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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos | teve seus trabalhos
apresentados natarde do dia 7 de dezembro de 2022, durante o XXIX Congresso Nacional do
CONPEDI, realizado em Balneario CamboriU, Santa Catarina.

As apresentacgdes foram divididas em blocos, sendo que em cada bloco houve a apresentacéo
dos respectivos artigos aprovados, seguida do debate.

Segue abaixo a descric¢ao dos artigos apresentados.

O artigo A PROTEQAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E O CASO
LULA NO COMITE DE DIREITOS HUMANOS, de autoria de Leticia Albuguerque,

Vanessa Chiari Gongalves e Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros aborda o funcionamento
dos 6rgédos dos tratados junto ao sistema universal de protecdo aos Direitos Humanos das
Nacbes Unidas a partir da atuagdo do Comité de Direitos Humanos. O Comité de Direitos
Humanos monitora a adesdo dos Estados Partes ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, do qual o Brasil é signatério. O objetivo principa do trabalho consiste em verificar
os impactos juridicos da decisdo do Comité no caso do ex-presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, cuja decisdo foi adotada em 2022. O artigo conclui que os impactos juridicos da
decisdo do Comité de Direitos Humanos séo limitados, uma vez que ndo existem

mecanismos que obriguem de forma efetiva os paises a adotarem as recomendacdes feitas
pelo 6rgdo. A metodologia adotada € a analitica indutiva, por meio da técnica de pesquisa
bibliogréfica e documental.

O artigo A SUSTENTABILIDADE HUMANISTA COMO PRECEITO NORTEADOR E
LIMITADOR DAS CORPORACOES TRANSNACIONAIS, de autoria de Alessandra
Vanessa Teixeira e Carla Piffer busca verificar se a sustentabilidade humanista pode ser
considerada um preceito norteador apto a limitar 0 modus operandi das corporagdes
transnacionais na atual sociedade globalizada. Para tanto faz uma explanagéo acerca do poder
e ascensdo das corporagdes transnacionais no mercado global, para, apos, verificar a
possibilidade da interposicdo de limites a atuacdo dessas corporagdes por meio da
sustentabilidade humanista. A metodologia adotada é a indutiva, sendo acionadas as técnicas
do referente, da categoria, dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliografica. Conclui



gue na condicdo de dimensdo da sustentabilidade e levando em conta o seu objetivo que é o
de orientar quanto a importancia de se buscar alternativas para a construcdo de uma
sociedade mais humana, a sustentabilidade humanista poderia ser utilizada como um preceito
norteador apto a limitar o modus operandi das corporacdes transnacionais na atual sociedade
globalizada.

O artigo PARA ALEM DAS FRONTEIRAS DO ESTADO NACIONAL: O DIALOGO
TRANSCONSTITUCIONAL COMO MODELO DE INTERACAO ENTRE ORDENS
JURIDICAS, de autoria de Wellington Barbosa Nogueira Junior, Eduardo Henrique Tensini
e Carla Piffer, tem por objetivo discutir o transconstitucionalismo como uma hova maneira
de pensar arelacdo entre ordens juridicas de diferentes Estados, principalmente no que tange
ao aprimoramento do conceito de acoplamento estrutural de Niklas Luhmann a luz do
conceito de “razdo transversal” proposto por Wolfgang Welsh.

O artigo A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5°, §3°, DA CONSTITUICAO E O
STATUS DE RECEPCAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS de autoria de Lorenzo Borges de Pietro e Maria Das Gragas Pinto De Britto
aborda as discussdes acerca do status de incorporacdo ao direito interno dos tratados
internacionais sobre direitos humanos e as respectivas correntes de interpretacdo que
surgiram a partir da inclusdo do 83° ao art. 5° da Constituicéo Federal. O artigo conclui pela
atribuicéo de status constitucional aos tratados de direitos humanos.

O artigo A PROTECAO INTERNACIONAL DOS REFUGIADOS E AS QUESTOES
MIGRATORIAS CONTEMPORANEAS NO BRASIL de autoria de Ricardo Hasson Sayeg
e Helen Karina Luiz Calegaretti examina a protecdo internacional dos refugiados e as
guestdes migratorias contemporaneas no Brasil. O objetivo principal da pesquisa diz respeito
a andlise dos Tratados Internacionais e da Constitui¢éo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CF/88), no que concerne ao refugio. Para tanto, busca identificar quem € o refugiado,
guem se enquadra nos cinco motivos com previsdo internacional, bem como o alargamento
nos motivos de concessdo de refugio. O artigo explora qual o papel do Direito Internacional
dos Direitos Humanos como garantidor de condicdes minimas de sobrevivéncia dos
refugiados, além de reconhecer o Brasil, constitucionalmente comprometido com o
acolhimento e a protecdo dos refugiados. O método utilizado foi a pesquisa qualitativa, de
cunho descritivo, envolvendo um estudo empirico, com a realizacdo de uma pesquisa
bibliografica e documental, utilizando-se de documentos como legislacdes e tratados.

O artigo A RESSIGNIFICACAO DE DIREITOS HUMANOS COMO INSTRUMENTO DE
DECOLONIALIDADE, de autoria de Felipe Antonioli e Patricia Grazziotin Noschang busca



identificar aideia de ressignificacdo de direitos humanos construida por Herrera Flores como
instrumento de combate a colonialidade. Nesse sentido, salienta que a teoria critica de
Herrera Flores tem como objetivo redefinir direitos humanos como produtos culturais, frutos
de contexto e, dessa forma, se relaciona a ideia de decolonialidade ao destacar sua funcédo
afirmadora e o seu papel de enfrentar a globalizac8o eurocentrista. A nova compreenséo de
direitos humanos, proposta por Herrera Flores, possibilitaria uma afirmacdo das sociedades
periféricas e marginalizadas e potencializaria suas lutas por dignidade, fortalecendo seus
processos de resisténcia. O artigo adota o método dedutivo, através de pesguisa tedrica
bibliografica.

O artigo CONTEXTO DE TRANSFORMACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO BRASIL

DIANTE DA PERSPECTIVIA CONTEMPORANEA DOS DIREITOS HUMANOS, de
autoria de Camila de Medeiros Padilha, Daniela Mesquita L eutchuk de Cademartori traz uma
andlise sobre os direitos sociais como indispensaveis para a construcéo de umavidadigna. O
artigo afirma que estes direitos sdo resultados provisorios de lutas e reivindicaces para o
acesso aos bens necessarios a existéncia humana. A partir de tal afirmacéo, busca apresentar,
através da conjugacao, e ndo exclusdo, de teorias tradicionais e reflexdes criticas, os desafios
da efetivacado desses direitos. Conclui que, em que pese a indiscutivel importancia da teoria
contemporanea dos direitos humanos, € necessario reconhecer que a sua matriz nao

contempla a realidade de um pais que foi apresentado aos direitos humanos carregando em
seu contexto uma origem colonial, e a experiéncia de um longo periodo de ditadura militar, e
de intensa batal ha contra a desigualdade social.

O artigo CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO, de
autoria de Lucas Moraes Martins, Glauco Guimarées Reis , Bruno da Silva Chiriu, propbe
uma reflexdo sobre o controle de convencionalidade, como fendmeno de compatibilizacéo
entre normas domesticas, inclusive constitucionais, e os tratados internacionais de direitos
humanos. O trabalho parte da esfera internacional para as particularidades do instituto no
direito brasileiro. O objetivo deste artigo é o de demonstrar a fragil aplicacdo do controle de
convencionalidade no direito brasileiro e a necessidade de sua ampliacdo pelo poder
Judiciario no Brasil. No ambito externo, destaca-se 0 papel da Comissdo e da Corte
Interamericanas de Direitos Humanos, cujas atribuicbes estdo previstas na Convencao
Americana de Direitos Humanos, a qual o Brasil se submete desde 11 de novembro de 1992
(Decreto Presidencial n° 678). A pesquisa é descritiva baseada na pesquisa bibliogréafica e
jurisprudencial, através do método dedutivo.

O artigo COVID-19 E GOVERNO BRASILEIRO: POSSIVEL CRIME CONTRA A
HUMANIDA DE COMPETENCIA DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL A



PARTIR DO TRANSCONSTITUCIONALISMO, de autoria de Junia Gongalves Oliveira,
aborda a possibilidade de responsabilizacdo do presidente brasileiro, perante o Tribunal
Internacional Penal (TPI), por suas acdes e omissdes perpetradas durante a pandemia causada
pelo Coronavirus SARS-CoV-2. O trabalho apresenta um estudo sobre o direito a saude
como um direito fundamental, um breve estudo sobre o Tribunal Penal Internacional, uma
andlise sobre a situacéo da pandemia no Brasil e a posicdo do governo patrio. A fim de punir
0S responsaveis pela ma gestdo nacional durante a crise utiliza-se o transconstitucionalismo
como uma ponte de transi¢do, capaz de assegurar os direitos humanos. A pesguisa €
exploratéria por se tratar de um tema recente pouco estudado com aplicacdo do método
dedutivo, a partir de premissas ja elaboradas, que foram condensadas através de
levantamento teorico, revisdo bibliogréfica, andlise jurisprudencial, dentre outros.

O artigo DA INVISIBILIDADE AO RECONHECIMENTO DOS DIREITOS POLITICOS
DOS INDIGENAS NO CASO YATAMA VS. NICARAGUA, de autoria de Diego Fonseca
Mascarenhas, Jeferson Antonio Fernandes Bacelar, Frederico Antonio Lima De Oliveiratem
0 objetivo de analisar como o Estado deve tratar os povos indigenas para alcancar o direito a
igualdade de participacdo politica. Para tanto, a pesquisa foi por meio de bibliografias e da
jurisprudéncia do caso Y atama vs. Nicaragua perante a CortelDH. A relevancia do estudo
consiste no fato de assinalar que a ndo participacdo dos povos indigenas na politica implica
na contencdo de avanco de direitos ou na eliminacéo desse grupo. Tarefa que requer o estudo
dos limites do discurso dos Direitos Humanos para salvaguardar direitos, como também
examinar a perspectiva do relativismo cultural com relacdo ao universalismo dos Direitos
Humanos, pelo fato de recair no problema do ndo reconhecimento de Direitos aos povos
indigenas. O trabalho conclui que os direitos humanos sdo construidos por elementos
concretos de ordem cultural que requer a presenca de Estado regido por principios do
liberalismo politico, no qual se lanca na defesa da cidadania diferenciada proposta por Will
Kymlicka.

O artigo DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO DO ESTADO DA
CIDADE DO VATICANO NOS CASOS DE ABUSO SEXUAL COMETIDOS POR SEUS
REPRESENTANTES, de autoria de Simone Alvarez Lima traz a discussdo sobre casos de
abuso sexual praticados por representantes do Estado da Cidade do Vaticano, tanto contra
adultos quanto contra criancas. A pesquisa adota o0 método dedutivo e conclui que € preciso
repensar o sistema internacional com a finalidade de atender as peculiaridades do Estado do
Vaticano.

O artigp DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL, DIREITOS HUMANOS E
MIGRACOES, de autoria de Claudinei Ferreira Moscardini Chavasco, Heroana Leticia



Pereira discute acerca da relacdo entre direitos humanos, desenvolvimento e fluxos
migratérios, com enfoque nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentével. O artigo reflete
sobre a relacdo entre direitos humanos e o direito brasileiro, especialmente na Constituicao,
bem como a relacdo entre Desenvolvimento Sustentéavel e amparo aos imigrantes. A
metodologia desenvolvida se deu através de uma abordagem qualitativa, com pesguisa
bibliogréfica, utilizando como fontes livros, artigos cientificos, teses, entre outras. O artigo
conclui que o direito passou a seguir uma tendéncia de buscar implementar os direitos
humanos de acordo com a Agenda 2030 das Nacdes Unidas.

O artigo DIALOGOS MULTICULTURAIS DE DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS.
UMA PONTE ENTRE POVOS PARA A PROMOCAO DA DIGNIDADE HUMANA, de
autoria de Barbara Della Torre Sproesser aborda a questéo da existéncia de divergéncias em
relacdo aos fundamentos dos Direitos Humanos, compreendendo tais diferencas com base na
multiplicidade de culturas, povos e sociedades. O trabalho afirma gque ha divergéncia de
premissas na percepcdo dos Direitos Humanos nas sociedades islamicas em relacéo as ditas
ocidentais e estabelece uma ponte entre a corrente de direitos econémico antropofiliaca e o
arcabouco juridico isldmico de Direitos Humanos. Conclui pela necessidade de
estabelecimento de bases comuns de discussdo dos Direitos Humanos, as quais devem
permitir sua efetiva implementacdo em uma ordem juridica monista sendo possivel e viavel
uma convergéncia entre as diferentes culturas.

O artigo DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES NEGRAS: UMA ANALISE DO
CASO MARCIA BARBOSA DE SOUZA, de autoria de Alanna Aléssia Rodrigues Pereira,
apresenta uma andlise do caso Mércia Barbosa de Souza na Corte Interamericana de Direitos
Humanos com objetivo de identificar como tem se dado a protecdo dos direitos humanos de
mulheres negras no Brasil e na Corte. O artigo conclui que em que pese o0 reconhecimento da
violéncia de género ser um problema estrutural e generalizado, a Corte IDH deixou de
considerar um fator importante: a condicdo de mulher negra de Marcia.

O artigo O ACESSO A INFORMACAO AMBIENTAL COMO DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL, de autoria de Rita de Kassia de Franca Teodoro, Maria Fernanda Leal
Maymone tem como objetivo compreender as dificul dades de acesso relativos as informactes
e aos dados ambientais do Poder Publico e, especificamente, sua disponibilizacdo como
verdadeira ferramenta de efetivacdo de direito de acesso a informagéo ambiental. A pesguisa
€ qualitativa, adotando o método dialético e foi realizada por meio de levantamento
bibliogréfico, onde foram estudados os conceitos relacionados aos Direitos Humanos e ao
Direito Ambiental e ao Direito Internacional em conjunto com documentos juridicos e
rel atorios técnicos constantes em sites nacionais e internacionais.



O artigo O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL: O
CAMINHO DAS DECISOES DA CORTE IDH E DA CIDH, de autoria de Isis De Angellis
Pereira Sanches, busca investigar o processo de supervisdo de sentencas do Brasil perante o
Sistema Regional Interamericano de protecdo de direitos humanos. Como metodologia,
foram selecionados como objetos de andlise do trabalho todas as condenacdes em casos
contenciosos perante a Corte IDH, em raz&o da sua importancia e dos seus efeitos claramente
vinculantes ao pais; duas solucdes amistosas que envolvem o Brasil, em raz&o a disposicéo
do proprio Estado em remediar a violacdo de direitos; bem como duas recomendactes da
CIDH com alto impacto e repercussao no pais. O artigo conclui que o sistema interamericano
de direitos humanos néo tem um sistema eficaz de execugbes das sentencas proferidas no
ordenamento juridico interno dos Estados por ela condenados.

O artigo REFLEXOES SOBRE A VIOLENCIA DE GENERO: A CONDENAGAO DO
BRASIL NO “CASO BARBOSA DE SOUZA E OUTROSVS. BRASIL” EO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE, de autoria de Ana Paula Martins Amaral, Alex Maciel de
Oliveira, Fernanda Proenca de Azambuja aponta que a questdo da violéncia contra a mulher,
enquanto fendmeno socio-estrutural enraizado culturalmente na sociedade, € um problema
global que atinge mulheres de diferentes etnias, faixas etarias, classes, etc. Porém, a situacdo
€ ainda mais sensivel no Brasil, umavez que, ha anos, o Pais encabeca estudos de paises com
0s maiores indices de violéncia de género. A luz de tal questéo o artigo busca analisar a
decisdo do caso Barbosa de Souza vs. Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Para tanto, contextualiza a realidade da violéncia de género - sobretudo a domeéstica -
existente no Brasil; analisa os pontos precipuos da decisdo da Corte IDH no “Caso Barbosa
de Souza vs. Brasil”, e, finalmente, apresenta consideracdes sobre o dever do Brasil de
adequar a sua legislacéo interna a jurisprudéncia da Corte, uma vez que o Brasil reconhece a
suajurisdi¢do contenciosa dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. O método
usado é qualitativo quanto a abordagem, exploratério e descritivo, quanto ao objetivo, e
bibliografico, quanto ao procedimento.

Pesguisar Direitos Humanos no contexto do Brasil e da América Latina € essencial para
resistir aos atagues constantes as conquistas realizadas nessa seara.

Parabéns aos integrantes do GT, que contribuem para o debate e aprimoramento da area.
Boa Leitural

Profa. Dra. Alessandra Vanessa Teixeira— Universidade do Vale do Itgjai



Profa. Dra. Leticia Albuquerque — Universidade Federal de Santa Catarina

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira— Universidade Federal do Mato Grosso do Sul



A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5°, 83°, DA CONSTITUICAOEO
STATUSDE RECEPCAO DOSTRATADOSINTERNACIONAISDE DIREITOS
HUMANOS

THE UNCONSTITUTIONALITY OF ART. 5, 83, OF THE CONSTITUTION AND
THE STATUSOF RECEIPT OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTSTREATIES

L orenzo Borgesde Pietro
Maria Das Gragcas Pinto De Britto

Resumo

Apbs intensas discussdes acerca do status de incorporacdo ao direito interno dos tratados
internacionais sobre direitos humanos estabel eceu-se cinco correntes de interpretacdo: a da
supraconstitucionalidade, a da equivaléncia a lel ordinéria, a da supralegalidade, a do status
constitucional e a pro ser humano. Atualmente a corrente da supralegalidade prevalece na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. A decisdo do Recurso Extraordinério n.

466.343, que a definiu, fundamentou-se no art. 5°, 83°, da Constitui¢&o, deixou de considerar
aspectos fundamentais, como uma analise hermenéutica dos 82° e 3°, a recep¢do dos tratados
anteriores a inclusdo do 83° e sua inconstitucionalidade. Tal decisdo acabou por suscitar
guestionamentos acerca da inconstitucionalidade ou ndo do 83° e do status a ser atribuido aos
tratados sobre direitos humanos no direito interno. A partir da andlise fundamentada na
hermenéutica juridica, pode-se concluir pela inconstitucionalidade do 83°, que viola os
limites materiais expressos e implicitos do poder constituinte derivado, esbarrando no

principio da dignidade da pessoa humana como limite dos limites de restrigdo dos direitos
fundamentais. Outrossim, em cardter subsidiario, tendo em vista o instituto da recepcéo,

entendido como meio de abreviagdo da criagdo do direito e havendo compatibilidade matéria
dos tratados sobre direitos humanos com o 83°, do art. 5°, os tratados deveriam ter sido
recepcionados, por este artigo, com a roupagem de equivaléncia a Emenda Constitucional .
Portanto, ambas as teses defendidas neste artigo permitem atribuir o status constitucional aos
tratados internacionais acerca de direitos humanos

Palavras-chave: Tratados de direitos humanos, Recepcdo, Status constitucional,
Inconstitucionalidade, Limite dos limites

Abstract/Resumen/Résumé

After intense discussions about the status of incorporation into domestic law of international
treaties on human rights, five currents of interpretation were established: that of

supraconstitutionality, equivalence to ordinary law, supralegality, constitutiona status, and
that of pro ser humano. Currently, the current of supralegality prevailsin the jurisprudence of
the Federal Supreme Court. The decision of the Extraordinary Appea 466,343, which
defined it, was based on art. 5, 83, of the Constitution, failed to consider fundamental aspects,
such as a hermeneutic analysis of 82 and 3, the reception of treaties prior to the inclusion of

48



83 and its unconstitutionality. This decision ended up raising questions about the
unconstitutionality or not of 83 and the status to be attributed to human rights treaties in
domestic law. From the analysis based on legal hermeneutics, it can be concluded that 83 is
unconstitutional, which violates the express and implicit material limits of the derived
constituent power, bumping into the principle of human dignity as a limit to the limits of
restriction of fundamental rights. Furthermore, in a subsidiary character, in view of the
institute of reception, understood as a means of abbreviating the creation of the law and with
compatibility of the matter of the treaties on human rights with 83, of art. 5, the treaties
should have been received, by this article, with the guise of equivalence to the Constitutional
Amendment. Therefore, both theses defended in this article allow attributing constitutional
status to international treaties on human rights

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights treaties, Reception, Constitutional
status, Unconstitutionality, Limit of limits
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende analisar a discussdo doutrinaria acerca do status de
incorporacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos na ordem interna. Para tanto,
faz-se necessario analisar a atual posicdo do Supremo Tribunal Federal acerca do §3°, do art.
5°, da Constituicéo, a partir da decisdo do Recurso Extraordinério n. 466.343. A hipotese é que
tal decisdo deixou de levar em consideracdo questdes referentes a interpretacdo da norma, a
analise hermenéutica do dispositivo, o fendmeno da recepcdo dos tratados pela Emenda
Constitucional 45/2004 e se absteve de aferir a inconstitucionalidade do art. 5°, §3°.

Neste sentido, o julgado ao invés de pacificar a questao acerca da recepcédo dos tratados,
provocou uma série de discussdes sobre a hermenéutica juridica, a recep¢do e os limites do
poder constituinte derivado, e a constitucionalidade ou ndo do §3°, questdes determinantes para
definir o status a ser atribuido aos tratados de direitos humanos no &mbito do direito interno.

Preliminarmente, o estudo fard uma analise das correntes doutrinarias acerca do status
de recepgéo dos tratados internacionais de direitos humanos. A seguir procura interpretar os 82°
e 83°, do art. 5°, da Constituigdo sob a perspectiva da hermenéutica juridica a fim de averiguar
como se da a recepcédo dos tratados a partir art. 5°, §3°, da constitui¢do. Posteriormente far-se-
& a analise da constitucionalidade ou ndo do paréagrafo § 3°. E, por fim, pretende-se verificar
qual a corrente doutrinaria mais adequada a ser aplicada no que se refere a hierarquia das
normas a luz da Constituicao.

O tema é da maior importancia tendo em vista que a posicdao adotada pelo STF pode
resultar no acréscimo, positivacao e atualizacdo de direitos fundamentais ou pode redundar em
significativo retrocesso. No Brasil dos Ultimos anos vem ocorrendo um crescente reducionismo
no que se refere a protecdo e garantia dos direitos humanos e fundamentais.

O estudo segue o método bibliografico de forma exploratdria-descritiva. A pesquisa
possui como foco a andlise da jurisprudéncia e da doutrina atinentes a tematica. A abordagem
qualitativa, é feita a partir da literatura juridica classica e da moderna, a partir do método
dedutivo.

Esta dividido em quatro capitulos. O primeiro apresenta as correntes de pensamento
acerca do status de recepcdo dos tratados sobre direitos humanos. A corrente da
supraconstitucionalidade, sustentada por Celso Albuquerque Mello e Bidard Campos, que
defende a superioridade dos tratados sobre direitos humanos as normas de direito interno,
inclusive a Constituicdo. A vertente da legalidade, defendida pelos ex-ministros Cunha Peixoto
e Moreira Alves, que entendem que os tratados recepcionados se encontram no mesmo plano

hierarquico da legislacéo ordinaria interna. A tese da supralegalidade, que tem como expoente
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Gilmar Mendes, sustenta que as normas provenientes de tratados sobre direitos humanos estéo
em grua hierarquico préprio, localizado abaixo da Constituicdo e acima da legislacdo
infraconstitucional. A corrente do status constitucional, dotada de maior acep¢do na doutrina,
dentre os quais cita-se Cancado Trindade, Flavia Piovesan e Celso Lafer, equipara
hierarquicamente os tratados sobre direitos humanos com as normas constitucionais. E, por fim,
a corrente pro ser humano, a qual se extrai do voto do ex-ministro Joaquim Barbosa no Recurso
Extraordinario 466.343/SP, entende que deverd prevalecer sempre a norma que for mais
favoravel ao ser humano, independe de ser aquela constante num tratado, legislacao ordinaria
ou Constituicéo.

O segundo capitulo analisa a recepcao dos tratados sobre direitos humanos anteriores ao
advento da Emenda Constitucional n. 45/2004. Recepcao a que se aborda neste ponto ndo é a
dos tratados internacionais pelo direito interno, e sim, aquela entendida como processo de
incorporacdo da legislacdo editada anteriormente a Constituicdo, por esta, como uma
desnecessidade de criacdo de novas normas, todavia no caso se refere as normas anteriores a
Emenda a Constitui¢do n. 45/2004.

O terceiro capitulo inicia tecendo consideracdes sobre o §2°, do art. 5°, da Constituicéo,
no qual se sustenta sua funcdo de clausula de abertura do rol de direitos fundamentais, como
propde Sarlet, bem como se tece consideracdes acerca do 83° do art. 5°. Posteriormente, se
realiza uma andlise hermenéutica dos dispositivos em conjunto a fim se aferir a compatibilidade
de ambos os paragrafos entre si.

O quarto faz uma anélise pormenorizada dos 8§ 2° e 3° do art. 5° da constituigdo,
valendo-se da hermenéutica juridica a fim de aferir a qual corrente de interpretacdo que mais
se adequa a estas normas, e analisa a questdo da constitucionalidade ou ndo do 8§3° do art. 5° da
constituicdo, por meio uma analise comparativa deste dispositivo, com os limites do poder de
reforma, em especial os materiais e os implicitos, particularmente do principio da dignidade
humana.

Em linhas conclusivas, apds uma andlise fundamentada na hermenéutica juridica
concluiu-se que a norma constante no § 3°, do art. 5° da Constituicdo Federal viola os limites
materiais expressos e implicitos do poder de reforma a Constitui¢do, esbarrando no principio
da dignidade da pessoa humana como limite dos limites de restri¢do a direitos fundamentais.

Ademais, deve-se ressaltar que os tratados sobre direitos humanos anteriores a Emenda
n. 45/2004, foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por forga do § 2°, do art. 5°,
da Constituicdo. Assim, com o advento do 83° do art. 5° da Constituicdo via Emenda n.

45/2004, a qual atribuiu status de equivaléncia de emenda constitucional aos tratados sobre
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direitos humanos aprovados por seu procedimento especial, logo foram preenchidos os
requisitos da recepcdo, ou seja, havendo compatibilidade material os referidos tratados seriam
recepcionados com roupagem de equivaléncia a Emenda Constitucional. Desta forma, ambas
as teses defendidas neste artigo conduzem inequivocamente a adogéo do status constitucional

a todos os tratados internacionais sobre direitos humanos.

1. LINHAS DE INTERPRETACAO ACERCA DO STATUS DE RECEPCAO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

Uma vez celebrados e incorporados ao direito nacional os tratados internacionais
passam a ser parte deste. A questdo gque se coloca é qual a posi¢do que tais tratados passam a
ocupar no ordenamento juridico patrio tendo em vista a piramide kelseniana® em face do direito
interno. A questdo foi objeto de muita discussdo na doutrina e na jurisprudéncia,
particularmente aqueles tratados que versam sobre direitos humanos. Em consequéncia,
surgiram varias linhas de interpretacdo, dentre essas a tese da supraconstitucionalidade, da
equivaléncia dos tratados a lei ordinaria, da supralegalidade, ado status constitucional e pro ser
humano (FIGUEIREDO, 2013, p. 153).

No decorrer do tempo pareceu que jurisprudéncia do Supremo havia pacificado a
questdo. Todavia, 0 que se observa € que as decisdes nao seguiam um padrédo, ndo havendo, por
conseguinte, uma constancia, de regra, tdo logo se estabelecia uma decisdo esta era alterada. Na
Apelacdo Civel n. 7.872/RS, julgada em 1943, de relatoria do Ministro Philadelpo Azevedo,
que decidiu pela isencdo de imposto adicional de 10% a importacdes realizadas com o Uruguai,
adotou-se a teoria da supraconstitucionalidade.

No ano de 1977, no RE 80.004/SE, de relatoria para o acérddo do Ministro Cunha
Peixoto, que analisava a validade do aval concedido em nota promissdria ndo registrada,
adotou-se o status de equivaléncia a lei ordinaria, a despeito da Convencédo de Genebra.

Em dezembro de 2006 optou-se pela supralegalidade no Recurso Extraordinario n.
466.343/SP, no qual se analisava a possibilidade de prisdo civil do depositério infiel, e na
ocasido considerou-se que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos possuia status

supralegal. Na ocasido o Ministro Joaquim Barbosa sustentou a tese pro ser humano, na qual

1 Kelsen em seu livro A Teoria Pura do Direito prop0s a nogdo estrutura escalonada da ordem juridica,
na qual estabelece graus hierarquicos das normas (KELSEN, 2009, p. 246). A tal classificacdo a
doutrina atribui uma estrutura piramidal, e a nomenclatura de pirdmide kelseniana (NADER, 2017, pg.
530).

52



ndo atribui um status fixo e sim transitorio, pois, adota como critério de definigdo de hierarquia
a aplicacdo da norma mais protetiva em analise casuistica

A tese do status constitucional ndo foi adotada em nenhum momento pela
jurisprudéncia, todavia esta € a corrente que conta com o0 maior numero de adeptos na doutrina.

Por ocasido do recurso referido supra o Ministro Celso de Melo defendeu a tese do status
constitucional, sem éxito (FIGUEIREDO, 2013, p. 153). Na mesma ocasido o Ministro Joaquim
Barbosa arguiu em favor da tese pro ser humano, a qual também ndo foi adotada na
jurisprudéncia nacional.

Nota-se, portando, tratamento diferenciado e certa inconstancia da Corte no que tange
as correntes de doutrina relativas ao status atribuido aos tratados internacionais sobre direitos
humanos. Até o presente momento, prevalece a tese da supralegalidade. No Recurso
Extraordinario n°® 466.343 votaram favoravelmente a tese da supralegalidade os Ministros
Gilmar Ferreira Mendes, Marco Aurélio Mello, Enrique Ricardo Lewandowski, Carmen Lucia
Antunes Rocha, Carlos Alberto Menezes Direito e Carlos Ayres Britto. Os membros vencidos
do STF dividiram-se entre a corrente do status constitucional e da corrente pro ser humano.

A divergéncia doutrinaria entre as correntes apontadas acima, acirrou-se, conforme
assinalam Mendes e Branco (2017, p. 647) ap6s a edicdo do § 3° do art. 5°, da Constituicdo,
considerado como o elemento definidor do status dos tratados em nossa ordem juridica, tendo
estabelecido em relagdo aos tratados internacionais sobre direitos humanos um status binario,
ou seja, um duplo status a depender do procedimento de incorporacdo do tratado ao direito
interno: a equivaléncia a emenda constitucional, se aprovada nos moldes do 83°, e o status
supralegal atribuido aos demais tratados internacionais sobre direitos humanos, inserindo-0s
em um novo degrau hierarquico, abaixo das Constituicio e acima da legislacdo
infraconstitucional.

Acerca do status dos tratados de direitos humanos a ser adotado no nosso ordenamento
deve-se atentar para as diferentes correntes de interpretacdo, as quais atribui uma eficécia
distinta aos tratados.

2. RECEPCAO DOS TRATADOS ANTERIORES A EMENDA 45/2005
O advento de uma Constituicdo inaugura uma nova ordem juridica, a qual deve ser

pautada com base no elemento central, isto é, a matriz com que 0 novo documento maior se

identifica. Para que esta ordem juridica consiga desempenhar seu papel. E necessério que esta
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possua um aparato de normas infraconstitucionais que regulamentem e disciplinem as questoes
postas na Constituigao.

Entretanto, ndo parece prudente que a cada nova Constituicdo promulgada fosse
necessario editar todas as normas infraconstitucionais indispensaveis para regular o
funcionamento da sociedade. Por conseguinte, o Estado nasceria engessado E impotente até que
sobreviesse esta legislacdo. (TAVARES, 2020, p. 282). Para evitar tal situagédo, se opera o
fendmeno da recep¢do que consiste na incorporagdo da legislacdo anterior pela nova ordem
(BOBBIO, 1994, p. 177). Fato que na licdo de Kelsen (1992, p. 171), consiste em um
“procedimento abreviado de criagdo do direito”, no qual, mantendo as leis sua redacgdo
adquirem um novo fundamento de validade na nova Constitui¢do. para tanto a norma deve ser
compativel com a atual matriz constitucional (BALTAZAR; STEIN, 2015, p. 607 e STRECK,
2019, p. 439).

De acordo com Ferreira Filho (1990, p.8) a forma como a norma é elaborada
formalmente ndo importa para que ocorra a sua recepc¢do, desde que produzida conforme o
processo legislativo a época, pois uma vez recepcionada a norma recebera a natureza exigida a
matéria (PINHO, 2011), pela nova Carta, ja que a compatibilidade € verificada apenas com
relacdo ao seu carater material (BARROSO, 2009, p. 88). Para a recepc¢do da norma exige-se
que seu contetdo seja materialmente compativel com a Constitui¢do superveniente, que tenha
obedecido o processo legislativo da época e que possua vigéncia até o advento do novo texto
constitucional. Nao se admite a recep¢do de normas ja revogadas ou consideradas
inconstitucionais ab initio (SILVA, 2014, p. 838).

Como menciona Mendes (1996), o fato de a norma néo ser recepcionada implica em sua
revogacdo, conforme posicdo adotada na ADI n° 22, Todavia, apesar de a Constituicdo ter
recepcionado determinada norma, sobrevindo Emenda a Constituicdo que altere o ponto em
gue a norma infraconstitucional tenha sido recepcionada, devera esta ser objeto de reanalise, a
fim de verificar se a norma seré recepcionada em razdo de Emenda a Constitui¢cdo, pois se ndo
for compativel, devera ser alvo de revogacéo, uma vez que ndo seria recepcionada pela alteracéo
constitucional (TAVARES, 2020, p. 283).

2.1. Recepgdo ou ndo dos tratados internacionais DE direitos humanos anteriores a
Emenda Constitucional n. 45/2004

2 Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2. Ministro Paulo Brossard, definiu que a norma sendo anterior
a Constituicdo e com ela incompativel ela é revogada pela norma constitucional e ndo inconstitucional.
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Independente da corrente adotada acerca do status dos tratados, todas concordam com
seu carater materialmente constitucional, com fundamento nos artigos 1°, Ill, art. 4°, 11, art. 5°
81%e 2° 60, 8 4°, V. Isto ocorre em razdo da importancia da protecdo aos direitos humanos na
Constituicdo de 1988 e dos tratados internacionais, logo possuem natureza materialmente
constitucional (SILVA, 2014, p.285). Com o advento do 83°, do art. 5° da Constituicdo de
1988, a posicao acima referida foi reforcada, tendo em vista que a doutrina considera como uma
norma interpretativa (LAFER, 2005, p. 16.) O dispositivo introduziu um rito diferenciado de
inclusdo de tratados a fim de atribuir equivaléncia a emenda constitucional, desde que
aprovados por 3/5 dos membros em dois turnos em cada casa legislativa.

Piovesan (2018, p. 160-161) entende que com o advento do referido dispositivo, ocorreu
a positivacdo no texto constitucional da existéncia de tratados internacionais sobre direitos
humanos tanto do ponto de vista material quanto formal e materialmente constitucionais.
Aqueles tratados de natureza apenas materialmente constitucional, seriam aqueles néo
aprovados, nos moldes do art. 5, 83° da Constituicdo Federal. Ja os tratados formal e
materialmente constitucionais seriam aqueles aprovados em consonancia do novo
procedimento. Aqueles tratados anteriores ao advento da Constituicdo, na licdo de Pereira
(2018, p. 60), quando se referirem a normas de direitos humanos foram recepcionados em 1988,
ganhando fundamento no art. 5°, § 2°, da Constitui¢do, passando a ter o mesmo status daqueles
incorporados p6s 1988 (LAFER, 2005, p. 16). Do mesmo modo aqueles ratificados no lapso de
tempo entre o inicio da nova ordem e a inclusdo do § 3°, foram por este recepcionados, ja que
o dispositivo ndo traz restricdes aos tratados anteriores, bem como inclui apenas questdes
formais para incorpora-los com equivaléncia a emenda, sendo, portanto, recepcionadas com tal
status (TAVARES, 2005, pg. 47-48).

Sarlet (2021, p. 129), ao contrario, afirma que “ndo ha como se aplicar nesse caso o
argumento da recepcdo quando se trata de procedimento legislativo distinto ainda que haja
compatibilidade material”. Na mesma direcdo Mazzuoli (2019, p. 1300), considera como nédo
aplicavel a recepcdo dos tratados sobre direitos humanos, pois o 83° do art. 5° néo traz
exigéncia que todos os tratados sejam assim incorporados, e sim da ao Congresso a opgao de
adotar este procedimento.

Ocorre que o fenbmeno da recepcdo ndo se restringe a uma Unica possibilidade
(TAVARES, 2020, p. 297), como pode ser visto no caso do Codigo Tributario Nacional, ja que
a Constituicao trouxe a exigéncia de lei complementar para tratar leis gerais tributarias, dando
ao legislador a escolha de elaborar uma nova legislacdo para tratar da matéria ou valer-se da

antiga através de sua recepcao, tendo se optado por valer-se das normas ja existentes.
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Portanto, o objetivo da recep¢éo é evitar o engessamento estatal através da eliminagéo
da necessidade de criacdo de nova norma, permitindo a incorporacao daquela pré-constitucional
com roupagem na nova Constituicao, ou seja, com fundamento nesta (RAMOS, 1994, p. 76).

E inegavel que a Emenda 45/2004 ao introduzir o §3°, no art. 5° trouxe um novo
procedimento a fim de atribuir de forma inquestionavel o carater constitucional aos tratados
internacionais. E ao contrario do que defende Sarlet e Mazzuoli, a emenda acabou por facilitar
a criacdo do direito permitindo a recepcdo de todos os tratados anteriores, evitando o
engessamento do Estado ao ter de reanalisar os tratados ja ratificados e incorporados.

Entendimento contrério a este, como o adotado pelo Supremo no sentido de que 0s
tratados internacionais sobre direitos humanos anteriores a Emenda Constitucional n® 45
possuem apenas hierarquia supralegal ndo pode prevalecer, vez que provoca uma guinada na
interpretacdo em sentido contrario a matriz constitucional protetiva, incorrendo, assim, em
ativismo judicial ceifador de direitos humanos, por adotar dentre as interpretacdes cabiveis,
aquela que contraria o texto constitucional, ignorando assim o papel do judiciario na
concretizacdo de direitos humanos (THAYER, 1893, p. 134), e gerando contradi¢do entre
normas constitucionais (CANOTILHO, 1993, p. 226).

Além disso a posi¢do do Supremo supra citada pode causar anacronismo, uma vez que
0 Brasil se encontra em vias de ratificar o protocolo facultativo ao Pacto Internacional De
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela ONU, em 10 de dezembro de 2008, o
qual se vier a ser ratificado, nos moldes do paragrafo terceiro do artigo quinto da Constituicdo
Federal passara a gozar de status equivalente a Emenda Constitucional, ao passo que o préprio
Pacto Internacional De Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais possui status supralegal.

A adocéo da recepcdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos com status
equivalente a Emenda Constitucional, ndo obstante se trate, a prima facie, apenas de mera
digressdo teorica, é de vital importancia para conferir robusteza a tais normas, ja que por ndo
terem hierarquia constitucional reconhecida poderdo ser objeto de denuncia pelo executivo, 0
que implicaria em retrocesso no que tange as normas de direitos humanos, posto que nao seriam
mais protegidas. Por outra parte, se reconhecida a natureza constitucional estariam inseridas
dentre nas clausulas pétreas, ndo podendo ser suprimidas nem pelo constituinte derivado
(PIOVESAN, 2018, p. 161)

Por tais razdes, entende-se que se deve reconhecer a recep¢édo dos tratados sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil no periodo pré-1988, bem como aqueles posteriores, mas

anteriores a Emenda 45/2004 pelo 8§ 3°, do art. 5° — a0 menos como tese subsidiaria no caso
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deste dispositivo ser considerado constitucional, consoante serd abordado nos capitulos

seguintes — conferindo-os status de norma constitucional e, também, de clausula pétrea.

3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 5°, §3°, DA CONSTITUICAO

A Constitui¢ao prevé em seu art. 5°, §2° que “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo 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”. A Constituigao
deixa clara a escolha do constituinte originario ao trazer um rol exaustivo e ndo taxativo de
direitos fundamentais (FERRAZ FILHO, 2019, p. 52).

Tal artigo, como referido, cuja redacdo foi proposta por Cancado Trindade (1998, p. 44),
teve como finalidade a incorporacdo direta e imediata destas normas com nivel de norma
constitucional. A sugestdo fora aceita e a Constituicdo promulgada, com seu art. 5°, 8§2°,
considerado como uma clausula de abertura a incorporacdo de novos direitos e garantias
fundamentais, expandindo o rol existente (BRANT; FRANCO, 2009), gerando uma abertura
na lei suprema, ao positivar o principio da ndo tipicidade constitucional, conforme adotado no
Recurso Extraordinario n. 349.703 (SARLET, 2018, p. 551).

Tal clausula € o fundamento utilizado por aqueles que sustentam o status constitucional
aos tratados sobre direitos humanos, pois permite a abertura da ordem juridica A tais normas,
dando eficacia a prevaléncia dos direitos humanos (BULOS, 2009, p. 237). A ideia segundo a
qual o 8 2° se trata uma clausula de abertura ante a impossibilidade de o constituinte prever
todos os direitos que deveriam constar no rol constitucional, ndo pode ser questionada, sob pena
de se esvaziar o dispositivo (PIOVESAN, 2018, p. 132), transformando-o em norma sem
eficacia juridica alguma, equiparando-o ao preambulo da Constituicdo. Entender de forma
diversa, é dar efetividade minima a norma (MIRANDA, 1991, p. 260), se ndo lhe tirar toda
funcdo util, tornando-a aquilo que Lassale (2001, p.68) considera como uma mera folha de
papel.

Para solucionar a controvérsia acerca do status de incorporagéo dos tratados, o Ministro
Celso de Melo propds, a Comissdo Especial da reforma do judiciario o acolhimento de uma das
correntes no Projeto de Emenda a Constituicdo 96/1992, a qual veio a se tornar a Emenda
Constitucional 45/2004. Com sua promulgacdo fora incluido, o 83°, do art. 5° que prevé a
equivaléncia a Emenda a Constituicdo das normas aprovadas sob seu rito.

Este dispositivo é visto, por Celso Lafer (2005, p. 16), com finalidade declaratéria,

servindo apenas como uma norma procedimental de aprovagdo. Em sentido contrario, ha quem
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entenda que tal artigo é o Unico com aptidao para conferir status constitucional aos tratados
sobre direitos humanos, colocando as demais em um novo degrau hierarquico, abaixo da
Constituicao e acima da legislacdo infraconstitucional, surgindo dai a tese da supralegalidade
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 129).

O Supremo ao avaliar o dispositivo no Recurso Extraordinério n. 466.343 atribuiu
eficdcia constitucional apenas aos tratados promulgados apés a Emenda Constitucional n.
45/2004 e sob aqueles moldes, acabou por rechacar a posicdo dos tratados anteriores a esta,
bem como daqueles ndo aprovados nesses termos, 0 que enseja diversas discussdes no campo

da (in) constitucionalidade.

3.1. Limites ao poder de reforma

O poder constituinte derivado tem como fundamento a possibilidade de alteracdo do
texto constitucional, a fim de que esta ndo se torne um documento vazio, ou seja, como afirmou
Lassalle uma mera folha de papel (2001, p. 68), todavia essa possibilidade de alteracdo da
Constituicdo encontra limites, nas disposicdes estabelecidas pelo constituinte originario sob
pena de incorrer em inconstitucionalidade (BACHOF, 1994, p. 52). Tais limites consistem em
limitagbes de ordem temporais, circunstanciais, formais e materiais. O estudo leva em
consideracdo as limitagdes materiais que podem ser explicitas e implicitas (BARROSO, 2020,
p. 60).

O fundamento de existéncia dos limites materiais encontra validade na necessidade de
preservacdo de sua identidade (HARBELE,2004, p. 125). No cenario nacional, os limites
explicitos sdo conhecidos como clausulas pétreas previstas no art. 60, §4°, da Constituicdo.

Os limites implicitos® sdo aqueles cuja subtracio ou restri¢io poderiam implicar na ruina
do Estado (ROCHA, 1193, p. 179). Tais limites existem mesmo quando houver previsao de
clausulas pétreas. Existem quatro tipos de limitacbes implicitas (SAMPAIO, 1954, p. 93): “a)
as relativas aos direitos fundamentais; b) as concernentes ao titular do poder constituinte; c) as
relativas ao titular do poder reformador; d) as relativas ao processo da propria emenda ou
revisdo constitucional”. Ao presente estudo interessam as limitagcbes materiais expressas do art.
60, 84°, 1V, e as restrigdes implicitas referentes aos direitos fundamentais (SARLET, 2006, p.
59) e aquelas atinentes ao préprio processo de emenda.

3 Em sentido favoravel BARCELLOS (2020, p. 103). Em sentido contrario: FERREIRA FILHO (1995, p. 14).
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Parece indevido e no minimo incoerente que um poder constituido legisle sobre sua
propria competéncia (SIEYES, 1986, p. 115), como ocorreu com o Ato Institucional n. 5
(BAROSSO, 2020, p. 175). Tal limite ndo foi observado pelo constituinte derivado quando da
elaboragdo do 83°, do art. 5°, pois o dispositivo trata da possibilidade de tais normas serem
equivalentes a emenda constitucional, vez que viola os limites do poder de reformar, pois,
somente o constituinte originario poderia ter estabelecido este rito.

A doutrina diverge acerca do limite implicito atinente aos direitos fundamentais, pois
considera que ja estariam previstos como limites materiais expressos no art. 60, § 4°, IV
(BAROSSO, 2020, p. 175). Ocorre que este se limitou a indicar como nucleo duro os direitos
e garantias individuais, deixando que direitos de outra natureza fossem excluidos, ainda que
meregam a mesma protecao.

Assim fica evidente que o art. 5°, 82°, da Constituicdo se enquadra indiscutivelmente
como direito fundamental, tanto pela sua posi¢ao sistémica na norma no titulo II “Dos direitos
e garantias fundamentais”, como pelo seu contetudo, j& que é tido como o direito a ter novos
direitos embora o qual foi nitidamente violado pelo paragrafo 3° (LOPES, 2005). Assim,
considerando que o 82° integra o ndcleo duro da Constituigdo, encontra-se incluido no bloco de
constitucionalidade, ou seja, 0 conjunto de normas que servem de parametro para o controle de
constitucionalidade das leis (MAZZUOLI, 2014, p. 198). Em suma, o 83° ao restringir a
incorporacdo de tratados internacionais sobre direitos humanos violou a propria clausula de
abertura de seu paragrafo antecedente, incorrendo em vicio de matéria, consequentemente em
sua inconstitucionalidade (SGARBOSSA, 2005).

3.2. Dignidade da pessoa humana como schranken-shranken

O principio da dignidade da pessoa humana, referenciada nas constituicbes mundo afora
(FERRAJOLLI, 2002, p. 338), é responsavel pela aproximacdo do direito constitucional com o
direito internacional (FRIEDRICH, 2008, p. 21). Dada a sua importancia o Tribunal
Constitucional Federal Aleméo entendeu que possui natureza de norma eterna, declarando-a
como um limite implicito aos poderes de reforma & Constituicdo. A nogdo de dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro ocorreu com o advento da
Constituicdo 1988 (SARLET, 2018, p. 124).

Segundo Canotilho (CANOTILHO, 1993, p.225), A dignidade passou a ter uma nova
dimensdo, a de que o Estado existe em funcéo do individuo e ndo o contrério. Do principio da
dignidade s&o extraidos os demais direitos fundamentais (BARROSO, 2020, p. 186). Como

59



assegura Bonavides (BONAVIDES, 2001, p. 233), a dignidade humana é um super principio,
é a tradutora da matriz constitucional, conferindo unidade e sentido ao Estado Democrético
Social de Direitos. Além de ser o cerne da nossa Constituicdo, tem valor interpretativo do
sistema juridico, e funcdes diretas de ordem negativa e positiva (PEREZ LUNO, 1995, p. 292-
318).

A funcéo positiva estabelece os deveres ou tarefa do Estado no sentido de efetivar os
direitos sociais (SARLET, 2009, pgs. 121-122). A funcdo negativa consiste em garantir 0s
direitos de liberdade, ambos deveres tém como razao justificativa a protecdo da dignidade da
pessoa humana.

O principio da dignidade humana pode também ser utilizado como limitador dos
direitos fundamentais. Tal limitacdo ocorre através da ponderacdo em caso de colisdo entre
principios fundamentais, cuja solucdo deve ser resolvido considerando o critério da
proporcionalidade e da dignidade humana (SARLET, 2009, p. 129). Por fim, a dignidade
desempenha o papel de Schankren-Shankren, ideia oriunda do direito germanico, segundo a
qual a dignidade desempenha o papel de limite desses limites (SARLET, 2018, p. 129). como
ndo existirem direitos absolutos, a dignidade funciona como limite dos limites (SARLET, 2018,
p.129).

Entende-se que a introducdo do §3°, da Emenda a Constitui¢do n. 45/2004, implicou em
nitida reducdo da clausula de abertura constante no 82°, do art. 5°, por reduzir as chances de
incorporacdo de tratado com status constitucional, e consequentemente, como clausulas pétreas.

A sua vez os tratados aprovados com anterioridade caso nao recepcionados pela emenda,
seriam excluidos de sua hierarquia constitucional, redundando em violagdo & dignidade como
forma de protecdo, em sua dimens&o negativa (SARLET, 2015), pois tal a restricdo operou-se
em sentido contrario ao principio supremo, ceifando o cerne do 82°, tornando-o sem propadsito.
N&o ha como respaldar a emenda também pela atuacdo da dignidade como limite dos limites,
pois negar o carater constitucional do §2° como feito, implica em negar a prdpria existéncia do
“direito a ter direitos” e ferir a dignidade de forma desproporcional (SCHOLLER, 1999x, p.
101). Portanto, se verifica que ha inconstitucionalidade da norma por violagdo a dignidade da
pessoa humana como restricdo dos limites, ocasionando nitido retrocesso as normas protetivas
(SGARBOSSA, 2005).

CONCLUSAO
A partir do tema de pesquisa proposto, com base na analise de legislacdo e doutrinaria

conclui-se que o art. 5, 83°, da Constituicdo Federal, é inconstitucional tendo em vista que viola
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os limites materiais implicitos referentes ao processo de Emenda & Constituigdo, pois usurpou
a usurpou a competéncia do originério ao conferir equivaléncia a emenda a Constituicdo a
tratados de direitos humanos e o limite implicito atinente aos direitos fundamentais, além do
limite previsto no art. 60, 84° da Constituigdo, ja que com o advento do paragrafo terceiro
restringiu a possibilidade de inclusdo de novos direitos fundamentais pelo art. 5°, 82°, ferindo
de morte seu ndcleo, a dignidade.

A dignidade da pessoa humana apresenta diversas funcdes em nosso ordenamento
juridico, dentre as quais atuar como limite dos limites, aquilo que a doutrina germanica
denominou de schranken-shranken, que, no caso, foi violada pela Emenda n. 45/2004, que ao
introduzir no art. 5°, 0 § 3°, reduziu a clausula de abertura a novos direitos fundamentais, em
flagrante violacdo do papel de limites da dignidade, ou seja, o nicleo essencial desses direitos
foi esgotado pela restricdo imposta pela reforma, resultando em grave retrocesso no que tange
a protecdo da dignidade.

Por outra parte, ainda que se considere a constitucionalidade do dispositivo do art. 5°,
83° da Constituicdo, isto, implicaria o dever de recepcionar com status constitucional e
equivaléncia a Emenda Constitucional, os tratados internacionais de direitos humanos por forca
do art. 5°, § 2°, que j& os atribuia status materialmente constitucional, garantindo-lhes apenas o
status formal pelo fendmeno da recepcao, sob pena de violagdo a dimensdo negativa o principio
da dignidade da pessoa humana.

Em suma, entende-se que os tratados internacionais de direitos humanos incorporados
ao direito interno possuem status constitucional — apesar da existéncia de defensores das teses
da supraconstitucionalidade, da equivaléncia a lei ordinéria, da supralegalidade e da pro ser
humano — uma vez que esta é a Unica que retrata a clausula de abertura do art. 5, §2°, da

Constituicao Federal, bem como o papel garantidor de direitos humanos do texto constitucional.
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