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Resumo: O presente artigo possui 0 objetivo de analisar a influéncia das normas oriundas dos
Sistemas Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos para a formulacdo do Capitulo dos
Direitos e Garantias Individuais do texto constitucional de 1988. Foram analisadas as Atas da
Assembleia Nacional Constituinte (ANC), escolhendo subcomissfes que ensejaram a escrita do
Capitulo I do texto constitucional. Na construcdo do artigo, observam-se quais dispositivos (que
ndo foram alterados por emenda) sdo semelhantes aos textos de normas internacionais e
obtiveram influéncia direta dos referidos diplomas internacionais.
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THE INCORPORATION OF INDIVIDUAL GUARANTEES AND RIGHTS: AN
ANALYSIS OF THE NATIONAL CONSTITUTIONAL ASSEMBLY PURSUANT TO
THE INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW

Abstract: This article aims to analyze the influence of the guidelines from the International
Human Rights Protection Systems in the development of the Chapter of Individual Rights and
Guarantees from the 1988's Constitution. The Acts of the National Constituent Assembly (NCA)
were analyzed, choosing subcommittees that led to the writing of Chapter I of the Constitutional
text. In the construction of the article, we identify which provisions (that were not altered by
amendment) are similar to the texts of international guidelines and were directly influenced by
the refered international documents.
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1. Introducéo

Criado ap6s as atrocidades dos crimes contra a humanidade cometidos no decorrer da

Segunda Guerra Mundial, o Direito Internacional dos Direitos Humanos inaugura seu periodo
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de interacdo entre os paises ap0s 1945, com a criacdo da Organizacdo das Nagfes Unidas e a
formulagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) em 1948, seguida de
outros documentos importantes deste organismo internacional (CANCADO TRINDADE,
2006). Apesar da ampla aceitacdo do documento pela comunidade internacional, sobretudo dos
paises que buscavam se reestruturar ap6s grandes conflitos armados e permanentes violacdes
de direitos humanos, o documento ndo era admitido como vinculante entre os paises, bem como
ndo era suscetivel ao levantamento de reservas pelos Estados que almejavam fazer parte deste
conjunto de normas, que se anunciavam.

Embora ndo fosse admitida como obrigatéria a vinculagdo ao texto da DUDH!, a
influéncia internacional existente sobre as normas de direitos humanos permitiu que inGmeros
paises aproximassem seus sistemas constitucionais e infraconstitucionais ao considerado
internacionalmente. Apos este periodo, e com a necessidade de afirmacéo de maior gama de
direitos, foram criados pactos que versavam sobre direitos civis e politicos — Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (1966) — a direitos econémicos, sociais e culturais — Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1967) e, além destes, outros
tratados também foram criados para prevenir e proibir de forma mais especifica a violacdo de
determinados direitos humanos e proteger grupos vulneraveis especificos (MUNOZ, 2017)%

Os paises, que ratificavam estes tratados, deveriam determinar o status hierarquico
interno das normas de Direito Internacional e possuiam a responsabilidade de incorporar e
compatibilizar suas normas em acordo com a protecdo conferida pelos tratados que assumiu,
sob pena de constrangimento internacional. Alguns paises que ainda ndo haviam ratificado estes
instrumentos, também recebiam fortes influéncias para a integracdo de normas mais protetivas

aos direitos humanos. Neste sentido, ainda que tais normas ndo obtivessem status hierarquico

! Alguns doutrinadores (André de Carvalho Ramos, Diego Rodriguez-Pinzén, Flavia Piovesan) entendem que as
Declaraces de Direitos Humanos, seja a Universal da ONU de 1948 ou a Americana, do mesmo ano, teriam for¢a
juridica vinculante por serem utilizadas nos fundamentos das decisdes de Tribunais Internacionais, como a Corte
Internacional de Justica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Thomas Buergenthal e Louis B. Sohn
entendem que a Declaragdo é um instrumento formal e solene, cujos principios e normas teriam sido aprovados
por Estados-membros por serem reconhecidamente parte do Direito Internacional costumeiro, sendo assim
juridicamente vinculante. No entanto, a questdo nédo é pacifica na doutrina, vez que as Declara¢fes ndo dispdem
de mecanismos de monitoramento, diferentemente dos Tratados, Convencles e Pactos, 0s quais preveem tais
mecanismos, entendidos como convencionais.

2 Convencéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984).

@00

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]|p.92-108 | Jul/Dez. 2021.
93



L3

A INCORPORAGAO DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS: UMA ANALISE DA ASSEMBLEIA
NACIONAL CONSTITUINTE A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

no ordenamento interno destes paises, influenciaram significativamente sua estruturacao
constitucional.

O Brasil, que perpassou por um conjunto de acontecimentos atinentes ao contexto latino
americano, sobretudo de transicdo democrética, passou por um intenso movimento de
constitucionalizacdo, marcado pela juncao de forgas opositoras reunidas para a discussdo sobre
estruturacdo de um texto constitucional, produto do processo de evolugédo do constitucionalismo
regional® e, que, em sua Ultima etapa, objetivava solucionar as crises de direitos humanos
surgidas na década de 70 (GARGARELLA, 2018).

Sob um processo especifico de formulacdo da nova constituinte, apos a ditadura militar
fundado em 1964, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 sofreu diversas
influéncias, que variavam desde a intensa participacdo de movimentos sociais em audiéncias
publicas, no esforco de incorporacéo de seus interesses (VIEIRA, 2018) e, até mesmo as normas
de Direito Internacional, que estavam em viés de estruturacdo domestica nos paises. Este
momento foi marcado por um processo de confluéncia de forcas politicas de diversos setores,
que, por vezes, tensionava com o0s direitos e garantias individuais estruturados
internacionalmente.

Embora o artigo 5° da Constituicdo Federal, que rege por completo o Capitulo
concernente os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, possua uma ampla gama de diretos
positivados que garante direitos especificos, seu texto constitucional aproxima-se de maneira
sensivel a determinados textos de tratados internacionais, ainda que, no momento de sua criacéo
alguns tratados ainda estivessem apenas em plano de assinatura, mas ndo com vigéncia e outros,
tampouco estavam em plano de negociacao.

Na Constituicdo, o status das normas de direitos humanos consagradas
internacionalmente foi aspecto considerado controvertido, por ndo haver mencéo expressa nos
primeiros anos apos a promulgacéo do documento, coube ao Supremo Tribunal Federal (STF)
interpretar qual seria a condi¢do hierarquica destas normas, quando ratificadas pelo Brasil.
Nesse sentido, o STF, ap6s modificacbes em seu entendimento, passou a decidir pela
supralegalidade dos tratados e, esta interpretacéo, apos a Emenda n° 45/2004, passou a coexistir
com o status constitucional das normas que passavam pela aprovagdo de um quérum especifico

nas duas casas do Congresso Nacional, de maneira que as demais normas que nao foram

® La evolucion del constitucionalismo regional podria ser dividida en cuatro etapas, dirigidas: i) el
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constitucionalismo “experimental”, particularmente preocupado por la consolidacion de la independencia (1810-
1850); ii) el “fundacional”, interesado, sobre todo, en la consolidacién econémica (1850-1917); iii) el “social”,
orientado a recuperar la olvidada “cuestion social” (1917-1980) y; iv) el de los derechos humanos, dirigido a sanear
la crisis de derechos humanos propia de la década del 1970 (1980-2000) (GARGARELLA, 2018).

aprovadas por meio deste procedimento, continuariam sob categoria inferior ao texto
constitucional.

Com efeito, faz-se necesséario analisar 0 momento da construcdo e estruturacdo da
Constituicdo brasileira de 1988, para compreender a questdo do seguinte problema: quais as
influéncias das normas internacionais, oriundas do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
para a formulacdo dos direitos e garantias individuais presentes no artigo 5° da Constituicéo
brasileira?

Para responder a esta pergunta, foram eleitas as Atas da Assembleia Nacional
Constituinte (ANC) como objeto de estudo, escolhendo subcomissbes especificas que
ensejaram a escrita do Capitulo | do texto Constitucional. A fim de construir o escopo do
presente artigo, primeiramente, observam-se como objetivos especificos, compreender quais
dispositivos (que ndo foram alterados por emenda) sdo semelhantes aos textos de Convencgoes,
Tratados e Declaragdes Internacionais e, ap0s esta verificacdo, analisar dentre os artigos
definidos anteriormente, quais obtiveram influéncia direta dos referidos diplomas
internacionais.

Em pesquisa preliminar nas principais plataformas de dados, bem como revistas e
repositorios, poucas pesquisas foram encontradas que trataram especificamente do conjunto de
direitos e garantias individuais inseridos na Constituicdo e, destas, um nimero menor ainda
obtinha como objeto a andlise das Atas da Assembleia, das quais os principais trabalhos
tratavam sobre democracia, processo de redemocratizacdo e seguranca nacional. Ndo foram
encontrados estudos que relacionavam de forma especifica os direitos contidos no art. 5° da
Constituicdo e as normas de Direito Internacional de Direitos Humanos.

O alcance destas analises sera realizado por meio de uma abordagem indutiva, que parte
de questdes e verificacdes especificas, para que entdo seja possivel generalizar as constatactes
(GIL, 2019). Para isso, a pesquisa empirica em nivel exploratério sera realizada por meio da
revisdo documental em analise qualitativa, com o intuito de possibilitar a utilizacdo de métodos
construidos e estaveis (QUIVY; CAMPENHOUDT, 1992). A técnica de pesquisa utilizada sera
a técnica de analise de contetdo (GIL, 2019), a fim de sistematizar os documentos e realizar

inferéncias.
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2. O processo histdrico constitucional do Brasil e a organizacdo da Assembleia Nacional
Constituinte

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, ensejou uma
movimentacdo social e politica jamais vista no cendrio constitucional brasileiro (VIEIRA,
2018). Desde os momentos prévios a formagdo da Comissdo Constituinte, que envolviam a
transicdo de governo e a possibilidade de convocacéo da assembleia para a formulagdo de um
novo texto constitucional, bem como a necessidade de reafirmar, por meio de um mecanismo
estruturante, a existéncia de um regime de governo democratico no Brasil, mobilizaram diversas
camadas populacionais (BARBOSA, 2012).

O processo de ruptura com o regime autoritario emergente foi evidenciado por um
periodo de redemocratizacdo e as manifestagdes populares envolvendo a liberdade de voto. As
“diretas ja”, ainda que nao tivessem alcangado o objetivo final de garantir o voto direto dos
eleitores brasileiros (BARBOSA, 2012), foram responsaveis pela movimentagéo e estimulo
popular para a criacdo de uma nova estrutura constitucional e, por conseguinte, um novo texto
que representasse mudancas institucionais e garantisse o exercicio democratico.

A independéncia congressista e a assuncao do poder por um presidente civil (Tancredo
Neves - que em seus discursos de manifestava a favor de uma nova Constitui¢ao), sustentadas
pela ideia de formulacdo de uma Assembleia Nacional Constituinte (ANC), impulsionaram
ainda mais a populacao para reivindicar o processo de mudanca do regime que ainda guardava
grandes resquicios, tendo em vista que alguns aportes legislativos utilizados nos governos
militares, ainda permaneciam (BARBOSA, 2012).

Com efeito, uma das missbes unanimes foi a estruturacdo de dispositivos que
simbolizavam a ruptura com o sistema vigente anteriormente (VIEIRA, 2018), bem como a
adicdo de seguros constitucionais para que determinados crimes cometidos no passado - a
exemplo das transgressdes, torturas e outras penas e tratamentos cruéis e degradantes - nao
voltassem a ocorrer. Se de um lado, se sistematizava-se profunda rejeicdo aos crimes cometidos
durante a ditadura, a concretizacdo de direitos fundamentais, antes modificados por meio dos
atos institucionais e restringidos de forma arbitraria, apresentava-se como a funcionalidade da
constituinte em viés de construcéo.

José Sarney, que assumiu a presidéncia ap6s a morte abrupta de Tancredo Neves, foi o

responsavel, apesar de algumas resisténcias (constituintes apartados), pela Emenda
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Constitucional n° 26 de novembro de 1985, que convocava uma nova constituinte; logo, os
possiveis moldes para uma nova carta constitucional comegam a surgir em espacgo concreto.
Neste momento, os deputados e senadores que pertenceriam ao Congresso Nacional, também
seriam legisladores ordinarios da Constituicdo, de maneira que a Assembleia Nacional
Constituinte, presidida por Ulysses Guimarées, contou com a presenca de 487 Deputados e 72
Senadores (BARBOSA, 2012).

A Constituinte de 1988 foi planejada e promulgada apds a publicacéo de diversos textos
que versavam sobre o Direito Internacional dos Direitos Humanos, tais como a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) (1948), a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) (1969), a Convengdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1966), a Convencdo sobre Eliminagcdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (1979), a Convencdo das Nagbes Unidas contra a Tortura
(1984), que apesar de ainda ndo ratificados pelo Estado brasileiro, ja exerciam influéncia direta
sobre os debates internos relacionados a insercédo de direitos na Constituicao.

No processo constituinte brasileiro, as normas internacionais de protecdo aos direitos
humanos ainda ndo contavam com hierarquia determinante, que apesar de ser debatida e
levantada a necessidade de consonancia com os dispositivos constitucionais (BRASIL, 1987)*,
foi determinada a abertura constitucional aos tratados, sem, entretanto, especificar seu status
normativo. Por esta razdo, somente ap6s a Emenda Constitucional n° 45/2004, as normas de
tratados internacionais, que passassem pelo quorum especifico nas duas Casas do Congresso
Nacional, obteriam o status de norma constitucional, integrando assim o conjunto de normas
hierarquicamente superior do ordenamento juridico e sobre aquelas que ndo fossem submetidas
ou aprovadas por este procedimento, coube ao Supremo Tribunal Federal enquadrar o texto ao
status de supralegalidade®.

Ainda que consagradas estas delimitacdes estruturais, a Unica Convencgdo que possui
status de norma Constitucional ratificada pelo Brasil, € a Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007°. As demais normas possuem o status conferido pelo STF.

Cancado Trindade (2006) conclui a necessidade de existéncia de um nucleo minimo
inserido no texto constitucional, referente as normas de direitos humanos aceitaveis

internacionalmente. Além de assinalar sobre a necessidade de interacdo entre o direito
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* Art. 5° [...] § 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais (BRASIL, 1988).

> A tese da supralegalidade foi questdo estruturada e adotada pelo Supremo Tribunal Federal no decorrer do tempo,
primeiramente como norma legal, resolvida pelo critério da Lei mais moderna RE 80.004/SE, mantendo este
entendimento em 1995 por meio do HC 72.131/RJ (1995), apds estes momentos, foi fundada a tese através de voto
obter dictum do RHC 79.785/RJ (2000) e reafirmada em RE 464.343/SP (MAUES; MAGALHAES, 2016).

® Decreto n° 6. 949 de 25 de agosto de 2009. [...] Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do
Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do 8§ 3° do art. 5° da Constituicéo, a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margo de 2007 (BRASIL, 2009).

doméstico e os tratados internacionais sobre direitos humanos, bem como compreender a
necessidade dos Estados assumirem compromissos para a efetivacdo de direitos e garantias
individuais.

A mobilizagdo pela assungdo de compromissos internacionais deve refletir a
necessidade de firmar bases para a protecdo de direitos e a ndo repeticdo das arbitrariedades
ocorridas durante a ditadura militar. A compatibilizacdo do texto constitucional promoveria
maior forca hierarquica aos direitos humanos e, assim, maior abrangéncia protetiva.

O processo de identificacdo histérica da génese e desenvolvimento dos direitos e
garantias individuais na Constituicdo brasileira de 1988, partindo da analise dos
acontecimentos, processos e instituicdes que permitem a compreensao da sua natureza, fungéo
e a influéncia existente nos dias de hoje, além da percepcdo da continuidade e entrelagamento
de fendmenos (LAKATOS; MARCONI, 2017), é de suma importancia para verificar a
influéncia das normas de Direito Internacional dos Direitos Humanos na formulacdo de
determinados dispositivos constitucionais.

Nesse sentido, a tensdo existente entre o status normativo e a insercdo de dispositivos
na Constituicdo pode ser analisada a luz dos debates concretos existentes no momento em que
ocorreu a formulacdo constitucional, para que ndo somente seja verificada a coeréncia dos

textos, mas também as intencdes dos legisladores.

3. A Construcdo do Capitulo das Garantias e Direitos Individuais pela Assembleia Nacional

Constituinte

O processo de elei¢do dos representantes havia sido conturbado (VIEIRA, 2018), em
primeiro momento, foi criado o regimento interno da prépria constituinte, o mecanismo
debatido para que o processo constitucional fosse instituido. Foi determinada a existéncia de

Oito Comissdes tematicas e trés Subcomissdes para cada Comissdao Tematica, configurando
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assim 24 SubcomisBes encarregadas de tratar de temas especificos, que formaram a estrutura
do texto constitucional, na qual se encarregaram de realizar a elaboracao dos Titulos, Capitulos,
e sistematizacdo dos dispositivos aprovados pelas Comissdes, além da elaboragéo do projeto de
Constituicdo, votacdo e redacdo final da matéria — Plendrio da Assembleia Nacional
Constituinte e Comisséo de Redagao’.

"1 — Comissdo da soberania e dos direitos e garantias do homem e da mulher subcomissio da nacionalidade, da
soberania e das relac@es internacionais subcomissdo dos direitos politicos, dos direitos coletivos e garantias
subcomissédo dos direitos e garantias individuais. 2 — Comissao da organizacdo do estado subcomissdo da unido,
distrito federal e territérios subcomissdo dos estados subcomissdo dos municipios e regides. 3 — Comissao de
organizacdo dos poderes e sistema de governo subcomissdo do poder legislativo subcomisséo do poder executivo

O texto constitucional foi formulado em um momento de intensas reivindicagdes, que
ndo somente contaram com a intervencgdo dos legisladores, mas também de amplos setores da
sociedade civil, como trabalhadores, categorias econdémicas, movimentos sociais (BARROSO,
2014). No momento de aprovagdo da nova constituinte, Barroso (2014) também afirma que as
mudancas ocorrem ndo somente em ambito institucional, mas também se modificou o
“sentimento constitucional”, elevando maior legitimidade aos direitos consolidados na Carta.

A abordagem direcionada aos direitos e garantias individuais ocorre em razdo da intensa
preocupacao internacional em regular tais direitos, seja pela sua natureza de inviolabilidade e
pela necessidade de regulacdo destes direitos devido o contexto de violacdo ao qual estavam
inseridos. Por esta razéo, o capitulo que reflete de forma mais especifica a salvaguarda destes
direitos, ¢ o Capitulo II, que trata dos “Direitos e Deveres Individuais e coletivos inserido no
Titulo dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, expressamente pelo conteudo normativo do
artigo 5° da Constituicéo.

A necessidade de analise das congruéncias entre o referido dispositivo e as normas
internacionais, ensejou a verificacdo especifica constante na Tabela 1. A pesquisa para o artigo
foi organizada pela ordem crescente dos incisos constitucionais. O recorte metodolédgico é
motivado também pela pouca alteracdo em seus dispositivos por meio de emendas, pois leva-
se em consideracdo a quantidade de emendas constitucionais realizadas neste documento, que
comparada com outras em mesmo estagio de desenvolvimento, apresenta um quantitativo maior
(MAUES, 2020). Assim, para a construcao da presente analise, a Tabela 1 foi construida com
0 intuito de sistematizar a similaridade entre os artigos presentes na Constitui¢do e os Tratados

de Direitos Humanos, conforme expresso a seguir:

Tabela 1 — Exame Comparativo entre os dispositivos Constitucionais e Tratados de Direitos Humanos
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)\ 72 NACIONAL CONSTITUINTE A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
Artigo Assunto/ Texto Constitucional Norma Internacional Semelhante
Art. 5°, Caput Igualdade e ndo Discriminacédo art. 7 DUDH
art.26 PIDCP

subcomissdo do poder judiciario e do ministério publico. 4 — Comissdo da organizacéo eleitoral, partidaria e
garantia das instituic@es subcomissdo do sistema eleitoral e partidos politicos subcomissdo de defesa do estado, da
sociedade e de sua seguranca subcomissdo de garantia da constituicdo, reforma e emendas. 5 — Comissdo do
sistema tributario, orgamento e finangas subcomissdo de tributos, participacdo e distribuicdo das receitas
subcomisséo de orcamento e fiscalizacdo financeira subcomissdo do sistema financeiro. 6 — Comissdo da ordem
econdmica subcomissdo de principios gerais, intervencdo do estado, regime da propriedade do subsolo e da
atividade econdmica subcomissdo da questdo urbana e transporte subcomisséo da politica agricola e fundiaria e da
reforma agraria. 7 — Comisséo da ordem social subcomissdo dos direitos dos trabalhadores e servidores publicos
subcomissdo da salde, seguridade e do meio ambiente subcomissdo dos negros, populagdes indigenas, pessoas
deficientes e minorias. 8 — Comissao da familia, da educacdo, cultura e esportes, da ciéncia e tecnologia e da
comunicacdo subcomissdo da educacdo, cultura e esportes subcomissdo da ciéncia e tecnologia e da comunicacao
subcomisséao da familia, do menor e do idoso. 9 — Comissdo de sistematizagdo. 10 — Comissdo de redagao.

art. 24 CADH
art. Il DADDH
Art.5° 1 Igualdade entre Homens e Mulheres art. 2°C’ 15.1 Conv. Mulher ONU
Art. 5°, 1 Transcrigdo quase integral do texto da art. 5 DUDH
DUDH sobre tortura art. 7 PIDCP

art. 1 Conv. Tortura ONU
art. 2 Conv. Tortura, art. 5.2
CADH
Art. 5°, IV Liberdade de Expressdo art. 19 DUDH
art.19.2 PIDCP
art.13.1 CADH
Art. 5° .V Direito de Resposta art. 14 CADH
Art.5°, VI Liberdade de Religido art. 18.1 PIDCP
art. 12.1 CADH
art. 11l DADDH
Art.5°, IX Liberdade de Expressdo art. 19 DUDH
art. 13.3 CADH
art. 'V DADDH
Art.5°, X Direito a Inviolabilidade art. 12 DUDH
art. 11.2 CADH
art. IX DADDH
Art. 5°, XIII Liberdade de Profissao art. 23.1 DUDH
Art. 5°, XIV Liberdade de Acesso a Informagéo art.19.2 PIDCP
art.13 CADH
Art. 5°, XV Liberdade de Locomogéo art. 13 DUDH
art.12.1e 12.2 PIDCP
art. 22.1 CADH
art. VII| DADDH

Art. 5°, XVII Liberdade de Associagao art. 23.4 DUDH
art. 22.2 PIDCP
art.16 CADH
art. XXII DADDH
Art. 5°, XXII Direito de Propriedade art. 17 DUDH
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Art. 5°, XXXIX

Art. 5°, XL
Art. 5°, XLVII,
A), C), E)
Art. 5° LIl
Art. 5°, LIV

Art. 5°, LV

Art. 5°, LVII

Art. 5°, LXI
Art. 5°, LXIII
Art. 5°, LXXV

Art. 5°, LXXVII

Direito a Legalidade

Direito a Ndo Retroatividade de Lei
Proibicdo da Pena de: Morte/Cruéis ou
de Trabalhos Forcados

Devido Processo Legal por Autoridade
Competente
Devido Processo Legal

Contraditério e Ampla Defesa

Presuncdo de Inocéncia

Contra Prisdo Arbitraria
Direito de Defesa
Indenizacéo por Erro Judiciario

Razoavel Duracdo do Processo

art. 11. 2 DUDH
art. 15.1 PIDCP
art. 9 CADH
art. 11. 2 DUDH
art. 6.2, PIDCP
art. 4.3
art. 7 PIDCP
art. 6.2 CADH
art. 2.3 ‘B’ PCPP
art 8.1 CADH
art. 11.2 DUDH
art. 8. 2. D CADH
art. 11.2 DUDH
art. 2.3 ‘B’ PIDCP
art. 14.3 ‘B’ PIDCP
art. 8.2 ‘D’ CADH
art. 14.2 PIDCP
art. 8.2 CADH
art. 9 DUDH
art. 8.2 ‘D’ CADH
art. 10 CADH

art. 7.5 CADH

Fonte; TEREZO, Cristina; NEGRAO, Sofia, 2021.

Em outro aspecto, para o critério de aproximacdo e compatibilidade, foi utilizada a
verificagdo por meio das palavras-chave presentes no nucleo de cada artigo, para que fossem
encontrados os artigos que mais se assemelhavam em sua escrita literal, aos conceituados no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ademais, por serem artigos que foram
alvos de reduzidas modificacdes, sao elementos que podem expressar a vontade do legislador
constituinte originario em estabelecer direitos e garantias individuais minimos na Constituicao
e a prevaléncia desta intencdo no decorrer do tempo, pelo legislador constituinte reformador,
que pouco se debrugou sobre a tematica.

Esta analise também selecionou apenas os tratados que foram assinados antes da
consolidacdo da Assembleia Nacional Constituinte, com a finalidade de selecionar apenas as
normas que, por sua expressdo internacional, poderiam influenciar de forma direta ou indireta
a escrita do texto constitucional, sendo selecionados 0s seguintes documentos para a analise:
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
1966 (PIDCP); Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
1966; Convencado sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher,

1979; Convencdo das Nag6es Unidas contra a Tortura, 1894; e no &mbito da Organizagdo dos
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Estados Americanos: Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948
(DADDH); Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, 1969; Convenc¢do Americana para
Prevenir e Punir a Tortura, 1985.

A abrangéncia de tematicas do conjunto em andlise permitiu uma pesquisa ampla sobre
a congruéncia destes artigos com normas internacionais. Ao todo, foram encontrados 25 incisos
(incluido o caput do artigo), que continham similaridades especificas, na sua forma escrita e
objetivo principal. Dentre estes, as maiores similaridades foram encontradas com a Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (1948) e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966). O primeiro
documento, quando comparado ao texto constitucional, apresentou dispositivos que se
assemelharam a transcrigdes. Os demais, demonstraram nucleos com palavras semelhantes.

Da interacdo especifica realizada durante a comparacdo preliminar, foi possivel
compreender que a semelhanca nos textos pode ter sido resultado da direta intencdo do
legislador constituinte, ndo somente com 0 compromisso em proteger e garantir direitos

humanos a luz das confluéncias internacionais, mas tambem do manejo dos textos de tratados

internacionais e declaracbes, ainda que o pais ndo houvesse ratificado e depositado 0s
documentos. Desta maneira, evidencia-se a necessidade de compreender o contetdo dos
debates realizados para a formulacdo do texto constitucional, durante a Assembleia

Constituinte, com o intuito de compreender as reais aproximacgdes promovidas no momento.

a. As Atas da Assembleia Nacional Constituinte e a Interacdo dos Legisladores com as

normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos

Com base no recorte metodologico utilizado e para maior compreenséo e delimitacao
metodologica, foi realizada uma analise especifica dos debates realizados na Assembleia
Nacional Constituinte. Nas sessdes, primeiramente 0s assuntos eram levados a cada
subcomissdo e debatidos, para que, entdo, fossem levados a apreciacdo das Comissdes e, por
esta razdo e pelos limites praticos estabelecidos neste trabalho, foram selecionadas as seguintes
comissdes: Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher e a
Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais, pois estes fomentaram a escrita do Capitulo
objeto deste artigo.

Assim, para a verificagdo proposta, foram utilizadas as Atas da Assembleia Nacional
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Constituinte, em seu contetdo por ser um conjunto de documentos capaz de sistematizar todos
os debates realizados pela matéria, bem como os discursos dos constituintes e dos especialistas
convidados para o debate sobre a construcdo e sentido de determinados dispositivos.

Neste momento, a pesquisa foi realizada por meio primariamente da leitura ampla e
geral da ata para a verificacdo de premissas gerais e identificacdo de palavras-chave de pesquisa,
e, em segundo lugar, pela busca das palavras elegidas. Da eleigéo, ficaram determinadas as
pesquisas pelos nomes de Tratados e Declaragdes em analise, bem como pelos indicadores
“Carta da ONU”, “Direito Internacional”, “Convencao”, “direitos humanos”, “Nag¢des Unidas”.
Ademais, também foram analisados os contextos de fala em cada discurso onde a palavra-chave
foi encontrada, para que fosse possivel verificar a referéncia a outros documentos. As analises
preliminares sobre as atas foram sistematizadas pesquisas na mesma ordem dos incisos
organizados na Tabela 1.

Em primeiro momento, ressalta-se a preferéncia por especialistas no ramo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a exemplo de Cancado Trindade, que como especialista
na area dos direitos humanos e Direito Internacional, apresentou em sessdes na Assembleia,
questdes especificas sobre o funcionamento e consagracao de direitos humanos no ambito dos
Sistemas Internacionais de Protecdo. No ato de condensar as experiéncias sobre o assunto, além
de delimitar o processo de formulagédo dos direitos humanos, ele recomendou a utilizacdo dos
tratados internacionais, a exemplo da Convengdo Americana, como instrumento para a
formulag&o dos artigos®, esta Gltima, com maior amplitude de direitos, sobretudo em razéo da
instabilidade politica do continente, fator que determina a necessidade de configuracdo de
salvaguarda de um minimo de direitos humanos por meio de normas internas, deveriam ser
harmonizadas com o ordenamento juridico interno a priori ou a posteriori da Constituicéo.

Em seguida, um dos dispositivos de maior debate na sessdo da ANC foi o que tratava
sobre o contexto e tipificacdo da proibicdo da tortura no texto constitucional; foram travados
embates em razdo da dimensao da tortura como crime politico e como crime comum. Esta
tensdo entre a elaboracdo das normas e os direitos humanos que tratavam sobre o assunto,
ocorreu em razdo da transicdo democratica e a necessidade de proibi¢do de crimes de “lesa
humanidade” cometidos em regime anterior.

A elaboracdo do texto do art. 5° inciso Ill, perpassou por diversas adi¢cGes ao seu
entendimento, sendo declarada a tortura como crime comum, inafiancavel, imprescritivel e

insuscetivel de graca ou anistia. Durante os debates, leituras amplas foram realizadas do texto
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da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, sobretudo em trechos que tratavam
expressamente da tortura. Aqui, consolidou-se o debate sobre a inclusédo ou ndo de punigdes,
na qual o Constituinte Joaquim Haickel, abordou que as leis ordinarias devem ser refeitas para
obter tratamento constitucional®.

No decorrer das Reunides, 0s demais especialistas sobre a temética também trataram
da necessidade de observacédo expressa dos tratados internacionais. Antdnio Mariz determina a
leitura integral do texto da resolucdo da Assembleia da ONU, que define a tortura. Tais

8 “No entanto, ha um niicleo minimo de direitos, tanto no plano global como no regional, proclamados por esses
instrumentos internacionais obrigatorios como inderrogaveis. No que se refere ao Pacto das Nagdes Unidas,
menciona-se o direito a vida, a ndo ser submetido a torturas, ou a penas, ou tratos cruéis, a nao ser submetidos a
escravidao ou servidao, a ndo ser encarcerado por ndo cumprimento de obrigacdo contratual, a ndo ser condenado
por aplicacdo retroativa do Direito Penal, ao reconhecimento da personalidade juridica e a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido. Esse é o Pacto dos Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas. A Convengao
Europeia coincide com o Pacto dos Direitos Civis e Politicos, grosso modo. ao considerar esses mesmos direitos
como inderrogaveis. A Convengdo americana — que nos interessa mais de perto — estabelece a inadmissibilidade
de suspensdo de garantias em relacdo aos seguintes direitos: direito ao reconhecimento da personalidade juridica,
a vida, e a integridade pessoal, a ndo ser submetido a escraviddo ou servidao, a ndo ser condenado por aplicacdo
retroativa das penas, a liberdade de consciéncia e religido, a protecdo da familia, ao nome, aos direitos da Crianca,
a nacionalidade e aos direitos politicos (CANCADO TRINDADE, 1987)”.

° O Sr. CONSTITUINTE JOAQUIM HAICKEL: — Também acho que pode. Considero o parecer da Constituinte
Lacia Vania perfeito, bem como a sugestdo do Constituinte Jamil Haddad. Apenas acho que na Constituicéo
devemos ter teses e ndo aprofundamentos. Caso contrario, faremos uma colcha de retalhos. Acho que o substantivo
é mais importante nesta Constituicdo. Creio que a proposta do parecer deve ser incluida na lei ordinéria, no Cédigo
Penal, mas ultimamente as nossas leis ordinarias tém sido muito ordinarias. Acho que as nossas leis ordinarias
devem ter um tratamento Constitucional. Devemos trazé-las para c4, a fim de refazé-las, todas. Acho que esta
proposta deve ser encaminhada (BRASIL, 1987).

elementos foram incorporados com base na leitura realizada dos instrumentos de Direito
Internacional.

Em momento posterior, mencdo expressa a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem ocorre quando sdo travados debates sobre a pena de morte e suas
consequéncias praticas constitucionais. O carater irreversivel da pena de morte e altamente
violador das normas de direitos humanos é considerado em instancia maxima ao se analisar a
necessidade de manter a norma proibitiva no texto constitucional. Ademais, em diversos
momentos do debate constituinte, o texto da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é
citado como barreira “protetiva ao criminoso”, quando se referiam a proibicao da pena de morte
em ambito internacional. Assim, a inviolabilidade do direito a vida, protegida no ambito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, foi um dos argumentos propulsores de debates e
da proibicdo da pena de morte.

Ademais, quando se trata sobre a liberdade sindical e seus desdobramentos
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associativos, ndo foram citados os documentos acima descritos, mas sim a Convencéo n° 87 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, que tratava sobre questdes trabalhistas. N&o obstante,
ndo dispor de forma expressa sobre direitos humanos, resta evidente que fontes internacionais
foram utilizadas para a construcéo de direitos sindicais existentes na Constituicdo.

Os constituintes também consideram elementos essenciais para a construgdo de uma
sociedade democrética e, por meio da insercao de direitos fundamentais, sdo protegidas as bases
democréticas. A construcdo do texto que fala sobre igualdade e ndo discriminacdo, mais
precisamente o caput do artigo ora em analise, ja havia sido objeto de construcéo e, se tornou
de abrangéncia unanime na ANC de 1987.

Ha também que se considerar na pesquisa, a presenca de elementos que ja constavam
na redacdo da constituinte anterior de 1967, mas que na Assembleia Nacional Constituinte
ganharam nova redacao ou alguns elementos foram modificados como, por exemplo, a condicéo
de igualdade perante & lei'®, os direitos de liberdade religiosa™, liberdade de expressdo’?,
pessoalidade da pena™ e ampla defesa.

Tais direitos foram restringidos por meio dos atos institucionais durante a ditadura
militar ou, foram transgredidos de forma arbitraria no mesmo periodo. Por esta razéo, a
preocupacdo no debate sobre a protecdo de direitos e garantias capazes de proteger a integridade

pessoal, foram consideradas no periodo da elaboracéo.

4. Consideracdes Finais

As escolhas dos legisladores em adicionar direitos e garantias individuais e
fundamentais revelam a preocupacdo do legislador originario em promover direitos em sede
hierarquicamente superior as outras normas do ordenamento, para que estes ndo sejam
transgredidos por outros motivos. O processo de transicdo democratica trouxe inimeros debates
acerca de crimes contra a humanidade cometidos durante a ditadura militar, que, aliado a
movimentacdo internacional para a criacdo de instrumentos capazes de coibir outros
acontecimentos desta natureza, bem como com o contexto latinoamericano de
redemocratizacdo e intensificacdo de interacGes das constituintes com a progressiva protecao
de direitos humanos, foram elementos que influenciaram diretamente a composicéo da Carta.

Este contexto pode ser também um dos principais motivos para a amplitude dos

debates sobre o conceito de tortura na Comissao de Direitos e Garantias Individuais, na qual
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foram lidos diversos textos internacionais e foi discutida a funcéo de 6rgdos responsaveis pelo
monitoramento ou adesdo de tratados de direitos humanos. Assim, normas que revelavam a
primazia pela protecdo da integridade da pessoa cidaddo brasileira e também estrangeira
detiveram considerages amplas dos legisladores.

10°«Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

8§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicges politicas.
O preconceito de raga sera punido pela lei.” (BRASIL, 1967)

1 60 - por motivo de crenca religiosa, ou de convicgdo filoséfica ou politica, ninguém sera privado de qualquer
dos seus direitos, salvo se a invocar para eximir-se de obrigagdo legal imposta a todos, caso em que a lei podera
determinar a perda dos direitos incompativeis com a escusa de consciéncia.(BRASIL, 1967)

12'§ 80 - E livre a manifestacdo de pensamento, de conviccdo politica ou filosofica e a prestacdo de informacdo sem
sujeicdo a censura, salvo quanto a espetaculos de diversdes publicas, respondendo cada um, nos termos da lei,
pelos abusos que cometer. E assegurado o direito de resposta. A publicacdo de livros, jornais e periodicos
independe de licenca da autoridade. Nao serd, porém, tolerada a propaganda de guerra, de subversao da ordem ou
de preconceitos de raga ou de classe. (BRASIL, 1967).

13 § 13 - Nenhuma pena passara da pessoa do delingiiente. A lei regulara a individualizacdo da pena.(BRASIL,
1967).

Pelo mesmo motivo, a pena de morte também foi elemento com enormes debates na
ANC, com um total de 463 mencdes a esta punicdo, evidenciou-se a tensdo existente entre as
normas protetivas de direitos humanos, 0s constituintes que apoiavam sua insercao efetiva em
texto constitucional e os demais que consideraram a protecdo humanitaria, como uma limitacéo
a esfera punitiva do Estado. Ademais, a oposi¢do contra a tortura e demais penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes, também foi alvo de destaque pelos constituintes, sobretudo em
razao dos acontecimentos recentes que antecediam a Assembleia Nacional Constituinte.

Outro aspecto importante € que ndo foram considerados artigos que ja sofreram a
incidéncia de emendas, tendo em vista que o legislador constituinte derivado ja se debrucou
sobre a incidéncia de outras normativas internacionais ja ratificadas pelo Brasil e algumas
normas de direitos humanos ja possuiam status hierarquico superior aos demais tratados.

Em uma das limitagdes metodoldgicas, ndo foram analisadas constituices anteriores
que ja possuiam textos semelhantes aos oriundos de normas internacionais; a presente
delimitacdo tematica considerou ndo somente os textos, mas também os debates que incidiam
na protecdo destes direitos de forma ampla, com o intuito de compreender as intengdes do
legislador constituinte originario na materializacdo dos direitos em acordo com as
interpretagdes admitidas pelas fontes de Direito Internacional, por meio de instituicGes

democréticas que envolviam a assunc¢do de responsabilidades politicas de Estado.
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Portanto, a Assembleia Nacional Constituinte, por meio das Comissdes ora
relacionadas, apresentou uma ampla gama de direitos individuais a serem protegidos e, destes,
sobretudo os crimes de lesa-humanidade considerados internacionalmente foram debatidos para
que nao somente fossem positivados em texto constitucional, mas sua interpretacdo possuisse
sentido semelhante ao relacionado nas sessdes. Ademais, a presenca de especialistas, a exemplo
de Cancado Trindade, fomentou debates de cunho especifico para o entendimento dos

posicionamentos das Cortes Internacionais e direitos evidenciados em tratados.
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