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Resumo

No presente texto reflete-se acerca dos argumentos
langados pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto
no Recurso Extraordinario n. 466.343-1, de modo a
proporcionar pequena contribui¢ao a discussao sobre o
tema. No texto ndo se pretensiona realizar uma analise
exaustiva do assunto, mas, basicamente, real¢ar critica-
mente o entendimento de que os Tratados de Direitos

Humanos ratificados anteriormente a EC 45/2004 te-
riam nivel supralegal, porém infraconstitucional; o efei-
to paralisante desses Tratados em relagdo a legislacao
infraconstitucional e a sintonia dessas compreensdes
com o conceito de Estado Constitucional Cooperativo.
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1 INTRODUCAO

O Recurso Extraordinario n. 466.343, em tra-
mite perante o Supremo Tribunal Federal, versa so-
bre a (in)constitucionalidade da prisao civil do de-
vedor fiduciante em contrato de alienagdo fiduciaria
em garantia, em face do que dispde o artigo 5°, inciso
LXVII, da Constitui¢ao Federal.

A finalidade do presente texto ¢ refletir sobre
os argumentos langados pelo Ministro Gilmar Men-
des em seu voto, de modo a contribuir para a discus-
sdo sobre o tema. No texto ndo se pretende realizar
analise exaustiva do assunto, mas, basicamente, real-
car criticamente o entendimento de que os Tratados
de Direitos Humanos ratificados anteriormente a EC
45/2004 teriam nivel supralegal, porém infraconsti-
tucional; o “efeito paralisante” desses Tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional e a sinto-
nia dessas compreensdes com o conceito de Estado
Constitucional Cooperativo.

2 O STATUS JURIDICO DOS TRATADOS DE
DIREITOS HUMANOS

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes res-
gata os quatro entendimentos sobre o status juridico
dos Tratados de Direitos Humanos: supraconstitu-
cional; constitucional; infraconstitucional — lei ordi-
naria e infraconstitucional — supralegal.

Para essa analise, interessa a distingdo entre o
status constitucional e o status supralegal. Mendes,
ainda que reconheca a interessante argumentagao
proposta pela tese do nivel constitucional dos Tra-
tados, desconsidera-a argumentando que a discussao
em torno do status constitucional dos tratados de di-
reitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45/2004.
Segundo seu entendimento, tratou-se a Emenda
Constitucional de uma

[...] declaragdo eloquente de que os
tratados ja ratificados pelo Brasil, ante-
riormente & mudanga constitucional, e
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ndo submetidos ao processo legislativo
especial de aprovagdo no Congresso
Nacional, ndo podem ser comparados
as normas constitucionais.

O entendimento do Ministro necessita ser
distinguido em dois aspectos, ou seja, a dimensao
material ¢ a dimensdo formal do status juridico dos
Tratados de Direitos Humanos. Segundo Mendes, ao
tomar como ponto de partida o entendimento do Su-
premo Tribunal Federal de que os tratados possuem
hierarquia de lei ordinaria, desconsidera a dimensao
material de vincula¢do dos Tratados. Assim, sob o
ponto de vista do conceito formal de Constituicao
(KELSEN, 2000, p. 228), o sistema juridico nacio-
nal teria sido inovado significativamente nessa seara
apenas com a Emenda Constitucional n. 45. Ainda
que se possam fazer criticas quanto a desconsidera-
¢do da dimensdo material do status de vinculag¢do
dos tratados de direitos humanos, sob o ponto de vis-
ta formal, a inovagdo realmente ocorreu apenas com
a EC 45.

Mendes advoga a tese de que os Tratados ra-
tificados anteriormente a EC 45/2004 teriam status
supralegal, porém infraconstitucional. Sua posi¢ao,
em certo sentido, procura encontrar um meio termo
entre o status constitucional dado pela EC 45/2004,
ao inserir o paragrafo 3° no artigo 5° da Constituicdo,
€ a posicao majoritaria firmada no Supremo Tribu-
nal Federal, ja na vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, que reconhece o status infraconstitucional,
de lei ordinaria, aos Tratados de Direitos Humanos.
Ao tentar fazer essa conciliagdo e estabelecer uma
medida de transi¢do, Mendes coloca-se diante de, ao
menos, duas dificuldades: o ndo reconhecimento de
que, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, o pais ja tinha uma distin¢do entre Tratados
de Direitos Humanos e outros Tratados; a falta de
sintonia com a jurisprudéncia do préprio Supremo
Tribunal Federal, que reconhece o Principio Tempus
Regit Actum para alcar a condigdo juridica diferen-
ciada da norma produzida sob o regime constitucio-
nal anterior.

Quanto ao primeiro aspecto, observe-se a se-
guinte passagem do seu voto:
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Nao se pode negar, por outro lado, que
a reforma também acabou por ressaltar
o carater especial dos tratados de di-
reitos humanos em relagdo aos demais
tratados de reciprocidade entre os Es-
tados pactuantes, conferindo-lhe lugar
privilegiado no ordenamento juridico.

Essa sua afirmagdo ¢ também perfeitamente
valida para o paragrafo 2° do artigo 5°. Se ndo exis-
tem palavras sem sentido no corpo de uma lei, o pa-
ragrafo 2° do artigo 5°, desde 5 de outubro de 1988,
jé conferia um status juridico diferenciado aos Trata-
dos de Direitos Humanos.

Nesse ponto, o entendimento do voto merece ser
criticado, pois a desconsiderag¢do da dimensao material
de vinculacdo dos Tratados de Direitos Humanos destoa
da melhor doutrina sobre a matéria e, inclusive, afasta-
se da jurisprudéncia do proprio STF, que reconheceu o
Principio da abertura material do catdlogo de direitos
fundamentais da Constituicdo, quando julgou a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 939-7, publicada no
Diério de Justica da Unido, em 18 de margo de 1994.

Aqui vale reproduzir as palavras de Ingo Wol-
fgang Sarlet sobre o tema:

Importante, neste contexto, ¢ a consta-
tagdo de que o reconhecimento da dife-
renga entre direitos formal e material-
mente fundamentais traduz a ideia de
que o direito constitucional brasileiro
(assim como o lusitano) aderiu a certa
ordem de valores e de principios, que,
por sua vez, ndo se encontra necessaria-
mente na dependéncia do Constituinte,
mas que também encontra respaldo na
ideia dominante de Constituicdo e no
senso juridico coletivo. Apesar da via-
bilidade de uma incursao pela seara do
direito natural, que, contudo, refoge aos
limites do presente estudo, ¢ preciso ter
como certo que a construgao de um con-
ceito material de direitos fundamentais
(assim como da propria Constitui¢ao)
somente pode ser exitosa em se consi-
derando a ordem de valores dominante
(no sentido de consensualmente aceita
pela maioria), bem como as circuns-
tancias sociais, politicas, economicas e
culturais de uma dada ordem constitu-
cional. (SARLET, 2007, p. 94).
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Um ponto a ser investigado que se desdobra do
entendimento da dimensdo material de vinculag¢do
dos direitos fundamentais diz respeito a existéncia
ou ndo, no contexto da sociedade brasileira, desse
“consenso” que fala Sarlet.? Por certo que esse ponto
da investigacdo transborda os objetivos planejados
para esse texto.

Quanto ao segundo aspecto, como bem lembra
Paulo Ricardo Schier:

[...] o Supremo Tribunal Federal, rei-
teradas vezes, aplicou o tempus regit
actum para afirmar que, observado o
procedimento sob o qual foram edita-
das, as normas gerais de Direito Tribu-
tario seriam recepcionadas com status ¢
hierarquia de Lei Complementar. Para-
digmatica, aqui, por exemplo, a decisdo
proferida no Recurso Extraordinario n.
79.212, oriundo de Sao Paulo, julgado
em 1975, com célebre discussdo entre os
Ministros Aliomar Baleeiro e Leitao de
Abreu. Na década de 1980, foi a vez do
Ministro Moreira Alves, no julgamento
do Recurso Extraordinario n. 93.850,
reiterar este entendimento do STF. Apos
a Constituigdo de 1988 o posicionamen-
to do Supremo Tribunal Federal, neste
sitio, ndo sofreu qualquer alteracao.
Note-se, por exemplo, o julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
1.726, da relatoria do Ministro Mauricio
Corréa. (SCHIER, 2006, p. 161).

Consta da decisao do STF na ADIN n. 1.726 que:

[...] a exigéncia de prévia lei comple-
mentar estabelecendo condigdes ge-
rais para a instituicdo de fundos, como
exige o artigo 165, paragrafo 9°, 11, da
Constituicdo, esta suprida pela Lei n.
4.320, de 17.03.64, recepcionada pela
Constituigdo com status de lei comple-
mentar.* (SARLET, 2007, p. 150, grifo
Nnosso).

Em seu voto, o Ministro Mauricio Correia es-
creve:

E que até agora nio tendo sido edita-
da lei complementar que disciplina o
preceito constitucional invocado, a Lei
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n. 4.320, de 17 de margo de 1964, que
instituiu normas gerais de direito finan-
ceiro para elaboragdo e controle dos
orcamentos da Unido, esta recepciona-
da pela Constituicdo Federal, com sta-
tus de lei complementar, visto que, do
contrario, restaria de bragos cruzados
e em panico, a administracao publica,
impedida que estaria de realizar as suas
atividades institucionais.

O Ministro Mauricio Correia estd a tratar na ci-
tacdo anterior reproduzida do perigo de uma anomia
juridica. A questdao merece reflexdo no caso analisa-
do nesse texto, pois 0 que esta em jogo nao € apenas
a solucdo do caso da prisdo civil por divida, mas o
status juridico dos tratados internacionais de direitos
humanos ja recepcionados pela Republica Federati-
va do Brasil. Nesse aspecto, em recente pronuncia-
mento, Peter Hiberle, comentando o entendimento
prevalecente na Alemanha da hierarquia infracons-
titucional, porém supralegal, dos tratados, assim se
manifestou:

A Alemanha, que tem uma exemplar
protecao dos direitos humanos ndo
tem a Convengdo Europeia de Direitos
Humanos em nivel constitucional, um
déficit que nés devemos reparar. (MA-
LISKA, 2007, p. 79).

Em outro texto, Haberle (2007, p. 12) escreveu
que o

Estado Constitucional Cooperativo
ndo conhece alternativas de uma “pri-
mazia” do Direito Constitucional ou
do Direito Internacional; ele conside-
ra tdo seriamente o observado efeito
reciproco entre as relagdes externas
ou Direito Internacional, e a ordem
constitucional interna (nacional), que
partes do Direito Internacional e do
direito constitucional interno crescem
juntas num fodo. Assim, também nao ¢
completamente bem lograda a ideia de
caracterizar tratados internacionais de
direitos humanos em relagdo a Lei Fun-
damental como direito internacional
para-Constitucional (vélkerrechtliche
Nebenverfassung). A rigor, essa Cons-
tituigdo paralela (Neben-Verfassung) ¢
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parte integrante da Constituigdo estatal
da Lei Fundamental e, portanto, ndo se
encontra apenas “ao lado” da Consti-
tuicao.

A preocupacgdo do Supremo Tribunal Federal
em garantir o Principio da Supremacia da Constitui-
¢do ¢ bem-vinda e deve ser mantida nas relagdes em
que o pais, cada vez mais, vem travando no plano
internacional. No entanto, a questdo, a saber, ¢ se
ndo haveria como garantir essa supremacia, dando
plena eficacia ao disposto no paragrafo 2° do artigo
5° da Constitui¢do, conferindo aos Tratados de Di-
reitos Humanos ja ratificados a condigao de, se nao
formalmente fundamentais em virtude da Emenda
Constitucional n. 45, por forca da clausula tempus
regit actum, a0 menos como materialmente funda-
mentais, uma vez pertencerem ao “corpo fundamen-
tal da Constituicao.” (SARLET, 2007, p. 93).

Assim, a principal critica ao entendimento da
hierarquia supralegal dos tratados de direitos huma-
nos ja ratificados provenha ainda do paragrafo 2° do
artigo 5°, entendimento que compreenderia a mu-
danga jurisprudencial proposta pelo Ministro Gilmar
Mendes como um avango em relacdo ao posiciona-
mento anterior do STF, porém ainda ndo completa-
mente adequada as possibilidades do texto constitu-
cional.

3 O EFEITO PARALISANTE DOS TRATADOS
DE DIREITOS HUMANOS EM RELACAO A
LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E
O PROBLEMA DA EFICACIA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

O entendimento firmado no voto, de que os Tra-
tados de Direitos Humanos ratificados anteriormente
a EC 45 possuem status supralegal, levou Mendes a
sustentar o efeito paralisante que tais Tratados teriam
em relacdo a legislagdo infraconstitucional:

Nesse sentido, ¢ possivel concluir que,
diante da supremacia da Constituigdo
sobre os atos normativos internacio-
nais, a previsdo constitucional da pri-
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sao civil do depositario infiel (art. 5°,
inciso LXVII) ndo foi revogada pela
ratificagdo do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da
Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter apli-
cabilidade diante do efeito paralisante
desses tratados em relagdo a legislacao
infraconstitucional que disciplina a ma-
téria, incluidos o art. 1.287 do Codigo
Civil de 1916 e 0 Decreto-lein. 911, de
1° de outubro de 1969.

Sustenta o Ministro que:

[...] desde a ratificagdo pelo Brasil, no
ano de 1992, do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11)
e da Convengdo Americana sobre Di-
reitos Humanos — Pacto de San José¢ da
Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base le-
gal para aplicagdo da parte final do art.
5°, inciso LXVII, da Constitui¢do, ou
seja, para a prisdo civil do depositario
infiel.

Na questao da prisao civil por divida, o efeito
paralisante provocado pelo Tratado internacional em
razdo de sua hierarquia supralegal produz, na prati-
ca, situacdo juridica equivalente ao de uma emenda
constitucional. A rigor, a prisdo civil por divida, nes-
ses casos, esta vedada, o dispositivo constitucional
ndo possui condi¢des de produzir efeitos juridicos.
Esse entendimento firmado no voto necessita ser
analisado sob o ponto de vista da for¢a normativa da
Constituicao, uma vez que ele propde uma interpre-
tagdo da Constituicdo conforme os Tratados, o que,
por certo, retiraria da Constituicdo sua for¢a norma-
tiva e a colocaria a disposi¢ao de instrumentos nor-
mativos infraconstitucionais.*

No caso analisado nos autos, o dispositivo
constitucional, por implicar restricdo da liberdade,
esta sujeito a reserva legal. Assim, sua eficacia ju-
ridica depende de uma lei infraconstitucional que
o regulamente. Estando o tratado acima da lei, este
acabaria por paralisar os efeitos da legislagdo regu-
lamentadora. No entanto, a interpretagdo do nivel
hierarquico dos tratados de direitos humanos nao
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deve ficar reduzida a situagdo casuistica analisada
nos autos, pois se trata de localizar no ordenamento
a posi¢do juridica de instrumentos de protecao dos
direitos humanos no plano internacional de significa-
tiva importancia e de conferir o valor que o pais atri-
bui a esses instrumentos. Essa analise mais ampla,
além do tema da forca normativa da Constituigdo,
implica a consideracdo do disposto no artigo 5°, pa-
ragrafo 2° da Constituigdo, tratado na se¢do anterior,
bem como o efeito simbolico perante a comunidade
internacional e a questdo da génese de um Estado
Constitucional Cooperativo, que sera trabalhado na
secdo seguinte.

Considerando o principio da supremacia da
Constitui¢do, entendimento que submete os tratados
a ordem constitucional interna, posi¢ao que se revela
bastante adequada nessa fase de transi¢ao das ordens
juridicas nacionais, processo que se iniciou com o
fendmeno da supranacionalidade e ndo da mostras
que esteja em fase de conclusdo, ou seja, a transi¢ao
de um modelo juridico assentado na Constitui¢do
nacional para outro modelo de sustentacdo da demo-
cracia e dos direitos fundamentais parece improva-
vel no curto prazo (MALISKA, 2008, p. 639), tanto
os tratados com hierarquia constitucional quanto os
tratados com hierarquia supralegal encontram limi-
tes na Constitui¢do. Estes, na Constituicdo como um
todo; aqueles, nas clausulas pétreas.

Chama-se a ateng@o de que, se no caso anali-
sado nos autos, segundo o entendimento exposto no
voto, o Tratado acabou por prevalecer sobre o texto
da Constitui¢@o, implicando a proibicao da prisdo ci-
vil por divida, a Constituigdo ird prevalecer sempre
quando o dispositivo constitucional tiver condigdes
de produzir efeitos juridicos, ou seja, ndo esteja sujei-
to a lei regulamentadora. Note-se que essa distingao ¢
importante, pois pode afastar o pais do entendimento
regional acerca de alguns direitos. Como exemplo,
pode-se citar o artigo 12, namero 4, da Conveng¢ao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), que confere aos pais e tutores o
direito de dar aos filhos e pupilos a educagao religio-
sa e moral que esteja acorde com suas proprias con-
vicgdes. A Constituigdo Brasileira ndo ¢ tdo precisa
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nessa questdo, de modo que o tratado, nesse caso,
também teria a fungdo interpretativa ndo obrigatdria
da Constitui¢do. Note-se que nessa hipdtese o direito
ndo estard sujeito a lei regulamentadora, ou seja, ele
tera condi¢des de produzir efeitos juridicos por si.
Aqui o efeito paralisante ndo tem vez, ¢ o Tratado
apenas sera respeitado se o intérprete buscar uma
interpretagdo da Constitui¢do conforme o Tratado.
No entanto, observe-se que essa interpretagdo nao ¢
obrigatoria.

Outro exemplo, com caracteristica diferente,
encontra-se no artigo 6, nimero 3 da Convengao,
que interpreta o conceito trabalhos for¢ados. Aqui
ha necessidade de regulamentagao legal do conceito
trabalhos forcados, e o Tratado poderia produzir o
chamado efeito paralisante ou impeditivo da lei.

Um terceiro exemplo ¢ encontrado no artigo
27 da Convencao, que trata da suspensao das garan-
tias em casos de excecdo constitucional. O numero 2
do artigo citado ndo autoriza a suspensao de alguns
direitos. A Constituicdo Brasileira ndo coloca limites
as suspensdes em caso de declaragdo de guerra ou
resposta a agressao armada estrangeira. Como o es-
tado de excecdo serd regulamentado pela lei, o Trata-
do produzira o efeito paralisante ou impeditivo da lei
como na hipdtese anterior.

Fora das hipoteses em que a Constituicdo possa
produzir efeitos juridicos por si, independentemente
de norma regulamentadora, o entendimento do efeito
paralisante ou impeditivo da lei disponibiliza a in-
terpretacdo do conteudo da Constituicdo ao dispos-
to nos tratados, criando a figura da interpretacao da
Constitui¢do conforme os Tratados.

Essa possibilidade de interpretagdo encontra
sérios limites no Principio da Supremacia da Cons-
tituigdo. E de dificil sustentacdo a ideia de que uma
norma infraconstitucional possa subsistir no orde-
namento juridico em desconformidade com a Cons-
tituicdo. A hierarquia formal das normas coloca os
Tratados com hierarquia supralegal em posi¢ao de
submissao ao disposto na Constitui¢do. Assim, ques-
tiona-se: qual seria o fundamento de validade do
Tratado Internacional que proibe a prisdo civil por
divida? Note-se que o voto ao procurar fortalecer o
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principio da supremacia da Constituicdo acaba por
enfraquecé-lo, ao submeter a Constitui¢do a uma in-
terpretacao conforme os Tratados.

Segundo o entendimento de Mendes, os dispo-
sitivos constitucionais chamados autoaplicaveis, que
independem de norma regulamentadora, sempre irdo
prevalecer sobre os Tratados, pois estes possuem
hierarquia supralegal, porém infraconstitucional. Os
dispositivos constitucionais, dependentes de norma
regulamentadora, teriam a sua eficacia juridica para-
lisada, tendo em vista o efeito impeditivo do Tratado
em face da norma regulamentadora, ou seja, a norma
constitucional nao produziria eficdcia juridica tendo
em vista o Tratado. Aqui caberia uma pergunta: qual
seria a posicdo do Supremo Tribunal Federal dian-
te de um recurso extraordinario, fundamentado com
base no artigo 102, III, b, que alegasse a inconstitu-
cionalidade do Tratado?

A recepgao do Tratado com hierarquia cons-
titucional apresentaria consequéncias diferentes do
entendimento da hierarquia supralegal nos exem-
plos referidos? Quanto ao artigo 12, nimero 4 da
Convengao, que confere aos pais e tutores o direito
de dar aos filhos e pupilos a educacdo religiosa e
moral que esteja de acordo com suas proprias con-
vicgdes, esse dispositivo seria agregado ao texto da
Constituicao, passando a vincular a ordem juridica
nacional. Em tese, ele ndo afronta as cldusulas pé-
treas e ndo teria impedimentos quanto a uma pos-
sivel alegacdo de inconstitucionalidade. O artigo 6,
nimero 3 da Convengdo, o qual interpreta o concei-
to trabalhos forcados, assemelha-se a situacdo ante-
rior, pois o dispositivo seria incorporado ao texto da
Constituicdo e passaria a vincular a ordem juridica.
Nao hé indicios de que poderia se alegar a inconsti-
tucionalidade de tal dispositivo por violagdo as clau-
sulas pétreas.

No que diz respeito ao artigo 27 da Conven-
cdo, que trata da suspensdo das garantias em casos
de excec¢do constitucional, a vedacdo do nimero 2
desse artigo poderia ser recepcionada como clédusula
mais benéfica aos direitos fundamentais e nao sofrer
nenhuma restri¢ao por violagdo as chamadas clausu-
las pétreas.
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Nas hipoteses referidas, com excegdo do dis-
posto no artigo 12, numero 4, no qual a hierarquia
constitucional do tratado conferiria uma vinculagao
obrigatoria do disposto no Tratado, as demais hipo-
teses, por serem situagdes que implicam norma in-
fraconstitucional regulamentadora, a qual definira o
conteudo do disposto na Constituicdo, ou seja, disci-
plinara o conceito trabalhos for¢ados ou disciplina-
ra o funcionamento do Estado de Excecdo, o efeito
impeditivo do Tratado, uma vez estar no marco do
disciplinado na Constitui¢do, equivale-se a situacao
do Tratado com hierarquia constitucional.

A prisdo civil por divida poderia suscitar
maiores dificuldades na compreensdo dos Tratados
com hierarquia supralegal, pois essa tese ndo se
sustentaria na hipotese de alega¢do de inconstitu-
cionalidade do Tratado. Se formalmente o Tratado
esta subordinado a Constitui¢ao, ndo ha que se falar
em efeito impeditivo, mas em inconstitucionalidade
do Tratado. Ou o Tratado esta em nivel constitucio-
nal, assim a interpretacdo favoravel a ele ¢ dada pela
maior deferéncia aos direitos humanos que confere o
documento internacional se comparado com o texto
interno, ou o Tratado esta em nivel infraconstitucio-
nal, sendo inconstitucional por violagdo ao disposto
na Constituicdo. Aqui a regra da hierarquia tem pre-
feréncia sobre a regra da aplicacdo mais benéfica.

A tese do efeito impeditivo somente € possivel
nas hipoteses de clausulas abertas da Constituicao,
em que o conteudo ¢ dado pela legislacdo infracons-
titucional, pois estando o tratado em hierarquia supe-
rior a da lei, o legislador ordinario estaria vinculado
ao disposto no documento internacional. Quando o
texto do Tratado se confronta com o texto da Consti-
tuicdo, esta-se diante de uma inconstitucionalidade.

4 CONSTITUICAO E COOPERACAO
INTERNACIONAL

Independentemente da dimensao juridica pre-
dominantemente técnica apontada nos capitulos an-
teriores, o tema abordado necessita ser analisado sob
o ponto de vista do conjunto da Constitui¢ao, que,
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necessariamente, envolve a no¢do do conceito Esta-
do Constitucional Cooperativo e o efeito simbolico,
perante a comunidade internacional, do grau de vin-
culacdo dos documentos internacionais de direitos
humanos no ambito do direito interno do pais.
Mendes utiliza-se dos ensinamentos de Haber-
le ao dizer que, hoje, vive-se em um Estado Cons-
titucional Cooperativo, que ndo mais se apresenta
como um Estado Constitucional voltado para si, mas
que se disponibiliza como referéncia para outros Es-
tados Constitucionais membros de uma comunidade,
e no qual ganha relevo o papel dos direitos humanos
e fundamentais (HABERLE, 2003, p. 75-77).
Inicialmente, é necessario ponderar o louva-
vel trabalho do Ministro em buscar atualizar a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria
de recepcao dos tratados internacionais de direitos
humanos. No entanto, as possibilidades do texto da
Constitui¢do Brasileira possuem um alcance bem
maior do que o apresentado no voto. Nesse sentido, €
importante a identificacdo do chamado Estado Cons-
titucional Cooperativo na Constituicao de 1988.
Uma leitura sistematica do artigo 4° da Consti-
tuicdo em conjunto com o artigo 1°, em especial com
oinciso I, que trata da soberania nacional, aponta para
um novo conceito de soberania, que deve ser atuali-
zado e compreendido em conjunto com os demais
principios fundamentais da Constitui¢do.” Quando a
Constitui¢ao dispde que nas suas “relagdes interna-
cionais a Republica Federativa do Brasil se rege pe-
los seguintes principios”, ela quer dizer que o Brasil
submete a sua soberania a prevaléncia dos direitos
humanos, a solucao pacifica dos conflitos, a coopera-
¢do entre os povos para o progresso da humanidade
€, mesmo, autoriza a integragdo supranacional com
os paises latino-americanos.®
O conceito de Estado Constitucional Coope-
rativo esta presente na Constituicdo Brasileira, que
tanto se abre para a cooperacao externa quanto aban-
dona o projeto nacional ao reconhecer o pluralismo e
a diversidade como elementos intrinsecos da cultura
brasileira.” Portanto, a abertura entendida ndo ape-
nas para fora, mas para dentro, redefine o papel do
Estado.
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Héberle, nesse sentido, escreve em texto pio-
neiro datado de 1978, que:

[...] a cooperagdo sera, para o Estado
Constitucional, uma parte de sua iden-
tidade que ele, no interesse da “trans-
paréncia constitucional”, ndo apenas
deveria praticar como, também, docu-
mentar em seus textos juridicos, em es-
pecial nos documentos constitucionais.

Em outra parte do texto, acentua que:

[...] expressdo, pressuposto € consequ-
éncia da cooperagdo entre os Estados
(constitucionais) ¢ o desenvolvimento
do Direito comum, que deve se chamar
“Direito de Cooperacdo”. Tal Direito
comum de cooperacdo ¢ reconhecivel
entre os Estados constitucionais. O pa-
norama tipoldgico mostra isso. Normas,
processos ¢ competéncias, objetivos
e contetdos tipicos afeitos ao Direito
Internacional ja se adensaram aqui,
amplamente, e de forma consideravel:
surge um efetivo “comum” em formas
e normas de Direito cooperativo que a
compara¢do constitucional deve conti-
nuar a especificar.

Por fim, arremata o autor dizendo que:

[...] a realizag¢do cooperativa dos direi-
tos fundamentais ¢é a tarefa do Estado
constitucional (cooperativo) nas suas
relagdes “externas” de criar, na comuni-
dade juridica internacional, uma medi-
da minima de realidade material e pro-
cessual dos direitos fundamentais para
“estrangeiros” e apatridas “entre si”.

No direito comparado, por exemplo, Stephan
Hobe (1996, p. 141) classifica a ordem constitucio-
nal da Lei Fundamental alema como tendente para
uma abertura do Estado Constitucional para a ordem
internacional. Note-se que esse mesmo autor descre-
ve que os tratados permanecem como objeto funda-
mental do controle constitucional e ndo integram a
Constituic¢ao.

Uma questdo importante a ser enfrentada seria
saber se a incorporagdo dos tratados de direitos hu-
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manos como parte integrante da Constitui¢do seria
ou nao uma marca significativa da abertura estatal
ou do chamado Estado Constitucional Cooperativo.
A resposta serd em sentido positivo, ou seja, a incor-
poragdo dos tratados de direitos humanos no corpo
da Constitui¢ao revela-se medida fundamental para a
afericdo do grau de abertura da ordem juridica inter-
na; ¢, sem duvida alguma, um elemento identificador
do chamado Estado Constitucional Cooperativo.
Note-se que na propria definigao de Héberle:

[...] expressao, pressuposto € consequ-
éncia da cooperagdo entre os Estados
(constitucionais) é o desenvolvimento
do Direito comum, que deve se chamar
“Direito de Cooperacao”, ou seja, € a
realizacdo de um direito com contetdo
comum. Ainda que os Estados Consti-
tucionais tendam a ter em comum esses
elementos fundamentais, os documen-
tos internacionais de direitos humanos
vinculam os Estados a um texto co-
mum, alcancando aquilo que Héberle
chama de “Direito de Cooperagao”.

A sinalizacdo para a hierarquia constitucional
dos tratados de direitos humanos também tem um
efeito simbolico perante a comunidade internacional,
de aceitagdo, comprometimento e integracao do Es-
tado Constitucional na ordem internacional.® Citan-
do Thurman W. Arnold, Neves (2007, p. 25) escreve
que todo direito tem “[...] uma fun¢do primariamente
simbélica. O ‘direito’ é concebido como uma manei-
ra de referir-se as instituigdes governamentais ‘em
termos ideais’, em vez de concebé-las realistico-ob-
jetivamente.”

[...] o simbdlico importa uma lingua-
gem ou discurso em que ha um deslo-
camento do sentido para outra esfera
de significagdes [...], o agir simbodlico
¢ conotativo a medida que ele adquire
um sentido mediato e impreciso que se
acrescenta ao seu significado imediato
e manifesto, e prevalece em relagdo ao
mesmo [...] (NEVES, 2007).

A partir da defini¢ao de Neves (2007), tem-se
que o efeito simbolico teria importancia significativa
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nas hipoteses de efeito equivalente dos entendimen-
tos dos Tratados com hierarquia supralegal ou com
hierarquia constitucional. A opc¢do pela hierarquia
constitucional seria apenas “simbolica” do grau de
comprometimento do pais com a protecao internacio-
nal dos direitos humanos. Nessa hipdtese, em que os
efeitos juridicos sdo idénticos, pois o Tratado acaba
por intervir com eficacia na ordem juridica interna, a
escolha da hierarquia constitucional ndo se diferen-
ciaria da hierarquia supralegal. No entanto, note-se
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que, em outras hipoteses, nas quais a hierarquia cons-
titucional implicasse proibi¢ao de vinculagdo dos Tra-
tados a ordem juridica constitucional, e ndo apenas
complementacdo, regulamentacdo, como a tese do
efeito paralisante sustenta, o efeito instrumental’® pre-
valeceria sobre o simboélico'®, ou seja, na hipotese de
o tratado contrariar as cldusulas pétreas da Constitui-
cdo sem possibilidade de interpretacdo mais benéfica,
haveria a prevaléncia do Principio da Supremacia da
Constituicao para afastar a incidéncia do Tratado.

Constitution and normative cooperation in the international level. Reflections on Minister Gilmar
Mendes " vote on Extraordinary Appeal number 466.343-1

Abstract

This text is a reflection on the arguments used by Brazilian Supreme Court Minister Gilmar Mendes in his vote
on Extraordinary Appeal number 466.343-1, as a small contribution to the discussion of the theme. The text
doesn t intend to be an exhaustive analysis of the matter, but, instead, it basically critically highlights the posi-
tion that the human rights treaties ratified by Brazil before the enactment of Constitutional Amendment number
45/2004 would have status above ordinary law but below the Constitution and examines the “immobilizing
effect” of these treaties in relation to infraconstitutional legislation and the harmony of these comprehensions
with the concept of a cooperative constitutional state.

Keywords: Constitution. Human Rights Treaties. Cooperative Constitutional State.

Notas explicativas

! Texto produzido como atividade de Pesquisa Académica realizada no Nucleo de Pesquisa em Direito Constitucional da UniBrasil (Nupe-
Const), em Curitiba.

2 A questdo ¢ complexa. A titulo exemplificativo, no texto Cidadania na encruzilhada, José Murilo de Carvalho relata pesquisa baseada em
amostra representativa da populagio da Regido Metropolitana do Rio de Janeiro, na qual se tentou avaliar a cultura politica brasileira, segun-
do os parametros de trés versdes classicas da tradi¢do democratica ocidental: o conceito liberal de cidadania como titularidade de direitos,
na qual s6 ha lugar para o individuo e seus interesses, ficando de fora a virtude civica; o conceito republicano classico ou do humanismo
civico, cujas origens remonta a Cicero e que passa por Maquiavel e Montesquieu e chega a Hannah Arendt, que enfatiza a res publica, mesmo
que isso exija o sacrificio do interesse individual; e a visdo comunitaria, que participa de caracteristicas da segunda (republicana), mas nao
se confunde com ela e compreende a cidadania em uma perspectiva que vem de Aristoteles e tem sua formulacdo moderna em Rousseau e
Comte, entendendo-a como sentimento de pertencimento a uma comunidade politica. Segundo o autor, “[...] a pesquisa buscou detectar na
cultura politica brasileira indicadores das trés tradi¢des. O resultado, que corrobora e aprofunda o que ja fora revelado por outras pesquisas
de opinido e por estudos que utilizaram outros tipos de evidéncia, foi negativo. Nossa cultura politica, ndo parece enquadrar-se em nenhuma
das versdes que marcaram a tradigdo ocidental.” CARVALHO, José Murilo. A cidadania na encruzilhada. In: NOVAES, Adauto (Org.). 4
crise do Estado Nagdo. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2003.

Note-se que, nesse aspecto, Sarlet comunga do entendimento de Mendes, afirmando que “é pelo menos questionavel o entendimento — por
mais sedutor que seja — de que por forca da EC 45/04 todos os tratados em matéria de direitos humanos incorporados ao sistema juridico
brasileiro possam ser considerados como equivalentes as emendas constitucionais, ja que nao ha como aplicar neste caso o argumento
da recepcdo quando se trata de procedimentos legislativos distintos, ainda que haja compatibilidade material [...].” SARLET (2007, p.
150).

Espaco Juridico, Joagaba, v. 9, n. 2, p. 113-124, jul./dez. 2008 121



Marcos Augusto Maliska

Ver, entre outros: STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2004. p. 14.

Sobre as transformagdes no conceito de soberania estatal, ver: DI FABIO, Udo. Der Verfassungsstaat in der Weltgesellschaft. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2001. p. 89.

Sobre esse tema, ver: MALISKA, Marcos Augusto. O Estado Constitucional em face da cooperacao regional e global. In: Cadernos da
Escola de Direito e Relagées Internacionais. Curitiba, n. 6, jan./dez. 2006. p. 105. MALISKA, Marcos Augusto. Estado e Século XXI. A
integracdo supranacional sob a otica do direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Ver: MALISKA, Marcos Augusto. A cooperagdo internacional para os direitos humanos entre o direito constitucional e o direito internacio-
nal. Desafios ao Estado Constitucional Cooperativo. In: Revista do Instituto de Direito Constitucional e Cidadania (IDCC). Londrina: IDCC,
p- 61, 2005. MALISKA, Marcos Augusto. Analise da constitucionalidade das cotas para negros em universidades publicas. In: DUARTE
PIZA, Evandro C.; BERTULIO, Dora Lucia de Lima; BAPTISTA DA SILVA, Paulo Vinicius. (Org.). Cotas raciais no Ensino Superior.
Entre o juridico e o politico. Curitiba: Jurua, 2008.

Note-se a importante adverténcia que faz Marcelo Neves quanto ao uso abusivo e sem maiores preocupagdes com seu contetido da expressao
“simbolico”. NEVES, Marcelo. A forga simbdlica dos direitos humanos. In: BARRETO LIMA, Martonio Mont’ Alverne; ALBUQUERQUE,
Paulo Antonio de Menezes. Democracia, Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Miiller. Florian6polis: Con-
ceito Editorial, 2006. p. 508.

Sobre a distingdo entre agdo instrumental e simbolica, ver: NEVES, Marcelo. 4 constitucionaliza¢do simbolica. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007. p 22-23. Ao citar Gusfield, escreve que essa distingdo é “similar a diferenca entre discurso denotativo e conotativo. Na deno-
tagdo, ha uma conexao relativamente clara entre expressao e contetido; na a¢do instrumental, similarmente, um direcionamento da conduta
para fins fixos. Na conotag@o, a linguagem ¢ mais ambigua; o agir simboélico ¢ conotativo a medida que ele adquire um sentido mediato ¢
impreciso que se acrescenta ao seu significado imediato e manifesto e prevalece em relagdo a esse.”

Merece nota a possibilidade de outro entendimento sobre o “simbolico” dessa questdo, em sentido bem diferente do aqui colocado. Trata-se
da situagdo de efeito simbolico ndo perante a comunidade internacional, mas perante a propria Constitui¢do e sua for¢a normativa, pois com
um discurso baseado no Principio da Supremacia da Constituigdo, esta estaria sendo submetida aos Tratados.
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