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RESUMO: No texto subsequliente, intenta-se contribuir para a hermenéutica dos tratados
internacionais de direitos humanos, tendo-se como enfoque privilegiado a novidade introduzida
pela Emenda Constitucional n°® 45, que inseriu 0 § 3° no artigo 5° da Constituicdo da Republica.
Preliminarmente, optou-se pela andlise acerca da constitucionalidade da proposta inovadora
elaborada pelo legislador derivado. Em seguida, aborda-se o impacto (aspectos positivos e
negativos) do novo dispositivo no ordenamento juridico patrio, bem como a celeuma gerada em
torno dos tratados internacionais de direitos humanos ja ratificados pelo Estado brasileiro. Por
fim, a monografia aborda a crise da hermenéutica juridica brasileira, com enfoque especial sobre
a postura do Supremo Tribunal Federal que, por sua vez, ainda atrelado a um formalismo
juridico, interpreta os tratados de direitos humanos como se fossem tratados internacionais
comuns.

PALAVRAS-CHAVE: Tratados Internacionais de Direitos Humanos — Emenda 45 -
Hermenéutica Juridica.

ABSTRACT: In the subsequent text, one intends to contribute for the hermeneutic of the
internationals treaties of the human rights, one having as privileged subject the newness
introduced by the Constitutional Amendment n° 45, that inserted the § 3° in the article 5° of the
Federal Constitution. Preliminarily, one has opted by the analysis regarding the constitucionality
of the innovative proposal elaborated by the secondary legislator. Afterwards, one approaches
the impact (positives and negatives aspects) of the new disposing in the paternal legal
ordainment, as well as a clamour generated around the internationals treaties of the human rights
already ratified by the Brazilian State. At last, the monography approaches the crisis of the
Brazilian legal hermeneutic, with special approach about the posture of Federal Tribunal
Supreme, which it is, linked yet to a legal formalism, interpretes the treatments of the human
rights as if were comuns internationals treaties.
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1. A INSERCAO DO PARAGRAFO 3° AO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA

O paragrafo 3°, acrescido ao artigo 5° da Constituicdo Federal, pela EC
45, promulgada em 8/12/2004 e publicada em 31/12/2004, dispbe que “os
tratados e convencdes 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”. Trata-se, portanto, de
inovacdo introduzida no texto constitucional brasileiro, que tem por intuito
atribuir status de norma constitucional aos tratados internacionais de direitos
humanos, desde que preenchidos os requisitos procedimentais do § 3°, ou
seja, pretende “resolver” a celeuma em torno do patamar que deve ocupar
esses instrumentos normativos internacionais que tratam de direitos
fundamentais.

Todavia, a inovacdo legislativa sugerida pelo legislador derivado,
apesar de ofertar, oficialmente, uma proposta solucionadora, possui
consequéncias negativas ao campo juridico, pois (1) acaba por gerar mais
confusdes que solucdes, além de (2) ser, antes disso, despicienda sob o ponto
de vista hermenéutico.

Sobre o primeiro problema, Morais afirma:

"Desde o advento da Carta Constitucional de 1988 nos deparamos
no Brasil com um debate académico e jurisprudencial o qual tem
evidenciado uma dualidade de compreens@es acerca do contetdo a ser
atribuido a Carta de Direitos Fundamentais expressa no texto
constitucional e, particularmente, do sentido da norma contida no art. 5°
e seus paragrafos.

Tal debate ndo se finda com a promulgacdo da EC 45/04, ao
contrario, parece-nos, outros problemas emergem e necessitam
tratamento compativel com o projeto de Estado Democratico de Direito
assumido pelo constituinte (...).""

! MORAIS, José Luis Bolzan de. Direitos Humanos, Constituicdo e Direito Internacional. p. 43.
In: AGRA, Walber de Moura (coord.). Comentarios a reforma do Poder Judiciario. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.
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Em relacdo ao segundo problema, qual seja, a hermenéutica dos
tratados internacionais inseridos no ordenamento brasileiro, destinar-se-4, na
sequéncia deste texto, um item especifico para a analise da desnecessidade
de tal dispositivo, em face da presenca do § 2°, do artigo 5°, que, por si so, ja
seria suficiente para ensejar uma leitura constitucionalizante dos tratados
internacionais de direitos humanos.

A presenca do novo paragrafo 3°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal
se mostrou tdo destoante do discurso daqueles que defendem uma viséo
material aberta dos direitos humanos que se chegou a levantar a discussao
doutrinaria sobre a inconstitucionalidade de tal dispositivo.

De fato, a argumentacdo partidaria da inconstitucionalidade do
dispositivo da emenda que sugere o ora § 3° do artigo 5° da CF, parte do
pressuposto de que ocorreu um “retrocesso no alcance do § 2°, do artigo 5°, do
texto constitucional que, como norma de extensao, alcava os tratados internacionais
de direitos humanos ao status constitucional independentemente de qualquer quorum
privilegiado.” Contudo, entende-se que, a partir da analise da jurisprudéncia do
STF e da doutrina que o inspira, “esse retrocesso € ilusério na medida em que o
alcance estabelecido como premissa para fundamentar a inconstitucionalidade nunca
foi reconhecido.”

Diante disso, constatada a auséncia de um precedente na Corte
Constitucional brasileira, bem como a baixa cultura dos direitos fundamentais
no Brasil?, infelizmente, ha de se convir que, caso tal discussdo alcancasse o
STF fatalmente seria rechacada. Tudo isso porque, conforme ja consagrado, o
Supremo Tribunal Federal “negou para o referido § 2° do art. 5° qualquer efeito
inovador na matéria de integracdo de tratados ao direito interno, mantendo o
entendimento jurisprudencial até ent&o vigorante.”

Afastada a possibilidade de discussdo doutrinaria acerca da
inconstitucionalidade do novo dispositivo (8 3°, do art. 5°), trazido pela EC
45/04, para o texto constitucional, cuja arguicdo sequer foi apresentada a Corte
Constitucional Brasileira, resta, assim, o enfrentamento da incidéncia desse

novo texto inserido na Constituicdo. O 8§ 3° do artigo 5° é uma realidade que
carece de um olhar hermenéutico.

2 Sobre a “baixa cultura dos direitos fundamentais no Brasil”, v. MOREIRA, Nelson Camatta. A
Superacao da Metafisica Objetificante para a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais: A
(Necessaria) Leitura Hermenéutica dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. In
Revista de Estudos Criminais. Sapucaia do Sul (RS). Vol 20. 173-192.

® DALLARI, Pedro. Tratados Internacionais na Emenda Constitucional 45. In: TAVARES, André
Ramos; LENZA, Pedro e ARLACON, Pietro de Jesus Lora (orgs.). Reforma do Judiciario:
analisada e comentada. S&o Paulo: Método, 2005.
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2. O IMPACTO DA INOVACAO CONSTITUCIONAL E AS DUAS (POSSIVEIS)
FACES DE UMA MESMA MOEDA: OS RISCOS DO CULTO AO
PROCEDIMENTO E OS ASPECTOS POSITIVOS DO NOVO TEXTO
JURIDICO

Conforme diagnosticado no item anterior, foi estabelecido um
procedimento especial no texto constitucional brasileiro capaz de atribuir aos
dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos um carater de
norma constitucional. A partir de agora, intenta-se apresentar o paradoxo do
estabelecimento de tal procedimento que pode ser compreendido,
basicamente, em dois aspectos: um negativo, que valoriza a interpretacao
extremamente formalista do novo dispositivo ora debatido, fundada numa
postura capaz de enxergar o procedimento como um fim em si mesmo; ou, por
outro lado, um positivo, se se considerar a possibilidade de uma construcéo
hermenéutica em prol da manutencéo do sistema integrado (Constiuicdo/Direito
Internacional dos Direitos Humanos-DIDH) de protecdo dos direitos
fundamentais e, para tanto, o 8§ 3° deve ser interpretado em consonancia com o
§ 29, do artigo 5° da Constituicao.

Quanto ao primeiro aspecto — 0 negativo —, antes de se tecer qualquer
critica sobre o apego formalista ao procedimento, deve se esclarecer que nao
se pretende aqui contestar o diagnoéstico de autores como Habermas, que, em
sua obra, tratou de descrever a legitimacdo, nas sociedades modernas, do
direito por meio de procedimentos estabelecidos pelos Estados de direito.*
Assim, registra-se, desde j&a, que as criticas, que se desenvolverao
subsequentemente, ndo envolvem a discussdo em torno do problema da
procedimentalizagcdo do direito, mas, mais especificamente, o apego do
operador do direito ao formalismo que acaba obnubilando o conteddo do
direito. E isso, levando-se para a questao dos direitos fundamentais, pode ser
bem exemplificado a partir da interpretacao radicalmente formalista do § 3°, do
artigo 5°.

O aspecto negativo do 8§ 3°, do artigo 5°, portanto, pode ser constatado,
num primeiro momento, em relacdo aos potenciais prejuizos que possam vir a
ser causados em relagdo a “interpretagdo que era feita sob o manto do § 2° do art.
5° da CB, acerca da incorporacao constitucional, automatica e sob o critério da
materialidade constitucional de tratados versando direitos humanos.”

* Em sentido préximo, Habermas afirma que: “A validade (Guiltigkeit) de uma norma juridica
afirma que o poder estatal garante ao mesmo tempo positivacdo juridica legitima e execucao
judicial fatica. O Estado deve garantir ambos, por um lado, a legalidade do comportamento no
sentido de um seguimento satisfatorio da lei, caso necessario, forcado com base em sangdes,
e, por outro, uma legitimidade das regras que torna a todo momento possivel o cumprimento de
uma norma por ‘respeito diante da lei’. Com relacdo a legitimidade da ordem juridica, no
entanto, sobretudo uma outra caracteristica formal € importante, a saber, a positividade
(Positivitat) do direito positivado (gesatzt).” Cf. HABERMAS, Jirgen. Constelacdo Pés-
Nacional. Traduzido por Marcio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001.

® TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88: (des)estruturando a justica:
comentarios completos a EC 45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 42.
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A procedimentalizacdo serviria, entdo, para reforcar a tese ja
consagrada pelo STF, no sentido contrario da incorporagdo automatica,
baseada no critério material. Nesse sentido, com base no novo 8 3°, do art. 5°,
Pedro Dallari alcanca do dito, pelo ndo dito, a seguinte norma:

"Essa omissao nao € desprovida de consequéncias, pois, além de
0 Congresso Nacional néo atribuir expressamente dimensé&o
constitucional aos tratados de direitos humanos anteriores @ Emenda
45, a nova exigéncia de maior quorum na aprovacao legislativa acaba
aparentemente por endossar a interpretacdo de que as disposi¢cdes do
82° do art. 5°, vigentes desde a promulgacéo da Constituicdo, em 1988,
nao teriam o conddo, por si s6s, de gerar para os tratados nessa
matéria os efeitos de norma da Constituicdo. Tal condicdo s6 ocorreria
daqui por diante e desde que atendidas as exigéncias do novo §3° do
art. 5°. Assim, paradoxalmente, a adocdo, pelo Congresso Nacional, de
preceito a principio voltado a conferir maior relevancia a tratados
internacionais de direitos humanos, acabou por comprometer
seriamente a tese, mais favoravel a promocéo dos direitos humanos, de
que os tratados nessa matéria ja teriam status constitucional.®"

Com isso, 0 autor conclui que esse dispositivo “operou em sentido oposto
a interpretacdo de que o 8 2° do mesmo art. 5°, desde a sua edicdo em 1988, ja
ensejaria 0 nivelamento constitucional para o rol (de tratados) preexistente a EC 45"
de maneira que, “relativamente ao passado, o texto do § 3° do art. 5° revela-se
contraproducente como instrumento de promocéo efetiva dos direitos humanos”.’

Nesse mesmo sentido, Leonardo A. de Andrade Barbosa aduz que:

"A Reforma do Judiciario, ao prever a possibilidade de
atribuicdo de hierarquia constitucional aos tratados e
convencbes sobre direitos humanos mediante procedimento
especifico no ambito do Congresso Nacional, veio a reforcar a
posicao adotada pelo STF na questéao, isto é, assentou que 0s
tratados sobre direitos humanos ndo contam com a hierarquia
constitucional automaticamente, como sugerido por Piovesan.®"

® DALLARI, Pedro. Tratados Internacionais na Emenda Constitucional 45. p. 91 In: TAVARES,
André Ramos; LENZA, Pedro e ARLACON, Pietro de Jesus Lora (orgs.). Reforma do Judiciario:
analisada e comentada. S&o Paulo: Método, 2005.

" |dem, p. 95. Cf. AMARAL, Jasson Hibiner. A incorporacdo dos tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro: o novo paragrafo 3° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal e o redimensionamento das possibilidades hermenéuticas.
2005, p. 112-3. Disserta¢éo (Mestrado em Direito) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro
SUERJ), Rio de Janeiro, 2005.

DINO, Flavio; et. al. Reforma do Judiciario: comentérios & emenda n. 45/2004. Niteroi:
Impetus, 2005. p. 16.
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Por fim, colocando uma ultima pé de terra sobre o jazigo dos direitos
fundamentais, Flavio Dino afirma que a nova sistemaética, trazida pelo §83° do
artigo 5°, “soluciona a polémica anterior mantendo a hierarquia dos tratados
(anteriores & EC 45/2004) equivalente as leis ordinarias.”

Ja em relagdo ao segundo aspecto - 0 positivo -, tudo indica que a
emenda constitucional 45/04, n&o obstante a sua assistematicidade, veio com a
intencdo de fortalecer e ndo enfraquecer a sistematica brasileira de protecdo
dos direitos fundamentais, o que se depreende, por exemplo, das prescricoes
de celeridade dos julgamentos (art. 5° LXXVIIl) e de deslocamento de
competéncia para a Justica Federal para julgamento de crimes que ofendem os
tratados internacionais de direitos humanos (art. 109, 8§ 5°).

Além disso, ndo obstante os equivocos linglisticos que podem ser
vislumbrados no “dispositivo inovador”, se se considerar apenas o fato da
discusséo trazida pela Emenda 45 em relagcdo ao grau normativo que se atribui
aos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro, ja €, por si so,
extremamente salutar para o ambiente que relaciona direitos fundamentais e a
democracia que, juntos, “contribuem para a criacéo ininterrupta de direitos, para a
subvercao continua dos estabelecido e para a reinstituicdo permanente do social e do
politico.”® Ou seja, num jovem ambiente democratico — considerando-se os 18
anos de Constituicdo Cidada -, em face da triste histdria autoritaria brasileira,
os direitos humanos ocupam um importante espaco simbolico para a discusséo
dos anseios democraticos, num Estado de Direito.

E, do ponto de vista hermenéutico, um texto normativo que cuide de
direitos humanos é sempre bem vindo, na medida em que se pode, por meio
de uma construcdo de sentido — ndo relativista’* - alcancar uma fusdo de
sentidos, convergente em prol da dignidade humana. Nesse sentido, conforme
se vera subsequentemente, ja existem alguns exemplos no ambito da
decidibilidade juridica, que vem buscando construir entendimentos para além
de um positivismo objetificante.

® Idem, p.13. O autor (Dino) refuta a idéia de que o novo comando constituiria um retrocesso,
ndo acreditando que a nova composicdo do STF ensejaria mudanca na posicdo majoritaria
sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos. Por tal motivo, 0 novo
dispositivo seria vantajoso, na medida em que “estabelece a possibilidade de um processo
legislativo qualificado conferir status de emenda constitucional.” Cf. AMARAL, Jasson Hibiner,
Op. Cit., p. 113.

% CHAUI, Marilena. In LEFORT, Claude. A Invencdo Democratica. Traduzido por Isabel M.
Loureiro. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983, p. 7.

1 Contestando as acusacdes de relativismo da hermenéutica, conferir STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 52 ed. , p. 310-9.
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3. APORIAS DE UMA SI§TEMATICA IMPENSADA: O QUE FAZER COM OS
TRATADOS QUE NAO FORAM “LEGITIMADOS PELO (NOVO)
PROCEDIMENTO”

A Emenda Constitucional 45 n&o trouxe qualquer esclarecimento
acerca da situagcdo dos tratados internacionais de direitos humanos que lhes
sao anteriores, nem especificamente no texto normativo que inseriu o 8 3°, nem
tampouco em qualquer outra passagem de seus dispositivos. Dito de outra
forma, resumidamente, os varios e importantes tratados de direitos humanos ja
ratificados pelo Brasil*? ficaram no limbo das discussdes travadas por ocasido
da elaboracao da EC 45.

Ao contrario disso, no direito comparado, analisando-se o0 texto
constitucional argentino, modificado pela emenda introduzida em 1994, mais
especificamente em seu artigo 75, item 22, prevé que 0s varios pactos e
tratados internacionais de direitos humanos, expressamente enunciados,
possuem hierarquia constitucional, revelando ainda que os demais tratados
acerca da matéria que forem aprovados por dois tercos dos membros de cada
uma das camaras do parlamento nacional (quorum adotado para aprovagao de
emendas constitucionais no pais) também terdo hierarquia constitucional.

Como exemplo bastante elucidador, entdo, nota-se que a Constituicao
Argentina, traz, também por meio de uma emenda, a previsdo que estende aos
tratados anteriores a alteracéo, devidamente enunciados, o patamar de normas
constitucionais. Houve, na verdade, “uma espécie de ‘andlise em bloco’ dos
tratados internacionais de direitos humanos que ja haviam sido ratificados pela
Argentina, o que resultou em sua expressa constitucionaliza¢édo.” 1SS0 consistiu
numa medida salutar que contribui na qual se pode destacar, dentre outras
coisas, uma “economia de tempo para a sua aprovacgdo, bem como o fato de que a
nao aprovacao pelo Congresso significaria a rejeicdo da constitucionalizacédo de todos
os tratados internacionais de direitos humanos até entdo ratificados pelo pais, o que
representaria sérios desgastes para o parlamento diante da opinido publica.”?

Retornando a discusséo para o caso brasileiro reforga-se o registro de
qgque nenhuma mencao foi realizada, pela EC 45, a situacdo dos inumeros
tratados internacionais de direitos humanos ja ratificados pelo Brasil. Portanto,
a discussdo que se mantém e que parece ser a grande questao sobre esses
instrumentos internacionais garantidores dos direitos humanos, gravita em
torno do patamar ocupado por tais instrumentos no direito brasileiro. E o ponto

2 Alguns exemplos de Tratados Internacionais de Direitos humanos ratificados pelo Brasil: a
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20/07/1989; a Convengéo
contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28.09.1989; a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca, em 24/09/1990; o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, em 24/01/1992; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, também em 24/01/1992; a Convengdo Americana de Direitos Humanos, em
25/09/1992.

¥ Jdem, p. 110. Para o estudo comparado de outras ordens constitucionais, como as da
Venezuela, do Peru, da Nicaragua, da Guatemala, da Colémbia e do Chile, vide PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2006, p. 77-80.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

nevralgico de divergéncias em torno dos tratados internacionais de direitos
humanos é o seguinte: continuardo estes sendo concebidos como normas
infra-constitucionais, conforme se depreende do entendimento do Supremo
Tribunal Federal? Ou poderdao assumir o status de leis constitucionais, mesmo
nao tendo sido submetidos ao procedimento qualificado, previsto pelo 8§ 3°, do
artigo 5°?

Como resposta a essa indagacao, Tavares sugere, todavia sem uma
fundamentacéo suficiente, que a tese da incorporacdo automatica via § 2°, da
Constituicao seja mantida para os tratados firmados antes da publicacdo da EC
45/04 e, para as novas convencdes ou tratados, posteriores a reforma, serviria
a regrado do 8§ 3°. Outra possibilidade, segundo, 0 autor seria “a de considerar a
regra do 8§ 3° apenas uma formalizacdo que ratifica a posicdo assegurada pelo § 2°,

compreendida como a de assegurar o nivel constitucional desses tratados.”.**

Além dessas, ha ainda a proposta desenvolvida a partir do raciocinio
insito a idéia de recepcdo, bastante difundida e conhecida no Direito
Constitucional. Essa teoria pode ser resumidamente entendida como aquela
que leva em consideracdo a compatibilidade material da norma com o novo
ordenamento constitucional para que ocorra o fendmeno da recepgdo, sempre
prevalecendo, para os aspectos formais a regra do tempus regit actum. Assim,
exemplifica Amaral,

"se uma lei ordinaria anterior a Constituicdo é com ela
materialmente compativel, serd recepcionada ainda que a matéria nela
versada, pela disposicdo do novo ordenamento juridico, passe a ser
regulada por lei complementar. No entanto, e embora ela tenha sido
editada segundo procedimentos estabelecidos pela Constituicdo
anterior para a elaboracdo de lei ordinaria, para altera-la, sera
necessaria edicdo de lei complementar, conforme preceitua 0 novo
ordenamento constitucional, sob pena de ndo se observar a vontade do
constituinte, que passou a exigir lei complementar para aquela
matéria.™"

Estendendo essa visdo, analogicamente, a situacdo gerada pela EC
45/04, em relacdo aos tratados internacionais de direitos humanos assinados
antes de sua vigéncia, e considerando-se que esses tratados foram submetidos
ao devido procedimento formal estabelecido a época de suas ratificacoes,
tendo assumido, devido o § 2° do artigo 5°, o status de normas constitucionais,
manter-se-iam, esses textos, compativeis com a Constituicdo, ora reformada
pela referida Emenda.

4 TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil pés-88: (des)estruturando a
justica: comentarios completos & EC 45/04. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 45. Esta segunda
idéia sera melhor desenvolvida ao final do proximo item.

> AMARAL, Jasson Hibiner. A incorporacdo dos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, p. 123.
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Reconhecendo-se a complexidade desse raciocinio, recorre-se aqui ao
texto de José Carlos Francisco, que, apesar de um pouco extenso, merece
mencéao devido a sua abordagem esclarecedora. Assim, Francisco afirma que:

"Acerca da recepc¢ao, sabemos que se trata de principio geral de
Direito Constitucional (que independe de previsdo expressa), segundo o
qgual as normas infraconstitucionais validamente editadas (sob o angulo
formal e material) na vigéncia de ordenamentos constitucionais
anteriores continuam vigentes e eficazes em face de novos
ordenamentos constitucionais (originarios ou reformadores), bastando a
compatibilidade material com as regras constitucionais supervenientes.
E indiscutivel que os atos normativos recepcionados somente podem
ser alterados pela forma normativa exigida pelo novo ordenamento
constitucional (ou seja, se uma lei ordinaria foi validamente editada
seguindo as previsdes da Constituicdo pretérita, essa lei ordinaria
somente poderd ser modificada por lei complementar caso a nova
Constituicdo disponha que o tema correspondente deva ser objeto de
lei complementar), sob pena de inobservancia da vontade do
constituinte que passou a exigir nova modalidade normativa para a
matéria. E verdade que a recepgdo convencional é vista envolvendo
regras infraconstitucionais anteriores diante de novas ordens
constitucionais (ou seja, a norma anterior tem forma infraconstitucional,
e permanecera como norma infraconstitucional, ainda que de
competéncia ou hierarquia diversa), mas nada impede que o fendmeno
da recepcao seja aplicado em casos nos quais a ordem constitucional
anterior permanece com forca de regra constitucional em face do novo
ordenamento constitucional (fenébmeno denominado recepgdo material),
OU em casos nos quais as regras constitucionais anteriores venham
assumir status de normas infraconstitucionais (chamada de
desconstitucionalizacdo em sentido estrito). Admitimos que a doutrina e
a  jurisprudéncia  aceitam a recepcgao material e a
desconstitucionalizacdo apenas mediante previsdo constitucional
expressa no ordenamento superveniente, mas a controvérsia gerada
pela Emenda Constitucional 45 em relagéo aos tratados sobre direitos
humanos anteriores a 8 de dezembro de 2004 est4 mais préxima ou
adequada a recepcdo convencional do que a esses dois outros
instrumentos de hermenéutica constitucional, ja que a recepgédo
material e a desconstitucionalizagdo pressupdem a ab-rogacdo da
Constituicéo pretérita (...).**"

Ao lado de toda essa construcdo, reforca-se ainda que a recepcao
pode funcionar como habil instrumento de economia legislativa, na medida em
que, se as normas anteriores sdo compativeis com a alteracdo constitucional
que |Ihes é posterior, evitam-se tormentosos, exaustivos e morosos trabalhos
do legislativo em reproduzir em moldes idénticos as normas ja existentes,

' FRANCISCO, José Carlos. Bloco de Constitucionalidade e Recepcdo dos Tratados

Internacionais. In TAVARES, André Ramos et. al. (org). Reforma do Judiciario: analisada e
comentada. Sao Paulo: Método, 2005. p. 103-4. .
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apenas para lhe dar outra forma normativa imposta pela alteracéo
constitucional superveniente.

A novidade introduzida pela EC 45/04, que ainda segue angustiando
por sua estranheza, tem sido enfrentada nas diversas areas do campo juridico.
Dentre elas, no espaco académico pode-se colher interessantes propostas
como as de Jasson Hibner Amaral e José Carlos Vieira, que convergiram em
torno da teoria da recepgéo conforme restou apresentado anteriormente.

Como contribuicdo a elucidacéo da celeuma, de certa forma reforcando
a ultima postura apresentada, apresentar-se-a, finalmente, bases tedricas para
uma leitura hermenéutica do 8 3° do art. 5° -considerando-se, também,
algumas manifestagbes no a&mbito da decidibilidade juridica no periodo recente,
pds-Emenda 45/04.

4. CRISE DA HERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL: OS PROBLEMAS DA BAIXA COMPREENSAO E DO APEGO AO
FORMALISMO NA DOGMATICA JURIDICA BRASILEIRA

Os tratados internacionais de direitos humanos ja eram considerados
normas constitucionais, conforme assinalado por consideravel segmento da
doutrina patria, por ocasido da analise do § 2°, do artigo 5°, que ja consta do
texto constitucional desde a sua publicacdo em 1988'. Todavia, a cultura
juridica brasileira apegada a forte nocao positivista, em sua face mais radical,
manteve-se indiferente em alguns casos ou, pior, em outros negou a
possibilidade do devido tratamento aos direitos fundamentais previstos em
tratados internacionais de direitos humanos.*®

Nesse sentido, € mportante notar o quanto é dificil se alterar uma
cultura historicamente forjada sob os auspicios da modernidade que ditou
implacavelmente um modelo de direito liberal-individual-normativista. A “baixa
nocdo dos direitos fundamentais”, descrita alhures, parece seguir reforcada
pelo discurso procedimentalista do § 3°, do artigo 5°, conforme se depreendeu
de algumas manifestagcbes doutrinarias citadas alhures e da Corte
Constitucional brasileira, que segue acomodada em sua “tradicional” postura.
Sobre esta Ultima afirmacéo, por todos, ilustrativamente, eis o trecho do voto do
Ministro-relator Carlos Veloso, que assim se manifestou por ocasido do

' COMPARATO, Fabio Konder. Sobre a Legitimidade das Constituigdes. In BONAVIDES,
Paulo; at al. Constituicdo e Democracia: Estudos em Homenagem ao Professor J. J. Gomes
Canotilho. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto Alegre: SAFE, 1997; PIOVESAN, Flavia.
Direitos Humanos e o Direito Internacional Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

'® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995; MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2000; Supremo Tribunal Federal, entendimento consagrado desde o julgamento do Recurso
Extraordinario n® 80.004/1977 (por maioria de votos).
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julgamento de um Recurso interposto perante o STF, em 22/02/2005: “Verifica-
se, assim a prevaléncia da Constituicdo Federal em relacdo aos tratados e
convencgdes internacionais ndo aprovados segundo o procedimento descrito no § 3° do
art. 5° da CF/88.""*

Todavia, assumindo-se a postura de uma hermenéutica concretizadora
dos direitos fundamentais, é preciso suspender 0s pré-juizos inautéticos, que
impedem o devido des-velamento daquilo que sempre esteve ali, aberto
materialmente pelo texto constitucional para o didlogo dos direitos
fundamentais previstos nos tratados. A abertura da clareira no direito deve
passar, necessariamente, pela denuncia do carater metafisico da dogmatica
juridica, que, ao interpretar, objetifica as possibilidades de reconhecimento das
peculiaridades de cada caso (experiéncia pratica).

O senso comum tedrico predominante no campo juridico brasileiro,
impregnado por uma dogmaética juridica insuficiente, marcada pelo paradigma
“liberal-individualista-normativista” e pelo “cientificismo-metétisico-objetificante”,
acaba por impedir a consolidacdo do projeto de abertura do constitucionalismo
patrio para o processo de interagdo com o DIDH, ou, a consolidacdo de um
Direito Constitucional Internacional. Isso mantém a “baixa compreensdo dos
direitos fundamentais”.

Por outro lado, focos de resisténcias hermenéuticas humanistas (com o
perddo da redundancia) acenam para uma mudanca paradigméatica,
aproveitando o (problematico) discurso do § 3°, principalmente no ambiente
decisorio dos tribunais estaduais, que, por sua vez, utilizam o discurso textual
de tal dispositivo para a constru¢cdo de (novas) normas, a fim de se tentar
superar antigas discussfes, como é o caso, por exemplo, do conhecido debate
acerca da prisdo do depositario infiel. Sobre esse assunto, eis 0 entendimento
proferido em uma deciséo da lavra do Tribunal do Estado do Rio Grande do
Sul:

"Assim, € constitucionalmente possivel que um tratado
internacional retire do ordenamento juridico patrio, as excecdes ou as
restricbes aos direitos fundamentais, mesmo que tais excecbes ou
restricbes estejam previstas no rol do art. 5° da Constituicdo Federal,
pois, como antes referido, o que é vedado ndo € a alteracdo do art. 5°,
mas a abolicdo dos direitos e garantias fundamentais, estejam eles
onde estiverem (CF/88, art. 60, 8§ 4°, IV), sendo que a sua ampliacéo,
longe de estar vedada, esta na verdade expressamente autorizada,
exatamente pela redacdo do dispositivo que recusa a taxatividade ou o
numerus clausus ( CF/88, § 2° do art. 59).

1 Supremo tribunal Federal. Ag. Reg. No Agravo de Instrumento 513.044-5 (S&o Paulo) —
Relator Min. Carlos Velloso — Julgamento em 22/02/2005 — Segunda Turma. Publicado no D.J.
em 08.04.2005. Ata n° 9/2005. Disponivel em http://www.stf.gov.br/Jurisprudencia. Acessado
em 30.07.2005.
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E assim era desde a redacdo original da vigente Constituicdo
Federal, com muito mais razdo sera agora com a edicdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que acrescentou 0 8§ 3° ao art. 5° da CF/88,
com o que os tratados internacionais ganharam, clara e expressamente,
forca de Emenda Constitucional.?®"

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Minas Gerais também
interpretou o § 3°, do artigo 5°, atribuindo status de normas constitucionais aos
tratados internacionais de direitos humanos, como se pode notar no trecho do
voto da Desembargadora-relatora, que se transcreve abaixo:

"E, recentemente, a emenda Constitucional n® 45/04, dispbés na
redacdo que deu ao 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo que “Os tratados e
convengOes 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”. Embora néo tenha ocorrido a aprovacdo com
0 quorum mencionado, forgoso € convir que esta ai sinalizada a posicao
mais correta na exegese a respeito da legislacdo em comento.?""

Esses exemplos servem para se apresentar um contraponto ao
“pensamento (pre)dominante” que insiste em (vide manutencdo da postura do
STF) obnubilar as potencialidades materiais abertas pela Carta Constitucional
brasileira (art. 5°, 8§ 2°). Os fragmentos das decisfes expostos acima,
juntamente com a doutrina que sustenta a necessidade do reconhecimento do
Sistema Integrado de Protecdo dos Direitos Humanos, comprovam o
surgimento, ainda que meio timido, de uma nova cultura dos direitos
fundamentais no Brasil.

A insercdo do § 3° ao artigo 5° pela EC 45, longe de enfraquecer o
status constitucional dos tratados cujas ratificagcbes a antecederam, propiciou
apenas a possibilidade de uma constitucionalizacdo formal, por meio de um
guorum qualificado para, para os tratados internacionais de direitos humanos
no ambito interno, pois

% Tribunal de Justica do Estado do rio Grande do Sul. Habeas Corpus n° 70011566882 — 22
Camara Civil. Relator Desembargador Addo Sérgio do Nascimento Cassiano. Julgamento:
25/05/2005. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acessado em 08.09.2005. Na mesma esteira
de interpretacdo voto da Relatora Desembargadora Isabel de Borba Lucas, no seguinte
julgamento: Tribunal de Justica do Estado do rio Grande do Sul. Habeas Corpus n°
700113551624 — 14* Camara Civil. Julgamento: 19/05/2005. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acessado em 05.08.2005.

*! Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelacdo Criminal © 1.0408.02.000139-7/001
— Segunda Camara Criminal. Relatora Desembargadora Beatriz Pinheiro Caires. Julgamento:
12/05/2005.Disponivel em  http://www.tjimg.gov.br/juridico/tj/inteiro_teor. acessado em
19.08.2005.
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"N&o seria razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos
ja ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os
demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude
de seu quorum de aprovacédo. A titulo de exemplo, destaque-se que o
Brasil € parte da Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes desde 1989, estando em
vias de ratificar seu Protocolo Facultativo. Nao haveria qualquer
razoabilidade se a este ultimo — um tratado complementar e subsidiario
ao principal — fosse conferida hierarquia constitucional, e ao instrumento
principal fosse conferida hierarquia meramente legal.?*"

Neste sentido, Flavia Piovesan parece ter ofertado importante
contributo para a elucidagcdo da celeuma acerca da constitucionalidade dos
tratados anteriores a EC 45/2004, ao afirmar que

"com o0 advento do 8§ 3° do art. 5° surgem duas categorias de
tratados internacionais de protecdo de direitos humanos: a) os
materialmente constitucionais; e b) os material e formalmente
constitucionais. Frise-se: todos os tratados de direitos humanos séo
materialmente constitucionais, por for¢ca do § 2° do art. 5°. Para além de
serem materialmente constitucionais, poderdo, a partir do 8§ 3° do
mesmo  dispositivo, acrescer a qualidade de formalmente
constitlg?(’:ionais, equiparando-se a emendas a Constituicdo, no ambito
formal.=*"

E preciso agora que essa interpretacdo alcance a “Corte
Constitucional” brasileira que ainda mantém sua postura objetificante, qual seja
a de considerar o 82° do art. 5° como uma simples porta normativa que permite
a entrada de tratados internacionais que, por sua vez, devem ser considerados
apenas como leis ordinarias, sejam eles quais forem “sobre direitos humanos
ou sobre comércio de laranjas”, para a “Corte Constitucional brasileira”, todos
sao iguais.

E agora, com o “novo dispositivo procedimental”, segundo o STF, os
tratados anteriores seguem como leis ordindrias, nao terem sido aprovados
segundo o procedimento descrito no § 3° do art. 5° da CF/88 (conferir nota
anterior). Nesse sentido, ao ocultar a peculiaridade da norma internacional de
direito fundamental, tratando-a como uma norma internacional qualquer, e,

*2 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 72-3.

® |dem, p. 74. Outra discussdo importante que advém dessa classificacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos em materialmente constitucionais e material e formalmente
constitucionais refere-se a possibilidade de denudncia dos primeiros e a impossibilidade deste
ato para os ultimos. Todavia, em face da necessaria delimitacdo da tematica ora abordada, em
decorréncia da limitacdo espacial, essa discussdo nao sera desenvolvida neste artigo.
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além disso, seguindo “cegamente” o formalismo procedimental do § 3°, do art.
59, entende-se que ha uma objetificacdo no processo interpretativo do direito
por parte, principalmente, da Corte que deveria ser a guardia dos direitos
fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Em face da pesquisa desenvolvida e materializada no presente texto,
pode-se perceber que, cada vez mais, a concepcao do direito, nas sociedades
contemporaneas, deve extrapolar o dogmatismo de um modelo positivista
fechado e enraizado numa concepcéo “inflexivel” de soberania. De fato, se um
estudioso do tema olhar, retrospectivamente, principalmente, a partir de
meados do século XX, ndo sera dificil de se perceber que, desde entédo, a
preocupacdo com a implementacdo do movimento mundial de defesa dos
direitos humanos assumiu uma intensidade nunca antes registrada.

Para o Brasil, de forma inédita, esse movimento foi acolhido pela Carta
Cidada de 1988, por meio de uma explicita previsdo normativa, em que se
previa a abertura material do texto constitucional para a complementacéo do rol
de direitos fundamentais pelas previsdbes constantes dos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro (art. 5°,
29).

Esse dispositivo, associado a outros (art. 1°, Ill; 4°, Il, todos da CF),
veio para sugerir, ndo s6 uma mera abertura formal ou uma porta normativa
para a insercédo de direitos fundamentais previstos em tratados internacionais,
mas uma proposta de interacdo entre o Direito interno e o Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH). Dito de outra forma, a aplicacado dos tratados
internacionais de direitos humanos pode ser entendida como instauradora de
uma (nova) era do constitucionalismo brasileiro que, por sua vez, passou a ser
visto como aberto para a convivéncia “simbidtica” com o Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH). Todavia esta “simbiose” ndo traz vantagens
para tais “ramos” do direito, como lexograficamente o termo sugeriria, mas,
metaforicamente, possibilita um ganho para aquele em torno do qual ambos
gravitam: o ser humanao.

Longe de “enfraquecer a soberania” nacional ou de contrariar 0
“espirito” constitucional, o Sistema Internacional integrado pela Constituicdo
mais Tratados Internacionais de Direitos Humanos, além de lancar o Estado
brasileiro para o diadlogo internacional (art. 4°, Il, da CF), garante a defesa de
um dos pilares do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill, da CF).

Todavia, na contramao desse caminho, essa ndo é a posi¢cao assumida

pelo STF que, no que respeita a aplicacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos, no Brasil, ainda se encontra distanciado da cultura
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democratica, garantidora de direitos fundamentais, que se instituiu no cenario
juridico patrio, apos a Constituicdo de 1988.

O discurso dos direitos humanos — importantes para a constante
revisdo do direito e reinstituicdo da democracia — parece ndo ter encontrado
eco na Corte Constitucional brasileira, no que tange a interacdo Direito
interno/DIDH. Assim, ndo obstante a recepcao dos direitos fundamentais,
cristalizados em tratados internacionais pela CF/1988, o Supremo Tribunal
Federal segue interpretando-os como se fossem tratados comerciais comuns,
atribuindo-lhes status de normas ordinarias infra-constitucionais. Tal postura se
baseia em teorias que ainda consagram uma rigida soberania (que ha muito ja
nao existe) e que procuram separar, de forma estanque, o Direito Internacional
do Direito interno. Nao consideram a possibilidade de integracdo entre a
Constituicdo e os tratados de direitos fundamentais ratificados e acabam
(so)negando a proposta de abertura material trazida pelo texto constitucional
de 1988.

Nessa seara, a alteracdo introduzida EC 45/04, que sugeriu o 8§ 3° ao
artigo 5° da Constituicdo que, por sua vez, poderia ser autenticamente
interpretado com base na tradicdo inaugurada desde 1988, também foi
restritivamente entendida como a determinacédo de um procedimento para que
as leis internacionais sejam consideradas normas constitucionais. Como restou
demonstrado neste texto, com a citacdo do voto do Ministro, Tratado que n&o
foi submetido ao novo procedimento, continua sendo considerado norma
infraconstitucional (lei ordinaria). Ndo obstante, e isso se deve ressaltar,
também no ambito da decidibilidade alguns tribunais estaduais (Minas Gerais e
Rio Grande do Sul) j& se manifestarem em sentido diverso, qual seja,
considerando os tratados internacionais de direitos humanos normas
constitucionais, de acordo com a nova Emenda.

Esse exemplo, portanto, mais centrado na questdo referente aos
tratados anteriores a Emenda — e esta parece ser a questao mais problematica,
tendo em vista o extenso rol de tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil — reflete bem o que Streck convencionou chamar de
“crise da dogmatica juridica no Brasil”. Em sintese, ndo se atribui forca
normativa constitucional aos tratados e o novo 8§ 3° do art. 5° passa a ser
interpretado como um mero procedimento que serve para reforcar a
(reacionaria) visdo “consagrada”.

A proposta hermenéutica para 0 caso consistiria apenas em desocultar
aquilo que esta ali desde 1988, que € a proposta de abertura material para os
tratados de direitos humanos, lida hermeneuticamente como uma clareira
capaz de possibilitar, por meio de um horizonte interpretativo, a aproximacéao
entre o “homem” (hermeneuta) e o ser da Constituicdo (da defesa dos direitos
fundamentais), pois o homem, como afirma Heidegger, é o primeiro que, aberto
ao ser, deixa que este venha a ele como presenca e tal chegada a presenca
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necessita do aberto de uma clareira®*. Esse “acontecimento-apropriacdo é o
ambito em que homem e ser atingem unidos sua esséncia, conquistam seu
carater historial, enquanto perdem aquelas determinacfes que Ihe emprestou a
metafisica"?°.

N&o obstante isso, infelizmente, a dogmatica juridica (pré)dominante
nao oferece as possibilidades para a abertura dessa clareira, ao contrario,
oculta as possibilidades emancipatérias dos direitos humanos.
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