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Resumo: A abertura a dimensdo normativa internacional proporcionada pelo art. 5°, § 3° da CF/88 ¢ tipica do
modelo de Estado Constitucional Cooperativo. Sob essa 6tica, propomos uma adequagdo entre ambas
as manifestacdes normativas que concilie a previsao do art. 5°, § 3° da Constituicdo com o principio
constitucional do equilibrio entre os Poderes, revelando a necessidade de um controle jurisdicional
prévio que garantird um mecanismo formal de prote¢do da supremacia da Constitui¢o.
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Abstract: The opening towards the international legal sphere provided by article 5° § 3° CF/88 is a typical
phenomenon in the Constitutional Cooperative State model. In this perspective, we propose an adaptation
of both the legal manifestations in order to enable the coexistence of the article 5°, § 3° of the Constitution
with the constitutional balance of powers. Therefore, is necessary a preliminary jurisdictional control able
to guarantee a formal mechanism protective to the Constitution supremacy.
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Introducao

A Emenda Constitucional n°45/2004 acrescentou o §3° ao Art. 5° da Constituicdo Federal,
introduzindo na nossa Carta Magna uma legitima clausula de abertura constitucional a dimensao
internacional, permitindo que tratados sobre direitos humanos ingressassem na ordem interna com
a qualidade de normas constitucionais, confirmando assim, o entendimento decorrente da leitura
doutrinaria do § 2° do mesmo dispositivo constitucional.

O Art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal prevé que o rol de direitos e garantias individuais
expresso na Carta de Direitos da Constituicdo de 1988 nao tem carater exaustivo, inclusive em
face de eventuais direitos que, embora nao contemplados nos incisos do Art. 5°, possam ter sido
consagrados em tratados ou convengdes internacionais das quais a Republica Federativa do
Brasil seja signataria. Diante da necessidade de complementagdo desse dispositivo, a Emenda
Constitucional n° 45/2004 inseriu o §3° ao Art. 5°, viabilizando um mecanismo de abertura que
proporciona uma constante atualizagdo do ordenamento juridico brasileiro com a comunidade

internacional, especialmente no ambito da protecdo a direitos humanos.
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A despeito de seu carater inovador, a introdu¢ao do mencionado dispositivo teve sérias con-
seqiiéncias no tocante a integridade do vinculo entre a normatividade da Constituigdo de 1988 e
seu mecanismo de reforma constitucional, uma vez que, a previsao contida no Art. 5°, § 3°, embora
avangada, veio desacompanhada de quaisquer clausulas de controle aptas a estabelecer um filtro nor-
mativo — que ndo o politico - para inser¢ao de tais normas no plano interno. Diante disso, nos cabe
questionar se nos termos da atual Constitui¢ao, abre-se a possibilidade de legitimar um auténtico
poder constituinte derivado reformador internacional, através do qual se possa identificar a ocorrén-
cia de parte do processo de mudanga formal da Constituicdo fora do Estado e outra no seu interior.

Diante dessa conjuntura verifica-se que, embora seja visivel uma disposi¢ao do Constituinte
Origindrio no sentido de permitir a abertura da Constitui¢do a incidéncia de fendmenos
internacionais, o atual modelo, previsto no Art. 5°, § 3° da Constitui¢ao Federal, viola o principio
da separagio e equilibrio entre os Poderes, por concentrar exclusivamente nos Poderes Executivo e
Legislativo as prerrogativas de controle da constitucionalidade de uma norma para cuja elaboragao
contribuiram vontades politicas externas. Esse sistema enseja ainda a possibilidade de controle
repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciario, da norma que internaliza o tratado
ou a convengao internacional sobre direitos humanos que formalmente confronte a Constituigao.

A clausula de abertura do Art. 5°, § 3°, inserida na constitui¢do consolida a inten¢ao do Brasil
de se inserir em blocos regionais, aprofundando cada vez mais as relagdes estabelecidas com outros
estados e intensificando o processo de integragdo, principalmente no ambito da América Latina,
atitude pioneira se comparada a outros Estados, mesmo aos paises que se encontram em processos
de integra¢ao mais intensos.

Dessa forma, cabe analisar se o modelo de abertura a dimensdo normativa internacional
proporcionado pelo Art. 5°, § 3° da Constitui¢ao Federal revela critérios juridicos aptos e suficientes
a adequada verificagdo da constitucionalidade do contetdo dos tratados e convengdes sobre direitos
humanos que venham a ingressar no ordenamento juridico brasileiro com hierarquia de norma

constitucional.

1. Estado Constitucional Cooperativo e a universaliza¢iao dos Direitos Humanos

O advento da globalizagdo trouxe consigo mudangas que ndo afetaram somente o campo
politico-econoémico. Sobretudo, ocasionou uma verdadeira ruptura das tradicionais premissas
de organizac¢ao dos Estados, na medida em que suscitou a ideia de cooperagdo estatal baseada na
protecao da pessoa humana, pluralismo de ordenamentos juridicos e em uma visdo remodelada da
soberania.

Esse processo de transformagdo do Estado culminou com a intensificagao da integracao entre
as nagoes, mediante a forma¢ao de comunidades supraestatais como forma de facilitar a cooperagao
e a prote¢ao dos direitos humanos que se tornou um dos imperativos da sociedade contemporanea.

Esta dindmica mundial ganhou for¢a no periodo poés-Segunda Guerra, principalmente com

a assinatura da Carta das Nagoes Unidas em 1945, que marcou o inicio de uma nova era para os
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Estados. O preambulo da Carta nos revela que integracio é a palavra-chave desse novo contexto
mundial marcado pela reafirmagdo dos direitos fundamentais do homem e pela busca das condi¢oes
necessarias a manuten¢ao da justica. Os Estados deixavam de existir isoladamente para comungar
em uma solidariedade global pautada na coexisténcia pacifica.

Os tratados internacionais tornaram-se, entao, mais freqiientes e buscavam consolidar essa
nova ordem ao passo que vinculavam os Estados a observar e garantir os direitos fundamentais,
importando assim em uma universalizagdo dos direitos humanos.

Vale ressaltar, que a estrutura do Estado Constitucional estava voltada para suas relagdes
internas, sendo as relagdes internacionais direcionadas para o campo politico econémico, o que
nao reclamava uma normatizagdo tao expressiva neste sentido, fato que pode explicar, inclusive, o
nimero bem inferior de tratados internacionais multilaterais entre o século XVIII e XIX.

Todavia, apds o advento da Segunda Guerra Mundial, os Estados Nacionais em formagéo
constitucional, passaram a intensificar as relagdes interestatais, por meio de blocos e comunidades
transnacionais, no afa de fortalecer aliangas econdmicas, politicas e até culturais, em decorréncia do
processo de globalizagao expressivo que o mundo passava a experimentar, no qual o intercambio de
informagoes, bens e pessoas aumentou de forma tal vertiginosa que os Estados precisaram se adaptar
a nova conjuntura politico-economica internacional.

Levando em conta os intensos processos da globaliza¢ao, o constitucionalista alemao
Peter Habérle desenvolve a teoria do Estado Constitucional Cooperativo, um modelo estatal
que se caracteriza pela cooperagdo econdmica, social e humanitaria no ambito internacional, o
que consequentemente acarreta uma tendéncia ao enfraquecimento dos limites entre o interno
e o externo, com a finalidade de dar prevaléncia ao direito comunitario, ja que — segundo o seu
entendimento - os Estados ndo existem mais isoladamente, mas tdo somente enquanto integrantes
de uma comunidade internacional (HABERLE, 2001). Nesta seara surge um novo paradigma
para o Direito Constitucional, vez que o Estado deixa de se preocupar exclusivamente com seu
ordenamento e passa a vivenciar uma interpenetragao estatal pautada na cooperagao internacional.

Segundo a ligdo do doutrinador espanhol Rafael Bustos Gisbert (2005) o Estado
Constitucional Cooperativo esta aberto a uma sociedade pluralista a nivel nacional e supranacional,
enfrentando essas realidades através da cooperagao internacional. Ou seja, o Estado Constitucional
Cooperativo ¢ um modelo de Estado cuja identidade, inclusive a nivel internacional, se forma dentro
de uma complexa teia de relagdes inter e supranacionais, assim como na medida em que se torna
plenamente consciente da colaboragdo internacional e por ela se responsabiliza fazendo valer o
principio da solidariedade, bandeira al¢ada nesta nova feicdo de Estado.

Assim, o Estado Constitucional Cooperativo substitui o conceito tradicional de Estado
Constitucional Nacional, entendido como Estado Constitucional democratico internamente, mas
ndo cooperante no plano internacional. O Estado Constitucional Cooperativo nao deixa de ser um
Estado Nacional, mas ele agrega a essa estrutura elementos de abertura, cooperagdo e integragdo
que descaracterizam o Estado nacional como uma unidade fechada, centrada na soberania nacional
(MALISKA, 2005).
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Os contornos do Estado Constitucional Cooperativo pressupdem consequentemente
o enfraquecimento da soberania estatal, assim como uma prevaléncia do direito comunitario
em relagdo ao direito interno, ja que se passa a permitir a transmissdo de poderes soberanos
a organizagbes e instituigdes supranacionais ou internacionais, assumindo uma perspectiva
transnacional (HABERLE, 2001).

Nao obstante, isso nao significa que os Estados devem abdicar de sua identidade nacional
e peculiaridades regionais em favor de uma ordem universal, mas sim buscar uma aproximagédo
entre as culturas. Cumpre destacar que o fato de os Estados Constitucionais estarem inseridos
em um processo de cooperagdo, ndo apresenta um obstaculo para se expressarem juridicamente
através de um sistema proprio, pois a natureza em comum dos Estados constitucionais proporciona
o compartilhamento de uma série de valores, concep¢des e principios — tais como os relativos a
consagra¢do dos direitos humanos e sua concreta garantia, o principio democratico, o do Estado
social de Direito — servindo, assim, de elemento cultural comum neste processo, o que favorece
uma unidade na diversidade.

A teoria do Estado Constitucional Cooperativo ¢é, sobretudo, defensora da abertura
constitucional em matéria de direitos humanos, especialmente quando as Constituigdes estdao
inseridas em um contexto cultural semelhante e favoravel a prote¢do dos direitos fundamentais,
garantindo assim a evolucdo textual da Constituigdo nessa matéria. Nas palavras do doutrinador

alemao:

En la “ Internacional del Estado constitucional’, en la familia’ de los Estados constitucionais,
el intérprete de los derechos fundamentales tiene que tomar em consideracion siempre los
textos universales y regionales sobre os derechos humanos. La apertura de los contenidos y
las dimensones de los derechos fundamentales “havia fuera” es consecuencia de la evolucion
hacia el Estado constitucional cooperativo. De este modo surge uma “comunidad de
interpretacion de los derechos fundamentales”. O bien: la sociedad abierta de los intérpretes
de los derechos fundamentales se hace internacional, y se diferencia, inclusive de acuerdo
com las convenciones regionales de derechos humanos (como la CEDH y la CE) y la afinidad
cultural, por ejemplo, em los espacios europeo, latinoamericano o africano. (HABERLE, 2007,
p. 163-164).

Embora a construgdo doutrinaria de Harbele esteja inequivocamente enraizada na
experiéncia juridica européia nao se pode desprezar que a realidade constitucional latino-americana
tende a muitos dos pressupostos essenciais para sua concretizacao. Nesse passo, a despeito de
ndo haver um processo de integracao na América Latina com a mesma complexidade daquele
engendrado na Unido Européia, ndo podemos negar que muitos dos Estados latino-americanos
se enquadram, sem maiores dificuldades, no conceito de Estado cooperativo, garantindo vias de
abertura a interagao com a comunidade internacional nas suas Constituigdes, principalmente no que
concerne a protecao dos direitos humanos.

Nesse cenario, o Direito Comparado consagra-se como um elemento de interpretagao
das normas nacionais, ampliando inclusive as fontes do Direito. Vale salientar que apesar de o
conceito de fonte do direito nos remeter quase sempre a Constitui¢do escrita, isto ndo pde em

questdo a abertura e pluralidade das fontes no modelo de Estado Constitucional Cooperativo,
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uma vez que as fontes do direito ndo constituem um numerus clausus, isto é, o rol elencado nas
Constitui¢coes é meramente exemplificativo. Assim, principalmente quando se trata de direitos
humanos, em virtude de seu carater universal e conteido em constante expansdo, é sempre
possivel que o Estado Constitucional Cooperativo assimile como fonte do direito normas de
direitos humanos cunhadas no dmbito internacional a fim de aprimorar a prote¢do juridica
desses direitos no ambito interno (HABERLE, 2001). O processo de abertura das fontes do
direito revela-se necessario a propria evolucio textual da Constituicao, que renova-se adotando
mecanismos mais sofisticados de prote¢do juridica, afinados com as demandas do mundo
globalizado.

Dessa forma, tendo em vista as caracteristicas do Estado Constitucional Cooperativo, as
democracias pluralistas nos ultimos anos vém reformando suas Constitui¢oes para incluirem
clausulas de abertura ao ordenamento internacional. E um fendmeno recente que atende ao
chamado da integracao global e universaliza¢ao dos direitos humanos.

A Constituigdo brasileira nos traz exemplos claros dessa abertura. No paragrafo unico do art.
4°, vamos encontrar abertura a integragdo econdmica materializada no projeto do Mercosul, e no art.
5° e seus paragrafos, a abertura juridica a influéncia de normas oriundas do Direito Internacional,
tratados e drgdos supranacionais. Vejamos:

Art. 4° Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragido econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formac¢io de uma
comunidade latino-americana de nagdes.

Art. 50 § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 5° § 3° Os tratados e conveng¢des 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

Art. 5° § 4° O Brasil se submete a jurisdigao de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo
tenha manifestado adesao.

Detendo nossa analise especialmente sob o § 3° ao art. 5°, CF/88, cabe destacar que tal
dispositivo surgiu em resposta a polémica doutrindria e jurisprudencial concernente a hierarquia
dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos. A introdugdo deste novo dispositivo
na Carta Magna brasileira significou em um reconhecimento formal de uma realidade que ja existia
antes de seu proprio advento, a natureza materialmente constitucional dos tratados e convengdes de
direitos humanos, contemplados no §2° do art. 5°.

Discorrendo sobre o tema, o ilustre doutrinador Celso Lafer (2005) esclarece que o novo
paragrafo 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as
controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5°. De acordo com
a opinido doutrindaria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o que pré-
existe, ao clarificar a lei existente.

Noutra vertente, ha uma corrente doutrindria que ressalta que em sistemas regidos pelo
principio da supremacia formal e material da Constitui¢do sobre todo o ordenamento, como ocorre

no Brasil, o entendimento da constitucionalidade dos tratados sobre direitos humanos sem a adogao
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de qualquer controle poderia anular a possibilidade do controle da constitucionalidade desses
diplomas normativos.

Além disso, como a expressdo direitos humanos é muito ampla, poderia haver uma abertura
prejudicial do ordenamento interno a normas nao tipicamente protetoras da pessoa humana, alheia

ao controle da ordem constitucional interna:

A sempre possivel ampliacdo inadequada dos sentidos possiveis da expressdo “direitos
humanos” poderia abrir uma via perigosa para uma produ¢ao normativa alheia ao controle
de sua compatibilidade com a ordem constitucional interna. O risco de normatizagdes
camufladas seria permanente.

A equiparacdo entre o tratado e Constituicdo, portanto, esbarraria ja na propria competéncia
atribuida ao Supremo Tribunal Federal para exercer o controle da regularidade formal e do
contetido material desses diplomas internacionais em face da ordem constitucional nacional.
Ressalta-se, porém, que na medida em que esse tipo de controle possa ser exercido, ndo se
podem olvidar as possiveis repercussdes de uma declaragdo de inconstitucionalidade no
ambito do Direito Internacional. (MENDES, 2010, p. 476)

Assim, diante dos imperativos que a nova ordem internacional impde ao Estado e a
consequente necessidade de resguardar a ordem interna, os Estados Constitucionais estdo inseridos
em uma profunda revisdo de sua jurisprudéncia como forma de conciliar a cooperagdo com a
manuten¢do da supremacia constitucional, até por que o Estado harbérliano ndo pressupde a
negacdo das particularidades de cada Estado, mas preza pela busca de caracteristicas comuns por
meio da cultura que possam fomentar o dialogo entre os diversos ordenamentos, e logicamente
favorecer a cooperacio (HABERLE, 2001).

Para a resolugdo desse impasse a melhor solugdo seria um controle jurisdicional prévio
que simultaneamente garantisse a protecao do nucleo constitucional, aquele que segundo Habérle
identifica ideologicamente um Estado e que por outro lado permitisse a abertura a ordem
internacional sem receios de que o ordenamento constitucional fosse posto em perigo pela recepgao
de normas oriundas de tratados internacionais. A falta desse tipo de controle nao encerra a
adequadamente a questao da abertura ao ambito internacional, pois suscita a hesitacao por parte
das Cortes constitucionais no processo de assimilagdo da globalizagdo. Assim resta prejudicada
a constru¢do do Direito Constitucional Comum em virtude da adogdo de teorias que preferem a
supralegalidade das normas de tratados internacionais, em detrimento da evolugdo textual do
bloco de constitucionalidade que sempre importard em acréscimo aos valores constitucionais,
enriquecendo o direito interno ao adotar mecanismos refinados de protegdo e garantia de direitos

humanos.

2. O controle jurisdicional prévio dos tratados internacionais

Observa-se que, a introducao do § 3° do art. 5° através da EC n°45 ampliou as modalidades
de reforma, posto que os unicos mecanismos de alteragdo da Constituicdo de 1988 previstos pelo
Constituinte Originario foram a revisdo constitucional, realizada cinco anos ap6s a promulgagdo da

Constitui¢do e a reforma ordinaria, prevista no seu Art. 60.
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Diante desta conjuntura, o processo de internalizagdo de eventuais tratados de direitos
humanos que ingressem no ordenamento brasileiro com qualidade de norma constitucional se da
amparado tao so6 por critérios politicos, ndo havendo qualquer conformac¢ao do ordenamento ao ato
normativo internacional.

A problematica instalou-se precisamente neste ponto, pois os critérios utilizados para a
internalizac¢ao sao precarios ja que a Constituicao de 1988 nao estd dotada de um mecanismo de
relagdo formal entre normas constitucionais originarias ou derivadas e as normas que, a despeito
de hierarquia constitucional, sejam expressdo do contetido de tratados internacionais, cuja formagao
envolve vontades politicas externas.

Convém salientar que apds a ratificagdio o Estado vincula-se internacionalmente as
disposi¢coes do tratado. Assim, em virtude do principio do pacta sunt servanda e, portanto, da
exigéncia do seu cumprimento da boa-fé, o Estado que contraiu obriga¢des por meio de um tratado,
fica vinculado a conferir-lhe plena observancia.

Logo,uma vez ratificado o tratado, o Estado ndo podera invocar disposi¢des de seu préprio
direito interno, bem como usar eventual alteragdo em sua legislagio como fundamento para o nao
cumprimento — derrogar ou ab-rogar - as regras convencionadas externamente, sob pena de respon-
sabilizagdo internacional. Por outro lado, o Estado signatario s6 podera se eximir do cumprimento
do tratado, no plano internacional, se houver a dentincia do mesmo, a qual consiste no ato formal,
pelo qual o Estado, por meio do poder executivo se retira oficialmente do tratado internacional.

Por outro lado, as clausulas de abertura do art. 5°, §3° da CF, concentram exclusivamente nos
Poderes Executivo e Legislativo as prerrogativas de controle de constitucionalidade de uma norma
para cuja elaboragao contribuiram vontades politicas estrangeiras.

O fato é que quando um tratado internacional que verse sobre direitos humanos for
submetido aos procedimentos estabelecidos pelo art. 5°, §3° da CEF isto ¢, aprovado em dois turnos
por trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do Congresso, as suas normas adentrarao
no ordenamento juridico brasileiro com status de emenda constitucional, portanto, a mais alta
hierarquia dentro do nosso ordenamento.

Desse modo, verifica-se que o problema reside precisamente na inexisténcia de um controle
jurisdicional de conformagdo dessas normas internacionais com a Constitui¢do brasileira. Assim,
diante a auséncia de qualquer controle, cabe refletir sobre a necessidade de resguardar a supremacia
constitucional frente a primazia das normas internacionais.

As supremas cortes dos Estados membros da Unido Europeia enfrentaram essa questio
através da consolidacdo da teoria dos contra-limites, segundo a qual um nicho de principios
e direitos é declarado como indisponivel frente a qualquer autoridade a fim de se preservar a
identidade constitucional do Estado (CASSASE, 2010). Ou seja, a despeito do principio da primazia,
a norma comunitaria sé prevalece quando respeita o niicleo minimo das Constitui¢oes, os direitos
fundamentais nela inseridos e suas estruturas essenciais.

A teoria dos contra-limites foi bastante usada, principalmente pelos tribunais italiano

e alemdo, como um filtro que permitia aferir a compatibilidade da norma comunitaria como
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ordenamento nacional, sendo de fundamental importancia para estabelecer um liame entre a
abertura das constitui¢des ao processo de integragao.

Obviamente ndo cabe transpor para a realidade juridica brasileira a experiéncia européia
sem as devidas ressalvas. Entretanto, a andlise do processo de integragdo europeia oferece um ponto
de partida ideal para verificar como a relagao entre abertura constitucional a dimensao normativa
internacional e um latente processo de reforma da constituicdo- desprovido de um mecanismo de
controle adequado- suscitou a enérgica reagdo no ambito da jurisdi¢ao constitucional daqueles
paises membros, no sentido de salvaguardar a Constituicao, revelando o inerente envolvimento das
cortes constitucionais nesse processo.

O caso brasileiro, apresenta peculiaridades, ja que o envolvimento da jurisdi¢ao
constitucional na efetivagao desse controle poderia gerar uma crise institucional, haja vista que o
controle de constitucionalidade é eminentemente repressivo. Da mesma forma, esse cendrio enseja
uma crise internacional, ja que, teoricamente, uma vez ratificado o tratado sobre direitos humanos
ndo caberia o controle de sua constitucionalidade, sob pena de descumprimento do acordo
internacional e consequente dentincia do mesmo.

Disso conclui-se que as normas cunhadas no ambito internacional e instrumentalizadas por
um tratado produzem efeitos no nosso ordenamento juridico, e mesmo que em conflito, podem
revestir-se de for¢a constitucional, se sua natureza for de protecdo a direitos humanos.

Esse fato sinaliza uma quebra de paradigmas para a teoria classica do Poder Constituinte
uma vez que, sem o devido filtro normativo, esse processo de incorpora¢ao de normas de tratados
internacionais acaba por evidencia a incidéncia de um Poder Constituinte Derivado Internacional
ja que na fase de formagdo do tratado o corpo negociador é composto por agentes diplomaticos,
que ndo foram eleitos pelo povo, ndo representando, portanto, a vontade popular consagrada no
paragrafo unico do art. 1°, CE Somando-se a isso o fato de que as partes signatarias condicionam os
seus interesses na formacgao do tratado existindo, assim, influéncias de entidades externas no corpo

da Constitui¢do. Assim a crise do Poder Constituinte fica instaurada ao percebermos que:

Ao invés de formar parte do art. 5°, tal paragrafo caberia como umaluva no art. 60, ja que altera
o procedimento de reforma da Constitui¢do, acrescendo uma nova possibilidade. Criam-se,
assim, dois problemas: o primeiro, de carater politico, o segundo, doutrinario. O problema
de caréter politico relaciona-se com o tema do déficit democratico [...] o procedimento de
elaboragao de um tratado, no entanto, esta sujeito a uma coordenagéo que efetivamente foge
ao controle da populagdo. Em primeiro lugar, porque o tratado nao decorre unicamente do
liame povo - Presidente da Republica. Na equa¢ao que conduzira a aprovagdo de um tratado
internacional, ha aomenos duas incdgnitas que ndo estdo previstas no texto da Constitui¢io:
o corpo diplomatico que negocia o tratado, que néo representa a vontade popular, e as partes
signatarias que, por outro lado, o condicionam a seus proprios interesses. |...]

O segundo problema, por outro lado, de carater doutrinario, dizrespeito ao paradigma
antes mencionado [...] o tratado, nos termos do §3°, acrescido ao art. 5°, ndo estaria sujeito
ao procedimento de discussao, ndo poderia ser objeto de modificagdo do seu contetdo,
exatamente porque ndo é um instrumento elaborado internamente, e sendo aprovado,
derrogaria artigos do texto constitucional. Nesta hipdtese, ao contrario da Constitui¢ao
espanhola, que no seu art. 95.1 prevé a prévia conformagio do texto constitucional a um
contepudo possivelmente contrdrio de um tratado internacional, autorizando inclusive,
condicionalmente, a intervencdo do Tribunal Constitucional, a Constitui¢do brasileira
praticamente institucionaliza um Poder Constituinte Derivado Internacional sem peias, ao
permitir uma reforma cujo procedimento se compde de uma discussio levada a cabo por um
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nimero indefinido de entidades ndo necessariamente representativas da vontade popular e
uma aprovagio efetuada pelas Casas do CongressoNacional (GUSMAO, 2005, pgs. 110-111).

Assim, tendo em vista a latente necessidade de normatizar tal conflito e partindo do exemplo
vivenciado pelo Estado espanhol, acreditamos ser possivel a inser¢do de um mecanismo de controle
prévio a ratificagdo dos tratados internacionais, nos moldes previstos na Constitui¢do espanhola no

art. 95, in verbis:

Articulo 95

1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigira la previa revision constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para
que declare si existe o no esa contradiccion.

Tal dispositivo da Constituicao espanhola evidencia a solu¢do adotada pelos Estados-
membros da Unido Europeia: a inser¢do de uma clausula constitucional que permitisse ao
ordenamento interno uma adequar-se aos tratados assinados pelos seus representantes, por meio
de um controle prévio que poderia resultar, inclusive em uma reforma constitucional. O método
europeu revela-se eficaz como uma forma de evitar atritos normativos que enfraquegam o arcabougo
juridico do Estado (GUSMAO, 2005).

A partir dessa breve andlise comparativa, conclui-se que o sistema adotado pelos Estados
europeus mostra-se um eficiente instrumento preventivo, capaz de inclusive solucionar a crise no
equilibrio dos poderes, por permitir aos trés canones do Estado democratico a participagao efetiva
no processo de internalizacdo de normas estrangeiras, processo que por si gera certa instabilidade a
supremacia da Constituicao, e que portanto deve valer-se de quantos mecanismos forem necessarios
para garantir sua correta aplicagdo.

O fato ¢ que ndo ha qualquer controle jurisdicional prévio -que nao seja o parametro textual da
constituicdo- sobre a compatibilidade entre a norma internacional e o sistema juridico brasileiro, existindo
tdo somente a discricionariedade do corpo politico pela conveniéncia das relagdes internacionais.

Face a impropriedade do atual mecanismo de internacionalizagao de tratados pelo sistema
brasileiro e tendo-se em vista o direito comparado, resta evidente a necessidade de implementagéo
de um controle jurisdicional prévio de constitucionalidade anterior a ratifica¢ao dos tratados sobre
direitos humanos, que posteriormente possam ser submetidos ao procedimento estabelecido pelo
art. 5%, §3°, da CF.

Em relagdo a necessidade de se adotar um controle jurisdicional prévio, o Ministro Gilmar
Mendes se posicionou, dispondo sobre a possibilidade de um controle prévio no sistema brasileiro.
Em voto proferido no julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 466.343-1/SP - sobre admissibiliade
ou ndo da prisao civil do depositario infiel a luz do Pacto de San José da Costa Rica — o Ministro

aduz tomando como base argumentagido da corte espanhola:

Como afirmou o Tribunal Constitucional da Espanha no caso Maastricht: ‘Aunque aquella
supremacia quede en todo caso asegurada por la posibilidad de impugnar (arts. 27.2 ¢, 31 y 32.1
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LOTC) o cuestionar (art. 35 LOTC) la constitucionalidad de los tratados una vez que formen
parte del ordenamiento interno, es evidente la pertubacion que, para la politica exterior y las
relaciones internacionales del Estado, implicaria la eventual declaracién de inconstitucionalidad
de una norma pacatada”. E nesse sentido que se impde a necessidade de utilizagio de uma
espécie de controle prévio, o qual poderia impedir ou desaconselhar a ratificagdo do tratado
de maneira a oferecer ao Poder Executivo possibilidades de renegocia¢do ou aceitagio com
reservas. Essa ideia, apesar de todos os dbices do sistema brasileiro, ja apresenta os elementos
suficientes para a exequibilidade. Uma vez que o Decreto Legislativo que aprova o instrumento
internacional é passivel de impugnagao pela via de A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), ou ainda, da Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), esse controle de carater
preventivo é possivel no Brasil. (Recurso Extraordinario n°. 466.343-1/SP - STE, Relator: Min.
Cezar Peluso, Julgado em 03/12/2008, Pg. 1154). [sem grifo no original]

O jurisdicional prévio permite que a norma internacional entre no ordenamento juridico
interno, de forma compativel com a Constituigdo nacional. Para alcangar tal resultado, e seguindo o
disposto na Constituicdo espanhola, o controle de constitucionalidade prévio poderda caminhar por
duas alternativas: a revisao constitucional, que reformulara a Constituicdo adequando-a ao tratado;
ou diante a impossibilidade de reformar, a negativa de ratificagao do tratado/acordo (BARCENA,
2008).

Procedendo dessa forma, ou seja, institucionalizando uma reforma que compatibilize o texto
legal da Constituicdo com o texto proveniente dos tratados, o controle prévio obsta a existéncia de
um Poder de Reforma advindo de fora do ordenamento juridico do Estado.

Da mesma forma que acontece na Espanha, a Constitui¢ao da Franga prevé expressamente
um controle de constitucionalidade prévio dos tratados internacionais a ser exercido pelo Conselho
Constitucional no momento da ratificagdo dos tratados comunitarios. Isso permite que, caso haja
uma controvérsia entre as duas normas, a Constituicdo seja reformada, conformando-se com o
tratado anteriormente a sua ratificagdo, ou mesmo suspendendo a autorizagdo para aprovar ou
ratificar o tratado (CEIA, 2008). Isso permite que tanto a supremacia da Constituicdo seja mantida
quanto a evolugdo da constru¢do do ordenamento juridico comunitdrio, conforme art. 54 da Lei

Maior, in verbis:

Art. 54 - Se 0 Conselho Constitucional, requerido pelo Presidente da Republica, pelo Primeiro
Ministro, pelo Presidente de qualquer uma das duas assembléias ou por sessenta deputados
ou por sessenta senadores, declara que um compromisso internacional contém uma cldusula
contraria a Constitui¢do, a autorizacdo para ratificar ou aprovar o referido compromisso
internacional somente podera ser outorgado apds prévia revisio da Constituigao.

Vale salientar que apesar de o Conselho Constitucional possuir natureza politica, ja se
pacificou que se trata de um érgao jurisdicional, portanto, o Controle prévio exercido por este 6rgao
também tem natureza jurisdicional (CEIA, 2008).

A pesquisadora Eleonora Mesquita Ceia nos traz um exemplo da atuagdo deste érgao:

EXEMPLO: Um controle semelhante foi exercido com relagdo ao Tratado de Amsterda de
1997, cuja constitucionalidade foi questionada pelo Presidente da Republica e pelo Primeiro
Ministro perante o Conselho Constitucional. Neste julgamento, o Conselho declarou duas
provisdes do tratado incompativeis com o principio constitucional da soberania nacional.
Somente apo6s a adogdo de uma emenda constitucional apropriada, o procedimento de
ratificagdo pode ser concluido.
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[...] E, por tltimo, mais recentemente, o Conselho Constitucional declarou que a autorizagdo
para ratificar o Tratado de Lisboa dependeria de prévia revisdo da Constitui¢do (Decisdo n°.
2007-560 DC, de 20/12/2007. (CEIA, p. 15, 2008)

A partir do estudo comparativo, vislumbramos que o atual mecanismo de incorporagao de
tratados internacionais do sistema juridico brasileiro mostra-se inadequado e fragil tendo em vista
que frente a um eventual conflito entre o texto da norma internacional e as normas constitucionais
- levando-se em conta, ainda, que os tratados apos a ratificacdo se fundamentam pelo principio do
pacta sunt servanda- a norma internacional acabaria por derrogar o dispositivo constitucional com
ele conflitante - ante a possibilidade da norma com for¢a de emenda constitucional proporcionada
pelo art. 5° §3° da CF- assumindo, pois o papel de um novo procedimento de reforma que nio
fora estabelecido pelo préprio Poder Constituinte Originario. Diante esse cendrio faz-se mister
a necessidade e conveniéncia de implementa¢ao de um controle jurisdicional prévio a luz do que
ocorre nos moldes da Constitui¢cdo espanhola.

Assim, além da atuagao politica -exercida pelo Poder Executivo e Legislativo- no momento
de formacdo e ratificagio de um tratado internacional faz-se necessdria uma analise juridica da
compatibilidade dos dispositivos do tratado que seria efetuada, portanto, pelo poder competente,

que é o Poder Judiciario.

3. Forma e modelo do controle jurisdicional prévio

O presente trabalhou procurou evidenciar, até aqui, as celeumas oriundas da auséncia deste
tipo de controle de constitucionalidade. No entanto, deve-se ter em mente que as solu¢cdes propostas,
por outro lado, ensejam novas discussdes, praticas e dogmaticas, uma vez que tal mecanismo
importaria em grande mudanga e avango para o nosso ordenamento juridico, devendo o mesmo ser
reorganizado sistematicamente para adaptar-se a essa nova realidade.

Desta forma esse trabalho se propde, sobretudo a demonstrar que o ordenamento juridico
patrio ndo impossibilita a instauragdo deste tipo de controle constitucional, mas muito pelo
contrario, apresenta elementos suficientes para a sua exequibilidade, como tao bem ratificou o ilustre
Ministro Gilmar Mendes no seu voto de julgamento do Recurso Extraordindrio n°. 466.343/SP,
como transcrito anteriormente.

No que tange a forma e execugao desse controle de constitucionalidade devemos primeiramen-
te estabelecer o drgdo fiscalizador que seria o STE Aqui incide a primeira problematica doutrinaria
se levarmos em consideragdo que nos paises europeus os 6rgaos competentes sdo as Cortes Constitu-
cionais, titulo ndo conferido ao nosso Supremo Tribunal Federal. Entretanto, devemos levar em conta
também que uma analise amplificativa desse conceito nos permitira concluir que o STF exerce perfeita-
mente o papel de uma Corte Constitucional - veja-se o instituto das sumulas vinculantes, por exemplo-
atuando como um legislador negativo, de acordo com o modelo proposto por Hans Kelsen (2006).

Ademais, o que aqui se discute ¢ a conveniéncia de se estabelecer um novo tipo de controle

de constitucionalidade e tendo em vista que o proprio constituinte estabeleceu no art. 102da CF/88,
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o STF como 6rgédo responsavel pela guarda da Constituicdo, infere-se que esse érgao também seria
competente para a realizar do controle prévio dos tratados internacionais sobre direitos humanos,
cuja finalidade maior é justamente salvaguardar a supremacia da Constituigao.

Quanto ao momento de incidéncia do controle prévio de constitucionalidade, este devera ser
necessariamente apos a assinatura e anteriormente a apreciacao do tratado pelo Congresso Nacional,
haja vista que depois da ratificagdo o tratado torna-se executavel, obrigando seu cumprimento por
parte do Estado signatario.

Sabendo-se que o tratado sera analisado por nossa ordem interna através do Congresso
Nacional, e levando-se em conta que é de competéncia do Presidente da Republica enviar o texto
do tratado para a apreciagdo pelo Congresso, conclui-se também que seria obrigacao do Chefe do
Executivo envid-lo para a consulta no STFE, provocando-o por via judicial.

Acontece que o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é eminentemente
jurisdicional-repressivo, existindo controle prévio apenas quando a fiscalizagdo for de competéncia
oriunda da atividade politica. Sendo assim, a adogao de um controle jurisdicional prévio enseja a
eleicao de uma via judicial que o viabilize, seja pela criagdo de uma nova modalidade de agao
judicial, seja pela adaptagdo de uma via ja existente.

Entre as duas alternativas, nos parece mais sensato e menos nocivo a organicidade do sistema
juridico a adaptagdo de uma via existente, ja que tal escolha importaria em menos modificagdo
normativa.

Por outro lado, tendo-se em mente que o referido controle incidira sobre normas ainda nao
promulgadas, ndo concretas, o processo de analise judicial de compatibilidade com a Constitui¢ao
devera ser necessariamente o de natureza objetiva, proprio do controle concentrado.

No sistema de controle de constitucionalidade brasileiro as agdes judiciais que instauram
processo de natureza objetiva sdo justamente a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) e a
Acao Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI). No entanto, na ADI faz-se necessdria a existéncia
de um contraditdrio e ampla defesa muito mais consistentes e demorados, ja que o que se busca é
atacar uma norma, declarando-a inconstitucional. Tal caracteristica ndo incide na ADC, uma vez
que nessa via judicial a natureza consultiva se sobressai.

Ademais, o objeto da ADC repousa sobre uma controvérsia judicial que importe em
inseguranca juridica ao colocar em risco a presunc¢do de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal (MORAES, 2010), desta feita, bastaria tdo somente adequar o dispositivo ao fim proposto
pelo controle jurisdicional prévio, ou seja, que a mesma fosse exercida nao s6 para as leis ou ato
normativos federais, mas também para os tratados internacionais, excetuando, para estes dltimos, a
obrigatoriedade da demonstragdo da controvérsia juridica, vez que por si sé o risco de derrogacao de
dispositivos estabelecidos na prépria Constituicao justificariam a exclusao da controvérsia.

Vale salientar, por outro lado, que o controle jurisdicional prévio ndo poderia ser exercido
por meio de uma A¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) tendo em vista
que nessa a¢do o objeto é bastante estrito aos atos normativos que violem apenas os preceitos

fundamentais da Constitui¢ao (MORAES, 2010). Desta forma, o exercicio do controle jurisdicional
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prévio encontrar-se-ia bastante limitado ao nucleo da Carta Magna impossibilitando uma analise
sistémica e completa da compatibilidade do tratado.

Essa incidéncia restrita restaria infrutifera ja que o objetivo do controle jurisdicional
prévio seria filtrar e prevenir as emendas proporcionadas pelo art. 5°, § 3° da CF/88. No entanto,
como os principios constitucionais nao sdo passiveis de emenda - uma vez entendidos como parte
essencial da estrutura da Constitui¢do- nio sdo, portanto, objeto de preocupagao para o controle
prévio.

Assim, haja vista as agdes judiciais existentes na via de controle de constitucionalidade
concentrado, observa-se que o método que mais se adequa aos fins do controle jurisdicional prévio é
precisamente a A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade.

Seguindo esse entendimento, o Min. Gilmar Mendes (2010) acredita na possibilidade de a

ADC ser inserida como forma de obstar a ratificacao de um tratado internacional:

Esse modelo permite a propositura da agdo direta para aferigdo da constitucionalidade do
decreto legislativo, possibilitando que a ratificagdo e, portanto, a recepgdo do tratado na
ordem juridica interna ainda sejam obstadas. (MENDES, 2010, pg. 1281)

Uma vez sedimentada a ADC como via judicial do controle jurisdicional prévio, e tendo,
portanto, como legitimados o rol elencado no art.103 da CF/88, urge frisar que a obrigagdo de
iniciativa da agao compete ao Presidente da Republica, cabendo aos demais legitimados exercé-lo de
forma subsididria.

Por fim, a apreciagao da ADC devera ser objeto de discussdao em Plenario, a qual podera ser

proferida quatro tipos de acérdaos:

a) declaragdo de inconstitucionalidade do tratado, quando este for incompativel com o nucleo
essencial/intangivel da Constituigdo, vinculando a rejei¢ao do tratado por parte das Casas do
Congresso;

b) declaragao de inconstitucionalidade do tratado possibilitando, no entanto, a sua ratificagao
ante a anterior reforma da Constituicdo, tendo em vista ser o texto da norma internacional
incompativel apenas com um dispositivo da Lei Maior, conforme o art. 93 e 95 da
Constituigdo Espanhola;

c) declaracao de constitucionalidade do tratado, possibilitando a sua ratificagdo ou nio
pelo Congresso Nacional, dependendo apenas de sua aprovagdo; d) declaragdo de
constitucionalidade segundo interpretacio conforme a Constitui¢ao, vinculando a

interpretacdo do texto do tratado aos moldes expressos no acérdao proferido pelo STE.

Resta, pois, devidamente comprovada a viabilidade de instauracdo no nosso ordenamento
juridico brasileiro do controle jurisdicional prévio a ser exercido no texto normativo dos tratados

internacionais de direitos humanos ainda nao ratificados.
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Conclusoes

Diante do incontrolavel processo de globalizagao as pressoes politicas internacionais crescem
em busca de uma maior integragdo entre os estados, o que nos leva a analise dos conceitos de Estado
constitucional cooperativo e Direito Constitucional Comum, propostos por Peter Haberle. Nesse
sentido, buscamos subsidios tedricos para classificar o Brasil como Estado Cooperativo e podemos
afirmar que, diante da clausula de abertura contida no Art. 5°§ 3° da Constitui¢do Federal, podemos
considerar que o Brasil estd se inserindo na comunidade global, com pretensdes de expandir tal
cooperagdo para além do bloco regional onde esta inserido, aproximando-se dos Estados onde a
cooperagdo esta mais avangada.

Ocorre que, a abertura proporcionada pelo Art. 5°§ 3° da Constituicdo Federal, ocasiona
problemas no tocante a legitimidade popular, a soberania e a normatividade constitucional, visto
que normas externas podem ser internalizadas sob o risco de corromper-se a vontade constituinte
origindria.

O cerne da questdo concentra-se no fato de que, existe a necessidade de implantar um
controle prévio de constitucionalidade por parte do Tribunal Constitucional, a fim de evitar que
uma norma internacional venha a derrogar uma norma interna, ameacando assim a soberania
constitucional.

As relagbes entre o ordenamento comunitario e ordenamento interno estdo em permanente
tensdo, confrontando-se os principios fundantes de cada um. Diante disso analisamos a postura
que os Estados europeus demonstram nessas situagdes e percebemos que mesmo os Estados mais
abertos e cooperativos ndo permitem a entrada em seu ordenamento de uma norma que viole os
seus fundamentos, tal controle é exercido pelos Tribunais Constitucionais.

O fato é que, num Estado verdadeiramente cooperativo, existe a necessidade de harmonizar
o ordenamento interno e o ordenamento internacional ou comunitdrio, tarefa que deve ser
desempenhada pelo Tribunal Constitucional, interpretando a constituic¢do e resguardando a
soberania, mesmo que de forma relativizada.

No caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal assume cada vez mais o carater de
um Tribunal Constitucional. Diante disso, discutimos a possibilidade de este Tribunal deter
a competéncia de manifestar-se em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
previamente a internalizagdo dos tratados internacionais. Desta forma, permite-se que o processo de
internaliza¢ao das normas internacionais nao fique restrito aos Poderes Legislativo e Executivo, no
sentido de ndo comprometer o principio da separagao dos poderes.

Ademais, deve-se frisar que a atuagdo do Supremo Tribunal Federal deve se manter dentro de
certos parametros, que permitam uma atuagdo eficaz, mas sem afrontar os principios do pluralismo
constitucional.

A despeito de algumas ressalvas, a A¢ao Direta de Constitucionalidade (ADC) é a forma de

controle de constitucionalidade jurisdicional prévio mais adequada para as normas internalizadas
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através de emenda constitucional, tendo em vista o carater do processo objetivo que busca sanar
uma controvérsia acerca da constitucionalidade de uma norma.

Se aceitarmos a teoria do Estado Constitucional Cooperativo resta latente a conclusao de
que normas de direitos humanos cunhadas no a4mbito internacional sempre serao benvindas, tendo
em vista a constru¢do de um bloco de constitucionalidade que importara em elevagdo dos niveis de
protecao desses direitos. O controle jurisdicional prévio de constitucionalidade estabelece-se nesse
caso para delinear a supremacia da Constitui¢do, e de certa forma facilitar a integracao dos direitos
oriundos de tratados internacionais sobre direitos humanos ao afastar qualquer celeuma juridica que
envolva uma norma constitucional contraria a disposi¢do do tratado, experiéncia vivenciada, por
exemplo, no dispositivo do Pacto de Sao José da Costa Rica que abolia a prisdao por dividas enquanto
a Constituicdo brasileira admitia a prisdo do depositario infiel. A interpretacdo da Constituicdo
conforme o tratado arrastou-se por anos no STE, culminando por fim na prevaléncia da norma
internacional, com base na teoria da supralegalidade dos tratados de direitos humanos.

A partir da incorporagdo de um controle jurisdicional prévio de constitucionalidade embates
semelhantes poderdo ser evitados proporcionando uma assimilagdo mais adequada e eficaz desses
direitos cunhados em ambito internacional e que s6 vem acrescer ao bloco constitucional brasileiro.

Por outro lado, o controle jurisdicional prévio de constitucionalidade se faz especialmente
necessario na atual configuragao de Estado Constitucional Cooperativo que vivenciamos, ja que nao
podemos descartar a possibilidade de ampliagdo da abertura da Constituigdo a dimensdo normativa
internacional para matérias constitucionais de natureza distinta da protecdo a direitos humanos,
utilizando como precedente o advento da reforma constitucional que a consagra no Art. 5°, § 3°,
introduzido através da EC 45/04.
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