OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A REFORMA DO
JUDICIARIO E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS: NOTAS EM TORNO DOS 88
2° E 3° DO ART. 5° DA CONSTITUICAO DE 1988!

INGO WOLFGANG SARLET

Doutor e Pés-Doutor em Direito (Universidade de Munique e Instituto Max-Planck de Direito Social
Estrangeiro e Internacional)

Professor Titular de Direito Constitucional nos Cursos de Graduagéo e Pés-Graduacdo (Especiali-
zagdo, Mestrado e Doutorado) em Direito da PUCRS

Professor de Direito Constitucional na Escola Superior da Magistratura do RS (AJURIS)

Juiz de Direito em Porto Alegre

SUMARIO: 1. Notas introdutérias. 2. A
reformadojudiciario e aatualidade do debate
em torno da possivel distingdo entre direitos
humanos e fundamentais. 3. A abertura
material do sistema de direitos fundamentais
e os tratados internacionais em matéria de
direitos humanos. 4. Algumas notas sobre 0
novo paragrafo 3° do artigo 5° daconstituicdo
e seus possiveis reflexos no que diz com a
incorporacéo e hierarquia dos direitos com
internacionais.

sede em tratados

Consideragbes finais. Referéncias

bibliogréficas.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Emenda Constitucional n°45, de08 de

dezembro de 2004 (doravante

denominada EC 45), queimplementou,
ap0s longa e tormentosa tramitagdo no
Congresso Nacional, aassim chamada Reforma
do Poder Judiciério, introduziu vérias
disposicies expressamente rel ativas aos direitos
humanos e fundamentais e outras — embora
versando sobre diversos aspectos — com maior
ou menor impacto sobre o sistema de direitos
fundamentais da nossa Constitui¢do. O quanto
cada uma das alteracdes e insercoes efetivadas
virdaatuar positivaou negativamente em matéria
de direitos fundamentais ainda esta longe de

1 O presente trabalho — ja com alguns acréscimos e alteragtes — foi redigido para integrar coletanea
organizada pelos Professores Antonio Augusto Cancado Trindade, Antonio Celso Pereira e Carlos
Alberto Menezes Direito em homenagem ao Professor Celso Albuquerque Mello, a ser editada pela
Editora Renovar, Rio de Janeiro, com publicagdo prevista ainda para o ano de 2006. Agradecemos a
Leonardo Furian, Advogado e Integrante do Grupo de Pesguisas Constitui¢ao e Direitos Fundamentais
(CNPQ) por nés coordenado junto ao Programa de Pés-Graduagdo em Direito da PUCRS, pela
colaboragdo na reunido de referéncias bibliogréficas a respeito da Reforma do Judiciario, relevantes
para a elaboracdo do presente trabalho.
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poder ser avaliado com al guma seguranca, considerando a necessi dade de amadurecimento
da discussdo em nivel doutrinario e jurisprudencial, visto que, a despeito do debate ja
iniciado antes mesmo da promulgag&o da reforma, somente com a sua entrada em vigor €
gue se estaarefletir com base em texto efetivamente incorporado a Constitui¢ao, somente
modificavel por outrareformaou pelainterpretacéo jurisdicional, que, deresto, poderaaté
mesmo levar a declaragdo de inconstitucionalidade de alguns pontos da EC 45. Aliés, ndo
s80 poucas as manifestaces sustentando a violagcdo de clausulas pétreas da Constituicao,
inclusive acompanhadas de a¢fes diretas de inconstitucionalidade, como foi o caso, por
exemplo, da controvérsia em torno do controle externo da Magistratura e do Ministério
Publico (com deciséo do Supremo Tribunal Federal em prol de suaconstitucionalidade, no
gue diz com aforma e estrutura dos respectivos Consel hos Superiores) e dafederalizacdo
da competéncia para o julgamento dos casos de grave violagcdo dos direitos humanos, esta
ultima ainda pendente de deciséo por parte do Supremo Tribunal Federal.

Nesta perspectiva, objetivando acima de tudo integrar o processo de discussdo e
contribuir para a reflex8o sobre as alternativas hermenéuticas mais afinadas com o
mandamento da maximizagdo da eficécia e efetividade dos direitos fundamentais, tal qual
consagrado pelo artigo 5°, § 1°, da Condtitui¢do Federal (nasequiénciaCF), 0 nosso propdsito
€ 0 de analisar as possiveis conseqliéncias da insercdo de um terceiro parégrafo no artigo
5° da CF, versando sobre aincorporacdo de tratados internacionais em matéria de direitos
humanos ao sistema constitucional, dispondo que“ ostratados e convencfesinternacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo equivalentes as
emendas constitucionais’. O novo dispositivo, em principio, velo para complementar o
parégrafo 2° do mesmo artigo, que consagrou expressamente aaberturamaterial dosdireitos
fundamentais no sistema constitucional nacional, detal sorte que, antes mesmo de avaliar
o sentido possivel da ateracdo a ser discutida, ha que retomar a controvérsia sobre o
regimejuridico dos direitos humanos naordem juridicabrasileiraantesda EC 45.

Considerando o teor do novo dispositivo, ndo € de se estranhar que no &mbito da
doutrina especializada tenha se instaurado intenso debate, acompanhado de grande
variedade de posi cionamentos, que al cangam desde adiscussdo em torno do regimejuridico
dos tratados anteriores, até problemas vinculados ao novo processo de incorporagao (por
exemplo, 0 seu cardter facultativo ou cogente) e aspectos atinentes a hierarquiadostratados
incorporados pelo rito das emendas constitucionais, havendo até mesmo quem esteja a
guestionar a legitimidade constitucional dainovacdo trazido pela EC 45 neste particular.
Diante deste quadro, € nosso proposito tecer algumas consideraces sobre pelo menos
parte das questfes ventiladas no ambito da controvérsia doutrindria, com o intuito de
contribuir de algum modo para, se hdo um certo avango nesta seara, pelo menos para
alguma sistematizagao e sedimentag&o do debate, que, como jafrisado, apenasiniciou, de
vez que ndo houve, ainda, aprovacdo de emenda constitucional incorporando tratado
internaciona em matériade direitos humanos, assim como aindanado houve pronunciamento
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dos Tribunais Superiores, notadamente do Supremo Tribunal Federal, sobre amatéria. O
primeiro aspecto a ser destacado, todavia, € que o paragrafo 3° do artigo 5° daCF veio a
reforcar aposicéo de acordo com aqual é possivel estabelecer umadistingéo entre direitos
humanos e direitos fundamentais.

2. AREFORMA DO JUDICIARIO E AATUALIDADE DO DEBATE EM TORNO DA POSSIVEL
DISTINGAO ENTRE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Um dos aspectos dignos de nota no que diz com o teor do novo pardgrafo 3° do
artigo 5° da Contituicéo, como jaanunciado, € de que ao referir-se aostratados e convencgdes
internacionai s sobre direitos humanos, o reformador constitucional, pelo menos do ponto
de vista do direito constitucional positivo, acabou por endossar a possibilidade de se
efetuar uma distincdo ndo meramente nominal entre direitos humanos e direitos
fundamentais, a exemplo, aias, do que ja havia feito o Constituinte, notadamente ao
estabel ecer, no campo dos principios que regem as relacdes internacionais, a prevaléncia
dos direitos humanos (art. 4°, inciso I1) e assegurar, no Titulo |1, os direitos e garantias
fundamentais, enunciados no art. 5° e seguintes.

No mesmo sentido, outra modificacdo introduzida pela EC 45 também aponta
expressamente para tal diferenca, ja que ao tratar da possibilidade do deslocamento da
competéncia paraaJustica Federal (Art. 109, inciso V, letra“a’ e § 5°) restou consignado
gue tal deslocamento sera possivel nos casos de graves violagfes de direitos humanos,
com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigactes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos, deixando evidenciado, desde logo, que ndo se trata,
em principio, de violacdo de todo e qualquer direito (fundamental) assegurado pela CF.
Neste sentido, parece-nos legitimo sustentar a relevancia da clarificagdo da distingéo —
efetuada por parte expressiva da doutrina— entre as expressoes “ direitos fundamentais’ e
“direitos humanos’, ndo obstante notério que tenha também ocorrido uma identificacdo
dos dois termos, que tem sido utilizados indistintamente, identificagdo esta que somente
serdaceitavel em se considerando acorregéo das distingBesreferidas e de outras que ainda
serdo exploradas. Além disso, ndo se colocaagqui em questdo que forado ambito juridico-
congtitucional a terminologia preferida segue sendo a de direitos humanos, o que néo
impede adisting&o, especialmente em se considerando o critério adotado como parémetro,
como pretendemos demonstrar na seqiiéncia.

Neste particular, ndo ha dividas de que os direitos fundamentais, de certa forma,
sdo também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano, ainda que por vezes representado por entes coletivos (grupos, povos, nagdes,
Estado). Fosse por esse motivo apenas, impor-se-iaautilizagdo uniformedo termo “ direitos
humanos’ ou expressdo similar, detal sorte que ndo é nestacircunstanciagque encontraremos
argumentos iddneos ajustificar adistingdo. De qual quer modo, cumpre destacar, antesde
prosseguirmos, que se € certo que ndo pretendemos hipostasiar a relevancia deste ponto,
também n&o podemos passar ao largo do mesmo, sgja pelo fato de estarmos diante de um
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aspecto arespeito do qual existe umaampladiscussdo nadoutring, sejapelas consequiéncias
de ordem prética (especia mente no que diz com ainterpretacéo e aplicacdo das normas de
direitos fundamentais e/ou direitos humanos) que podem ser extraidas da questéo, do que
atematica versada neste ensaio bem o demonstra. De qual quer sorte, ndo se cuida de uma
mera querelaacadémicaentre tedricos que ndo tém mais o que fazer.

Neste contexto, importa lembrar que habitualmente — e existe expressiva doutrina
nacional e estrangeiraa suportar tal entendimento —um dos critérios apontados para uma
possivel distingdo é de que o termo “direitos fundamentais’ se aplica paraaquelesdireitos
do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado?, ao passo que aexpressao “direitos humanos’ guardariarelacéo com
os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de suavincul agdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram avalidade universal, paratodos os povose
tempos, detal sorte que revelam um inequivoco carédter supranacional (internacional)s. A
consideracdo de que o termo “direitos humanos’ (se compreendidos como direitos de
matriz internacional ou supranacional) possa ser pura e simplesmente equiparado ao de
“direitos naturais’# ndo nos parece correta, umavez que a propria positivacéo em normas
de direito internacional, de acordo com a lucida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma
incontestavel, a dimens&o histérica e relativa dos direitos humanos, que assim se
desprenderam —ao menos em parte (mesmo paraa guns dos defensores de um certo modelo
jusnaturalista) — da idéia de um direito natural®. Todavia, ndo devemos esquecer que, na
suavertente histérica, osdireitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais)
radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos considerados
naturais do homem, que, neste sentido — em se reconhecendo a existéncia de direitos
naturais e inaliendveis da pessoa humana —, assumem uma dimensdo pré-estatal e, para
alguns, até mesmo supra-estatal®. Cuida-se, sem ddvida, igualmente de direitos humanos—
considerados como tais aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condicao
humana—, mas, neste caso, de direitos ndo-positivados.

2 Assim, por exemplo, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 528, e M. L. Cabral Pinto, Os
Limites do Poder Constituinte e a Legitimidade Material da Constituicdo, p. 141. Entre nds, esta
distingdo foi adotada, entre outros, por E. Pereira de Farias, Colisdo de Direitos, p. 59-60.

3 Neste sentido, dentre outros, a licdo de J. Miranda, Manual 1V, p. 51-2, citando-se, a titulo de exemplo,
a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaragdo Européia de Direitos do Homem
(1951), A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), dentre outros tantos documentos.

4 Esta a posicdo de M. Kriele, in: FS fur Scupin, p. 188.

5 Cf. N. Bobbio, A Era dos Direitos, principalmente no ensaio “Presente e Futuro dos Direitos do
Homem” (p. 26 e ss.). O abandono da condigdo de direitos naturais pode ser também exemplificado
com base na doutrina francesa, onde j& se reconhece que as liberdades publicas ndo se confundem com
a nogdo de direitos naturais do homem, tratando-se de posi¢des juridicas reconhecidas pelo direito
constitucional positivo (v. neste sentido, C.A. Colliard, Libertés Publiques, p. 12 e ss.).

6 A este respeito, v. K. Stern, Saatsrecht 111/1, p. 42 e ss.
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Assim, com base no exposto, cumpre tracar uma distin¢do, ainda que de cunho
predominantemente didético, entre as expressies “direitos do homem” (no sentido de
direitos naturais ndo, ou aindan&o positivados), “ direitos humanos’ (positivados naesfera
dodireito internacional) e“direitos fundamentais’ (direitos reconhecidos ou outorgadose
protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado). Neste particular, como o
presente estudo se restringe — em que pesem algumas breves noticias de cunho histérico
— aos direitos positivados, centrar-nos-emos em tracar, de forma mais clara, a distingéo
entre os termos e conceitos “ direitos humanos” e “direitos fundamentais’. A utilizagéo da
expressdo “ direitos do homem”, de conotacdo marcadamente jusnaturalista, prende-se ao
fato de que se torna necesséria a demarcagdo precisa entre a fase que, nada obstante sua
relevanciaparaaconcepcdo contemporaneadosdireitos fundamentai s e humanos, precedeu
o reconhecimento destes pelo direito positivo interno e internacional e que, por isso,
também pode ser denominada de uma*“ pré-histéria’ dos direitos fundamentais.

Neste contexto, de acordo com o ensinamento de Pérez Lufio, o critério mais
adequado para determinar a diferenciagdo entre ambas as categorias € 0 da concregao
positiva, umavez que o termo “direitos humanos’ se revelou conceito de contornos mais
ampl os e imprecisos que anog¢do de direitos fundamentais, detal sorte que estes possuem
sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos e
liberdadesinstitucionalmente reconheci dos e garantidos pel o direito positivo de determinado
Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial e temporamente, cuja
denominagdo se deve ao seu carater basico e fundamentador do sistemajuridico do Estado
deDireito’. Assim, ao menos sob certo aspecto, parece correto afirmar, naesteirade Pedro
Cruz Villalon, que os direitos fundamentais nascem e acabam com as Constitui¢des?,
resultando, de tal sorte, da confluéncia entre os direitos naturais do homem, tais como
reconhecidos e elaborados pela doutrina jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, e da
propria idéia de Constituicao®. Neste contexto, situa-se — apenas para citar um
posicionamento extraido daliteraturafil osdfica— o recente magistério de Otfried Hoffe, a0
destacar a pertinénciadadiferenciac8o conceitual entre direitos humanos e fundamentais,
justamente no sentido de que os direitos humanos, antes de serem reconhecidos e
positivados nas Constitui¢des (quando se converteram em elementos do direito positivo e
direitos fundamentai s de uma determinada comunidade juridica), integravam apenas uma
espécie demoral juridicauniversal. Assim, aindaparaHdoffe, osdireitos humanosreferem-
se ao ser humano como tal (pelo simples fato de ser pessoa humana) ao passo que 0s

7 Cf. A.E. Perez Lufio, Los Derechos Fundamentales, p. 46-7. Em que pese a nossa divergéncia com
relagdo ao significado atribuido a expressdo “direitos humanos’, cumpre referir aqui a posicéo de M.
Kriele quando igualmente advoga o entendimento de que a categoria dos direitos fundamentais é
temporal e espacialmente condicionada, visto que se cuida da institucionalizagéo juridica dos direitos
humanos na esfera do direito positivo.

8 P C. Villdon, in: REDC n° 25 (1989), p. 41-2.

9 Assim alicdo de K. Stern, Saatsrecht 111/1, p. 43.
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direitos fundamentais (positivados nas Constitui¢c@es) concernem as pessoas como
membros de um ente publico concreto.X® | gualmente — muito embora por razdes diversas—
apontando para uma possivel distingdo entre direitos fundamentais e o que designa de
direitos morais (reconhecendo, contudo, que os direitos fundamentais possuem um
conteido e fundamentacédo de cunho moral) vale referir a lembranca de Habermas, no
sentido de que os direitos fundamentais, que se manifestam como direitos positivos de
matriz constitucional, ndo podem ser compreendidos como mera expressdo de direitos
morais, assim como aautonomiapol iticanado pode ser vistacomo reproducdo daautonomia
mora .1t

Em face dessas constatacOes, verifica-se, desde j4, que as expressdes “direitos
fundamentais’ e “direitos humanos’ (ou similares), em que pese sua habitual utilizacdo
como sinbnimas, se reportam a significados distintos. No minimo, para os que preferem o
termo “direitos humanos’, haque referir — sob penade correr-se o risco de gerar umasérie
de equivocos — se el es estéo sendo analisados pelo prismado direito internacional, nasua
dimensdo constitucional positiva ou mesmo como direitos naturais ou pré-estatais.
Reconhecer a diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima relagdo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, umavez que amaior parte das Constitui¢cdes
do segundo pés-guerra se inspiraram tanto na Declaragdo Universal de 1948, quanto nos
diversos documentosinternacionais e regionais que asucederam, de tal sorte que—no que
diz com o contetido das declaragdes internacionais e dos textos constitucionais — esta
ocorrendo um processo de aproximagdo e harmonizagdo, rumo ao que ja esta sendo
denominado (e ndo exclusivamente — embora principalmente —, no campo dos direitos
humanos e fundamentais) de um direito constitucional internacional2,

No ambito da discussdo em torno da melhor terminologia a ser adotada, € de se
destacar 0 uso mais recente da expressdo “direitos humanos fundamentais’ por alguns
autores®. De acordo com Sérgio Rezende de Barros, que refuta a tese da disting&o entre

0 Cf. O. Hoffe, Derecho Intercultural, especialmente p. 166-69, explorando, ainda, a diferenca entre o
plano pré-estatal (dos direitos humanos) e o estatal (dos direitos fundamentais).

1 Cf. J. Habermas, Faktizitat und Geltung: Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechtsstaats, p. 138 (“Deshalb durfen wir Grundrechte, die in der positiven Gestalt von
Verfassungsnormen auftreten, nicht als blosse Abbildungen moralischer Rechte verstehen, und die
politische Autonomie nicht als blosses Abbild der moralischen.”). No mesmo sentido, v., entre nds, o
belo ensaio de M. C. Galuppo, “O que sdo direitos fundamentais?’, in: J. A. Sampaio (Org), Jurisdicdo
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 233.

2 Sobre o direito constitucional internacional na esfera dos direitos humanos, consultem-se, dentre
tantas, em especia as obras de F. Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
Max Limonad, Rio de Janeiro, 1996, A.A.C. Trindade, Tratado do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, vol. I, Sergio A. Fabris, Porto Alegre, 1997, sem prejuizo de uma série de trabalhos mais
recentes de relevo, boa parte dos quais ainda sera referida.

3 Entre nés, o primeiro autor a utilizar a expresséo “direitos humanos fundamentais’, ao menos de
acordo com 0 nosso conhecimento, foi M.G. Ferreira Filho, Direitos Humanos Fundamentais, Saraiva,
S&o Paulo,1996. Também A. Moraes, Direitos Humanos e Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 1998,
utiliza-se desta terminologia.
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direitos humanos e fundamentais, esta designacdo tem a vantagem de ressaltar a unidade
essencial eindissollvel entre os direitos humanos e direitos fundamentais#. Quanto aeste
aspecto, e sem que se possa aqui adentrar ainda mais o estimulante debate em torno da
teméti ca versada neste segmento, ndo nos parece existir um conflito tdo acentuado entrea
posi¢do por nés sustentada e as corretas e bem fundadas ponderactes do ilustre jurista
paulista, jaque ndo deixamos de reconhecer a conexdo intima entre os direitos humanos e
os fundamentais, pelo fato que as diferencas apontadas radicam em alguns critérios
especificos, como € o caso, especia mente, do plano de positivagdo. Neste mesmo contexto,
seguimos entendendo que o termo “direitos humanos fundamentais’, embora néo tenhao
conddo de afastar a pertinéncia da distinco tracada entre direitos humanos e direitos
fundamentais (com base em alguns critérios, como ja frisado), revela, contudo, a nitida
vantagem de ressaltar, relativamente aos direitos humanos de matriz internacional, que
também estes dizem com o reconhecimento e protecdo de certos valores e reivindicactes
essenciais de todos os seres humanos, destacando, neste sentido, a fundamentalidade em
sentido material, que—diversamente dafundamentalidade formal (vinculadaao tratamento
juridico privilegiado outorgado por determinada ordem constitucional aos bens
fundamentais’®) — é comum aos direitos humanos e aos direitos fundamentais
constitucionais, consoante, aiés, sera objeto de posterior andlise.

No que concerne ao topico em exame, ha que atentar para o fato de ndo existir
uma identi dade necessaria— no que tange ao el enco dos direitos humanos e fundamentais
reconhecidos — nem entre o direito constitucional dos diversos Estados e o direito
internacional, nem entre as Constitui¢es, e isso pelo fato de que, por vezes, o catalogo
dos direitos fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos
contemplados nos documentos internacionais, ao passo que outras vezes chega a ficar —
ressalvadas algumas excegdes — bem além, como é o caso da nossa atual Constituicao®®.
Da mesma forma, ndo ha uma identidade necessaria entre os assim denominados direitos
naturais do homem com os direitos humanos (em nivel internacional) e os direitos
fundamentais, ainda que parte dostradicionais direitos e garantias de carater individual
e negativo contemplados na esfera constitucional e internacional tenha surgido da
positivacdo dos direitos naturais reconhecidos pela doutrina jusnaturalista, tais como
osclassicosdireitosavida, aliberdade, aigualdade e a propriedade. Alémdisso, importa

# Cf. S. R. de Barros, Direitos Humanos. Paradoxo da Civilizagdo, especiamente p. 29 e ss.

% No caso da CF, a fundamentalidade em sentido formal (que evidentemente guarda estreito vinculo com
a material) encontra-se essencialmente calcada no reforco da normatividade (eficacia) das normas de
direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF) e no fato de serem os direitos fundamentais limites materiais
a reforma constitucional, seja de modo expresso, sgja de modo implicito (art. 60, § 4°, inc. IV, da CF).
A respeito da eficacia das normas de direitos fundamentais e sua protegdo na ordem constitucional
brasileira remetemos ao nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 52 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005.

6 Neste sentido a licdo de K. Stern, in: HBStR V, p. 35.
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considerar a relevante distingdo quanto ao grau de efetiva aplicacéo e protecdo das
normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dosdireitos humanos
(direito internacional), sendo desnecessario aprofundar, aqui, a idéia de que sao os
primeiros que — ao menos em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores
condicdes para isto) o maior grau de efetivacéo, particularmente em face da existéncia
deinstancias (especialmente asjudiciarias) dotadasdo poder defazer respeitar erealizar
estes direitos, especialmente em se tratando de efetivos Estados democraticos de Direito.

Cumpre lembrar, aindanesta perspectiva, o fato de que aeficacia (juridicaesocial)
dos direitos humanos que ndo integram o rol dos direitos fundamentais de determinado
Estado depende, em regra, da sua recepcdo na ordem juridica interna e, além disso, do
status juridico que esta lhes atribui, visto que, do contrério, lhes faltaria até mesmo a
necessaria vincul atividade na ordem nacional .*” Assim, a efetivacdo dos direitos humanos
encontra-se, ainda e principa mente, na dependéncia da boa vontade e da cooperacéo dos
Estados individual mente considerados, assim como do equilibrio de for¢as no &mbito da
ordeminternacional, salientando-se, neste particul ar, umaevolucdo progressivanaeficacia
dos mecanismos juridicos internacionais de controle, matéria que, no entanto, refoge aos
limitesdestainvestigagdo. Em suma, reputa-se acertadaaidéiade que osdireitos humanos,
enguanto ndo constitucionalizados e assegurados na condic¢do de direitos fundamentais'®,
ndo logrardo atingir sua plena eficacia e efetividade (ou, pelo menos, estardo menos aptas

17 Neste sentido, de certo modo na linha do ja referido pensamento de Habermas, R. Alexy, “Direitos
Fundamentais no Estado Constitucional Democratico”, in: RDA n° 217 (1999), referindo que — a
despeito de sua crescente relevancia — ndo se deve superestimar o significado da protecdo internacional,
j& que sem a concretizagdo (institucionalizagéo) dos direitos do homem (fundamentais) em Estados
particulares o ideal da Declaragdo da ONU né&o serd alcangado.

8 Cumpre registrar, neste contexto, que em face do reconhecimento da prevaléncia normativa de pelo
menos parte dos Tratados de Direitos Humanos (como é o caso da Convencéo Européia dos Direitos
Humanos) em relagdo ao direito interno dos Estados integrantes da Comunidade e da Unido Européia,
bem como diante da existéncia (pelo menos no ambito regional europeu) de 6rgéos jurisdicionais
supranacionais com competéncia para editar decisdes vinculativas e dotadas de razoavel margem de
efetividade, ja had quem sustente a fundamentalidade também em sentido formal dos Direitos Humanos
nesta esfera, inclusive no que diz com a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia (aprovada
em 2000, mas ainda ndo formalmente vinculativa). Este é precisamente o caso de J.J. Gomes
Canotilho,” Compreensdo Juridico-Politico da Carta’, in: RIQUITO, Ana Luisa et. al. Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Européia, p. 11. A proposito, vale lembrar, ainda, que justamente (embora
ndo exclusivamente) em face da j& apontada existéncia (ainda que ndo incontroversa) de um direito
constitucional internacional dos direitos humanos, somada a solidez das institui¢des supranacionais
(pelo menos, de cardter regional), € que ja se encontra em fase de amadurecimento o projeto de uma
Constituigdo da Unido Européia, que, se vier a ser efetivamente implementado (como parece ser a
tendéncia) havera de provocar uma revisgo significativa de uma série de conceitos tradicionais na
esfera da teoria constitucional, que, de resto, ja tem passado por um amplo processo de discussdo. A
respeito da formagdo de um Direito Constitucional Europeu, v., entre outros, F. Lucas Pires, Introducéo
ao Direito Constitucional Europeu, Coimbra: Coimbra Ed., 1997, e, ainda dentre os autores estrangeiros,
o paradigmético contributo de J.H.H. Weiler, The Constitution of Europe. “ Do the new clothes have a
n emperor?” and other essays on european integration, especialmente p. 221-63. Entre nos, confira-
se a recente contribuicdo de A. Pagliarini, A ConstituicAo Européia como Signo: da superagdo dos
dogmas do estado nacional, Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2005..
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paratanto), o que ndo significa dizer que ndo a tenham?®®. Com efeito, o presente estudo
justamente trata a respeito de como os direitos humanos, uma vez incorporados a
Constituicdo (e, portanto, transformados em direitos fundamentais), tém e podem ter uma
normatividade privilegiadae compativel com suacondicao.

O que importa, por ora, é deixar devidamente consignado e esclarecido o sentido
que atribuimos as expressdes “ direitos humanos’ (ou direitos humanos fundamentais) e
“direitos fundamentais’, reconhecendo, ainda uma vez, que ndo se cuida de termos
reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas, sim, de dimensdes intimas e cadavez
mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de expressdes
reportadas a esferas distintas de positivacdo, cujas consegiiéncias préaticas ndo podem ser
desconsideradas. Os direitos fundamentais (que abrangem os direitos humanos
constitucionalizados) — volta-se mais umavez afrisar — nascem e se desenvolvem com as
ConstituicBes nas quais foram reconhecidos e assegurados, e é sob este angulo (néo
excludente de outras dimensdes) que também aqui seraanalisadaaquestao daincorporagéo
e hierarquia dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos deverdo ser
prioritariamente analisados ao longo deste estudo. Em suma, cuida-se de analisar como e
em que medidaosdireitos humanos de matriz internaciona assumem acondi¢éo dedireitos
fundamentais constitucionais.

3. A ABERTURA MATERIAL DO SISTEMA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS
TRATADOS INTERNACIONAIS EM MATERIA DE DIREITOS HUMANOS

Antes de avancarmos naandl i se dos aspectos vinculados as rel agBes entre o sistema
constitucional brasileiro e ostratados internacionais em matéria de direitos humanos, néo
hacomo deixar defazer brevereferénciaao significado danormacontidano art. 5°, § 2°, da
CF, que evidentemente abrange ostratadosinternacionais, mas ndo seresume aestes. Com
efeito, tal dispositivo consagraexpressamente o principio daaberturamaterial do catdlogo
dedireitosfundamentais da Constitui¢éo, no sentido de que o rol dos direitos expressamente

© Este, aproximadamente, o ponto de vista advogado por K. Stern, in: HBStR V, p. 35. A falta de
identidade entre o rol internacional dos direitos humanos e o catdlogo constitucional é, de certa forma,
inevitavel. Neste sentido, h& que frisar que nem todos os direitos constitucionais podem ser exercitados
por qualquer pessoa, ja que alguns direitos fundamentais se referem t&o-somente aos cidaddos de
determinado Estado. Assim, por exemplo, o direito de voto e o direito de ser eleito podem até
encontrar mencdo entre os direitos civis e politicos constantes em documentos internacionais, mas, no
gue concerne ao seu efetivo exercicio, sua titularidade esta restrita aos cidaddos de cada pais. O mesmo
pode afirmar-se com relagdo aos direitos de propor agdo popular, ou mesmo de participar de plebiscitos
ou integrar proposta de iniciativa popular legislativa, apenas para ficarmos em terreno nacional. Em
contrapartida, os direitos humanos so atribuidos a qualquer um, e ndo apenas aos cidad&os de determinado
Estado, razdo pela qual também sio denominados de direitos de todos (K.Stern, Staatsrecht 111/1, p.
45). Atente-se, ainda, para a circunsténcia de uma significativa parcela dos direitos fundamentais
corresponder aos direitos humanos, no sentido de que sua titularidade néo fica reservada aos cidaddos
nacionais, estendendo-se também aos estrangeiros, tema que, contudo, ndo se encontra imune a
controvérsia.
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consagrados como fundamentais pelo Constituinte, apesar de analitico, ndo tem caréter
taxativo. Na esteira da tradi¢éo inaugurada pela Constitui¢cdo de 1891, inspirada, por sua
vez, na IX Emenda da Constituicdo Norte-Americana, restou — consoante doutrina
consolidada de ha muito entre nds — afastado o tradiciona principio hermenéutico do
inclusio uniusalteriusest inclusius, o que, em outras palavras, significaque naConstitui¢do
também estaincluido o que ndo foi expressamente previsto, mas que pode ser deduzido
como subentendido no sistema constitucional. Neste mesmo sentido, coberto de razéo
Juarez Freitas ao destacar, na esteira da melhor doutrina, que o art. 5°, § 2°, em verdade
contém umaauténticanormageral inclusiva?.

Deacordo com ainterpretacéo mais afinada.com o espirito danormacontidano art.
5°, § 29, da CF, vale lembrar que a aberturamateria do catalogo de direitos fundamentais
abrange tanto direitos expressamente positivados em outras partes do texto constitucional
guanto sediados em tratados internacionais, incluindo, de resto, os assim (genericamente)
designados direitosimplicitos, no sentido de posi ¢desjusfundamentais ndo amparadas em
texto constitucional expresso (portanto, direitosndo explicitados), aos quaiso Constituinte
se referiu a0 mencionar direitos decorrentes do regime e dos principios da Constituicao.
Que cadagrupo dedireitos apontado (explicitaouimplicitamente positivados) reclamauma
andlise detida e suscitauma série de indagactes resulta evidente, mas aqui ndo sera objeto
de desenvolvimento?, ando ser, como jaanunciado desde oinicio, no que diz com oregime
dosdireitosprevistosem tratadosinternacionais de direitos humanos, osquais, em verdade,
constituem uma dimensdo relevante, mas evidentemente ndo exclusiva da temética mais
ampladaaberturamateria do nosso catél ogo dedireitosfundamentais, muito emborao que
se perceba é uma certa desconsideragdo — a considerar as prioridades eleitas pelamaioria
da doutrina— da efetivaimporténcia das demais esferas.

Adentrando agora de vez por todas a questdo dos direitos fundamentais sediados
em tratados internacionais, cumpre ressaltar, de inicio, que estamos abordando um dos
aspectos essenciais acerca do relacionamento entre os direitos humanos (de matriz
internacional) e os direitos fundamentais constitucionais. Observe-se, neste contexto, que
a nossa Constituicdo, de acordo com aredagdo do art. 5°, § 2°, refere apenas os tratados
internacionai s, néo mencionando as convengdes ou outras espécies deregrasinternacionais.
Neste particular, o Constituinte lusitano foi bem maisfeliz, ao dispor, no jareferido artigo
16/1, que “os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem outros
constantes dasleiseregrasaplicaveisdedireito internacional (grifei)”, impedindo, detal
sorte, interpretacdo restritiva, da qual se poderia cogitar entre nés, em face da expresséo
literal do texto constitucional. O entendimento — no NOsso sentir ndo procedente — de que

2 Cf., por todos e ja sob a égide da CF vigente, M.G. Ferreira Filho, Comentarios a Constituigcao
Brasileira, vol. Ill, p. 136 e ss.

2 Cf. J. Freitas, A Interpretacdo Sistemética do Direito, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, pp. 211-12.

2 Sobre os diversos angulos da problemética v. 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 90 e ss.



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A REFORMA DO JUDICIARIO E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS ... - 187

o Congtituinte de 1988 tenhatido aintencéo de excluir completamente do &mbito de abertura
materia do catdlogo dos direitos fundamentais consagrado no art. 5°, § 2°, as regras de
direito internacional geral e convencional, designadamente e acima de tudo a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos da ONU, agqui também néo sera enfrentado, dadas as
limitacOes deste estudo.

Em primeiro lugar, no que diz com a exegese do termo tratados (agora também
convengdes, ateor do art. 5°, 8 3°) internacionais, de que se valeu o Constituinte de 1988
(art. 5°, 8 2°), frise-se, em cardter sumario, que adespeito dafaltade precisdo terminol gica
e da diversidade de expressdes encontradas no direito constitucional positivo, onde ndo
se verifica critério uniforme de distincdo entre as diversas espécies de normas
internacionai s, existe certa unanimidade no seio da doutrina no sentido de que o termo
“tratadosinternacionais’ englobadiversostipos deinstrumentos internacionais, tratando-
se de género, em relacdo ao qual as convencdes e 0s pactos (apenas para citar alguns dos
mais importantes) sdo espécies, uma que, de acordo com o seu contetido concreto e sua
finalidade, os tratados séo rotulados diversamente, 0 que, alias, decorre da prépria
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que considera “tratado” um termo
genérico, “significando um acordo internacional independentemente de sua designacao
particular.”?*. Nadefinicao de José Francisco Rezek, em suaconhecidaobrasobreo Direito
dos Tratados, “tratado é o acordo formal concluido entre sujeitos de direito internacional
publico, e destinado a produzir efeitos juridicos,” % ndo importando — para efeitos de sua
caracterizacdo — o rétulo utilizado, uma vez que, em sendo mero instrumento, deve ser
identificado por seu processo de producéo e pelaformafinal%. Assim, mesmo por meio de
umainterpretacdo estritamente literal (que considera as expressdes tratados, convengoes,
pactos, etc. como sindnimas), ja é possivel evitar consideravelmente uma diminuicdo do
alcancedaaberturamaterial do catél ogo rel ativamente aos direitos fundamentais oriundos
dodireitointernacional .

Ainda que assim ndo fosse, deveriamos ter em mente que, por forca de uma
interpretacdo cingida a letra fria do texto, teriam de ser desconsiderados os direitos
fundamentais previstos nos Pactos I nternacionais da ONU sobre direitos civis e politicos

% Neste sentido, cabe citar os exemplos trazidos por A. Siissekind, in: Curso de Direito Constitucional do
Trabalho, vol I1, p. 304-5, que apresenta a problemética a luz dos dispositivos de nossa Constituicéo
vigente. A este respeito também a licdo de J. F. Rezek, Direito dos Tratados, p. 83 e ss.,, que arrola as
seguintes “espécies’ (no sentido de terminologias utilizadas) de tratados. acordo, ajuste, arranjo, ata,
ato, carta, codigo, compromisso, constituicdo, contrato, convengdo, convénio, declaragdo, estatuto,
memorando, modus vivendi, pacto, protocolo e regulamento (ob. cit., p. 86).

% Assim, dentre outros, o entendimento do renomado internacionalista A. A. Cangado Trindade, Principios
do Direito Internacional Contemporéaneo, p. 12. Veja-se, por igual, o classico H. Accioly, Manual de
Direito Internacional Publico, p. 120. Dentre os constitucionalistas, tal circunstancia foi referida por
J.Cretella Jr., Comentarios a Constituicdo de 1988, val. I, p. 870, nas suas anotagles ao art. 5°, § 2°,
da CF.

% Cf. JF. Rezek, Direito dos Tratados, p. 21.

% Novamente, J.F. Rezek, Direito dos Tratados, p. 83.
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e sobre osdireitos econdmicos, sociaise culturais, ambos de 1966, bem como na Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos da OEA (1969), apenas para citar alguns dos mais
relevantes e mais proximos de nds nestamatéria. Em suma, namedidaem queosprincipais
documentos internacionais de reconhecimento e protecdo dos direitos humanos ndo se
enquadram — de acordo com o critério Unico de sua denominagdo — na categoriajuridica
dos tratados e em se considerando apenas estes como habeis a servirem de fonte para
direitos materialmente fundamentais, estar-se-iarestringindo gravemente (para ndo dizer
completamente) o alcance do art. 5°, § 2°, de nossa Constitui¢do, que outra finalidade ndo
possui sendo adeviabilizar aincorporagéo de outros direitos fundamentais que ndo tenham
sido expressamente previstos. Com efeito, objetivo precipuo da consagracdo, pela nossa
Carta, do principio dango-tipicidade naesferados direitos fundamentais certamente néo é
o de restringir, mas, ssim, o de ampliar e completar o catdlogo dos direitos fundamentais,
integrando, além disso, a ordem constitucional interna com a comunidade internacional,
solucdo que, alids, corresponde as exigéncias de uma ordem internacional cadavez mais
marcada pelainterdependénciaentre os Estados e pel a superac&o datradicional concepcéo
da soberania estatal. De qualquer sorte, ndo tem sido este 0 aspecto onde se estdo a
verificar controvérsias dignas de nota.

Dentre os pontos de relevo a merecerem constante atengao, sejano campo préatico,
seja na esfera tedrica, destacam-se indubitavelmente os problemas da forma de recepcéo
das normas de direito internacional naordem interna, bem como a sua posicao hierarquica
com relacdo ao direito nacional. Se no direito constitucional e internacional no dmbito da
Uni&o Européia, de modo geral, jaexiste uma prética sedimentadano que tange aambos os
aspectos, no direito brasileiro, contudo, tais questes estdo longe de se encontrarem
pacificadas, merecendo, portanto, andlise mais detida, ainda mais em face da recente
promulgacdo daEC 45, objeto precipuo de nossaatencdo. Parafacilitar o exame das questdes
propostas, iniciamos com algumas notas sobre o regime dos tratados antes da EC 45.

Relativamente ao primeiro aspecto, ligado aformadeincorporagdo dos tratados ao
direito interno, hdque apontar ainexisténciade preceito expresso na Constitui¢do, dispondo
de forma favoravel a recepgdo automética. A posicdo até o momento dominante na
jurisprudénciado Supremo Tribunal Federal —que aindanao se posicionou sobreamatéria
apGsaEC 45—, por suavez, reconhece anecessi dade deincorporacdo por Decreto legidativo
eaedicdo deum Decreto do Executivo paraaperfectibilizagdo do ato deinternalizacdo dos
tratados, sgja qual for o seu objeto?. Ao contrario de diversas Constitui¢des recentes®, a
regra tradicionalmente adotada em nosso direito constitucional justamente tem sido ada
necessidade de procedimento formal deincorporagdo, o qual resultadainteracdo entre ato
do Poder Executivo (acel ebracdo propriamente ditado tratado) e do Poder Legidativo, que,

Z Cf., dentre tantas, a decisdo na ADIN n° 1480/DF, Relator Min. Celso de Mello.
% Remetemos agui aos exemplos colacionados por F. Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, p. 111 e ss.
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em virtude de disposi ¢ao constitucional expressa, tem aatribuicéo de aprovar acelebracdo
dotratado (art. 84, inc. V1I1), cuidando-se, portanto, de um ato complexo. A questdo que se
coloca, neste sentido, diz com a possibilidade de se considerarem —forteno art. 5°, § 22, de
nossa Lei Fundamental — os tratados internacionais relativos a direitos humanos
(fundamentais) diretamente incorporados ao ordenamento constitucional,
independentemente de qual quer procedimento formal além dapropriaratificagéo.

A despeito das respeitéveis posicoes favoraveis a esta exegese, verifica-se que o
problema néo € tao singelo quanto possa parecer a primeiravista. Com efeito, percebe-se
gue o art. 5°, § 2°, da CF, nada obstante tenha consagrado o entendimento de que o rol dos
direitos fundamentais reconhecidos em nosso direito constitucional positivo inclui também
posicdes juridicas fundamentais oriundas de tratados internacionais, ndo fez qualquer
referéncia expressa a forma de sua recepcéo. Além disso, o citado preceito constitucional
refere expressamente os “ tratados i nternacionais em que a Republica Federativado Brasil
sgjaparte” (grifel), revelando, detal sorte, anecessidadeinequivocade umaadesdo formal
ao tratado para que possa enquadrar-se na hipétese prevista pelo art. 5°, § 2°, de nossa
CartaMagna, o que, aliés, é reconhecido por influente doutrina, que condicionaarecepcdo
aratificacdo do tratado, muito embora dispense atos complementares®.

Ainda neste contexto, cumpre fazer referénciaa construcdo doutrindria sustentada
nadoutrinanacional posterior avigénciadaCF de 1988. Neste sentido, afirma-se aadocéo
de um sistema misto no que concerne a recepcdo dos tratados internacionais no direito
interno. De acordo com estatese, embasada numaexegese combinadado art. 5°, 88 1°e 29,
danossal el Fundamental, teria sido consagrada ateoriamonista, da recepcdo automética
de todos os tratados internacionais ratificados pelo Brasil que versarem sobre direitos
humanos, dispensando qual quer ato formal complementar paraque possam ser diretamente
aplicados até mesmo pelos Tribunais internos, ao passo que para 0s demais tratados
internacionais continuaria vigorando a teoria dualista, segundo a qual a incorporacéo ao
direitointerno somente se aperfei coariaapds procedimento legislativo eaedicao do Decreto
presidencial®. A concepcdo doutrinériaoracitada, em que pese suasintoniacom o principio
de umainterpretacdo mais favoravel aos direitos humanos, ndo logrou afastar, contudo, a
existénciade argumentos contrarios (por exemplo, o de que adicgdo do art. 5°, § 2°, daCF,
N30 excepcionou as regras vigentes sobre a incorporacdo dos tratados) razéo pela qual

2 Assim, dentre outros, o entendimento de F. Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, p. 114, para quem, desde que ratificados, os tratados internacionais sobre Direitos
Humanos irradiam automaticamente seus efeitos no ordenamento juridico interno, passando
imediatamente a assegurarem direitos diretamente exigiveis.

® Neste sentido, a recente posi¢éo de F. Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, p. 103 e ss, embasada, entre outros, nas licdes de A. A. Cangado Trindade, bem como em
doutrina estrangeira e exemplos extraidos de outras Constitui¢des onde vige o principio da recepgéo
automatica. Assim também A. A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, p. 407-8 e 430 e ss., seguida, recentemente, por C. Pinheiro, Direito Internacional e
Direitos Fundamentais, p. 74.
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segue prevalecendo atese agasalhada pelo Supremo Tribunal Federal.

Tendo em conta ndo ser 0 nosso propdsito aprofundar todos os angulos da
controvérsia—parao que remetemoso leitor aliteraturaespecializada™ —, impde-se, todavia,
gue fique pelo menos sumariamente consignada a nossa posi¢ao pessoal no sentido de
gue, uma vez ratificado o tratado (firmado pelo Presidente e referendado por Decreto do
Poder Legislativo e dispensada nova intervencéo do Executivo) este ingressa no
ordenamento pétrio, posicao esta, alids, consoante ja referido, sustentada por expressiva
doutrina®. O Unico registro que seimpde — pelo fato de divergirmos em parte no que diz
com afundamentagdo da posi¢ao esgrimida— é de que tal procedimento diferenciado de
incorporagdo ndo encontra seu embasamento no art. 5°, § 1°, da CF (de acordo com o qual
as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem aplicacéo imediata),
visto que tal enunciado normativo ndo diz — no nosso sentir — com a incorporacéo de
tratados ou mesmo outras fontes normativas, mas sim, dispde sobre o regime geral da
eficécia, aplicabilidade e efetividade de todas as normas de direitos fundamentais que ja
integram o sistemaconstitucional, detal sorte que €é mesmo no sentido do proprio art. 5°, §
2° (consagrando a abertura material do catédlogo de direitos fundamentais) que se deve
extrair asolucdo parao problema. Feitas estas breves consideragdes, restaanalisar em que
termosaEC 45 defato provocou umamudangasubstancia nestamatériaequaisaseventuais
vantagens e desvantagens que podem ser apontadas, 0 que sera objeto de exame no
proximo segmento.

O outro aspecto que seimpde sgjaenfrentado (este aindamais controverso) diz com
a discussdo a respeito da posicao hierarquica das normas internacionais no ordenamento
interno. Quanto a este ponto, sdo quatro as alternativas apontadas entre nds. a) atese da
hierarquia supraconstitucional dos tratados em matéria de direitos humanos; b) atese da
hierarquiaconstitucional; ¢) atesedahierarquiasupralegal, masinfraconstituciona; ed) a
tesedaparidade entrelei etratado. Ao passo que a primeiratese encontraadeptos no plano
doutrinario®, as demais possibilidades encontram respaldo inclusive no nosso Supremo

% Para além das obras j& referidas, vale conferir a consagrada obra de L.R. Barroso, Interpretagéo e
Aplicacdo da Constituicdo, 62 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 15 e ss, bem como, especificamente
versando sobre as relagdes entre tratados e Constituicdo, 0s expressivos e mais recentes contributos de
V.0. Mazzuoli, Direitos Humanos, Constitui¢do e os Tratados Internacionais, Sao Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, G. R. B. Galindo, Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituicdo Brasileira,
p. 137 e ss. e A. C. Pagliarini, Constituicdo e Direito Internacional: cedéncias possiveis no Brasil e no
mundo globalizado, p. 137 e ss.

% Cf., por todos, F. Piovesan, “Reforma do Judicidrio e Direitos Humanos’, in: A. R. Tavares; P. Lenza;
PJ.L. Alarcon (Coord), Reforma do Judiciario analisada e comentada, Sao Paulo: Editora Método,
2005, p. 75), que recentemente revisitou o tema.

% Entre nés um dos defensores mais combativos e ilustres desta tese foi C. de A. Méello, “O § 2° do art. 5°
da Constituicdo Federal”, in: R.L.Torres (Org), Teoria dos Direitos Fundamentais, 22 ed., Rio de
Janeiro: Renovar, p. 25, sinalando, contudo, que tal supremacia se daria apenas no caso de a norma
internacional outorgar uma maior protecdo a pessoa humana, na esteira da jurisprudéncia internacional .
Além disso, importa consignar que 0 nosso homenageado, no mesmo ensaio, bem sustenta que o art. 5°,
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Tribunal Federal, em que pese aprevalénciade umadelas®. De qualquer sorte, aadocdo de
uma posicdo a respeito desta questo constitui pressuposto para a definicdo do status
juridico dos direitos fundamentai s com sede nos tratados internacionais, inclusive no que
concerne a possibilidade do controle de sua constitucionalidade, bem como sua sujei ¢éo,
uma vez incorporado ao direito interno, a protecdo das assim denominadas “clausulas
pétreas’ da Constituicao.

Neste contexto, adespeito de serem expressivas as vozes (inclusive em boa parte da
jurisprudéncia) em prol da hierarquia constitucional ou, pelo menos, supralegal, segue
prevalecendo, por forca de sua autoridade, a posicdo majoritéria no &mbito do STF, no
sentido de que no caso de conflito entre tratados internacionais e leis internas, aplica-se 0
principio do lex posterior derrogat priori, ressalvadaapossibilidade de responsabilizacéo
do Estado no plano internacional, posi¢éo esta que tem sido adotada desde o julgamento
do RE n° 80.004, em 1977, apesar da opini&o divergente de alguns de seus mais ilustres
integrantes, ja apontada.

No que diz com a hip6tese especifica dos direitos humanos consagrados no plano
dodireitointernacional, que, por viadaaberturapropiciadapel o art. 5°, § 2°, danossa Carta,
passam a integrar — na condicdo de direitos fundamentais — 0 nosso catdlogo (ndo
importando aqui se de forma automatica, ou ndo), a solugdo adotada pelo STF e seguida,
ainda, por parte dadoutrinaejurisprudéncia, ndo se revel a constitucional mente adequada.
Narealidade, desde o advento da CF, parece vidvel concluir que os direitos fundamentais
oriundos do direito internacional —embora n&o tenham sido formal mente consagrados no
texto da Constitui¢éio — se aglutinam a Constitui cdo material e, por estarazéo, acabam tendo
status equivalente. Caso contrario, aregrado art. 5°, § 2°, também neste ponto, teriao seu
sentido parcialmente desvirtuado. N&o fosse assim, virtual mente ndo haveriadiferenca(ao
menos sob 0 aspecto da hierarquia das normas) entre qualquer outra regra de direito
internacional incorporada ao direito nacional e os direitos fundamentais do homem
consagrados nos textos internacionais. Apenas para citar um exemplo, um dispositivo de
um tratado internacional qualquer (por qué ndo, como ironicamente e com sua habitual
acuidade observa Cancado Trindade®, um pacto sobre aexportacdo delaranjas?!) poderia,
em tese, ter o mesmo valor hierdrquico de um direito fundamental reconhecido pela

8§ 2°, aplica-se ndo apenas aos direitos de cunho individua (art. 5°, § 1°, da CF) mas a qualquer tipo de
direitos humanos e fundamentais, inclusive os sociais, econdmicos e culturais, posicdo esta que também
advogamos.

% Em caréter ilustrativo cita-se aqui o julgamento efetuado no HC 72.131-RJ, relatado pelo Min. Celso
de Méllo, onde a maioria dos votos consagrou a tese da paridade entre tratado e lei ordinéria também
para os tratados em matéria de direitos humanos. No sentido da hierarquia constitucional v. o voto do
Min. Carlos Velloso (HC 82.424-2/RS) e, sustentando a hierarquia supralegal (mas infraconstitucional),
a manifestagdo do Min. Sepulveda Pertence (RHC 79.785-RJ).

® Cf. A.A.C. Trindade, A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil, pp.133-134, bem
lembrado que “a hierarquia de valores, deve corresponder uma hierarquia de normas, nos planos tanto
nacional quanto internacional...”.
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Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos. Certamente ndo é este o sentido que o
Constituinte quis atribuir ao art. 5°, § 2°, de nossa Carta ao nele referir expressamente os
tratadosinternacionais. Além disso, acondi¢do dedireitos com hierarquiameramente legal
encontra-se em flagrante contradicdo com aja referida dupla fundamentalidade formal e
material dosdireitosfundamentais, que pressupde justamente quetais direitos comunguem
— pelo menos — da supremacia normativa da Constitui¢do, vinculando os poderes
constituidos de tal sorte que ndo podem tais direitos estar a disposicéo plenadas maiorias
legidlativas ocasionais.

Consoante lapidar ensinamento do internacionalista Cangado Trindade, h4 como
sustentar que a Constituicdo de 1988 aderiu a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo de dispensar um tratamento privil egiado aostratados de direitos humanos,
tendéncia esta que € “ sintomédtica de uma escala de valores na qual o ser humano passaa
ocupar posicdo central”. A este ponto de vista podemos agregar o entendimento da
professorapaulistaFlaviaPiovesan, que, arrimadaem licdo de Hesse e de Canotil ho, advoga
atese de que, em homenagem ao principio hermenéutico damaximaefetividade das normas
congtitucionais, ao art. 5°, § 2°, denossa L el Fundamental deve ser outorgadaainterpretacéo
gue Ihe venha conferir amaior realizac&o, ou sgja, que estenda aos direitos fundamentais
constantes de tratados internacionais for¢a juridica equival ente aos direitos do catalogo®.
Outro argumento colacionado pela prestigiada jurista encontra sustentacdo na nogéo de
gue os tratados sobre direitos humanosintegram um universo de principios com aespecial
forca obrigatdria de um auténtico jus cogens, que os coloca em posi¢ao hierarquicamente
superior em relacdo aos demais tratados internacionais, justificando, assim, adiferencade
tratamento também naordem juridicainterna®.

A luz dos argumentos esgrimidos, verifica-se que a tese da equiparacdo (por forca
do disposto no art. 5°, § 2°, da CF) entre os direitos fundamentais localizados em tratados
internacionais e os com sede na Constituicdo formal € a que mais se harmoniza com a
especia dignidadejuridicae axiol 6gicadosdireitos fundamentais naordem juridicainterna
e internacional, constituindo, ademais, pressuposto indispensavel a construcdo e
consolidagé@o de um auténtico direito constitucional internacional dos direitos humanos,
resultado dainterpenetracdo cadavez maior entre osdireitos fundamentais constitucionais

% Cf. A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, Vol. I, p. 409.

S Cf. F. Piovesan, Os Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 89-90. Neste
sentido, acabou-se posicionando a doutrina nacional majoritéria e expressiva jurisprudéncia, ainda que
0 Supremo Tribunal Federal — muito embora os votos divergentes de alguns Ministros — bem como
alguns ilustres autores sigam mantendo o posicionamento da paridade hierarquica entre tratados (mesmo
0s que dispdem sobre Direitos Humanos) e a lei ordinaria. Dentre 0s outros autores nacionais que
sustentam a hierarquia constitucional, lembramos, em carater exemplificativo, as importantes
contribui¢des de C. Pinheiro, Direito Internacional e Direitos Fundamentais, p. 74 e ss. e V. de Oliveira
Mazzuoli, Direito Internacional: Tratados e Direitos Humanos Fundamentais na Ordem Juridica
Brasileira, Rio de Janeiro: América Juridica, 2001.

#® Cf. F. Piovesan, Os Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 96 e ss.



OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, A REFORMA DO JUDICIARIO E OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS ... - 193

e os direitos humanos dos instrumentos juridicos internacionais.

Ainda no que concerne a forga juridica dos direitos fundamentais extraidos dos
tratadosinternacionais, impende considerar que, em se aderindo atese da paridade com os
demaisdireitosfundamentai s da Constitui¢ao, incide também o principio daaplicabilidade
diretadestas normas pel os poderes publicos nacionais (art. 5°, § 1°, daCF). Além disso, éde
cogitar-sedo fato de estes direitos fundamentai s de matriz internacional estarem sujeitosa
protecdo das assim denominadas “cldusulas pétreas’ de nossa Constituicdo, posicéo esta
que ja haviamos sustentado em outra ocasido e que também encontra respaldo na mais
recente doutrina®. Neste particular, contudo, impde-se certa cautela, ja que ainclusdo dos
direitos fundamentais constantes de tratados internacionais no rol dos limites materiais a
reforma constitucional, ainda que integrados formal mente ao direito pétrio, ndo serevela
destituida de problemas. No minimo, causa espécie a possibilidade de se alterar, mediante
emendaa Congtituicao, dispositivo detratado internacional . Importasalientar, neste contexto,
gue a atuacdo do poder de reforma constituciona incide — na condic¢do de instrumento
formal de alteracdo constitucional — sobre a Constituicdo escrita, em sentido formal,
ressalvada a possibilidade de incluir-se no texto constitucional algo que nele néo foi
expressamente contemplado e que com ele guarde adevidasintonia.. Comainsercdo do §
3’noart. 5°por forcada EC 45, o problema, todavia, al cancaoutradimensio, detal sorte que
voltaremos a nos pronunciar a respeito.

N&o considerando, ainda, eventual aplicacdo do disposto no novo § 3°, do art. 5° da
CF e em se aceitando — mesmo em face da posi¢éo adotada pel o STF — a paridade entre os
direitos consagrados desde logo pelo Constituinte e os oriundos do direito internacional
(apenas materialmente fundamentais), cumpre salientar que em ocorrendo eventual colisdo
—quejaocorre entre os proprios direitos integrantes do catal ogo constitucional — entre os
direitos assegurados pela CF e os oriundos dos tratados internacionais, tal colisdo deve
ser resolvidas pela aplicagéo dos principios hermenéuticos que regem tai s antinomias sem
que se possa partir da premissa de uma solugdo sempre favoravel a prevalénciade um ou
outro, no sentido de uma solucgdo aprioristica e aplicavel atodas as hipoteses. A doutrina
eajurisprudéncianacional tem adotado habitual mente o critério daopcao maisbenéficaa
pessoa. Alguns falam até mesmo da solucdo mais favoravel a vitima, exegese esta que

® Neste sentido, v. 0 nosso artigo “Valor de Algada e Duplo Grau de Jurisdi¢do: Problematizacdo em
Nivel Constitucional a Luz de um Conceito Material de Direitos Fundamentais”, publicado na revista
AJURIS n° 66 (1996), p. 85 e ss. Assim também F. Piovesan, Os Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional, p. 98 e ss., que, de forma apropriada, faz a ressalva de que, apesar de
invidvel a supressdo por via de emenda constitucional, sempre é viavel a denlincia posterior do tratado,
acarretando, desta forma, um tratamento no minimo parcialmente diferenciado em relagdo aos direitos
fundamentais da Constitui¢cdo. Com relagdo a posicéo sustentada por Flavia Piovesan, ousamos divergir
no que concerne a abrangéncia material da protecdo outorgada pelas “clausulas pétreas’. Ao passo que
a conceituada jurista exclui os direitos coletivos desta protegdo, entendemos que ela se estende a todo
e qualquer direito fundamental, individual ou coletivo, de cunho negativo ou prestacional, civil, politico
e social (sobre o ponto, rastreando, inclusive, as principais posi¢fes sobre a matéria, v. 0 nosso A
Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 380 e ss.).
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reputamos como questionavel (pel o menos no que diz com suaimprecisao), jaque, cuidando-
se de um conflito entre posi¢cdes fundamentais de pessoas diversas, em muitos casos,
teremos “vitimas® —isto &, pessoas atingidas em seu direito pela conduta de terceiro—em
ambos os polosdarelacdo. Certo € quetambém agui haveréade se buscar umaharmonizacdo
das posi¢des conflitantes, no &mbito de uma concordancia prética (tal como proposta por
Konrad Hesse) e queinevitavelmente passa por umahierarquizagéo dosvalores e principios
em pautaapartir de umametddi catopi co-si steméti ca (Juarez Freitas). Parando nosomitirmos
aqui no que diz com uma tomada de posi¢&o pessoal e sem que se possa aqui aprofundar
este aspecto, adotamos o entendimento de que na divida impde-se a opcdo pela solugao
mais afinada com a protecéo da dignidade da pessoa humana (in dubio pro dignitate),®
com aressalvade que com isso ndo estamosarenunciar aidéiadeumapossivel relativizagdo
da dignidade na sua condicao de principio fundamental (que sempre operano didlogo —e
com as inerentes tensdes — com outros principios fundamentais, inclusive o da propria
dignidade), por nos sustentada em obra especifica®.

Considerando os aspectos colacionados, priorizando a sistematica e a discussio
pelo prisma do estado de coisas vigente antes da Reforma do Judiciario, importa agora
adentrar o exame do impacto da EC 45 sobre o0 processo de incorporagdo dos direitos
humanos sediados em tratadosinternacionais e o problemadahierarquianormativadetais
direitos apds a suainternalizaco.

4. ALGUMAS NOTAS SOBRE O NOVO PARAGRAFO 3° DO ARTIGO 5° DACONSTITUICAO
E SEUS POSSIVEIS REFLEXOS NO QUE DIZ COM A INCORPORAGAO E HIERARQUIA DOS
DIREITOS COM SEDE EM TRATADOS INTERNACIONAIS

A EC n° 45/2004, que cuidou dareformado Poder Judiciério, acrescentou—comoja
frisado — um paragrafo 3° ao artigo 5° da nossa Constitui¢do. Segundo este dispositivo,
“Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, seréo equival entes as emendas constitucionais’. Tal preceito acabou
por inserir no texto constitucional uma norma procedimental dispondo sobre aforma de
incorporagdo ao direito interno dos tratados em matéria de direitos humanos, que,
interpretadaem sintoniacom o artigo 5°, § 2°, pode ser compreendida como assegurando —
em principio e em sendo adotado tal procedimento — a condi¢cdo de direitos formal e
materialmente constitucionais (e fundamentais) aos direitos consagrados no plano das
convengdes internacionais. Que tal exegese ndo € a Unica possivel, e que, a teor do ja
anunciado naintroducdo, tem sido ventilados uma série de pontos controversos em torno

© Cf. J. Freitas, A Interpretacdo Sstemética do Direito, p. 207, lembrando que “mais do que in dubio pro
libertate, principio significativo nas relagdes do cidad@o perante o Poder Publico, faz-se irretorquivel
0 mandamento segundo o qual, em favor da dignidade, ndo deve haver davida...”.

4 Cf. 0 nosso Dignidade da Pessoa Humana..., p. 124 e ss.
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do novo dispositivo constitucional e sua adequada interpretacdo, constitui justamente o
desafio que nos propomos a enfrentar com particular atencéo neste segmento, ainda que
sem a pretensdo de esgotar as diversas aternativas hermenéuticas disponiveis.

Em primeiro lugar, convém destacar que é pel 0 menos questionavel o entendimento
— por mais sedutor que sgja—de que por forgada EC 45/04 todos ostratados em matériade
direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico brasileiro possam ser considerados
como equivalentes as emendas constitucionais, ja que ndo ha como aplicar neste caso 0
argumento da recepcdo quando se trata de procedimentos | egislativos distintos, ainda que
haja compatibilidade material, como se fosse possivel transmutar um decreto legislativo
aprovado pelamaioriasimples do Congresso Naciona em emendaconstituciona queexige
umamaioriareforcadade trés quintos dos votos, sem considerar osdemaislimitesformais
das emendas a Constitui¢ao®. Em sentido diverso, contudo, ha quem advogue, fundado
em respeitavel doutrina, a recepcdo dos tratados anteriores — naquilo que efetivamente
versam sobre direitos humanos (no sentido bensjuridicosindispensavel sanaturezahumana
ou aconvivénciasocial) — como setivessem sido incorporados pel o rito maisrigoroso das
emendas constitucionais, assegurando-lhes arespectiva supremacia normativa, no ambito
do que se costumadesignar de recepcdo material .* Tal entendimento, como aindateremos
oportunidade de ver ao longo da exposicdo subsequiente, dificilmente se revela como
sustentavel* considerando a incompatibilidade total de rito (e natureza) dos decretos
legislativos e das emendas constitucionais. A comparagéo entre lei ordindria e lei
complementar — ainda que pressuponha diferenca de rito e quorum de aprovacdo distinto
—ndo pode ser, salvo melhor juizo, transposta automati camente para os decretos|egidativos
e emendas constitucionais, ja que tanto os decretos quanto as emendas ndo cumprem a
mesma funcdo das leis (ordindrias e complementares), isto sem falar na hierarquia
constitucional dasemendas, que passam aintegrar a Constitui¢do, o que ndo ocorre com as
leis. Em carater aternativo — mas substancial mente diverso datese darecepcédo —haquem
defenda atese de que ostratadosinternacionais (que jasdo material mente constitucionais)
também poderdo ser formalmente constitucionais, caso forem aprovados, a qualquer
momento, pel o procedimento reforgcado instituido pelo art. 5°, § 3%,

Ha que observar, neste contexto, que a recepcdo — com qualidade de emenda

“ Neste sentido, registra-se a posi¢éo de F. Piovesan, “Reforma do Judicié&rio e Direitos Humanos’, in:
A.R. Tavares; P. Lenza; PJ.L. Alarcén (Coord.), Reforma do Judiciario Analisada e Comentada, Séo
Paulo: Método, 2005, p. 72.

% Cf., em especial, A. R. Tavares, Reforma do Judiciario no Brasil P8s-88, Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
47-48, bem como J.C. Francisco, “Bloco de constitucionalidade e recepcéo dos tratados internacionais’,
in: A.R.Tavares; P. Lenza; PJ.L. Alarcon (coord) Reforma do Judiciario Analisada e Comentada, Sdo
Paulo: Editora Método, 2005, pp. 103-105.

“ V., justamente neste sentido, também o recente e enfético pronunciamento de F.Piovesan, “Reforma
do Judiciario e Direitos Humanos’, pp. 72.

% Neste sentido, precisamente a conclusio de V.O. Mazzuoali, “O novo § 3° do art. 5° da Constituicdo e sua
eficacia’, in: Revista da AJURIS n° p. 321.
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constitucional — dos tratados anteriores acabaria sendo, em determinadas circunstancias,
até menos vantaj osa do que a chancela de sua constitucionalidade e fundamentalidade em
sentido apenas material, ja que, como voltaremos a discutir mais adiante, poderiam ser
objeto de declaracdo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario, se este vislumbrasse
umaofensaaoslimitesmateriaisareformacongtituciona. Assm, como afirmaFlaviaPiovesan,
guanto aos tratados incorporados pel o rito mais rigoroso das emendas, em relac8o a estes
se estariaapenas (?) areforcar —no plano formal —a suahierarquiaconstitucional material
desde logo assegurada por forcado artigo 5°, § 2°, da CF*. Que, defato, tal interpretacéo
talvez ndo representa — se tomada i soladamente — um avango significativo, bem como —
bem adverte André Ramos Tavares — se revela problematica, se com isso se estiver
pretendendo fundamentar a constitucionalidade no novo 8§ 3° do art. 5° da CF e ndo — como
deveria ser —no § 2° do mesmo dispositivo, introduzido pelo Constituinte de 1988%, deve
evidentemente ser levado em conta.

O fato é que independentemente do problema da hierarquia dos tratados
incorporados pel o sistema praticado até a EC 45/04 — do qual voltaremosanos ocupar mais
adiante — restam, notadamente em funcéo da redacdo do novo parégrafo 3° do artigo 5°—
uma série de questdes a serem solvidas e que aqui serdo apenas anunciadas e analisadas
em caréter ilustrativo e essencia mente especul ativo, visto que adoutrina e jurisprudéncia
apenas estdo iniciando a discussdo da temética. Acima de tudo, nos parece relevante
registrar, desde logo, que € possivel — a despeito de todas as dificuldades — outorgar ao
novo ingtituto uma exegese que, N0 Seu conjunto, ndo represente necessariamente um
retrocesso em rel acdo ao entendimento hojejamaj oritério no seio dadoutrina, ao reconhecer
a condicdo de direitos fundamentais em sentido material aos direitos humanos
constitucionalizados.

Assim, apontando ja um aspecto positivo, afirma-se que com a adocéo do
procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da CF, os tratados em matéria de direitos humanos
passariam aintegrar o bloco de constitucionalidade, que representaareunido de diferentes
diplomas normativos de cunho constitucional, que atuam, em seu conjunto, como parametro
do controle de constitucionalidade, o que configuraum avango em relacdo a posicdo mais
restritiva do nosso Supremo Tribunal Federal na matéria, que, por exemplo, ndo outorga
forca normativa superior ao Predmbulo da Constituicdo®. A despeito da correcdo do
argumento, ndo se deve, contudo, perder de vista que independentemente de sua
incorporacdo a Constituicdo formal, os direitos originarios dos tratados internacionais,
pel o menos paraquem javinhasustentando a suacondicéo de material mente fundamentais
(2 luz do ja analisado art. 5 °, § 2°) ja seriam parte integrante do nosso bloco de
constitucionalidade, que ndo abrange necessariamente apenas normas constitucionais

“ Cf. F. Piovesan, idem.
4 Cf. A.R. Tavares, op. cit., p. 42.
“ Neste sentido, novamente, J.C. Francisco, op. cit., p. 99-101.
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embasadas em disposi cBes expressas de textos com hierarquiaconstitucional . Além disso,
ha quem questione seriamente até mesmo a constitucionalidade do proprio parégrafo 3° do
artigo 5°, de modo que, a prevalecer este entendimento e a posi¢éo ainda adotada pelo
Supremo Tribunal Federal — ao reconhecer a hierarquia apenas legal dos tratados — estes
ndo integrariam o bloco de constitucionalidade. Da mesma forma, argumenta-se que a
inovagdo trazidapela EC 45/04 éinconstitucional por violar oslimitesmateriaisareforma
constitucional, no sentido de que se acabou dificultando o processo de incorporacdo dos
tratados internacionais sobre direitos humanos e chancelando o entendimento de que os
tratados ndo incorporados pel o rito das emendas constituci onaisteriam hierarquiameramente
legd, detal sorte querestou restringido, destaforma, o préprio regimejuridico-constitucional
dos direitos fundamentais oriundos dos tratados®.

Outro aspecto digno de nota — e vinculado ao problema da possivel
inconstitucionalidade dainovacdo — diz respeito ao cardter compul sorio ou facultativo da
adocdo do procedimento mais rigoroso das emendas constitucionais, especialmente em
face daredagéo do dispositivo (“ostratados que forem incorporados...”), que, no minimo,
daensejo atal davida e sustenta a ado¢do do entendimento que aincorporacdo mediante
o procedimento das emendas poderia ser opcional. Tal argumento assume ainda maior
relevo em se considerando que — sob o ponto de vista da forma — a incorporagdo dos
tratados em matéria de direitos humanos — consoante ja apontado — se tornou mais
dificultada, o que, em principio, poderiaser considerado como contraditério, considerando
aaberturamaterial consagradano artigo 5°, 8 2° e o principio (fundamental) dapreval éncia
dosdireitos humanos no plano das rel agdesinternacionais do Brasil estabelecidano artigo
4° danossal el Fundamental.

Com relagéo a este aspecto, parece-nos que ha sim pelo menos espaco para uma
interpretacdo teleoldgica e sistemética em prol da compulsoriedade do procedimento
reforcado das emendas constitucionais. Com efeito, tendo em mente que a introducéo do
novo parégrafo 3° teve por objetivo (ao menos, cuida-se dainterpretacéio mais afinadacom
aratio e o telos do parégrafo 2°) resolver — ainda que remanescentes alguns problemas —
demodo substancial o problemadacontrovérsiasobre ahierarquiadostratadosem matéria
de direitos humanos, antes incorporados por Decreto L egislativo e assegurar aos direitos
neles consagrados um statusjuridico diferenciado, compativel com suafundamentalidade,

“ Neste sentido, mencionando a existéncia de um anacronismo e apontando para a “duvidosa
constitucionalidade” da alteracdo efetuada pela EC 45/04, v.a opini&o do advogado criminalista e
professor da Universidade de Brasilia, A. C. Costa, “Direitos Humanos’, disponivel em: http://www.unb.br/
fd/colunas_Prof/aldo_01.htm. De forma mais enfética, v. A. H.Cordeiro Lopes, “A forca normativa
dos tratados internacionais de direitos humanos e a Emenda Constitucional n° 45/2004”, disponivel em
http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?d=6157. Também L. F. Sgarbossa, “A emenda constitucional
n° 45/04 e o novo regime juridico dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos”,
disponivel em http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6272, condena o fato de ter havido
frustragdo da intengdo do Constituinte no sentido de assegurar a inclusdo automatica dos direitos
humanos no catélogo constitucional.
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poder-se-a sustentar que a partir da promulgacdo da emenda N° 45/2004 a incorporacéo
destes tratados devera ocorrer pelo processo mais rigoroso das reformas constitucionais.
Quanto a objecdo de que com isso se estaria a dificultar a internalizag8o dos tratados e
convengdes em matériade direitos humanos (lembre-se que hd os que sustentam até mesmo
a dispensa de qualquer ato formal de incorporacdo para além da ratificacdo) ha como
revidar com o argumento de que, além de assegurar aos direitos dos tratados pelo menos
uma hierarquia constitucional equivalente as normas constitucionais do tipo derivado
(para usar a terminologia mais habitual) resta enrobustecida a legitimagdo democratica
desses direitos, 0 que, por suavez, concorre paraasuamaior for¢a normativa—em suma,
paraumapretensdo de eficaciae efetividade reforcadas—indispensavel também parareforcar
a posicao do nosso Pais em face da comunidade internacional.

A importanciade umareforgadalegitimidade democraticaassumeaindamaior relevo
em se considerando que, uma vez incorporados como emenda constitucional, os direitos
(agoratambém formal mente) agregados ao catél ogo constitucional ndo apenasreformam a
prépria Constitui¢do, mas também assumem acondi¢do — pel 0 menos éisso que se advoga
— de limites materiais a propria reforma, sendo, apds, insuscetiveis de supressdo e
esvaziamento, ainda que por novaemenda constitucional . Com isso — é bom que sefrise—
nado se esta evidentemente a dizer que os direitos previstos nos tratados j& incorporados
antes daEC 45 ndo estejam jusfundamental mente protegidos, visto que, emborando possam
ser objeto de aboli¢do direta por uma emenda (de vez que materialmente constitucionais)
reclamam protegao contralimitacoes e retrocessos de toda ordem, por conta de seu nlcleo
essencial edaincidénciadosdemaislimitesaslimitagdesdedireitosfundamentais, no que
couber, temética que aqui, todavia, ndo podera ser mais desenvolvida.

Também analisando aquestéo de modo critico, Va ério de OliveiraMazzuoli observa,
todavia, que por meio daincorporacdo por emendaconstitucional, areformaconstitucional
dai resultante poderia até mesmo piorar aprotecdo de direitos fundamentais, notadamente
guando a nossa Constituicdo for mais benéfica, sendo preferivel que se admitisse purae
simplesmente acondi¢do de normaconstitucional (sem previsdo do rito) de modo asufragar
a posicdo de acordo com a qual devera ser dada prevaléncia a norma mais favoravel a
pessoa humana®. Tal argumentagdo, conquanto bem articulada, ha de ser tomada com
certareserva. Com efeito, se o tratado resultar necessariamente (portanto, ndo sendo viavel
umainterpretacdo conforme a Constitui ¢do) em umasituac&o pior paraapessoahumanado
gue a decorrente do nosso sistema constitucional positivo, ndo havera de se incorporar o
tratado neste particular, ja que violador de “clausula pétrea’ de nossa Constituicdo, ndo
sendo —no nosso sentir —juridicamenterel evante o argumento de quetal analise demandaria
demasiado trabalho (resultante de uma investigacdo de todos os projetos tramitando no

% Cf. V.O. Mazzuoli, “O novo § 3° do art. 5° da Constituicéo e sua eficicia’, in: Revista da AJURIS n° 99,
junho de 2005, p. 323.
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Congresso), notadamente pelo fato de que o juizo definitivo de constitucionalidade (ou
inconstitucionalidade) sempre ocorrerano ambito do controlejurisdicional repressivo (ou,
em cardter excepciond, preventivo), semprealuz deum determinado instrumento legisativo
e tendo por base a parametricidade da nossa Constituicdo. O que podera — isto sim —
resultar problemética — € a hipdtese em que a protegéo internacional € mais favoravel a
pessoa, podendo, em tese, 0s 0rgaos jurisdicionais nacionais privilegiar o ordenamento
constitucional, louvando-se no argumento das “ cldusulas pétreas’, situacdo que, embora
deva ser rara (atualmente segue assumindo relevo apenas a questdo da prisdo civil do
depositario infiel) ndo é de se excluir. Aqui 0 problema, novamente, conecta-se com uma
adequada exegese do sentido e alcance dainovagdo — sem dlvida problematica, como se
percebe — trazida pela EC 45. Como se cuida de topico relativo a hierarquia dos tratados,
voltaremos a nos manifestar a respeito.

Uma possivel vantagem da incorporacdo pelo rito das emendas constitucionais
poderiaresidir no dai decorrente reforgo do argumento —ja sustentado com base no art. 5°,
§ 20, daCF—dequeimpossivel (mesmo por emendaconstitucional, como lecionaVaério de
OliveiraMazzuoli) adeniincia do tratado por parte do Brasil, enrobustecendo ndo apenas
a posic¢do dos direitos humanos e agora também fundamentais no &mbito interno (desde
que, é claro, se adote uma exegese que privilegie aforca normativa desses direitos), mas
também avancano concernente ao plano externo, das rel agdes internacionais, enfatizando
as vinculagdes assumidas pelo Brasil nesta seara™.

Outro problema— este mais de ordem técnico-legidativo—diz com aformapelo qual
o texto do tratado, uma vez incorporado pelo rito das emendas, passaria a ser inserido no
texto constitucional. Com efeito, considerando que em regra os tratados sdo ratificados e
incorporados na integra, resta saber se 0 texto aprovado seriainserido nos locais préprios
da Constituicdo, se apenas os dispositivos que enunciam determinado direito seriam
acrescidos ao catdlogo constitucional (consoante a natureza do direito), se o texto do
tratado seria simplesmente acrescido ao final da Constituicdo, ou mesmo se o texto
incorporado pelo procedimento das emendas simplesmente representaria um texto
constitucional em separado. A indagacdo, que ja seriano minimo procedente em termos de
técnica legislativa, também o € pelo fato de que a distingdo entre constituicdo formal e
instrumental viabilizaaexisténciade maisde um texto (instrumento) com statusdedireito
constitucional em sentido formal, como poderé ocorrer, adepender datécnica adotada, na
hip6tese de aplicagdo do novo regime de incorporagdo dos tratados.

Aindano concernente ao procedi mento, consoante percebido por Valério de Oliveira

5 Neste sentido, dentre outros, a argumentacdo bem sustentada por V.O. Mazzuoli, “O novo § 3° do art.
5° da Constituicdo e sua eficécia’, especialmente p. 325 e ss., destacando, com perspicacia, que, uma
vez incorporado pelo rito introduzido pela EC 45, a denlncia passaria a acarretar (ao contrario do que
poderia ocorrer no sistema do art. 5° §° 2°) a responsabilizagdo do denunciante. No mesmo sentido, ja
discorrendo sobre a EC 45, v. A.R. Tavares, op. cit., p. 44.
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Mazzuoli, existe questdo relativa ao momento da incorporacdo pelo rito da emenda
constitucional (sevier aser o caso), jaque o novo § 3°do art. 5° ndo suprimiu afase prevista
no art. 49, inc. |, da Constituicdo, detal sorte que a aprovacdo da emendade incorporacéo
deverdsempre ser posterior aratificacdo (portanto, pressupostatambém a cel ebragéo pelo
PresidentedaReplblica, ateor doart. 84, inc. V111, daCF) do tratado regularmente vigente
no &mbito internacional®. Como igualmente bem aponta o referido autor, compromete a
seguranca juridica (nacional e internacional) e os principios que regem as relacdes
internacionais deixar ao alvedrio do legislador nacional a escolha de optar, ou ndo, pela
outorga do status de emenda constitucional aos tratados,®® o que justamente parece
representar, no fundo (pelo menos legitimo o raciocinio), mais um argumento em prol da
cogénciado novo procedimento a partir daentradaem vigor daEC 45.

Além disso, agorano tocante ao problemadainiciativalegisativae daparticipacao
do Presidente da Republica no procedimento, impde-se, ainda, a ressalva — apontada por
André Ramos Tavares* — de que — justamente em virtude da sistematica prépria dos
tratados (que reclamam regular e préviaratificagéo e queimplicaautomética submissdo ao
Congresso Nacional), detal sorte que ainiciativa do processo de emenda constitucional,
havera se ser, no caso dos tratados em matéria de direitos humanos, sempre do Presidente
daRepublica, que detém tanto acompeténciaprivativaparaacelebragdo do tratado, quanto
aprerrogativa(em regrando exclusiva, aexcegdo, agora, dostratados de direitos humanos)
dainiciativa das emendas constitucionais (art. 60, inc. |1, da CF), dispensada, por 6bvio, a
ratificagdo presidencial, devez que asemendas entram em vigor apartir de sua promulgagcéo
pelo Congresso Nacional (art. 60, § 3°, daCF). Cumprenotar, todavia, que aexegese sugerida
também parece apontar para o caréter cogente da deliberacdo por meio do procedimento
gualificado das emendas constitucionais.

A vista do exposto, percebe-se que a discussio em torno da obrigatoriedade ou
facultatividade daadoc&o dorito qualificado das emendas congtitucionaisapartir davigéncia
daEC 45 segue merecendo um pouco maisde atencéo. Com efeito, apreval ecer o entendimento
de Va ério Mazzuoali, no sentido de que — a despeito das criticas enderecadas contra esta
sistemaética pelo proprio autor — no concernente a incorporacao dos tratados de direitos
humanos, passou-se ater um procedimento diplice (préviaratificacdo e, posteriormente,
aprovacdo — ou ndo — por emenda constitucional) a tramitacdo de um projeto de emenda
constitucional poderia até mesmo independer de umainiciativa especifica, pelo menosno
sentido de um projeto formal mente e regularmente encaminhado nos termos do art. 60 da
CF. Poderia, portanto, bastar que—umavez aprovado o Decreto L egislativo nostermos do
art. 49, inc. |, da CF — este fosse encaminhado (e, neste sentido, transformado) em projeto

¥ Cf. V.0. Mazzuoli, “O novo § 3° do art. 5° da Constituiggo....”, p. 316 e ss.
% Cf. novamente V.O. Mazzuoli, “O novo § 3° do art. 5° da Constitui¢&o...”, p. 319.
% Cf. A. R. Tavares, Reforma do Judiciario no Brasil P6s-88, p. 45.
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de emenda constitucional, ja no préprio Congresso, 0 que acaba por conflitar com atese
apresentada por André Tavares no sentido de que a iniciativa deveria sempre ser do
Presidente da Republica. Isto, defato, poderiaser o caso nahipétese derestar inalteradaa
atual posicdo do Supremo Tribunal Federa no que diz com a exigéncia de Decreto do
Executivo para a incorporacdo definitiva dos tratados, inclusive no caso dos direitos
humanos. Neste caso, haveria que se resolver o problema de eventual negativa por parte
do Presidente da Republica em encaminhar o projeto de emenda constituciona (ou a
comuni cagdo formal impul sionando o procedimento) paraviabilizar, nostermosdo art. 5°, §
3°, da CF, asuaaprovagdo com status de emenda constitucional, detal sorte que aposicdo
em prol dainiciativaprivativado Presidente nestes casos setornaaindamais questionavel.

Em favor da obrigatoriedade do novo procedimento das emendas constitucionais,
paraa ém dos aspectosjaventilados, falatambém uma (jareferida) interpretacao teleol 6gico-
sistematicaa partir dacombinacdo dasdiretrizestextuaise normativasdosarts. 5°, § 2, e 5,
§ 3°, todos da CF. Note-se, nesta perspectiva, que — adotadas as correcdes hermenéuticas
possivels, com adeliberago uniformizadapel o rito qualificado das emendas a Constitui ¢&o,
evita-se, em primeiro lugar, a possibilidade de existirem tratados em matéria de direitos
humanos submetidos aum processo de legitimagdo mais reforcado e outros ndo, sem falar
nas conseqliéncias juridicas atreladas a uma aprovagdo por emendas. A ndo aprovagao do
tratado como emenda constitucional, por sua vez, em virtude do procedimento duplice
(ratificac8o, com aprovacdo por Decreto L egidativo), ndoinviabilizaria—ando ser por forca
de manutencdo dajurisprudénciaequivocadado Supremo Tribunal Federal nestaseara—a
possibilidade de se lhes outorgar, nos termos do art. 5°, § 2°, hierarquia de normas
constitucionais (e fundamentais) em sentido material, posi¢éo esta que, ao contrario do
que tem sustentado parte da doutrina, resulta reforcada e ndo diminuida parainsercéo do
novo § 3°, jaque este— em que pese asuaformul agdo altamente problemética— apenasveio
paraafastar apossibilidade de o Supremo Tribunal Federal, pelo menos nos casosdevir a
ser promul gadaaemenda constitucional rel ativaatratado internacional dedireitoshumanos,
guestionar a hierarquia constitucional dos mesmos, salvo a hipétese de conflito direto e
insanavel com as assim designadas clausulas pétreas de nossa Constituicdo, que nos
remete novamente ao problema da hierarquia normativa desses tratados na ordem interna.

Abordados os problemas sel ecionados e preponderantemente atinentes a questdes
formais (procedimentais) daincorporacéo, resta discorrer brevemente sobre a questéo da
hierarquia dos direitos fundamentais (jaincorporados ao texto constitucional) em relacdo
ao direito interno, constitucional e infraconstitucional.

No tocante aessaprobleméticaépossivel afirmar que o novo paragrafo 3° representou
—heste sentido —um significativo avanco ao assegurar, desde que observado o procedimento
nele estabelecido, uma hierarquia supralegal dos direitos consagrados nos tratados,
impedindo, nestes casos amanutencgao do principio daparidade entrelel ordinariaetratado
ainda prevalente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e sustentado, embora
cadavez menos, por parte dadoutrina, também é correto afirmar que com isso aindanéo foi



202 - DOUTRINA NACIONAL

resolvida (pelo menos ndo como tem anunciado alguns entusiasmados defensores da
reforma) a quest&o da hierarquia constitucional, em se considerando as relacdes entre o
tratado incorporado (equivalente as emendas) e o texto constitucional originario. Convém
relembrar, especia mente nesta quadra, que as emendas constitucionais podem sempre ser
declaradasinconstitucionais em caso de conflito com as assim designadas clausul as pétreas
da nossa Constitui¢do, que abrangem tanto os limites materiais explicitos (art. 60, § 4°),
guanto os limites materiaisimplicitos, estes reconhecidos pela maioriada doutrina, ainda
gue ndo hgjaconsenso quanto aosdireitosqueintegram o rol doslimites materiaisimplicitos.
Ainda que se parta do pressuposto de que uma eventual restri¢éo ou gjuste do contelido
dos limites materiais ndo necessariamente ensgja uma inconstitucionalidade da emenda
(aplicando-se a tese daimunidade apenas do nlcleo essencia de cada principio ou direito
fundamental*®) é certo que a possibilidade de conflito éreal, jaqueinevitéveisinclusive as
colisBes entre os préprios direitos fundamentais originariamente assegurados pelo
Constituinte, bastando rel embrar aqui atdo discutidaquestao daprisdo civil do depositério
infiel e do duplo grau de jurisdi¢éo, entre outras possibilidades. No minimo, ndo se pode
deixar de admitir a possibilidade de umainterpretacdo que venhaareconhecer um conflito
insandvel por umainterpretacdo conforme e que, por via de consequiéncia, possa resultar
em uma declaracéo de inconstitucionalidade de um ou mais aspectos do tratado (emenda)
por violagdo das clausulas pétreas.

Seguindo esta linha de raciocinio e em se partindo da premissa de que ndo ha
necessariamente uma hierarquia abstrata entre normas formalmente (e, em regra,
materialmente) constitucionais e normas apenas material mente constitucionais, apropria
incorporacao mediante emenda poderiaaté mesmo, adepender daexegese do novo paragrafo
3°, ser desvantgjosa em relacdo ao sistema anterior, a ndo ser que o Supremo Tribunal
Federal passasse a assegurar — como de ha muito deveria té-lo feito — a hierarquia
constitucional (em sentido material) dos tratados em matéria de direitos humanos, ainda
gueincorporados por Decreto L egislativo. Neste caso, asolucéo de eventua conflito entre
os direitos da Constituicéo e os dos tratados incorporados deveria observar, consoante ja
sustentado no segmento anterior, 0s principios hermenéuticos que regem os conflitos
entre os direitos e principios originariamente reconhecidos pelo Constituinte, portanto,
gue exigem uma exegese tépi co-si stemética e direcionada por uma adequada ponderacdo
dos interesses (valores) em pauta, sempre privilegiando, como destacado ahures, uma
solucéo mais favoravel a garantia da dignidade da pessoa.

De qualquer modo, ndo nos parece correto argumentar — notadamente em favor da
inconstitucionalidade substancial do 8§ 3° do art. 5° — que o simples fato de os tratados
posteriores a EC 45 poderem (ou deverem, a depender da posi¢ao adotada) ser aprovados
por emendaconstitucional, conduziriainexoravel menteaumadecisdo em prol dahierarquia

% Sobre o ponto, v. 0 nosso A Eficacia dos Direitos Fundamentais, especialmente p. 406 e ss.
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meramente legal dos tratados anteriores. No tocante a este ponto, consideramos estar
diantede um falso problema, visto que, como jademonstrado, anovadisposi¢dointroduzida
pela EC 45 pode ser compreendida como reforgando o entendimento de que os tratados
anteriores, japor forcado art. 5°, § 2°, da CF, possuem hierarquiamateria mente constitucional,
sem falar nainterpretagdo — igualmente colacionada, mas aqui questionada — de acordo
comagqual ostratados anterioresteriam sido recepcionados como equivalentes as emendas
constitucionais pelo novo § 3° do art. 5°. Pelo menos, se em tese € possivel que o
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal seja o da manutencdo de sua
jurisprudénciaatual, no sentido dahierarquialegal dostratados, ndo o seranecessariamente
em virtude do teor do § 3° do art. 5°, jAque atese da paridade entre lel etratado é anterior.

Por outro lado, para afastar o argumento de que mesmo vindo a prevalecer (no
ambito do préprio Supremo Tribunal Federal) a tese da hierarquia constitucional,
remanesceriaprobleméti caasituacao de conflito entre ostratadosincorporados por emenda
e as clausulas pétreas da Constituicdo, ja que, nesta hipdtese, poderia a nossa Corte
Suprema declarar a inconstitucionalidade da emenda que incorporou o tratado. Embora
correto o0 argumento, igual mente ndo nos parece que esta seja a tnica conclusdo possivel,
aindamaisem se privilegiando umaexegese tel eol dgi co-si stemética, que partedo principio
daprevalénciadosdireitos humanos nasrel agbesinternacionais (art. 4°, inc. 11) e, de modo
especial, de umaleituraconjugadado contelido normativo dosarts. 5°, §, 2°, e 5°, § 3°, todos
da CF. Neste sentido, ha que destacar a tese de que a inovagdo trazida pela Reforma do
Judiciario pode ser interpretada simplesmente como assegurando hierarquia pelo menos
material mente congtitucional jusfundamental atodososdireitosfundamentais (jaque, uma
vez incorporados, os direitos humanos passam também — e acima de tudo — a serem todos
fundamentais) etambém formal mente constitucional aostratadosincorporadospelorito de
emenda constitucional®®, que, de resto, receberiam (de vez que alguma diferenciacdo nos
pareceinevitavel) um tratamento distinto (no sentido de maisreforgado) quanto ao fato de
se integrarem a Constituicdo textual e enrobustecerem a tese da impossibilidade de uma
posterior deniincia do tratado e da responsabilizagdo até mesmo interna se este vier a
ocorrer. Com isso, mediante a chancela da posicdo de que sempre todos os direitos
fundamentais (incorporados, ou ndo, por emenda constitucional) possuem status
materialmente constitucional — compreendido sempre no sentido de umaigual dignidade
constitucional — eventual situac&o conflitiva (mesmo em se cuidando de contraste entre
emenda e disposi¢des fundamentai s da Constitui¢ao originaria) haveriade seresolver, até
mesmo paraimpedir um tratamento incoerente e inconsistente de tais conflitos no ambito
do sistema constitucional, pelas mesmas diretrizes hermenéuticas, tendo como norte a
solucdo mais afinada com améxima sal vaguarda da dignidade da pessoa humana, mais de

% Neste sentido, a posicéo sustentada, entre outros, especialmente por F. Piovesan, “Reforma do Judiciério
e Direitos Humanos’, p.p.72-73.
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umavez — e, convém que assim 0 seja— col acionada neste ensaio.

Assim, se é certo que comungamos do entendimento de que talvez melhor tivesse
sido que o reformador constitucional tivesse renunciado ainserir um 8 3° no art. 5° ou que
(o que evidentemente teria sido bem melhor) em entendo de modo diverso, tivesse se
limitado a expressamente chancelar aincorporacao automatica (apds préviaratificagdo) e
com hierarquia constitucional detodos ostratados em matéria de direitos humanos, com a
ressalva de que no caso de eventua conflito com direitos previstos pelo Constituinte de
1988, sempre deveria preval ecer a disposi¢do mais benéfica para o ser humano (proposta
estaformulada, nestestermos, por Val ério Mazzuoli), também é correto que vislumbramos
no dispositivo oraanalisado um potencial positivo, no sentido de viabilizar algunsavancos
concretos em relagdo a praxis oravigente entre nds. Que umaposterior alteragdo do proprio
§ 3°, por forga de nova emenda constitucional, resta sempre aberta, aindamais defor para
reforcar a protecdo dos direitos fundamentais oriundos dos tratados internacionais de
direitos humanos, justamente nos parece servir de estimul o paraum esforgo hermenéutico
construtivo também nesta seara.

CONSIDERACOES FINAIS

A vista de todo o exposto e cientes de que apenas tivemos condicdes de esgrimir
alguns argumentos em torno de algumas das possibilidades hermenéuticas suscitadas (e
ainda por suscitar) em torno do novo § 3° do art. 5° da CF, néo se podera olvidar que todas
asalternativasreferidas estardo sempre sujeitas ao crivo dajurisprudéncia (vinculante!) do
Supremo Tribunal Federal. Queisto também se aplicaaeventua julgamento sobreapropria
constitucionalidade do § 3° resulta evidente, detal sorte que, a despeito de algumas vozes
a sustentar a tese da inconstitucionalidade substancial da inovac&o, ndo nos parece que
seja esta necessariamente a melhor (e muito menos a Unica) exegese possivel, até mesmo
pelo fato de que, se 0 argumento estiver calcado especialmente na resisténcia de (ainda)
boa parte dos integrantes da nossa Corte Suprema em relagéo a hierarquia constitucional
dos tratados em matéria de direitos humanos, também ndo se poderd esperar que esta
mesma Corte, em eventualmente se posicionando pela inconstitucionalidade (o que
justamente ndo nos parece provavel), passasse a, de uma hora para outra, a se posicionar
em favor da hierarquia constitucional destes tratados, na condicdo de materialmente
congtitucionais efundamentais. Além do mais, o argumento de que com ainserc¢éo do novo
§3°do art. 5° da CF teriaocorrido umarestri¢éo do proprio regime dafundamentalidade dos
direitos oriundos detratadosinternacionais, revel a-se como problemético, pelo fato de que
tal restricdo, como ja demonstrado, ndo necessariamente resulta em violagcdo do niicleo
essencia do art. 5° § 2°, da CFG (j& que presentes alternativas interpretativas idoneas).
Nesta mesma linha de entendimento, resulta pelo menos discutivel atese de que poderia
haver uma inconstitucionalidade de emenda constitucional por forca de um conflito com
umadeterminadainterpretacdo arespeito do regime dos direitos fundamentais, aindamais
quando tal interpretacdo tem sido objeto deimportante dissidio doutrinério ejurisprudencial,,
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no caso, em torno da hierarquia dos tratados de direitos humanos no direito interno. Tudo
issolevaareforcar aconvicgdo de quejustamente e acimadetudo em termos deinterpretacéo
constitucional, hd que relembrar sempre a oportunalicdo de L enio Streck ao enfatizar que
ao intérprete ndo € dado o poder de “ dizer qual quer coisasobre qualquer coisa’®’, premissa
gue evidentemente também deve pautar o debate travado em torno damatériaoraversada.

Assim, dadas as opcOes discutidas (que ndo voltardo agui a ser retomadas e
avaliadas, até mesmo por ndo ser 0 Nosso intuito enunciar qual quer conclusdo fechadaem
relacao asmesmas), verifica-se que hacomo outorgar ao novo 8 3°do art. 5°umainterpretagéo
que, a despeito de alguns aspectos problematicos, Ihe assegura um sentido Util e ndo
necessariamente retrdgrado, valorizando o regime juridico-constitucional dostratados de
direitos humanos anteriores e posterioresavigénciadaEC 45. De outra parte, também ndo
se haverd de ver no novo dispositivo apenas uma “férmula de compromisso” destinada a
resolver o problema daincorporacéo diferenciada dos tratados internacionais de direitos
humanos em rel agao aoutros documentosinternacionais*. Que aocorrénciade um possivel
avango em termos substantivos, depende, em primeiro plano, dos esforgos sérios e
conjugados da doutrina e da prépria jurisprudéncia constitucional no plano do controle
difuso, no sentido detornar produtivo o principio dainterpretacdo conforme a Constitui¢&o,
resultaevidente. O processo democrético — que, ainda que de modo distinto do que ocorre
com o legislativo e 0 executivo — também permeia o modo de producdo do direito
jurisprudencial, especialmente no que diz com o pluralismo que caracteriza 0 processo
decisdrio nos 6rgaos colegiados e com a possibilidade (mesmo que ja mais restrita, em
virtude da expansdo do controle concentrado) de uma co-participacdo ativa de todos os
orgaos jurisdicionais e da intervencdo social, notadamente por meio das partes e seus
representantes, assim como por meio do Ministério Pdblico (isto semfaar nafigurasalutar
do amicus curiae no processo de controle abstrato) implicaaval orizago da concepcéo de
uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo (Haberle).

Por derradeiro, frise-se que adi scussdo recém retomada com outro aento, até mesmo
como decorréncia das incongruéncias resultantes da férmula adotada pelo reformador
constitucional, nos possibilitabuscar, também no que diz com arelevante probleméticada
incorporacéo e forca normativa dos direitos fundamentais oriundos dos tratados
internacionais de direitos humanos, uma saida vidvel para que — como bem advertiu o
nosso homenageado Celso de Albuquerque Méllo — ndo permanegamos sendo “um pais
cristalizado nanossamisériaecondmica, social ejuridica’®. Tal desafio constitui, por s 6,
um motivo mais do que suficiente para seguir investindo no tema.

5 Cf. L.L. Streck, Hermenéutica e(m) crise. Uma exploragio hermenéutica da construcdo do Direito, p.
310 e ss, discutindo o cunho ndo-relativista ta interpretagéo constitucional.

% Neste sentido, v. as ponderagtes de JL. B. de Morages, “Artigo 5° — As crises do Judiciério e 0 acesso a
Justiga’, in: Comentarios a Reforma do Poder Judiciério, p. 53, apontando para a possibilidade de se
deduzir do novo § 3° do art. 5° uma espécie de “férmula de compromisso”, mas questionando, com
razdo, a correcdo deste entendimento.

® Cf. C. de A. Mdllo, “O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federa”, p. 29.”
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