197

Clausula aberta de direitos fundamentais e o §3° do art.
5° da CF' - avangos e retrocessos

Open-ended clause of fundamental rights and the
third paragraph of Article 5 of the Brazilian Federal
Constitution - progresses and sethbacks
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RESUMO: Busca-se aqui anotar os avangos e retrocessos pertinentes
a clausula aberta de direitos fundamentais, decorrentes especialmente
da internalizagdo de tratados e conveng¢des internacionais de direitos
humanos, a luz dos §§1°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal,
nomeadamente quanto a expansividade dos direitos fundamentais

incorporados e a forga heterovinculativa dos instrumentos internacionais
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aos Estados Constitucionais brasileiro e portugués, analisando, ainda, se de
sua expansdo pode resultar uma compressio dos direitos fundamentais ja
integrantes do bloco de constitucionalidade; destacando por derradeiro, o
papel do Supremo Tribunal Federal na matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Cliusula aberta de direitos fundamentais;

instrumentos internacionais; aplicabilidade; heterovinculatividade.

ABSTRACT: This paper seeks to note the relevant progresses
and setbacks to the open-ended clause of fundamental rights, arising in
particular from the internalization of international human rights treaties
and conventions, in the light of paragraphs 1, 2 and 3 of article 5 of the
Brazilian Federal Constitution, namely to the expansiveness of the
incorporated fundamental rights and the heterovinculative force of the
international instruments to the Brazilian and Portuguese Constitutional
States, analyzing also, whether its expansion could result in a compression
of the fundamental rights already constituent of the constitutionality block;
highlighting by last, the role of Brazil’s Supreme Court (STF) in the matter.

KEYWORDS: Open-ended clause of fundamental rights; international

instruments; applicability; heterovinculativity.

1. INTRODUCAO

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais,
em especial aqueles decorrentes da internalizagdo de instrumentos
internacionais de direitos humanos, ndo é nova na doutrina brasileira, tendo
sido particularmente esquadrinhada a partir da Emenda Constitucional
n. 45/04 (PEC da Reforma do Poder Judicidrio), que introduziu preceito
controvertido, suscitando debate longe de terminar, ndo s6 em virtude de
sua inegavel importancia no constitucionalismo brasileiro contemporaneo
e no direito comparado, mormente devido a posi¢ao do Supremo Tribunal

Federal sobre o assunto.
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Com efeito, o tema despertou especial interesse da comunidade
juridica com o enfrentamento da questao pelo Supremo Tribunal Federal, a
partir do julgamento em que se discutiu alegalidade da prisao do depositario
infiel, para esse efeito até entao estendida ao alienante fiduciario, em face
das disposigoes legais em confronto com as normas do Pacto de San José da
Costa Rica, ratificado pelo Estado brasileiro em 1992, que admite apenas a
prisdo de devedor de alimentos.

Eis o que veio a preconizar o artigo 5° §3°da Carta Federal: “Os
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais”.

E inegével a intensificagdo do fendmeno da internacionalizagio dos
direitos humanos a partir das revolugdes setecentistas, que legaram ao
ocidente os ideais de liberdade, igualdade e solidariedade. Contudo, ¢ ao
término da Segunda Guerra Mundial, para se contrapor aos horrores que
os regimes antidemocraticos protagonizaram, que haveria um despertar
da “consciéncia juridica universal” para a preméncia de uma declaragao de
direitos humanos que tivesse o reconhecimento de todos os Estados e fosse
por todos eles garantida, despontando uma “orientagdo heterovinculativa
da actuacgdo dos Estados em matéria de respeito pelos direitos da pessoa
humana” (OTERO, 2007, p. 362-363).

Convém aqui remarcar que a compreensio acerca do carater
e amplitude dos direitos fundamentais ndo-tipificados no catalogo
constitucional, masinseridos no ordenamento juridico por meio da clausula
de abertura, é complexa e comporta uma multiplicidade de tratamentos, o
que desde logo revela a sua importancia no contexto dos direitos humanos
fundamentais e, em especial, no que pertine a for¢a heterovinculante das
normas internacionais veiculadoras de direitos humanos e sua eficacia no
direito interno.

Alids, a prépria nogdo de direitos fundamentais, bem assim,

de direitos humanos, comporta uma equivocidade de sentidos, sendo
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que essa vaguidade, indetermina¢do e imprecisio pode comprometer
sua hermenéutica, dai a relevincia em se estabelecer uma delimitagdo
conceitual para o que sejam direitos fundamentais e direitos humanos,
para os fins do presente ensaio.

Nesse diapasdo, adotamos a concepgdo dos direitos humanos de
uma forma ampla, como um “conjunto de faculdades e institui¢oes que, em
cada momento historico, concretam as exigéncias de dignidade, liberdade
e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos ao nivel nacional e internacional” (PEREZ LUNO,
p- 44, 2005, em tradugdo livre).

De outra parte, os direitos fundamentais comportam uma
conceitua¢do mais restrita. Ha ainda, uma tendéncia ao uso da locugido
direitos humanos fundamentais, no sentido de reforgar que se esta a tratar
dos direitos fundamentais incorporados ao ordenamento juridico por
meio da ratificagdo de instrumentos internacionais (OTERO, 2007, p. 40).

Aqui, tomaremos os direitos fundamentais como os direitos
juspositivamente vigentes no ordenamento constitucional e integrantes
do denominado bloco de constitucionalidade, nele incluidos aqueles que
decorrem dos principios e do regime adotados, e os provenientes dos
tratados internacionais de que o pais seja signatario, nos exatos termos
do art. 5° §2° da Constituicdo: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

Verifica-se que mencionado preceito constitucional, denominado
pela doutrina de cldusula aberta ou expansiva de direitos fundamentais,
para além de ter o escopo de reforgar a garantia aos direitos fundamentais,
encontra-se replicado em varias constituicdes dos Estados Democraticos
contemporaneos, e grosso modo, explica-se pela evolu¢ao do modelo
estatal e do fendmeno da crescente internalizagdo dos direitos humanos,
tendo sua origem na IX Emenda a Constitui¢do norte-americana: “[...] a

enumera¢ao de certos direitos na Constituigdo ndo sera interpretada de
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modo que se neguem ou restrinjam outros inerentes ao povo [...]”, em
tradugdo livre.

A clausula de abertura dos direitos fundamentais conduz a
problematizagdo da medida e do carater jus cogens das normas de direitos
humanos veiculados em instrumentos internacionais, a vincular o direito
constitucional interno dos Estados-nacionais.

Destarte, no presente ensaio, busca-se anotar os avangos eretrocessos
pertinentes a cldusula aberta de direitos fundamentais, decorrentes, em
especial, da internalizagdo de tratados e convengdes internacionais de
direitos humanos, a luz dos §§1°, 2° e 3° do artigo 5° da Constituigdo
Federal, nomeadamente quanto a expansividade dos direitos fundamentais
incorporados e a forga heterovinculativa dos instrumentos internacionais
aos Estados Constitucionais brasileiro e portugués, analisando, ainda, se de
sua expansdo pode resultar uma compressio dos direitos fundamentais ja
integrantes do bloco de constitucionalidade; destacando por derradeiro, o

papel do Supremo Tribunal Federal na matéria.

2. A CLAUSULA ABERTA NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO E PORTUGUES: CONSIDERACOES QUANTO A
EXPANSAO E COMPRESSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E QUANTO A FORCA HETEROVINCULATIVA DOS
INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS VEICULADORES DE
DIREITOS HUMANOS

As Constituigdes dos Estados constitucionais contemporaneos,
como sdo exemplos os ordenamentos de Brasil e Portugal, plasmaram o
que se pode designar de cldusula expansiva dos direitos fundamentais, pela
qual se da a integracdo ao ordenamento constitucional de outros direitos
fundamentais, quer resultantes do proprio sistema de regras e principios
por ela adotados, quer direitos analogos, ou ainda decorrentes de acordos,

convengdes ou tratados de que sejam os respectivos Estados signatarios.
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Entre nds, o ingresso na ordem constitucional brasileira de outros
direitos fundamentais além daqueles explicitamente prescritos na Lex
Superior, resultantes dos principios constitucionais ou que decorrem da
interpretagdo da constitui¢ao como um sistema, pode também derivar da
internalizacdo dos instrumentos internacionais veiculadores de direitos
humanos, como expressamente autorizado pelo § 2° do artigo 5°, CF.

Trata-se dos direitos fundamentais que ingressam na ordem juridica
por meio da cldusula aberta ou de ndo tipicidade dos direitos fundamentais
- no direito brasileiro, por meio da previsao constitucional do art. 5° §
2°, CF, e, no direito portugués, pela prescri¢ao do artigo 16/1, CRP (“Os
direitos fundamentais consagrados na Constitui¢do ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional”).
Consagra-se, assim, a abertura constitucional a novos direitos fundamentais
provenientes de outras fontes, em especial, para os fins deste texto, os
tratados, convengdes e declaracdes internacionais de direitos, em nitida
demonstragdo de que o catalogo constitucional ndo é taxativo.

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais
constitui campo amplo de reflexdes, ja que a partir de sua prescrigdao decorre
o alargamento do rol de tais direitos no ordenamento constitucional, por
um lado, e de outro, pode levar a compressao dos direitos fundamentais ja
plasmados no catalogo constitucional.

Dentre os varios aspectos do tema abordado, importa aqui perscrutar
sobre se ha efetiva expansao dos direitos fundamentais, operada pela
possibilidade de abertura prevista constitucionalmente; em que medida os
direitos humanos internacionais vinculam a ordem interna; e, ainda, se
da ampliacao pode resultar a compressdo de outros direitos fundamentais,
quais consequéncias podem advir e como evitar.

Nessa 6tica, é cedigo que as Constitui¢oes dos Estados Democraticos
contemporaneos plasmaram um feixe de direitos fundamentais, incluindo
catdlogos de direitos individuais e coletivos de liberdades e direitos sociais,
econdmicos e culturais, e ainda outros direitos fora dos catalogos, de forma

expressa ou implicitamente.
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E o que tem sido designado como bloco de constitucionalidade e que
assegura, por um lado, sua imutabilidade ou aboli¢do pela via da reforma
ou revisdo constitucional e, por outro, sua abertura por meio de clausula
especifica de recep¢ao dos direitos humanos veiculados em instrumentos
internacionais, como acordos, tratados e convencdes, denominada de
clausula aberta em matéria de direitos fundamentais, como se vé no artigo
5°, § 2° da Constituigdo brasileira e no artigo 16/1 da Carta portuguesa.

Contudo, podendo os direitos fundamentais positivados na ordem
constitucional vigente serem ampliados por meio da cldusula expansiva,
devem ser bem sopesados o sentido e o alcance que a Constitui¢do a ela
confere, a fim de evitar a proliferacao de direitos que ndo guardem a
fundamentalidade que caracteriza a dignidade da pessoa humana, e que
disso possa resultar a banalizagdo desses direitos, como ocorre com o
direito de antena de que gozam os partidos politicos em Portugal.

Um problemaqueatingeaaplicabilidade da clausulade expansividade
dos direitos fundamentais diz respeito a for¢a hierarquico-normativa das
normas internacionais de direitos humanos, a obrigar os Estados-nacionais
a sua incorporac¢do na ordem constitucional interna. E se correlaciona com
a clausula maximizadora de eficdcia dos direitos fundamentais, em linha
com o preceituado no §1°, art. 5°, CF: “[...] as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”.

Nesse sentido, tem-se robustecido na doutrina a defesa da forca
vinculante das normas de direitos humanos contidas nos instrumentos
internacionaisaos Estados nacionais, a partir de suaratificacio e internalizagao,
reforcando a caracteristica impositiva dessas normas internacionais.

Com efeito, uma hermenéutica constitucional evolutiva, de con-
cretizagdo dos principios e garantias constitucionais, a partir de uma
compreensdo sistemadtica e axioldgica, deve valorar o carater jus cogens
das normas transnacionais de direitos humanos, na perspectiva mesmo
de jus commune constitucional, ou uma “Constitui¢ao global dos direitos

humanos”, como de forma incipiente ja se pode perceber em boa doutrina
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(OTERO, 2010, p. 376 e ss.), pode resultar numa eficacia 6tima da cldusula
aberta a obrigar os Estados a sua adogao.

Em sintonia com a defesa do carater heterovinculante dos
direitos humanos, o constitucionalismo portugués produziu uma norma
constitucional (art. 16/2) pela qual a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem tem valor supraconstitucional, vinculando a interpretagdo e a
integracdo dos direitos fundamentais prescritos na Carta Republicana de 1976
em harmonia com suas disposi¢oes: “Os preceitos constitucionais e legais
relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”.

Esse preceito institui uma recep¢ao nao apenas material dos direitos
humanos universais, mas também formal, em auténtica autossubordinac¢io
constitucional, em prol dos direitos humanos fundamentais globais. De
acordo com OTERO (2010, p. 46), o artigo 16, n. 2, da Carta Portuguesa
de 1976 “[...] mostra uma inequivoca vinculagio a tutela internacional dos
direitos fundamentais [...]”, ao estabelecer que “[...] as normas internas de
direitos fundamentais devem ser interpretadas e integradas em harmonia
com a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, traduzindo uma
manifestagdo heterovinculativa do legislador constituinte a Declaragao [...]”.

Essa autolimita¢do constitucional parece traduzir uma consciéncia
social sobre a imprescindibilidade de tutela, garantia e implementagdo
dos direitos humanos fundamentais e constitui prova da maturidade
da sociedade lusitana em relagdo ao papel que jogam esses direitos na
constru¢do da democracia e da paz social.

Se é certo que a cldusula aberta dos direitos fundamentais
beneficia, pela recep¢ao material, em especial, os direitos humanos com
a tonica da universalidade, ou da regionalidade, por meio dos tratados
e convengdes internacionais de cariz regional, ¢ importante, contudo,
haver cautela na formulagdo e inscricio formal de novos direitos
fundamentais nas Constituigoes.

Por isso, ndo menos importante é atentar para o problema que

decorre diretamente do alargamento do rol de direitos, integralizados no
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ordenamento juridico interno por meio da cldusula aberta, o que demanda
o cuidado de se estabelecer um tragco de fundamentalidade que deve
caracterizar esses tais direitos, sob pena de vulgariza-los e com isso levar
a indesejada compressao de direitos realmente fundamentais, inerentes a
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a cada novo direito fundamental criado ocorre o
fendmeno da compressido dos direitos ja existentes, dai a doutrina ja
alertar para risco da proliferagdo dos direitos fundamentais e consequente
perda de suas caracteristicas, como no caso do designado “direito de
antena dos partidos politicos” previsto na CRP/76, que se inseriu como
direito fundamental dos partidos politicos constituidos em Portugal,
consistente em utiliza¢ao dos veiculos de comunicagdo de forma gratuita
para a propagacdo de seus objetivos e programas politicos (OTERO,
2007, p. 527 e ss.).

MIRANDA (2000, p. 166 e ss.), ao dissertar sobre a expansividade
jusfundamental, admite que podem os direitos serem acrescidos aos que
ja se encontram prescritos constitucionalmente, mormente como medida
de solidariedade, promogdo das pessoas e correciao das desigualdades,
como se da com o direito a educagdo prescrito no art. 74/2, a), CRP,
que estabelece a incumbéncia do Estado em assegurar o ensino basico
universal, obrigatdrio e gratuito, ressaltando o emérito constitucionalista
que se tem verificado um alargamento da duragio do ensino basico desde
a vigéncia da Constitui¢do de 1976. Todavia, alerta para o problema real
que se verifica quando da cria¢do ou atribuicdo de novo direito e suas
implicagdes sobre os ja existentes, ja que nenhum direito ¢ absoluto ou
ilimitado e cada novo direito tem que coexistir com os demais direitos,
sem quebra da unidade do sistema. E, assim, sustenta que apenas alguns
direitos podem ser considerados fundamentais: “[...] sdo aqueles que
por sua finalidade ou fundamentalidade, pela conjugacdo com direitos
fundamentais formais, pela natureza andloga a destes [cfr. ainda o art. 17],
ou pela sua decorréncia imediata de principios constitucionais, se situem

a nivel da Constituicio material”.
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Assim, a unidade axioldgica do bloco de constitucionalidade dos
direitos fundamentais, a ser preservada, deve ser guia e farol para a integragao

dos direitos humanos internacionais no ordenamento constitucional.

3. A CLAUSULA ABERTA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E A HIERARQUIA DOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Como se viu, pela cldusula aberta do § 2° do artigo 5°, CF, constituem
direitos fundamentais no ordenamento brasileiro, além daqueles expressos
no texto da Carta Maxima, os que decorrem dos principios por ela adotados,
os que resultam da interpretacdo do Livro Democratico como um sistema
homogéneo e os direitos humanos decorrentes de tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario.

Interessa ao presente estudo perscrutar o alcance da clausula
de abertura, sua aplicabilidade e eficacia, particularmente dos direitos
fundamentais provenientes dos instrumentos e convengdes internacionais
ratificados pelo Estado Brasileiro, que até o advento do §3°, introduzido
ao artigo 5°, pela Emenda Constitucional n. 45/2004, eram incorporados
a ordem juridica brasileira por meio de decretos legislativos, situados na
mesma hierarquia de lei ordinaria.

Como vimos, a internacionalizagdo dos direitos humanos é um
processo gradativo e efetivo na histéria da humanidade, tendo ganhado
evidente relevo apo6s a Segunda Guerra Mundial e inegavel refor¢o no
contexto de repulsa da comunidade internacional aos Estados totalitarios
europeus e ditatoriais latino-americanos.

Nesse sentido, sobrevém a proclamacio da Carta das Na¢des Unidas,
de 26 de junho de 1945, afirmando em seu preambulo a “[...] f¢ dos povos
das Nagoes Unidas nos direitos fundamentais do homem, na dignidade

e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos dos homens e das
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mulheres [...]” e estabelecendo como objetivo da Organizagao das Nagoes
Unidas a “[...] promoc¢io e estimulo pelo respeito dos direitos do homem e
dasliberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua
ou religidao”.

Na mesma toada, a Declaracio Universal dos Direitos do Homem,
promulgada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro
de 1948, asseverando em seu preambulo que o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo encontra-se no “[...] reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e dos seus
direitos iguais e inaliendveis”.

Ja em seu artigo 1°, a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem
proclama que “[...] todos os seres nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos [...]” e, em seu artigo 3°, reconhece a todos os individuos os direitos
avida, aliberdade e a seguranca pessoal, sem prejuizo dos demais direitos de
liberdade e garantias contra ingeréncia do Estado na esfera subjetiva privada.

Nessa linha, foram assegurados inumeros direitos sociais
pelas convengdes da OIT — Organizagdo Internacional do Trabalho,
especificamente ligadas aos interesses dos trabalhadores, a que o Estado
brasileiro aderiu, com o consequente ingresso de tais direitos na ordem
juridica interna brasileira.

Destacam-se, também, os direitos fundamentais previstos no Pacto
Internacional de Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais — PIDESC,
ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991 e promulgado pelo
Decreto Legislativo n. 592, de 6 de dezembro de 1992, quando passou a
integrar o ordenamento juridico brasileiro.

Mencione-se, ademais, o Protocolo Adicional a Convencdo
Americana de Direitos Humanos, ratificado pelo Brasil em 21 de agosto
de 1996 e aprovado pelo Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo 56,
de 19 de abril de 1995, designado Protocolo de Sdo Salvador, que assegura:
ndo discriminagdo; direito ao trabalho; condigées justas, equitativas e
satisfatorias de trabalho; direitos sindicais a greve, a previdéncia social, a

saude, ao meio ambiente sadio, a educacio e a cultura.
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Pois bem, sabemos que a integra¢do a ordem juridica brasileira dos
tratados e convengdes internacionais ratificados pelo Estado brasileiro
se dava unicamente pela edi¢ao de Decretos Legislativos, e que suas
normas situavam-se nos mesmos planos de validade e eficacia em que se
posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e os
atos de direito internacional publico, mera relagdo de paridade normativa.

Assim, no sistema juridico brasileiro, as ferramentas internacionais
de direitos humanos niao dispunham de primazia hierarquica sobre as
normas de direito interno, por isso, eventual precedéncia dos tratados ou
convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
interno somente se justificavam quando a situag¢do de antinomia com o
ordenamento interno impunha, para a solugdo do conflito, a aplicagdo
alternativa dos critérios cronoldgico ou de especialidade.

Ademais, em face do principio da supremacia constitucional,
ndo havia, no constitucionalismo brasileiro um locus favoravel para a
problematizagdo da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei
Democratica, cuja primazia normativa sobre os atos de direito internacional
era invariavelmente invocada por seus defensores.

Contudo, tal légica ndo deveria se aplicar aos instrumentos
internacionais de direitos humanos, quer por sua propria natureza,
quer por expressa disposi¢do constitucional do §1°, do art. 5°, CF, que
consagra o principio do efeito direto e o postulado da aplicabilidade
imediata dos tratados e convengdes internacionais veiculadores de
direitos da pessoa humana.

Esse cenario era anterior a Constituicdo Federal de 1988 e perdurou
mesmo apds sua edi¢do, por duas décadas, por forga de orientagio da Pretoria
Corte, que relativizou a aplicagdo do principio do efeito direto e o postulado
da aplicabilidade imediata dos tratados ou convengdes internacionais de
direitos humanos, que decorrem dos §§1° e 2° do art. 5°, CF.

Contudo, a denominada Reforma do Poder Judicidrio, realizada
por meio da Emenda Constitucional 45/04, que entre outras alteragoes

acrescentou o $§3° ao artigo 5° da Carta Federal, veio dispor que as
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normas decorrentes de tratados e convenc¢des de direitos humanos serdo
incorporadas ao direito brasileiro com status de emenda constitucional,
desde que aprovados por votagdo em dois turnos, com maioria de trés
quintos, de ambas as Casas do Parlamento Federal.

Ha muito, parte importante da doutrina constitucional brasileira
(CANCADO TRINDADE, 1997; PIOVESAN, 1996 e 2009) aponta
para o status constitucional dos direitos incorporados por meio dos atos
internacionais de direitos humanos, invocando o §2° do artigo 5° da Carta
Federal, de sorte que estariam a salvo de serem alterados até mesmo por
emenda constitucional, consoante o art. 60, §4°, inciso IV, CF.

Ademais,apropria Constituicao Republicanade 1988 veio estabelecer
a prevaléncia dos direitos humanos como principio a nortear o Brasil nas
suas relacdes internacionais, a teor do artigo 4°, inciso II, respaldando a tese
de que os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos,
mesmo os firmados antes do advento da Constituicdo de 1988, devam ser
recepcionados como normas materialmente constitucionais, desde que
ndo confrontem com a Lei Maior.

Ja a classica corrente doutrinaria sustentava a supralegalidade dos
direitos humanos internacionais (MELLO, 1994). Em consonincia com
essa linha de pensamento ha, inclusive, algumas decisdes do STF (HC
72.131 e 82.424, rel. min. CARLOS VELLOSO), mas é certo que essa tese
nunca foi majoritaria na Suprema Corte brasileira.

Alteragao significativa dessa ldgica poderia ter ocorrido pela via judicial,
tendo como pano de fundo o julgamento da prisao civil por divida. Contudo,
o Supremo Tribunal Federal perdeu, por ora, a oportunidade de redesenhar a
posigao dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

A controvérsia travada na cena judicial brasileira, notadamente a
partir da Emenda Constitucional, a proposito da constitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel face ao Pacto de Sao José da Costa Rica,
recolocou em evidéncia a questdo da hierarquia juridica dos tratados e
convengdes internacionais acerca de direitos humanos na ordem juridica

interna brasileira.
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A discussao mirou no conflito entre, de um lado, o art. 7°, da CADH
- Convenc¢do Americana de Direitos Humanos e o art. 11, do PIDCP -
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (que ndo permitem a
prisdo civil do depositério infiel) e, de outro, a CF, art. 5°, inc. LXVII (que
prevé a prisao civil do depositario infiel).

As bases juridicas que sustentaram a discussdo eram constituidas
pelo denominado Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil
em 1992, que proibe a prisao civil por divida, excetuada a do devedor de
pensdo alimenticia, dispondo no artigo 11: “Ninguém podera ser preso
apenas por nao poder cumprir com uma obrigagdo contratual”.

Esse confronto esteve na pauta do Supremo Tribunal Federal,
nomeadamente, nos Recursos Extraordinarios n. 466.343-SP e n. 349.703-
RS e em sede de Habeas Corpus, HC 87.585, tendo o Plenario do STF
entendido legal a prisdo civil apenas para o devedor de pensao alimenticia,
ndo mais para os casos de alienagio fiducidria ou qualquer tipo de
depositario infiel. Para este ultimo, ha previsao constitucional de prisdo
civil, assim como para o devedor de pensao alimenticia, o que contraria,
entretanto, instrumentos internacionais que permitem a prisao civil apenas
em caso de inadimpléncia de pensao alimenticia.

Com efeito, a Suprema Corte brasileira poderia ter procedido a
uma viragem paradigmatica no entendimento que firmou durante os
ultimos longos anos (desde a década de 1970), passando a conferir valor
constitucional as normas internacionais veiculadoras de direitos humanos.

Contudo, prevaleceu o entendimento do ministro GILMAR
MENDES de que as normas desses tratados sao supralegais, estando situadas
em plano juridico hierarquicamente abaixo da Constituicdo Federal e
acima da legislagdo infraconstitucional. Pela tese vencedora, a prisao do
depositario infiel continua existindo no plano constitucional, mas o Pacto
de Sao José da Costa Rica paralisa a eficacia da lei que a regulamenta.

Conquanto se tenha avangado algumas posigdes na piramide
normativa ao se estabelecer que as normas de direitos humanos veiculadas

em instrumentos internacionais tém hierarquia supralegal, estas, contudo,
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s6 assumirao carater constitucional uma vez submetidas ao rito legislativo
das propostas de emenda constitucional, qual seja, aprovagao por dois
tercos das duas Casas do Congresso Nacional, consoante o §3°, art. 5°, CF.

Destaque teve o voto do ministro CELSO DE MELLO, revendo
posi¢do anteriormente adotada e evidenciando a diferencia¢ao entre os
tratados internacionais sobre direitos humanos dos demais instrumentos
internacionais, de ordem eminentemente econdmica.

Nessa hermenéutica, os tratados internacionais sobre assuntos em
geral subordinam-se a mesma hierarquia da legislagao ordinaria, ja os que
veiculam protegdo aos direitos humanos, sendo o Brasil signatario, tém
valor constitucional, desde que ndo contrariem a Constitui¢do Federal,
nem violem as garantias fundamentais.

O voto superado propods a seguinte férmula, consoante a época de
sua internalizagdo no ordenamento nacional: (i) aqueles subscritos pelo
Brasil antes da promulgagdo da Constitui¢ao Federal de 1988 tém indole
constitucional, pois foram materialmente recepcionados pelo § 2° do artigo
5°, CF; (ii) o mesmo dispositivo se aplica para os tratados assinados a partir
da promulgagdo da Constitui¢ao até o advento da Emenda Constitucional
45/04; (iii) a partir da emenda, os tratados precisam ser aprovados de
acordo com as regras previstas para o processo legislativo das propostas de

emendas constitucionais, para integrar a Constituicao.

4. A CLAUSULA ABERTA DO §2°, ART. 5°, CF, O §3°,
INSERIDO NO ART. 5° PELA EMENDA CONSTITUCIONAL
N. 45/04, E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

AVANCOS E RETROCESSOS

Cabe aqui refletir se a Constitui¢do pods-reforma avangou ou
retrocedeu de maneira, inclusive, inconstitucional em matéria de direitos
fundamentais frente a clausula anteriormente prevista e ndo revogada de

expansividade insculpida no §2°, art. 5°, e o postulado da aplicabilidade
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imediata dos tratados e convengdes internacionais, que decorre do §1°, do
art. 5°, CF.

Como visto, o antologico voto proferido pelo ministro CELSO DE
MELLO em 11/03/2008, no julgamento do Habeas Corpus 87.585-TO e
Recursos Extraordindrios n. 466.343-SP e n. 349.703-RS, reconhecendo
o valor constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
poderia redefinir uma polémica que existe ha décadas na doutrina e
jurisprudéncia patrias acerca do status normativo ou nivel hierarquico
dos direitos internacionais de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro.

Como se sabe, o Supremo Tribunal Federal emprestou aos tratados,
incluindo-se os de direitos humanos, o valor de direito ordinario (RE
80.004-SE, rel. Min. CUNHA PEIXOTO, j. 1.6.77). A paridade legal ficou,
assim, consagrada na corrente majoritaria da Excelsa Corte, e foi reiterada
pelo STF mesmo ap6s o advento da Constitui¢ao de 1988 (STF, HC 72.131-
RJ, ADI 1.480-3-DF).

Como mencionado, a Emenda Constitucional n. 45/2004 autorizou
que os tratados de direitos humanos assumam status de emenda
constitucional, desde que seguido o procedimento contemplado para as
emendas constitucionais: vota¢do de trés quintos, em dois turnos em cada
Casa Legislativa, consoante veio dispor o §3°, art. 5°, CF.

No voto proferido no HC 87.585-TO e RE 466.343-SP, em
12/03/2008, o ministro CELSO DE MELLO afastou-se de seu antigo
posicionamento (ADI 1.480-DF), menos favoravel a heterovinculatividade
dos direitos humanos, que, se tivesse prevalecido, significaria importante
evolucio reconhecendo o valor constitucional dos direitos humanos
internacionais que ingressam pela cldusula aberta do §2° do art. 5° da
Constitui¢ao Republicana.

Por ora, no conflito entre lei ordinaria e tratado internacional
de direitos humanos de que faca parte o Brasil, as duas posi¢oes - da
supralegalidade dos tratados, sustentada pelo min. GILMAR MENDES,
e da constitucionalidade, defendida pelo min. CELSO DE MELLO -
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sdo convergentes, a0 menos na medida em que conduzem a um mesmo
resultado no plano fatico, qual seja, os tratados estdo situados em posigao
hierarquicamente acima da lei ordinaria e retiram-lhe a validade quando o
direito inferior conflita com o superior.

Em sintese, a partir do julgamento reportado, pode-se afirmar
que se colheu algum avan¢o, no sentido de que tratados de direitos
humanos devem ser incorporados no Direito interno brasileiro como
direito supralegal (voto prevalecente do min. GILMAR MENDES no RE
466.343-SP), tendo por pardmetro entendimento consolidado por décadas
de paridade normativa entre instrumentos internacionais de direitos
humanos e legislacdo ordindria.

Sobretudo, parece indicar, com fulcro no voto superado, que o STF
em futuros julgamentos podera vir a reconhecer a incorporagiao dos
tratados de direitos humanos na ordem interna como norma constitucional,
validando a cldusula aberta de recep¢do material desses direitos no
ordenamento constitucional, consoante inscrito no § 2°, art. 5° da CF.

Ha importante consequéncia pratica que decorre dessa orientagao
jurisprudencial, repita-se, consistente, em suma, em que os direitos humanos
inscritos nos instrumentos de direito internacional estdo acima da legislagdo
ordindria e, portanto, em situagdo de confronto, preponderam sobre ela,
dada primazia normativa estabelecida pela posi¢do hierdrquica superior
de supralegalidade. E absolutamente irrelevante se o direito ordindrio
¢ precedente ou posterior ao tratado: em ambas as hipdteses, desde que
conflitante com o direito humano inscrito internacionalmente, afasta-se a
sua aplicabilidade, por ineficacia ou validade da norma legal interna.

Isso se da porque a incompatibilidade vertical ascendente que ocorre
entre o direito legal interno e o direito humano internacional resolve-se
em favor da norma hierarquicamente superior, a norma internacional, que
produz efeito paralisante da eficacia da norma inferior.

Interessante ponto que suscita debate é o do conflito entre tratado,
acordo ou convengao de que o Estado brasileiro seja parte ou signatdrio, e a

Carta Federal, o que ndo s6 pode ocorrer em caso de evolugdo na orientagdo
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pretoriana, reconhecendo o valor constitucional das normas de direito
internacional de direitos humanos, como diante de sua incorporagdo sob
o rito procedimental exigido para emendas constitucionais, consoante o
§3°, art. 5°, CF.

No ja pluricitado voto langado no HC 87.585-TO e REs 466.343-SP
e 349.703-RS, o ministro CELSO DE MELLO estabeleceu a distin¢do entre
tratados de direitos humanos e tratados internacionais de outra natureza
e entendeu que os primeiros contam com valor constitucional e os demais
ndo, fruindo apenas da paridade com a lei ordinaria.

Procedeu ainda a outra fundamental distingdo no que diz respeito
aos tratados de direitos humanos, levantando duas hipodteses: (i) o tratado
nao restringe nem elimina qualquer direito ou garantia previsto na Carta
Cidada, e sim explicita-o ou amplia o seu exercicio; (ii) o tratado conflita
com a Lei Fundamental, restringindo ou suprimindo ou ainda impondo
modificagao gravosa ou eliminando um direito ou garantia constitucional.

Por evidente que na primeira hipotese contemplada, a validade
da norma internacional é indiscutivel, ja que ela estad complementando a
Constituigao Federal, especificando um direito ou garantia ou ampliando o
seu exercicio. Nesse sentido: RHC 79.785-STF, Rel. Min. Septilveda Pertence.

Todas as normas internacionais que especificam ou ampliam o
exercicio de um direito ou garantia constitucional passam a compor o
chamado bloco de constitucionalidade, que é a somatdria dos direitos
fundamentais que sdo recepcionados materialmente pela Constituicao,
adicionando-se aqueles formalmente previstos, em face dos seus valores
plasmados e dos principios adotados pela Lex Maior.

Ao contrario, quando o tratado restringe, suprime ou impde
modificagdo gravosa ouainda elimina um direito ou garantia constitucional,
restou proclamado no reportado voto a primazia da Constitui¢ao Federal.
Aplica-se, por essa hermenéutica, sempre a norma mais favoravel ao
exercicio do direito ou da garantia fundamental.

Tal solu¢do, contudo, ndo se aplica ao constitucionalismo portugués,

ante a regra de interpretacao da constituigio conforme as normas da
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Declaragao Universal dos Direitos do Homem, cristalizada no artigo 16, n.
2, CRP. Confira-se em OTERO, 2007, p. 364 e ss.:

Salvo melhor opinido, o art. 16, n. 2, ndo autoriza semelhante solugdo. A citada
disposicdo estabelece um relacionamento entre as normas da Constitui¢cdo e a
DUDH, que traduz um verdadeiro casamento “para o bem e para o mal”. Ou seja:
o principio da interpretagio em conformidade com a DUDH ¢ uma regra que
determina uma obrigagéo directa ao intérprete, independentemente dos resultados
dessa mesma interpretacdo. Admitir solu¢do contréria seria uma fraude ao art. 16, n.
2: a Constitui¢ao deixaria de ser interpretada de harmonia com a DUDH, passando

esta a ser interpretada com o sentido (mais favoravel) resultante da Constitui¢ao.

Por derradeiro, interessante discussio que merece melhor
aprofundamento ¢ o de se tomar o §3° do artigo 5° da Constituigao
Brasileira de 1988, que exige quérum qualificado de dois ter¢cos em dois
turnos das duas Casas Legislativas, para a integra¢do formal de norma
internacional de direitos humanos, em contraposi¢ao aos §$1° e 2° do
mesmo artigo 5° da CF/88, que preconiza o efeito direto e a aplicagdo
imediata das normas de direitos fundamentais, inclusive decorrentes de
instrumentos internacionais, incorporados como normas materialmente
constitucionais, para refletir sobre a hipdtese de incompatibilidade
da emenda constitucional que representa gravame a aprovagio das
ferramentas transnacionais de direitos humanos.

Parece que estamos diante de duas ordens de incompatibilidade do
§3°, art. 5°, e a Constituicao Federal: de uma ponta, (i) com o §1°, art. 5°,
CF, na medida em que restringe a aplicabilidade imediata dos direitos e
garantias fundamentais; de outra, (ii) na medida em que, pela dicgao do §2°
do art. 5°, os direitos humanos veiculados nos instrumentos internacionais,
uma vez internalizados na ordem juridica nacional, desfrutam de natureza
constitucional, ainda que tao sé materialmente.

Essa reflexdo ainda estd por se verticalizar, ja que, por meio da
hermenéutica constitucional evolutiva, norteada pela unidade axioldgica

da dignidade da pessoa humana, o préprio §2° do art. 5° constitui
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clausula aberta em direitos fundamentais, pela qual as normas de direitos
internacionais de direitos humanos tém valor constitucional e, por isso,
devem ingressar no ordenamento interno em paridade hierarquica com as

normas constitucionais.

5. A GUISA DE CONCLUSAO

A tematica da cldusula aberta em matéria de direitos fundamentais
ainda suscita avangos, em especial no constitucionalismo brasileiro,
e particularmente na perspectiva pretoriana, ainda refratdria ao
reconhecimento do valor constitucional dos direitos da pessoa humana
provenientes dos instrumentos internacionais.

Se, por um lado, temos uma doutrina em prol do valor constitucional
dos direitos humanos veiculados nos instrumentos internacionais de que
o Estado brasileiro seja signatario, independentemente de sua recepgdo
formal como norma constitucional, por outro lado, vimos colhendo
timidos avangos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, a concretizacdo do postulado de eficicia direta e de
maximizagdo da eficacia da clausula de expansividade, bem assim, o valor
constitucional dos direitos humanos agregados a ordem juridica brasileira,
insculpidos no art. 5°, §§1° e 2°, CF, lamentavelmente permanecem
mitigados pela Excelsa Corte.

Assim, a tarefa do constitucionalismo contemporaneo, particularmente
brasileiro, na demanda por eficacia da cldusula aberta de direitos fundamentais,
parece encontrar resposta pela via da for¢a hierarquico-normativa a vincular
os Estados constitucionais aos instrumentos internacionais veiculadores de
direitos humanos, invocando seu carater de norma jus cogens.

De outro vértice, impde-se atentar para o problema que pode vir
a decorrer diretamente da aplicacdo da cldusula expansiva, qual seja, a
proliferagdo dos direitos que ingressam no ordenamento juridico interno,

o que impde a detecgdo do trago caracteristico de fundamentalidade de
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tais direitos, sob pena de vulgariza-los e com isso levar a desnecessaria
compressdo de direitos realmente fundamentais.

Nesse sentido, sdo essencialmente direitos fundamentais os
que guardem valores compativeis com aqueles integrantes do bloco de
constitucionalidade, ou seja, materialmente constitucionais, inerentes a
dignidade da pessoa humana.

A partir do julgamento do STF nos recursos extraordinarios e habeas
corpus que tiveram por pano de fundo a prisao do depositario infiel, no
confronto entre o estabelecido pela Carta Federal e o Pacto de San José da
Costa Rica, temos duas hierarquias de normas de direitos fundamentais
provenientes de tratados e acordos internacionais ratificados pelo Estado
brasileiro: (i) normas de direitos fundamentais supralegais, ou seja, situadas
abaixo da Constitui¢do, na pirdimide normativa, e (ii) normas de direitos
fundamentais que fruem de equivaléncia as emendas constitucionais, nos
exatos termos do §3°, art. 5°, CF, inserido pela EC 46/04.

Desse emblematico julgamento temos pouco a festejar, eis que
houve apenas um acanhado avango, tomando-se por base anterior
posicionamento da Corte Constitucional, de simetria normativa, longe
ainda de triunfar o valor constitucional das normas de direitos humanos
integradas ao ordenamento juridico nacional.

Com efeito, na hipdtese de nao se verificar o quérum de trés quintos
para aprovagdo em dois turnos pela Cdmara e pelo Senado Federal previsto
para a reforma constitucional, teremos dois cendrios: (i) aprova¢do com
quorum de maioria simples, preconizado para leis ordindrias (como o
Decreto Legislativo), e entdo redundar em ser considerada norma de
carater supralegal, situando-se abaixo das normas constitucionais e acima
das leis ordinarias, na piramide normativa interna, ou (ii) ser incorporada
como norma constitucional, com aplicagao imediata, a teor dos §1° e 2° do
art. 5¢, CF.

No casodainternalizacdo como normamaterialmente constitucional,
terfamos evidente avango. Porém na outra hipotese formulada, estariamos

na exata situa¢do anterior a EC 45/04, e consentinea com a atual orientagdo
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jurisprudencial do STF, segundo a qual, a norma de direitos humanos
incorporada paralisa a eficacia da lei ordinaria que a contrarie, impedindo
sua aplicacgdo, ante seu carater de supralegalidade.

Contudo, é possivel alimentar a expectativa de que a cldusula aberta
em matéria de direitos fundamentais no constitucionalismo brasileiro esteja
em evolucdo, ainda que lenta, no que se refere a sua aplicabilidade. Em que
pese o decénio ja transcorrido, a sinalizagao de que o Supremo Tribunal
Federal podera, em proxima decisio, quiga, avangar no sentido da paridade
constitucional entre as normas internacionais de direitos humanos e as
normas constitucionais veiculadoras de direitos fundamentais funda-se no
voto vencido.

Em suma, restou consignado no mencionado voto suplantado, que:
(i) os tratados e convencdes internacionais de direitos humanos celebrados
pelo Brasil antes da Emenda Constitucional n. 45/2004 foram recepcionados
pela Constituic¢do como norma materialmente constitucional, isto é, de
valor e conteudo constitucional; (ii) os tratados e conveng¢des internacionais
veiculadoras de direitos humanos ratificados pelo Brasil apds a referida
Emenda Constitucional e desde que observado o iter procedimental
prescrito no § 3°, art. 5°, CF, ou seja, o processo legiferante para as emendas
constitucionais, tém equivaléncia de emenda a Constitui¢do, com todas as
consequéncias da incorporagdo formal, inclusive a submissdo ao controle
de constitucionalidade.

Contudo, a atual orientagdo situa a Corte Suprema brasileira em
flagrante e vedado retrocesso jusfundamental, a impedir a aplicabilidade
imediata do direito fundamental, aniquilando a regra constitucional
garantidora da maximiza¢ao de sua eficacia direta, na medida em que o
§3° inserido no art. 5° pela E.C. n. 45/2004 exige um iter procedimental
mais rigoroso a internalizagdo do direito humano veiculado em tratado ou
convengao internacional, impondo condigdo mais onerosa a sua agregacao
na ordem doméstica do que aquela preceituada pelo §2° do mesmo art. 5°,

a pretexto de algar-lhe ao status de norma formalmente constitucional.
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