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DIREITOS HUMANOS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: A HORA
DA TRANSICAO

Francisco Rezek

Ha certa ambiguidade, a varios titulos, no uso contemporaneo da
expressdo “direitos humanos”. Acompanhando o noticiario politico
internacional pode-se ver em nome de que causas e de que propd-
sitos o argumento dos direitos humanos foi usado nos ultimos anos.
Ademais da ambiguidade da politica dos direitos humanos na cena
internacional existe divida quanto a prdpria substancia, ao conteu-
do cientifico da expressao “direitos humanos”, ndo so6 no Brasil, mas
também 14 fora.

Faz algum tempo, pelo ano de 2004, a Corte Internacional de Jus-
tica — que eu integrava na época — discutia na Haia a questdo de saber
se determinado direito subjetivo deveria ou ndo ser qualificado como
direito humano. Cuidava-se do caso Avena, um processo ajuizado pelo
Meéxico contra os Estados Unidos da América, onde a pena de morte
existe em vdrias das unidades federadas, e onde a presenca de grande
nimero de cidaddos mexicanos na expectativa da execucdo, no cha-
mado “corredor da morte”, veio a suscitar esse litigio internacional.

Uma Convengdo de Viena de 1963 sobre relagdes consulares, que
vincula hoje todos os paises do mundo, manda que em qualquer deles,
quando um juiz criminal tem diante de si um réu estrangeiro, sujeito
a processo de que possa resultar condenagdo a pena grave, ele, juiz,
tem o dever de prevenir o consul do respectivo pais, de modo que este
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possa dar algum apoio a seu compatriota, verificando se ele entende a
acusacao que lhe ¢ feita, se esta adequadamente assistido por advogado,
se estd podendo se defender corretamente.

Em diversos estados norte-americanos os juizes ndo cumpriam
essa regra, menos por ma fé que pela historica falta de visdo do mun-
do e da ordem juridica internacional que permeia aquele pais, € que
contamina mesmo os operadores do direito. O resultado disso foi que
a Alemanha ajuizou um processo contra os EUA, quando da execu-
¢do de dois jovens alemaes em certo estado do oeste do pais, e pouco
depois 0 México fez 0 mesmo, no caso de algumas dezenas de mexi-
canos condenados a pena de morte. A Corte condenou os EUA a ndo
mais proceder assim, € a rever os processos ja findos e maculados
pela irregularidade. No curso dos debates a Corte enfrentou a singular
questdo de saber se o direito subjetivo criado pela Convengdo em fa-
vor do réu era ou ndo de ser qualificado como um “direito humano”.

Ficou assentado que havia, sim, um “direito subjetivo”. Quando
os Estados partes na Convengdo de Viena se prometeram recipro-
camente essa providéncia — a de o juizo criminal prevenir o consul
— eles ndo estavam apenas criando uma obrigagdo para autoridades
perante autoridades, mas estavam também criando para o individuo,
para o ser humano que ¢ réu no processo penal, o direito subjetivo de
ter seu respectivo consul avisado para dar-lhe eventual assisténcia.
E um direito subjetivo como aqueles que os tratados de extradi¢io
criam para a pessoa do extraditando. O tratado de extradi¢do, ao es-
tabelecer inimeras regras que os Estados obedecem reciprocamente
— sobre quando ndo ¢ possivel a extradi¢do, por exemplo, por crime
politico, por crime prescrito, por ato atipico —, cria a0 mesmo tempo
para o extraditando o direito subjetivo de ndo ser extraditado quando
ndo se reinam todas as condigdes cumulativas alistadas no texto.

Comecou certa manha de segunda feira, na primavera de 2004,
o debate sobre a questio de saber se esse direito subjetivo era um di-
reito humano ou nio era um direito humano. A Corte mergulhou na
tormentosa questdo de saber “o que é, exatamente, hoje, um direito
humano”, sob o crivo do rigor cientifico que uma decisdo daquela casa
impde. A discussdo durou toda a semana e, quando caiu a noite da
sexta-feira, ainda ndo se havia chegado a conclusdo nenhuma. Enten-
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deu-se que era melhor néo falar nisso, e 0 acordao acabou-se referindo
a um direito subjetivo do réu, sem dizer se aquilo se inscrevia ou ndo
na categoria dos direitos humanos.

Para quem 1€ a Constituicdo do Brasil essa duvida ¢ bem mais
tormentosa, porque a carta de 1988 lida com uma categoria histérica
em nosso constitucionalismo, tendo raizes na Carta Imperial de 25
de marco de 1824: o rol de direitos, algo exemplarmente precoce no
Brasil, e algo que ocupa, hoje mais que nunca, um grande espago
na lei fundamental. Essa categoria chamou-se no passado “direitos
e garantias individuais”. Na versdo contemporanea o adjetivo “indi-
viduais”, define parte de um conjunto mais amplo, o dos “direitos e
garantias fundamentais”. A leitura da longa lista do art. 5° faz ver que
nem todos aqueles direitos dizem respeito ao ser humano em sua indi-
vidualidade; diversos sdo coletivos, ou s@o direitos que se consagram
em favor de pessoas juridicas, de empresas, de outras comunidades
possiveis dentro de uma sociedade aberta.

O que sdo, entdo, os direitos humanos sob a otica do analista da
Constitui¢do brasileira, quando ele se defronta com algo que tem al-
cance bem maior que aquilo que se poderia entender como ““a estrita
categoria dos direitos humanos”? Talvez o melhor seja simplesmente
abandonar essa discussdo, que se processa em termos quase sempre
tedricos, e considerar que a nossa Constitui¢do arrola um nimero ex-
pressivo de direitos e garantias que ndo sdo necessariamente direitos
humanos elementares, que vao além daqueles direitos basicos sempre
atinentes a pessoa natural, ao ser humano, € que ndo poderiam ser
compartidos por associagdes, por empresas e outras coletividades.

Ocorre que, mesmo no dominio do bdsico, esta havendo uma
evolugdo. Pelos meados dos anos 90, quando eu ainda fazia parte da
composi¢cdo do Supremo, o tribunal veio a tomar, por maioria dificil,
uma das mais infelizes decisdes de toda sua historia. Errar ¢ huma-
no, é proprio das instituigdes humanas, e os tribunais o sio. Os erros
do Supremo foram poucos desde que ele existe, datando dos alvo-
res do Primeiro Império. Foram as vezes erros técnicos conscientes,
mas justificados por alguma razdo politica ou social — como quando
o tribunal, voltando atras, deu satisfacdo ao governo que ameacava
quebrar se a previdéncia social ndo recolhesse contribui¢des previ-
dencidrias também dos aposentados. O argumento da corte foi, no
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fundo, o da solidariedade social, em nome da qual os aposentados
mais eirados devem, ainda que isso contrarie a légica do sistema, con-
tribuir também com a previdéncia, para melhor trato e neutraliza¢do
de nossas desigualdades. Mas ¢ um tribunal que errou pouco. Tanto
quanto eu recorde, esse deve ter sido o unico erro clamoroso dos tem-
pos modernos. Foi quando o tribunal se viu chamado a decidir sobre
a aparente concorréncia entre a Constituicdo, no seu art. 5°, LXVII,
e o art. 7° de um tratado internacional que nos vincula, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica sobre direitos humanos. A Constitui¢do diz
que ninguém pode ser preso por divida neste pais. Nada mais salutar.
Todos os paises arejados e democraticos adotam regra semelhante:
nao se prende ninguém por dever dinheiro, a prisdo ¢ propria dos pro-
cedimentos penais. Mas o constituinte abre duas exceg¢des, o caso do
alimentante omisso e o caso do depositario infiel. Ao abrir essas duas
excecdes, depois de afirmar com gravidade que “ndo havera prisao
civil na Republica”, o constituinte deixou para o legislador ordinario
a possibilidade de conservar a hipotese da prisdo por divida no caso
daquele que ¢ devedor de alimentos a uma familia, em geral abando-
nada, e que, devendo por decisdo judicial pagar alimentos, e podendo
paga-los, omite-se deliberadamente de fazé-lo.

O outro caso € o do depositario infiel. Quando a Constitui¢do do
Brasil fala no “depositario infiel”, todos entendemos, com a boa-fé
que o culto do direito nos exige, que ela se refere ao depositario infiel
propriamente dito, aquele individuo em geral bem posto na vida a
quem o juiz confia os bens do o6rfao, da viuva, e que os dilapida, e que
no momento de restitui-los, a mando do juiz, ndo mais dispde deles e
ndo quer compensar isso de outro modo. Esse, ndo outro, é o deposi-
tario infiel de que fala a Constituicdo.

Vivemos, entretanto, em um pais onde o legislador ordinario, por
mais de uma vez, para atender a determinados interesses, boicotou
sua propria Constitui¢do. Neste caso especifico, o que o legislador
ordindrio fez por mais de uma vez, do caso do penhor agricola ao
caso da alienacdo fiducidria em garantia, foi inventar falsas situagdes
de depdsito, foi definir como depositario infiel aquele que nédo o é,
aquele que é um devedor simples, numa tipica, historica, quase biblica
situacdo de divida. Aquele agricultor que pediu dinheiro emprestado
ao banco e, com os azares que a atividade agricola comporta em toda
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parte, um dia se viu sem ter como pagar o empréstimo ao banco e sem
ter como dar-lhe o produto da colheita — que as vezes nem se tirou do
solo, ou que pereceu de outro modo. Isso ndo ¢ um depositario infiel,
mas apenas um devedor de dinheiro ao banco, a quem, contudo, o
legislador ordinério brasileiro permitiu que se prendesse por divida,
apesar da firme proibi¢do constitucional.

A situacio do devedor fiduciario é outra de divida simples. E co-
mum, em todos os paises e em todas as €pocas, que acontega de al-
guém que compra algo ndo ter um dia como continuar pagando as res-
pectivas prestagdes e ndo ter o produto para devolver. Existem meios
pelos quais o credor pode acionar o devedor a luz da lei brasileira.
Mas o que se quis foi dar ao credor um instrumento mais dramatico
de exigéncia daquilo que ele deve receber, permitindo-lhe que consiga
da autoridade publica a prisdo do devedor inadimplente.

Era esse o pano de fundo no caso posto ante o Supremo, no
qual a corte seguramente se enganou no desfecho que lhe deu por
maioria. E o pano de fundo ndo poderia ser mais sordido: estavamos
cuidando de falsas situagoes de deposito, inventadas pelo legislador
ordindrio para burlar o comando constitucional de que “ndo havera
prisdo por divida”. Mas ainda que assim nfo fosse, ainda que cui-
dassemos de verdadeiras situagdes de deposito e infidelidade, ainda
assim subsistia o contraste. A Constituicdo da Republica diz que ndo
havera prisao por divida, e abre duas exceg¢des, o alimentante omis-
so e o depositario infiel. A Convenc¢do de Sdo José da Costa Rica,
a que o Brasil aderiu depois da Carta de 88, também diz que nao
havera prisdo por divida, e v€ nisso “um direito humano elementar”,
abrindo uma unica excecdo, no caso do devedor de alimentos que,
podendo pagé-los, ndo os paga. Desse modo, o texto de Sdo José da
Costa Rica elimina a possibilidade de que também o depositario in-
fiel, mesmo que rigorosamente verdadeiro, seja alcangado pela pri-
sdo civil. A Constituicdo do Brasil ndo diz: prenda-se o depositario
infiel em qualquer circunstancia! Nao. Ela abre a possibilidade de o
legislador ordinério facultar essa medida. Ora, o legislador ordina-
rio brasileiro, quando aprovou a Conveng¢do de Sdo José da Costa
Rica, cortando essa possibilidade, aceitou a ideia de que o deposita-
rio infiel ndo mais deve ser preso no Brasil.
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Nao obstante, o que o Supremo disse por maioria, em 1995, foi
que o texto de Sdo José da Costa Rica “tira do legislador ordinario a
liberdade constitucional que ele deveria ter de continuar mandando
prender o depositario infiel...”

O que mais vexou, neste caso, a minoria vencida, foi a percepgao
de que a maioria parecia raciocinar como se o tratado internacional
fosse um produto alienigena que desabou covardemente sobre nossas
cabecas patridticas. Essa € uma equacdo primitiva, rupestre, de todo
incorreta. O tratado internacional simplesmente ndo existe para nos
se ele ndo nos vincula, e se ele nos vincula ¢ porque nossa vontade
soberana ajudou a produzi-lo. Aquele texto € produto nosso, é a nossa
voz associada a outras ndo menos soberanas. Nao faz nenhum sentido
proceder-se frente ao tratado internacional que vincula o Brasil como
se ele fosse algo que, por ndo ter sido redigido originalmente em Bra-
silia, mas em outro centro, com a colaboracdo de nossos agentes, ndo
devesse integrar a ordem juridica brasileira, ou ndo devesse ser enca-
rado pelos tribunais como produto auténtico do legislador idoneo.

A minoria disse na ocasido isso, e disse também que nado ¢ possi-
vel ignorar o preceito do tratado sem viola-lo. Ao produzir aquele re-
sultado, o tribunal estava langando a Republica numa situagao inter-
nacionalmente ilicita. Por qué? Porque estamos comprometidos pela
regra de Sdo José; porque os outros paises vinculados por esse tratado
acreditam que nés o cumprimos fielmente, como eles o cumprem. E
ca dentro, pela voz autorizada do mais alto tribunal da Republica, ndo
estavamos cumprindo coisa alguma, porque a maioria resolveu dizer
que aquilo “tirava a liberdade do legislador ordinério para continuar
consagrando a possibilidade da prisao do depositario infiel”.

Nao sou, entretanto, o Unico a acreditar que aquele augusto tribu-
nal, mesmo quando erra, prepara o caminho de sua propria penitén-
cia, abre as veredas da sua prépria redengdo, em médio ou em curto
prazo, como aconteceu agora. Por decisdo unanime, arrematada no
inicio de 2009, o tribunal voltou atras sobre aquele acérddo e reconhe-
ceu que estamos vinculados pelo texto de Sdo José da Costa Rica, e
que a referida possibilidade de prisdo por divida desapareceu.

Para reparar o erro do passado, para assumir o correto entendi-
mento da Constitui¢do e dos compromissos externos da Republica,
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nem teria sido preciso que o tribunal enfrentasse a questdo de saber
se os tratados internacionais relativos a direitos humanos tém ou nao
tém nivel constitucional. Essa questao nao foi resolvida pelo Supremo
a luz do segundo pardgrafo do art. 5°, e a esta altura ja o sera em face
do novo paragrafo que a reforma de dezembro de 2004 aditou aquele
mesmo artigo da Constitui¢ao.

O que se discutia antes da reforma era o exato significado do
pardgrafo segundo o qual a longa lista do art. 5° “ndo exclui outros
eventuais direitos que, por tratado internacional, o Brasil tenha con-
sagrado”. A primeira perplexidade do leitor diante deste paragrafo,
logo que promulgado na carta de 1988, resultava da questdo: falta no
texto alguma coisa? Ter-se-4 o constituinte omitido de incluir em seu
produto tdo extenso, e exemplarmente rico em direitos e garantias,
alguma coisa que no passado o Brasil tenha coproduzido no cendrio
internacional?

Nao era essa, de todo modo, a questdo mais importante que se
propunha aos analistas da Constitui¢@o, mas a de saber se com aquilo,
como queriam alguns, dava-se estatura constitucional aos tratados so-
bre direitos e garantias, ndo necessariamente humanos. Nao é preciso
lembrar que o Supremo da €poca jamais abonaria essa tese. Como
quer que seja, a discussdo, acalorada que foi durante poucos anos,
terminou com a reforma de dezembro de 2004, com o acréscimo do
paragrafo 3° ao artigo 5° que garante estatura constitucional ao tratado
sobre direitos humanos aprovado no Congresso segundo a liturgia das
emendas a propria carta. E uma espécie de cldusula holandesa, por
analogia com regras constitucionais dos Paises Baixos, onde se co-
nhece de longa data essa pratica: sempre que um tratado internacional
modifica de algum modo a Constituicdo, ou lhe acrescenta algo, o
parlamento holandés pode aprovar o tratado, desde que pela maioria
necessaria e no rito proprio a emenda constitucional.

Diante dessa realidade nova algo parece ter ficado claro, ao me-
nos no que concerne ao entendimento do préprio Congresso consti-
tuinte: antes de dezembro de 2004 os tratados internacionais sobre
direitos humanos ndo tinham estatura constitucional. Creio que isso
ndo deixa numa espécie de limbo o chamado produto do intervalo,
ou seja, algum direito humano que tenha sido consagrado em tratado
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incorporado a ordem juridica do Brasil entre outubro de 1988, data da
Constitui¢do, ¢ dezembro de 2004, data da emenda; assim a norma
restritiva da prisdo civil na Convengdo de Sdo José, e assim também
a Convencdo 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que pro-
tege o trabalhador contra a despedida sem justa causa. Esses tratados
sobre direitos humanos anteriores a emenda poderiam ser entendidos
pelo Supremo como agregados a carta — e, portanto, irreversiveis ra-
tione materiae — mediante uma espécie de upgrading: ao criar a nova
disciplina sem dizer nada sobre o produto do intervalo, o Congresso
teria promovido este tltimo a dignidade constitucional, como aconte-
ceu outrora com o Codigo Tributario.

Nosso problema, entretanto, ndo € o da falta de direitos e garantias
no plano da lei fundamental. Nosso problema ¢ nas mais das vezes a
falta de leitura da propria Constituig¢do pela autoridade publica, a falta
de conhecimento ou o desprezo, pelo Estado, daquilo que a Consti-
tui¢do quer ver garantido a sociedade como direito, e que o Estado
enquanto administrador, enquanto legislador ordinario, enquanto po-
licial, enquanto fiscal, enquanto empregador, nem sempre se empenha
em fazer valer.

Vivemos, ndo obstante, um momento singular: o primado do
direito no Brasil de nossos dias ¢ uma realidade mais transparente que
no cendrio internacional. Ali, nos ultimos anos, o direito foi ignorado
como nunca o fora antes. A Organiza¢do das Nagdes Unidas foi hu-
milhada ao extremo, e uma politica de poder conduzida por estadistas
da pior qualidade dominou a cena internacional, com o barateamento
e o sacrificio de vidas humanas em grande escala. Nunca se vira antes
o argumento dos direitos humanos ser tdo cinicamente utilizado para
justificar a ocupagdo de territorio alheio e a ofensa grosseira aos pro-
prios direitos humanos no que estes tém de mais rudimentar. Isso pesa
sobre a consciéncia da sociedade internacional contemporanea, porque
nao foi obra de ditadores, mas de governantes consagrados pelo voto.
As grandes democracias do ocidente tomam hoje assento no banco dos
réus, € os proprios inventores da politica e do discurso dos direitos hu-
manos sentem que devem contas por aquilo que fizeram.
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