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1. Introducgéo.

Com o avancgo da globalizagéo e das ideologias calcadas em interesses econémico-financeiros,
tendentes a expansdo agressiva por novos mercados consumidores, o Direito moderno se vé
diante da contingéncia de se adaptar a esses fatores reais de poder[2], rompendo, por conta
desses mesmos fatores, ndo s6 com vetustos institutos juridicos, mas também impondo uma
modificagdo na interpretagcdo de outros tantos (serve de exemplo, a revisdo do conceito de
soberania por parte dos paises participantes dos grandes mercados comuns). Além disso, tais
agentes meta-juridicos acabam por criar novos conceitos e figuras juridicas (tome-se como
exemplo, a criacdo de um Tribunal Europeu para julgamento de algumas espécies de crimes, como
€ o caso dos crimes de guerra), desempenhando, assim, um verdadeiro papel de forga propulsora
do Direito.

E dentro deste contexto mundial que o Brasil, hoje j& participante do MERCOSUL (bloco
econdmico, na atualidade, em franca decadéncia) e assediado por outros grandes conglomerados
comerciais (Mercado Comum Europeu e o NAFTA, havendo, por parte deste ultimo, uma grande
pressdo internacional para forma a ALCA — Area Livre de Comércio entre as Américas), vé-se
compelido a participar (ou, pelo menos, a sofrer as consequéncias de sua omissao) das grandes
decisbes mundiais, participando, por esse mesmo motivo, cada vez mais, da realizagdo e
assinatura (por parte do Chefe do Poder Executivo — CF, art. 84, VIIl) de novos tratados e
convengdes, bem como assumindo, ha mesma proporg¢ao, o compromisso de ratificar os mesmos
(CF, art. 49, 1), para que possam adquirir, assim, for¢a coercitiva dentro do ordenamento juridico
brasileiro e, ao mesmo tempo, demonstrar ao mundo, com tal comportamento, a seriedade com
que é tratada a matéria pelo pais.

Foi tendo em conta esta nova moldura das relagées mundiais que o legislador constituinte de 1988
salientou, de maneira expressa, a questao relativa ao ingresso no ordenamento juridico patrio dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, dedicando, dada a
relevancia da matéria, artigo especifico (CF, art. 5°, § 2°) ao tema, o qual encontra-se, desta forma,
positivado: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte<span style=font-size: 10.0pt;font-family:"Verdana";font-
style:normal>" (grifo nosso).

Pois bem, diante desta situagdo, cabem aos estudiosos e operadores do direito, ndo s6 analisar
todas as consequéncias que essa série de acontecimentos irdo ocasionar em nosso ordenamento,
mas também observar criteriosamente as interferéncias que irdo gerar em torno dos direitos e
garantias expressos na Constituicdo Federal, assunto que dada a sua relevancia e conteudo
marcadamente liberal diz respeito, mais diretamente, aos ramos dos direitos penal e processual
penal (servem de exemplo o Pacto de San José de Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos) e que demanda, por parte do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, caput), uma
atuacéo diligente, tendo em vista a natureza eminentemente constitucional que rodeia o tema
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(como, por exemplo, a natureza juridica das normas de génese alienigena e a maneira como a
Constituicdo disciplina a sua entrada em nosso ordenamento).

Contudo, ao se proceder a tal analise, deve-se ter em conta que estes dois ultimos institutos, quais
sejam, os direitos e garantias, ndo sao expressdes sinOnimas, sendo necessario, portanto,
estabelecer as suas distingdes, para que, destarte, possa se ter a real nogdo da interferéncia
destes tratados internacionais nos direitos e garantias contemplados em nosso ordenamento
juridico. Passemos, entéo, a esta diferenciagao.

2. Direitos e garantias e sua distingao.

Tomado em seu significado autbnomo e quase que desvinculado de toda acepcao politica, o termo
garantia tem por escopo estabelecer uma posicdo que assevera a seguranca e pde cobro a
incerteza e a fragilidade. Vale dizer, existe a garantia sempre em face de um interesse que
demanda protec¢ao e de um perigo que se deve conjurar.

Entrementes, surgem as primeiras dificuldades em precisar o significado deste termo quando ele é
transladado para a esfera politica e juridica, possuindo, a partir de entdo, um sentido ndo técnico,
uma dimenséao conceitual, de cunho axioldgico, por estar vinculado aos valores da liberdade e da
personalidade como instrumento de sua protegéo.

A garantia, vista como um meio de defesa, coloca-se, entdo, diante do direito, mas com este nao
se deve confundir. Esse equivoco de tratar de forma semelhante os direitos e garantias, de utilizar
as duas expressbes como se fossem sindnimas, tem sido reprovado pela doutrina mais
abalizada[3], a qual separa, com a devida precisao, os dois institutos.

Com efeito, este engano ocorre sempre que a garantia é colocada numa acepgédo em conexidade
direta com o instrumento de organizagdo do Estado que é a Constituicdo. Além disso, se admitida
fosse essa confusdo, nunca se lograria um conceito exato e util do que seja, realmente, uma
garantia constitucional. Ademais, uma vez adotado este caminho ideoldgico, cair-se-ia no
obscurecimento de uma das nogdes mais importantes para a compreensao da progressao
valorativa do Estado Liberal para o Estado Social, ou seja, acabar-se-ia por ignorar um dos pontos
mais relevantes da histéria da evolugdo das garantias fundamentais nas Constituicoes.

Convém ressaltar, desde ja, que existem dois pontos ao redor dos quais giram as garantias, as
declaragbes e os direitos desde a sua origem mais remota, quais sejam, o individuo e a liberdade.
No decorrer do século XX, um terceiro ponto foi acrescentado: a instituicado. E diga-se, desde logo,
que o advento deste terceiro ponto marca, com cores definitivas, uma ruptura da linha classica e
tradicional no entendimento das garantias, que antes eram entendidas apenas como garantias
individuais.

Tendo em vista a proximidade dos direitos com as garantias e considerando a finalidade destas,
que é tornar eficaz a liberdade tutelada pelos poderes publicos e destacadas nas conhecidas
declaragbes direitos, a doutrina latino-americana tem procurado estabelecer um critério de
distingdo entre ambos os institutos, sabendo-se, contudo, que, feita uma rigorosa observancia do
mesmo, a preservagdo de tal critério distintivo se faz de todo inexequivel, pois casos raros e
excepcionais sempre iram existir.

Para Carlos Sanchez Viamonte[4], a expressdo garantia abrange apenas “a protecao pratica da
liberdade levada ao maximo de sua eficacia”. E nesta esteira do raciocinio, 0 mesmo autor, em
outra obra, sustentando a distingdo entre garantia e direito, estabelece que “garantia é a instituicdo
criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio
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de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que constituem em conjunto a liberdade civil e
politica”[5].

Outro estudioso argentino, Rafael Bielsa, citado por Paulo Bonavides, também preocupado em
estabelecer uma nitida distingdo entre os dois institutos sobre comento, pontua que “as garantias
sdo normas positivas, e, portanto, expressas na Constituicdo ou nas leis, que asseguram e
protegem um determinado direito” [6].

Considerando a latitude do presente instituto, Bielsa afirma que “a garantia pode referir-se a um
direito em sentido subjetivo, em defesa do interesse individual, ou a um direito em sentido objetivo,
em defesa do interesse coletivo” [7].

Releva notar, ainda, que, nesse passo, grande também foi a contribuicdo de Juan Carlos Rébora,
também citado por Paulo Bonavides, o qual consigna que “as garantias funcionam em caso de
desconhecimento ou violagdo do direito e que o fracasso das garantias nao significa a inexisténcia
do direito; suspensio de garantias ndo pode significar supressao de direitos” [8].

Nao é demais, ainda, lembrar a licdo de Rui Barbosa acerca da matéria, o qual assim pondera: “a
confusdo, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se
sensivelmente do rigor cientifico, que deve presidir a interpretacado dos textos, e adultera o sentido
natural das palavras. Direito é a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou nao
praticar certos atos, ao passo que a garantia ou segurangca de um direito, € o requisito de
legalidade, que o defende contra a ameaca de certas classes de atentados de ocorréncias mais ou
menos facil” [9].

Todavia, o mais recente contraste entre os direitos e garantias é lembrado pelo constitucionalista
portugués Jorge Miranda, o qual a respeito do tema escreve: “Classica e bem atual é a
contraposigao dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua fungéo,
em direitos propriamente ditos ou direito e liberdades, por um lado, e garantias, por outro lado”.

“Os direitos representam por si s6 certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo
desses bens; os direitos sao principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas
(ainda que possam ser objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a
realizacdo das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas
juridicas, as garantias, as garantias so nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos;
na acepg¢ao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se” [10].

Entretanto, ao tratar do direito de liberdade, exemplo maior de conquista do Estado Liberal, Jorge
Miranda tece uma discriminagcao ainda mais contundente e clara, a saber:

“~ As liberdades assentam na pessoa, independentemente do Estado; as garantias reportam-se
ao Estado em atividade de relacdo com a pessoa; - as liberdades sdo formas de a pessoa agir, as
garantias modos de organizagao ou de atuagdo do Estado; - as liberdades valem por aquilo que
vale a pessoa, as garantias tém valor instrumental e derivado” [11].

Por outro lado, para José Joaquim Gomes Canotilho, “tomadas a rigor, as classicas garantias
também séo direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protegéao
dos direitos”’[12]. Consideradas neste Ultimo aspecto, as garantias traduzem-se quer no direito dos
cidadaos a exigir dos poderes publicos a protegcao dos seus direitos, quer no reconhecimento de
meios processuais adequados a essa finalidade.
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Contudo, convém ressaltar que a distingdo até aqui estabelecida entre direitos como normas
meramente declaratérias, e as garantias como normas essencialmente assecuratorias, nao €
decisiva, em face do texto constitucional, porque, a rigor, as garantias em certa medida séo
declaradas e, as vezes, declaram-se os direitos usando forma assecuratoria.

De fato, a Constituicdo ndo estabelece regra que aparte as duas categorias, nem sequer adota
terminologia precisa a respeito das garantias, o que se constata no Titulo Il e Capitulo | deste, nos
quais néo foram estabelecidas pelo legislador constituinte quaisquer espécies de organizagéo e
sistematizacdo acerca destes desiguais institutos[13].

Diga-se, ainda, por oportuno que €, que as garantias ndo se confundem com os remédios
constitucionais [14]. As garantias sao de conteudo mais abrangente, incluindo todas as disposi¢des
assecuratorias de direitos previstos na Constituigao.

No mais, convém assinalar que alguns dispositivos constitucionais contém direitos e garantias no
mesmo enunciado, é o que se Vé no inciso X, do artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Diante de tudo quanto até aqui foi dito, nota-se que a premente necessidade de afirmar e proteger
a liberdade perante o Estado foi, como se percebe a olho nu, o marco juridico desta elaboracao
conceitual, a qual é produto dos pensamentos e constatacbes de juristas liberais, que
acrescentaram na terminologia do antigo, mofado e ditatorial direito publico as locugbes de direitos
individuais, garantias individuais e, por derradeiro, mas com imenso éxito e eficacia de expresséo,
as denominadas garantias constitucionais.

Nesse passo, cumpre salientar que tais garantias constitucionais podem ser encontradas na
doutrina com quatro sentidos diferentes.

No primeiro deles, a garantia constitucional aparece, conforme anota José Afonso da Silva[15],
como reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais; assim, a declaracdo de direitos
seria simplesmente um compromisso de respeitar a existéncia e o exercicio desses direitos, “que
nao provém de lei alguma, sendo diretamente da qualidade e dos atributos naturais do ser
humano”; parte-se da idéia de que os direitos preexistem a Constituicdo, que ndo os cria nem
outorga, reconhece-o0s apenas e o0s garante; € uma idéia vinculada a concepc¢ao do direito natural
ou da supra-estatalidade dos direitos fundamentais.

Tomada num segundo aspecto, as garantias constitucionais significam as “prescricbes que vedam
determinadas ac¢des do poder publico, ou seja, formalidades prescritas pelas Constituicbes, para
abrigarem dos abusos do poder e das violagbes possiveis de seus concidaddos os direitos
constitutivos da personalidade individual”’ [16].

Apreciada sobre um terceiro enfoque, as garantias constitucionais consistem na protegao pratica
da liberdade levada ao maximo de sua eficacia’[17] ou “recursos juridicos destinados a fazer
efetivos os direitos que assegura’[18].

Ha, ainda, uma quarta concepgao acerca dessas garantias, a qual tem um sentido mais amplo do
que as demais e refere-se aos “meios predispostos para assegurar a observancia, e, portanto, a
conservagdo, de um determinado ordenamento constitucional” [19]. Note-se que esta Ultima
concepgao aproxima-se dos mecanismos de defesa de dado regime politico constitucional, sendo
mesmo até contrario, as vezes, aos direitos, porquanto sdo meios que importam na suspensao
destes e de algumas de suas garantias (estado de defesa e estado de sitio).
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Estabelecida a distingdo entre os direitos e as garantias e demonstrada as dificuldades que
marcam o tema, € necessario deixar bem claro que nao serao todos os tratados, que venham a ter
o Brasil como parte, que poderao ingressar no ordenamento juridico patrio, visto que, como impde
uma interpretacao sistematica do texto constitucional, somente poderao ter, mais do que validade,
existéncia dentro do ordenamento juridico nacional, se ndo forem tendentes a abolir os
mencionados direitos e garantias esposadas na Constituicdo (protegdo conferida as mal
denominadas clausulas pétreas).

Alids, essa € a redacao do artigo 60, paragrafo 4° inciso IV da Constituicdo Federal que assim
disciplina a matéria:

“Art.60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta...

§ 4°. Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV — os direitos e garantias individuais” (grifo nosso).

Logo, como se vé, os tratados internacionais, no que tange aos direitos e garantias contemplados
em nosso texto constitucional, ndo tém um campo de atuagéo tdo amplo como se possa imaginar,
pelo contrario a sua area de desempenho é ainda menor, se considerado que ndo s6 nao podem
abolir, como também nao poderdo restringir tais direitos e garantias, sejam esses individuais ou
institucionais[20].

Poder-se-ia dizer acerca dessa ultima intelecgéo, que a mesma € despropositada e carecedora de
fundamento, uma vez que o texto constitucional utilizou as expressdes abolir, em vez de restringir,
e individual, sem acrescentar o vocabulo institucional. Pois bem, ousamos a discordar deste
entendimento vinculado a letra “mal compreendida” da lei, pelos motivos que passamos a expor.

Em primeiro plano, cabe lembrar que a fungcdo de adequar e encontrar o sentido real e atual do
texto legal é exclusiva do hermeneuta, e ndo do legislador, pois € ele que, em vista das situagdes
concretas, tera que aplicar o texto legal abstrato, geral e impessoal. Vale dizer, sera este que ira
ponderar o conteudo fatico, o seu valor e aplicar, tendo em vista o espirito da lei (mens legis), a
norma, tendo em conta a natureza tridimensional do direito[21].

Portanto, o intérprete ndo estar vinculado ao texto legal, nem muito menos por ele limitado, ao
contrario, pode-se valer de um sem numero de métodos de interpretagdo (histoérico, teleoldgico,
sistematico, dentre outros) para alcangar o verdadeiro sentido da norma.

Além disso, cabe lembrar, com Carlos Maximiliano[22], que a interpretagdo gramatical € a mais
desprezivel e restrita de todas, s6 devendo ser utilizada de forma complementar, ou seja,
suplementando os outros citados métodos.

Num segundo plano, convém ressaltar que admitir, ainda que em tese, que os direitos e garantias
possam ser restringidos por meio de tratado internacional €, a um sé tempo, incorrer em dois
equivocos, quais sejam, contrariar a propria finalidade para qual foram constituidos tais direitos e
garantias, ou seja, a de declarar e proteger direitos fundamentais ao ser humano e ao seu convivio
numa sociedade civilizada, bem como o de tornar regra geral um verdadeiro retrocesso no que
concerne a matéria ora sob comento (os direitos e garantias), ainda mais se considerada que a
Republica Federativa do Brasil € um Estado Democratico de Direito (CF, art. 1°, caput) e que tem
como seus fundamentos, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,
incisos Il e lll, respectivamente), e como objetivos fundamentais, dentre alguns, o de construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; o de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
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desigualdades sociais e regionais; e o de promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CF, art. 3°, incisos I, lll e IV,
respectivamente).

O absurdo torna-se, ainda maior, se o ponto de partida da interpretacao for, isoladamente, os
tratados internacionais relativos as matérias penal e processual penal. Isto porque tais ramos do
direito constituem, na verdade, a positivacdo de todas as garantias minimas do acusado frente ao
poder desproporcional do Estado (esta é a idéia fundamental da constituicdo do Estado de Direito).
Logo, admitir que as aludidas normas estrangeiras possam restringir os direitos e garantias do
acusado é, ndo s6 uma grande tolice, como, a um sé tempo, violar o Estado Democratico de Direito
e 0 seu principio basilar, qual seja, o da legalidade, pois este é concebido para cristalizar direitos e
garantias minimas e nao para positivar absurdos dentro do ordenamento juridico.

Saliente-se, ainda, que, em tal caso (admitidas com o escopo de restringir direitos e garantias), tais
normas estrangeiras, a vista do que dispde o artigo 17 da Lei de Introdugdo do Codigo Civil (LICC)
[23], ndo produzirdo quaisquer efeitos perante o nosso ordenamento, sendo, portanto, nulas
absolutamente, uma vez que ofendem, de forma clara e inconteste, a ordem publica.

E, em terceiro e Ultimo plano, faz-se mister adicionar aos direitos e garantias individuais os direitos
fundamentais e garantias institucionais, pois, de outra forma, acabar-se-a por viabilizar a ofensa e
até a abolicdo dos primeiros, vez que esses considerados indiretamente, se expandem para a
protecdo dos direitos individuais. Exemplificando: violado restara o direito fundamental do menor
recém nascido de ser amamentado por sua mae, mesmo encontrando-se esta presa (CF, art.5°, L),
se restar violada as instituicdes da maternidade e da familia (CF, Titulo VIII, Capitulo VII).

Em suma: tendo-se em vista tudo quanto até aqui exposto, os tratados internacionais sé poderao
ingressar no ordenamento juridico nacional se objetivarem ampliar ou, pelo menos, nao restringir,
direitos fundamentais e garantias (individuais e institucionais).
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