com as normas material e formalmente constitucionais, seria integrante das peculiaridades constitucionais.


Como leciona o ilustre professor Alberto Nogueira
, em descrevendo a constitucionalização das Declarações, em especial a fase normativa, onde posiciona os direitos do homem como norma jurídica fundamental
O paradigma passa a ser diretamente a Constituição, cujos preceitos, regras e princípio se tornam efetivos e aplicáveis por si mesmos, não mais dependendo da vontade ou da intermediação (sempre útil e desejável) do legislador parlamentar. O Homem passa a se representar diretamente na Constituição, sem necessidade da intermediação. O legislador é seu representante apenas no Parlamento. Pode invocar seus direitos fundamentais perante o legislador e contra ele. Tem a seu serviço o juiz, intérprete e aplicador da lei, da Constituição e do Direito (da Ordem Jurídica).

IV – Conclusão


Considerando todos os pontos elencados supra podemos constatar que o bloco de constitucionalidade é fundamento para a integração e proteção efetiva de direitos, abrangendo sua perspectiva interna e externa, não apenas no que toca a normatização, mas também ao alargamento do conceito de cidadania, ademais sem a necessária intermediação legislativa, haja vista que a proteção dos direitos fundamentais se dá em larga escala em razão de sua aplicabilidade imediata, pois o que se pretende não é uma norma interna distinta das demais, mas uma instigante sinergia jurídica em que o homem, tido como tal ontem, hoje e amanhã, tem o intuito de construir a verdadeira e tangível liberdade. 
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