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Resumo:

Este artigo visa a abordar e discutir sobre o didlogo entre a ordem interna e a ordem internacional
na seara dos direitos humanos, de modo a proporcionar pequena contribui¢do a discussao sobre
o0 tema. Analisa-se a abertura do texto constitucional realizada pelo artigo 5¢, § 2: da Constitui¢ao
Federal, chegando ao viés do Estado Constitucional Cooperativo. Nesse sentido, investiga-se qual
a influéncia do da insergdo do § 3 do artigo 5 da Constituicao Federal, em especial sobre o status
hierdrquico dos tratados de direitos humanos, bem como sua relagao com o disposto no § 2: do
mesmo dispositivo.
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Opening Constitutional Clause of Fundamental Rights
and Hierarchical Status of International Human Rights Treaties

Abstract:

This article aims to investigate on the dialogue between the internal order and the international order
in the harvest of human rights, to provide small contribution to the discussion on the topic. Analyzes
the opening of the Constitution made by art. 5, § 2 of the Constitution, reaching the Cooperative
Constitutional State. In this sense, it is investigated the influence of the insertion of § 3: of art. 50 of
the Federal Constitution, particularly on the hierarchical status of human rights treaties, as well as its
relation to the provisions of § 2 of the same device. The research
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1INTRODUCAO

O processo de democratizacio do Estado brasileiro proporcionou
a reinsercao do Brasil no cenario internacional de protecao dos direitos
humanos, uma vez que com a democratizacio diversos tratados de direitos
humanos puderam ser ratificados.

Assim, o aparato internacional de direitos humanos incrementa o
sistema juridico patrio de protecao dos direitos fundamentais. Interessante
notar neste ponto que algum desentendimento ainda pode ocorrer quanto
a terminologia ora utilizada (direitos fundamentais e direitos humanos),
por isso, como pressuposto para compreensao da discussao que se propoe,

o ponto inicial do trabalho sera diferenciar os conceitos.

Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 5,
§ 29, que os direitos e garantias expressos na Carta nao excluem outros
decorrentes do regime, principios e de tratados internacionais dos quais
o Brasil seja parte. Esta é a chamada clausula de abertura dos direitos
fundamentais, pois agregam além dos direitos previstos no Titulo II, os

demais direitos previstos na Constituicao e nos Tratados Internacionais.

Nesse sentido, os tratados de direitos internacionais ganham relevo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial no sistema de direitos e
garantias fundamentais. Trata-se de um didlogo entre o Direito interno
e a ordem juridica internacional, que configura um verdadeiro Estado

Constitucional Cooperativo.

A grande questdo que surge nessa seara é sobre o status hierar-
quico dos tratados de direitos humanos, uma vez que o artigo 52 § 3% da
Constituicao Federal, inserido pela Emenda Constitucional n. 45/2004,
dispoe que os tratados e convencoes de direitos humanos que forem apro-
vados pelo Congresso Nacional, seguindo o processo de Emenda Consti-

tucional, seriam equivalentes a elas.
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O objetivo geral do presente trabalho, portanto, é realizar uma
reflexdo sobre as consequéncias da insercao do § 3° do artigo 5° da
Constituicao Federal, em especial sobre o status hierarquico dos trata-
dos de direitos humanos, bem como sua relacao com o disposto no §
22 do mesmo dispositivo. A andlise parte-se em dois aspectos diversos:
os tratados inseridos no ordenamento juridico patrio anteriormente a
Emenda Constitucional n® 45/2004 e aqueles inseridos posteriormente.
Também sera objeto de estudos a constitucionalidade do § 3% do artigo 5°

da Constituicao Federal.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento da pesquisa foi
a dedutiva e indutiva, com base na construcao doutrinaria e legislativa

patria.

Desde ja ressalta-se que a presente abordagem nao possui a preten-
sao de exaurir a tematica, e sim conceder um panorama geral dos estudos

desenvolvidos a respeito.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO HUMANOS

Como pressuposto para a compreensao do tema que se pretende
desenvolver no decorrer deste trabalho, a abordagem dos conceitos de
direitos fundamentais e de direitos humanos torna-se fundamental. Isso
porque na tematica dos direitos fundamentais diversas sao as acepcoes
e expressoes que a doutrina usa para designar esses direitos e por conta
da prépria Constituicao Federal, que faz referéncia tanto a direitos funda-
mentais quanto a direitos humanos em seu bojo, inclusive nos dispositivos

que serao objeto de estudo no presente trabalho.
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Como alertam Emerique, Gomes e Sa (2006, p. 125), ndo ha na
doutrina consenso sobre qual terminologia seria a mais adequada: direitos
naturais, direitos do homem, direitos individuais, direitos humanos fun-
damentais, direitos fundamentais do homem, liberdades publicas, dentre

outras.

A Constituicao Federal de 1988 utiliza diversas expressoes em seu
corpo, e nos paragrafos de especial interesse para a nossa tematica empre-
gam a expressio direitos fundamentais para tratar da clausula de abertura
(artigo 5%, § 29) e direitos humanos quando dos tratados (artigo 5% § 3%, o
que reforcou a “corrente distin¢ao entre direitos humanos e direitos fun-
damentais a partir do seu respectivo plano de reconhecimento e protecao
juridico-positivo” (SARLET, 2011a, p. 328).

Sarlet (2011b, p. 77) conceitua os direitos fundamentais como as
posic¢oes juridicas das pessoas que devido a sua importincia e conteddo
foram retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes instituidos pela
Constituicao. Melhor explica, um direito sera fundamental quando houver
relevancia do bem juridico tutelado na acepcao do constituinte, devida-
mente acompanhado de uma atribuicdo de hierarquia normativa e de um
regime juridico especial para estes direitos (SARLET, 2011a, p. 76). Ja
os direitos humanos, conforme Macedo (1999, p. 127-128), fazem mencao
a uma esfera internacional e extraordenamento juridico, recebidos dentro
de um ordenamento juridico e inscritos na Constituicao. Ressalta, o autor,
o aspecto moral desse direito especial, “daquilo que uma comunidade
julga ser o mais importante de sua moral social, um ponto de coagulacao
do cédigo moral” (MACEDO, 1999, p. 128).

O aspecto moral dos direitos humanos, todavia, niao exclui a sua
importancia para a teoria e a pratica do Direito. E o que informa Nino, ao

afirmar que
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frente a la conclusion de que los derechos humanos son derechos de
indole moral y no juridica algunos podrian inferir que ellos son, en
consecuencia, irrelevantes para la teoria y a la practica del derecho.
Sin embargo, esto es un error, y lo es aun cuando presupongamos
un concepto positivista, o sea puramente descriptivo y no valorativo
(1989, p. 23).

Em outra perspectiva, Borowski (2003, p. 30-33) ressalta a necessi-
dade de se diferenciar os direitos humanos, os direitos fundamentais inter-
nacionais e os direitos fundamentais nacionais. Para este autor, os direitos
humanos sao direitos morais, pois tém sua validade pautada apenas na
sua corre¢ao material. Por isso, tém validade universal e sdo atribuiveis
a todos os homens do mundo. J4 os direitos fundamentais internacio-
nais constituem o intento de transformar os direitos humanos em direito
positivo, pois consagrados em pactos e convencoes. Por fim, os direitos
fundamentais nacionais sio aqueles direitos individuais positivados nas
Constituicoes dos Estados democraticos constitucionais e também tém o
intento de transformar o direito humano em direito positivo.

Marcelo Neves também considera relevante a diferenciacao de
“direitos fundamentais” e “direitos humanos” como pressuposto para
desenvolver sua teoria sobre transconstitucionalismo pluridimensional
dos direitos humanos (2012, p. 249). Nesse sentido, Neves compreende
os direitos humanos como “expectativas normativas de inclusao juridica
de toda e qualquer pessoa na sociedade (mundial) e, portanto, de acesso
universal ao direito enquanto subsistema social”, enquanto os direitos
fundamentais sio aqueles positivados constitucionalmente pelos Estados
(2012, p. 252-253). Esclarece que ambos possuem contetido quase idén-
tico, diferenciando-se no 4mbito de validade, pois os direitos fundamen-
tais estao circunscritos a uma ordem constitucional, enquanto os direitos
humanos tém a pretensio de valer para a ordem juridica existente na
sociedade mundial (NEVES, 2012, p. 253). Em proposta oposta, Teubner
(2006, p. 175, 180) entende que os direitos fundamentais tém como propo-
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sito a inclusio da pessoa, ao passo que os direitos humanos estio ligados
a exclusao do homem da sociedade, como ameaca a integridade do corpo
e da alma do individuo em meio aos multiplos processos de comunicacao
e globalizacdo. Em que pesem as diferentes posicoes apontadas pela
doutrina, nota-se uma tendéncia a utilizar a expressio direitos humanos
no Ambito internacional, enquanto a expressao direitos fundamentais é
empregada no &mbito da Constituicao (MALISKA, 2013, p. 23). Essa prefe-
réncia também ¢é refletida nos tratados internacionais, como na Declaracao
de Direitos Humanos de Viena de 1993, que reitera a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica).

Nesta perspectiva, Sarlet, Marinoni e Mitidieiro conceituam e dife-
renciam direitos fundamentais e direitos humanos:

De acordo com o critério aqui adotado, o termo “direitos fundamentais”
se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa humana) reco-
nhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivado
de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos”
guarda relacao com os documentos de direito internacional, por referir-
-se aquelas posi¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano como
tal, independentemente de sua vinculacao com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos
os povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um carater
supranacional (internacional) e universal (SARLET; MARINONTI; MITI-
DIEIRO, 2012, p. 249).

Importante notar, como afirma Piovesan (2011, p. 102), que tanto o
Direito Internacional dos Direitos Humanos como a nova feicao do Direito
Constitucional ocidental (pautado em principios e direitos fundamentais)
surgem em resposta ao impacto das atrocidades entdo cometidas.

Enfim, as consideracoes aqui tracadas tém o fito de esclarecer a
opcao do constituinte na redacao da Constituicao nos dois paragrafos
do artigo 5° objetos do presente estudo. O paragrafo segundo utiliza a
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expressao direitos e garantia fundamentais, pois esta tratando daqueles
direitos estatuidos pela prépria Constituicao Federal e que tém validade
dentro do ordenamento juridico por ela instituido. Ja o paragrafo terceiro
faz mencao a direitos humanos para se referir ao carater internacional e

extraterritorial de tais direitos.

3 CLAUSULA DE ABERTURA

Nao se olvida que o principal intento do presente trabalho seja
explorar o § 3° do artigo 5%, especialmente a questdo do status dos trata-
dos internacionais de direitos humanos, todavia faz-se necessario tecer
algumas consideracgoes sobre o § 2%, uma vez que sao complementares ao

tema ora desenvolvido.

O contido no § 2° do artigo 5° da Constituicao de 1988 nao é novel
no ordenamento juridico brasileiro, pois tradicionalmente, desde a Cons-

tituicao de 1891, é prevista a abertura constitucional nas Cartas.

O artigo 78 da Constituicao de 1891 previa que os direitos e garan-
tias nela previstos nao excluiam direitos e garantias nao enumerados, mas
decorrentes de principios. Segundo Mello (2001, p. 2), a finalidade preten-
dida com este artigo era evitar a interpretaciao de que a mencao a direitos

expressamente excluiria direitos outros.

Na mesma linha, o artigo 114 da Constituicao de 1934 continuou a
prever a abertura constitucional. J4 o artigo 123 da Constituiciao de 1937
criou uma limitacao para o uso da clausula de abertura: “O uso desses
direitos e garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da
defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem como as exigéncias
da seguranca da nacdo e do Estado em nome dela constituido e organizado

nesta Constituicao”.
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As Constituicoes de 1946 e 1967 retiram essa limitacao e retorna-
ram ao padrao das Constituicoes anteriores. A clausula de abertura estava

prevista nos artigos 144 e artigo 150, § 35, respectivamente.

A Carta de 1988 inova ao incluir no rol de direitos alcancados pela
abertura os direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil
seja parte, proposta de Antonio Augusto Cancado Trindade, entao consul-
tor juridico do Ministério das Relacoes Exteriores (MELLO, 2001, p. 2).
Foi a primeira vez que uma Constitui¢ao brasileira previu abertura para

normas de Direito Internacional.

Piovesan (2011, p. 104) afirma que esse processo de inclusao
implica a incorporacao de tais direitos pelo texto Constitucional. Vai mais
além ao sustentar, por meio de interpretacio sistematica e teleoldgica, que
a Constituicao atribuiu aos direitos internacionais, aqueles previstos em
tratados internacionais de direitos humanos, a natureza de norma cons-

titucional.

Antes de aprofundar o tema, interessante notar que a abertura da
Constituicao para além do catalogo no é exclusividade brasileira. Andrade
(2004, p. 75), ao interpretar o n. 1 do artigo 16 da Constituicao Portuguesa
de 1976, informa que ¢ possivel a existéncia de outros direitos fundamen-
tais, tanto em leis ordinarias quanto em normas internacionais e mais

ainda em outras partes da Constituicao.

QOutrossim, a titulo informativo, a primeira clausula de abertura
surge com a 9 Emenda a Constituicao dos Estados Unidos da América:
“The enumeration in the Constitucion, of certains rights, shall not be cons-
trued to deny or disparage others retained by the people” (ANDRADE, 2004,
p. 76).

A clausula de abertura implica o reconhecimento da coexistén-
cia dos conceitos formal e material de direitos fundamentais. Explica-se
melhor, recorrendo-se aos argumentos de Andrade (2004, p. 77), o critério
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de fundamentalidade dos direitos niao “corresponde a sua previsao ou
especificacido no texto constitucional e que se torna necessario um critério

de substincia para determinar o &mbito dessa matéria”.

Por essa razdo Sarlet (2011b, p. 80) afirma que o artigo 52, § 2°
consubstancia o entendimento e que para além de um conceito formal
de direitos fundamentais, existe um conceito material, “no sentido de
existirem direitos que, por seu contetido, por sua substincia, pertencem ao
corpo fundamental da Constituicao de um Estado, mesmo nao constando
em seu catalogo” (2011b, p. 80).

Poderdo, portanto, haver direitos fundamentais em sentido material
mesmo nao o sendo formalmente, uma vez que repousam fora do catalogo

constitucional.

Emerique, Gomes e Sa bem explicam a diferenca entre os dois

conceitos:

Segundo Jorge Miranda os direitos fundamentais em sentido formal
seriam aquelas posicoes juridicas subjetivas das pessoas enquanto con-
sagradas na Constitui¢do. Esta primeira categoria esta ligada ao direito
constitucional positivo e ocupa lugar de destaque na ordem juridica.
Sao normas constitucionais submetidas aos limites formais e materiais
da reforma constitucional. (...) Ja o direito materialmente fundamental
vem a ser aquele que € parte integrante da constituicao material, con-
tendo decisoes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade e que podem estar ou nao na Constituicao sob a designacio
de direitos fundamentais (2006, p. 131-132).

Outra questio, que ndo encontra consenso na doutrina, é se todos
os direitos fundamentais formais podem ser considerados também mate-
riais. Andrade (2004, p. 77) alerta que o critério material a ser usado ¢
decisivo, pois podera haver preceitos incluidos no catdlogo que nao cons-

tituam matéria de direitos fundamentais, e até porventura “direitos subjeti-
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vos s6 formalmente fundamentais”.! Em sentido contrario, doutrina Jorge
Miranda (1998, p. 9), para o qual todos os direitos em sentido formal sdao
também materiais.? Embora exista esse debate na doutrina, como bem
define Schier (2005, p. 15), a submissdo ao regime especial ndao gera maio-

res duvidas.

Essa ¢ justamente a consequéncia mais importante do dispositivo
ora estudado, um direito ja previsto no ordenamento juridico interno ou no
ambito internacional seja entendido como direito fundamental. A clausula
de abertura dos direitos fundamentais é de extrema importancia por conta

do regime juridico especial de que os direitos fundamentais sao dotados.

Sarlet (2011b, p. 60) afirma que os direitos fundamentais integram
juntamente com a forma de Estado, do sistema de governo e da organiza-
¢do do poder, a esséncia do Estado constitucional, o elemento nuclear da
Constituicao material. Dessa maneira, continua, os direitos fundamentais
podem ser entendidos como pressuposto, garantia e instrumento do prin-

cipio democratico.

Tendo em vista esse papel central dos direitos fundamentais, eles
sdo revestidos de prote¢ao maxima pela Constituicao, uma vez que siao
clausulas pétreas (artigo 60, § 4°, da CF); submetem-se a um regime
especial de restricao; sao dotados de aplicabilidade imediata as entidades
publicas e privadas (artigo 5%, §19, da CF); integram o rol de clausulas
constitucionais sensiveis, dentre outras caracteristicas (SCHIER, 2005,
p. 15).

1 No mesmo sentido, ver: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra:
Livrarias Almedina, 1992. p. 539 et seq.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 9.
T. 4. No mesmo sentido, ver: SARLET, Ingo W. A eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed.
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2011b. p. 82.
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A questdo que resta investigar é o critério para identificar a mate-
rialidade ou fundamentalidade da norma para classifica-la como direito
fundamental. Sdo varias as propostas da doutrina, no entanto trés sao as

principais.

A primeira, a teoria da equiparac¢do, entende que um direito funda-
mental fora do catalogo galgaria tal status ao ser “equiparado” a um direito
enunciado no Titulo II da Constituicio. Assim, para que uma posicao juri-
dica seja enquadrada como direito fundamental implicito € necessario que
esteja prevista na Constituicao, porém fora do Titulo II ou em tratado
internacional de direito humano, e devera ter conteudo e dignidade equi-
paravel a algum direito fundamental do catalogo (SARLET, 2011b, p. 92).\

Outra teoria muito difundida é a que pauta a fundamentalidade dos
direitos no principio da dignidade humana. Seriam fundamentais aque-
les direitos fora do catalogo ligados ao principio da dignidade da pessoa
humana. Uma série de criticas, todavia, sao desferidas a esta teoria,
primeiramente porque quase todos os enunciados constitucionais tém
algum tipo de ligacao com a dignidade humana, o que tornaria pratica-
mente toda a Constituicao “fundamental”. Como resposta, um segmento
desta corrente restringiu o conceito para apenas aqueles direitos direta-
mente vinculados a dignidade humana. No entanto o problema ainda nao
restou resolvido, posto que a compreensao do que seria vinculacdo direta
também é tormentosa. A tinica solugao seria demonstrar no caso concreto
a conexdo entre o direito e a dignidade humana (SCHIER, 2005, p. 16). E

o0 que se chama de exercicio de atribuicao de fundamentalidade.

A terceira corrente defende que além da dignidade humana os prin-
cipios fundamentais também justificam a fundamentalidade da norma. Um
dos argumentos usados por Sarlet (2011b, p. 94) é que a propria reda-
¢do do § 29 do artigo 5° da Constituicao Federal ao falar em principios,
refere-se as disposicoes encetadas no Titulo I, artigos 1° a 4° da Carta,

em que os Principios Fundamentais delineiam os contornos basicos do
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Estado Social e Democratico de Direito brasileiro. Nao se olvida que a
dignidade humana é um principio fundamental (fundamento da Republica)
esculpido no artigo 19, inciso III, da Constitui¢cdo, todavia “nao é o tnico
nem, na perspectiva normativa, o mais importante principio fundamental”
(SCHIER, 2005, p. 16).

Os critérios de fundamentalidade ainda geram discussao na dou-
trina e foram trazidos a lume de maneira muito sucinta e resumida, tor-
nando-se inviavel no desenvolvimento do presente trabalho aprofundar a
tematica como merecida, em razao dos estritos limites desta investigacao.
Inclusive, na seara da abertura internacional, parte do problema foi resol-
vido com a inserc¢ao do § 3° no artigo 5° da Constituicao Federal (SCHIER,
2005, p. 15), ao prever que os tratados internacionais de direitos humanos
que forem internalizados pelo rito da emenda constitucional serao a ela
equivalentes. Apenas parte do problema, porém, foi resolvido, posto que
ainda resta a discussdo sobre os tratados internalizados anteriormente

a dita Emenda, assim como a prépria interpretacao do §3° do artigo 5°

4 A INTERAGAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL
COM O DIREITO INTERNACIONAL

A inclusio dos tratados internacionais na clausula de abertura dos
direitos fundamentais traz uma nova perspectiva para o Direito Constitu-
cional. Percebe-se uma abertura democratica da Constituicao Federal e
do proéprio direito interno para o Direito Internacional. Nas palavras de
Cancado Trindade (1991, p. 631), que articulou essa abertura na consti-
tuinte: “é alentador que as conquistas do Direito Internacional em favor
da protecao do ser humano venham a projetar-se no Direito Constitucio-
nal, enriquecendo-o, e demonstra que a busca de protecao cada vez mais
eficaz da pessoa humana encontra guarida nas raizes do pensamento tanto

internacionalista quanto constitucionalista”.
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Bem explica Sarlet (2011a, p. 325) que ¢ uma demanda prioritaria a
harmonizacio entre os ordenamentos dos diversos Estados em um mundo

globalizado.

Resgatando as licoes de Hiberle (2007, p. 47), vivemos em um
Estado Constitucional Cooperativo, no qual a coordenacio entre os Esta-
dos deu lugar a cooperacido, de modo a diminuir a dualidade do &mbito

interno/externo e determinar uma abertura do Direito Internacional.

Assim, afirma Héberle (2007, p. 70) que é préprio de um Estado
Constitucional Cooperativo a abertura para as relacoes internacionais, com
objetivo de impor medidas eficientes no &mbito interno (permeabilidade),
também no acento da abertura global dos direitos humanos (ndo mais

cerrados no dominio reservado) e de sua realizacao “cooperativa”.

Logo, ha um compromisso formal das Constituices em um Estado

Cooperativo de protecao dos direitos humanos:

Ainda que criticas possam ser feitas quanto ao aparelhamento ideolo-
gico dos direitos humanos, nao se pode negar que a existéncia de um
marco normativo no plano internacional ndo seja importante e neces-
sario, até mesmo para que o conceito propriamente seja debatido e as
multiplas interpretacoes sobre ele possam ocorrer. Portanto, o com-
promisso formal das Constituicdes com a protecao dos direitos huma-
nos apresenta-se como um avanco institucional inquestionével, que,
se ainda nao esta no seu modelo ideal, apresenta-se como um passo
histérico importante. (...) O compromisso com os direitos humanos
significa que o pais se compromete a respeita-los em seu territorio
e que a abertura do texto constitucional ira possibilitar a atualizacao
permanente das exigéncias que o desenvolvimento ird impor no tocante
aos avancos de significado que a no¢ao de direitos humanos podera
atingir. A ordem constitucional material do Estado abre-se a evolucdo
do conceito de direitos humanos no plano internacional (MALISKA,
2013, p. 24-27).
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Galindo (2002, p. 90-92) delineou cinco fases em que se percebe a
abertura das Constituicdes no mundo ao Direito Internacional A quinta
seria aquela em que se favorece uma interpretacio a toda normatividade
do Direito Internacional dos direitos humanos. Quer-se dizer que as Cons-
tituicoes passaram a mencionar em seu corpo os direitos humanos no
plano internacional, coma Constituicio Federal de 1988 sendo um exemplo

com o § 2° do artigo 5°.

Para Canotilho (1992, p. 18), as Constitui¢oes sdo centros de legi-
timacéo e consensos de uma comunidade estatalmente organizada, mas
isso nao quer dizer que nao deve se abrir progressivamente a uma “rede
cooperativa de metanormas” e de normas provenientes de outros centros
transnacionais. Dessa maneira, continua, os direitos humanos fornecem
um novo paradigma ao constitucionalismo global, pois nio se fala mais
internacionalmente de relacoes entre Estados apenas, mas nas relacoes
entre Estado e povo. Assim, ha a emergéncia de um Direito Internacional
dos direitos humanos ao qual as Constituicoes nacionais estio cada vez
mais vinculadas em um contexto de abertura constitucionalNeste sentido,
Maliska (2008, p. 120) afirma que o conceito de Estado Constitucional
Cooperativo esta presente na Constituicio brasileira e entende que a incor-
poracao dos tratados de direitos humanos a ela é uma marca propria deste
tipo de Estado.

Outrossim, no mesmo campo do Estado Constitucional Coopera-
tivo, muito se discute sobre o pluralismo de ordens juridicas e da multi-
culturalidade em que se inserem os direitos humanos. Wolkmer (2006,
p. 117), inspirado nos ensinamentos de Boaventura dos Santos, exprime
a necessidade de se questionar a relacao entre os direitos humanos e o
Estado nacional, na medida em que o processo de globalizacao traz novas
formas de dominac¢ao e exclusio que suplantam o territério nacional, de
maneira que as funcgoes classicas do Estado devem ser analisadas para se

readequarem ao novo cenario mundial. Nesta perspectiva, o autor sus-
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tenta que os direitos humanos como processos de luta tém uma dimensao
intercultural e de emancipacdo contra-hegemonica, por isso, enfatizando
Herrera Flores, invoca uma nova fase histdrica para os direitos humanos,
na qual deve-se questionar a natureza individualista, essencialista, estatista
e formalista dos direitos humanos (WOLKMER, 2006, p. 123). Neste
contexto, nao se ignoram os ensinamentos de Neves (2012, p. 256), que
coloca os direitos humanos como questao central do transconstituciona-
lismo, cuja controvérsia emana das diversas e possiveis interpretacoes
das normas e até mesmo praticas nos diversos sistemas constitucionais
e internacionais. Neves afirma que o transconstitucionalismo instiga a
cooperacdo e colisdo entre os ordenamentos. Ora, até mesmo nas Cortes
Constitucionais nao é raro encontrar nos votos dos ministros, inclusive
do Supremo Tribunal Federal, referéncias a sistemas constitucionais de
outros paises, assim como argumentagoes pautadas em tratados inter-
nacionais sequer assinados pelo BrasilDiante deste cenario de abertura
constitucional a ordem internacional, uma série de discussoes sao travadas
na doutrina e na jurisprudéncia a respeito dos reflexos que a incorporacao

dos tratados internacionais de direitos humanos causam.

5 O STATUS HIERARQUICO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS ANTES
E DEPOIS DO § 3° DO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO

A analise do status hierarquico dos tratados internacionais de direi-
tos humanos perpassa por duas fases distintas, antes e depois da insercao

do § 3% no artigo 5° da Constitui¢do Federal.

Da inteligéncia do disposto no § 2, ja delineado nos tépicos ante-
riores, a doutrina divergia sobre o status hierarquico desses tratados.

Existiam trés possibilidades defendidas: natureza infraconstitucional,
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natureza constitucional e natureza supraconstitucional.? Nao havia um
posicionamento legislativo sobre a questao na Constituicao Federal de
1988.

Na tentativa de solucionar essa questdo e complementar o § 2°, foi
inserido o § 3% no artigo 5% que dispoe sobre a forma de incorporacao
ao direito interno dos tratados internacionais: “os tratados e convencgoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos

dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Tendo em vista o teor do dispositivo, a discussao ganhou novos
contornos, tanto em relacao aos tratados incorporados anteriormente a
Emenda Constitucional 45/2004 que inseriu o § 3%, quanto a problemas

gerados no ambito do novo processo instituido.*

3 A corrente majoritaria na doutrina brasileira era a de status constitucional. Neste sentido:
“Os tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro
sdo fonte do sistema constitucional de protecdo de direitos, pois ingressam na ordem juridica
brasileira com indole e nivel constitucional, conferindo suporte axiologico a interpretacdo de
todo o nosso Direito interno. Além do status de norma constitucional, tais tratados tém apli-
cagdo imediata na ordem juridica brasileira a partir da ratificac@o. Além disso, os direitos e
garantias advindos desses instrumentos internacionais, uma vez integrados ao ordenamento
brasileiro, passam a ser clausulas pétreas do texto constitucional, ndo podendo ser abolidos
sequer por emenda a Constituicdo. Conseqiientemente os tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos em que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte sdo insusceptiveis
de dentincia” (MAZZUOLI, 2002, p. 124).

Embora nao seja o norte deste trabalho, consigna-se que a constitucionalidade da Emenda
n. 45/2004 é questionada pela doutrina: “Por outro lado, argumenta-se que a inovag¢do tra-
zida pela EC 45 ¢ inconstitucional por violar os limites materiais a reforma constitucional, no
sentido de que se acabou dificultando o processo de incorporagdo dos tratados internacionais
sobre direitos humanos e chancelando o entendimento de que os tratados néo incorporados pelo
rito das emendas constitucionais teviam hierarquia meramente legal, de tal sorte que restou
restringido, dessa forma, o proprio regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais
oriundos dos tratados” (SARLET, 2011a, p. 330).

-
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A discussao ganha relevos praticos quando se percebe que foram 15
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil desde 1988.° Ora, até
o momento apenas um tratado foi ratificado apos a Emenda Constitucional
n. 45/2004, razao pela qual o status hierarquico dos tratados anteriores é
de interesse investigativo.

Sao quatro as correntes defendidas pela doutrina e pela jurispru-
déncia nesta seara. A primeira teoria ¢ a menos difundida na doutrina
nacional, sendo mais desenvolvida no ambito dos internacionalistas, que
¢ a do status supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos. O principal expoente desta teoria € o professor Celso de Albu-
querque Mello, para o qual uma norma de Direito Internacional prevalece
sobre a norma constitucional, “mesmo naquele caso em que uma norma
constitucional posterior tente revogar uma norma internacional constitu-
cionalizada” (MELLO, 2001, p. 25).

Em que pese considerarem a teoria desenvolvida por Mello interes-
sante, Emerique e Guerra (2008) apontam para a dificuldade de concretiza-

¢do na ordem constitucional brasileira em razao do principio da suprema-

> Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;
Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
em 28 de setembro de 1989; Convencao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro
de 1990; d) do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992;
Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de
1992; Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; Conven-
¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27
de novembro de 1995; Protocolo a Convencao Americana referente a Abolicao da Pena de
Morte, em 13 de agosto de 1996; Protocolo a Convencdo Americana referente aos Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 1996;
Convencao Interamericana para Eliminaco de todas as formas de Discrimina¢do contra
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15 de agosto de 2001; Estatuto de Roma, que cria o
Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; Protocolo Facultativo a Convencéo
sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢io contra a Mulher, em 28 de junho
de 2002; do Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca e sobre o
Envolvimento de Criancas em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004; Protocolo
Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crian¢a sobre Venda, Prostituicao e Por-
nografia Infantis, também em 27 de janeiro de 2004; e Protocolo Facultativo a Convencao
contra a Tortura, em 11 de janeiro de 2007.
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cia formal e material da Constituicao de 1988 sobre todo o ordenamento
juridico. A mesma critica é tecida pelo ministro Gilmar Mendes em seu
voto no RE n? 466.343-1. Inclusive aponta decisoes anteriores do Supremo
Tribunal Federal que ditam a supremacia da Constituicao Federal perante
os tratados e destaca o controle de constitucionalidade destes (RHC n°
79.785/2002 — ministro Sepulveda Pertence).

A segunda teoria também nao conta atualmente com muitos adep-
tos.Ea que considera os tratados de direitos humanos com natureza de lei
ordinaria. Nao se olvida que os tratados internacionais, de maneira geral,
tém status infraconstitucional. Tal afirmacido tem fundamento no artigo
102, II1, b, da Constituicdo Federal, que confere ao Supremo Tribunal
Federal a competéncia para julgar, em Recurso Extraordinario, decisoes
que declararem a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, aplicando-
-se, inclusive, a regra de antinomia juridica de que lei posterior revoga lei
anterior entre os diplomas normativos. Desde 1977 essa € a posicdo do
Supremo Tribunal Federal, devidamente desenvolvida no Recurso Extra-
ordinario n. 80.004.

Ocorre que este posicionamento foi aplicado pelo Supremo Tribu-
nal Federal também quando da tematica de direitos humanos, em que pese
a decisao supracitada ter sido anterior a Constituicao Federal e em tema
comercial. No julgamento do HC n. 72.131-R], o Supremo Tribunal Federal
entendeu que por legislacao interna a prisao civil poderia ser mantida no
ordenamento juridico, embora seja proibida no 4mbito do Pacto de San
José da Costa Rica, tratado ratificado e internalizado pelo Brasil. Veja-se
a ementa:

Habeas corpus. Alienacao fiduciaria em garantia. Prisao civil do deve-
dor como depositario infiel. — Sendo o devedor, na alienacio fiduciaria
em garantia, depositario necessario por forca de disposicao legal que
nao desfigura essa caracterizacao, sua prisao civil, em caso de infideli-
dade, se enquadra na ressalva contida na parte final do artigo 5°, LXVII,
da Constituicao de 1988. — Nada interfere na questao do depositario
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infiel em matéria de alienacao fiduciaria o disposto no § 7° do artigo 7°
da Convencao de San José da Costa Rica. Habeas corpus indeferido,

cassada a liminar concedida.

Este entendimento foi reiterado posteriormente pelo Supremo Tri-
bunal Federal, embora nio seja mais esse o entendimento adotado pela

Corte atualmente.

A guinada de entendimento da Corte Maxima deu-se no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 466.343, que configura a terceira corrente

a ser estudada.

Os ministros do Supremo, capitaneados pelo entendimento do
ministro Gilmar Mendes, decidiram que os Tratados de Direitos Huma-
nos ratificados anteriormente ao 45/2004 teriam nivel supralegal, porém
infraconstitucional. Logo, estao acima da legislacio ordinaria interna, mas

abaixo da Constituicao Federal.

Nesse sentido, a legislacao infraconstitucional existente ao tempo
da ratificacio do tratado de direito humano que lhe seja conflitante tem
sua eficacia paralisada, nos termos do artigo 652 do Codigo Civil. Ja a
legislacao posterior a ratificacio de tais tratados serdo objeto de controle

de convencionalidade.®

O julgamento do paradigma versou sobre a (in)constitucionalidade
da prisdo civil do devedor fiduciario em contrato de aliena¢io fiduciaria em
garantia, em face do que dispoe o artigo 5° inciso LXVII, da Constituicao
Federal. Embora a votacdo tenha sido unanime no sentido de rejeitar o

recurso e alguns ministros tenham entendido pela hierarquia constitucio-

6 Sobre o tema: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria geral do controle de convenciona-
lidade no direito brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 46, n. 181 jan./
mar. 2009.
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nal dos tratados de direitos humanos,” restou vencedora a tese da supra-
legalidade pelo argumento de que alcar os tratados ao grau constitucional
tornaria incontrolavel o processo de ampliaciao do bloco de constitucionali-
dade, uma vez que de dificil definicao quais sao os direitos fundamentais.

Sustenta Gilmar Mendes que a inclusdo do § 3% no artigo 5° na Cons-
tituicao Federal “trata-se de uma declaracio eloqiiente de que os tratados
ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e nao
submetidos ao processo legislativo especial de aprovaciao no Congresso
Nacional, nao podem ser comparados as normas constitucionais”.Ao
mesmo tempo, ressalta que o dispositivo exalta uma posicéo privilegiada
dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico (RE 466.343-1/
SP, j. 03.12.2008, rel. Cezar Peluso, p. 1.144).

Assim, a Corte deu um passo a frente ao deixar de considerar os
tratados de direitos humanos como normas infraconstitucionais e enten-
der que tal posicionamento nao encontrava mais lugar ante um Estado
aberto e cooperativo que privilegia as normas internacionais protetivas
da dignidade do ser humano.

A doutrina nacional, todavia, almejava uma posi¢ao mais vanguar-
dista, por isso restou muito criticada, conforme expoe Maliska:

Nesse ponto, o entendimento do voto merece ser criticado, pois a
desconsideracao da dimensao material de vinculacao dos Tratados
de Direitos Humanos destoa da melhor doutrina sobre a matéria e,

7O ministro Celso de Mello divergiu do contetido do voto do ministro Gilmar Mendes e em
seu voto consignou que os tratados de direitos humanos tém grau de norma constitucional,
mas diferenciou os argumentos conforme o tempo de ratificacdo do tratado: 1) aqueles
ratificados antes da Constituicao Federal de 1988 devem ser recepcionados como norma
constitucional; 2) entre a promulgacio da Constituicio Federal de 1988 e a Emenda Consti-
tucional n®. 45/2004, os tratados ratificados sao formalmente materiais por forca do § 2° do
artigo 5% e 3) apos a inclusao do § 3° no artigo 5° para serem considerados constitucionais,
os tratados devem passar pelo processo previsto no dispositivo em comento. Também o
ministro Celso Peluso, relator do recurso, divergiu do voto vencedor ao considerar que os
tratados de direitos humanos sao normas sempre materialmente constitucionais e passarao
a ser formalmente materiais caso passem pelo processo previsto no § 3° do artigo 5°.
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inclusive, afasta-se da jurisprudéncia do préprio STF, que reconheceu
o principio da abertura material do catalogo de direitos fundamentais
da Constitui¢ao, quando julgou a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n. 939-7, publicada no Diario de Justica da Unido, em 18 de marco de
1994. (...) A preocupac¢io do Supremo Tribunal Federal em garantir o
Principio da Supremacia da Constituicao ¢ bem-vinda e deve ser man-
tida nas relagdes em que o pais, cada vez mais, vem travando no plano
internacional. No entanto, a questio, a saber, ¢ se nao haveria como
garantir essa supremacia, dando plena eficacia ao disposto no paragrafo
2° do artigo 5° da Constituicao, conferindo aos Tratados de Direitos
Humanos ja ratificados a condicao de, se nao formalmente fundamen-
tais em virtude da Emenda Constitucional n. 45, por forc¢a da clausula
tempus regit actum, ao menos como materialmente fundamentais, uma
vez pertencerem ao “corpo fundamental da Constituicio” (MALISKA,
2013, p. 115-116).

Interessante notar que em 2016, mesmo em nova composicao,
o ministro Luiz Edson Fachin, membro do Supremo Tribunal Federal
ingresso apo6s a finalizacao do julgamento do RE n®. 466.341-1, reiterou
a posicdo de supralegalidade dos tratados de direitos humanos em seu
voto no julgamento do pedido de Extradicdo n® 1.362 sem muito debate.

Os criticos a posicao da Corte Suprema, em sua maioria, defendem
a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
pautados principalmente no § 2° do artigo 5° da Constituicao Federal. Esta
¢ a quarta e dltima corrente.

Conforme leciona Piovesan (2011, p. 116-117), conferir hierarquia
constitucional aos tratados de direitos humanos, observando-se o principio

da prevaléncia da norma mais favoravel,? é a interpretacao que melhor se

8 Neste mesmo sentido, Cangado Trindade exalta a primazia da norma, interna ou externa,
que melhor proteja as vitimas e violacoes de direitos humanos: “A tese que sustento, como
venho fazendo ja por mais de vinte anos em meus escritos, é, em resumo, no sentido de que
— primeiro, os tratados de direitos humanos, que se inspiram em valores comuns superiores
(consubstanciados na protecdo do ser humano) e dotados de mecanismos proprios de super-
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coaduna com a Constituicao de 1988. Afirma que os tratados de direitos
humanos tém como objetivo a salvaguarda dos direitos do ser humano e
nao das prerrogativas de Estado, por isso o carater especial desses trata-

dos justifica o status constitucional a eles atribuidos.

Cabe destacar a licao de Cancado Trindade (1997, p. 498), que
idealizou o dispositivo, no sentido de que a clausula de abertura estatu-
ida pelo paragrafo segundo em conjunto com o paragrafo primeiro (que
trata da efetividade imediata dos direitos fundamentais) demonstram uma
tendéncia das Constituicoes latino-americanas em conceder tratamento
especial no plano interno aos direitos humanos ja consagrados no plano
internacional, de modo a integrar o ordenamento juridico constitucional

e poderem ser imediatamente exigiveis no plano interno.

Nesse sentido, Ramina (2006, p. 87) defende que o artigo 52, § 2°
nao deixa duvidas acerca da hierarquia constitucional dos tratados de
direitos humanos. Complementa Mazzuoli (2001, p. 14) que “a medida
em que os Estados assumem compromissos mutuos em convencoes
internacionais, que diminuem a competéncia discricionaria de cada con-
tratante, eles restringem sua soberania e isto constitui uma tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo”. Piovesan colaciona quatro argu-
mentos a favor da constitucionalidade dos tratados anteriores a Emenda
Constitucional 45/2004:

visdo que se aplicam consoante a no¢do de garantia coletiva, tém cardter especial, que os
diferenciam dos demais tratados, que regulam interesses reciprocos entre os Estados-partes e
sdo por estes proprios aplicados — com todas as conseqiiéncias juridicas, que dai advém nos
planos do direito internacional e do direito interno; segundo, o direito internacional e o direito
interno mostram-se em constante interacdo no presente contexto de protecdo, na realizagdo
do proposito convergente e comum da salvaguarda dos direitos do ser humano; e terceiro, na
solugdo de casos concretos, a primazia é da norma que melhor proteja as vitimas de violagoes
de direitos humanos, seja ela de origem internacional ou interna” (CANCADO TRINDADE,
1999, p. 5-6).
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a) a interpretacao sistematica da Constituicdo, de forma a dialogar
com os §§ 2° e 3% do art. 5% ja que o dltimo nao revogou o primeiro,
mas deve, ao revés, ser interpretacao a luz do sistema constitucional;
b) a légica e racionalidade material devem orientar a hermenéutica
dos direitos humanos; c) a necessidade de evitar interpretacoes que
apontem a agudos anacronismos da ordem juridica; e d) a teoria geral
da recepcao do Direito brasileiro (2011, p. 125).

Conforme este ultimo argumento de Piovesan, Schier (2006a, p. 3)
aplica o argumento do tempus regit actum para defender a constituciona-
lidade dos tratados incorporados anteriormente a Emenda n. 45/2004. A
tese desenvolvida argumenta que os tratados foram recepcionados con-
forme o procedimento valido a época da incorporacao, por isso devem

assumir automaticamente o status de emenda constitucional.

A tese foi recepcionada pelo ministro José Delgado no RHC 18799/
RS — Recurso Ordinario em Habeas Corpus 2005/0211458-7:

Constitucional. Processual penal. Recurso Ordinario em habeas corpus.
Execucao fiscal. Depositario infiel. Penhora sobre o faturamento da
empresa. Constrangimento ilegal. Emenda Constitucional n® 45/2004.
Pacto de Sao José da Costa Rica. Aplicacio Imediata. Ordem concedida.
Precedentes.

[...]

c) 0 § 32 do art. 5° da CF/88, acrescido pela EC n® 45, é taxativo ao
enunciar que “os tratados e convencdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serao equivalentes as emendas constitucionais”. Ora, apesar de a época
o referido Pacto ter sido aprovado com quorum de lei ordinaria, é de
se ressaltar que ele nunca foi revogado ou retirado do mundo juridico,
nao obstante a sua rejeicao decantada por decisoes judiciais. De acordo
com o citado § 3° a Convencao continua em vigor, desta feita com forca
de emenda constitucional. A regra emanada pelo dispositivo em apreco

REVISTA DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA 297



JULIANE ANDREA DE MENDES HEY MELO - ARIADNE DA SILVEIRA BONATO

¢ clara no sentido de que os tratados internacionais concernentes a
direitos humanos nos quais o Brasil seja parte devem ser assimilados
pela ordem juridica do pais como normas de hierarquia constitucional,

d) nao se pode escantear que o § 1° supra determina, peremptoria-
mente, que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata”. Na espécie, devem ser aplicados, imedia-
tamente, os tratados internacionais em que o Brasil seja parte;

e) o Pacto de Sao José da Costa Rica foi resgatado pela nova disposicao
constitucional (art. 5%, § 39), a qual possui eficacia retroativa;

[..]

Estas sdo as posi¢coes para os tratados internacionais de direi-
tos humanos recepcionados anteriormente a Emenda Constitucional n.
45/2004. A questao que resta discutir refere-se ao status dos tratados

recepcionados apds a insercao do § 3° no artigo 5° da Constituicao Federal.

Depreende-se do dispositivo inserido que esta assegurada “em
principio e em sendo adotado tal procedimento, a condicao de direitos
formal e materialmente fundamentais aos direitos consagrados no plano
das convencoes internacionais” (SARLET, 2011a, p. 328).

Com efeito, uma vez ratificado e internalizado o tratado de direito
humano pelo rito estabelecido no § 32 do artigo 5 as normas por ele esta-
tuidas ganham status de emenda constitucional e podem ser consideradas

verdadeiros direitos fundamentais.

Neste ponto, reprisa-se o debate do segundo topico do presente
artigo. O direito humano consagrado em documentos internacionais é
internalizado e passa a ser considerado um direito fundamental tutelado
no direito interno (NEVES, 2012, p. 253)

Sarlet (2011a, p. 336) entende que o § 3° do artigo 5° da Constituicao
Federal significou um avanco ao assegurar a hierarquia constitucional

equivalente as emendas constitucionais para os tratados internacionais de
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direitos humanos, uma vez que o Supremo Tribunal Federal consagrou
a hierarquia supralegal para os tratados. Observa, todavia, que ainda nao
restou resolvida a questao do conflito entre tratados e normas constitucio-
nais originarias. Por isso, aventa a possibilidade de inconstitucionalidade

do paragrafo inserido.

Nesta perspectiva, o autor sustenta que apesar de o paragrafo acres-
centado garantir o status de emenda para os tratados de direitos humanos
que passarem pelo processo legislativo instituido, a clausula de abertura
estatuida pelo § 2° do artigo 5° da Constituicao Federal ja garante o pata-
mar constitucional para essas normas. Assim, Sarlet entende que nao se
pode falar em hierarquia abstrata entre normas formalmente constitu-
cionais e normas materialmente constitucionais, por isso o referido § 3°
seria desnecessario e, inclusive, passivel de arguicao de inconstituciona-
lidade “pelo simples fato de contrastar com os limites materiais ao poder
de reforma da Constituicao” (SARLET, 2011a, p. 327).

Para Sarlet (2011a, p. 341), portanto, nao importa se o tratado de
direitos humanos foi incorporado ou nio pelo processo de emenda cons-
titucional, eles possuem status materialmente constitucional e em caso
de eventual situacao de conflito a solucado seria utilizar das diretrizes
hermenéuticas, tendo como norte a solucio mais afinada com a maxima
salvaguarda da dignidade da pessoa humana. Por isso, defende que o §
3° deveria ter-se resignado a chancelar a incorporacao automatica e com
hierarquia constitucional para todos os tratados de direitos humanos, e

em caso de conflito aplicar a posicao mais benéfica para o ser humano.

A mesma critica ¢ tecida por Piovesan (2011, p. 123-124), ao enten-
der que o mais adequado seria que o § 3° tivesse endossado a hierarquia
constitucional de todos os tratados de direitos humanos, como faz a Cons-
tituicao argentina. De qualquer forma, a autora entende que o § 3° apenas

reforca a natureza constitucional dos tratados, pois o quérum qualificado
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apenas ira realizar uma constitucionalizacio formal dos tratados no ambito
interno, uma vez que por forca do § 2° do artigo 5° todos os tratados de

direitos humanos sdo materialmente constitucionais.

Nesse sentido, Schier (2006b, p. 345) observa que o § 3° do artigo
52 “é desprovido de sentido pratico pois, em ultima analise, apenas repete,
em outro contexto, o procedimento que ja estava definido no artigo 60 da

Lei Fundamental”.

Com efeito, a argumentacio tecida pelos autores citados perpassa
pela andlise da fundamentalidade material e formal dos direitos fundamen-
tais, por isso a compreensao da tematica no inicio do texto era essencial

para a conclusio a que se chega.

Constata-se, portanto, que a despeito da inclusdo do § 39, a atribui-
¢ao0 de fundamentalidade das normas advindas dos tratados de direitos
humanos continua motivada na clausula de abertura prevista no § 2° do

mesmo artigo.

Ora, quer-se ressaltar que diante da interpretacdo sistematica e
teleoldgica da Constituicdo, conforme sustentam Sarlet (2011a, p. 327)
e Piovesan (2011, p. 125), o grau constitucional das normas de direitos
humanos oriundas de tratados internacionais firmados pelo Brasil origi-
nariamente ¢é garantido pela clausula de abertura do § 2° do artigo 5°, nao
podendo o constituinte reformador limitar a garantia constitucional sob

risco de ofensa a clausula pétrea.

Outrossim, evita-se falar em inconstitucionalidade da Emenda Cons-
titucional n®. 45/2004, uma vez que é possivel atribuir-lhe interpretacao
conforme a Constituicdo: os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil sdo sempre normas materialmente constitucionais
pelo seu conteudo diante o § 22 do artigo 5%, mas serdo também formal-
mente constitucionais se passarem pelo processo de internalizacio dis-

posto no § 3°
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Contrariando, portanto, a atual orientacao do Supremo Tribunal
Federal, a doutrina majoritaria entende que os tratados de direitos huma-
nos sempre tém hierarquia de norma constitucional, quer tenham sido
incorporados anteriormente ou apos a insercao do § 3% no artigo 5° da

Constituicao Federal.

Interessante, por fim, o alerta que fazem Maués e Magalhaes (2016,
p. 81, 106), no sentido de que, considerando que as normas internacionais
uma vez incorporadas ao ordenamento interno devem ser garantidas pelo
Poder Judiciario e o Estado pode ser demandando nas Cortes Internacio-
nais sobre seu descumprimento, a posicao do Supremo Tribunal Federal
de prevaléncia absoluta da Constituicao Federal ante os tratados pode
trazer consequéncias severas na seara internacional para o pais quando

se estiver diante de um conflito inconciliavel.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho realizou-se uma reflexao sobre as consequén-
cias da insercao do § 3° no artigo 5° da Constituicao Federal, em especial
sobre o status hierarquico dos tratados de direitos humanos, bem como

sua relag¢ao com o disposto no § 2° do mesmo dispositivo.

Tendo em vista a utilizacao pela Constituicao Federal e nos dois
dispositivos analisados dos termos “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, necessario se fez diferencia-los. Nesse sentido, a expressao
“direitos humanos” refere-se a uma esfera internacional, sendo de utili-
zacao preferencial pelos documentos internacionais, enquanto os “direi-
tos fundamentais” referem-se aos direitos positivados no dmbito de uma

Constituicao.
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De posse dessa premissa, percebeu-se que o artigo 5°, § 2°, da
Constituicao representa uma verdadeira abertura do sistema constitucio-
nal de direitos fundamentais, tanto no sentido de reconhecer direitos além
do Titulo II, como recepcionar direitos presentes em tratados internacio-

nais ratificados pelo Brasil.

Outra conclusao foi a de que este dispositivo implica uma dupla
fundamentalidade dos direitos humanos, ou seja, em sentido formal e
material. Esta classificacao foi de especial importancia para as conclusoes

alcancadas na interpretacao do § 3° do artigo 5° da Constituicao Federal.

Outrossim, a inclusdo dos tratados internacionais na clausula de
abertura dos direitos fundamentais traz uma nova perspectiva para o
Direito Constitucional. Percebe-se uma abertura democratica da Constitui-
¢do Federal e do proprio direito interno para o Direito Internacional. Essa
abertura traduz-se em um verdadeiro Estado Constitucional Cooperativo,
pois ha um compromisso formal da Constituicao em assegurar a protecao

aos direitos humanos.

Naio se olvida que para cumprir esse compromisso formal assina-
lado pelo § 2°, a discussao travada pela doutrina sobre o status hierarquico

dos tratados internacionais de direitos humanos ganha relevo.

Perpassadas as diversas correntes doutrinarias e jurisprudéncias,
ao final percebeu-se que atualmente ainda ndo ha uma posicao pacifica
sobre a interpretacdo dos §§ 2° e 3° do artigo 5° da Constituicao Fede-
ral. Apesar de o Supremo Tribunal Federal permanecer na orientacao da
supralegalidade dos tratados ratificados anteriormente a Emenda Consti-
tucional n® 45/2004, sem qualquer indicio de mudangas, a doutrina patria
continua a sustentar o status constitucional material das normas interna-

cionais de direitos humanos.
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Assim, apesar da tentativa de dissipar as discussoes sobre o grau
hierarquico dos tratados de direitos humanos com a incluso do § 3° no
artigo 5% a celeuma continua na seara académica, que apenas aguarda
uma nova oportunidade de o Supremo Tribunal Federal debater a questao
diante de um conflito irreconciliavel entre uma norma constitucional e um

tratado de direitos humanos ratificado pelo Brasil.
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