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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central discutir a questdo da
recepgdo dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro como normas constitucionais, a luz da nova disposi¢do contida no
paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, adicionado pela Emenda
Constitucional 45/2004.

Para tanto, este estudo contou com uma revisdo bibliografica dos
principiais juristas que tratam de temas referentes ao Direito Constitucional e ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, dentre eles Antonio Augusto Cancado Trindade,
J.J Gomnes Canotilho e Flavia Piovesan.

Foram realizadas, também, pesquisas de jurisprudéncias relevantes do
Supremo Tribunal Federal, em julgamentos historicos, bem como a consulta dos
principais documentos internacionais de direitos humanos, integrantes dos Sistemas

Global e Interamericano de protecdo dos Direitos Humanos.



ABSTRACT

The present work has as central object to discuss the question of the
reception of human rights international protection treaties in Brazilian legal
system as constitutional standards, under the new provision present in paragraph 3rd
of article 5th of the Federal Constitution, added by Constitutional Amendment
45/ 2004.

Therefore, this study has counted with a literature review of the principle
jurists that deal with legal issues relating to the Constitutional Law and Human Rights
International Law, among them Antonio Augusto Cancado

Trindade, J.J Gomnes Canotilho and Flavia Piovesan.

It has also carried out relevant jurisprudence research of the Supreme
Court, in historical judgments, as well as the examination of the major international
human rights documents, members of the Global Systems and Inter-American Human
Rights Protection.
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Introducao

A partir do processo de democratizacdo do Pais, em meados da década de
oitenta, o Brasil passou a atuar significativamente no cenario do Direito Internacional,
ratificando importantes Tratados e Convencdes, muitos deles referentes aos direitos

Humanos.

Dentre os documentos ratificados pelo Brasil destacam-se: A convengéo
Interamericana de Direitos Humanos; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos; o Pacto Internacional de Direitos Econémicos Sociais e Culturais; a
Convencdo Sobre os Diretos da Crianca; a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes; a Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher; o Protocolo a Convengao

Americana tendente a Abolicdo da Pena de Morte, entre outros.

Nesse contexto de reafirmacdo dos direitos humanos e de
reconhecimento de uma ordem internacional de valores, entrou em debate a questdo
sobre a incorporagdo dos tratados de Direitos Humanos no ordenamento juridico
Brasileiro e suas implicagdes, dentre elas a discussdo a respeito da hierarquia das

normas previstas nos respectivos instrumentos internacionais.

Muito se discutiu, e ainda se discute, sobre a hierarquia das normas
relativas aos Tratados Internacionais, havendo verdadeira pluralidade de posicbes e
teorias a respeito, principalmente no tocante aos Tratados Internacionais de Protecédo

dos Diretos Humanos, tema esse que vem ganhando relevo no ambito juridico e social.

Em razdo desta relevancia reconhecida aos Direitos Humanos na
atualidade, o presente trabalho pretende aprofundar a discussdo sobre a recepc¢do dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos na ordem interna, a luz da reforma
constitucional que surgiu com a Emenda n° 45/2004, a chamada reforma do Judiciario,
que acrescentou o0 § 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, intensificando ainda mais as
discussdes sobre o tema. Para tanto, o trabalho foi esquematizado da seguinte forma:

O capitulo primeiro trata da incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, abordando aspectos importantes
sobre o tema, como as questdes ligadas ao procedimento formal de incorporagédo e a

hierarquia das normas constantes desses ratados.



O capitulo segundo discorre sobre a possibilidade de incorporagdo
automatica dos tratados internacionais de direitos humanos, isto €, sem a necessidade de
intervencdo legislativa, analisada a luz das teorias monista e dualista, e da prépria

Constituicdo federal.

O terceiro capitulo, por sua vez, cuida das prerrogativas que envolvem o0s
direitos fundamentais e garantem sua protecdo reforcada no cenario juridico atual, tais
como a garantia da clausula pétrea, o principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, a aplicacéo direita e imediata de suas normas e o principio da vedacao do

retrocesso social.

O quarto e ultimo capitulo, por fim, aborda a questdo da interacdo entre o
Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, focando na
incorporacdo desses tratados no ordenamento juridico interno como normas
constitucionais, a luz da reforma introduzida pela Emenda Constitucional 45/2004,
tendo como base as teorias formal e material da Constitui¢do, e revelando, ainda, as

implicagOes préticas e tedricas que cercam o tema.



1. Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos e o Ordenamento Juridico

Brasileiro.

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ganharam visibilidade
na atualidade ndo s6 perante a comunidade internacional, como também no ambito

interno dos paises signatarios, como é o caso do Brasil.

Nessa esteira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tratou de
cuidar da recepc¢éo dos referidos tratados na ordem interna, ao estipular, em seu artigo
5°, paragrafo 2°, que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo 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."*

De outra feita, ndo bastasse a recepcdo dos direitos humanos previstos
nos tratados Internacionais, a Constituicdo Federal ressaltou, no paragrafo 1° do mesmo
dispositivo legal, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
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aplicacdo imediata”, previsdo essa que inclui as normas decorrentes de tratados

internacionais, de acordo com uma leitura sistemética da Carta Magna.

Pois bem, embora a Constituicdo Federal tenha sido clara em atribuir as
normas constantes de Tratados Internacionais de Protecdo de Direitos Humanos
natureza de normas constitucionais, houve muita discussdo no meio juridico a esse
respeito, havendo certa resisténcia por parte da doutrina, e também de nossos Tribunais,
em aceitar esta tese, o que levou a necessidade de se regular o tema via emenda

constitucional.

Assim, com o objetivo de p6r fim & controveérsia, veio a baila a Emenda
Constitucional n® 45/2004, que acrescentou o paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicdo
nos seguintes termos: “ Os tratados e convengdes 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. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 12.
? Ibid., p.12.
% Ibid., p.12.



Entretanto, o que se apresentou para solucionar o problema s6 o fez
aumentar, uma vez que interpretacdes distintas foram tiradas do respectivo texto. Ao
passo que algumas reforcam o carater de constitucionalidade das normas internacionais
de direitos humanos, outras negam o status de norma constitucional daqueles tratados
anteriores a Emenda, bem como daqueles que vierem a ser celebrados sem a

observancia do procedimento relativo as emendas constitucionais.

Com efeito, muitas implicagfes surgiram do novo texto constitucional,
acarretando verdadeira confusdo teorica a respeito da incorporacdo dos Tratados de
Direitos Humanos no ordenamento interno e sua relagdo com o Direito Constitucional,

conforme se demonstrara no decorrer deste estudo.

1.1. Recepcdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Ordenamento
Juridico Interno

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, foram introduzidas
no Ordenamento Juridico Brasileiro diversas inovagcdes no campo dos direitos e
garantias fundamentais, destacando-se o extenso rol de direitos individuais, coletivos e

sociais, estampados logo no titulo segundo do texto constitucional.

A essa postura da Carta Constitucional, de reconhecimento da
prevaléncia dos direitos humanos, somam-se dois fatores: o primeiro relativo ao préprio
processo de redemocratizacdo do pais, 0 segundo decorrente da incorporacdo dos

Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos.

Frise-se que, a partir da recepcdo destes tratados internacionais no
ordenamento juridico interno, importantes impactos juridicos podem se observados. Na

visdo de Flavia Piovesan:

Trés hipoteses poderdo ocorrer. O direito enunciado no tratado internacional
podera: a) coincidir com o direito assegurado pela Constituicdo (neste caso a
Constituicdo reproduz preceitos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos); b) integrar, complementar e ampliar o universo de direitos
constitucionalmente previstos; ou c) contrariar preceito do direito interno.”

* PIOVESAN, FLAVIA. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 91/92.



De fato, muitos dispositivos constantes dos Tratados Internacionais de
protecdo dos Direitos Humanos foram reproduzidos na Constituicdo da Republica,
principalmente no rol do artigo 5° do texto constitucional, que trata dos direitos e
deveres individuais e coletivos, como € o caso do principio da igualdade perante a lei;
da igualdade entre homens e mulheres; da liberdade de pensamento; do principio da

presuncao de inocéncia e da proibicao da tortura e de tratamentos cruéis ou degradantes.

De igual forma, muitos tratados internacionais reforcam e complementam

os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal, dentre eles:

O direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua
familia, inclusive a alimentacdo, vestimenta e moradia, nos termos do art. 11 do
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais; proibigdo de
qualquer propaganda em favor da guerra e de qualquer apologia ao Odio
nacional, racial ou religioso, que constitua incitamento a discriminacdo, a
hostilidade ou a violéncia, em conformidade com o art. 20 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e o art. 13 (5) da Convencdo Americana; direito das minorias
étnicas, religiosas ou linglisticas a ter sua prépria vida cultural, professar e
praticar sua propria religido e usar sua propria lingua, nos termos do art. 27 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e do art. 30 da Convencéo
sobre os Direitos das Criangas; direito de ndo ser submetido a experiéncias
médicas ou cientificas sem consentimento do préprio individuo, de acordo com
0 art. 7°, 28 parte, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos; proibicdo do
restabelecimento da pena de morte nos Estados que a hajam abolido, de acordo
com o art. 4° (3) da Convencéo Americana.’

Outrossim, € possivel também que as normas contidas nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos preencham lacunas deixadas pelo direito interno.
Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento do
habeas corpus n° 70.389-5, quando se utilizou das normas constantes de Tratados
internacionais, - no caso a Convengédo de Nova York sobre os Direitos da Crianga, as
Convencgdes Internacional e Interamericana Contra a Tortura e outros Tratamentos
Cruéis e degradantes e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (o Pacto de
Sdo Joseé da Costa Rica), - para integrar norma constante do art. 333 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, que define como crime a préatica da tortura cometida contra

> Id., Ibid., p. 93.



crianca e adolescente, com o objetivo de se alcangar um conceito minimo acerca do

termo “tortura”.’

Ressalte-se que outros impactos juridicos podem ser observados quando
da incorporacéo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos no Direito Brasileiro.
Dentre eles, cabe apontar para a hipotese de eventual conflito entre normas de direito

internacional e normas do direito interno.

Nesse caso, onde direitos fundamentais da pessoa humana estdo em jogo,
ha uma peculiaridade na solucdo para o conflito de normas: Deixa-se de aplicar o
criterio de lei posterior revoga lei anterior com ela incompativel, para se aplicar o
critério da norma mais favoravel a vitima. Assim, havendo conflito entre o direito
interno e o direito internacional dos direitos humanos, aplica-se a norma que mais
oferece protecdo ao sujeito de direitos em questdo, seja ela norma de direito interno ou

norma de direito internacional.

O referido critério da aplicagdo da norma mais favoravel a vitima, em
casos de conflito de normas, pode ser observado em diferentes documentos

internacionais de protecdo dos direitos humanos, destacando-se:

- Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (1966) - Art.
5° (2): “Ndo se admitira qualquer restricdo ou suspensdo dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer pais, em virtude de leis,
convengdes, regulamentos ou costume, sob o pretexto de que o0 presente Pacto
ndo os reconhega ou 0s reconheca em menor grau.”’

- Convencdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra
a Mulher (1979) — Art. 23: “Nada do disposto nesta Convencdo prejudicara
qualquer disposicdo que seja mais propicia a obtencdo da igualdade entre
homens e mulheres e que esteja contida: a) na legislacdo de um Estado-parte; ou
b) em qualquer outra convencao, tratado ou acordo vigente nesse estado.”®

- Convencdo Sobre os Direitos da Crianca (1989) — Art. 41: “Nada do
estipulado na presente Convencdo afetard as disposi¢des que sejam mais
convenientes para a realizacdo dos direitos da crianca e que podem constar: a)

® STF: Habeas Corpus n° 70.398-5/SP. Min. Relator: Min. Sydney Sanches; Min. Relator para o acérdao:
Min. Celso de Mello; Data do Julgamento: 23/06/1994; Data da Publicacdo 10/08/2011.

’ Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais in MAZZUOLI, VALERIO DE
OLIVERIA (Coord.). Coleténea de Direito Internacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.846.

8 Convencao Sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher in MAZZUOLI,
VALERIO DE OLIVERIA (Coord.). Coletanea de Direito Internacional. Ibid., p.869.



das leis de um Estado-Parte; b) das normas de Direito Internacional vigente para
esse Estado.” °

- Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica
- 1969) — Art. 29 (b): “Nenhuma disposi¢do da presente Convencdo pode ser
interpretada no sentido de: b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou
liberdade que possam ser reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos
Estados-partes ou em virtude de Convencgbes em que seja parte um dos referidos
Estados.”*°

- Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra
a Mulher (1994) — Arts. 13 e 14: Art.13: “Nada do disposto na presente
Convencdo podera ser interpretado como restricdo ou limitacdo a legislacéo
interna dos Estados-Partes que preveja iguais ou maiores protecBes e garantias
aos direitos da mulher e salvaguardas adequadas para prevenir e erradicar a
violéncia contra a mulher.” Art. 14: “Nada do disposto na presente Convencao
podera ser interpretado como restricdo ou limitacdo a Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos ou outras convencgdes internacionais sobre a matéria
que prevejam iguais ou maiores protecdes relacionadas com este tema.”*!

- Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) — Art. 5°: “Nenhuma
disposicdo desta Convencdo prejudicara os outros direitos e vantagens
concedidos aos refugiados, independentemente desta Convengao.”*?

Exemplo marcante, aqui no Brasil, deste critério de interpretagdo — se é
que assim podemos chama-lo - diz respeito a prisdo civil do depositario infiel. Com
efeito, dispBe a constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXVII, que “ndo havera
prisdo por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel

de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel.”**

Ocorre que, ao tratar do tema, tanto o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos como a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos sdo mais

protetivos do que o dispositivo contido na Carta da repUblica, sendo vejamos.

% Convencdo Sobre os Direitos da Crianca in MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVERIA (Coord.).
Coleténea de Direito Internacional. Op. Cit.,p.895.

10 Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) in MAZZUOLI,
VALERIO DE OLIVERIA (Coord.). Coletanea de Direito Internacional. Op. Cit., p. 953/954.

11 Convencao Interamericana Para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher in
MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVERIA (Coord.). Coletanea de Direito Internacional. Op. Cit., p. 985.

12 Convenc#o Relativa ao Estatuto dos Refugiados in MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVERIA (Coord.).
Coletanea de Direito Internacional. Op. Cit., p. 818.

3 BRASIL. Constituicso da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit., p.10.



O primeiro, em seu artigo 11, assim prevé: “Ninguém podera ser preso
apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacdo contratual.”** O segundo, por sua
vez, dispde no artigo 7° (7): “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo

limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de

inadimplemento de obrigaco alimentar.” *°

A questdo da prisdo civil do depositario infiel, e o respectivo conflito
entre as normas internas e internacionais, chegou ao Supremo Tribunal Federal, que, ao
julgar o Habeas Corpus n° 87.585 decidiu que a prisdo por divida, a partir de ent&o, s6

sera permitida em caso de inadimpléncia de pensdo alimenticia.

Para ilustrar a decisdo da Corte Constitucional, vale a pena transcrever
passagem do Voto do Eminente Ministro Celso de Mello, citando o Ministro Gilmar
Mendes:

Dai a correta observagdo feita pelo eminente Ministro Gilmar Mendes, ao
reconhecer ‘que a evolucdo jurisprudencial sempre foi uma marca de qualquer
jurisdicdo de perfil constitucional’, para enfatizar, a partir dessa constatacao,
gue ‘a afirmacdo da mutacdo constitucional ndo implica o reconhecimento por
parte da Corte, de erro ou equivoco interpretativo do texto constitucional em
julgados pretéritos. Ela reconhece e reafirma, ao contrério, a necessidade da
continua e paulatina adaptacdo dos sentidos possiveis da letra da Constitui¢do
aos Cambios observados numa sociedade que, como a atual, estd marcada pela
complexidade e pelo pluralismo’.

O fato é que — consoante assinalou em seu douto voto — A priséo civil do
depositario infiel ndo mais se compatibiliza com os valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo estd mais voltado apenas para
si mesmo, mas compartilha com as demais entidades soberanas, em contextos
internacionais e supranacionais, o dever de efetiva protecdo dos direitos
humanos®’

Igual entendimento é perfilhado por Antonio Augusto Cancado Trindade,
para quem:

14 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. in MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVERIA
(Coord.). Coletanea de Direito Internacional.Op. Cit., p. 832.

15 Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos. Op. Cit., p. 948.

6 STF. Habeas Corpus n° 87.585-8/TO. Min. Relator: Min. Marco Aurélio; Data de Julgamento
03/12/2008; Data da Publicacdo 26/06/20009.

Y7 STF. Habeas Corpus n° 87.585-8/TO. Min. Relator: Min. Marco Aurélio; Data de Julgamento
03/12/2008; Data da Publicacdo 26/06/20009.



Cabe aos tribunais internos, e outros 6rgdos dos Estados, assegurar a
implementagdo a nivel nacional das normas internacionais de protecdo, o que
realca a importancia de seu papel em um sistema integrado como o da protecédo
dos direitos humanos, no qual as obrigacGes convencionais abrigam um
interesse comum superior de todos os Estados Partes, o da protecdo do ser
humano.*®

Enfim, podemos observar que diversas e significativas implicacfes
decorrem da incorporacdo dos Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos no Ordenamento juridico Brasileiro, principalmente no tocante a natureza das
normas contidas nesses tratados e a sua relagdo com as normas previstas na Constitui¢do

Federal, 0 que serd demonstrado no decorrer deste trabalho.

1.2. Procedimento de Incorporacéo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

O procedimento de incorporacdo dos Tratados Internacionais de Protecao
dos Direitos Humanos no ordenamento juridico interno comporta quatro fases: a)
assinatura do tratado, de competéncia do Chefe do Executivo, sendo aqui no Brasil de
competéncia privativa do Presidente da Republica, nos termos do artigo 84, inciso VIII,

da Constituicdo Federal®

, podendo, contudo, ser realizada na pessoa do Ministro das
RelacOes Exteriores ou de outra autoridade, desde que possua Carta de Plenos Poderes,
firmada pelo Presidente da Republica com o aval do Ministro da Relagdes Exteriores; b)
a aprovacdo pelo Poder Legislativo; c) a ratificacdo Pelo Poder Executivo e d)

promulgacéo pelo Poder Executivo.

A primeira etapa consiste num aceite precdrio e provisério, ndo
produzindo efeito vinculante aos respectivos Estados-Membros no que tange a
obrigatoriedade do tratado. Ao contrério, trata-se de mero ato formal que atesta a

autenticidade do respectivo instrumento.

A segunda etapa diz respeito a aprovacdo do documento pelo legislativo,

no caso o Congresso Nacional, que possui competéncia exclusiva para resolver

¥ TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANGCADO Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, | volume, 2° Ed., rev. e atual. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, p. 521-522.

19 Art. 84, VIII da CF: “Compete privativamente ao Presidente da Repblica: VIII- celebrar tratados,
convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.”
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definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais, nos termos do artigo 49,

inciso 1, da Carta Magna.”

Tem-se aqui uma verdadeira colaboracdo entre Executivo e legislativo,
como reflexo do sistema de “freios e contrapesos”, caracteristico a nossa estrutura de

Separaco de poderes.?

Em seguida, apds a aprovacdo pelo Legislativo, o tratado devera ser
ratificado pelo Executivo, ato esse que vinculara o Estado-Parte aos termos do tratado
assinado. Isso significa que, nesse momento, os Estados signatarios se obrigam
formalmente, e definitivamente, a cumprir as disposi¢des contidas nos tratados,
produzindo efeitos no plano internacional. Ou seja, a partir dai o tratado entra em vigor,

tornando-se obrigatdrio para o Estado.

Cumpre ressaltar, que nesta fase também ha a possibilidade de adesdo ao
tratado por parte de um Estado ndo signatario, vale dizer, embora ndo tenha o respectivo
Estado passado pelas fases anteriores, de assinatura e aprovacao pelo Legislativo, pode
ele agora aderir ao tratado, ato esse que vinculara o Estado aderente as obrigacdes
assumidas no ambito internacional, produzindo os mesmos efeitos juridicos da

ratificacdo.

Sobre esse assunto, a Convengéo de Viena Sobre o Direito dos Tratados
de 1969, em seu artigo 15, estabelece que:

20 Art. 49, 1, da CF: “E de competéncia exclusiva do Congresso Nacional: I- resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos Ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacional.”

2! Sobre 0 tema, observa Louis Henkin: “Com efeito, o poder de celebrar tratados — como é concebido e
como de fato se opera — é uma auténtica expressdo do constitucionalismo; claramente ele estabelece a
sistemética de ‘Checks and balances’ Ao atribuir o poder de celebrar tratados ao Presidente, mas apenas
mediante o referendo do legislativo, busca-se limitar e descentralizar o poder de celebrar tratados,
prevenindo o abuso desse poder. Para os constituintes, o motivo principal da instituicdo de uma particular
forma de “‘checks and balances’ talvez fosse o de proteger o interesse de alguns Estados, mas o resultado
foi o de evitar a concentracdo do poder de celebrar tratados no Executivo, como era entdo a experiéncia
européia.” (HENKIN, LOUIS. Constitucionalism, democracy and foreign affairs, p. 59. Apud.
PIOVESAN, FLAVIA. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. lbid., p.50). Na
mesma linha segue Valério de Oliveira Mazzuoli: “Como se depreende da li¢do de Louis Henkin, o poder
de celebrar tratados — como é concebido e como de fato de opera — € uma auténtica expressao da
sistematica de checks and balances. Ao atribuir o poder de celebrar tratados ao Poder Executivo, mas
apenas mediante o referendo do Legislativo, busca-se limitar e descentralizar o poder de celebrar tratados,
prevenindo o abuso desse poder.” (MAZZUOLLI, VALERIO DE OLIVEIRA. Direitos Humanos e
Relages Internacionais, Campinas: Agé Juris, 2000, p. 44.).
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O consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado manifesta-se pela
adesdo: a) quando esse tratado disponha que tal consentimento pode ser
manifestado, por esse Estado, pela adesdo; b) quando, por outra forma, se
estabeleca que os Estados negociadores acordaram em que tal consentimento
pode ser manifestado, por esse Estado, pela adesdo, ou; ¢) quando todas as
partes acordarem posteriormente em que tal consentimento pode ser
manifestado, por esse Estado, pela adeso. %

Por fim, apds a ratificacdo ou adesdo, o Presidente da Republica
promulgard o tratado internacional, no ambito interno, por meio de um decreto
presidencial, que, em sintese, contera: 1) a informacéo de que o tratado se incorporou no
sistema interno do Estado-Parte; 2) o texto oficial em lingua portuguesa, vigente no
Brasil e 3) o predmbulo, trazendo o histérico do tratado e a sua relagdo com o Brasil.

1.3. Hierarquia das Normas Previstas nos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos

A Constituicdo Federal, ao proclamar em seu artigo 5°, 8§ 2° que os
direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros decorrentes de tratados
internacionais de que o Brasil seja parte, acaba por anunciar que as normas previstas
nesses documentos sdo incorporadas no direito interno e mais, que essas normas

possuem natureza de norma constitucional.

Entretanto, a questdo da hierarquia das normas constantes dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos esta longe de ser uma questdo pacifica. Tanto no
ambito dos Tribunais, como também entre os operadores e estudiosos do direito, ndo ha
um consenso sobre a natureza juridica dessas normas, havendo vérias posi¢des e teorias

a respeito, conforme se demonstrara a seguir.

Diversas teorias foram construidas a respeito da hierarquia das normas
decorrentes de Tratados Internacionais de Direitos Humanos, destacando-se quatro
concepcdes: a primeira confere aos tratados internacionais de direitos humanos natureza
de norma supraconstitucional; a segunda atribui aos referidos tratados status de norma

constitucional; a terceira equipara as normas constantes dos tratados as normas de Lei

22 Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados in MAZZUOLI, VALERIO DE OLIVERIA
(Coord.). Coletanea de Direito Internacional. Op. Cit., p. 441.
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Federal e, por fim, a Gltima sustenta que os tratados possuem natureza supralegal, mas

infraconstitucional.

Os defensores da primeira corrente advogam a tese da supremacia do
direito internacional sobre o direito interno, dentre eles Agustin Gordillo, para quem:
L& supremacia del orden supranacional por sobre el orden nacional pre-existente

no puede sino ser supremacia juridica, normativa, provista de fuerza coactiva,
de imperatividad. Estamos em suma ante ‘um normativismo supranacional’. %

Ja para aqueles que sustentam a segunda corrente, que atribui status de
norma constitucional aos tratados internacionais de protecédo dos direitos humanos, a
interpretacdo que se faz é a de que essas normas internacionais possuem conteudo
constitucional, vale dizer, valor juridico de norma constitucional, pois, ao contrario dos
demais tratados internacionais, versam sobre a protecdo de direitos fundamentais. Em

defesa desta tese, argumenta Flavia Piovesan:

A Constituicdo assume expressamente o conteldo constitucional dos direitos
constantes dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte. Ainda que
esses direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas
sob a forma de tratados internacionais, a Carta lhes confere o valor juridico de
norma constitucional, ja que preenchem e complementam o catalogo de direitos
fundamentais previsto pelo Texto Constitucional (...) Os direitos internacionais
integrariam, assim, o chamado ‘bloco de constitucionalidade’, densificando a
regra constitucional positivada no § 2° do art. 5°, caracterizada como cléusula
constitucional aberta.”**

A terceira corrente, por sua vez, que confere aos tratados internacionais
paridade normativa em relacdo as normas de Lei Federal, com base no dispositivo

previsto no artigo 102, 111, b da Constituicdo Federal®

, sustenta também a aplicacédo do
principio segundo o qual a norma posterior revoga a anterior com ela incompativel, o
que significa que o tratado, uma vez incorporado, passa a ter forca Lei Ordinaria,

podendo revogar as disposi¢cGes em contrério e ser revogado.

* GORDILLO, AGUSTIN. Derechos Humanos, Doctrina, Casos y Materiales: Parte General. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1990, p. 53.

* PIOVESAN, FLAVIA Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Op. Cit., p.55.

2 Art. 102, 111, b, da CF: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: 1l — julgar mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Gltima instancia, quando a decisdo recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.”
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Referida teoria era a posicao defendida pelo Supremo Tribunal Federal

desde 1977 até recentemente, conforme aponta o Ministro Francisco Rezek:

De setembro de 1975 a junho de 1977 estendeu-se, no plenéario do Supremo
Tribunal Federal, o julgamento do Recurso extraordindrio 80.004, em que
assentada, por maioria, a tese de que, ante a realidade do conflito entre o tratado
e lei posterior, esta, porque expressdo Ultima da vontade do legislador
republicano deve ter sua prevaléncia garantida pela Justica — sem embargo das
consequéncias do descumprimento do tratado, no plano internacional (...)
Entenderam as vozes majoritarias que, faltante na Constituicdo do Brasil
garantia de privilégio hierarquico do tratado internacional sobre as leis do
Congresso, era inevitavel que a Justica devesse garantir a autoridade da mais
recente das normas, porque paritaria a sua estatura no ordenamento juridico.”

A Ultima corrente, por fim, defende que os tratados internacionais de
direitos humanos tém hierarquia de norma infraconstitucional, mas supralegal, em
atencdo ao principio internacional da boa-fé, insculpido no artigo 27 da Convencdo de
Viena, que assim dispde: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu direito

interno para justificar o inadimplemento de um tratado (...)"’.

Era essa era a visdo do Supremo Tribunal Federal até 1977. Até esse
momento, o STF consagrava o primado do Direito Internacional, admitindo que um
tratado revogasse leis anteriores com ele incompativeis, como se verifica no trecho
extraido do voto do Ministro Lafayette de Andrada, por ocasido do julgamento da
Apelacdo Civel 9.587:

J& sustentei ao proferir voto nos embargos na apelacdo civel n 9.583 de 22 de

junho de 1950 que os tratados constituem leis especiais e por isso ndo ficam

sujeitos as leis gerais de cada pais, porque, em regra, visam justamente a

exclusdo dessas mesmas leis (...) Sem duvida que o tratado revoga as leis que

Ihe sdo anteriores, mas ndo pode ser revogado pelas leis posteriores, se estas ndo
se referirem expressamente a essa revogacdo ou se ndo denunciarem o tratado

()%

Com efeito, é possivel observar que a partir de 1977 houve um retrocesso

na postura do Supremo que, até entdo, primava pelo Direito Internacional e pelo

% REZEK, JOSE FRANCISCO. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.129-130.

27 Convengdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados. Op. Cit., p. 444.

%8 STF. Apelacdo Civel n° 9.587. Min. Relator: Min. Antonio Carlos Lafayette de Andrade. Data do
Julgamento: 21/08/1951.
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principio internacional da boa-fé entre os Estados, passando, posteriormente, a admitir

que Leis Federais revogassem norma de tratado internacional com ela incompativel.

Essa postura, entretanto, vem perdendo espaco entre os Ministros do
STF, que, embora ndo tenham chegado a um consenso sobre o assunto, ja sinalizam
uma mudanca de paradigma, como € o caso do Ministro Celso de Mello no julgamento
do Habeas Corpus n° 87.585-8:

Desse modo, a relagdo de eventual antinomia entre os tratados internacionais

em geral (que ndo versem o tema dos direitos humanos) e a Constituicdo da

Republica impde que se atribua, dentro do sistema de direito positivo vigente no

Brasil, irrestrita precedéncia hierarquica a ordem normativa consubstanciada no

texto constitucional, ressalvadas as hipdteses excepcionais previstas nos 8§ 2° e

3° do art. 5° da propria Lei Fundamental, que conferem hierarquia constitucional
aos tratados internacionais de direitos humanos.

De fato, varias sdo as posi¢Oes a respeito da hierarquia das normas
constantes dos Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos, inclusive

dentro do Supremo Tribunal Federal.

Ressalte-se, finalmente, que a natureza juridica dessas normas influencia
outras questdes de fundo, relativas a incorporacdo dos trados internacionais no direito
interno e a relacdo do Brasil com o Direito Internacional, conforme se demonstrara no

capitulo final deste trabalho.

2 STF. Habeas Corpus n° 87.585-8/TO. Min. Relator: Min. Marco Aurélio; Data de Julgamento
03/12/2008; Data da Publicacdo 26/06/2009.
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2. Incorporacdo Automatica dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no

Direito Interno

Outra questdo que merece destaque quanto tratamos do tema da recepcao
e da hierarquia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, diz respeito a
incorporacgdo automatica - ou ndao, como defendem alguns -, desses tratados. Para tanto,

faz-se necessario iniciar o estudo a luz das teorias monista e dualista.

2.1. Teoria Monista

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a
intermediacdo pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a
outorgar as suas disposi¢fes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do
ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de
protecdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte, 0s
direitos fundamentais neles garantidos passam, consoante os arts. 5° (2) e
5° (1) da Constituicéo brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente exigiveis no
plano do ordenamento juridico interno. Por conseguinte, mostra-se
inteiramente infundada, no tocante em particular aos tratados de direitos
humanos, a tese classica — ainda seguida em nossa pratica constitucional
— da paridade entre tratados internacionais e a legislagédo
infraconstitucional.®

A posicdo defendida por Cancado Trindade corresponde a idéia de
incorporacdo automatica do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito
Constitucional Brasileiro, o que significa que o tratado entra em vigor no ordenamento
interno sem que se faca necessaria a presenca de um ato juridico complementar com
forca de lei. Vale dizer, para que o tratado de protecdo aos direitos humanos produza
efeitos no ambito interno, basta que ele tenha sido ratificado internacionalmente. Essa

tese € propria da teoria monista.

% TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANCADO. A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos e
o0 Brasil. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1998, p.134.
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Segundo a teoria monista, o direito interno e o direito internacional
compdem uma Unica ordem juridica, onde 0os compromissos assumidos pelo Estado no

plano internacional passam a ter aplicacdo imediata no &mbito interno.
Conforme a licdo de Celso D. Albuquerque Mello:

Encontramos, em oposicdo ao dualismo, a concepgdo denominada monismo, ou
seja, a teoria que ndo aceita a existéncia de duas ordens juridicas autbnomas,
independentes e ndo derivadas. O monismo sustenta, de modo geral, a
existéncia de uma Unica ordem juridica. Esta concepcdo tem duas posicOes:
uma, que defende a primazia do direito interno, e outra, a primazia do direito
internacional.*

Esclarece também José Francisco Rezek:

Os autores monistas dividiram-se em duas correntes, uma sustenta a unicidade
da ordem juridica sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam
todas as ordens internas. Outra apregoa o primado do direito nacional de cada
Estado soberano, sob cuja 6tica a adogdo dos preceitos do direito internacional
aparece como uma faculdade discricionaria. O monismo internacionalista teve
em Hans Kelsen seu expoente maior, enquanto a vertente nacionalista encontrou
adeptos avulsos na Franca e na Alemanha, além de haver transparecido com
bastante nitidez, entre 0s anos vinte e 0s anos oitenta, na obra dos autores
soviéticos.*

Portanto, pela Otica monista, em sua vertente internacionalista, a
incorporagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ocorre de forma
automatica, isto €, independe de decreto legislativo para vigorar no ordenamento

juridico interno.

2.2 Teoria Dualista

A teoria dualista, por sua vez, admite que o direito interno e o direito
internacional correspondem a ordens juridicas distintas. Sendo assim, para que uma
norma internacional produza efeitos no &mbito interno, & necessario um ato

complementar, com forca de lei, que faca a sua incorporacdo. Isso significa, por

1 MELLO, CELSO D. DE ALBUQUERQUE. Curso de Direito Internacional, volume 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p.123.

¥ REZEK, JOSE FRANCISCO. Direito Internacional Ptblico Curso Elementar. Op. Cit., p. 28.
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conseguinte, a rejeicdo da incorporagdo automética dos tratados internacionais de

direitos humanos e sua aplicacdo imediata.

Para os dualistas, os compromissos assumidos pelo Estado no plano
internacional ndo geram efeitos automaticos no ordenamento juridico interno dos paises
signatarios, ao contrario, necessitam de um ato do legislativo nacional complementar

para que passem a vigorar no ambito interno.
Sobre 0 assunto, leciona José Francisco Rezek:

Para os autores dualistas — dentre os quais se destacaram no século passado Carl
Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionisio Anzilotti, na Itdlia -, o direito
internacional e o direito interno de cada Estado sdo sistemas rigorosamente
independentes e distintos, de tal modo que a validade juridica de uma norma
interna ndo se condiciona & sua sintonia com a ordem internacional.®

Cuida-se, neste caso, da sistematica da incorporagdo legislativa, ou da
incorporacdo ndo automatica, ou seja, a incorporacdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos no ordenamento juridico interno se da através de um procedimento
realizado pelo Poder Legislativo, no caso pela expedi¢cdo de um decreto legislativo, e, sé

entdo, entrardo em vigor.

2.3. Sistema Brasileiro

Com relagdo a incorporacgdo dos tratados internacionais no ordenamento
juridico brasileiro, no que se refere a aplicacdo das teorias monista e dualista, o Brasil
ndo optou expressamente por nenhuma delas. Entretanto, a doutrina majoritaria entende
que o sistema brasileiro adotado é o dualista, sendo necesséria a aprovacdo de um
instrumento legislativo pelo Congresso Nacional para garantir a vigéncia e eficicia do

tratado internacional no ambito interno, seja ele relativo aos direitos humanos ou néo.

Esta, contudo, ndo € a posicdo defendida neste trabalho. Defende-se,
aqui, a idéia de que o Brasil optou por um sistema misto de incorporacdo dos tratados
internacionais, vale dizer: no tocante aos tratados internacionais estranhos aos direitos
humanos, a sistematica é a da incorporacdo legislativa; enquanto que, em relacdo aos

tratados internacionais de protecao dos direitos humanos, a incorporacgéo é automatica.

% 1d., Ibid., p. 28.
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Isso porque, por forca do § 1° do artigo 5° da Constituicdo da Republica,
as normas de conteudo afeto aos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo direita
e imediata, o que significa que produzirdo efeitos desde logo, independentemente de ato
complementar por parte do legislativo, conforme analisaremos com maior profundidade

no capitulo 3, item 3.4 deste trabalho.

Ressalte-se que essa € uma discussdo que ainda gera muita controvérsia
no meio juridico, mas a moderna doutrina constitucional vem se posicionando no
sentido de que, em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos, a

incorporacdo é automatica. Nessa linha, é a posicdo de Flavia Piovesan:

Diante dessas duas sistematicas diversas, conclui-se que o direito brasileiro faz
opcdo por um sistema misto, no qual, aos tratados internacionais de protecéo
dos direitos humanos — por forca do art. 5°, 8§ 1 — aplica-se a sistematica da
incorporagdo automatica, enquanto aos demais tratados internacionais de aplica
a sistematica de incorporacdo legislativa, na medida em que se tem exigido a
intermediacdo de um ato normativo para tornar o tratado obrigatério na ordem
interna (...)**

Concluindo, embora ndo tenha a Constituicdo Federal feito mencao
expressa a teoria monista ou a dualista, pelo menos no que toca ao tratado internacional
de protecdo de direitos fundamentais, cuja aplicacdo € direta e imediata, basta a sua
ratificacdo para que o0 mesmo produza efeitos, ou seja, a incorporacao € automatica, sem

a necessidade de expedicédo de decreto legislativo.

¥ PIOVESAN, FLAVIA. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Op. Cit., p.86.
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3. Posicao de Prevaléncia dos Direitos Humanos no Cenario Atual

Com a internacionalizacdo dos direitos humanos surgiu o
reconhecimento dos individuos como verdadeiros sujeitos de direitos, fato esse que
contribuiu para elevar as normas protetivas de direitos e garantias fundamentais a uma
posicdo de destaque e prevaléncia no cenario juridico atual, como bem observa Paulo
Gustavo Gonet Branco:

Os direitos fundamentais assumem posicdo de definitivo realce na sociedade

guando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece

que o individuo tem, primeiro direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e

gue os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se ordenam ao
objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidad&os.*®

Ora, os direitos fundamentais assumem posicao privilegiada em razédo da
relevancia de seu objeto de protecdo, haja vista se tratarem de direitos intrinsecamente
ligados a dignidade da pessoa humana.

Outrossim, aliado ao fato de que os direitos fundamentais conferem aos
individuos em geral a condicdo de sujeitos de direitos frente ao Estado e a prépria
sociedade, a posicdo de destaque desses direitos decorre também da sua

fundamentalidade.

Para ilustrar essa nocao de fundamentalidade que recai sobre os direitos

fundamentais, oportuno destacar a licdo de Ingo Wolfang Sarlet:

Como ja frisado alhures, intrinseca a nogdo de direitos fundamentais est,
justamente, a caracteristica da fundamentalidade, que de acordo com a li¢do do
jusfilésofo alemdo R. Alexy, recepcionada na doutrina lusitana por Gomes
Canotilho, ‘aponta para a especial dignidade e prote¢do dos direitos nem sentido
formal e num sentido material.” A fundamentalidade formal encontra-se ligada
ao direito constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente
adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice de todo o
ordenamento juridico, de tal sorte que — neste sentido — se cuida de direitos de
natureza supralegal; b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas

% BRANCO, PAULO GUSTAVO G. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais in MENDES, GILMAR
F.;COELHO, INOCENCIO M.; BRANCO, PAULO GUSTAVO G. Curso de Direito Constitucional, 5°
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 309.



20

pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo
menos nem certo sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins Neto, de
direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito dos limites da
protecdo outorgada pelo Constituinte, o que sera objeto de analise na parte final
desta obra; c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5° § 1°, da
CF). A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de
serem o0s direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicdo material,
contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura béasica do Estado e da
sociedade. Inobstante ndo necessariamente ligada a fundamentalidade formal, é
por intermédio do direito constitucional positivo (art. 5°, § 2° da CF) que a
no¢do da fundamentalidade material permite a abertura da Constituicdo a outros
direitos fundamentais ndo constantes de seu texto e, portanto, apenas
materialmente fundamentais, assim como os direitos fundamentais situados fora
do catdlogo, mas integrantes da Constituicdo formal, ainda que possa
controverter-se a respeito da extenséo do regime da fundamentalidade formal a
estes direitos apenas materialmente fundamentais (...)*

Pois bem, apontada a prevaléncia e a fundamentalidade dos direitos
humanos, como bem observada por Ingo W. Sarlet, resta esclarecer outras questdes que

permeiam o tema dos direitos fundamentais.

3.1. Direitos Humanos e Direitos Fundamentais

Atualmente ndo hd um consenso na doutrina a respeito da terminologia
empregada quando falamos em Direitos Humanos, sendo certo que varias expressoes
sdo utilizadas para tratar do tema, dentre elas: “direitos fundamentais”; “direitos do
homem”; “direitos individuais™; “direitos subjetivos publicos”; “liberdades publicas”;
“liberdades fundamentais”; “direitos humanos fundamentais”; “direitos e garantias

fundamentais” e “direitos e garantias constitucionais”.

A titulo de exemplo, a Constituicdo Federal de 1988 também se utiliza de
diversas expressdes. Em seu titulo IlI, empregou o termo “direitos e garantias
fundamentais” para se referir ao extenso catalogo de direitos individuais, coletivos e
sociais 14 consignados, englobando tanto aqueles de cunho prestacional como o0s
chamados direitos de defesa (artigos 5°, 6° e 7° da CF). Em outro momento, quando
aborda o tema principios fundamentais, em seu titulo I, refere-se a prevaléncia dos

“direitos humanos” como principio orientador da Republica Federativa do Brasil em

% SARLET, INGO WOLGFANG. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p.88-89.
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suas relagOes internacionais (artigo 4° da CF). Ao dispor sobre as clausulas pétreas, por
sua vez, a Carta Magna optou por “direitos e garantias individuais” (artigo 60, § 4°, inc.
IV da CF).

Cumpre esclarecer, todavia, que algumas expressdes como “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “direitos puablicos subjetivos” e “liberdades
fundamentais” foram abandonadas pela moderna doutrina constitucional, que utiliza

com mais frequéncia os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

H4, entretanto, quem faca distin¢do entre esses dois termos, sustentando
que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos positivados no ordenamento
juridico interno de cada Estado. Conforme Ingo W. Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e *“direitos

fundamentais™) comumente utilizados como sinénimos, a explicac¢do corriqueira

e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos

fundamentais’ se aplica para aqueles direitos dos ser humano reconhecidos e

positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,

ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relacdo com o0s
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢oes juridicas
gue se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua

vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a

validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional).*’

Cumpre ressaltar, por derradeiro, que havendo ou ndo distincdo
conceitual entre os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” - o que ocorre
para fins didaticos - o fato € que ambos se inter-relacionam e ambos possuem forca

normativa frente ao Estado e a comunidade internacional.

3.2. Direitos Fundamentais como Clausulas Pétreas
Ao elencar as matérias integrantes do “ndcleo duro” da Constituicdo, ou

seja, aquelas intangiveis ao poder constituinte derivado - as chamadas clausulas pétreas

¥1d., Ibid., p. 35-36.
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-, a Carta da Republica incluiu no rol os direitos e garantias individuais®, e silenciou a

respeito dos direitos sociais.

Entretanto, a despeito da interpretacéo literal que se faca da Constituicao,
0 certo é que os direitos sociais também constituem limites materiais — implicitos - ao
poder de reforma da Constituicdo, de tal sorte que possuem a mesma posicao reforcada
que os direitos individuais, conforme pondera Fayga Silveira Bedé:
Muito embora os limites materiais ‘implicitos’, ‘imanentes’ ou ‘ndo-escritos’
ndo estejam elencados expressamente no rol das ‘clausulas pétreas’, reclamam
para si a mesma ‘protecdo juridica reforcada’ que se outorga as ‘clausulas de
eternidade’ (constantes no art. 60, § 4°, da CF/1988). Esta exigéncia se deve ao
fato de que a supressdo de tais matérias implicaria, por via obliqua, no
esvaziamento da identidade constitucional, operando-se o fenbmeno a que
alguns autores designam expressamente de fraude a Constituicao (transmutagédo

silenciosa de uma constituicdo em outra, por meio da alteracdo de seus limites
materiais.*

Por outro lado, mesmo que ndo se considere clausula pétrea aqueles
direitos que ndo foram expressamente elencados pelo poder constituinte originario como
tal, ha que se fazer uma interpretacdo extensiva do artigo 60 8§ 4° inc. IV da
Constituicdo Federal, de modo que a leitura que se faca do referido dispositivo, -
levando-se em conta a Constituicdo como um todo, como um sistema, - permita que se
compreenda em seu ambito de protecdo todos os direitos fundamentais, e ndo apenas 0s

direitos e garantias fundamentais.

Conclui-se, assim, que todos os direitos fundamentais, incluidos os
direitos sociais, sdo clausulas pétreas, vale dizer, sdo revestidos de uma protecdo
especial frente a eventual reforma do poder constituinte derivado reformador tendente a
aboli-los, o que reforca o carater de fundamentalidade desses direitos e a sua posi¢éo de

prevaléncia no ambito do direito constitucional e internacional.

38 Art. 60, § 4°, inc. IV da CF: “Art. 60. A Constituicdo poderé ser emendada mediante proposta (...)§4°:
Né&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias
individuais.”

% BEDE, FAYGA SILVEIRA. Sisifo no Limite do Imponderéavel ou Direitos Sociais Como Limites ao
Poder Reformador in BONAVIDES, PAULO; LIMA, FRANCISCO GERSON M. DE; BEDE FAYGA
SILVEIRA. Constituicdo e Democracia — Estudos em Homenagem ao Professor J.J Gomes Canotilho,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 103.
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3.3 Principio da Maxima Efetividade dos Direitos Fundamentais
Os direitos fundamentais s@o balizados pelo principio da maxima
efetividade, o que significa dizer que eles devem ser interpretados da forma que mais se

reconheca a sua eficécia, ou seja:

Entre interpretagdes alternativas e plausiveis, o intérprete deverd priorizar
aquela gue permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando solugdes que
se refugiem no argumento da néo-aplicabilidade da norma ou na ocorréncia de
omissdo do legislador.*

Esse entendimento condiz com a posi¢do defendida por Konrad Hesse

em seu trabalho “A Forgca Normativa da Constituicdo”, onde analisa que:

A interpretacdo constitucional estd submetida ao principio da 6tima
concretizacdo da norma (Gebot Optimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios
fornecidos pela subsuncédo l6gica e pela construcdo conceitual. Se o direito e,
sobretudo, a Constitui¢do, tém a sua eficacia condicionada pelos fatos concretos
da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tbula rasa. Ela ha
de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicdes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢cdo normativa
dentro das condicGes reais dominantes numa determinada situacdo. Em outras
palavras, uma mudanca das relacbes faticas pode — ou deve — provocar
mudancas na interpretacio da Constituicdo (...)"

Segue essa mesma orientacdo Inocéncio Martires Coelho, ao reconhecer
que:

Estreitamente vinculado ao principio da forga normativa da Constituicdo. Em
relagdo ao qual configura um subprincipio, o céanone hermenéutico-
constitucional da méaxima efetividade orienta os aplicadores da Lei Maior para
gue interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem alterar
o seu conteido®?

“ BARROSO, LUIZ ROBERTO; BARCELLOS, ANA PAULA. O Comeco da Historia. A Nova
Interpretacdo Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro in “Temas de Direito
Constitucional”, t. 111, 2005, p. 34.

* HESSE, KONRAD. A Forca Normativa ha Constitui¢ao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1991, p.22-23.

*2 COELHO, INOCENCIO MARTIRES. Ordenamento Juridico, Constituicdo e Norma Fundamental in
MENDES, GILMAR F.; COELHO, INOCENCIO M.; BRANCO, PAULO GUSTAVO G. Curso de
Direito Constitucional. Op. Cit., p.179.
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Com efeito, os direitos fundamentais, como normas constitucionais que
sdo, possuem forca normativa, vale dizer, sdo imperativos e devem ser concretizados

pelos poderes publicos e pela sociedade em geral.

Nesse sentido, cabe ao intérprete buscar aquela interpretacdo que maior
eficacia forneca aos direitos fundamentais, sob pena de esvaziamento da vontade

constitucional.

Em outras palavras: os direitos fundamentais, expressos ou ndao na Carta
Constitucional, devem ser concretizados na maior medida do possivel, e cabe ao
intérprete e aplicador do direito garantir a maxima eficacia (ou “efetividade 6tima”) as

normas consagradoras de direitos fundamentais.

3.4 Aplicacdo Direta e Imediata dos Direitos Fundamentais e o 8 1° do artigo 5° da
Constituicdo Federal

Conforme ja salientado no capitulo segundo desse estudo, quando
tratamos da incorporacdo automatica dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, 8 1°, consagra a aplicacdo direta e

imediata dos direitos fundamentais.

Significa dizer que as normas garantidoras de direitos fundamentais sao
diretamente aplicaveis, ou seja, se aplicam independentemente de lei e até mesmo

contra a lei, quando esta for contraria a norma protetiva.

Seguindo essa linha de raciocinio, oportuno destacar a brilhante licdo de
Canotilho:

Aplicacdo directa ndo significa apenas que os direitos, liberdades e garantias se
aplicam independentemente da intervencéo legislativa (cfr. arts. 17° e 18%1).
Significa também que eles valem diretamente contra lei, quando esta estabelece
restricGes em desconformidade com a constituicdo (cfr. CRP, art. 18%3). Em
termos praticos, a aplicacdo directa dos direitos fundamentais implica ainda a
inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais contrarias as normas
da constituicdo consagradoras e garantidoras de direitos, liberdades e garantias,
ou direitos da natureza anéloga (cfr. arts. 17°. e 18°.). Se se preferir, dir-se-4 que
a aplicacdo directa dos direitos, liberdades e garantias implica a
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inconstitucionalidade superveniente das normas pré-constitucionais em
contradicdo com eles. *

Ainda sobre o alcance da norma inserta no referido § 1° do artigo 5° da
Constituicdo da Republica, esclarece Paulo Gustavo Gonet Branco:

O significado essencial dessa clausula é ressaltar que as normas que definem

direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo meramente

programatico. Explicita-se, além disso, que os direitos fundamentais se fundam

na Constituicdo, e ndo na lei — com o que se deixa claro que ¢ a lei que deve

mover-se no ambito dos direitos fundamentais, ndo o contrario. Os direitos

fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas Sao
também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relacdes juridicas.*

Importante frisar que o texto constitucional, ao proclamar que “as normas

145

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”™, englobou

todos os direitos fundamentais, incluidos os direitos sociais.

Ora, a antiga classificacdo dos direitos fundamentais em programaticos
(considerados os direitos sociais/ a prestacdo) e ndao programaticos (referindo-se aos
direitos individuais/ de defesa) caiu por terra, sendo certo que nao apenas 0s chamados
direitos de defesa sdo imediatamente aplicaveis, mas também o sdo os direitos

prestacionais.

Hoje, quando tratamos de normas definidoras de direitos fundamentais,
nos referimos as normas imperativas, dotadas de eficacia, cujo objeto de protecdo deve
ser garantido pelos poderes Publicos e por toda sociedade, de forma direta e imediata,
sem a necessidade da intervengdo legislativa.

Assim, autoriza o dispositivo constitucional em exame que os operadores
do direito apliguem a Constituicdo e concretizem os direitos fundamentais 1a

estampados, mesmo a falta de regulamentacéo legislativa.

* CANOTILHO, J.J GOMES. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
2009, p. 1179.

“ BRANCO, PAULO GUSTAVO GONET. Op. Cit., p. 328.

*® Art. 5°, § 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit., p.12.
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3.5 Principio da Proibi¢ao do Retrocesso Social

Questdo relevante, e que esta intrinsecamente ligada a idéia da aplicacdo
direta e imediata dos direitos fundamentais, refere-se ao reconhecimento do principio da

proibicdo do retrocesso social.

O principio da proibicdo do retrocesso social, embora implicito, é
amplamente reconhecido pela doutrina constitucional contemporanea como corolario do
principio da seguranga juridica e do proprio Estado Constitucional e Democréatico de
Direito.

Entende-se por proibicdo do retrocesso social a impossibilidade dos
poderes publicos, em especial o Legislativo, de suprimirem ou reduzirem o alcance de
um direito social ja conquistado pela sociedade, sob pena de esvaziamento da vontade
constitucional, conforme analisa Ingo W. Sarlet:

Negar reconhecimento ao principio da proibicao de retrocesso significaria, em

Gltima andlise, admitir que os 6rgdos legislativos (assim como o Poder Publico

em geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos

fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar
livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito & vontade expressa do

constituinte. Com efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o

reconhecimento de uma proibicdo de retrocesso impede-se a frustracdo da

efetividade constitucional, ja que, na hipétese de o legislador revogar o ato que
deu concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um

direito, estaria acarretando um retorno a situacdo de omissdo (inconstitucional,
como poderiamos acrescentar) anterior.“®

A partir desta perspectiva, convém lembrar que os direitos sociais,
econdmicos e culturais, como direitos fundamentais que sdo, constituem-se em limites
materiais implicitos ao poder de reforma, verdadeiras clausulas pétreas, insuscetiveis a

qualquer acdo do poder constituinte derivado tendente a aboli-los ou restringi-los.

Ressalte-se, outrossim, que referidos direitos sdo intangiveis em seu

nucleo essencial, e que essa protecdo especial estende-se, inclusive, as normas

* SARLET, INGO WOLFGANG Proibicdo de Retrocesso, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Sociais: Manifestacdo de um Constitucionalismo Dirigente Possivel in BONAVIDES, PAULO; LIMA,
FRANCISCO GERSON M. DE; BEDE FAYGA SILVEIRA. Constituicio e Democracia — Estudos em
Homenagem ao Professor J.J Gomes Canotilho, Op. Cit., p. 319-320.
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infraconstitucionais concretizadoras desses direitos, como bem argumenta Fayga

Silveira Bedé:

(...) este regime juridico de protecdo reforcada (intangibilidade) passa a
abranger até mesmo as normas infraconstitucionais criadas para integrar e
densificar as normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Em outras palavras: a clausula de intangibilidade dos
direitos fundamentais sociais — tal como previstos na Constituicdo — estende o
seu ambito de protecdo até as normas infraconstitucionais concretizadoras
destes direitos (diz-se “normas apenas materialmente constitucionais)*’

Por fim, cabe uma ultima observacdo a respeito do principio da proibicédo
do retrocesso social, a de que os direitos sociais, além de intangiveis, sdo exigiveis
judicialmente, cabendo ao seu titular a possibilidade de pugnar em juizo por sua
concretizagdo e manutencdo. Nesse sentido:

De acordo com o Principio da Vedacdo do Retrocesso Social, esses direitos

derivados a prestacGes, na medida “em que constituem a densificacdo dos

direitos fundamentais, passam a desempenhar uma funcéo de ‘guarda de flanco’

(J.P. Muller) desses direitos, garantindo o grau de concretizacdo ja obtido”. E

como se trata de direitos subjetivos, sdo, portanto, justicidveis, dispondo os

cidadaos, a quem se destinam estes direitos, da faculdade de exigir em juizo a

manutencdo do mesmo nivel de realizacdo que por ventura ja tenha sido

alcancado — impedindo-se ao legislador, que os houver concretizado, de

retornar sobre seus passos, legislando posteriormente no sentido de elimina-
los.*®

Assim, importante papel desempenha o principio da vedagcdo do
retrocesso social, pois impede que direitos sociais ja conquistados pela sociedade
possam ser restringidos ou abolidos pelo Poder Publico, sejam eles direitos inseridos na
Constituicdo da Republica, num tratado internacional de prote¢do dos direitos humanos

ratificado pelo Brasil, ou até mesmo numa lei infraconstitucional.

" FAYGA SILVEIRA BEDE Sisifo no Limite do Imponderavel ou Direitos Sociais como Limites ao
Poder Reformador in BONAVIDES, PAULO; LIMA, FRANCISCO GERSON M. DE; BEDE FAYGA
SILVEIRA. Constituicdo e Democracia — Estudos em Homenagem ao Professor J.J Gomes Canotilho
Op. Cit., p. 113-114.

8 1d., Ibid., p.114.
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4. O Direito Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos

Busca-se aqui tragar a relagéo existente entre a Constituicéo Brasileira de
1988 e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, partindo-se da premissa de que as
normas consagradoras de direitos humanos possuem conteddo materialmente

constitucional, uma vez que traduzem valores intimamente ligados a dignidade humana.

Neste contexto, em que 0s objetos de estudo do Direito Constitucional e
do Direito Internacional dos Direitos Humanos se encontram, surge uma nova disciplina

chamada Direito Constitucional Internacional.

E certo que, quando tratamos de protecdo aos direitos humanos, ndo
podemos mais considerar o Direito Constitucional dissociado do Direito Internacional,
haja vista que as obrigacOes assumidas pelos Estados referentes ao cumprimento e
promocédo dos direitos fundamentais operam-se ndao s6 internamente, mas também em
relagdo a ordem internacional. Nessa mesma linha, é o entendimento de Cangado
Trindade:

No presente contexto de protecdo, jA ndo mais se justifica que o direito
internacional e o direito interno continuem sendo abordados de forma estanque
ou compartimentalizada, como o foram no passado. Ao criarem obrigacOes para
o0s Estados vis-a-vis 0s seres humanos sob sua jurisdi¢do, as normas dos tratados
de direitos humanos aplicam-se ndo sé na acdo conjunta (exercicio da garantia
coletiva) dos Estados Partes na realizacdo do propésito comum de protecéo,
mas também e sobretudo no &mbito do ordenamento juridico interno de ada um
deles. O cumprimento das obrigacfes internacionais de protecdo requer o
concurso dos érgdos internos dos Estados, e estes sdo chamados a aplicar as
normas internacionais. E este o traco distintivo e um dos mais marcantes dos
tratados de direitos humanos, dotados de especificidade prépria. Com a
interacdo entre o direito internacional e o direito interno no presente contexto,
os grandes beneficiérios sdo as pessoas protegidas.*

Esse novo campo de estudo analisa a influéncia que exerce o Direito

Constitucional no Direito Internacional e vice versa, e 0s impactos juridicos decorrentes

* TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANCADO. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, | Volume. Op. Cit., p. 547-548
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dessa dialética, ndo s6 no ambito tedrico, mas também no que se refere as relagdes do

Brasil com a Comunidade Internacional.

Dentre os impactos advindos dessa interagdo, ou melhor, da
internacionalizacdo do Direito Constitucional e da constitucionalizacdo do Direito
Internacional, destacamos a questdo da recepc¢do dos tratados internacionais de direitos

humanos no Brasil como normas constitucionais.

Preliminarmente, contudo, necessario analisar as questfes que envolvem
0 estudo das normas constitucionais e 0 modo como a Constituicdo Brasileira enfrenta

esse assunto.

4.1 . Normas Constitucionais

Ndo obstante a existéncia de diversas classificacbes das normas
constitucionais apontadas pela doutrina, dentre elas as que distinguem as normas em:
materiais/ formais; programaticas/ preceptivas e auto-executaveis (self executing
provisions)/ ndo auto-executaveis (not self executing provisions); nos deteremos nesse

trabalho ao estudo das normas materiais e formais.

4.1.1 . Teoria Formal

Do ponto de vista formal, as normas constitucionais se destacam por
serem produzidas a partir de um processo legislativo mais arduo e mais dificultoso do
que as demais normas juridicas, e pelo fato de estarem contidas na Lei Fundamental.
Essa nocéo coincide com a ideia de Constituicdo Formal, conforme nos ensina Celso

Ribeiro Bastos:

Constituicdo, neste sentido, seria um conjunto de normas legislativas que se
distinguem das ndo-constitucionais em razdo de serem produzidas por um
processo legislativo mais dificultoso, vale dizer, um processo facultativo mais
arduo e mais solene. Esta dificuldade acrescida pode consistir em mdaltiplos
fatores: a criacdo de um drgdo legislativo com a funcdo especial de elaborar a
Constituicdo, chamado Assembléia Constituinte; a exigéncia de um quorum
especial, mais expressivo que o requerido pelas leis ordinérias, e de votacdes
repetidas e distanciadas temporalmente; ou, ainda, a sujei¢cdo do projeto de lei
constitucional a aprovacdo popular (referendum). Biscaretti ensina com acerto
que as normas constitucionais ndo sdo emanadas dos drgdos legislativos
normais, com seu ordinario método de trabalho, porém sdo formuladas por
orgdos legislativos especiais, estabelecidos para essa missao, ou por Orgaos
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legislativos normais, todavia, segundo procedimento distinto dos costumeiros,
dando lugar, dessa forma, a uma contraposicdo entre Poder Legislativo
ordinario e poder constituinte e de revisdo constitucional. Assim, convém
observar que poderdo verificar-se normas constitucionais apenas sob o aspecto
formal. Isto ocorre em todos aqueles casos em que determinadas regras
juridicas, de natureza ndo substancialmente constitucional, tenham sido
inseridas na Constituicdo em sentido formal, para obter aquela tutela especial e
tipica da Constituicdo.*®

Observa-se que, a despeito do contetdo da norma, vale dizer,
independentemente se ela se refere a uma decisdo politica de organizacdo do Estado e
do Poder, ou, entdo, se se trata de norma garantidora de um direito fundamental, uma
vez inserida no corpo da Constituicdo, assume ela feicdo constitucional, dotada de
especial protecdo frente ao poder de reforma do constituinte derivado, que s6 podera

modifica-la a partir de um procedimento legislativo mais complexo.

Para Paulo Bonavides, o conceito formal de Constituicdo, de inspiracao

positivista, traduz-se num paradoxo:

As Constitui¢cfes ndo raro inserem matéria de aparéncia constitucional. Assim
se designa exclusivamente por haver sido introduzida na Constituicéo,
enxertada no seu corpo normativo e ndo porque se refira aos elementos basicos
ou institucionais da organizagdo politica. Entra essa matéria pois a gozar da
garantia e do valor superior que Ihe confere o texto constitucional. De certo tal
ndo aconteceria se ela houvesse sido deferida a legislagdo ordinaria. O paradoxo
maior acontece porém nos sistemas de Constituicdo formal ou rigida, onde
copiosa matéria de indole constitucional pode ficar excluida do texto
constituciglnal, bem como sua regulamentacdo relegada a orbita da legislacéo
ordinaria.

Com efeito, basta uma norma estar localizada dentro da Constituicdo de
um pais para ser considerada norma constitucional e, tratando-se de uma Constituicdo
rigida, cujo processo de alteracdo das normas depende de um processo legislativo mais
solene, pode uma norma de contetdo constitucional ndo ser inserida no corpo da Lei

Fundamental.

% BASTOS, CELSO RIBEIRO. Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002,
p.63.

1 BONAVIDES, PAULO. Curso de Direito Constitucional, 232 Edicdo, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008, p. 81.
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Podemos concluir, portanto, que sdo normas formalmente constitucionais
aquelas que foram inseridas no texto constitucional por opc¢éo do legislador constituinte,

originario ou derivado, seja qual for o seu contetdo.

4.1.2. Teoria Material
Diametralmente oposto ao conceito formal, o conceito material esta

ligado & esséncia, ao conteddo da Constituicdo, mais ou menos aquilo que Lassale

152

chamou de “fatores reais do poder”, em sua concepc¢ao sociolégica de Constituicéo, ou

aquilo que Carl Schimitt chamou de “decisdo politica fundamental”>®, dentro de uma

visdo politica de Constituicao,

A Constituicdo Material seria, portanto, a expressdo das decisdes
politicas, econdmicas e ideoldgicas de uma dada sociedade — um conjunto de valores

eleitos como fundamentais - e sua interacdo com a realidade social.
Seguindo mais uma vez o entendimento de Paulo Bonavides, temos que:

Do ponto de vista material, a Constitui¢do € o conjunto de normas pertinentes a
organizagdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da
autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto
individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteldo bésico referente a
composicéo e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material
da Constituicao.>

Na mesma linha, é a licdo de Celso Bastos, ao tratar da Constituicdo em sentido
substancial:

Pode-se, segundo esta acep¢do, saber se uma dada norma juridica €
constitucional ou ndo, examinando-se tdo-somente o seu objeto. Se regular um
aspecto fundamental da comunidade politica, indispensavel a sua concepgéo ou
as sua permanéncia, se tratar da distribuicdo do poder dentro da sociedade, se
versar, enfim, sobre algo que, alterado, abalaria as proprias vigas mestras do
ente politico, serd constitucional, fara parte da Constitui¢do. Se ndo satisfizer a
este requisito de ser norma relativa as relagbes basilares, fundamentais, entre
6rgéos do Estado ou entre estes individuos, ela ndo fara parte da Constitui¢&o.

52 Termo utilizado por Ferdinand Lassalle em sua célebre obra “O que é uma Constituic&o”.

53 Expresséo utilizada por Carl Schimitt para definir o conceito material de Constituicio em contraposigdo
ao conceito formal, que corresponde as leis constitucionais inseridas na Lei fundamental.

* BONAVIDES, PAULO. Op. Cit., p. 80.

> BASTOS, CELSO RIBEIRO, Curso de Direito Constitucional , Op.Cit., p.61.
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Outrossim, sob o ponto de vista material da Constituicdo, admite-se que
h& normas constitucionais fora do texto constitucional, uma vez que o que define o
status constitucional da norma é o seu contetdo, e ndo o fato de estar inserida ou ndo na

Lei Fundamental.

Na definicdo de Celso Basto, uma norma constitucional terd ou ndo
natureza substancial, de acordo, Unica e exclusivamente, com a matéria por ela

veiculada:

Anote-se que a norma juridica leva em conta a matéria que trata,
independentemente do lugar em que esteja. Pode-se encontrar normas
substancialmente constitucionais tanto fora da Constituicdo, como também
dentro da prépria Constituicdo formal. Passa-se, entdo, a identificar aquelas
norma gue ostentam essa qualidade tdo-somente por estarem na Constituicéo e
aquelas outras que também formalmente constitucionais acrescem a isso o fato
de serem substancialmente constitucionais.

Assim, segundo esse critério, resta perfeitamente possivel que normas
(materialmente) constitucionais sejam encontradas fora da Constituicdo. E o caso, por
exemplo, das normas constantes dos tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos, pois regulam valores juridicos essenciais a prépria existéncia humana, vale

dizer, regulam verdadeira matéria constitucional.

Enfatize-se, por oportuno, que os direitos humanos, ou direitos
fundamentais, também se dividem em formais e materiais, sendo que aqueles traduzem
uma posicdo juridica subjetiva das pessoas porquanto consagrada no texto

constitucional, e esses em razdo dos valores que exprimem.

Jorge Miranda esclarece com brilhantismo o significado material dos

direitos fundamentais:

Na verdade, precisamente por os direitos fundamentais poderem ser entendidos
prima facie como direitos inerentes a propria nocdo de pessoa, como direitos
basicos da pessoa, como o0s direitos que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel actual de dignidade, como as bases principais da situacao
juridica de cada pessoa, eles dependem das filosofias politicas, sociais e
econdmicas e das circunstancias de cada época e lugar (...) Alias, com o
conceito material de direitos fundamentais ndo se trata de direitos declarados,

*®1d., Ibid., p. 61.
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estabelecidos, atribuidos pelo legislador constituinte, pura e simplesmente;
trata-se também dos direitos resultantes da concepcdo dominante, da ideia de
Direito, do sentimento juridico colectivo (conforme se entender, tendo em conta
que estas expressdes correspondem a correntes filosofico-juridicas distintas).>

Para concluir, consideramos que as normas constantes dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos, embora ndo inseridas na Constituicao
Brasileira, sdo verdadeiras normas constitucionais, pois ndo sO tratam de matéria
constitucional, como também sdo recepcionadas pelo ordenamento juridico brasileiro

como tais, assunto esse gue trataremos a seguir.

4.2. O Paragrafo 2° do Artigo 5° da Constituicdo Federal e o Conceito de Bloco de
Constitucionalidade

A Constituicao Federal de 1988, ao proclamar em seu artigo 5°, paragrafo
2°, que os direitos e garantias nela expressos “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”®

, acaba por admitir que as normas decorrentes desses
documentos internacionais possuem a mesma natureza especial que aquelas previstas

em seu texto, qual seja a natureza constitucional.

Considera-se, assim, que o referido dispositivo constitucional traduz-se
numa clausula aberta, capaz de recepcionar outros direitos fundamentais ndo expressos,
decorrentes dos principios previstos na Constituicdo ou nos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil, conferindo-lhes valor juridico de

norma constitucional.

Dessa recepgdo de normas constitucionais ndo expressas no texto da Lei
Fundamental, o sistema juridico brasileiro passou a se valer do conceito de bloco de
constitucionalidade, que exprime a nocdo de uma Constituicdo material formada pela

reunido de diplomas normativos diversos, ainda que nao codificados.

> MIRANDA, JORGE. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV — Direitos Fundamentais, 3? Edic4o,
rev. e atual., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 10.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Op. Cit., p. 12.
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Vale dizer, o ordenamento juridico brasileiro se insere hoje no contexto
do Constitucionalismo Global, onde o Direito Internacional dos Direitos Humanos se
transforma em parametro de validade e de constitucionalidade®® das préprias normas

constitucionais nacionais.

Nesta seara, a comunidade internacional acaba por eleger valores
essenciais universais, imperativos e de observancia obrigatéria pelos Estados, o

chamado jus cogens internacional.
Sobre o assunto, registra Clemerson Merlin Cléve:

(...) a abertura do direito constitucional nacional para o constitucionalismo
global significaria o reconhecimento da existéncia (e pertinéncia) de uma
Constituicdo material global formada por um jus cogens internacional integrado
por valores comuns, ainda que poucos. Valores, cumpre lembrar, decorrentes da
experiéncia consumada nas sociedades democréaticas, mas condensadas também
a partir de decisdes prolatadas pelas cortes internacionais, especialmente de
direitos humanos, e de determinadas declaracBes e tratados internacionais.
Haveria aqui, portanto, a idéia de que o direito constitucional global emerge e
evolui com a formacéo de comunidades de na¢des que comungam determinados
valores, principalmente aqueles ligados ao principio da dignidade da pessoa
humana®

Para melhor compreensdo da ideéia de Constitucionalismo Global
oportuno destacar também a licdo de Canotilho:

Estes pardmetros tedricos influenciam hoje claramente as imbrica¢6es do direito
constitucional com o direito internacional. Com efeito, as relagdes
internacionais devem ser cada vez mais relacdes reguladas em termos de direito
e de justica, convertendo-se o direito internacional numa verdadeira ordem
imperativa, a qual ndo falta um ndcleo material duro — o jus cogens
internacional - vertebrador que da “politica e relagfes internacionais” quer da
prépria construcdo constitucional interna. Para além deste jus cogens, o direito
internacional tende a transformar-se em suporte das rela¢fes internacionais
através da progressiva elevagdo dos direitos humanos — na parte em que nao
integrem ja o jus cogens, - a padrdo juridico de conduta politica, interna e
externa. Esta Ultimas premissas — 0 jus cogens e os direitos humanos -,
articuladas com o papel da organizacdo internacional, fornecerdo um
enquadramento razoavel para o constitucionalismo global.** (“Direito

%% A respeito, ver Valério de Oliveira Mazzuoli, O Controle de Convencionalidade das Leis.

% CLEVE, CLEMERSON MERLIN, Direito Constitucional, Novos Paradigmas, Constituicdo Global e
Processos de Integracdo in Constituicdo e Democracia- Estudos em Homenagem ao Professor J.J Gomes
Canotilho, Op. Cit., p. 43

1 CANOTILHO, J.J. GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Op. Cit. p. 1370.
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Constitucional e Teoria da Constituicdo”, p. 1370, 7¢ Edicdo, J.J. Gomes
Canotilho, Ed, Almedina, 2009, Coimbra).

Assim, por forca da clausula aberta insculpida no paragrafo 2° do artigo
5° da Constituicdo Federal e da nocdo de Constitucionalismo Global, o Brasil assume a
constitucionalidade dos direitos enunciados nos tratados internacionais, que passam a

integrar o catalogo de direitos fundamentais constitucionalmente previstos.

4.3. O Paragrafo 3° do Artigo 5° da Constituicdo Federal e a Emenda Constitucional
45/2004

A Emenda Constitucional 45 de 2004 trouxe significativas modificacdes
no texto constitucional, dentre elas a inclusdo do paragrafo 3° ao artigo 5° com a
seguinte redacdo: “Os tratados e convenc@es 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.”®?

Esse novo dispositivo surgiu para resolver o problema da incorporacéo
dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico interno, e
solucionar verdadeira celeuma que se instaurou no ambito dos Tribunais e entre os
aplicadores do direito, a respeito da hierarquia das normas constantes desses

documentos.

De fato, houve uma preocupacdo do constituinte reformador em
estabelecer uma hierarquia constitucional (formal) aos tratados internacionais de
direitos humanos, desde que forem os mesmos aprovados no ambito interno com

guorum de emenda constitucional.

Houve, todavia, um equivoco por parte do legislador constituinte, ao
desconsiderar a existéncia de outro dispositivo constitucional que ja permite a
incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos como normas

constitucionais (8 2°, art. 5° da CF), e também de outro preceito que assegura a

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Op. Cit., p. 12.
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aplicabilidade direta e imediata dos direitos e garantias fundamentais (8 1°, art. 5° da
CF).

Ora, a partir de uma leitura do referido paragrafo 2° como clausula aberta
de normas e principios consagradores de direitos fundamentais, e da nocdo de que o
Brasil acolheu a idéia de bloco de constitucionalidade — ponto 4.2 — resta evidente que a
nossa Constituicdo recepcionou os tratados internacionais de direitos humanos como
normas constitucionais (materiais), independentemente de intervengdo legislativa,

tampouco da necessidade de um quorum qualificado de votacao.

Significa dizer que o Direito Constitucional abriu as portas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e que o Brasil passou a integrar o
constitucionalismo global, reconhecendo que hd uma ordem internacional de valores

que se aplicam direta e imediatamente no &mbito interno.

A nova disposicdo, portanto, recuou nos avancos percorridos pelo Direito
Constitucional Brasileiro nas Gltimas décadas, e dificultou o processo de incorporagdo

dos tratados internacionais de direitos humanos como normas constitucionais.

Outrossim, bastaria que a nova disposicdo afirmasse expressamente que
os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos sdo normas constitucionais,
a exemplo do que fizeram diversos diplomas estrangeiros, especialmente as

Constituicdes Latino-americanas, conforme analisa Cangado Trindade:

Exemplo dos mais marcantes, nesta nova linha, é fornecido pela [anterior]
Constituicdo do Peru de 1978, cujo artigo 105 determinava que 0s preceitos
contidos nos tratados de direitos humanos tém hierarquia constitucional, e ndo
podem ser modificados sendo pelo procedimento para a reforma da prépria
Constituicéo (...) Na mesma linha de pensamento situa-se uma das modifica¢des
introduzidas na Constitui¢cdo do Chile em decorréncia do plebiscito convocado
para 30 de julho de 1989; pela nova reforma constitucional, de 1989, agregou-se
ao final do artigo 5(11) da Constitui¢do Chilena a seguinte disposicao: - “E dever
dos 6rgaos do Estado respeitar e promover tais direitos, garantidos por esta
Constituicdo, assim como pelos tratados internacionais ratificados pelo Chile e
gue se encontrem vigentes.” Desse modo, os direitos garantidos por aqueles
tratados passaram a equiparar-se hierarquicamente aos garantidos pela
Constituicdo Chilena reformada. Outro exemplo pertinente é fornecido pela
Constituicdo da Colémbia de 1991, cujo artigo 93 determina que os tratados de
direitos humanos ratificados pela Coldmbia “prevalecem na ordem interna”, e
que os direitos humanos constitucionalmente consagrados serdo interpretados
de conformidade com os tratados de direitos humanos ratificados pela Colémbia
(...) Posteriormente, incorporou-se a Constituicdo da Argentina, reformada em
agosto de 1994, o artigo 75(22), pelo qual determinados tratados e instrumentos
de direitos humanos, nele enumerados, “tém hierarquia constitucional”, sé
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podendo ser denunciados mediante prévia aprovacdo de dois tercos dos
membros do Legislativo; tais tratados e instrumentos de direitos humanos séo
“complementares” aos direitos e garantias reconhecidos na Constituicdo. Outra
técnica seguida em recentes reformas constitucionais tem consistido em dispor
sobre a procedéncia do recurso de amparo para a salvaguarda dos direitos
consagrados nos tratados de direitos humanos (Constituicdo da Costa Rica,
reformada em 1989, artigo 48; além da Constituicdo da Argentina, artigo 43);
outras Constituicbes optam por referir-se a normativa internacional em relagao a
um determinado direito, para o qual “a fonte internacional adquire hierarquia
constitucional” (Cosntituicbes do Equador, artigos 43 e 17; El Salvador, artigo
28; de Honduras, artigo 119(2)).%

De outra feita, ndo bastasse tamanho equivoco por parte do legislador
constituinte, o problematico paragrafo 3° trouxe inumeras implica¢cBes no universo

juridico, de ordem pratica e tedrica, conforme analisaremos a seguir.

4.3.1. Implicacdes Praticas e o Direito Intertemporal

Com efeito, 0 novo dispositivo previsto no paragrafo 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal, incluido pela Emenda Constitucional 45/2004, deixou claro que
os tratados internacionais de direitos humanos que forem incorporados pelo
ordenamento juridico brasileiro através de um quérum qualificado, proprio para
aprovacdo das emendas constitucionais, terdo status de normas constitucionais.
Entretanto, referido dispositivo foi omisso em relacdo aos tratados que foram

recepcionados antes da promulgacdo da Emenda em questéo.

Vale dizer, a nova disposicdo constitucional ndo resolveu o problema
daqueles tratados ratificados anteriormente a edicdo da Emenda 45, de tal sorte que, a
primeira vista, a norma supracitada sugere que tais tratados permaneceriam com estatura
de lei ordinaria, haja vista que foram recepcionados mediante maioria simples pelo

Congresso Nacional.

Ora, ndo se preocupou o constituinte reformador com as consequéncias
advindas da edicdo do novo dispositivo constitucional, ao contrario de outros paises,

que optaram pela constitucionalidade expressa dos tratados internacionais de direitos

% TRINDADE, ANTONIO AUGUSTO CANCADO. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, | Volume. Op. Cit., p. 510-511; 513-514.
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humanos, independentemente de quorum qualificado de votacdo, conforme analisamos

no item anterior. A respeito dessa problematica, registra Pedro Dallari:

(...) Tal preocupacdo ndo se manifestou na nova regra brasileira, que é omissa
quanto aos documentos internacionais sobre direitos humanos j& existentes
anteriormente a promulgacdo da Emenda Constitucional 45, inclusive os
tratados em que o Brasil é parte. Essa omissdo ndo é desprovida de
consequéncias, pois além de o Congresso Nacional ndo atribuir expressamente
dimensdo constitucional aos tratados de direitos humanos anteriores a emenda
45, a nova exigéncia de maior quérum na aprovacdo legislativa acaba por
endossar a interpretagdo de que as disposicGes do § 2°. Do art. 5°, vigentes
desde a promulgacéo da Constitui¢do, em 1998, ndo teriam o cond&o, por si sés,
de gerar para os tratados nessa matéria os efeitos de norma da Constituigdo. Tal
condicdo s ocorreria daqui por diante e desde que atendidas as exigéncias do
novo § 3° Do art. 5° Assim, paradoxalmente, a adogdo, pelo Congresso
Nacional, de preceito a principio voltado a conferir maior relevancia a tratados
internacionais de direitos humanos, acabou por comprometer seriamente a tese,
mais favordvel a promocdo dos direitos humanos, de que os tratados nessa
matéria ja teriam status constitucional.®

Ressalte-se, ademais, que outros problemas sdo apontados pela doutrina
no que diz respeito a entrada em vigor do mencionado paragrafo 3° do artigo 5° da Carta
Magna. Dentre eles, oportuno mencionar a questéo da constitucionalidade material das
normas consagradoras de direitos fundamentais, insculpida no paragrafo 2° do mesmo

artigo 5°, que simplesmente foi ignorada pela nova regra constitucional.

Isto porque, seguindo o raciocinio empregado pelo constituinte
reformador, aqueles tratados internacionais que forem recepcionados por maioria
simples no Congresso Nacional, a despeito de versarem sobre matéria constitucional —
como € o caso dos tratados de protecdo dos direitos humanos - serd atribuido status de

lei ordinaria. Nesse sentido alerta José Carlos Francisco:

(...) Porém, houve certa falta de percepcdo ao Constituinte Reformador, na
elaboracdo da Emenda Constitucional 45, ao cuidar do tema ora analisado, o
qual poderia ter sido inserido no art. 60 da Constituicdo de 1988 (que cuida de
processo de emenda constitucional), dando maior amplitude em sua redacéo,
pois, mesmo que o tema versado por esses atos internacionais tenha contetdo
essencialmente constitucional (como, por exemplo, o reconhecimento das
decisdes normativas ou diretivas fixadas por organismos internacionais globais

% DALLARI, PEDRO B. DE ABREU. Tratados Internacjonais na Emenda Constitucional 45 in
TAVARES, ANDRE RAMOS; LENZA, PEDRO; ALARCON, PIETRO DE J. LORA. Reforma do
Judiciario Analisada e Comentada, S&o Paulo: Editora Método, 2005, p. 91.
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ou comunitarios, como o Mercosul, amparado na integracdo politica prevista no
art. 4.°, paragrafo unico, da Constituicdo vigente), esses tratados e demais atos
tendem a permanecer como diplomas com hierarquia de lei ordinaria (ou
excepcionalmente complementar), celebrados pelo Presidente da Republica (art.
84, VIII, da Constituicdo de 1988), ratificados pelo Congresso Nacional por
Decreto Legislativo (art. 49, I, do Ordenamento de 1988), mediante maioria
simples (art. 47 da Constituicdo), sujeitos “a troca dos respectivos instrumentos
de ratificacdo, e, afinal, com promulgacéao e publicagdo por decreto presidencial
(conforme costume constitucional).®

Resta evidente, portanto, verdadeiro paradoxo instaurado pelo novo
preceito constitucional: De um lado, o referido dispositivo atribui aos tratados
internacionais de direitos humanos - recepcionados pelo procedimento de emenda
constitucional - estatura de norma constitucional; de outro, silencia a respeito da
hierarquia das normas daqueles documentos ratificados antes da edicdo da Emenda 45,
assim como nega a constitucionalidade daqueles tratados materialmente constitucionais

que eventualmente forem incorporados sem o necessario quorum qualificado.

4.3.2. Implicagdes Tedricas e a questdo da Denuncia dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos

Vaérias teorias surgiram com o proposito de solucionar a polémica do
famoso paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, e de harmoniza-lo com o0s
demais dispositivos constitucionais e com o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Entretanto, ainda se observa certa dificuldade por parte da doutrina em

“encaixar” o novo dispositivo legal no cenério juridico atual, sendo vejamos.

Para Pedro B. de Abreu Dallari, por exemplo, o novo preceito
constitucional divide os tratados internacionais de direitos humanos em duas categorias.
Aqueles que forem incorporados através da sistematica propria das emendas
constitucionais terdo status constitucional; aqueles, porém, que forem recepcionados por
maioria simples no Congresso Nacional, forca de lei terdo. Segundo o autor:

Com a nova regra do § 3°. Do art. 5°, reintroduziu-se no Brasil o sistema de lista
de tratados, presente anteriormente na Constituicdo do Império. Na Carta de

% FRANCISCO, QOSE CARLOS. Reforma do Judiciario in TAVARES, ANDRE RAMOS; LENZA,
PEDRO; ALARCON, PIETRO DE J. LORA. Reforma do Judiciario Analisada e Comentada. Op. Cit., p.
102.
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1824, distinguia-se entre tratados que necessitavam da aprovacgdo do parlamento
previamente a sua ratificacdo — aqueles que envolvessem cessdo ou troca de
territorios — e 0s demais, sujeitos exclusivamente ao arbitrio do Imperador. Com
a Emenda Constitucional 45, a distin¢do diz respeito a outro critério, qual seja,
ao plano de insercdo do tratado no quadro da hierarquia das normas juridicas,
admitindo-se tratados com status de regra constitucional — aqueles de direitos
humanos expressamente recepcionados nessa condicéo hierarquica privilegiada
-, mas reservando-se aos restantes situacdo equivalente a das leis.*®

Em que pese a fidelidade ao novo texto constitucional e a coeréncia
apontada pelo autor, ndo podemos concordar com essa posi¢cdo, uma vez que
defendemos neste trabalho a idéia de que todos os tratados internacionais de direitos
humanos possuem estatura constitucional, independentemente do quérum qualificado

para sua aprovagao.

A esse respeito, interessante é a observacdo de José Carlos Francisco, ao

concluir que:

(...) Assim, como os direitos humanos representam prerrogativas indispensaveis,
esse aspecto evidencia a importdncia da compreensdo dos preceitos que
dispdem sobre esses temas sempre com a maior abrangéncia possivel.
Contextualizando a méxima da efetividade com os tratados internacionais
anteriores & Emenda 45, negar hierarquia constitucional a esses atos
internacionais (atribuindo-lhes forca normativa de lei ordinéria) significa
violentar a propria l6gica que impulsionou o Constituinte Reformador a
introduzir o 8 3° No art. 5° do Ordenamento de 1988, vale dizer, os
imperativos que exigem a realizacdo dos direitos humanos na realidade
concreta, afastando suas previsdes normativas do alcance do legislador
ordinario com a imposi¢do de status constitucional aos comandos decorrentes
de diplomas internacionais ja ratificados pela ordem juridica brasileira (alias,
um dos principios que orientam as rela¢fes internacionais da Republica
Federagva do Brasil, conforme o art. 4.2, 11, do Ordenamento Constitucional de
1988).

Para Flavia Piovesan, por sua vez, a nova regra fortaleceu a
constitucionalidade material dos tratados internacionais de direitos humanos -
anteriormente reconhecida por forca do paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao -, pois
atribuiu-lhes a constitucionalidade formal, de tal sorte que, uma vez incorporados pelo
processo de emenda constitucional, os referidos tratados passardo a ser material e

formalmente constitucionais.

% DALLARI, PEDRO B. DE ABREU. Op. Cit., p. 90.

” FRANCISCO, JOSE CARLOS. Op. Cit., p. 103.
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Segundo a autora, todos os tratados internacionais de direitos humanos
sdo materialmente constitucionais, mas o que os diferencia é o fato de que os tratados
apenas materialmente constitucionais sdo passiveis de denlncia, a0 passo que 0S
tratados material e formalmente constitucionais ndo o séo, conforme analisa a seguir:

Vale dizer, com o advento do § 3 do art. 5 surgem duas categorias de tratados

de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e

formalmente constitucionais. Frise-se: todos os tratados internacionais de

direitos humanos sdo materialmente constitucionais, por forga do § 2 do art. 5.

Para além de serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do § 3 do

mesmo dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente constitucionais,

equiparando-se as emendas a Constitui¢do, no ambito formal. Ainda que todos
os tratados de direitos humanos sejam recepcionados em grau constitucional,
por veicularem matéria e substdncia essencialmente constitucional, importa
realcar a diversidade de regimes juridicos que se aplica aos tratados apenas
materialmente constitucionais e aos tratados que, além de materialmente
constitucionais, também sdo formalmente constitucionais. E a diversidade de
regimes juridicos atém-se a denuincia, que € o ato unilateral pelo qual um Estado
se retira de um tratado. Enquanto os tratados materialmente constitucionais

podem ser suscetiveis de denuncia, os tratados material e formalmente
constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados.®®

Mais uma vez, discordamos da postura adotada pela doutrina. Embora a
autora tenha reconhecido que todos os tratados internacionais de direitos humanos séo
materialmente constitucionais, acabou por admitir que documentos relativos a protecao
dos direitos humanos possam ser denunciados pelos Estados-signatarios quando forem
apenas materialmente constitucionais, vale dizer, quando forem incorporados por

maioria simples no Congresso Nacional.

Com todo o respeito a llustre jurista, entendemos que tratados relativos a
protecdo dos direitos humanos ndo podem, em hipétese alguma, serem denunciados

pelo Estado que os assumiu.

Ora, ndo faria sentido algum reconhecer que os direitos fundamentais
possuem uma protecdo reforgada, que sdo irrenuncidveis pelo seu titular, e, a0 mesmo

tempo, admitir que as normas consagradoras desses direitos fundamentais, reconhecidas

% PIOVESAN, FLAVIA. Rgforma do Judiciario e Direitos Humanos in TAVARES, ANDRE RAMOS;
LENZA, PEDRO; ALARCON, PIETRO DE J. LORA. Reforma do Judiciario Analisada e Comentada.
Op. Cit., p. 102.
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internacionalmente, possam ser denunciadas pelo Estado que se obrigou, no plano

nacional e internacional, a cumpri-las.

De outra feita, a possibilidade de denincia de um tratado internacional de
protecdo dos direitos humanos, sendo absurda, nos parece contraria a prépria idéia de

protecdo dos direitos fundamentais e ao principio da maxima efetividade que os cerca.

Assim, a posicdo que mais se aproxima com a defendida neste trabalho é
aguela que reconhece a constitucionalidade material de todos os tratados internacionais
de direitos humanos, como suficiente para garanti-los a protecdo reforcada que a
natureza dos direitos fundamentais exige, sem a necessidade de um processo solene de
incorporacdo, levando-se em conta a maxima efetividade dos direitos fundamentais, e o

fato de se aplicarem direta e imediatamente no ordenamento juridico brasileiro.
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Consideracoes Finais

O Direito Constitucional Brasileiro abriu as portas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ao ratificar importantes tratados internacionais

relativos a protegdo dos direitos humanos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°,
parégrafo 2°, recepcionou esses tratados internacionais de direitos humanos atribuindo-
Ihes estatura de norma constitucional, ao reconhecer que os direitos fundamentais nela
expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,

ou dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

Atribuiu-se a esses documentos internacionais a chamada
constitucionalidade material, haja vista tratarem de matéria constitucional, uma vez que
cuidam de temas relacionados aos direitos fundamentais, essenciais a dignidade

humana.

Essa questdo, contudo, ndo é pacifica, havendo quem considere que
referidos tratados possuem natureza infraconstitucional, podendo ser revogados por lei

posterior e eles contraria.

Para tentar solucionar a controvérsia, a reforma do Judiciério, introduzida
pela Emenda Constitucional 45/2004, adicionou ao artigo 5° da Constituicdo 0 novo
paragrafo 3°, que prevé que aqueles tratados internacionais de direitos humanos que
forem recepcionados com quérum qualificado proprio das emendas constitucionais -
trés quintos dos votos, em casa do Congresso, em dois turnos de votacdo -, serd

atribuido status de norma constitucional.

Entretanto, o novo dispositivo constitucional, ao invés de solucionar o
problema, criou verdadeiro paradoxo, pois, se de um lado garantiu a constitucionalidade
daqueles tratados recepcionados pelo procedimento de emenda constitucional; de outro,
silenciou a respeito da hierarquia das normas constantes naqueles documentos
ratificados antes da edicdo da Emenda 45 ou daqueles que por ventura ndo forem

recepcionados com quérum qualificado.
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Vale dizer, a norma supracitada sugere que tais tratados permaneceriam
com estatura de lei Federal, uma vez que foram recepcionados por maioria simples pelo

Congresso Nacional.

Ocorre que, ao dispor desta forma, o constituinte reformador ignorou por
completo a previsdo contida no paragrafo 2° do mesmo dispositivo constitucional, que
ja previa a recepcdo dos tratados internacionais de direitos humanos como normas

materialmente constitucionais, independentemente de quérum qualificado.

Ignorou também a previsdo contida no 8 1° do mencionado artigo 5°, que
garante a incorporagao automatica dos tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico interno, ao prever expressamente a aplicabilidade imediata dos

direitos e garantias fundamentais.

Isso sem contar o regime juridico proprio dos direitos fundamentais, que
atribui as suas normas diversas garantias reforcadas, como a vedacdo do retrocesso, 0
manto da clausula pétrea, a possibilidade de aplicacdo direta e imediata e o principio da

maxima efetividade.

Desta forma, nos posicionamos no sentido de que todos os tratados
internacionais de direitos humanos sdo materialmente constitucionais e sao
incorporados diretamente no ordenamento juridico interno, sem a necessidade de

intervencdo legislativa, tampouco de quérum qualificado.

Outrossim, entendemos que a constitucionalidade material desses
tratados é suficiente para garanti-los a protecdo reforcada que a natureza dos direitos
fundamentais exige, bem como para considerd-los verdadeiros parametros de

constitucionalidade.

Consideramos, pois, que a edicdo do paragrafo 3° foi um verdadeiro
retrocesso em nosso Direito Constitucional, na medida em que anula a
constitucionalidade dos tratados internacionais de diretos humanos ratificados antes da
promulgacéo da emenda 45, dificulta o processo de incorporacao dos novos tratados que
o Brasil vier a fazer parte, e viola outros preceitos constitucionais, dentre eles os

paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo 5° em que esta inserido.
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Assim, em que pesem os esfor¢os da moderna doutrina constitucional em
harmonizar o novo dispositivo constitucional no cenario juridico atual, entendemos que

ndo ha interpretacao possivel que o torne o viavel.

Diante de todo o exposto, concluimos que o referido paragrafo 3° do
artigo 5° da Lei Fundamental é inconstitucional e, como tal, deve assim ser declarado
pelo Supremo Tribunal Federal ou, entdo, ser considerado pelos aplicadores e

estudiosos do Direto como verdadeira * letra morta” em nossa Constituigao.
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