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RESUMO

O tema ora proposto aborda a hierarquia normativa dos Tratados Internacionais de Direitos
Humano sob a égide da Constitui¢do Federal de 1988, vislumbrando se possuem natureza de
lei ordinaria, de normas constitucionais ou mesmo carater supralegal. Sob essa perspectiva,
foi feita analise literal e gramatical das disposigdes constitucionais concernentes a tematica,
bem como significativa pesquisa das diversas interpretagdes cabiveis no campo doutrinario e
jurisprudencial, almejando alcangar aprofundada hermenéutica acerca do assunto. Contudo,
muito embora ndo fosse o objetivo inicial, as elucubragdes alcangadas no decorrer do presente
trabalho conduziram a aferi¢do de possivel inconstitucionalidade de um dos dispositivos ou-
trora analisados — o §3° do art. 5° da CF/88 —, tido como icone da inovagdo que ocasionou a
defesa e valorizagdo dos Direitos Humanos no Brasil, o que enriqueceu os debates instaurados
Na verdade, a analise mais detalhada da EC n® 45/2004 — que inseriu o referido §3° ao art. 57 -
conduziu a conclusdo de que a referida atividade legislativa afrontou dispositivos como a
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais e sua identificagdo como clausu-
las pétreas, maculando os direitos minimo-irredutiveis limitativos previstos no texto constitu-
cional. Com efeito, o presente trabalho pretende questionar o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal no que tange a hierarquia normativa dos Tratados Internacionais Garantistas
na ordem juridica brasileira, sinalizando que pode estar havendo omissdo do Pretorio Excelso
no dever de guarda da Lex Mater quando despreza a inconstitucionalidade do §3° do art. 5°,
alhures mencionado. Para tanto, o estudo ora exposto baseou-se em pesquisas qualitativas
bibliograficas, legislativas, doutrindrias e jurisprudenciais sob o manto do Direito Constituci-
onal, Direitos Internacional e Direitos Humanos. Por derradeiro, chegou-se, de fato, a conclu-
sdo de que os Tratados Internacionais que tratam acerca dos Direitos Humanos, na desde o
texto original proposto em 1988, possuem hierarquia normativa constitucional, e ndo de mera
supralegalidade, como entende a atual Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ademais,
se constatou que o §3° do art. 5° da CF/88. ao invés de um avango a defesa e valorizacdo dos
Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro, somente reflete a inconstitucionalidade
da EC n°® 45/2004, uma vez que afronta um limite material imposto pelo legislador constituin-

te originario ao poder reformador, desprezando dicgoes juridicas diversas da Lei Maior.

Palavras-chave: Constitui¢do. Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Hierarquia.




ABSTRACT

The theme here proposed addresses the normative hierarchy of International Treaties of Hu-
man Rights under the aegis of the 1988 Brazilian Constitution, evaluating if they have the
nature of ordinary law, constitutional norms or even an above-the-law character. From this
perspective, it was carried a literal and grammatical analysis of the constitutional provisions
concerning the theme, as well as significant research of several reasonable interpretations in
the fields of doctrine and jurisprudence, aiming to achieve deep hermeneutics about the sub-
ject. However, although it was not the initial goal, what was elicited in the course of this study
led to the assessment of possible unconstitutionality of a device previously analyzed - §3 of
art. 5 of 1988 Brazilian Constitution -, seen as an icon of innovation that led to the defense
and improvement of Human Rights in Brazil, which enriched the debates initiated. Actually, a
more detailed analysis of the Constitutional Amendment No. 45/2004 — which brought §3 to
art. 5 — led to the conclusion that the abovementioned legislative activity defied devices such
as the immediate applicability of fundamental rights and guarantees and its identification as
immutable clauses, defiling minimum-irreducible limiting rights provided in the Constitution.
Indeed, this work aims to question the current understanding of the Supreme Court regarding
the legal hierarchy of international treaties in the Brazilian legal order, signaling that there
may be omission as for the duty of guarding the Lex Mater when it despises unconstitutionali-
ty of §3 of art. 5, mentioned before. Therefore, the study here exposed was based on qualita-
tive research on literature, law, doctrine and jurisprudence under the cloak of Constitutional
Law, International Law and Human Rights. In the end it was in fact concluded that the Inter-
national Treaties dealing on Human Rights, since the original text proposed in 1988, have
constitutional hierarchy of norms, and not only an above-the-law nature as the current Su-
preme Court jurisprudence understands. Moreover, it was found that § 3 of art. 5 of CF/88
instead of a forward defense and enhancement of Human Rights in the Brazilian legal system
, only reflects the unconstitutionality of the EC No. 45/2004, since it defies a material limit
imposed by the constituent legislator original the Reform power, despising legal dictions of

other than the Higher Law .

Keywords : Constitution . International Treaties on Human Rights. Hierarchy
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1 INTRODUCAO

E cedigo o fato de que um documento constitucional, em um Estado Democratico de
Direito, consubstancia, inicialmente, uma espécie de pacto através do qual os cidaddos fixam
entre si 0 objetivo de constituir um sistema orgénico que possa reger a vida em sociedade, o
qual deverd ponderar os direitos e garantias individuais em face a necessaria defesa da coleti-
vidade quando contrapostos ao individuo. Ao dito sistema organico, pois, convencionou-se
chamar de Estado Constituido, e a for¢a motriz que ocasionou este Estado costuma-se nomear
poder constituinte originario.

Outra vertente que deve ser elucidada acerca de um documento constitucional € a
que lhe reconhece a fungdo de estabelecer quais serdo as prerrogativas, os limites, a organiza-
cdo estrutural e diversos outros fatores atinentes ao Estado Constituido, devendo nele se esta-
belecer previamente as diretrizes e ideais que devem ser seguidos pelo ordenamento juridico
patrio como um todo sistémico.

Com efeito, importante também asseverar que a Constitui¢do de um Estado, por ser
resultante da manifestagdo dos proprios individuos que passam a se organizar em sociedade,
deve encabegar toda a estrutura normativa dela decorrente, de forma que todos os 6rgédos por
ela criados e regidos lhe devem obediéncia e sujei¢do, sob pena de se quebrar a prépria ordem
natural de supremacia do poder constituido.

Nessa esteira, brilhante a explanac¢do de UADI LAMMEGO BULOS quando lecio-
na que “Direito Constitucional é a parcela da ordem juridica que compreende a ordenagdo
sistematica e racional de um conjunto de normas supremas encarregadas de organizar a es-
trutura do Estado e delimitar as relagoes de poder” (BULOS, 2012, p. 56). Assim sendo,
importante fixar a premissa de que a Republica Federativa Brasileira, sendo regida nos mol-
des de um Estado Democratico de Direito, tem a Constituicdo Federal de 1988 como sua Lei
Maior, ou seja, como o topo da estrutura normativa do ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, depois de fixada a premissa acima referida — sinteticamente demonstra-
da —, de bom alvitre registrar que o presente trabalho, analisando um evento legislativo espe-
cifico ocorrido no Congresso Nacional no ano de 2004 (dois mil e quatro), naquilo que toca a
hierarquia normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juri-
dico brasileiro, e pelo qual o poder constituinte reformador alterou o texto constitucional edi-
tado pelo poder constituinte originario, tem a finalidade precipua de verificar se foram respei-

tadas as limitagdes estabelecidas pela Lex Mater nas hipdteses de sua reforma, quando contra-




postas aos direitos e garantias fundamentais trazidos pela Constituigdo Federal de 1988.

Ademais, levando em consideragio que a discussdo ora proposta ja sofreu aprecia-
¢do jurisdicional em oportunidades diversas, destaca-se que as criticas aqui estabelecidas res-
soardo ndo s6 no Congresso Nacional, enquanto representante do Poder Legislativo Federal e
autor da alteragio, mas também no Supremo Tribunal Federal (STF), érgédo de cupula do Po-
der Judiciario Brasileiro e guardiio da Constitui¢do Federal de 1988, a qual deve zelo, respei-
to e, principalmente, garantia de sua efetividade.

Por derradeiro, se aduz que a analise que se faz no presente trabalho leva em consi-
deragdo tanto principios e dispositivos constitucionais quanto posicionamentos Doutrinérios e
das Jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, havendo a conclusdo de que possivelmente
a atividade legislativa que culminou na Emenda Constitucional n® 45/2004, especificadamente
no que tange a inser¢io do §3° ao art. 5° da CF/88, resta acometida de notéria inconstituciona-
lidade, vez que desrespeita os limites materiais impostos pelo legislador constituinte origina-

rio, inclusive olvidando alguns principios norteadores estabelecidos na propria Carta Magna.




2 ANALISE CRITICA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004

Ha cerca de 08 (oito) anos — mais precisamente no ano de 2004 —, o Brasil foi con-
templado por um evento juridico-legislativo que se identificou como Reforma do Judiciario —
foi a Emenda Constitucional n® 45, de 31 de dezembro de 2004.

Dentre varias alteragdes no ordenamento juridico brasileiro, que ndo importardo a
analise do presente Trabalho de Conclusdo, a referida Emenda acrescentou ao artigo 5° da
Constitui¢io Federal Brasileira de 1988 o §3° — relativo aos Tratados Internacionais que ver-

sem acerca dos Direitos Humanos. Eis o teor do referido dispositivo, in litteris:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

[.--]

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que fo-
rem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pgs. 23-28 — Grifo Nosso)

Como se percebe, o dispositivo supramencionado prevé a possibilidade de se confe-
rir aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, obedecido quérum diferenciado de vota-
¢do, status formalmente constitucional. Ou seja, preenchidos os requisitos formais e aprovada
a proposta, passa o Tratado a incorporar a Constitui¢do Federal como se nela propria estivesse
transcrito.

Com efeito, muitos juristas se prestaram a parabenizar o legislador pela alteragdo
constitucional, aduzindo que o caminho de privilegiar as matérias concernentes a defesa dos
Direitos Humanos ao nivel constitucional ¢ uma tendéncia mundial. Para eles, posicionar es-
tes diplomas internacionais especificos na mesma hierarquia da legislagdo ordinaria brasileira
— que ¢ dispensada, ressalta-se, aos demais Tratados Internacionais — néo condizia com a im-
portincia que a matéria reclama, inclusive indo contra o proprio texto constitucional, que em
seu art. 4°, 11, prevé a “prevaléncia dos direitos humanos” como principio da Republica Fe-

derativa do Brasil nas relagdes internacionais .

1 Art. 4° A Repiblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
II - prevaléncia dos direitos humanos;




Contudo, no meio destas congratulagdes — merecidas sob o ponto de vista supra

apontado, saliente-se — outra corrente fora evidenciada. Ocorre, que enquanto alguns distin-
guiam a inovagdo trazida pelo §3° do art. 5° como pioneira no sentido de conferir protegao
constitucional aos Tratados Internacionais que versem acerca dos Direitos Humanos, outros a
viam apenas como a concessdo do srarus formalmente constitucional aos diplomas, tendo em
vista que o status materialmente constitucional sempre existiu, porquanto tais Tratados com-
pdem o Bloco de Constitucionalidade.

Nesta esteira, juristas como FLAVIA PIOVESAN e LUIS FLAVIO GOMES de-
fenderam a tese de que os Tratados ora em reflexdo, desde a vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, sempre tiveram forga normativa de norma constitucional, inclusive gozando de apli-
cabilidade imediata, em obediéncia ao §1° do art. 5°. In verbis, trecho do artigo “O STF e a
nova hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil: do status de lei ordindria ao

nivel supralegal ', publicado por LUIS FLAVIO GOMES:

A clausula aberta do § 2.° do art. 5.° da Carta de 1988 sempre admitiu o in-
gresso dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos no
mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, e ndo em outro ambito
de hierarquia normativa. Portanto, segundo sempre defendemos, o fato de
esses direitos se encontrarem em tratados internacionais jamais impediu a
sua caracterizagdo como direitos de status constitucional.

(GOMES, Luis Flavio, 2007. Disponivel em
<http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20070319115849842
>, Acesso em 03 de outubro de 2012)

Em mesmo sentido e com a mesma maestria, assim leciona a Ilustre F LAVIA PIO-

VESAN, in litteris:

Logo, por forga do art. 5° §§1° e 2° a Carta de 1988 atribui aos direitos
enunciados em tratados internacionais a hierarquia de norma constitucional,
incluindo-os no elenco dos direitos constitucionalmente garantidos, que
apresentam aplicabilidade imediata. A hierarquia constitucional dos tratados
de protegio dos direitos humanos decorre da previsdo constitucional do art.
5°, §2°, a luz de uma interpretagdo sistematica e teleologica da Carta, parti-
cularmente da prioridade que atribui aos direitos fundamentais e ao principio
da dignidade da pessoa humana.

(PIOVESAN, Flavia, 2009, p. 129)

Como se percebe, os juristas ora citados aduzem que a Lei Maior, sob a égide de

uma interpretacdo sistematica e teleologica do art. 5°, §2°, sempre conferiu hierarquia consti-




tucional aos Tratados de Prote¢do dos Direitos Humanos. A inovagdo da Emenda, como ja

ressaltado, teria sido apenas a previsdo da possibilidade de serem os referidos Tratados, apos
procedimento especial, incorporados a Constituigdo como se 14 mesmo estivessem transcritos
— conferindo status formalmente constitucional aos instrumentos internacionais, portanto.

Contudo, tal tese, defendida ha muitos anos ndo sé pelos doutrinadores menciona-
dos, mas por vozes menos ecoantes de alguns estudiosos, ndo fora contemplada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Na realidade, pode-se dizer que a tese sequer fora mensurada de for-
ma aprofundada, permitindo a conclus@o de ser ou ndo cabivel tal interpretagdo.

De fato, no julgamento do RE n° 466.343/SP, o MINISTRO GILMAR MENDES,
em seu voto, chegou a mencionar a tese acima esbogada acerca do §2° do art. 5° da Constitui-
¢do Federal de 1988. Porém, suas explanagdes foram encerradas — sem conclusdo de pensa-

mento — sob o seguinte pretexto:

Apesar da interessante argumentagdo proposta por essa tese, parece que a
discussdo em torno do status constitucional dos tratados de direitos humanos
foi, de certa forma, esvaziada pela promulgagio da Emenda Constitucional
n° 45/2004, a Reforma do Judiciario [...] Em termos praticos, trata-se de uma
declaragido elogiiente de que os tratados ja ratificados pelo Brasil, anterior-
mente & mudanga constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo
especial de aprovagdo no Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as
normas constitucionais.

(4]

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n
466.343/SP, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2008 — Grifo
nosso)

Ora, ndo ¢ preciso sequer esforgo para perceber que a justificativa do Ministro para o
encerramento das discussdes, no Tribunal, acerca da pertinéncia ou ndo da tese evidenciada
pelos juristas alhures mencionados — com o devido respeito a Sua Exceléncia — foi um tanto
simplista, pragmatica, e, porque ndo dizer, insuficiente para o fim a que pretendeu se prestar.

Deve ser observado que o MINISTRO GILMAR MENDES, além de ndo ter se
debrucado de forma mais aprofundada acerca da pertinéncia da tese, desprezando-a de forma
sutil, aproveitou o embalo de seu voto para, utilizando-se da inovagéo legislativa trazida pela
EC n° 45/2004, fortificar a inexisténcia de hierarquia materialmente constitucional aos Trata-
dos que, muito embora versem acerca dos Direitos Humanos, ndo preencham os requisitos do
§3°, trazidos pela Emenda. Em outras palavras, enquanto a tese ofertada pelos juristas menci-
onados defende a diferenciac¢do entre os Tratados materialmente constitucionais e os formal

e materialmente constitucionais — estes ultimos tendo sido criados pela Emenda Constituci-
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onal n° 45 —, aduz o Ministro que a criagéo destes anulou qualquer hipotese de existéncia da-
queles, como se fossem incompativeis, excludentes entre si.

Se observado atentamente, o argumento que repousa no amago da tese defendida por
LUIS FLAVIO GOMES e FLAVIA PIOVESAN ¢ o de que o §3° do art. 5° ndo veio para
conferir aos Tratados de Direitos Humanos hierarquia constitucional — uma vez que o §2° do
mesmo artigo ja o fez em 1988 —, mas sim de garantir a estes diplomas internacionais a possi-
bilidade de deterem status formalmente constitucional, passando, apos procedimento especial
de votagdo, a incorporar a Constituicdo como se transcritos estivessem no seu proprio texto
normativo, bem como a gozar de prerrogativas atinentes a espécie legislativa.

Em poucos termos, defendem os juristas que o §3° somente ampliou o espectro de
incidéncia dos diplomas internacionais que versem acerca dos Direitos Humanos, permitindo-
lhes, além do status materialmente constitucional, que possam vir a ser formalmente constitu-
cionais, fortalecendo-os perante as demais normas infraconstitucionais.

Nesse diapasdo, os Tratados que fossem, apos a EC n°® 45/2004, aprovados pelo quo-
rum especial previsto no §3° passariam a incorporar a Constitui¢do Federal como se nela esti-
vessem transcritos. Noutro bordo, os diplomas que ndo fossem submetidos ou mesmo néo
aprovados com tal quérum, continuariam a gozar apenas do status materialmente constitucio-

nal concedido pelo §2°.
Contudo, as elucubra¢oes do MINISTRO GILMAR MENDES ndo contemplaram

tal tese, tendo em vista que consideraram terem os Tratados Internacionais que versem acerca
de Direitos Humanos e ndo submetidos ao crivo da votagdo com quérum especial — muito
embora ndo devam mais encerrar hierarquia de lei ordinaria, o que ja foi um avango — ocupa-

riam mera posi¢do de supralegalidade no ordenamento juridico brasileiro. In verbis, trecho do

decisum:

[...] a mudanga constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da
legalidade ordinaria dos tratados e convengodes internacionais ja ratificados
pelo Brasil, a qual tem sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal desde o remoto julgamento do RE n° 80.004/SE, de relato-
ria do Ministro Xavier de Albuquerque [...]. Apds a reforma, ficou ainda
mais dificil defender a terceira das teses acima enunciadas, que prega a ideia
de que os tratados de direitos humanos, como quaisquer outros instrumentos
convencionais de carater internacional, poderiam ser concebidos como equi-
valentes as leis ordinarias.

[--]

A tese da legalidade ordinaria dos tratados internacionais foi reafirmada em
julgados posteriores (RE n°® 206.482-3/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, julga-
do em 27.5.1998, DJ 5.9.2003; HC n° 81.319-4/GO, Rel. Min. Celso de Mel-
lo, julgado em 24.4.2002, DJ 19.8.2005) e mantém-se firme na jurisprudén-




cia do Supremo Tribunal Federal.

E preciso ponderar, no entanto, se, no contexto atual, em que se pode obser-
var a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens juridicas su-
pranacionais de prote¢@o dos direitos humanos, essa jurisprudéncia nio teria
se tornado completamente defasada.

(-]
Tudo indica, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
sem sobra de duvidas, tem de ser revisitada criticamente.

[...]

Por conseguinte, parece mais consistente a interpreta¢ao que atribui a carac-
teristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos.
Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos
seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacio
aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°
466.343/SP, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2008 — Grifo

Nnosso)

Como se percebe, o Ministro, tendo reconhecido que o cenério juridico brasileiro,
perante os avangos globais na defesa dos Direitos Humanos, ndo mais comportava os tratados
e convencdes acolhidos na mesma hierarquia de lei ordinaria, votou no sentido de que a pro-
tegdo dos referidos diplomas normativos deveria ser majorada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), porém sem reconhecer-lhes, como asseverado alhures, hierarquia materialmente cons-
titucional.

Ora, resta evidente que o Supremo Tribunal Federal (STF), por intermédio do enten-
dimento esmiugado — principalmente — pelo MINISTRO GILMAR MENDES no momento
em que aduziu que “a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de direilos
humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulga¢cdo da Emenda Constitucional n’
45/2004, a Reforma do Judiciario” (BRASIL, 2008), ndo s6 negou a esséncia constitucional
dos Tratados Internacionais nos termos do §2° do art. 5°, como quis o constituinte, mas aca-
bou por legitimar atividade do Poder Legislativo, que inovou ao criar outro-requisito necessa-
rio ao reconhecimento da hierarquia constitucional e estes diplomas, qualidade que ndo fora
inclusa pelo proprio constituinte. Em poucas palavras, o Congresso Nacional criou uma bar-
reira para o alcance, pelo cidaddo, wos direitos humanos fundamentais contemplados pela
clausula de abertura prevista no §2° do art. 5°, € o Supremo Tribunal Federal (STF), guardido
da Constitui¢do, ratificou a conduta — de forma sutil.

Com efeito, se levado em considera¢do o entendimento do Excelso Pretorio, até hoje

mantido, acerca da matéria, no sentido do voto proferido pelo Ministro, que conferiu status de



mera supralegalidade aos Tratados de Direitos Humanos ndo submetidos ao quérum especial

do §3° do art. 5°, e ndo de hierarquia constitucional, se percebe que tenta o Tribunal impelir
ao jurisdicionado interpretagio da Carta Magna que vai frontalmente contra o préprio texto do
§2° do mesmo artigo.

De fato, depois da analise até aqui apresentada, acerca dos dispositivos constitucio-
nais, das posi¢des doutrinarias e dos entendimentos jurisprudenciais exibidos, cogente € a
percepgdo de que assiste razao aos juristas LUIS FLAVIO GOMES ¢ FLAVIA PIOVE-
SAN, quando lecionam no sentido de que os Tratados que versem acerca de Direitos Huma-
nos possuem forga normativa materialmente constitucional, em conformidade com o art. 5°,
§2°, da Constitui¢do Federal de 1988.

Na realidade, pode-se até dizer que ja houve vozes no proprio Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) que contemplaram esta tese, entendendo como desarrazoada a equiparagio dos
Tratados de Direitos Humanos as leis ordinarias, antes mesmo do entendimento perfilhado
pelo Ministro Gilmar Mendes acerca da dita supralegalidade dos diplomas. Eis alguns trechos

do voto do MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE, no RHC 70.785-7/RJ, no ano de 2000:

A primeira vista, parificar as leis ordinarias os tratados a que alude o art. 5°,
§2°, da Constituigdo, seria esvaziar de muito o seu sentido util a inovag¢do,
que, malgrado os termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura
significativa ao movimento de internacionaliza¢do dos direitos humanos.

[.<)

Ainda sem certezas suficientemente amadurecidas, tendo assim (...) a aceitar
a outorga de forga supra-legal as convengdes de direitos humanos, de modo
a dar aplicagdo direta as suas normas — até, se necessario, contra a lei ordina-
ria — sempre que, sem ferir a Constitui¢do, a complementem, especificando
ou ampliando os direitos e garantias dela constantes.”

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 79.785-
7/RJ. Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 29 de marg¢o de 2000 — Grifei)

A titulo de informag@o, € oportuna a transcri¢do do dispositivo supramencionado, in

litteris, para dar supedaneo ao que alhures se concluira:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aus brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a proprie-
dade. nos termos seguintes:

(-]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.



(BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Vade Mecum: académico de direi-
to / Anne Joyce Angher, organizacio. — 10. Ed. — Sdo Paulo: Rideel, 2010).

E de bom alvitre relevar, em relagio aos direitos e garantias fundamentais — aos
quais faz meng¢@o o artigo acima transcrito — e as suas variadas formas de apreciagio, o quio
brilhante fora a explanagdo do MINISTRO CARLOS VELOSO, nos autos do RHC 79.785-

7/RJ, muito tendo contribuido para o entendimento que aqui se perfilhara. In verbis:

Srs. Ministros, tenho sustentado a tese no sentido de que sdo trés as vertentes
“dos direitos e garantias” na ordem juridico-constitucional brasileira. Os
primeiros, os “direitos e garantias fundamentais™ expressos na Constitui¢do,
vale dizer, os que estdo escritos, em primeiro lugar, no art. 5°, espalhando-se
pela Constituigdo, dado que a Carta Magna consagra direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira gera¢do. A segunda vertente, Srs. Ministros,
sdo aqueles “direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados™ (C.F., art. 5° §2°); e a terceira, sdo os decorrentes “dos trata-
dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (C.F..
art. 5°, §2°). E dizer, os “direitos e garantias fundamentais” reconhecidos
em tratados de que o Brasil seja signatario, os quais hajam sido intro-
duzidos no direito interno na forma estabelecida pela Constituicio Fe-
deral, ganham status de “direitos e garantias” garantidos pela prépria
Constituicao.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordincdrio em Habeas Cor-
pus n° 79.785-7/RJ, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 29 de margo de 2000 —
Grifei)

Como se percebe, a clara e pura interpretagdo do dispositivo em tela leva o intérprete
a concluir que os direitos e garantias, ainda que reconhecidos apenas em Tratados em que o
Brasil seja signatdrio e sejam regularmente introduzidos no ordenamento juridico do pais,
ganham status dos mesmos direitos e garantias previstos expressamente. Ndo hd nenhuma
restri¢do.

Em verdade, a cldusula de abertura prevista no §2° do art. 5° da Constitui¢do da Re-
publica de 1988 reza que serdo recebidos e protegidos pela for¢a normativa da Constituigéo,
por disposi¢cdo expressa, os direitos e garantias que o legislador constituinte elencou como
fundamentais, mesmo que decorrentes de Tratados Internacionais dos quais o Brasil venha a
ser signatario, inclusive gozando de aplicabilidade imediata, conforme art. 5°, §1°, da CF/88.

Nao fosse essa a melhor interpretagdo, talvez ndo tivesse a tese sido advogada por
ninguém menos que AUGUSTO CANCADO TRINDADE, que foi quem, na Assembléia

Constituinte em 1987, propos a inclusdo do §2° do artigo 5° ao texto da atual Constituigdo

Federal de 1988. Eis algumas palavras do eminente jurista:




O propésito do disposto nos paragrafos 2 e 1 do artigo 5 da Constitui¢do néo
¢ outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario naci-
onal da normativa internacional de protec@o, algada a nivel constitucional
[...]. Desde a promulgagio da atual Constituigdo, a normativa dos tratados de
direitos humanos em que o Brasil ¢ parte tem efetivamente nivel constituci-
onal e entendimento em contrario requer demonstragdo. A tese da equipara-
¢do dos tratados de direitos humanos a legislagdo infraconstitucional — tal
como ainda seguida por alguns setores em nossa préticas judicidria — ndo s
representa um apego sem reflexdo a uma tese anacronica, ja abandonada em
alguns paises, mas também contraria o disposto no artigo (5) 2 da Constitui-
¢ao Federal Brasileira.

(CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. apud GILMAR MENDES.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n®466.343/SP,
Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2008)

Da analise do trecho supramencionado, se depreende, sem dificuldades, que a reda-
¢dio conferida ao §2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal, nas palavras do proprio constituinte
que sugeriu e editou o dispositivo, teve o conddo de algar os direitos e garantias — tidos como
fundamentais —, previstos nos Tratados Internacionais do qual o Brasil seja signatério, ao ni-
vel constitucional, assegurando-lhes aplicabilidade imediata pela cldusula de abertura.

Dessa forma, resta inconteste que a Suprema Corte, na sua atual Jurisprudéncia
acerca da tematica, trilha por caminho sinuoso, uma vez que, além de conferir ao dispositivo
constitucional interpretagdo que despreza de forma notdria a sua propria esséncia, encurtando
seus efeitos para muito aquém do que desejou o legislador constituinte, acaba ratificando de
forma reflexa a criagdo, pelo Congresso Nacional, de barreiras outrora inexistentes a cldusula
de abertura prevista no §2° do art. 5° refletindo em prejuizos a protegdo dos direitos funda-
mentais do cidaddo brasileiro, inclusive ofendendo o art. 60, §4°, IV, da Constitui¢ao Federal

de 1988, que traz as garantias e direitos fundamentais como clausulas pétreas.




3 DIREITOS FUNDAMENTAIS X DIREITOS HUMANOS

Para o satisfatorio deslinde do presente trabalho, eis que importa destacar que € im-
prescindivel a plena caracterizagdo e diferenciagdo de conceitos que restam dissociados nas
vérias ideias transcritas no decorrer da tese esbog¢ada, de forma a dirimir eventuais davidas
que possam surgir ao redor de dispositivos legais e posi¢des doutrinarias utilizadas como refe-
renciais.

Inicialmente, urge destacar que os dispositivos legais ora em debruce — os §2° e §3°
do art. 5° da Constitui¢gdo Federal de 1988 — trazem a baila, em suas dicg¢des, os conceitos de
Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, de forma que ora parecem transmitir o mesmo
conteudo, ora aparentam distanciar-se significativamente. Desta forma, ¢ de essencial impor-
tancia diferencia-los nfio so para fins didaticos, mas também tendo em vista que a conclusdao
que se alcangara na presente tese necessita de melhor atividade hermenéutica.

Com efeito, eis o que rezam os referidos paragrafos do artigo 5° da Constituigio Fe-

deral de 1988, in litteris:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

L]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que fo-
rem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pgs. 23-28 — Grifo Nosso)

De plano, insta relevar que o referido artigo estd posicionado no Titulo II — Dos Di-
reitos e Garantias Fundamentais — da Carta Magna. Ou seja, o legislador constituinte, ao edi-
tar o §2° supramencionado e lecionar acerca dos “direitos e garantias expressos nesta consti-
tui¢do”, fatalmente se refere aos Direitos Fundamentais do cidaddo perante o Estado brasilei-
ro.

Noutro bordo, se verifica que o §3°, por seu turno, muito embora esteja posicionado

no mesmo Titulo I da Lei Maior, traz, em seu bojo, a expressdo Direitos Humanos, € nao




mais Direitos Fundamentais, aparentando estarem os paragrafos, aos olhos leigos do cidadado

comum, tratando de conceitos diversos. Com efeito, tal diferenciacdo acaba por causar, em
analise perfunctoria, confusdo ao intérprete da Carta Magna, que nem sempre ¢ um especialis-
ta com vastos conhecimentos legais e doutrinarios.

Contudo, a afirmativa de serem conceitos diversos ndo merece prosperar, tendo em
vista que os conceitos de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, ao invés de divergirem,
convergem, sendo o primeiro uma forma especial de se tratar do segundo.

Nesta esteira de diferentes conceituagdes, brilhantes as palavras do Conspicuo Dou-
trinador e Juiz Federal GEORGE MARMELSTEIN, em sua obra “Curso de Direitos Fun-
damentais”, acerca de que sdo os Direitos Fundamentais, as quais merecem ser transcritas. In

verbis:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia
de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no pla-
no constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por
sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.

Ha cinco elementos basicos neste conceito: norma juridica, dignidade da
pessoa humana, limitagdo do poder, Constitui¢do e democracia. Esses cinco
elementos conjugados fornecem o conceito de direitos fundamentais. Se de-
terminada norma juridica tiver ligagdo com o principio da dignidade da pes-
soa humana ou com a limitagdo do poder e for reconhecida pela Constituigio
de um Estado Democratico de Direito como merecedora de uma protegédo
especial, € bastante provavel que se esteja diante de um direito fundamental.

(MARMELSTEIN, George, 2013. p. 17-18).

Como se abstrai da leitura da Doutrina do referido autor, a conceituagdo dos Direitos
Fundamentais estd intimamente ligada, em sua esséncia, as ideias de dignidade da pessoa
humana e limita¢do de poder. Importante registrar que ndo se esta aduzindo a menor impor-
tancia dos demais elementos — uma vez que MARMELSTEIN fala em 05 (cinco), e ndo 02
(dois). Ocorre, que os outros trés elementos — norma juridica positivada na Constitui¢do de
um Estado Democratico de Direito — sdo meramente decorrentes dos dois essenciais, de forma
que se inferem por simples atividade hermenéutica teleologica.

Tal essencialidade dos dois elementos da conceituag¢do de Direitos Fundamentais em
face aos outros trés — acima expostos — reside no fato de que nédo € possivel pensar em limita-
¢do de poder, por exemplo, ndo estando diante de um Estado Democratico de Direito. Igual-
mente, ndo se pode falar em dignidade da pessoa humana se os direitos minimos dos cida-

ddos ndo restarem positivados na Lei Maior de protegdo a estes direitos, que é a Constitui¢do.




Dai se conclui a essencialidade dos dois primeiros elementos, dos quais emergem 0s outros

trés.

Apenas a titulo de complementagdo acerca do elemento limitagdo de poder, anota-se
ainda o que asseverou o Ilustre e respeitado Professor JOSE AFONSO DA SILVA, com
muita propriedade, quando expde que a expressdo “Direitos Fundamentais™ ndo carrega con-
sigo somente a ideia de limitagdo do poder do aparelho publico em desfavor do ente privado,
mas verdadeira demonstra¢do da for¢a da soberania popular. Eis os seus brilhantes ensina-

mentos, in litteris:

A expressio direitos fundamentais do homem [...] ndo significa esfera priva-
da contraposta a atividade pablica, como simples limitagdo ao Estado ou au-
tolimitagdo deste, mas limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes
constituidos do Estado que dela dependem. Ao situarmos sua fonte na sobe-
rania popular, estamos implicitamente definindo sua historicidade, que ¢
precisamente o que lhes enriquece o contetido e os deve por em consonancia
com as relagdes econdmicas e sociais de cada momento histérico. A Consti-
tui¢do, ao adota-los na abrangéncia com que o fez, traduziu um desdobra-
mento necessario da concepgdo de Estado acolhida no art. 1°: Estado Demo-
cratico de Direito.

(SILVA, José Afonso, 2009, p 178-179)

Nio menos notavel que os Doutrinadores ja evidenciados, UADI LAMMEGO
BULOS, acerca dos de Direitos Fundamentais, apresenta conceituagdo que condensa os posi-
cionamentos até agora transcritos, uma vez que tanto fala na esséncia de limita¢do do poder e

dignidade da pessoa humana quanto comenta sobre a soberania popular. In verbis:

Direitos Fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivén-
cia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, ori-
gem, cor, condigdo econdmica ou status social. Sem os direitos fundamen-
tais, 0 homem ndo vive, ndo convive, e, em alguns casos, nao sobrevive.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 522)

Com efeito, resta alcangada a conclusdo de que os Direitos Fundamentais se con-
substanciam em normas juridicas, pesitivadas na Constitui¢do de um Estado Democratico de
Direito, que tenham o conddo de, por intermédio da limitagdo de poder do Estado perante os
cidaddos, garantir-lhes a prote¢do da dignidade da pessoa humana, inerente a todos os jurisdi-
cionados.

Analisando rapidamente a conceituagdo de Direitos Fundamentais. ¢ muito facil en-



contrar as varias caracteristicas que o aproximam da ideia dos Direitos Humanos, tendo em

vista que o objeto de ambas as vertentes — ao menos essencialmente — € 0 mesmo.
Todavia, ndo se deve confundir os dois conceitos, uma vez que ha uma peculiaridade
que os faz divergir. Eis, novamente, os ensinamentos d¢ GEORGE MARMELSTEIN, ainda

de sua obra a ja mencionada. In verbis:

Outro conceito importante que geralmente ¢ confundido com os direitos fun-
damentais ¢ a ideia de direitos humanos, expressao utilizada para se referir
aos valores que foram positivados na esfera do direito internacional.

Quando se estiver diante de um tratado ou pacto internacional, deve-se pre-
ferir a utilizagao da expressao direitos humanos ao invés de direitos funda-
mentais. Falar em tratado internacional de direitos fundamentais ndo soa
bem aos ouvidos. Do mesmo modo. a luz dessa classificagdo, nfo é tecnica-
mente correto falar em direitos humanos positivados na constituigéo.

Vale ressaltar que essa distin¢éo entre direitos humanos e direitos fundamen-
tais € plenamente compativel com o texto constitucional. Toda vez que a
Constitui¢do se refere ao Ambito internacional, ela fala em “direitos huma-
nos”. E quanto ela tratou dos direitos que ela propria reconhece, chamou de
“direitos fundamentais”, tanto que o Titulo Il da Constituicdo de 88 ¢ intitu-
lado “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™.

(MARMELSTEIN, George, 2013. p. 24).

De facil constatagdo, a leitura do trecho transcrito evidencia que a diferenga entre os
objetos das expressdes Direitos Humanos e Direitos Fundamentais ndo esta em sua esséncia,
em sua matéria, mas sim em sua forma, uma vez que, enquanto se utiliza o termo “Direitos
Fundamentais™ para identificar as normas juridicas protetivas positivadas no dmbito legislati-
vo interno do Estado Democratico de Direito — constitucional —, o termo “Direitos Humanos™
nada mais faz que representar a discussao do proprio objeto dos Direitos Fundamentais em
ambito internacional.

Em igual sentido, pontua o jurista SIDNEY GUERRA, em sua obra “Direitos Hu-

manos Curso Elementar’™:

Geralmente, a terminologia “direitos humanos™ ¢ empregada para denominar
os direitos positivados nas declaracdes e convencdes internacionais, como
também as exieéncias basicas relacionadas com a dignidade, a liberdade e a
igualdade de pessoa que ndo alcangaram um estatuto juridico positivo.

(-]

Levando em consideragdo os aspectos relativos ao tempo € ao espago, € que
se costuma adotar as expressoes “direitos humanos™ para estudo consagrado
no plano internacional ou universal e “direitos fundamentais™ no plano inter-
no ou estatal. De toda sorte, os direitos da pessoa humana (consagrados no
plano internacional e interno) tém por escopo resguardar a dignidade e con-



di¢des de vida minimamente adequadas do individuo, bem como proibir ex-
cessos que porventura sejam cometidos por parte do Estado ou de particula-
res.

(GUERRA, Sidney, 2013. Pgs. 39-41)

Ocorre, que um elemento conceitual dos Direitos Fundamentais — a positiva¢do no
documento constitucional — impede que a nomenclatura seja mantida quando a discussdo
transcende ao nivel internacional, uma vez que estes, para assim serem classificados, necessi-
tam ser reconhecidos formalmente pela Lei Maior do Estado, o que passa a ser irrelevante
quando se esta diante de outros Estados.. A Constitui¢do de um pais ndo submete, no plano
internacional, a soberania de outro.

Contudo, se sabe que o mundo caminha, hoje, rumo a globalizagdo da protegdo da
dignidade do ser humano, unicamente pela condi¢do de fazer parte da espécie humana, de
forma que ha a tendéncia da elevagdo da matéria atinente aos Direitos Fundamentais como
objeto de controle juridico internacional, a fim de que se possa contemplar justamente a uni-
versalidade dos Direitos Humanos.

Dessa forma, para fins de ndo restar fragilizada, perante argumentacdes juridicas
plausiveis, por caréncia de compatibilidades técnicas ao termo “Direitos Fundamentais™, a
discussdo acerca da dignidade da pessoa humana e da limitagdo de poder do Estado, no mo-
mento em que foi algada a normatizagio e geréncia internacionais, ganhou nova nomenclatu-
ra, ocasionando a criacdo do termo “Direitos Humanos™ para melhor refletir o alcance juridico
de tais normas.

Logo, restam evidenciadas de forma satisfatoria as diferencas existentes entre 0s
termos Direitos Fundamentais e Direitos Humanos, de forma que € possivel prosseguir no

desenvolvimento do presente trabalho a fim de se alcangar a concluséo pretendida.




4 A APLICABILIDADE IMEDIATA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como ja fora esmiugado em momento oportuno, a defesa dos Direitos Fundamen-
tais, em um Estado Democratico de Direito, tem o conddo de salvaguardar a dignidade da
pessoa humana de seus jurisdicionados, bem como de destacar a soberania do Poder Popular
em face do Estado, tendo em vista o objetivo de limitagdo do Poder Publico que acomete esta
espécie de direitos prevista na Lei Maior.

Com efeito, ha outro fator a ser destacado na vontade do legislador constituinte
quando da feitura da Constitui¢do Brasileira de 1988, que ¢ a caracteristica de aplicabilidade
imediata que recai sobre as normas atinentes aos Direitos Fundamentais. Eis o que reza o §1°

do art. 5° do texto constitucional:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes:

§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
cagdo imediata.

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pgs. 23-28 — Grifo Nosso)

De facil compreensdo, o §1° do artigo supramencionado, em curtas palavras, aduz
que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicag¢do imediata ™.
Contudo, ocorre que acaba por caber ao intérprete — muitas vezes leigo — a aferi¢do de o que
vem a ser a tal aplicabilidade imediata e os motivos que levam os Direitos Fundamentais a
gozar de tal prerrogativa.

Em suma, normas que detém aplicabilidade imediata sdo aquelas que ndo prescin-
dem de atividade legislativa regulamentadora por parte do legislador infraconstitucional para
poderem ser aplicadas nos casos concretos. Ou seja, sdo normas que podem ser aplicadas ple-
namente na defesa do ordenamento juridico a partir da propria vigéncia da produgdo legislati-
va do poder constituinte originario, independentemente de eventos futuros que condicionam a
sua aplicabilidade.

Em conformidade com a Doutrina de JOSE AFONSO DA SILVA, quase a totali-
dade dos direitos previstos na Constituigdo da Republica de 1988 comporta normas de efica-

cia plena e aplicabilidade imediata. De fato, poucas sdo as vezes nas quais o legislador consti-




tuinte condicionou a aplicabilidade de regras a futura regulamentagéo por parte do legislador

infraconstitucional, e, quando assim o quis, disse expressamente — como exemplo, tem-se o
art. 33 e o art. 192 da Constitui¢do Federal de 1988.

Contudo, o legislador constituinte, no que tange as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, ndo se satisfez somente em deixar de condicionar, expressamente, a
aplicabilidade da dicg¢do a futura regulamentagéo por parte do legislador infraconstitucional.
Em vez disso, optou por aduzir categoricamente, no §1° do préprio artigo 5° a previsdo de
que tais normas possuem aplicabilidade imediata, como ja demonstrado.

Nessa esteira, GEORGE MARMELSTEIN, corroborando o entendimento perfi-
lhado por JOSE AFONSO DA SILVA, defende a seguinte linha interpretativa:

Vale ressaltar que todos os direitos fundamentais sido favorecidos pela clau-
sula da aplicagdo imediata, j& que o dispositivo constitucional ndo faz qual-
quer exclusdo. Trata-se, portanto, de um principio geral que se aplica a todos
os direitos fundamentais indistintamente, apesar de estar no art. 5° da Consti-
tuicdo Federal brasileira.

(MARMELSTEIN, George, 2013, p. 298).

Com efeito, a Ilustre jurista FLAVIA PIOVESAN, em sua obra “Direitos Humanos
¢ o Direito Constitucional Internacional”, advogou que o legislador constituinte escolheu por
bem conferir aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais no proprio intuito
de reforcar a sua imperatividade perante o ordenamento juridico patrio. Eis, in verbis, trecho

de sua obra que reflete a opinido sobre o tema:

Atente-se ainda que, no intuito de reforgar a imperatividade das normas que
traduzem direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo de 1988 institui o
principio da aplicabilidade imediata dessas normas, nos termos do art. 5°,
§1°. Esse principio realga a forga normativa de todos os preceitos constituci-
onais referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um
regime juridico especifico endere¢ado a tais direitos. Vale dizer, cabe aos
Poderes Publicos conferir eficicia maxima a todo e qualquer preceito defini-
dor de direito e garantia fundamental. Tal principio intenta assegurar a forca
dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental. ou seja,
objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente aplicaveis pelos Pode-
res Legislativo, Executivo e Judiciario.

(PIOVESAN, Flavia, 2009)

Lecionando com igual maestria, GEORGE MARMELSTEIN, em obra ja referen-

ciada, defende que a norma da aplicabilidade imediata que recai sobre os direitos e garantias



fundamentais decorre da propria supremacia desses direitos na ordem juridica. In litteris:

Essa norma € uma consequéncia natural da supremacia desses direitos. Afi-
nal, ndo haveria sentido em condicionar a aplicagdo de determinado direito
fundamental a uma futura e incerta regulamentagio legislativa. Se o direito
somente pudesse ser efetivado quando o legislador regulamentasse o seu
exercicio, ocorreria uma verdadeira inversdo de autoridade, na qual o poder
constituido teria mais poderes do que o proprio poder constituinte.

Assim, por forca da clausula de aplicagdo direta e imediata, o direito funda-
mental tem a capacidade de produzir efeitos mesmo que nao esteja regula-
mentado pelo legislador infraconstitucional.

(MARMELSTEIN, George, 2013, p. 297).

Ainda corroborando tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal (STF), por in-
termédio do voto da lavra do Excelso MINISTRO EROS GRAU no julgamento do pedido
de Extradi¢do n° 986, cujo julgamento se deu no ano de 2007, pontuou que a opgdo do legis-
lador constituinte em conceder aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais
ressalta a vinculagdo direta dos 6rgdos estatais a esses direitos e o seu dever de guarda-lhes

estrita observancia. Eis um trecho do decisum:

Ja a colocagdo do catalogo dos direitos fundamentais no inicio do texto cons-
titucional denota a intengdo do constituinte de emprestar-lhes significado es-
pecial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em setenta e oito in-
cisos e quatro paragrafos (CF, art. 5°), refor¢a a impressio sobre a posi¢éo
de destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos.

A ideia de que os direitos e garantias fundamentais devem ter eficacia ime-
diata (CF, art. 5°, §1°) ressalta, também, a vinculagdo direta dos érgdos esta-
tais a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita observancia.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradicdo n° 986, Tribunal Pleno,
Min. Rel. Eros Grau, Brasilia, DF, 05 de outubro de 2007 — Grifo nosso)

Logo, se percebe claramente que autorizada Doutrina acerca da tematica — bem co-
mo o Supremo Tribunal Federal (STF) — reconhece a norma de aplicabilidade imediata dos
Direitos Fundamentais como uma natural consequéncia da importdncia que os direitos e ga-
rantias fundamentais tém diante de todo o ordenamento juridico.

Ja-em relacdo aos motivos gue levaram o legislador constituinte originario a conferir
aos direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata, se aduz que, em interpretagio
logica e sistematica da Constitui¢do Federal de 1988, pode ser extraida tal motivagdo do pro-

prio teor dos artigos 1°, 111 e 4°, I1. In verbis:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos:

[-..]

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internaci-
onais pelos seguintes principios:

Bl

II - prevaléncia dos direitos humanos;~

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pg. 23 — Grifo Nosso)

Como se percebe, os dispositivos constitucionais acima elencados, que traduzem os
fundamentos e principios norteadores da Lei Maior, prelecionam que a dignidade da pessoa
humana e a prevaléncia dos direitos humanos estdo posicionados estrategicamente no orde-
namento juridico do Brasil como valores supremos.

Dessa forma, é notéria a propriedade e pertinéncia do magistério da jurista FLAVIA
PIOVESAN no momento em que lecionou gozarem as normas concernentes aos direitos e
garantias fundamentais de aplicabilidade imediata pelo simples fato da necessidade de se re-
forgar a sua imperatividade na Carta Magna.

Com efeito, apds tudo o que fora exposto no sentido da aplicabilidade imediata dos
Direitos Fundamentais, nos termos do §1° do art. 5° da Constitui¢do Federal, ¢ de essencial
importdncia a percepgdo de que as normas previstas nos Tratados Internacionais que versem
sobre tais direitos e garantias — desde que tenham sido internalizados pelo ordenamento juri-
dico brasileiro de forma valida — gozam, também, de aplicabilidade imediata, uma vez que a
clausula de abertura prevista no §2° do mesmo artigo 5° os prevé como uma das vertentes de
direitos e garantias.

Apenas para efeitos de fundamentag@o, ¢ imperiosa nova transcri¢do de trecho do
voto do MINISTRO CARLOS VELOSO, nos autos do Recurso Extraordindrio n® 79.785-
7/RJ, que leciona de forma impar acerca das vertentes de direitos e garantias fundamentais

previstas no texto constitucional. /n verbis:

Srs. Ministros, tenho sustentado a tese no sentido de que sdo trés as vertentes
“dos direitos e garantias” na ordem juridico-constitucional brasileira. Os
primeiros, os direitos e garantias fundamentais™ expressos na Constitui¢ao,
vale dizer, os que estdo escritos, em primeiro lugar, no art. 5°, espalhando-se
pela Constituigdo, dado que a Carta Magna consagra direitos fundamentais
de primeira, segunda e terceira geragdo. A segunda vertente, Srs. Ministros,
sdo aqueles “direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados™ (C.F., art. 5° §2°); e a terceira, sdo os decorrentes “dos trata-
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dos internacionais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja parte” (C.F..
art. 5° §2°). E dizer, os “direitos e garantias fundamentais” reconhecidos
em tratados de que o Brasil seja signatario, os quais hajam sido intro-
duzidos no direito interno na forma estabelecida pela Constituicio Fe-
deral, ganham status de “direitos e garantias” garantidos pela prépria
Constituicio.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 79.785-
7/RJ, Tribunal Pleno, Brasilia, DF, 29 de marco de 2000 — Grifei)

De facil percepgdo, o Conspicuo Ministro defende que a terceira vertente dos direi-
tos e garantias fundamentais, a luz da CRFB de 1988, ¢ aquela referente aos direitos decorren-
tes dos Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, inclusive
alegando que tais direitos, reconhecidos em Tratados, “ganham status de ‘direitos e garanti-
as’ garantidos pela propria Constituicdo ™.

Dessa forma, ¢ de se concluir que os direitos e garantias fundamentais albergados
nos Tratados Internacionais dos quais o Brasil seja signatério gozam, igualmente aos direitos
€ garantias previstos expressamente no texto constitucional, de aplicabilidade imediata, con-
forme art. 5°, §1°, da CF/88. Ou seja, a aplicabilidade das normas prelecionadas nos ditos Tra-
tados Internacionais, no ordenamento juridico brasileiro, ndo prescinde de qualquer atividade
legislativa, que porventura a autorize ou a regulamente.

Portanto, conclui-se que a atividade legislativa que culminou na EC n°® 45/2004, no
momento em que editou o §3° do art. 5° da Lei Maior, condicionando a hierarquia constituci-
onal dos Tratados Internacionais Garantistas a votagdo, no Congresso Nacional, na forma pre-
vista para Emendas Constitucionais, feriu de morte a vontade do legislador originario, que
conferiu aos referidos diplomas internacionais, desde que internalizados da forma devida,
aplicabilidade imediata, nos termos do §1° do art. 5° da Carta Magna, por se tratar da terceira
vertente de direitos e garantias fundamentais trazida pelo §2° do mesmo dispositivo.

De igual forma, pode ser dito, categoricamente, que o Supremo Tribunal Federal,
por intermédio da Jurisprudéncia iniciada no julgamento do RE 466.343, cujo voto do MI-
NlSTRd GILMAR MENDES foi o precursor de tal entendimento, além de ter concedido
interpretagio contra legem ao §2° do art. 5° da Constitui¢do, negando a hierarquia constituci-
onal aos Tratados Internacionais Garantistas nos moldes propostos pelo legislador constituinte
origindrio, restou omisso na salvaguarda e prote¢o constitucional, pois, diante de brutal ata-
que a defesa dos direitos e garantias fundamentais do cidadio brasileiro pelo Congresso Naci-

onal, simplesmente legitimou a atividade legislativa ilicita feita pela Casa.
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SNORMAS FORMAL E MATERIALMENTE CONSTITUCIONAIS

Outro fator que deve ser abordado cautelosamente, a fim de que seja alcangada con-
clusdo satisfatéria do presente trabalho, é a diferenciagio existente entre as normas material-
mente constitucionais € as normas formalmente constitucionais, pois o cerne da tese ofertada
por FLAVIA PIOVESAN e LUIS FLAVIO GOMES, devidamente citados no tépico
“ANALISE CRITICA DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004”, é a apresentacgio
dos Tratados Internacionais que versem sobre Direitos Humanos como normas materialmente
constitucionais, por for¢a do art. 5°, §2°, da Constitui¢io Federal de 1988 — tese ndo aceita
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Ocorre, que ndo obstante o objetivo principal aqui estruturado seja a apresentagio do
§3° do art. 5° da Constituigado Federal de 1988 como inconstitucional, ¢ importante demonstrar
que, mesmo admitindo a constitucionalidade do referido dispositivo constitucional, a tese
orientada pelo voto do MINISTRO GILMAR MENDES nos autos do RE 466.343/SP, que
confere hierarquia de mera supralegalidade aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
ainda padece de fragilidades que merecem ser evidenciadas.

Ora, como ja foi sustentado, os juristas acima mencionados defendem que o §3° do
art. 5° ndo veio para conferir aos Tratados de Direitos Humanos hierarquia constitucional —
uma vez que o §2° do mesmo artigo ja o fez em 1988 —, mas sim de garantir a estes diplomas
internacionais a possibilidade de deterem starus formalmente constitucional, passando, apos
procedimento especial de votagdo, a incorporar a Constitui¢do como se transcritos estivessem
no seu proprio texto normativo, passando a gozar das prerrogativas atinentes as Emendas
Constitucionais.

Em poucos termos, defendem os juristas que o §3° somente ampliou as possibilida-
des de salvaguarda dos direitos consubstanciados nos diplomas internacionais que versem
acerca dos Direitos Humanos, permitindo-lhes, além do status materialmente constitucional,
que possam vir a ser formalmente constitucionais, fortalecendo-lhes perante as demais normas
infraconstitucionais.

Nesse diapasio, os Tratados que, apos a EC n°® 45/2004, fossem aprovados pelo quo-
rum especial previsto no §3° passariam a incorporar a Constituigdo Federal, detendo forca
normativa de Emenda Constitucional. De outro lado, os diplomas que nio fossem submetidos

ou mesmo ndo aprovados neste quorum, continuariam a gozar apenas do stafus materialmente

constitucional concedido pelo §2°.

Dessa forma, ndo ha pertinéncia na alegagdo do MINISTRO GILMAR MENDES
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de que “a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de direitos humanos foi,
de certa forma, esvaziada pela promulgag¢do da Emenda Constitucional n® 45/2004, a Refor-
ma do Judiciario” (BRASIL, 2008).

E cedi¢o que as normas que restam previstas na Lex Mater brasileira — como em to-
das as Constituigdes de Estados Democraticos de Direito — ndo foram 14 contempladas pelo
legislador constituinte originario sem um proposito. Todas as dicgdes prelecionadas nas Cons-
tituigdes sdo algadas a esfera constitucional por fatores especificos, e refletern os valores pri-
mordiais a serem prezados pela sociedade por elas regulada.

Logo, por refletirem os valores sociais prezados em um Estado Democratico de Di-
reito, as normas previstas no documento constitucional detém posigdo suprema perante o or-
denamento juridico geral, consubstanciando o conhecido principio da for¢a normativa da
constitui¢do. Tal principio reza que as normas constitucionais estdo posicionadas no apice do
ordenamento juridico de um Estado, oportunidade na qual todas as outras normas a elas de-
vem sujei¢do. Dessa forma, “quando duas ou mais interpretagdes possiveis surgirem, deve-se
priorizar a que assegure maior eficdcia e estabilidade as normas constitucionais” (BULOS,
2012. Pg. 458).

Saliente-se que nem todas as normas constitucionais foram erguidas a tal importan-
cia juridica em decorréncia dos mesmos motivos. A Constitui¢do de um Estado Democratico
de Direito, por refletir, como ja dito, os valores tidos como supremos pela sociedade que a
institui, albergara normas especificas que talvez ndo sejam partilhadas pelas demais nagdes,
ou mesmo tidas como absurdas. Noutro bordo, existem previsdes constitucionais que sdo im-
prescindiveis em uma Constitui¢do de um Estado Democratico, de forma que a auséncia delas
seria suficiente para a sua imediata descaracterizagio juridica, oportunidade na qual todos os
Estados as contemplam no texto constitucional.

A titulo de exemplo, tem-se que a Constituigdo dos Estados Unidos da América,
através de sua Segunda Emenda, algou o direito do jurisdicionado de portar armas ao nivel
constitucional, ao passo em que no Brasil, além de tal direito ndo ser contemplado, o jurisdi-
cionado ¢ submetido as campanhas de desarmamento da sociedade civil. Tal direito de portar
armas poderia ter sido concedido pelo poder constituinte originario do Brasil, através da ativi-
dade legislativa solene. Porém, ndo « foi por falta de vontade politica para tanto. Por outro
lado, tanto a Constituigdo da Republica Federativa Brasileira quanto a dos Estados Unidos do
Brasil auguram, em seu corpo normativo, previsdes acerca da organizac¢io do Estado, as atri-

buigdes e competéncias dos 6rgdos que o compdem, os limites de seu poder e, consequente-

mente, as liberdades dos jurisdicionados.
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UNI-PN

Com efeito, as diferenciagdes acima esbogadas ja conferem substéncia o bastante pa-
ra se entender que existem, na Constitui¢do de um Estado Democratico de Direito, normas
formalmente constitucionais — que sdo as previsdes normativas constantes na Constituigdo em
decorréncia da importancia que a elas foi conferida pelo legislador constituinte originario, por
intermédio de atividade legislativa solene —, e normas materialmente constitucionais — aquelas
que foram contempladas na Carta Magna pelo simples fato de regularem matérias que sdo
inerentes ao Estado Democratico de Direito, tornando-se imprescindiveis ao documento.

Perfilhando tal entendimento, porém partindo de dngulo de vista diverso, UADI
LAMMEGO BULOS leciona,fazendo referéncia ao Direito Constitucional material e ao
Direito Constitucional formal, acerca da diferenca entre ambos. In litteris, trecho de sua obra

Curso de Direito Constitucional:

Os constitucionalistas costumam distinguir o Direito Constitucional material
do Direito Constitucional Formal. Examinemos a diferenca. Por Direito
Constitucional material entende-se o conjunto de normas juridicas que tra-
cam a estrutura, as atribui¢Ges e as competéncias dos orgdos do Estado. Para
entender a funcionalidade do Direito Constitucional material, diriamos que
ele se reporta ao contetdo das disposicdes constitucionais, tracando-lhes a
substancia, a estrutura profunda, a competéncia, os direitos dos cidadaos, os
fins essenciais da organizacio politica. Exemplo: os arts. 1° a 5° da Consti-
tuicdo de 1988 integram o Direito Constitucional material da Republica Bra-
sileira, pois tais dispositivos regulamentam as relagdes de poder, os princi-
pios gerais que nutrem a ordem constituida nacional e a garantia das liberda-
des publicas. A importancia do Direito Constitucional material ¢ a seguinte:
pelo seu estudo descobrimos que nenhum Estado pode realmente existir sem
uma constituigio. E esse documento supremo que ira estabelecer quem deve
exercer o poder e quais os limites desse exercicio.

(-]

A defini¢do do Direito Constitucional formal é a seguinte: conjunto de nor-
mas e principios inseridos num documento solene, que so pode ser elaborado
e modificado mediante a observancia de um procedimento técnico e cerimo-
nioso, instituido especificamente para esse fim.

[...]

Registre-se a existéncia de inlimeros assuntos, depositados nas constituigdes
modernas, que nada tém de formalmente constitucionais. Embora integrem o
articulado dos textos supremos, precisamente para lograr tutela especial, ndo
sdo, em rigor, normas constitucionais formais. E o que sucede, por exemplo,
com numerosos dispositivos insertos na nossa Constituigéo.

]

Mas todas essas normas, cujo contetido pode relacionar-se ao Direito Civil,
Comercial, Penas!, Administrativo, Tributario, Urbanistico, Ambiental, Elei-
toral, Trabalhista etc., quando colocadas nas constituigdes, passam a ter na-
tureza constitucional. Pouco importa se constituem, ou ndo, tipicas disposi-
¢Oes constitucionais formais. Ao ser constitucionalizadas, assumem a digni-
dade dos demais preceitos supremos do Estado. Passam a revestir-se de to-
dos os atributos oriundos do Direito Constitucional formal.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 60-61)




Para enriquecer ainda mais a necessdria diferenciagdo acerca das normas formal-

mente constitucionais e das normas materialmente constitucionais, de salutar relevancia trans-
crever, outrossim, as brilhantes palavras acerca do assunto que restam encontradas na obra
Curso de Direito Constitucional, de autoria de GILMAR FERREIRA MENDES e PAULO
GUSTATO GONET BRANCO. In verbis:

Fala-se em Constituigdo no sentido substancial quando o critério definidor se
atém ao contetido das normas examinadas. A Constituigdo sera, assim, 0
conjunto de normas que instituem e fixam as competéncias dos principais
6rgaos do Estado, estabelecendo como serdo dirigidos e por quem, além de
disciplinar as interagdes e controles reciprocos entre tais 6rgaos. Compdem a
Constituigdo também, sob esse ponto de vista, as normas que limitam a a¢éo
dos oOrgéos estatais, em beneficio da preservagdo da esfera de autodetermina-
¢do dos individuos e grupos que se encontram sob a regéncia desse Estatuto
Politico. Essas normas garantem as pessoas uma posi¢do fundamental ante o
poder publico (direitos fundamentais). Esse é o conceito material de Consti-
tui¢do que o constitucionalismo moderno sugere.

[..]

Outro modo de se conceituar a Constituigdo centra-se em um critério de
forma, que também ¢é devedor das postulagdes do constitucionalismo, no
ponto em que enaltece os méritos da Constitui¢do documentada, escrita co-
mo forma, nio somente de melhor acesso aos seus comandos, como de esta-
bilidade e racionalizag¢do do poder. A Constitui¢do, em sentido formal, € o
documento escrito e solene que positiva as normas juridicas superiores da
comunidade do Estado, elaboradas por um processo constituinte especifico.
Sdo constitucionais, assim, as normas que aparecem no Texto Magno, que
resultam das fontes do direito constitucional, independentemente do seu con-
teudo.

(MENDES, G. F; BRANCO, P.G.G.., 2013. Pgs. 55-57)

Como pode ser depreendido da leitura dos trechos supramencionados, extraidos de
obras dos conspicuos doutrinadores apontados, as normas materialmente constitucionais — que
foram ilustradas por UADI LAMMEGO através de seu conceito de Direito Constitucional
material e, por GILMAR MENDES ¢ PAULO BRANCO, como Constituigdo em sentido
substancial — sdo todas aquelas que tratam em seu bojo de matérias essenciais a configurag@o
de um Estado Democratico de Direito, estando ou ndo presentes no texto constitucional.

As normas formalmente constitucionais, por seu turno — ilustradas por UADI
LAMMEGO através de seu conceito de Direito Constitucional formal e, por GILMAR
MENDES ¢ PAULO BRANCO, como Constitui¢do em sentido formal — , sdo todas aquelas
que restam insertas na Carta Magna em decorréncia da atividade do legislador constituinte
originrio, através de um procedimento solene, merecendo tutela juridica especial por deterem

previsdo constitucional.



Com efeito, tendo sido alcangada tal concluséo, pode-se dizer, tomando-se por base

0s conceitos acima esmiugados, que os Tratados Internacionais, devidamente internalizados
pelo ordenamento juridico brasileiro e que versem acerca de Direitos Humanos, por alberga-
rem disposi¢des acerca da limitagdo de poder do Estado e dos direitos e garantias fundamen-
tais do jurisdicionado, se consubstanciam em normas materialmente constitucionais, uma vez
que tal matéria estd intimamente ligada a ideia de um Estado Democratico de Direito, con-
forme clausula de abertura prevista no art. 5°, §2°, da Constitui¢do Federal de 1988.

Noutro bordo, evidencia-se que assiste razio aos juristas FLAVIA PIOVESAN e
LUIS FLAVIO GOMES, quando asseveram que o §3° do art. 5° da Carta Magna, ao invés
de serem uma demonstragdo eloquente de que o §2° ndo concedia aos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos hierarquia constitucional, refletem tdo somente o desejo do legislador
constituinte reformador de conferir aos Tratados que tiverem o crivo de quérum especial sta-
tus formalmente constitucional, passando a ter for¢a normativa de Emenda Constitucional.
Tais previsdes, porém, ndo sdo excludentes entre si.

Para se afastar qualquer possibilidade de se ventilar hipdtese do esvaziamento da
discussdo acerca da hierarquia materialmente constitucional prevista no §2° do art. 5° pela
inser¢do do §3°, conforme defendido por GILMAR MENDES, deve ser destacado o fato de
que existem diferengas juridicas relevantes entre normas materialmente constitucionais ad-
vindas de Tratados Internacionais e normas formalmente constitucionais — como passam a ser
os Tratados internalizados na forma do §3° supramencionado.

Ora, € corriqueiro o fato de que o Direito dos Tratados ser regido pela chamada
Convengdo de Viena, documento internacional formulado no ano de 1969 e que fora ratifica-
do pelo Brasil por intermédio do Decreto n°® 7.030, de 14 de dezembro de 2009, sendo o Esta-
do brasileiro, pois, signatario do pacto.

Ocorre que a presente convengdo, por intermédio de seus artigos 42 e 54, prevé a
possibilidade de os Estados Membros, através de instrumentos proprios, passarem a nio mais

serem signatarios do Tratado. /n verbis, os dispositivos mencionados:

Artigo 42 — Validade e Vigéncia de Tratados

1. A validade de um tratado ou do consentimento de um Estado em obrigar-
se por um tratado sé pode ser contestada mediante a aplicagdo da presente
Convengao.

2. A extingdo de um tratado, sua dentincia ou a retirada de uma das partes s6
podera ocorrer em virtude da aplicagao das disposi¢des do tratado ou da pre-
sente Convengdo. A mesma regra aplica-se a suspensdo da execugdo de um
tratado.

-]



Artigo 54 — Extingdo ou Retirada de um Tratado em Virtude de suas Dispo-
si¢cdes ou por Consentimento das Partes

A extingdo de um tratado ou a retirada de uma das partes pode ter lugar:

a) de conformidade com as disposigdes do tratado; ou

b) a qualquer momento, pelo consentimento de todas as partes, apds consulta
com os outros Estados contratantes.

(BRASIL, Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, publicado no D.O.U.
no dia 15 de dezembro de 2009. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acessado em 13 de novembro de 2013)

Como se V&, ¢ patente a fragilidade que acomete a forga normativa dos direitos ad-
vindos de Tratados Internacionais, uma vez que ha a possibilidade de um Estado Membro se
desvincular juridicamente de um instrumento internacional, tio somente mediante o mero
consentimento de todas as partes apOs a necessdaria consulta.

Com efeito, de bom alvitre registrar que a extingdo ou retirada de um pais outrora
signatario do campo de atuagdo de um dito Tratado Internacional, ou mesmo sua extingdo por
completo, tem efeitos juridicos relevantes. Em conformidade com o que reza o artigo 70 da
Convengdo de Viena, as consequéncias da extingdo de um Tratado — que pode se consubstan-
ciar pela retirada de um Estado, oportunidade na qual, para ele, o Tratado estaria a partir de

entdo extinto —, em regra, sdo duas. Ei-las:

Artigo 70 — Consequéncias da Extingdo de um Tratado

1. A menos que o tratado disponha ou as partes acordem de outra forma, a
extingdo de um, tratado, (sic) nos termos de suas disposi¢des ou da presente
Convencgio:

a) libera as partes de qualquer obrigagdo de continuar a cumprir o tratado;

b) ndo prejudica qualquer direito, obrigagdo ou situagio juridica das partes,
criados pela execugdo do tratado antes de sua extingdo.

(BRASIL, Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, publicado no D.O.U.
no dia 15 de dezembro de 2009. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acessado em 13 de novembro de 2013)

E de se observar que, tendo havido a extingdo do Tratado em alguma de suas formas,
as partes signatarias passam a ndo mais terem obrigacdes reciprocas atinentes ao documento
internacional. Ou seja, tendo havido a dentincia, a retirada ou mesmo a extingdo do pacto por
completo, passam a ndo mais ter eficacia, no plano internacional, o conteudo do Tratado In-
ternacional — seja para um nimero especifico de contratantes ou mesmo para todos.

Ora, passando o documento internacional a ndo mais surtir efeitos no plano interna-

cional, o raciocinio l6gico conduz a conclusio de que, caso o conteudo que antes obrigava o
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Estado Membro a aplicar o referido Tratado Internacional no d&mbito interno de sua jurisdigéo
seja extinto, os direitos dos jurisdicionados que detinham supedéneo naquele dito instrumento
seguem a mesma sorte.

Em outras palavras — e trazendo a discussdo mais proxima ao objeto do presente
Trabalho de Conclusdo —, os direitos e garantias previstos em Tratados Internacionais de Di-
reitos Humanos dos quais o Brasil seja signatario, ndo obstante tenham hierarquia material-
mente constitucional, conforme clausula de abertura inserta no art. 5°, §2° da Constituigdo
Federal de 1988, restam sujeitos a posterior denuncia do instrumento por parte do Estado Bra-
sileiro, ou mesmo a sua retirada ou a extingdo do pacto.

De facil compreensdo, os dispositivos constantes na Conveng¢do de Viena — Direito
dos Tratados — conduzem o intérprete a percepgdo de que os Tratados Internacionais de Direi-
tos Humanos devidamente internalizados pelo Brasil, muito embora detenham hierarquia ma-
terialmente constitucional, restam fragilizados perante a possibilidade de extin¢io do Tratado,
oportunidade na qual perderia sua eficacia no plano interno dos Paises Membros — ou apenas
dos que fizerem denuincia, por exemplo.

Contudo, 0 mesmo ndo ocorre com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos
que, apos a edigdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, forem “aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros”
(BRASIL, 2010), uma vez que tais instrumentos, de acordo com o préprio §3°, inovado pela
atividade legislativa em vértice, passam a serem equivalentes as Emendas Constitucionais.

Ocorre, que os direitos e garantias advindos dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por intermédio do referido §3° do
artigo 5°, por terem reconhecida forga normativa de Emendas Constitucionais, passam a nao
mais sofrerem os efeitos de posterior extingdo do pacto internacional, uma vez que, tendo sido
internalizadas no Brasil a nivel constitucional sob a égide de processo legislativo legitimo,
foram algadas ao starus formalmente constitucional, passando a fazer parte do texto normati-
vo como se nele estivesse escrito.

Outrossim, ressalte-se que tais direitos e garantias fundamentais, uma vez internali-
zados ao ordenamento juridico brasileiro — quiga pelo rigoroso processo reservado as Emen-
das Constitucionais —, passam a compor o rol de clausulas pétreas, estatuido no art. 60, §4°, da
Constitui¢do Federal de 1988, oportunidade na qual ndo poderdo ser abolidos nem mesmo por

Emenda Constitucional posterior. /n litteris o referido dispositivo:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:




37

(-]

§ 4° - Nio seri objeto de deliberaciio a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pg. 46 — Grifo Nosso)

Restando evidenciadas as diferengas juridicas entre as normas materialmente consti-
tucionais e formalmente constitucionais, sobretudo acerca de sua rigidez perante o ordena-
mento juridico, for¢osa a conclusdo de que, em ultima anélise — ou seja, apenas ignorando a
inconstitucionalidade do referido §3°, defendida neste trabalho —, o legislador constituinte
reformador, no momento em que inseriu o §3° ao art. 5° da Lei Maior, somente ampliou o
espectro de salvaguarda dos Direitos Fundamentais, possibilitando alcar sua forca normativa
a0 patamar de Emendas Constitucionais, o que ndo afeta em nada a constitucionalidade mate-
rial dos Tratados que ndo obtiverem o quérum de votagio estabelecido pela EC n° 45/2004.

Dessa forma, os estudos apontados nesse tpico somente somam-se a todo o exposto
nos demais, auxiliando ulterior conclusdo de que os Tratados Internacionais Garantistas, de-
vidamente internalizados pelo ordenamento juridico brasileiro por intermédio do §2° do art. 5°
da Constituigdo Federal de 1988, por serem normas materialmente constitucionais, merecem
tratamento especial perante o sistema legislativo brasileiro, devendo deter hierarquia de nor-
ma constitucional, e nao de mera supralegalidade, como defende o Supremo Tribunal Federal.

Outrossim — e por derradeiro —, se vislumbra a impertinéncia das afirmagdes do
MINISTRO GILMAR MENDES no sentido de que “a discussdo em torno do status consti-
tucional dos tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulga¢do
da Emenda Constitucional n° 45/2004, a Reforma do Judicidrio”, uma vez que se demonstrou
haver diferengas juridicas entre os Tratados Internacionais de Direitos Humanos incorporados

pelo §2° e aqueles introduzidos pelo §3°, ndo sendo ambos excludentes entre si.




6 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO CLAUSULAS PETREAS

Como ja foi asseverado alhures, o presente trabalho propde uma critica ndo sé a in-
terpretagdo do Supremo Tribunal Federal acerca da hierarquia normativa dos Tratados Inter-
nacionais Garantistas perante a Constitui¢do Federal de 1988, mas também a atividade do
Poder Legislativo — enquanto poder constituinte reformador — quando da edi¢io da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que, dentre outras mudangas, acrescentou o §3° ao art. 5° da Lex
Mater.

Ocorre que a atividade legislativa que culminou na promulgagio da EC n° 45/2004,
no momento em que editou o §3° do art. 5° da Lei Maior — condicionando a hierarquia consti-
tucional dos Tratados Internacionais Garantistas a votagio, no Congresso Nacional, na forma
prevista para Emendas Constitucionais —, feriu de morte a vontade do legislador constituinte
originario, que conferiu aos referidos diplomas internacionais, desde que internalizados da
forma devida, aplicabilidade imediata, nos termos do §1° do art. 5° da Carta Magna, por se
tratar da terceira vertente de direitos e garantias fundamentais trazida pelo §2° do mesmo dis-
positivo’.

Contudo, cumpre ressaltar que o desprezo do legislador constituinte reformador ao
que resta disposto no art. 5°, §1° e §2° da Constitui¢do Federal de 1988 — previsdo de aplicabi-
lidade imediata e hierarquia normativa constitucional aos direitos fundamentais em suas dife-
rentes vertentes — vai mais além do que ja foi dito, representando uma transgressdo de gravi-
dade méaxima aos preceitos contidos na Carta Magna, pois extrapola um dos limites materiais
impostos ao poder constituinte reformador pelo poder constituinte origindrio.

Inicialmente, registra-se ser bem conhecido o fato de que a Constitui¢do brasileira,
muito embora exija um procedimento deveras rigoroso para a modifica¢do das previsdes inse-
ridas no diploma constitucional pelo legislador constituinte originario — e ai se tem a ideia da
sua rigidez —, admite alteragdes através das chamadas Emendas Constitucionais, desde que

preenchidos os requisitos para plena validade do ato. Eis o que reza o art. 60, CF/88:

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal:

I1 - do Presidente da Republica;

L As vertentes dos direitos e garantias fundamentais foram explicitadas no tépico “INTRODUCAO”, e refletem
os ensinamentos do ustre Ministro Carlos Veloso, nos autos do RHC 79.785-7/RJ
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IIT - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Fede-
ragdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus mem-
bros.

[...]

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pgs. 46 — Grifo Nosso)

Como pode ser observado, os requisitos a serem preenchidos pelo legislador consti-
tuinte reformador para propor Emendas Constitucionais, inicialmente, se consubstanciam, em
verdade, em um tnico requisito, que ¢ o alcance de um quoérum significativo das Casas do
Poder Legislativo de toda a Federagdo, que legitime tal vontade enquanto reflexo dos anseios
populares, ou mesmo enquanto proposta do Chefe de Estado, que é o Presidente da Republica.

Contudo, tal assertiva acima esposada somente corresponderia a verdade se suprimi-
do o restante do texto normativo — como o foi propositalmente. Com efeito, se aduz que as
proposi¢des de Emendas a Constituigdo, além de preencherem o requisito de quérum preleci-
onado nos trés incisos do art. 60, caput, tém, ainda, que vencer os chamados limites materiais
que foram impostos ao poder constituinte reformador por intermédio do poder constituinte
originario, conforme adiante se demonstrard, afinal de contas, “a simples exigéncia de uma
maioria qualificada ndo é suficiente para impedir por completo que haja abusos por parte do
legislador” (MARMELSTEIN, GEORGE, 2013, p. 270).

Lecionando acerca dos limites materiais impostos pelo legislador constituinte origi-
nirio, UADI LAMMEGO BULOS informa que “limites materiais sdo as vedagdes expres-
sas que visam impedir reformas constitucionais contrdarias a substancia da constitui¢do”
(BULOS, 2012, p. 411). Por deter intocavel maestria em seus ensinamentos, de notavel im-
portdncia transcrever alguns trechos de sua obra Curso de Direito Constitucional — ja citada.

In verbis:

Que substancia ¢ essa? Trata-se do cerne intangivel da constitui¢do, ou seja,
do niicleo normativo que engloba matérias imprescindiveis a configuragao
das suas linhas-mestras, e, por isso, ndo pode ser modificado.

[-]

Fazendo uma comparagio, o homem, para viver, deve ter condi¢des minimas
de saide. Pois bem, violar o cerne intangivel da manifestacdo constituinte
originaria € 0 mesmo que tirar o coragdo do corpo humano. As proibigdes
materiais ac poder reformador, portanto, integram o cerne intangivel da
Constituigdo brasileira, ele ¢ imodificavel, irreformavel, inalteravel por
quaisquer emendas que pretendam aboli-lo, direta ou indiretamente.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 412)

Conforme se depreende dos ensinamentos do Insigne jurista, a Carta Constitucional
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de 1988 traz em seu bojo o que ¢ por ele denominado como “cerne intangivel da Constitui-
¢d0”, que se consubstancia nos valores nela previstos que foram considerados pelo legislador
constituinte ordindrio como essenciais para a propria manutengio do Estado Democratico de
Direito. Concluindo o pensamento, UADI LAMMEGO prosseguiu afirmando que “¢é preci-
samente esse cerne intangivel, imodificavel, irreformdvel, inalterdvel que se convencionou
chamar de clausulas pétreas” (BULOS, 2012, p. 412).

Acerca da temética, GILMAR MENDES e¢ PAULO GUSTAVO GONET
BRANCO, em sua obra Curso de Direito Constitucional, asseveram que o grande objetivo
das clausulas pétreas é a manutengdo da esséncia trazida ao texto da Lei Maior pelo legislador
constituinte origindrio, frente as possiveis forgas contrarias que possam existir em um dado
momento politico posterior a sua proposi¢do. Eis, in litteris, trecho que se reputa interessante

de ser transcrito:

O significado Gltimo das clausulas de imutabilidade esta em prevenir um
processo de erosdo da Constituigdo. A clausula pétrea ndo existe tdo s6 para
remediar situagdo de destrui¢do da Carta, mas tem a missdo de inibir a mera
tentativa de abolir o seu projeto basico. Pretende-se evitar que a sedugéo de
apelos proprios de certo momento politico destrua um projeto duradouro.

(MENDES, G. F; BRANCO, P.G.G., 2013. Pg. 123)

Ap0s breves conceituagdes do que vém a ser as cldusulas pétreas no universo do tex-
to constitucional ora vigente no Brasil, de bom alvitre registrar que a sua previsdo normativa
encontra espeque no art. 60, §4°, da Lex Mater, posicionada no Titulo IV (Da Organizagfio

dos Poderes), e com o seguinte teor, in verbis:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:

(-]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a
abolir:

I - a forma federativa de Estado;

I - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 57 - A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por
prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma sessio legislati-
va.

(BRASIL, Anne Joyce Angher, 2010, pg. 46— Grifo Nosso)

De facil analise, o §4° do artigo 60, supramencionado, preleciona que sequer serdo
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objeto de deliberagdo as propostas de Emenda Constitucional que demonstrem tendéncia a
abolir: (a) a forma federativa de Estado; (b) o voto direto, secreto, universal e periédico; (c) a
separagdo dos Poderes; e (d) os direitos e garantias fundamentais. De fato, tal previsdo norma-
tiva — contemplando os ensinamentos propostos por UADI LAMMEGO - consubstancia o
chamado cerne intangivel da Constitui¢do e “é uma das normas mais importantes da Consti-
luigdo de 1988, sendo a mais importante do ponto de vista de sua preservagdo e defesa, pois
assegura limites materiais ao exercicio do poder reformador” (BULOS, UADI LAMMEGO,
2012, p. 413).

Acerca do assunto, de salutar relevancia, também, consignar as palavras do Ilustre
JOSE AFONSO DA SILVA em sua obra “Curso de Direito Constitucional Positivo”, no
qual se debruga acerca das limitagdes existentes ao legislador constituinte reformador por

forga da Constitui¢do Federal de 1988:

Discute-se, em doutrina, sobre os limites do poder de reforma constitucional.
E inquestionavelmente um poder limitado, porque regrado por normas da
propria Constituigdo que lhe impdem procedimento ¢ modo de agir, dos
quais ndo pode arredar sob pena de sua obra sair viciada, ficado mesmo su-
jeita ao sistema de controle de constitucionalidade.

[--]

(SILVA, José Afonso, 2009. Pg. 65)

Pois bem! Apés breves conceituagdes acerca do que sdo as clausulas pétreas, os seus
objetivos e sua origem normativa, de essencial importéancia, para o deslinde do presente traba-
lho, asseverar que o real intuito de todo o arrazoado foi alcangar patamar de raciocinio no
qual se possibilite reduzir o campo de estudo das limitagdes materiais & atividade do poder

constituinte reformador, com o afi de analisar os direitos e garantias individuais como clausu-

las pétreas (art. 60, §4°, IV).

Em sua obra “Curso de Direitos Fundamentais”, GEORGE MARMELSTEIN, cor-
roborando o entendimento que se perfilha no presente trabalho, advoga no sentido de que os
Direitos Fundamentais — até agora chamados, em decorréncia da mera correspondéncia ao
inciso IV do §4° do art. 60 da Constituigdo Federal de 1988, como direitos e garantias indivi-
duais —, tidos pelo legislador como clausulas pétreas, representam, na ordem constitucional,
limitagdes a vontade do legislador constituinte reformador que objetivam a manutenc¢io do

cerne intangivel da Lex Mater. Eis um breve e brilhante texto do Eminente jurista:

A positivagdo constitucional dos direitos fundamentais ndo ocorreu por aca-
so. Na verdade, ela ¢ fruto, em grande medida, da constatagdo de que quem
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tem o poder tende a dele abusar, e de que o Estado, inclusive o legislador,
também pratica ilicitos (e como pratica!). Por isso, os direitos fundamentais
representam, de certo modo, uma desconfianga em relagdo ao Poder Publico.
Eles seriam como aqueles frascos de remédio que s@o colocados nas pratelei-
ras mais altas para ficar longe do alcance das criangas. A analogia s6 ndo é
tdo perfeita porque aqueles que estdo em situagdo de poder ndo sdo criangas
ingénuas, mas homens crescidos e perspicazes, lutando com unhas e dentes
por seus interesses nem sempre nobres.

(MARMELSTEIN, George, 2013. Pg. 269).

Lecionando acerca dos direitos e garantias fundamentais como clausulas pétreas,
aduziram GILMAR MENDES ¢ PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, em sua obra
Curso de Direito Constitucional, que sdo inadmissiveis as mudangas, em quesitos a eles cor-

respondentes, que venham a minimizar a prote¢do concedida constitucionalmente. In verbis:

No tocante aos direitos e garantias individuais, mudangas que minimizem a
sua prote¢do, ainda que topicamente, ndo sdao admissiveis. Ndo poderia o
constituinte derivado, por exemplo, contra garantia expressa no rol das liber-
dades publicas, permitir que, para determinada conduta (e.g., assédio sexu-
al), fosse possivel retroagir a norma incriminante. Esses direitos e garantias
individuais protegidos sdo os enumerados no art. 5° da Constituigdo e em ou-
tros dispositivos da Carta.

(MENDES, G. F; BRANCO, P.G.G., 2013. Pgs. 128)

Contudo, ha de se ressaltar que € necessario o exercicio de interpretacdo teleologica
do art. 60, §4°, no que tange a expressdo “abolir”, uma vez que, sob interpreta¢do literal e
gramatical, ¢ possivel a constata¢do — equivocada, com o devido respeito aos que assim pen-
sam — de que a limitagdo material consubstanciada nas clausulas pétreas se referem apenas as
expressas tentativas de extirpar por completo figuras normativas previstas no referido disposi-
tivo constitucional. Sob tais consideragdes, insta destacar, novamente, as palavras de notavel

sapiéncia juridica de JOSE AFONSO DA SILVA:

E claro que o texto ndo proibe apenas emendas que expressamente declarem:
“fica abolida a Federac¢io ou a forma federativa de Estado™, “fica abolido o
voto direto...”, “passa a vigorar a concentragdo de Poderes”, ou ainda “fica
extinta a liberdade religiosa ou de comunicagdo..., ou o habeas corpus, o
mandado de .eguran¢a...”. A vedagdo atinge a pretensdo de modificar qual-
quer elemento conceitual da Federagao, ou do voto direto, ou indiretamente
restringir a liberdade religiosa, ou de comunicagéo ou outro direito e garantia
individual; basta que a proposta de emenda se encaminhe ainda que remota-
mente, “tenda”™ (emendas tendentes, diz o texto) para a sua aboligdo.

(SILVA, José Afonso, 2009. Pg. 67)




Néo obstante o jurista acima mencionado tenha logrado éxito em sua demonstragio
de que o termo “abolir” deva ser interpretado seguindo-se uma logica sistematica e conforme
os objetivos constitucionais, UADI LAMMEGO encerrou, com inigualdvel maestria, as pos-
sibilidades de se interpretar restritivamente o que seria tal aboli¢io, inclusive demonstrando,
com sua repetitiva argumentagdo, que tais ilagdes ja devem ter sido sustentadas categorica-

mente por alguns estudiosos. Eis breve trecho de sua obra “Curso de Direito Constitucional”:

A expressdo tendente a abolir veicula a mensagem de que o Congresso Na-
cional, no exercicio da competéncia reformadora, ndo poderd abrigar ten-
déncias que levem, conduzam, encaminhem, possibilite, facilitem, mesmo
indiretamente, a deliberacdo de matérias sacras, intocaveis, absolutas, fun-
damentais. Tendente computa ideia de inclinar, ter vocacdo, ser conducente.
Abolir, por sua vez, ¢ 0 mesmo que suprimir, revogar, afastar, por fora de
uso. Ora, nenhuma proposta de emenda podera inclinar-se no sentido de ani-
quilar a forma federativa de Estado, o voto secreto, universal e periddico, a
separagdo de Poderes e os direitos fundamentais, porquanto esses assuntos
integram o cerne intangivel do Texto Maior.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 412)

Com efeito, apds todo o arrazoado aqui exposto acerca dos Direitos Fundamentais
como clausulas pétreas, pormenorizando o entendimento de diversos estudiosos de renome no
universo juridico brasileiro, resta esbog¢ado raciocinio légico e progressivo que tem o condio
de conduzir o presente estudo a conclusdo de que a atividade legislativa que culminou na
Emenda Constitucional n® 45/2004 consubstancia verdadeira transgressdo a Constitui¢ao Fe-
deral de 1988, uma vez que atenta frontalmente a limitagcdo material concernente as clausulas
pétreas.

Ora, sabe-se que a referida Emenda Constitucional, dentre outras mudangas, acres-
centou o §3° ao art. 5° da Lex Mater, condicionando a hierarquia constitucional dos Tratados
Internacionais Garantistas a votagdo, no Congresso Nacional, na forma prevista para Emendas
Constitucionais, como ja asseverado.

Ja restou argumentado, também, que o legislador constituinte originario conferiu aos
referidos diplomas internacionais, desde que internalizados da forma devida, hierarquia cons-
titucional e aplicabilidade imediata, nos termos do §1° e §2° do art. 5° da Carta Magna, por se
tratar da terceira vertente de direitos e garantias fundamentais, inclusive sendo tal tese
defendida por ninguém menos que AUGUSTO CANCADO TRINDADE, que, na Assem-
bleia Constituinte de 1987, foi quem propds o texto do referido §2° do art. 5°.

Assim sendo, € de notavel percepgdo que a criagdo de barreiras burocraticas ao re-




conhecimento dos Tratados Internacionais que versem acerca de Direitos Humanos como

normas constitucionais, nos termos que restaram consignados no §3° do art. 5° da Lex Mater,
tende a abolir os direitos e garantias fundamentais em sua terceira vertente — ou seja, os direi-
tos e garantias fundamentais “decorrentes |[...] dos tratados internacionais em que a Republi-
ca Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Vade Mecum:
académico de direito / Anne Joyce Angher, organizag@o. — 10. Ed. — Sdo Paulo: Rideel, 2010)
-, conforme conceitua¢do argumentada pelo Ministro Carlos Veloso, nos autos do RHC
79.785-7/RJ, ja mencionada e devidamente citada.

Desta forma, somente se refor¢a a tese de que a Emenda Constitucional n® 45/04, ao
condicionar a hierarquia normativa constitucional aos Tratados Internacionais que versem
acerca de Direitos Humanos a votagdo, nas duas Casas do Congresso Nacional, inclusive com
quorum qualificado, demonstra possivel inconstitucionalidade, por transgredir a dicgdo pre-
vista no art. 60, §4°, IV, de que os Direitos Fundamentais — direitos e garantias individuais —

sdo clausulas pétreas.
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7ELEMENTOS MINIMO-IRREDUTIVEIS LIMITATIVOS

Nao obstante ja tenham sido esbog¢ados no topico anterior, os limites materiais im-
postos pelo legislador constituinte originario ao poder reformador — in casu, em referéncia as
clausulas pétreas —, cumpre ressaltar que ¢ de notdvel importincia a mengdo acerca dos cha-
mados Elementos Minimo-Irredutiveis das Constitui¢des, contemplando o magistério de UA-
DI LAMMEGO BULOS em sua obra “Curso de Direito Constitucional”,

Todas as estruturas existentes no Universo — sejam juridicas, fisicas, quimicas, bio-
légicas, dentre outras — possuem as suas linhas-mestras, os elementos sem os quais a dita es-
trutura estaria fadada ao fracasso. A titulo de exemplo, tem-se a leitura da obra de GEORGE
MARMELSTEIN, onde se alcangou a conclusdo de que ndo se pode falar em um Estado
Democratico de Direito sem que haja a existéncia da nogéo de limitagio do poder estatal e
garantia da dignidade da pessoa humana. Sdo elementos intrinsecos a prépria formagio ao
Estado Democratico de Direito.

Pois bem! Com a temética ora em prosa, nada soa em tom diverso. Em conformida-
de com os ensinamentos de BULOS, todo Estado que esteja organizado sob os auspicios de
um texto constitucional prescinde necessariamente da previsdo normativa — na propria Consti-
tuigdo — de elementos que consubstanciam a organizagdo estrutural do Estado e a garantia das
liberdades publicas. Desta forma, os elementos minimo-irredutiveis “sdo indispensdveis a
uma auténtica constitui¢do porque integram a sua estrutura normativa” (LOEWENSTEIN,
Karl apud BULOS, Uadi, 2012, p. 122).

Em verdade, o termo “minimo-irredutiveis”, como sugere a propria nomenclatura,
parece deter certa proximidade com o que foi denominado por BULOS como “cerne intangi-
vel” da Constituigao, este tido como a uma das limitagdes materiais impostas pelo legislador
constituinte originario ao poder constituinte reformador, conforme ja estudado em tépico di-
Verso.

Todavia, os elementos minimo-irredutiveis, ao invés de representarem, como as
clausulas pétreas, limites materiais ao poder constituinte reformador — ou seja, na defesa da
substancia constitucional almejada pelo constituinte originario — consubstanciam a prépria
esséncia da constituicdo de um Estado, na medida em que dizem respeito a sua estrutura juri-
dica enquanto um todo orgénico, sistematizado e interdependente.

Com efeito, se vislumbra tal essencialidade dos elementos minimo-irredutiveis no

momento em que o referido autor advoga no sentido de que “se eles faltassem nos textos
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constitucionais, a organizagdo politico-juridica do Estado ficaria desconfigurada em suas
linhas-mestras” (BULOS, 2012, p. 123). Em relag@o a tematica, o jurista prossegue afirman-

do:

Esses elementos sdo minimo-irredutiveis porquanto nio podem faltar num
documento constitucional. Sdo fundamentais a organizagdo do Estado e a ga-
rantia das liberdades publicas. Por isso, ndo podem ser reduzidos, amesqui-
nhados ou renegados a segundo plano. Sdo indispensaveis a uma auténtica
constituigdo porque integram a sua estrutura normativa.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 122)

Como se percebe, os elementos ora em estudo, por serem “indispensaveis a uma au-
léntica constituigdo”, impdem ao legislador constituinte origindrio que a construgdo da estru-
tura normativa estatal obede¢a pontualmente a necessidade de que estejam estabelecidas na
Lex Mater previsdes acerca de quesitos que sdo inerentes a um Estado regularmente constitui-
do, como os poderes outorgados pelos constituintes, os individuos que exercerdo os poderes, a
forma e as condigdes de exercicio, as limitagdes desses poderes, as normas de transi¢do cons-
titucional, dentre outros.

De bom alvitre registrar que JOSE AFONSO DA SILVA, embora nio faga mengio
a0 termo “elementos minimo-irredutiveis”, contempla os ensinamentos de LAMMEGO, a
medida que leciona acerca dos “Elementos das Constitui¢des™, trazendo a baila normas as

quais que atribui caracteristicas fundamentais a coletividade estatal. In litreris:

[...] as constitui¢bes contempordneas apresentam-se recheadas de normas
que incidem sobre matérias de natureza e finalidades as mais diversas, sis-
tematizadas num todo unitario e organizadas coerentemente pela acio do
poder constituinte que as teve como fundamentais para a coletividade estatal.
Essas normas, geralmente agrupadas em titulos, capitulos e se¢des, em fun-
¢ao da conexdo do conteudo especifico que as vincula, dao carater polifacé-
tico’ as constituigdes, de que se originou o tema denominado

(SILVA, José Afonso, 2009. Pg. 44)

Contudo, o termo “elementos minimo-irredutiveis”, embora transparega, por si so, a
no¢do do que representa, ¢ deveras vago para se contemplar especificadamente os ensinamen-
tos de UADI LAMMEGO que se pretende aplicar ao entendimento proposto pelo presente

trabalho. Ocorre que sdo diversas as vertentes de tais elementos, por cada uma corresponder a

3UADI LAMMEGO também faz referéncia ao termo “polifacético” em seu livro, reputando sua origem ao ju-
rista Manuel Garcia-Pelayo em sua obra “Derecho constitucional comparado™, 1951.
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diferentes segmentos de uma constitui¢do, de forma que, embora sejam todos essenciais, al-
guns ndo importardo a conclusdo que almeja se chegar. Acerca dos elementos enquanto géne-

ro, aduz o referido autor:

Os elementos minimo-irredutiveis das constituigdes caracterizam-se por se-
rem diversos entre si. Correspondem a cada tipo de organizagio estatal e va-
riam a depender dos acontecimentos registrados na evolugéo histérica de de-
terminado lugar. Possuem contelido, origem e finalidades substancialmente
diferentes. Atuam como instrumentos de concretizagdo dos mais diversifica-
dos bens e valores constitucionais. Revestem-se de iniludivel fundamentali-
dade para as coletividades, distribuindo-se ao longo dos titulos, capitulos e
se¢Oes das constituigdes. Embora dispares no contetido, vivem em harmonia
dentro da constituigéo e logram a mesma importincia. Ndo h4 hierarquia en-
tre eles, nem gradagdo ou superioridade. Cada um desempenha o seu papel
dentro do correspectivo instrumento basilar em que se acha inserido, espar-
gindo seus reflexos na mecanica dos Estados.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 123)

De fécil constatagdo, se depreende, da leitura do trecho supramencionado, que 0s
elementos minimo-irredutiveis ndo se reservam apenas aos Estados Democraticos. Em vez
disso, correspondem a cada tipo de organizagdo estatal, sendo influenciados pelas caracteristi-
cas inerentes a cada cultura e ideologia politica e materializam a estrutura normativa compati-
vel com as peculiaridades do Estado que se constitui.

Com efeito, UADI LAMMEGO, ao analisar a Constitui¢do da Republica Federati-
va do Brasil de 1988, evidenciou que restam presentes e identificaveis no texto normativo os

seguintes elementos minimo-irredutiveis, in verbis:

Elementos minimo-irredutiveis organicos ou dogméticos — organizam o Es-
tado brasileiro e a estrutura do poder. fixando o sistema de competéncia dos
oOrgaos , instituigdes e autoridades publicas. Também se reportam as normas
relativas a tributagdo e ao orgamento. Exemplos: arts. 18 a 43; 44 a 135; 142
a 144; e 145 a 169 do nosso Texto Constitucional.

Elementos minimo irredutiveis limitativos — freiam o poder estatal perante
os cidaddos, evitando o arbitrio, o abuso de autoridade, o desrespeito aos di-
reitos e garantias fundamentais. Exemplos: arts. 5°, 1a LXXVIII; 14 a 17.

Elementos minimo-irredutiveis socioideologicos — assinalam os fins sociais
e econdmicos do Estado, refletindo os anseios por uma sociedade mais justa,
com distribui¢do equanime de renda, suprimindo os privilégios injustifica-
dos. Esses elementos, portanto, sdao de cunho ideoldgico-programético, reve-
lando o contelido social das constituigdes contemporineas. Presumem uma
ideologia, no sentido de que refletem o compromisso entre o Estado indivi-
dual e o Estado social. Engendram um programa, escopo ou finalidade, con-
substanciando-se em preceitos definidores de metas a serem alcangadas.
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Exemplos: arts. 6°a 11; 170 a 232.

Elementos minimo-irredutiveis de estabilizacdo constitucional — buscam
manter a normalidade institucional e a paz coletiva, eliminando conflitos
constitucionais. Funcionam, também, como mecanismos de defesa do Estado
e da propria constitui¢do. Exemplos: arts. 34 a 36; 51, 1; 52, X; 60; 85 e 86;
97:102,1,a,elll; 103; 136 a 141.

Elementos minimo-irredutiveis de aplicabilidade constitucional — estabele-
cem o procedimento formal para promulgagio, vigéncia e aplicagdo das
normas supremas do Estado, bem como o grau de eficacia dos preceitos de-
finidores dos direitos e garantias fundamentais. As normas relacionadas ao
processo legislativo também se inserem nessa classificagdo, porque, em sen-
tido amplo, também dizem respeito a forma pela qual os dispositivos consti-
tucionais devem ser aplicados. Exemplos: Predimbulo, §1° do art. 5°, arts. 59
a 69. Interessante observar que a Constituicdo de 1988 traz a clausula de
promulgagdo no seu proprio preambulo. Contudo, ela ndo consagra um arti-
go expresso com clausula de vigéncia, a exemplo do que sucedeu com o
Texto Maior de 1967 (art. 189), mais tarde amplamente reformulado pela
Emenda Constitucional n® 1/69 (art. 2°)

Elementos minimo-irredutiveis de transigdo constitucional — concentram-se
no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Vigoram por certo pe-
riodo. Ao produzir seus efeitos, esgotam-se completamente. Passam a ter va-
lor historico, sendo meras proposi¢des sintaticas, cuja efetividade ja se es-
vaiu no tempo. Outras, por sua vez, ainda produzirdo seus efeitos. Exemplos:
arts. 1°a 75 do ADCT da Constituig@o patria.

(BULOS, Uadi Lammégo, 2012. Pg. 123)

Da leitura do trecho acima transcrito, se tem uma nog¢do exata do que o autor deno-
mina serem os elementos minimo-irredutiveis, uma vez que ha o apontamento categérico e
especifico de cada item da Constituigdo brasileira que os contém. Ao que se percebe, conside-
ra 0 jurista que todos os Estados Constituidos devem contar com normas que estabelegam a
estrutura organica do Estado, a limitag@o de poder das autoridades constituidas, os fins sociais
e economicos da estrutura estatal, a paz coletiva e o equilibrio entre as institui¢des criadas, as
previsdes de normas concernentes a aplicabilidade das dicgdes constitucionais e as regras de
transi¢do constitucional.

Contudo, como ja fora ventilado em paragrafos passados, a grande maioria destes
elementos ndo importardo a conclusdo que se pretende alcangar no presente trabalho. Nessa
esteira, se ressalta que a exaustiva transcrigdo integral de todos eles serviu muito mais para
explicitar de maneira satisfatoria o que vem a contemplar a doutrina de UADI LAMMEGO
BULOS.

Com efeito, se aduz que importa ao aclaramento deste trabalho a andlise da proposi-

¢do feita pelo autor acima mencionado concernente aos elementos minimo-irredutiveis limita-
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tivos. Como se percebe, dentre as varias espécies dos referidos elementos, existe aquela que
contém previsdes normativas que tem o conddo justamente de frear o poder constituido, evi-
tando arbitrios, abuso de autoridade e o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais.
Novamente citando JOSE AFONSO DA SILVA, que, como asseverado alhures,
corrobora o entendimento aqui exposto, transcreve-se, in litteris, trecho da obra “Curso de
Direito Constitucional Positivo” — ja citada — no qual o autor faz menc¢fo aos Elementos Li-
mitativos das Constituicdes (chamados por UADI LAMMEGO de Elementos Minimo-

Irredutiveis Limitativos):

[...] elementos limitativos, que se manifestam nas normas que consubstanci-
am o elenco dos direitos e garantias fundamentais: direitos individuais e suas
garantias, direitos de nacionalidade e direitos politicos € democraticos; sdo
denominados limitativos porque limitam a a¢do dos poderes estatais e dio a
tonica do Estado de Direito; acham-se eles inscritos no Titulo Il de nossa
Constitui¢do, sob a rubrica Dos Direitos e Garantias Fundamentais [...]

(SILVA, José Afonso, 2009. Pg. 44)

Ora, importante lembrar que o debate instaurado por este trabalho ja trilhou por to-
dos os caminhos que conduzem ao entendimento de que os Tratados Internacionais que ver-
sem acerca dos Direitos Humanos consubstanciam a terceira vertente de direitos e garantias
fundamentais®, estabelecida pelo legislador constituinte originario no art. 5°, §2°, da Consti-
tui¢do Federal de 1988.

Ademais, ja houve, também, a demonstragdo de que os direitos e garantias funda-
mentais, além de gozarem de aplicabilidade imediata, conforme reza o art. 5°, §1°, da Carta
Magna, restam contemplados pelo seu art. 60, §4°, IV, sendo considerados cldusulas pétreas,
um dos limites materiais infligidos ao legislador constituinte reformador, justamente porque
“os direitos fundamentais representam, de certo modo, uma desconfian¢a em relagdo ao Po-
der Publico” (MARMELSTEIN, 2013, p. 270).

Nesse diapasdo, ¢ inegavel a contribuigdo que UADI LAMMEGO BULOS empres-
ta a0 entendimento ora proposto, uma vez que possibilita que se atribua aos direitos e garanti-
as fundamentais mais forga perante o poder constituinte reformador, uma vez que sdo aqui
tidos como elementos minimo-irredutiveis limitativos. Outrossim, o peso de seu magistério
confere maior sustentaculo para se defender a opinido de que a atividade do legislador consti-

tuinte reformador, no momento em que editou a EC n° 45/2004, condicionando a hierarquia

* As vertentes dos direitos e garantias fundamentais foram explicitadas no topico “INTRODUCAQ”, e refletem
0s ensinamentos do [lustre Ministro Carlos Veloso, nos autos do RHC 79.785-7/RJ
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normativa constitucional aos Tratados Internacionais Garantistas, ao atendimento de condi-
¢oes que ndo foram previstas pelo legislador constituinte originario, padeceu de inconstitucio-

nalidade, diante das varias transgressdes que foram expostas.




8 CONCLUSOES

No inicio dos estudos que culminaram no presente trabalho de concluséo, foi estabe-
lecido o objetivo de analisar a hierarquia normativa dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos perante a ordem juridica brasileira, vislumbrando se possuem for¢a normativa de lei
ordinaria, natureza constitucional, ou mesmo carater supralegal, conforme entendimento atual
do Supremo Tribunal Federal.

Ocorre que o legislador constituinte originario, ao editar a Constituicdo Federal de
1988, inseriu no texto legal, por intermédio do art. 5°, §2°, uma clausula de abertura aos trata-
dos e convengdes internacionais de Direitos Humanos, sinalizando no sentido de que os direi-
tos e garantias fundamentais prelecionados pela Lei Maior consubstanciam um rol exemplifi-
cativo, e ndo taxativo, possibilitando, assim, que outros direitos e garantias viessem a incorpo-
rar a ordem normativa constitucional quando decorrentes de diplomas internacionais devida-
mente internalizados na forma prevista.

Contudo, além de a interpreta¢do acima esmiugada ndo ter sido corroborada pelo Su-
premo Tribunal Federal, que vinha ha anos encarando os diplomas internacionais de Direitos
Humanos com hierarquia normativa de lei ordinaria, o Congresso Nacional, no ano de 2004,
editou a Emenda Constitucional n°® 45, que, dentre outras altera¢des, acrescentou o §3° ao art.
5° da Constitui¢do Federal de 1988. Tal dispositivo leciona que os referidos Tratados Interna-
cionais que, apés internalizados, fossem aprovados nas duas Casas, em dois turnos, por trés
quintos dos membros, teriam for¢a normativa de Emendas Constitucionais.

Diante de tal inova¢do, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do RE 466.343, por
intermédio do voto do Excelentissimo Ministro Gilmar Mendes, esbogou o entendimento de
que o acréscimo do §3° ao artigo 5° da Constituigdo Federal era uma demonstragdo eloqiiente
de que o §2° do mesmo dispositivo ndo concedia aos diplomas internacionais hierarquia cons-
titucional, como defendiam autores como Flavia Piovesan, Luis Flavio Gomes e Augusto
Cangado Trindade.

Com efeito, o presente trabalho, desde o seu inicio, teve o conddo justamente de
questionar-o entendimento propalado pelo Pretorio Excelso nos autos do RE 466.343, uma
vez que, além de a redacdo do art. 5°, §2° da Lei Maior ndo abrir margens para duvidas de
ndo tratar-se de clausula de abertura, os argumentos utilizados nos votos dos Ministros — prin-
cipalmente o Gilmar Mendes — no que tange as justificativas para ndo se reconhecer a hierar-

quia constitucional aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos se mostravam falhos e
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1 insuficientes para se legitimar o amesquinhamento do espectro de atuagdo dos direitos e ga-

rantias fundamentais.

Dessa forma, o desenvolvimento dos objetivos previamente estabelecidos conduzi-
ram o presente trabalho ao rumo que sinalizou ser o §2° do art. 5° do texto constitucional, de
fato, uma cldusula de abertura para direitos e garantias fundamentais advindos de diplomas
internacionais, oportunidade na qual os direitos e garantias contemplados por tais instrumen-
tos — depois de internalizados pela ordem juridica brasileira — deteriam hierarquia privilegiada
diante de sua materialidade constitucional, gozando, portanto, de aplicabilidade imediata, con-
forme art. 5°, §1°, da Lex Mater. Inclusive, hé de ser ressaltado que tal entendimento é corro-
borado pelo préprio Augusto Cangado Trindade, autor do referido dispositivo constitucional
que fora analisado.

Néo obstante, muito embora ndo tenha sido esse o objetivo principal seguido, as elu-
cubragdes alcangadas no decorrer do trabalho, principalmente pelo fato de o Supremo Tribu-
nal Federal dar interpretagdo a um dispositivo constitucional que vai de encontro a opinido do
| proprio autor do texto, suscitaram o questionamento da constitucionalidade do dispositivo
inserido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 (o §3° do art. 5°), uma vez que parecia ser
deveras afrontoso simplesmente ignorar a vontade do legislador constituinte originério e se
reformar o texto constitucional.

Tendo sido analisadas as limitagdes impostas pelo legislador constituinte originario
ao poder reformador, mais especificadamente as materiais, se vislumbrou que a Emenda
Constitucional n® 45/2004, no momento em que editou o ja mencionado §3° ao art. 5° da
CF/88, incorreu em notdria afronta ao teor do art. 60, §4°, 1V, sendo inconstitucional por
transgredir o limite material consubstanciado nas chamadas clausulas pétreas.

Ora, leciona o art. 60, supramencionado, que ndo serdo sequer dignas de apreciagio

as Emendas Constitucionais que forem tendentes a abolir os direitos e garantias fundamentais.
Por sua vez, a clausula de abertura prevista no art. 5°, §2°, conforme entendimento esbogado
pelo Ilustre Ministro Carlos Veloso nos autos do RHC 79.785-7/RJ, encara que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos consubstanciam a terceira vertente de direitos e garantias
estabelecida pelo legislador constituinte originario, devendo ser protegidos da mesma forma
que os direitos e garantias estampado = na propria Constitui¢do.

Com efeito, se observou que a Emenda Constitucional n® 45/2004. no momento em
que inseriu um dispositivo a Constitui¢do que, além de simplesmente ignorar a clausula de
abertura prevista no §2° do art. 5° e negar aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fun-

damentais, editou outra regra que tornava a incorporagéo dos direitos advindos de diplomas

——J
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internacionais ao ordenamento juridico brasileiro mais dificultosa, fatalmente tende a aboli¢do

dos direitos minimo-irredutiveis constantes na Carta Magna.

Dessa forma, o desenvolvimento do tema conduziu ao entendimento de que a ativi-
dade legislativa que culminou na Emenda Constitucional n® 45/2004, por afrontar a Constitui-
¢do em seu art. 60, §4°, IV, e art. 5°, §1°, resta eivada de vicio de inconstitucionalidade.

Por fim, importante ressaltar que foi elucidada, também, a omissdo do Pretério Ex-
celso no dever de guarda da Constituigdo Federal de 1988, conforme reza o art. 102, caput,
ndo s6 por ter silenciado diante da possivel inconstitucionalidade do §3° do art. 5°, mas sim
ter reforgado a atividade inconstitucional representada pela EC n° 45/2004, desprezando su-
tilmente a vontade do legislador constituinte originario — cujo conhecimento foi inclusive res-

saltado pelo proprio Gilmar Mendes em seu voto no RE 466.343.




54

REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, Tribunal Pleno,
Min. Rel. Cezar Peluso,Brasilia, DF, 03 de dezembro de 2008;

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Extradi¢do n” 986, Tribunal Pleno, Min. Rel. Eros Grau,
Brasilia, DF, 05 de outubro de 2007

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°® 79.785-7/RJ, Tribunal Pleno,
Brasilia, DF, 29 de margo de 2000;

BRASIL. Constitui¢@o Federal de 1988. Vade Mecum: académico de direito / Anne Joyce
Angher, organizagdo. — 10. Ed. — Sdo Paulo: Rideel, 2010.

BRASIL, Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, publicado no D.O.U. no dia 15 de de-
zembro de 2009. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D7030.htm>. Acessado em 13 de novembro de 2013

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional — 7 ed. rev. e atual. de acordo com
a Emenda Constitucional n. 70/2012 — Sao Paulo: Saraiva, 2012. Pg. 60

GOMES, Luis Flavio. O STF e a nova hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil:
do status de lei ordinaria ao nivel supralegal 19.3.2007
<*http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20070319115849842. Acessado em
03 de outubro de 2012

GUERRA, Sidney. Direitos Humanos. Curso Elementar — Sdo Paulo: Saraiva, 2013;

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo — 32* edi¢do — 2009, Sao Pau-
lo-SP: Malheiros Editores, 2009.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito constitucional Internacional/Flavia Piove-
san — 10® Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009

PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos Humanos: Jurisprudén-
cia do STF. In: MOURA, Lenice S. Moreira de (Org.). O novo constitucionalismo na era pos-
positivista: homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 129



