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A Emenda Constitucional n® 45 e a
desconstrucao do Direito Internacional:
apontamentos criticos

Sandro Schmitz dos Santos
Assessor Juridico da JCI Porto Alegre. Professor de Direito Internacional Publico e Direito Interna-
cional Privado em Porto Alegre/RS. Mestre em Gestdo e Auditoria Ambiental. Consultor “Ad hoc”
da Organizacao das Nagdes Unidas.

Palavras-chave: Emenda Constitucional n° 45. Direito internacional. Direitos
humanos.

Sumario: 1 O contexto em que surge a emenda - 2 Os tratados de
direitos humanos - 3 A previsao expressa ao Tribunal Penal Internacional -
4 A modificagao de competéncias internacionais dos Tribunais Superiores
- 5 A federalizacao dos crimes de Direitos Humanos - 6 A arbitragem -
7 Oportunidades perdidas - Conclusio - Referéncias

Saudada por muitos juristas e por boa parte da populagao como
a solugdo dos problemas do pais, a Emenda Constitucional n® 45, na
realidade, promoveu uma verdadeira desconstru¢io do Direito Inter-
nacional de nosso pais.

Diversos fatores podem ter contribuido para tal ocorrer, no entanto,
¢ publico e notério entre os operadores do direito em nosso pais, € nao
apenas os do direito, a profunda fragilidade de nosso Direito Internacio-
nal do ponto de vista legislativo. Mais evidente ainda, o pouco conhe-
cimento de nossos parlamentares nesta matéria.

Este artigo pretende abordar as alteragoes realizadas pela referida
emenda e mostrar a forma como esta desconstruiu nosso Direito Inter-
nacional. Adicionalmente, pretende demonstrar algumas das importantes
e necessarias mudangas a serem realizadas de forma a colocar o pais entre
os mais modernos nesta matéria.

1 O contexto em que surge a emenda

A Emenda Constitucional n® 45 foi aprovada em 08 de dezembro
de 2004, provocando profundas altera¢oes em nosso ordenamento juri-
dico. A referida emenda foi aprovada sobre uma forte pressao popular e
da midia.

Isto porque o Poder Judiciario sofre boa parte da culpa e das criticas
pelos males do pais, em especial, pela demora na solugido dos processos,
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116 sandro Schmitz dos Santos

ainda que esta culpa nao lhe possa ser atribuida de forma exclusiva.
A situagdo se complicou enormemente com os escandalos envolvendo
magistrados como nos casos Lalau e Anaconda.

A realidade vem demonstrando que, nos tltimo anos, nosso Con-
gresso Nacional tem legislado de forma emergencial em diversas matérias,
porém, para desespero dos juristas, esta pratica tem se tornado comum em
matéria Penal e Constitucional.’

Ocorre um problema com parlamentares, alteremos as imunidades,
a previdéncia atrapalha, facamos a reforma da previdéncia, o judiciario esta
com problemas, alteremos a Constitui¢do. Estamos a cada dia que passa
mais irresponsaveis nesta matéria. Se a Constitui¢io nao concorda com as
mudancas, azar da Constitui¢cao. Passemos, entdo, as reformas realizadas.

2 Os tratados de direitos humanos

Esta alteracao foi uma das mais comemoradas por parte dos defen-
sores de Direitos Humanos. Esta, no entanto, se mostrou profundamente
falaciosa na realidade pelas mais diversas razoes, a saber: criou em nosso
sistema juridico categoria de tratados internacionais, silenciou quanto a
dispositivos importantes, ndo previu formas de solugao em conflitos destes
tratados, ou seja, tentou — pois nao conseguiu — resolver um problema,
criando varios.

Um dos pontos mais controversos em nosso direito sempre foi
sobre a existéncia ou nao de estabilidade constitucional dos tratados inter-
nacionais de Direitos Humanos. Em sua esmagadora maioria a doutrina
brasileira ndo acolhe o “status” constitucional destes Tratados. A posi¢ao
que defende a existéncia deste “status” é defendida, especialmente, pelo
Professor Antonio Augusto Cangado Trindade, e, a Professora Flavia
Piovesan e, em regra, costuma ser defendida pelos internacionalistas.

Neste sentido leciona o Professor Cangado Trindade quando afirma
com sua ja conhecida maestria:

a disposi¢io do art. 5(2) da Constitui¢io Brasileira vigente, segundo a qual os
direitos e garantias nesta expressos nao excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que o Brasil é parte, representa, a meu ver, um grande avango
para a protecao dos direitos humanos em nosso pais. Por meio deste dispositivo

! Tal critica se faz sentir especialmente na area do Direito Penal onde o legislador tenta cobrir a ineficiéncia
do Estado criando novas normas penais, normalmente, inconstitucionais, criando um verdadeiro “Direito
Penal do Terror”, inclusive, se percebe que algumas normas conseguem ser mais ofensivas a liberdade
que as normas penais criadas na ditadura.
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constitucional, os direitos humanos consagrados em tratados de direitos huma-
nos em que o Brasil faga parte incorporam-se “ipso iure” ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados.?

Diversas ONG’s apresentam comparagoes com a legislagio estran-
geira, em especial, a Constituigdo Argentina, que confere este “status” aos
Tratados de Direitos Humanos em seu art. 75, inc. 22, e a Lei Fundamental
Alema que defende esta posi¢ao em seu art. 25.

Em nosso pais a discussao sempre gerou em torno da redacao do
paragrafo 2°, do art. 5°, que possui o seguinte texto: “§2° Os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢dio ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacio-
nais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Muitos afirmaram que o texto deste paragrafo incluiu uma clausula
aberta em nosso ordenamento juridico, mas a pratica demonstrou que
nosso pais nao trabalha muito bem com clausulas abertas. A maior parte
das cortes do pais se dividiu, sendo que, nossas Cortes superiores nao
admitiram a possibilidade e, finalmente, o Supremo Tribunal Federal
determinou a supremacia da Constituicio mantendo, inclusive, a possi-
bilidade do controle de constitucionalidade dos Tratados Internacionais.

Pensando em encerrar esta discussao, o Congresso Nacional deci-
diu legislar na matéria incluindo no art. 5° um paragrafo terceiro com a
seguinte redagao: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdao equivalentes as emendas constitucionais.”

Ainda que possamos entrever uma notavel boa vontade por parte de
nossos congressistas faltou habilidade técnica na hora de redigir este texto.
Na realidade, a redacao dada serviu apenas para tumultuar um sistema ja
bastante tumultuado como perceberemos.

Ao dispor que os tratados internacionais de Direitos Humanos irao
equivaler a emendas constitucionais ap6s passar pelo quorum exigida para
aprovagao destas o Congresso Nacional imediatamente criou niveis de

2 TRINDADE. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto & protecdo dos Direitos Humanos nos
planos internacional e nacional. In: TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um
mundo em transformacéo, p. 712.
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tratados em nosso pais, que ficaria da seguinte forma:

1°) tratados internacionais de Direitos Humanos equivalentes a
emendas constitucionais;

2°) tratados internacionais de Direitos Humanos aprovados que
ndo alcangarem o quorum exigido para se equivalerem as
emendas constitucionais;

3°) tratados internacionais de Direitos Humanos anteriores a
emenda;

4°) tratados de matérias diversas de Direitos Humanos.

O primeiro ponto a ser destacado é que os tratados internacio-
nais que sejam aprovados pelo rito previsto no paragrafo terceiro deste
artigo se equivalem, porém nio sao emendas a Constitui¢ao.

Na realidade, esta emenda criou, de forma transversa, uma figura
existente em outros ordenamentos juridicos denominados Lei Cons-
titucional. Nao previu expressamente, mas ao conferir tal eficacia a esta
espécie de tratado fez com que se criasse no Brasil o que a doutrina francesa
se habituou a denominar de bloco de constitucionalidade.

O bloco de constitucionalidade é composto por aquelas normas
que, apesar de ndo serem formalmente constitucionais, sao material-
mente constitucionais. Sio um conjunto de normas que se integram ao
“corpus” normativo da Constituigao.

A expressao bloco de constitucionalidade, bloc de constitucionnalité
dos franceses ou bloque de la constitucionalidad dos espanhdis, teve origem
na doutrina administrativista francesa, com a criagao inicial do que se
chamou de “bloco da legalidade”.

Esta nogao, oriunda da Franga, pressupoe a atividade por parte
do 6rgao responsavel pelo controle de constitucionalidade no pais o que
em nosso caso ¢ o Supremo Tribunal Federal.

De acordo com esta teoria os tratados internacionais de Direitos
Humanos integram a prépria estrutura normativa da Constituicdo e,
mais adiante ainda, se tornam o norte interpretativo da mesma, podendo
ser, em alguns casos, superiores a ela tendo em vista o fato de protegerem,
em regra, valores meta-juridicos.

Nao sdo expressamente constitucionais, porém devido a matéria
se integram a ela. Tenho defendido que as normas que sido expressamente
determinadas pela Constitui¢io possuem “status” superior frente as
outras normas juridicas. Seria o caso das Leis Complementares.

Torna-se extremamente importante que passemos a estudar com
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mais profundidade o significado do bloco de constitucionalidade, assim
como, de analisar de uma forma mais dedicada o processo de formagao
normativa de nosso pais.

Por se equivalerem a normas constitucionais, os Tratados que
passarem pelo rito estabelecido pela emenda estao sujeitos ao controle
de constitucionalidade, tendo em vista o entendimento majoritario do
Supremo Tribunal Federal de que as emendas constitucionais sdo passiveis
de controle de constitucionalidade.

Um problema de vital importancia surge no momento em que
um tratado internacional de Direitos Humanos seja aprovado sem passar
pelo procedimento descrito no paragrafo terceiro.

Fica evidente que o referido tratado entrara em nosso ordenamento
juridico no mesmo nivel de leis ordinarias fazendo com que surja uma
indesejada hierarquia entre normas de Direitos Humanos.

Outro problema surgido da redacao dada ao pardgrafo terceiro
se refere aos Tratados aprovados anteriormente a vigéncia da emenda. A
referida emenda nao previu regra de direito intertemporal e, tampouco,
alguma clausula de adequacao ja estabelecendo, desta forma, uma inde-
sejada hierarquia entre estes tratados.

Além disso, a norma ndo define em momento algum que tratados
sdo estes deixando ao intérprete a obrigacao de definir o que sejam. Porém,
muitas normas de Direitos Humanos sao inscritas em convengoes inter-
nacionais que nao se identificam desta forma.

No que se refere aos tratados de Direito Internacional Humanitério,
Direito Internacional dos Refugiados, e, Convencdes que usam em seu
proprio titulo a denominagao de Direitos Humanos nio existem maiores
problemas. No entanto, e os tratados e convengoes celebrados no ambito de
agéncias especializadas, tais como a Organizagdo Internacional do Trabalho
irdo ficar em que “status”?

Diversas normas destas agéncias regulamentam em seu ambito de
atuacdo tratados de protecao internacional a pessoa humana. Estes tratados
poderao ser objetos do processo previsto no paragrafo terceiro?

Da mesma forma, tratados que tenham por objeto assuntos diversos
de Direitos Humanos, mas que contenham dispositivos que tratem deste
tema deverao ser votados por algum rito especial se valendo, talvez, do
fracionamento do mesmo na votagao?

Talvez o ponto mais sério do disposto neste paragrafo é sua evidente

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 115-128, abr./jun. 2007



120 sandro Schmitz dos Santos

inconstitucionalidade, isto porque, é uma norma de natureza restritiva
de Direitos Humanos, afinal, impoe uma norma mais rigida para a inter-
nalizagio desta espécie de tratados violando frontalmente o disposto no
art. 60, §4°, inc. IV que determina:

Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
§4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

O disposto no paragrafo terceiro cria norma mais restritiva para
a aprovagdo de tratados de Direito Internacional dos Direitos Humanos
fazendo, desta forma, com que se restrinja e dificulte a aquisi¢ao de direitos
e garantias individuais.

Além disso, viola claramente o disposto no art. 4°, inc. II da Cons-
tituigdo Federal que determina ser principio das relacdes internacionais
de nosso pais a prevaléncia dos Direitos Humanos. Ao impor regra de
aprovacao mais dificultada, esta prevaléncia passa a ser claramente
questionada.

Como fica evidenciado, ao incluir este paragrafo o legislador apenas
criou uma situagao onde colocou tratados de Direitos Humanos ja apro-
vados em um limbo juridico no que se refere ao seu “status”, criou uma
situacdo andmala ao nosso sistema ao “equiparar” os Tratados de Direitos
Humanos a emendas constitucionais e, do ponto de vista protetivo, nao
acrescentou nada ao sistema juridico.

A melhor solugao teria sido legislar no sentido de conferir “status”
constitucional a todos os tratados internacionais de Direitos Humanos e,
criado norma de Direito Intertemporal determinando que esta regra se
aplicasse aos tratados ja aprovados.

Surge, por fim, uma outra questdo grave neste tema, muitas vezes
desconsiderada pela doutrina: a questao que envolve a dentncia de tratados
internacionais.

Caso os tratados internacionais de Direitos Humanos estejam
inclusos na situagdo do §2° do art. 5° estes sao apenas materialmente
constitucionais, seguindo a regra classica de que o Presidente pode fazé-lo
sem a intercessao do Poder Legislativo.

O grande problema ocorre no caso dos tratados que passaram pelo
rito preconizado pelo §3° do art. 5° incluido pela Emenda n° 45. Estes
tratados sao materialmente e formalmente constitucionais e, neste caso,
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a dendncia ndo pode ser feita sem a anuéncia do Poder Legislativo que
s6 pode ser concedida por meio de Emenda Constitucional autorizando
a dentuncia.

Curiosamente, no rito do §3°, o tratado adquirird o “status” de equi-
valéncia pelo Decreto Legislativo, porém para sua dendncia a autorizagao
devera ser feita por meio de emenda constitucional, isto porque, ao
adquirir o novo “status” este tratado passa a integrar formalmente a prépria
Constituicio.

No entanto, esta dentncia € inviavel, isto porque, a Constitui¢ao
impde poderoso limite a sua reforma no art. 60, §4°, inc. IV ao nao aceitar
que se delibere sobre a supressao de direitos e garantias individuais, caso
dos tratados de Direitos Humanos.

Na hipétese do Presidente fizer a dentincia o mesmo ira incorrer
em crime de responsabilidade e, no caso de propostas no Congresso com
tal objetivo, a mesma deve ser arquivada ao ser apreciada na Comissao de
Constitui¢do e Justiga. Relembrando Marbury x Madison, neste caso nao ha
caminho do meio.

Aredacao do paragrafo terceiro evidenciou que a referida emenda
foi feita com o claro objetivo de responder rapidamente ao clamor publico
frente aos fatos que havia ocorrido nos anos anteriores, porém os absurdos
continuam no transcurso desta emenda.

3 A previsao expressa ao Tribunal Penal Internacional

O Tribunal Penal Internacional foi criado por meio do Tratado
de Roma que estabeleceu a criagio de uma Corte Criminal Internacional
Permanente tendo sido celebrado em julho de 1998.

Desde sua criagdo a referida Corte provocou fortes reagoes entre
penalistas e constitucionalistas do pais em decorréncia de dois artigos do
referido tratado: o art. 12 impde que os paises signatdrios entreguem seus
nacionais para serem julgados perante a corte, e, seu art. 75 prevé expres-
samente a possibilidade da imposi¢ao de prisdo perpétua aos réus.

Nao pretendo adentrar nestas discussdes ja que nao sao objetos
do presente estudo, porém entendo ndo haver qualquer possibilidade de
incompatibilidade entre nossa Constituicao e os dispositivos anteriormente
referidos.

Para pacificar a discussdo o legislador entendeu ser necessario
acrescentar ao art. 5°, um quarto paragrafo que ficou com a seguinte redagao:
“§4° O Brasil se submete a jurisdi¢ao de Tribunal Penal Internacional a
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cuja criacao tenha manifestado adesao”.

Esta mais que qualquer outra era uma regra totalmente desnecessaria
visto que, a incompatibilidade entre a Constitui¢ao e o Tratado de Roma
inexiste, além disso, a propria Constitui¢ao confere clausulas de adequagao
a este Tribunal.

Além dajé referida regra do art. 4°, inc. II, nossa Carta Constitucional
prevé expressamente no art. 7° dos Atos das Disposi¢goes Constitucio-
nais Transitérias uma regar de adequacao que possui a seguinte redacao:
“Art. 7° O Brasil propugnard pela formagio de um tribunal internacional
dos direitos humanos”.

Como visto, nao havia qualquer necessidade de criar norma para
adequagido do Tribunal Penal Internacional ao nosso ordenamento juridico.
Mas, assim como o paragrafo terceiro este quarto paragrafo também tem
uma péssima redacao, afinal, o Brasil nao aderiu ao Tratado de Roma e
sim auxiliou a criar o Tratado sendo signatario do mesmo.

A adesao a um tratado ocorre quando um pais se junta a0 mesmo
depois deste haver sido criado, caso que nao ocorreu com o Brasil no
Tratado de Roma. A forma que se redigiu este paragrafo denuncia a auséncia
de internacionalistas no momento de criacio da emenda.

4 A modificacdo de competéncias internacionais dos Tribunais
Superiores

A emenda constitucional modificou as competéncias dos Tribunais
Superiores no que toca a homologacdo de sentengas estrangeiras e
concessdao do exequatur. Esta revogou a alinea “h”, do inc. I do art. 102
de nossa Carta Politica transferindo esta competéncia ao Superior Tri-
bunal de Justica por meio do acréscimo da alinea “i” ao inc. I do art. 104
da Constituicio.

Tal modificagio corrige uma imperfei¢ao de nosso sistema, tendo
em vista que nada justifica a competéncia deste tipo de procedimento
ser afeto a mais alta instancia judiciaria do pais.

Outra mudanga, no entanto, ira provocar problemas em sua
aplicagao pratica. De acordo com o disposto na Constitui¢io Federal
compete ao Supremo Tribunal Federal o controle de constitucionalidade
em nosso pais (art. 102, inc. I, “a”, e, inc. 111, “b”). Ja o processo decorrente
de violagdo de tratado ao qual o Brasil faga parte compete ao Superior
Tribunal de Justica (art. 105, inc. III, “@”).

Caso ocorra alguma violagao referente a Tratado de Direito
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Internacional dos Direitos Humanos este deve ser atacado por meio do
Recurso Extraordinario e, portanto, remetido ao Supremo Tribunal Federal,
ou, por meio de Recurso Especial e encaminhado ao Superior Tribunal de
Justiga?

Considerando a natureza constitucional destes tratados creio ser
o Supremo Tribunal Federal a jurisdi¢ao natural de quaisquer conflitos
surgido em decorréncia desta espécie de tratados apds terem passado
pelo rito previsto no paragrafo terceiro do art. 5° da Carta Constitucional.

Porém, no caso dos tratados que nao passaram pelo rito previsto
no referido paragrafo estao sujeitos a jurisdi¢ao do Superior Tribunal
de Justica. Na pratica podera ocorrer uma série de problemas no que se
refere a conflitos de competéncia entre as duas cortes superiores pro-
vocando, desta forma, uma demora desnecessaria no deslinde dos processos
que envolverem a matéria.

5 A federalizacdo dos crimes de Direitos Humanos

Um dos itens mais festejados da emenda constitucional foi deter-
minar a federalizacao das graves violagdes a Direitos Humanos o que foi
feito por meio da inclusao do inc. V-A no art. 109 da Constituicao que ficou
com a seguinte redagao:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

V-A - as causas relativas a direitos humanos a que se refere o §5° deste artigo;

E de acordo com o pardgrafo quinto referenciado, as causas ligadas
a esta competéncia ficaram assim determinadas:

§5° Nas hipéteses de grave violacao de direitos humanos, o Procurador-Geral
da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigagoes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de Justi¢a, em qualquer
fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para
a Justiga Federal.

Diversas sao as questoes que envolvem o disposto neste artigo, tais
como: qual serd o procedimento a ser adotado para ser feito tal deslo-
camento de competéncia? E, o principal objeto de criticas de quem ¢é contra
tal dispositivo: que crimes seriam violadores dos Direitos Humanos?

Talvez estes criticos tenham certa razao, porém nao absoluta. E
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certo que qualquer homicidio viola um Direito Humano, mas ndo podemos
comparar execugdes extrajudiciais, genocidios, trabalho escravo e outras
como violagdes usuais de Direitos Humanos. Pensar desta forma é bana-
lizar a violéncia.

Sobre este argumento revisionistas chamam o genocidio judeu de
“a mentira do século”, no entanto, fica a pergunta: faz diferenca se foram
mortos seiscentos mil ou seis milhdes de judeus? Caso a resposta seja seis-
centos mil, tal cifra torna a conduta menos criminosa? E 6bvio que nio.

A questao aqui aventada € séria. Sim, homicidio simples é uma
grave violagao a Direitos Humanos, porém nosso ordenamento possui
meios para coibir tal conduta. A eficicia, ou ndo, destes meios nio siao o
objeto do presente estudo.

Porém, caso este homicidio se converta em genocidio, o sistema
nao esta tio adequadamente preparado. Além disso, a demora ou procras-
tinagao proposital do julgamento enseja a responsabilizacao internacional
do Estado, razao pela qual esta competéncia deverd ser sempre da Justica
Federal.

Adicionalmente, o deslocamento de competéncia afasta a incidéncia
de humores politicos da regido onde ocorreu a conduta delitiva favore-
cendo, desta forma, a real elucidagiao destes delitos.

Andou bem a emenda ao determinar a competéncia residual de
forma a garantir a competéncia natural destes delitos e nao ser automa-
tico o deslocamento fazendo com que as autoridades locais se empenhem
mais na descoberta dos crimes que violem de maneira grave os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos.

Obviamente ndo que se falar em prote¢io internacional dos Direitos
Humanos de forma estatica. A prépria concepg¢ao de dimensoes (ou gera-
¢oes) de Direitos Humanos denuncia a natureza ampliativa que estes
direitos possuem, razao pela qual é importante o uso de clausulas abertas
para garantir a prote¢ao destes Direitos. Neste sentido a licio dos Profes-
sores Luiz Alexandre da Cruz Ferreira e Maria Cristina Vidotte Blanco
Tarrega quando afirmam:

A hermenéutica nao pode mais ser considerada uma arte de interpretar textos,
ja que, na realidade, ela ¢ a prépria possibilidade de determinagao da esséncia
da interpretagio da existéncia. Compreendida a existéncia, ela interpreta-se a
si mesma no tempo e na histéria. Uma coisa se manifesta dentro de uma tota-
lidade ja dada e toda a interpretacdo se move dentro de uma concepgdo prévia
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desta totalidade. A existéncia de ser-no-mundo (Dasein) projeta o horizonte de
sua autocompreensdo. O mundo, portanto, encontra seu fundamento no ser.’

Tendo isto em vista, nenhuma normativa de Direitos Humanos
deve ser tio rigida que nao permita a ampliagao de seu campo de protecao
dentro de seu objetivo de garantir a integridade da dignidade da pessoa
humana. Devemos lembrar, sempre, que um dos principios basilares do
Direito Internacional dos Direitos Humanos é o principio da primazia da
norma mais favordvel.

Este deve ser a constante no parametro interpretativo de toda norma
de protecao aos Direitos Humanos sejam elas de Direito interno ou inter-
nacional. Esta natureza que estas normas possuem as torna profundamente
estaveis na ordem internacional. Desta forma, nao é permitido ao Direito
interno limitar o alcance da protecao destes direitos na busca de concre¢ao
de seus objetivos.

A grande critica a ser feita ao paragrafo quinto, incluido no art. 109
da Constitui¢ido Federal, é quanto ao uso do termo “poderad”, conferindo
a norma um carater de facultatividade a obrigacao do Procurador Geral da
Republica. Tal postura contraria o carater objetivo dos Direitos Humanos
na ordem internacional.

De acordo com este carater o fato de uma parte nao cumprir os
Tratados de Direitos Humanos do qual € signatario nao autoriza a uma outra
parte viola-los. Estes tratados nao possuem natureza sinalagmatica. Desta
sua natureza surge a responsabilidade objetiva dos Estados em proteger
tais direitos.

Ao falar em “podera” a norma coloca tal capacidade como facultativa,
ou seja, a regra geral é que ele ndo o faca. Esquece, porém, que um Procu-
rador Federal ndo representa o Ministério Publico, é a prépria instituicao,
desta forma, sendo sua inacao, a inagao do préprio Estado.

Em sintese, a melhor interpretagao que deve ser dada a este dispo-
sitivo € o de que qualquer grave violagdo a Direitos Humanos impoe ao
Procurador Geral da Republica a solicitar o deslocamento de competéncia.

6 A arbitragem

Uma importante inovagao e ponto de intensa polémica foi modificar

3 FERREIRA; TARREGA. Reforma do Poder Judiciario e direitos humanos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
et all. (Coord.). Reforma do Judiciario: primeiras reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004,
p. 454,
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0 §2°do art. 114 da Constitui¢ao Federal criando um permissivo legal para
autilizacao da arbitragem em matéria trabalhista que ficou com a seguinte
redacio:

§2° Recusando-se qualquer das partes a negociagio coletiva ou a arbitragem,
é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza
econdémica, podendo a Justiga do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢oes minimas legais de prote¢do ao trabalho, bem como as convencio-
nadas anteriormente.

Injustificada, porém, tal reacao, afinal, a nova redacao deixou tudo
como estava antes. Existe em nosso pais, a despeito do enorme avango
que foi a aprovagao da Lei de Arbitragem, uma profunda resisténcia
a formas alternativas de resolucao de conflitos. N6s temos uma forte
cultura de jurisdicao.

A Lei de Arbitragem ¢é clara, sé poderio ser sujeitos de arbitragem
os direitos disponiveis (art. 1°, da Lei n°® 9.307/96) o que, em regra, nao
ocorre com o Direito do Trabalho. Porém, o mesmo nao ocorre com o0s
dissidios coletivos visto que, os sindicatos em negociacio podem chegar a
um acordo coletivo para sua categoria e este acordo possui for¢a normativa.

O que a emenda fez foi afirmar que nos dissidios coletivos € possivel
a institui¢do da arbitragem. Evidente, portanto, que para os dissidios
individuais tal via é proibida.

Apesar de amplamente discutida na doutrina com respeitaveis
argumentos em ambos os lados a regra continua sendo de que é comple-
tamente vedada a utilizacao de arbitragem em dissidios trabalhistas, salvo
os de natureza coletiva.

7 Oportunidades perdidas

A iniciativa de retirar do Supremo Tribunal Federal é uma das
poucas que merecem aplausos na Emenda n® 45, porém foi excessivamente
timida. Aparentemente, faltou coragem ao Congresso Nacional de transferir
esta funcdo aos juizes federais de primeira instancia a exemplo do que tem
sido feito nos mais diversos paises do mundo.

Na realidade, tal iniciativa daria novo impulso na cooperagao
judicidria internacional de forma a tornar mais eficaz a comunicagao
judicidria entre os paises em todas as matérias, tais como o reconhecimento
de sentengas estrangeiras, cartas rogatorias e, até mesmo, extradicdo.
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Também silenciou em matéria de Direito Internacional Privado
ja que poderia ter sido ampliada a autonomia da vontade em nosso pais,
desta vez por via constitucional o que iria favorecer sobremaneira nosso
comércio internacional.

Foi imperdoavel a omissio no que se refere aos tratados internacionais
de Direitos Humanos que ja foram aprovados pelo Congresso Nacional.
Em verdade o pais necessita regulamentar esta matéria e tal regulamen-
tagao deve ser feita por meio de emenda a Constituigao.

Por fim, o legislador ndo aproveitou o momento para criar regra
impondo que a dendncia de tratados internacionais também dependesse
da anuéncia do Poder Legislativo para ser realizada o que iria provocar
uma maior estabilidade do pais nas relagdes internacionais.

Conclusao

Este ensaio pretendeu demonstrar que, apesar de haver sido bastante
festejada, esta emenda apenas tumultuou bastante nosso ordenamento
juridico no que se refere ao Direito Internacional.

Infelizmente, este pais insiste em ndo ouvir os técnicos de cada
area antes de legislar. Modificagbes drasticas no sistema devem sempre
ser antecedidas por estudos técnicos exaustivos sob pena de causar uma
verdadeira crise no ordenamento.

Além disso, devemos sempre lembrar que a Constituigio Federal,
ao menos em tese, deve ser a mais solida e estavel legislacao de um pais
o que parece nao estar sendo considerado em nosso pais. Muitos criticam
o constituinte derivado, porém a prépria sociedade pede que sejam
feitas reformas na Carta Constitucional. Esta pratica deve ser coibida por
Nnossos congressistas.

E inegavel que a reforma do Poder Judicidrio era necessaria, porém
a mesma deveria ter sido feita de forma mais pensada e ndo querendo
atender as vontades de cada setor da sociedade. Ainda que nao seja sim-
patico, este assunto é técnico € nao apenas politico, o que infelizmente
muitos ainda ndo se deram conta.

Precisamos, portanto, alterar nossa postura frente a estas condutas
com o objetivo de levar este pais ao seu merecido desenvolvimento e
cumpre aos juristas vigiarem permanentemente a defesa da democracia e do
Estado de Direito.
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