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RESUMO

A partir das discusses relativas a hierarquia dos tratados de direitos humanos
existentes na doutrina e na jurisprudéncia, o presente trabalho visa investigar qual
dentre as teorias acerca do tema € a que melhor se adapta ao sistema juridico
brasileiro e estabelece a devida protecdo dos direitos humanos no Brasil. Dessa
forma, o trabalho examinara, primeiramente, o processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, a partir do qual nasceu o chamado Direito Internacional dos
Direitos Humanos, bem como seus reflexos na Constituicdo de 1988.
Posteriormente, o trabalho ira tratar das caracteristicas dos tratados de direitos
humanos e como eles séo formados e incorporados no ordenamento juridico pétrio.
A partir de entdo, serdo demonstradas as quatro teorias existentes acerca do status
dos tratados de direitos humanos ratificados antes da Emenda Constitucional
45/2004, bem como a evolugéo do entendimento do STF sobre o tema. Por fim, sera
verificado que deve prevalecer a teoria que concede a esses tratados status
constitucional e as consequéncias disso para o sistema juridico brasileiro.

Palavras-chaves: Direitos humanos. Tratados de direitos humanos. Hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos.



ABSTRACT

Considering the jurisprudential and doctrinal discussions regarding the hierarchy of
Human Rights Treaties, the present study aims to investigate which one of the
developed theories on the subject is better applied to the Brazilian legal system and
capable to provide greater protection of human rights in the country. In order to
achieve those goals, this work will examine the process of Human Rights
internationalization, which gave born to the so-called International Human Rights Law
as well as its impacts on the Constitution of 1988. Subsequently, the foregoing study
will define the main characteristics of Human Rights Treaties showing how they are
created and incorporated into the national legislation. Finally the four main theories
regarding the status of existing Human Rights Treaties ratified before the
Constitutional Amendment 45/2004 will be precisely explained. The evolution of
Brazilian’s Supreme Court (STF) jurisprudence on the theme will be also
demonstrated. At the very end, it will be possible to perceive that the theory that
grants constitutional status to Human Rights Treaties should prevail, and the
consequences of this recognition for the Brazilian legal system will be described.

Keywords: Human rights. Human rights treaties. Hierarchy of international human
rights treaties.
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INTRODUCAO

Conforme ensina Norberto Bobbio, o grande problema de nosso tempo no
que diz respeito aos direitos humanos “ndo é mais fundamenta-los” e sim “protegé-

los”.!

Nesse sentido, o presente trabalho trata de um tema de fundamental
importancia para a protecdo dos direitos humanos no Brasil: a hierarquia dos
tratados de direitos humanos no plano normativo brasileiro. Isso porque, a depender
do grau hierarquico que se concede a tais tratados, os direitos neles previstos terdo
maior ou menor efetividade.

O tema € objeto de grandes controvérsias no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia brasileira desde a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, que
ndo trouxe uma norma clara a respeito da matéria.

Existem quatro correntes acerca do tema: a) a que equipara os tratados de
direitos humanos as leis ordinarias; b) a vertente que atribui carater supralegal a
esses diplomas internacionais; c) 0 posicionamento que defende o status
constitucional dos tratados de direitos humanos; e d) a corrente que reconhece a
natureza supraconstitucional desses tratados.

Em 2004, com o advento da Emenda Constitucional n° 45, com o claro
objetivo de por fim & discussédo existente, o legislador constituinte acrescentou o § 3°
ao art. 5° da Constituicdo, determinando que os tratados de direitos humanos que
forem aprovados no Congresso Nacional com o mesmo quérum necessario para
aprovacao de emendas constitucionais terdo valor equivalente as mesmas.

No entanto, o objetivo de solucionar a controvérsia ndo logrou éxito, uma vez
gue diversos outros problemas surgiram a partir desse novo dispositivo. Entre eles, o
grau hierarquico dos tratados de direitos humanos anteriores a EC 45/2004 e que,
portanto, ndo passaram pelo procedimento previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicao.

Tendo em vista que a absoluta maioria dos tratados de direitos humanos foi
ratificada pelo Estado brasileiro antes da EC 45/2004, é imprescindivel que se defina
o status juridico desses tratados para que os direitos neles previstos possam ser
adequadamente aplicados, mormente quando seu texto confronta com o proprio

texto constitucional.

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 17.



Portanto, a discussdo sobre o grau hierarquico dos tratados de direitos
humanos permanece tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Assim, o presente trabalho sera desenvolvido no sentido de analisar tais
teorias e buscar demonstrar a melhor solucdo apresentada pela doutrina e suas
consequéncias para o sistema juridico nacional.

Para tanto, no primeiro capitulo serd tratado sobre o processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos que resultaram na producdo dos mais
diversos tratados de direitos humanos e os reflexos disso no Direito brasileiro. Em
seguida serda demonstrado o carater especial dos tratados de direitos humanos e
como eles se diferenciam dos demais tratados. Ainda, serd exposto o modo de
formacdo e incorporacao dos tratados no ambito do Direito brasileiro.

A partir disso, no segundo capitulo, serdo analisadas as quatro teorias
existentes sobre o tema, a luz dos principais argumentos expostos pelos autores que
as defendem. Também sera demonstrada a evolugcdo do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Por fim, no terceiro capitulo, se tentard& demonstrar como a teoria que
defende o status constitucional € a que melhor corresponde as necessidades de
protecdo dos direitos humanos e quais as consequéncias disso para o0 sistema

juridico brasileiro.



1 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

1.1 INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E SEUS REFLEXOS
NO BRASIL

E possivel falar em, pelo menos, trés fases no que diz respeito a histéria das
declaragbes dos direitos humanos, conforme ensina Norberto Bobbio: a primeira
quando os direitos humanos nao passam de teorias filosoficas, ficando apenas no
campo dos valores; a segunda fase se caracteriza pela positivacdo dos direitos
humanos no ordenamento interno dos paises e, por fim, a ultima fase, quando
ocorre a chamada internacionalizacéo dos direitos humanos.?

Essa ultima fase é de especial importancia para o presente trabalho, uma
vez que € a partir dela que os direitos humanos passam a ter relevancia ndo apenas
no ambito do direito interno dos paises, mas também para o Direito Internacional,
culminando com a producéo de diversos tratados de direitos humanos, conforme se
vera adiante.

Desse modo, tendo em vista que o objetivo deste trabalho é discorrer sobre
os tratados de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, cabe fazer um
breve relato a respeito do processo de internacionalizacdo desses direitos, bem
como seus reflexos na Constituicao brasileira de 1988.

Assim, a doutrina costuma indicar como antecedentes histéricos da
internacionalizacdo dos direitos humanos trés institutos, quais sejam, o Direito
Humanitario, a Liga das NacGes e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).?

O Direito Humanitario teve inicio no século XIX, tendo sido desenvolvido
para proteger, nos casos de conflito armado, os direitos humanos dos militares fora
de combate e da populagéo civil. Desse modo, o Direito Humanitario constitui um
conjunto normativo internacional, destinado a ser aplicado nos conflitos armados

(internacionais ou internos), limitando o direito das partes em conflito de escolher

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 18-19.
® Nesse sentido: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, p.109;
COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos, p. 67-68; MAZZUOLI,



livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou protegendo as pessoas e
os bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito.*

Portanto, o Direito Humanitario, também chamado de Direito da Guerra, “foi
a primeira expressao de que, no plano internacional, ha limites a liberdade e a
autonomia dos Estados, ainda que na hipotese de conflito armado”.®

Essa concepcao de limitacdo da atuacdo estatal em prol dos direitos
humanos foi reforcada pela criacdo, apos a Primeira Guerra Mundial, da Liga das
Nacgoes, cujo objetivo era “promover a cooperagao, paz e seguranga internacional,
condenando agressdes externas contra a integridade territorial e independéncia
politica dos seus membros”.® Assim, a Convencédo da Liga das Nacgdes de 1920
previa normas geneéricas sobre direitos humanos, bem como sanc¢des econdmicas e
militares aqueles paises membros que ndo cumprissem as obrigacfes dispostas na
Convencéo.’

Juntamente com o Direito Humanitario e a Liga das Nac¢des, a Organizacao
Internacional do Trabalho também colaborou para o processo de internacionalizacéo
dos direitos humanos. Também criada apds a Primeira Guerra, tinha como objetivo
fixar padrdes internacionais de protecéo aos direitos do trabalhador.®

Tais precedentes, portanto, contribuiram, cada qual da sua maneira, para
tentar assegurar a observancia aos direitos humanos na esfera internacional,
fazendo surgir os primeiros contornos da concepcao de que a protecao dos direitos
humanos “deve ultrapassar as fronteiras estatais, transcendendo os limites da
soberania territorial dos Estados para alcarem a categoria de matéria de ordem
publica internacional”.?

No entanto, foi apenas a partir da Segunda Guerra Mundial que a
internacionalizacao dos direitos humanos de fato se consolidou.

Devido as recorrentes atrocidades cometidas naquele periodo de guerra,
principalmente pelo nazismo, e que ocasionaram o0 exterminio de, pelo menos, 11

milhdes de pessoas,™ ficou evidente que nédo era mais possivel deixar a protecdo

Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos, p. 49; RAMOS, André de Carvalho.Teoria Geral dos
D|re|tos Humanos na ordem internacional, p. 50.

MAZZUOLI Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos, p. 50.

PIOVESAN Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 110.

PIOVESAN Flavia, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 110.

PIOVESAN Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 111.

PIOVESAN Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 111.

MAZZUOLI Valerio de Oliveira. Curso de Direitos Humanos, p. 52.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 116.
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dos direitos humanos apenas a cargo do Estado. Era necesséario que houvesse um
sistema de protecéo internacional, para que as viola¢des de tais direitos pudessem
ser evitadas.

Desse modo, em face do flagelo da Segunda Guerra Mundial, “emerge a
necessidade de reconstrucdo do valor dos direitos humanos, como paradigma e
referencial ético a orientar a ordem internacional”.**

Assim, surge o denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos, que
consiste em um novo ramo do Direito Internacional, cujas normas e institutos sao
voltados a protecdo dos direitos humanos em ambito mundial. A ideia em que se
baseia é a de que todos os paises tém a obrigacao de respeitar os direitos humanos
dos individuos sobre sua jurisdicdo e que aqueles que néo o fizerem devem ser
responsabilizados.

Portanto, nesse cenario pdés-guerra, sendo o Estado considerado um
potencial violador dos direitos humanos, fortalece-se a ideia de que esses direitos
nao devem ficar restritos a jurisdicdo domeéstica estatal, pois configuram tema de
legitimo interesse internacional. Tal entendimento ocasionou duas grandes
consequéncias para o Direito Internacional: i) primeiramente, o conceito de
soberania estatal passa a ser relativizado, uma vez que se torna permitida a
intervengdo no pais que ndo estiver respeitando os direitos humanos dos individuos
sob sua jurisdicdo; e ii) o individuo passa a ser sujeito de direito na esfera
internacional.™

Ocorre, portanto, uma ruptura com as linhas classicas do Direito
Internacional Publico pautadas na soberania absoluta do Estado e na concepc¢éao de
gue os Estados séo os unicos sujeitos de direitos no ambito internacional.

E nesse contexto, e sob influéncias dessas novas concepgdes, que surge,
em 1945, a Organizacdo das NacbOes Unidas (ONU), e em 1948 é criada a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi aprovada de
forma unéanime por 48 Estados, com 8 abstencdes. Conforme ensina Flavia
Piovesan “a inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados

aos principios da Declaracdo, bem como de qualquer voto contrario as suas

1 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 50.
2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 51.
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disposi¢cdes, confere a Declaracdo Universal o significado de um cdédigo de
plataforma comum de agdo”." Isso significa que a Declaragéo “consolida a formagao
de uma ética universal ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal
a serem seguidos pelos Estados”.**

Ela inaugura, portanto, uma concepcao de direitos humanos diferente das
outras declaragbes existentes antes dela, que sdo agora caracterizados pela sua
universalidade e indivisibilidade.

Universalidade, pois os direitos humanos se fundamentam no conceito de
dignidade da pessoa humana e, sendo assim, basta a condicdo humana para que o
sujeito possa ser titular de tais direitos, independentemente de sua raca, cultura,
sexo, etc. Indivisibilidade, por sua vez, consiste na ideia de que os direitos humanos
nao apenas sdo constituidos por direitos civis e politicos, como também de direitos
econOmicos, sociais e culturais.

Desse modo, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, ao conjugar os
direitos relativos a liberdade (direitos civis e politicos) com os direitos relacionados a
igualdade (econémicos, sociais e culturais), passa a conceber os direitos humanos
como uma unidade interdependente, inter-relacionada e indivisivel."®

Portanto, em relagcdo a classificacdo doutrinaria que divide os direitos
humanos em “geracdes”, ndo se mostra mais possivel defender a sucesséo
geracional de tais direitos, como se o0s direitos de segunda geracdo se
sobrepusessem aos de primeira, e assim por diante. Ao contrério, as ditas geracoes
de direitos humanos sdo cumulativas e convivem entre si: sdo uma realidade una.
Nesse sentido, “revela-se esvaziado o direito a liberdade, quando ndo assegurado o
direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado revela-se o direito a igualdade, quando
ndo assegurada a liberdade”.*®

Assim, a partir da Declaracdo de 1948 e sua inovagdo na gramatica dos
direitos humanos, inicia-se o desenvolvimento do Direito Internacional dos Diretos
Humanos a partir da producdo de diversos tratados, cuja finalidade € a protecéo

internacional de tais direitos.

¥ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 130.
“ PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 130.
> PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 54.

'® PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 54 - 55.
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Surge, assim, o sistema normativo global de direitos humanos, no ambito
das Nacdes Unidas, que é integrado por diversos instrumentos de protecdo, tanto
gerais (que correspondem a protecdo dos direitos humanos dos individuos em geral,
abstratamente considerados), como o0s Pactos Internacionais de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966,
bem como de carater especial (voltados a uma determinada coletividade cujas
caracteristicas as tornaram historicamente mais suscetiveis a terem seus direitos
violados), como a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagao Racial (1965), a Convencédo sobre a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacao contra a Mulher (1979), Convencéo sobre os Direitos da Crianca
(1990), etc."

Ao lado desse sistema onusiano de protecdo surgem o0s sistemas regionais
de protecao, que visam internacionalizar os direitos humanos no plano regional. Sao
exemplos de tal sistema o Interamericano, o europeu e o africano.

Tais sistemas (global e regional) ndo sédo dicotdmicos, mas complementares.
Ambos interagem em conjunto com o sistema nacional de protecdo com a finalidade
de prestar maior efetividade possivel a tutela de direitos humanos.*®

No Brasil, os reflexos mais profundos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos foram sentidos apenas a partir de sua redemocratizacdo, deflagrada em
1985. Foi a partir de entdo que o pais comecou a ratificar 0s mais importantes
tratados internacionais de direitos humanos, todos sob a égide da Constituicdo de
1988.%7

A Constituicdo de 1988 assinalou no plano juridico a passagem politica do
regime militar para a democracia.”® Ela trouxe em seu texto diversos principios,
direitos e garantias fundamentais, que contrastam bastante com a realidade
constitucional existente no periodo ditatorial.

J4 em seu primeiro artigo, a Constituicdo consagra a dignidade humana
como um dos principios fundamentais da Republica. A partir do artigo 5°, no titulo
“Direitos e Garantias fundamentais”, traz um amplo rol de direitos, tanto individuais,

como coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos, sem prejuizo de outros direitos

" PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 57.

'® PIOVESAN, Flavia. Direito internacional dos direitos humanos, p. 12.
9 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 58.

%% LAFER, Celso. A Internacionalizacso dos Direitos Humanos, p.13.



13

fundamentais encontrados em outros dispositivos constitucionais, para além desse
titulo.

Todos esses direitos e garantias fundamentais foram elevados a categoria
de clausulas pétreas (art. 60, 8§ 4°, IV, CF), ndo podendo ser, portanto, abolidos da
Constituicéo via reforma constitucional.**

Percebe-se, portanto, que a Constituicdo de 1988 “empresta aos direitos e
garantias fase extraordinaria, situando-se como o documento mais avancado,
abrangente e pormenorizado sobre a matéria, na historia constitucional do pais”.?

Além disso, a Constituicdo de 1988 inaugura, na historia constitucional
brasileira, um rol de principios a fundamentar as relagfes internacionais do pais,
entre eles o principio da “prevaléncia dos direitos humanos” (art. 4°, Il, CF).

O principio da prevaléncia dos direitos humanos, segundo Celso Lafer,
“afirma uma visdo de mundo - que permeia a Constituicdo de 1988 - no qual o
exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos governantes, mas deve
incorporar a perspectiva da cidadania”.?

Isso significa que a Constituicdo estad claramente em consonancia com a
concepcao pos-moderna do Direito Internacional, que tem colocado os direitos
humanos como limite a soberania absoluta do Estado e como tema obrigat6rio na
agenda internacional.

De acordo com Lafer, “o desdobramento do inc. Il do art. 4° na pratica
diplomatica brasileira tem sido uma politica de Direito voltada para a adesdo do
Brasil aos Pactos Internacionais e Regionais de Direitos Humanos”.**

A Constituicdo trouxe também, em seu art. 5°, § 2°, a previsdo de que o0s
direitos e garantias nela previstos ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais de que o Brasil seja parte.*® Assim, o constituinte originario criou uma
clausula de abertura aos direitos humanos previstos em tratados ratificados pelo

pais.

! Embora ainda exista certa divergéncia doutrinaria quanto a interpretacéo da expressao “direitos e
garantias individuais”, prevista no art. 60, § 4°, IV, como “clausula pétrea”, prevalece o entendimento
de que esta abrange ndo apenas os direitos individuais, mas todos os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicao.

2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p.61.

> LAFER, Celso. A Internacionalizagc&o dos Direitos Humanos, p. 14.

** LAFER, Celso. A Internacionalizag&o dos Direitos Humanos, p. 15.

5 «pArt. 59, § 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.”
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Outras questdes sobre direitos humanos foram inseridas na Constituicao
pelo poder reformador por meio da Emenda Constitucional 45 de 2004 que, entre
outras inovacdes, acrescentou: i) 0 8 4° ao art. 5° reconhecendo a submissdo do
Estado Brasileiro a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional; ii) o § 3° também ao
art. 5°, prevendo a equivaléncia dos tratados internacionais de direitos humanos as
emendas constitucionais, quando aprovados por trés quintos de cada casa do
Congresso, em dois turnos de votacéo; e iii) o 8 5° ao art. 109, estabelecendo o
deslocamento de competéncia para a justica federal dos inquéritos ou processos
cujo objeto configure grave violagdo aos direitos humanos, para que seja
assegurado o cumprimento das obrigacdes decorrentes dos tratados de direitos
humanos de que o Brasil seja parte.

A Constituicdo de 1988 traduz, assim, a abertura do pais a normatizacao

internacional no que se refere aos direitos humanos.

1.2 CARACTERISTICAS DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS

Conforme a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969,
tratado é “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo
Direito Internacional, que conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao especifica”.

A Convencdo de Viena de 1986 amplia esse conceito ao introduzir a
possibilidade de as organizagbes internacionais também celebrarem tratados
internacionais. Tal capacidade, no entanto, €& reduzida, uma vez que as
organizagdes internacionais s6 poderao celebrar tratados “necessarios a realizagao
da miss3o a que se propuseram”.?®

Entretanto, trataremos apenas dos aspectos dos tratados celebrados entre

Estados, uma vez que sdo 0s que importam ao presente estudo.

6 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais: com comentarios a Convencao de Viena
de 1969, p. 43.



15

Assim, a partir da Convencdo de Viena de 1969, é possivel extrair os
elementos essenciais dos tratados internacionais, quais sejam: a) acordo
internacional, significando a convergéncia de vontade entre os Estados que devem
acordar livremente para a celebracdo de um tratado (uma vez que sdo soberanos);
b) forma escrita, impossivel, portanto se falar em tratados orais; c) celebrado entre
Estados (ou entre organizagcfes internacionais, ou entre essas e Estados), portanto
nao é possivel celebracdo de tratados por individuos ou por pessoas juridicas de
direito publico interno ou privado; d) regido pelo Direito Internacional Publico, o que
os diferenciam dos contratos internacionais que sao regidos pelo direito interno dos
Estados; e€) composto de instrumento Unico ou em dois ou mais instrumentos, pois
nao raro além do texto principal o tratado € acompanhado por outros textos, como o0s
protocolos adicionais e os anexos; f) auséncia de denominacéo especifica, ou seja,
independente da dominagédo que for dada ao acordo (Tratado, Pacto, Convencgéo,
Carta, etc.), se ele contiver as caracteristicas acima, tera a natureza juridica de
tratado.”’

Portanto, a expressdo “tratado” € genérica, dadas as suas variacdes
terminolégicas, tais como Carta, Convencdo, Pacto, Acordo, etc., que seréao
utilizadas a depender de seu conteudo, objeto ou fim.

Quanto aos efeitos gerados, os tratados apenas obrigam os Estados-partes,
isto €, os Estados que expressamente consentiram com sua adoc¢do. Nao € possivel
que tratados criem direitos e obrigacdes a Estados terceiros, sem o consentimento
desses.

Além disso, os Estados pactuantes deverdao cumprir os tratados conforme o
principio da “pacta sunt servanda”, ndo sendo permitido, a nenhuma das partes,
“‘invocar as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”, conforme dispde o art. 27 da Convencdo de Viena. Dessa forma, os
tratados séo regidos pelo principio da boa-fé, pelo qual “cabe ao Estado conferir
plena observancia ao tratado de que é parte, na medida em que, no livre exercicio

de sua soberania, o Estado contraiu obrigagdes juridicas no plano internacional”.?®

2’ MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais: com comentarios a Convencao de Viena
de 1969, p. 39-48.
8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 157.
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Assim, “os tratados sdo por exceléncia uma expressdo de consenso”.?® E
apenas através de seu livre consentimento que um Estado se sujeita as normas
previstas em um tratado internacional. Um tratado concluido mediante violacdo ou
uso da forca, em flagrante afronta aos principios do Direito Internacional Publico, é
considerado nulo, conforme art. 52 da Convencéo de Viena.*

O que motiva os Estados a celebrarem tratados internacionais, conforme
explica André de Carvalho Ramos, “é a ldgica das vantagens reciprocas”.® Isso
significa que, assim como ocorre com a maioria dos contratos de Direito Privado, 0s
tratados internacionais tém, em geral, natureza sinalagmatica, ou seja, os Estados-
partes contraem entre si obrigacdes reciprocas (estabelecem prestacdes e
contraprestacoes).

Essa l6gica, no entanto, ndo se aplica aos tratados internacionais de direitos
humanos.

Os tratados de direitos humanos impdem um regime objetivo, por meio do
gual um Estado assume obrigacdes internacionais para com os individuos sobre sua
jurisdicdo, e ndo para com os demais Estados.* Logo, nos tratados de direitos
humanos, os Estados ndo adquirem direitos, apenas assumem deveres. Os deveres
assumidos ndo sao relativos a outro Estado, mas aos préprios individuos sob sua
jurisdicao.

Segundo Cancado Trindade, “(...) os tratados de direitos humanos,
diferentemente dos tratados internacionais classicos que regulamentam interesses
reciprocos entre as Partes, consagram interesses comuns superiores,
consubstanciados em Ultima analise na protecdo do ser humano”.*

Assim, os tratados de direitos humanos ndo possuem caracteristicas
eminentemente contratuais, e sim normativas, na medida em que estabelecem uma

diversidade de dispositivos voltados a protecdo dos direitos humanos a serem

29 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 157.

%0 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 157.

1 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional, p. 68.

%2 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional, p. 68.

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto &
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu; ARAUJO, Nadia (orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional, p. 49.
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respeitados, protegidos e implementados pelos Estados-partes no seu direito
interno.*

Os tratados internacionais de direitos humanos, para além de obrigarem o0s
Estados a ndo violarem os direitos neles protegidos, demandam uma atuacéo
positiva para assegurar a todas as pessoas sob sua jurisdicdo o exercicio livre e
pleno de todos os direitos protegidos. Isso significa que os tratados de direitos
humanos implicam na obrigacdo de o Estado adequar seu ordenamento juridico
interno as normas internacionais de protecao. Logo, os tratados de direitos humanos
obrigam todos os poderes, inclusive o legislativo que devera atuar, seja no sentido
de regulamentar os tratados de direitos humanos para atribuir-lhes maior eficécia,
seja no sentido de alterar as leis nacionais para harmoniza-las com as disposi¢cdes
do tratado.*® Conforme afirma Cancado Trindade, “em virtude do carater especial
dos tratados de direitos humanos, impde-se, ainda com maior for¢a, a adequacao do
ordenamento juridico interno as disposigdes convencionais”.*

Outra peculiaridade desses tratados é a previsdo de 0rgdos e mecanismos
de monitoramento.

Os trés principais mecanismos de monitoramento previstos nesses tratados
sdo: a) os relatérios; b) as comunicacdes interestatais; e c¢) o direito de peticdo a
organismos estatais. Tais instrumentos devem ser levados a apreciacdo dos
chamados Comités.*

Os Comités sdo 6rgdos de monitoramento, criados pelos tratados de direitos
humanos, cuja finalidade é fiscalizar o Estado-parte na observancia das normas de
direitos humanos contidas no tratado. Embora ndo tenham carater jurisdicional, os
Comités emitem decisfes recomendatorias, aplicando san¢des morais ou politicas

(n&o juridicas no sentido estrito) ao Estado violador.*

% Conforme ensina Flavia Piovesan: “A obrigacéo de respeitar os direitos humanos demanda dos
Estados que se abstenham de violar direitos; a obrigacdo de proteger demanda dos Estados que
evitem que terceiros (atores ndo estatais ) afrontem direitos; por fim, a obrigacdo de implementar
demanda dos Estados que adotem todas as medidas necessarias para a realizagdo dos direitos
humanos”. (PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 162-163).

% CANCADO TRINDADE. Anténio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu; ARAUJO, Nadia (orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional, p. 42.

% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto &
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu; ARAUJO, Nadia (orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional, p. 42.

%" PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 25.

% PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 25.
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No que se refere aos mecanismos de monitoramento, os relatérios deverdo
ser elaborados pelos Estados-partes, a fim de demonstrarem, perante os Comités, o
modo como estdo dando cumprimento as obrigacdes assumidas no tratado. Os
relatérios devem esclarecer “as medidas legislativas, administrativas e judiciais
adotadas pelo Estado para implementar o tratado, bem como os fatores e
dificuldades enfrentadas”.®* Segundo Flavia Piovesan, esse sistema de relatério é
previsto em todos os tratados de direitos humanos.*

Ao lado dos relatorios, os tratados de direitos humanos trazem o mecanismo
das comunicagfes interestatais, que confere a um Estado-parte a prerrogativa de
denunciar outro Estado-parte que estiver violando direitos enunciados no tratado em
guestdo. No entanto, esse mecanismo constitui clausula facultativa, sendo que so se
torna eficaz se os dois Estados (denunciado e denunciante) reconhecerem tal
sistematica.**

A mais eficaz via de monitoramento é a peticdo a organismos internacionais.
Por esse sistema, nas hipdteses de violacdo aos direitos humanos constantes no
tratado e respeitados certos requisitos de admissibilidade, é possivel que se postule
individualmente perante o organismo internacional competente, que podera adotar
medidas para restaurar ou reparar os direitos violados. Em geral, tal mecanismo
também vem previsto como clausula facultativa.*

Também é possivel que os tratados de direitos humanos criem Cortes
Internacionais para julgar os Estados em eventuais violacdes aos direitos previstos
em seu texto. E o caso da Corte Interamericana de Direitos Humanos, criada pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
cuja jurisdicao foi reconhecida pelo Brasil em 1998.%

Portanto, dado seu carater diferenciado, uma vez que o0s tratados
internacionais de direitos humanos tratam de valores supremos do ser humano e,
inclusive, estabelecem mecanismos de fiscalizacdo, ndo raro as Constituicdes dos
paises ddo a eles tratamento especial quanto & sua incorporacéo e hierarquia. E o

gue sera analisado adiante, quanto ao ordenamento juridico brasileiro.

% PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 26.

“9 PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 26.

*1 PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 27.

2 PIOVESAN, Flavia. Direito Internacional dos Direitos humanos, p. 27.

“3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos Globais, Justica Internacional e o Brasil. Rev. Fund. Esc.
Super. Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano 8, V. 15, p. 107.
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1.3 PROCESSO DE INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.3.1 Monismo x Dualismo

No que tange a relacdo existente entre o Direito Internacional Publico e o
Direito Interno, a doutrina tradicionalmente divide-se em duas posi¢coes
diametralmente opostas: a monista e a dualista.

Para os adeptos da teoria dualista, o Direito interno e o Direito Internacional
Publico sdo dois sistemas independentes e distintos entre si, porém igualmente
véalidos, de modo que, para essa concepc¢ao, fontes e normas de direito internacional
ndo se relacionam com as normas de direito interno e vice-versa, sendo impossivel a
existéncia de conflitos normativos entre tais esferas do direito.*

Esse entendimento foi construido sobre a concep¢do de que aos tratados,
bem como as outras fontes de direito internacional, competem regular matérias que
envolvem precipuamente questdes entre Estados ou entre estes e organizacdes
internacionais, de modo que o seu contedudo normativo nada tem a ver com as
normas de direito interno, as quais visam regular, principalmente, questdes
envolvendo individuos entre si e entre estes e o Estado. Assim, evidente que néo
poderia existir conflito normativo entre matérias que regulam questdes diferentes.*

A teoria dualista € reflexo de um tempo (inicio do século XX) em que o
Direito Internacional Publico voltava-se a producdo de normas predominantemente
de conteudo contratual, que tinham como finalidade fixar regras de convivéncia entre
os Estados.* Os tratados de natureza normativa (como é o caso dos tratados de
direitos humanos) ainda eram incipientes, o que justifica essa concepc¢éao dualista da
existéncia de dois sistemas juridicos completamente distintos e intocaveis.

Para os dualistas, um tratado internacional, para que pudesse regular

alguma questao relevante no ambito nacional, e, portanto, ter validade na ordem

* MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 48.
> MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 48.
“° DALLARI, Pedro B. A. Constituicdo e tratados internacionais, p. 9.
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juridica interna do Estado, deveria passar por um processo de incorporagdo que o
transformasse em lei nacional.*’

Em suma, segundo essa doutrina, as normas de direito interno tém eficacia
apenas no ambito nacional, enquanto que as normas de direito internacional tém
eficdcia apenas na esfera internacional. Para que um tratado pudesse ser aplicado
no ordenamento juridico interno, isso somente se tornaria possivel mediante a sua
transformacao em lei.

A doutrina monista, por sua vez, parte do principio de que o direito € um s0,
quer se apresente na esfera estatal, quer nas relacGes internacionais.”® A partir de
entdo, os adeptos do monismo dividem-se em duas categorias: 0s que entendem
que o direito internacional tem primazia em relacdo ao direito interno (monismo
internacionalista) e os que, ao contrario, entendem que o direito interno € o que
prevalece no caso de conflito normativo (monismo nacionalista).

Desse modo, para essa doutrina, o procedimento de incorporagdo dos
tratados internacionais ao ordenamento interno, transformando-os em leis nacionais,
nao se demonstra necessario para que os tratados tenham eficacia no ambito do
direito interno dos Estados: a partir da ratificacdo dos tratados, esses ja passam a
vigorar tanto na ordem juridica interna como na internacional, uma vez que ndo séo
considerados dois sistemas distintos, e sim uma realidade una.

Assim, para 0s monistas, com a mera ratificacdo dos tratados internacionais
pelo Estado, se opera a sua “incorporagcado automatica” no sistema juridico nacional,
sendo que, ao existirem normas internacionais que colidam com alguma norma
interna, deve prevalecer uma ou outra a depender do posicionamento que se adote
(monismo internacionalista ou nacionalista).

Na realidade, hoje tal discussdo perdeu parte de sua relevancia, uma vez
gue se entende que cabe a Constituicdo de cada Estado determinar qual sera a
relacdo existente entre seu direito interno e o direito internacional. Portanto, as
guestdes relativas ao momento da entrada em vigor das normas internacionais e a
guestdo da hierarquia de tais normas serdo expostas conforme dispuser a norma

constitucional de cada Estado.*

*” MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico, p. 48.

8 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito internacional publico, p. 237.

9 Nesse sentido: “E na Constituicio da Republica - e ndo na controvérsia doutrinaria que antagoniza
monistas e dualistas - que se deve buscar a solugdo normativa para a questdo da incorporacdo dos
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No Brasil, no entanto, seguindo uma tradicdo das constituicdes anteriores, a
Constituicdo de 1988 foi omissa em relacdo a diversos aspectos relacionados a
recepcdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico do pais. Nao se
estabeleceu de forma expressa qual seria o procedimento a ser adotado para que 0s
tratados tivessem validade no pais, bem como ndo previu expressamente qual o
posicionamento hierarquico dos tratados ratificados e tampouco se referiu ao
momento em que se pode considerar valido um tratado no Brasil. Diante dessa
omissao constitucional, coube a doutrina e a jurisprudéncia brasileira resolver tais
questodes.

Assim, antes de tratar da hierarquia dos tratados internacionais no
ordenamento juridico brasileiro, mais especificamente dos tratados internacionais de
direitos humanos, mister fazer uma breve explanacdo sobre o procedimento de
incorporacdo desses tratados no caso brasileiro. Isso porque somente apos se
verificar em que momento passa a valer um tratado no Brasil é que se pode atribuir
sua hierarquia e identificar todas as demais consequéncias juridicas dessa

atribuicao.

1.3.2 Incorporacéo dos tratados que n&o versam sobre direitos humanos no

ordenamento juridico brasileiro

Na Constituicdo brasileira de 1988, apenas dois dispositivos tratam da
guestdo da formacéo dos tratados internacionais. Um deles é o art. 84, inciso VI,
gue dispde sobre a competéncia privativa do Presidente da Republica para celebrar
tratados, convengdes ou atos internacionais, dispondo que estarédo eles sujeitos a

referendo do Congresso.”® O outro dispositivo é o art. 49, inciso |, que prevé a

competéncia exclusiva do Congresso Nacional para resolver definitivamente sobre

atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro”. (BRASIL. STF. ADI 1480 MC,
Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 04/09/1997, DJ 18-05-2001 PP-00429
EMENT VOL-02031-02 PP-00213).

% “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) VIII - celebrar tratados,
convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.”
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tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos
gravosos ao patrimonio nacional.>

Conforme dito, portanto, a Constituicdo de 1988 manteve a tradicdo das
constituicbes brasileiras de ndo esclarecer satisfatoriamente o momento a partir do
qual os tratados internacionais passam a vigorar no pais, restando a doutrina e a
jurisprudéncia a interpretacéo de tais artigos.

Na falta de uma norma clara, a processualistica dos atos internacionais no
Brasil “amoldou-se com o tempo, por meio de praticas reiteradas”.*> Assim, além da
assinatura e ratificacdo, que sao os atos internacionais necessarios a formacao dos
tratados e reguladas pelo Direito Internacional (Convencao de Viena de 1969), o
sistema brasileiro estabelece, ainda, a necessidade de aprovacdo parlamentar
anterior a ratificacdo e de publicacdo do decreto presidencial apos a ratificacdo do
tratado.

Assim, o processo de conclusao de um tratado internacional no Brasil possui
duas fases internacionais e duas fases internas. Primeiramente, h4 a fase de
negociaces que culminam com a assinatura do tratado (primeira fase internacional),
depois, é necessario um procedimento interno de aprovacédo do tratado pelo poder
legislativo, também chamado referendum, (segunda fase interna). Com a aprovacao
do tratado pelo Congresso Nacional segue a proxima fase, que é a ratificacdo do
tratado (terceira fase externa) e, por fim, ha a promulgacéo e publicacdo do tratado
(quarta fase interna).*®

A par desse processo dito solene de concluséo do tratado existe também um
processo simplificado, utilizado para os acordos executivos, que prescindem apenas
das fases de negociacéo, assinatura (ou troca de notas) e publicacéo.

Analisaremos apenas 0 primeiro processo (processo solene), que é o mais
comum e 0 que importa para os objetivos desse trabalho.

Portanto, o inicio da celebracdo do tratado se d4 com a negociagcdo e
assinatura. A negociagdo e a assinatura sdo de competéncia do Presidente da

Republica (competéncia originaria) que, no entanto, pode delega-la aos ministros

L “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) | - resolver definitivamente sobre

tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpPromissos gravosos ao
atrimoénio nacional’

> GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de direitos humanos e a constituicdo

brasileira, p. 145.
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das relagBes exteriores ou aos chefes de misséo diplomatica (competéncia derivada)
e a outras pessoas ou grupo de pessoas (delegacdo ou comissdo) desde que
detenham a carta de pleno poderes. No caso de Delegacdo ou Comissao, a carta de
plenos poderes é exigida apenas aos seus chefes.>

Na fase de negociacBes, os Estados reunem-se para debater sobre os
aspectos relacionados ao tratado. Concluidas as negociacdes, caso haja
convergéncia de vontade entre os Estados, o tratado € assinado. A assinatura,
porém, constitui ato precario e provisério, ndo possuindo efeitos juridicos
vinculantes.*®

Logo apoés a assinatura, o Presidente da Republica deve mandar o tratado a
apreciacdo do Congresso Nacional pelo que se costumou a chamar de “mensagem”.
A partir de entéo, inicia-se a fase da aprovacao parlamentar, que atribui ao processo
de formacédo do tratado um aspecto democratico. Nessa fase, é possivel que os
parlamentares oponham restricbes em relacdo a determinados pontos do tratado
(que serdo, no futuro, vertidas em reservas pelo presidente no momento da
ratificacdo), nunca podendo, porém, emenda-lo.

Se a deliberacdo parlamentar resultar na aprovacdo do tratado pelo
Congresso Nacional, o Presidente do Senado devera promulgar um decreto-
legislativo que, além de instrumentalizar a aprovacdo do tratado, ira autorizar o
Presidente da Republica a ratifica-lo. O decreto-legislativo devera ser publicado no
Diério Oficial.

A partir de entdo, inicia-se a terceira etapa, que é a da ratificacao do tratado.
A ratificacdo é de competéncia exclusiva do Presidente da Republica, ndo podendo
ser delegada. Ela é ato de carater internacional, a partir do qual o Estado
efetivamente se obriga, com relagcdo aos demais, a obedecer e realizar o tratado
internacional. A ratificacdo € um ato unilateral, irretratavel, irrevogavel, discricionario,

politico e externo. Justamente por ser discricionario, o Presidente da Republica nao

*¥ MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais: com comentarios a Convencao de Viena
de 1969, p. 59.
* MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais: com comentarios a Convencao de Viena
de 1969, 78-85.
** MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Tratados Internacionais: com comentarios a Convencéo de Viena
de 1969, p. 81.
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é obrigado a ratificar o tratado, mesmo tendo sido este devidamente aprovado pelo
Congresso.”®

Apos a ratificacdo, ocorre o depoésito (no caso de tratados multilaterais) ou
troca (no caso de tratados bilaterais) dos instrumentos de ratificacdo, e € a partir de
entdo que o tratado passara a vigorar no plano internacional. No caso de tratados
multilaterais, é possivel que eles prevejam a necessidade de um determinado
namero de ratificacbes para que comecem a entrar em vigor.

A quarta e ultima fase € a da promulgacdo do tratado via decreto do
Presidente da Republica e sua posterior publicacdo, a partir da qual, conforme
entende a doutrina majoritaria, este passa a vigorar no plano do direito interno
brasileiro.

Portanto, apés a ratificacdo, que, conforme visto, € um ato internacional, o
Presidente da Republica devera, no plano interno, promulgar o tratado a partir da
edicdo de um decreto presidencial, o qual devera seguir para a publicacdo no Diario
Oficial da Unido.*

Assim, se € no momento do depdsito ou troca dos instrumentos de
ratificacdo que o tratado passa a vigorar no plano do direito internacional, é a partir
da publicacéo do decreto do Presidente da Republica que o tratado passa a valer no
plano do direito interno.

Quando o Estado né&o participou das fases de negociacdo e assinatura do
tratado, mas quer, assim mesmo, tornar-se parte, € possivel fazer isso pela
chamada adesdo. A adesdo possui os mesmos efeitos da ratificacdo e, também,
pressupde a aprovacao do Congresso Nacional e edicdo do decreto legislativo. Ap6s
a autorizacdo do Congresso, o Presidente aderira ao tratado (ato internacional
similar a ratificacdo) e promulgara, posteriormente, o decreto presidencial.*®

A questado da promulgacéo do tratado pelo decreto presidencial “é uma das
mais dificeis e problematicas fases da inser¢édo dos tratados no Direito Brasileiro”.>®
Isso porque se discute na doutrina se tal decreto teria o condao de transformar o

tratado internacional em direito interno ou se sua fungédo seria apenas a de dar

*® MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Tratados Internacionais: com comentarios a Convencéo de Viena
de 1969, p. 92.

" DALLARI, Pedro B. A. Constituicdo e tratados internacionais, p. 99.

*% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 144.
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publicidade ao tratado. O ponto que diferencia essas duas posi¢des € saber se basta
a ratificacdo para a insercdo do tratado no direito interno e se o instrumento
normativo que passa a vigorar internamente é o tratado em si ou o0 decreto
presidencial que o promulga.®

A doutrina € bastante confusa a esse respeito. Parte dela entende que o
decreto presidencial € um ato de incorporacdo, defendendo que o Brasil adota a
teoria dualista.®* Outros discordam que o sistema brasileiro teria adotado a teoria
dualista, e defendem que o decreto presidencial cumpre o papel apenas de dar
publicidade ao tratado internacional.®® H4, ainda, os que defendem que é o decreto
legislativo, e ndo o decreto presidencial, que insere o tratado no Direito brasileiro.®® E
ha os que defendem a desnecessidade do decreto presidencial, entendendo que o
tratado pode ser aplicado a partir de sua ratificagéo, pois o decreto legislativo ja foi

suficiente para dar a devida publicidade.®

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicdo
brasileira, p. 144.

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicdo
brasileira, p. 146.

® Nesse sentido: “(...) o Brasil adota a corrente dualista, pela qual ha duas ordens juridicas diversas
(a ordem interna e a ordem internacional). Para que o tratado ratificado produza efeitos no
ordenamento juridico interno, faz-se necesséria a edicdo de um ato normativo nacional — no caso
brasileiro, esse ato tem sido um decreto de execugédo, expedido pelo Presidente da Republica (...)”
SEIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional, p. 86. )

Nesse sentido afirma Pedro Dallari que: “(...) o tratado ingressa no direito brasileiro — e entendo que
essa é uma questdo pacifica hoje — com vida prépria, com forma propria, por forca do compromisso
internacional celebrado pelo Brasil, sendo o decreto presidencial a via pela qual se d& a publicidade
ao seu conteudo e se fixa o inicio de sua vigéncia no territorio nacional. Prevalece, assim, a solu¢éo
monista para o dilema da integragdo dos tratados de direito internacional publico ao direito interno.”
(DALLARI, Pedro B. A., Pedro. Normas internacionais de direitos humanos e a jurisdicdo
nacional. Revista especial do Tribunal Regional Federal, p. 31.).

% Nesse sentido, José Carlos Magalhaes afirma que “(...) a competéncia do Presidente da Republica,
estabelecida de forma privativa, é a de celebrar tratados, porém sujeitos a referendo do Congresso
Nacional, ao qual cabe a competéncia exclusiva de resolver definitivamente sobre tratados. Assim,
firmado o tratado, esgota-se a competéncia do Presidente, cabendo ao Congresso o poder de
resolver sobre ele de forma definitiva, ratificando-o ou ndo. E, se o ratificou por meio de Decreto
Legislativo, tal ratificacdo aperfeicoa-se no plano interno, com mesma obrigatoriedade de sua
observancia, cabendo ao Presidente apenas a responsabilidade de dar cumprimento a decisao do
Congresso e, assim, executar a formalidade externa de depositar o instrumento de ratificagao”
(MAGALHAES, José Carlos apud GALINDO, George Rodrigo Bandeira, Tratados internacionais de
direitos humanos e a Constitui¢&o brasileira, p. 150- 151)

® Nesse sentido afirma Valerio Mazzuoli: “Segundo a tese que sempre defendemos, o tratado
ratificado —desde que, € claro, ja esteja em vigor no plano internacional- ja estd apto a produzir efeitos
no ambito do Direito interno do Estado-parte, independentemente de promulgacdo e publicagcéo
internas (ainda mais levando-se em consideracdo que o tratado ratificado ja foi anteriormente
aprovado pelo Parlamento, ocasido em que se fez publica-lo Diario do Congresso Nacional, que
também é veiculo de publicidade oficial no Brasil). Tais efeitos séo de variada indole, dentre os quais
0s mais importantes sédo: a) a revogacdo imediata da legislacéo interna incompativel com o contetdo
do tratado; e b) a possibilidade de responsabilizacdo do Estado relativamente a quaisquer atos dos
Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario contrarios aquilo que estabelece o compromisso
internacional. A promulgacéo e publicacdo dos tratados é mera praxe que se estabeleceu no Brasil,
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O posicionamento do STF sobre o tema induz a necessidade do decreto
presidencial, para, s6 assim, poder o tratado ser aplicado internamente:

O iter procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais -
superadas as fases prévias da celebracdo da convencdo internacional, de
sua aprovacdo congressional e da ratificacdo pelo Chefe de Estado -
conclui-se com a expedicao, pelo Presidente da Republica, de decreto, de
cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (@)
a promulgacéo do tratado internacional; (b) a publicag&o oficial de seu texto;
e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e somente
entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno”. (ADIn
1.480 -DF, rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF, n. 109, DJU,
13.5.1998)

Utilizaremos, neste trabalho, os ensinamentos de George Rodrigo Bandeira
Galindo, para quem “a razdo parece estar com os que acreditam que o Decreto
[presidencial] tem o mero efeito de dar publicidade ao tratado internacional
devidamente ratificado”.®> O autor argumenta que a Constituicio sempre se refere a
“tratado” em seus dispositivos, o que leva a conclusao que ele existe de forma
autbnoma em relacdo ao decreto.®

O decreto presidencial, portanto, ndo transforma o tratado internacional em
lei interna, apenas exterioriza o contetido do tratado.®” Nas palavras de Pagliarini os
decretos-presidenciais sdo apenas “veiculos introdutores de normas
internacionais”,®® pois os tratados passam a vigorar no plano do direito interno com
forca de norma interna, porém nao se transfigurando em lei nacional. A funcao do
decreto presidencial é, pois, apenas dar publicidade aos tratados internacionais
ratificados.

Conforma ensina Pedro Dallari, a necessidade do decreto presidencial para
dar publicidade aos tratados ratificados decorre do art. 37 da Constituicdo. Segundo
o autor, tal artigo € “peremptorio ao assinalar a imperatividade do principio da

publicidade para os atos da administracdo publica, configurando-se claramente no

desde o primeiro tratado celebrado no Império (..).” (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito
Internacional Publico, p. 135.)

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicao
brasileira, p. 152.

® GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicdo
brasileira, p. 153.

" GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a Constituicdo
brasileira, p. 153.

® PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional: cedéncias possiveis no
Brasil e no mundo globalizado, p. 157.
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reclamo constitucional do decreto”,*® uma vez que este é o “instrumento proprio e

também constitucionalmente assinalado para a exteriorizagdo dos atos privativos do
Presidente da Republica (art. 84, IV)".”

Diante disso, depreende-se que o sistema juridico brasileiro teria adotado o
sistema monista, uma vez que confere ao tratado internacional ratificado pelo pais
tanto forca normativa internacional como interna. No entanto, para que possa vigorar
no plano interno, depende de um ato de publicidade, qual seja o decreto
presidencial.

Em suma, em face da omissdo constitucional, no sistema brasileiro,
entende-se pela necessidade da publicacdo do decreto presidencial para
estabelecer a data em que o tratado passa a ter aplicabilidade obrigatéria no
ordenamento juridico brasileiro. O decreto presidencial, segundo a posi¢cao adotada,
serve para dar publicidade a ratificacdo do tratado, e ndo para transforma-lo em lei
nacional. A partir da publicacdo, o que passa a ser aplicado no sistema juridico € o

préprio tratado, e ndo o decreto presidencial.

1.3.3 Incorporagdo dos tratados de direitos humanos no ordenamento

juridico brasileiro

Em face da Constituicdo de 1988, alguns autores vém defendendo que
existe um tratamento diferenciado em relacdo a processualistica que envolve o0s
tratados internacionais de direitos humanos, tendo em vista a previsdo contida em
seus art. 5°, 8§ 1° e 2°.

O art. 5° § 1° prevé que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacéo imediata” e o § 2° prevé que os direitos e garantias
previstos na Constituicdo ndo excluem outros previstos nos tratados internacionais
em que o Brasil faz parte.

Da interpretacdo desses dois dispositivos, duas questdes foram levantadas

pela doutrina. A primeira diz respeito ao status constitucional dos tratados de direitos

% DALLARI, Pedro. B. A. Constituicdo e tratados internacionais, p. 100.
° DALLARI, Pedro. B. A. Constituicdo e tratados internacionais, p. 100.
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humanos, que sera objeto de analise nos préximos capitulos. A segunda
interpretacdo é a de que os tratados de direitos humanos no Brasil tém aplicagédo
automatica (ou imediata) ndo dependendo, pois, de decreto do Presidente da
Republica.
Nesse sentido, ensina Flavia Piovesan:
Por forca do art. 5°, § 1°, [os tratados de direitos humanos] tém aplicagéo
imediata. Isto €, diante do principio da aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, os tratados de direitos
humanos, assim que ratificados, irradiam efeitos no cenario internacional e

interno, dispensando-se a edi¢éo de decreto de execugéo. J& no caso dos
tratados tradicionais, ha a exigéncia do aludido decreto. !

Do mesmo modo, entende Valerio Mazzuoli:

(...) passam os tratados de direitos humanos, pelo mandamento do citado §
1.° do seu art. 5° a ter aplicabilidade imediata, dispensando-se, desta
forma, a edicdo de decreto de execucdo para que irradiem seus efeitos
tanto no plano interno como no plano internacional. J4 nos casos de
tratados internacionais que n&o versam sobre direitos humanos, este
decreto, materializando-os internamente, faz necessario.”

Contudo, conforme explica Galindo, a existéncia de diferenca entre o
processo de insercdo dos tratados de direitos humanos em relacdo aos demais
tratados vai depender do que se entende por incorporacdo automatica.

Segundo o autor, caso entenda-se por incorporacdo automatica o fato de o
tratado ser obrigatério no ordenamento juridico brasileiro a partir de sua ratificacao,
sendo o decreto presidencial mero ato de publicidade, ndo ha diferenca em relacao
ao procedimento previsto para os demais tratados, pois, conforme visto, a melhor
interpretacdo é aquela que entende que o decreto do Presidente da Republica
apenas confere publicidade ao tratado, e ndo o transforma em lei nacional.”

A outra interpretagcado possivel é entender que “incorporagdo automatica”
enseja a desnecessidade do ato de publicacdo do tratado, devendo este ser
aplicado desde sua ratificagcdo. O autor aponta algumas questdes problematicas

guanto a esse entendimento.

" PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 161.

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Direito Internacional: Tratados e Direitos Humanos Fundamentais
na Ordem Juridica Brasileira, 55 -56.

® GALINDO, George Rodrigo Bandeira.Tratados internacionais de direitos humanos e constituicdo, p.
155.
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A primeira delas é que tanto no direito interno como no Direito Internacional,
0 requisito publicidade é essencial.” Conforme explica Galindo: “A fungdo da
publicidade € dar a conhecer individuos e mesmo aos Estados (na esfera
internacional) a norma. A transparéncia impede o arbitrio e contribui para a aplicacao
ampla e irrestrita do Direito”.”

Outra questdo é o fato de que considerar que os tratados de direitos
humanos devem ser aplicados sem publicacdo no direito interno é contribuir para
gue “ndo sejam eles invocados na esfera interna, até mesmo porque quase todos 0s
tratados de Direitos Humanos sédo publicados em poucas linguas, a que parcela
significativa da populagdo mundial ndo tem acesso”.”

Segundo o autor, “a melhor atitude n&o é eliminar a necessidade de
publicacdo, mas mitiga-la em casos necessarios”.””

Caso o Estado, por alguma razéo, ndo publique o tratado que ratificou, ao
particular é reservada a possibilidade de invocar a tutela jurisdicional para exigir os
direitos constantes no tratado de direitos humanos.”

De acordo com Alberto Xavier: “se € certo que o tratado nao publicado néo é
oponivel aos particulares, no sentido de Ihes exigir obrigacbes, a verdade é que
estes podem invoca-los para exigir direitos que dele decorram”.”

Isto é, os tratados internacionais que estabelecem encargos aos individuos
necessariamente precisam de publicacdo para que sejam invocados. No entanto,
nos casos de tratados que estabelecem direitos e garantias fundamentais, na falta
de publicacéo, é possivel exigi-los através do judiciario, pois ndo é possivel que o
Estado se exima das obrigagbes que internacionalmente se comprometeu para com
os individuos sob sua jurisdicdo, sob a desculpa de que ainda nédo publicou o tratado

internamente.

" GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituic&o
brasileira, p. 156.

> GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 156.

® GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 156.

" GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 156.

® GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 156.

" XAVIER, Alberto. Direito tributario internacional no Brasil, p. 133.
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De todo modo, a jurisprudéncia ndo faz diferenga entre os tratados de
direitos humanos e os demais tratados quanto a sua inser¢cdo no ordenamento
interno, considerando necessaria, para ambos 0s casos, a publicacdo do decreto
presidencial, para que passem a vigorar no plano interno.®

Nesse sentido, o art. 5°, § 1°, ndo deve ser interpretado como sendo um
dispositivo que estabelece um sistema misto no que diz respeito a inser¢cdo dos
tratados no direito interno. Vale dizer, o artigo ndo visa dar tratamento diferenciado
aos tratados de direitos humanos quanto ao seu procedimento de internalizagdo no
ordenamento doméstico. O § 1° do art. 5°, lido em conjunto com o § 2° do mesmo
artigo, trata, na realidade, da impossibilidade de conceber os tratados de direitos
humanos como non-self executing.®

Portanto, os tratados de direitos humanos s&o self-executing, né&o
precisando de nenhuma norma do direito interno para que possa ser invocado. Isto
€, os tratados de direitos humanos, apds serem publicados no direito interno, séo
diretamente aplicaveis, sem necessidade de lei que os regulamente.®

Havera casos, no entanto, que as medidas legislativas serdo necessarias.
Porém, isto somente acontecera quando indubitavelmente expresso no texto

convencional.®®

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 87.

8 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 310.

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 311.

% GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e a constituicdo
brasileira, p. 311.
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2 CONTROVERSIA ACERCA DA HIERARQUIA DO TRATADO DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

ApGs tratar da génese dos tratados de direitos humanos, bem como suas
caracteristicas e o0 modo de sua formacao e incorporacao ao ordenamento brasileiro,
sera analisado no presente capitulo a questdo central deste trabalho: o
posicionamento hierarquico dos tratados de direitos humanos no Brasil.

A questao ganha forga a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 que, conforme visto, além de representar no plano juridico a passagem do
Brasil para o regime democratico, assinalou a institucionalizacdo dos direitos
humanos no pais.?

A discusséo gira em torno do art. 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal, que
prevé que: “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.”

A partir da interpretacao de tal artigo, parte da doutrina comecgou a defender
que a Constituicdo Federal teria dispensado um tratamento especial aos tratados de
direitos humanos, elevando-os a categoria de normas constitucionais. Tal
posicionamento contrariava o entendimento consolidado na época, de que todos os
tratados internacionais teriam status de leis ordinarias.

Se os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém status
constitucional, e, portanto, situam-se no apice do ordenamento, significa que as
normas infraconstitucionais contrarias a eles nao terdo aplicabilidade por serem
inconvencionais.

A partir disso, diversas vezes o STF foi obrigado a se manifestar sobre o
tema, porém sempre concluia pelo status infraconstitucional dos tratados.

Em 2004, o legislador constituinte, com o intuito de eliminar a discussao
doutrinéria e jurisprudencial sobre o tema, inseriu na Constituicdo, por meio da

Emenda Constitucional n® 45 de 2004, o 8§ 3° ao artigo 5°, cuja redacéo dispbe que:

% PIOVESAN, Flavia. Hierarquia dos Tratados Internacionais de protecdo aos direitos humanos:
jurisprudéncia do STF. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (org.). O STF e o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, p. 130.
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Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Portanto, a partir desse dispositivo, os tratados de direitos humanos que
forem aprovados no Congresso com 0 mesmo qulrum necessario para aprovacao
de emendas constitucionais (3/5, dois turnos, em cada Casa do Congresso)®® teréo
status constitucional.

Entretanto, o novo dispositivo ndo foi suficiente para dirimir o problema.
Ainda resta saber qual €, de fato, a posicdo hierarquica dos tratados de direitos
humanos anteriores a emenda, e que ndo passaram por esse quérum de votacao.
Além disso, com a emenda, surgem diversos outros problemas: a) estaria agora o
Congresso Nacional obrigado a votar com esse procedimento do art. 5°, § 3°? Ou
ele poderia escolher quando votar desta forma? b) E se o tratado ndo conseguir
atingir o quérum determinado pela emenda? Ele mesmo assim serd considerado
aprovado pelo Congresso Nacional? c) Devera o Congresso Nacional novamente
colocar em votacdo os tratados anteriores a emenda para que eles adquiram status
constitucional?

Enfim, percebe-se que longe de dirimir a discussdo, o novo dispositivo ainda
trouxe outras davidas, tornando a matéria sobre a hierarquia dos tratados de direitos
humanos ainda mais problemética.

Em 2008, o STF novamente precisou se posicionar sobre o tema por meio
do Recurso Extraordinario n° 466.343 - SP, que tinha como objeto a questao da
validade da prisdo civil do depositario infiel. Isso porque, a Constituicdo Federal
prevé a possibilidade da prisdo civil do depositario infiel (art. 5°, LXVII),** mas a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (art. 7°, § 7°)* e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civil e Politicos (art. 11)* ndo a admitem.

% Art. 60 (...) 8 2°- A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

% Art. 5° (...) LXVII — ndo havera pris&o civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntéario e inescusavel de obrigacdo alimenticia e a do depositério infiel.

8 Artigo 7 °. (7). Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio n&o limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedido em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.

8 Artigo 11 — Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacdo
contratual.
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O Plenario do STF, mudando seu posicionamento anterior, entendeu que 0s
tratados de direitos humanos ndo aprovados pelo quérum determinado pelo art. 5°, §
32, da CF, néo teriam nem caréter legal nem constitucional, e sim supralegal.

Contudo, ao se analisar os votos do recurso, percebe-se que houve uma
divergéncia significativa entre 0os ministros quanto ao status de tais tratados (uns
entendo pela supralegalidade, outros pela constitucionalidade, outros nem mesmo
se posicionando sobre a hierarquia), uma vez que tal divergéncia ndo foi
determinante para a concluséo do julgado (que concluiu pela vedacéo da priséo civil
do depositario infiel). Assim, permanece a dulvida se esse continuara sendo o
entendimento do Supremo caso ele deva novamente se manifestar sobre o tema.

Além disso, grandes nomes do direito brasileiro, como Anténio Augusto
Cancado Trindade, Flavia Piovensan, Valerio Mazzuoli, Ingo Wolfgang Sarlet, entre
outros, continuam a defender o caréater constitucional de tais tratados, mesmo sem o
quérum de aprovacgao previsto no § 3°, uma vez que a clausula de abertura contida
no art. 5°, 8§ 2°, ja seria suficiente para conceber a hierarquia constitucional dos
tratados de direitos humanos.

Outros vao mais além e defendem que os tratados de direitos humanos
teriam caracteristica supraconstitucional e, portanto, estariam acima, inclusive, da
Constituicdo Federal. Esse é o posicionamento, por exemplo, de Celso de
Albuquergue Mello, André Gongalves Pereira, Fausto de Quadros, entre outros.

E evidente, portanto, que néo se trata de tema pacifico. A doutrina divide-se
em quatro posicionamentos: a) 0s que equiparam os tratados de direitos humanos
as leis ordinarias; b) a vertente que atribui carater supralegal a esses diplomas
internacionais; c) os que defendem o status constitucional dos tratados de direitos
humanos; e, por fim, d) os que entendem pela sua natureza supraconstitucional.

A seguir, sera analisado cada um desses posicionamentos, bem como a
evolucdo do entendimento do STF sobre o tema, para que, posteriormente, seja
possivel demonstrar 0 posicionamento adotado por esse trabalho e suas

consequéncias para o sistema juridico brasileiro.

2.1 STATUS DE LEI ORDINARIA
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A doutrina que defende o status de lei ordinaria dos tratados de direitos
humanos perdeu bastante sua forga, principalmente a partir do julgamento, em 2008,
do Recurso Extraordinario n® 466.343 — SP, que, conforme exposto rapidamente
acima, conferiu aos tratados de direitos humanos (ndo internalizados pelo
procedimento do art. 52, 8 3°) carater supralegal.

Os adeptos dessa doutrina (status de lei ordinaria) se baseavam na
concepcao firmada no Brasil, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°
80.004 (1977), de que todos os tratados internacionais incorporados no pais tém
status infraconstitucional equivalente ao da lei ordinaria. Segundo esse
entendimento, o tratado incorporado no ordenamento juridico brasileiro é equiparado
a lei ordinaria e obedece as regras proprias dessa espécie normativa (lei posterior
revoga lei anterior com ela incompativel; lei especial revoga lei geral).

Mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, esse foi o
entendimento da grande parte da doutrina, bem como do STF até 2008.

Os principais argumentos levantados pelos que defendem tal posicdo dizem
respeito: a) ao art. 102, 1, b, da CF, que prevé o controle de constitucionalidade dos
tratados internacionais; b) ao art. 105, Ill, a, que trata da competéncia do STJ para
recursos que versarem sobre decisdo contraria a lei federal e a tratados; c) ao
quérum exigido pela aprovacdo dos tratados internacionais (maioria simples), que
corresponde ao quérum exigido para aprovacdo de lei ordinaria; d) a interpretacéo
do art. 5°, 8§ 2°, da CF, que significaria apenas o recebimento dos tratados de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro, sem, contudo, conferir-lhes hierarquia
diferenciada; e) a rigidez constitucional, uma vez que o tratado internacional nédo
poderia alterar a Constituicdo sem gue se passasse pelo procedimento previsto para
aprovacao de emendas (art. 60 da Constituicdo); e f) & supremacia da Constituicdo e
a impossibilidade de relativizagdo da soberania estatal.

Portanto, segundo essa doutrina, uma vez que a Constituicdo estabelece o
controle de constitucionalidade de tratados, ndo fazendo nenhuma ressalva quanto
aos tratados de direitos humanos, isso significa que os tratados estédo, no plano da
hierarquia das normas, abaixo da Constituicdo. Este controle esta previsto no art.

102, 11, b, da Constituicdo Federal que assim dispoe:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigdo, cabendo-lhe:
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(..)

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Ultima instancia, quando a deciséo recorrida:

(..)

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Assim, uma vez que o dispositivo se refere a inconstitucionalidade de
“tratado” ou “lei federal”, a conclusao é que a Constituicao estaria igualando os dois
diplomas normativos.®® Portanto, os tratados seriam equivalentes as leis federais.

Sob essa mesma ldégica, a redacdo do art. 105, lll, a, da Constituicdo
Federal, para essa doutrina, também ensejaria a conclusdo de

infraconstitucionalidade dos tratados.*® Assim dispde o referido artigo:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

(..)

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia.

Assim, tendo em vista que o artigo trata de “lei federal” e “tratado”, a
concluséo seria, também, no sentido de equiparacédo de tais atos normativos.

Soma-se a isso o fato de que, antes do art. 5°, 8 3°, o rito para aprovacao de
um tratado internacional no Brasil (inclusive de direitos humanos) era 0 mesmo
utilizado para aprovacdo de leis ordinarias (maiorias simples). Também por tal
motivo, a conclusao seria a da equiparacdo dos tratados a lei ordinaria. Nesse

sentido, argumenta Amaral Junior:

Parece tranquilo concluir que o tratado internacional seja qual for sua
matéria, inclusive direitos humanos, ingressa no Direito brasileiro com
status, com forca, com hierarquia de lei. Mais especificamente, comporta-se
como uma lei ordinaria, porque a maioria requerida para a provacdo do
decreto legislativo que recepciona o tratado é a mesma exigida para a

% MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito Internacional: Tratados de Direitos Humanos Fundamentais
na Ordem Juridica Brasileira, p. 135.

% FIGUEIREDO, Patricia Cobianchi. Hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro antes e apds a emenda constitucional 45 de dezembro
de 2004. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (coord.). Direitos Humanos: fundamento, protecao e
implementacédo: perspectivas e desafios contemporéneos, p. 194.
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aprovacao de uma lei ordinaria: a maioria simples (artigo 47 da Constituicéo
de 1988).%

Nessa esteira, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 se caracteriza por
ser uma Constituicdo rigida, pois estabelece procedimento mais rigoroso para sua
reforma (art. 60, CF), ndo seria possivel que os tratados, que sado aprovados por
maioria simples, fossem considerados normas constitucionais. Para essa doutrina,
sempre que existir conflito entre tratado e Constituicédo, a Ultima prevalecera. Sobre a

rigidez constitucional, Mauricio Andreiuolo Rodrigues afirma que:

(...) os tratados internacionais de direitos humanos devem ser acolhidos,
sim, mas desde que ndo oferegcam obstaculos as ordens constitucionais ja
existentes. Pois bem, se houver conflito de fonte constitucional com outra
internacional, valerd a primeira, que sO sera alterada através dos meios
ordindrios nela prevista (Emenda Constitucional — art. 60).92

Outro argumento importante € o relativo a soberania do Estado. Considerar
os tratados de direitos humanos com status constitucional ou mesmo
supraconstitucional seria relativizar a soberania estatal. Nesse sentido, afirma

Ricardo Almeida Ribeiro Silva:

Os atos normativos alienigenas ainda que absorvidos ao direito positivo
nacional através dos instrumentos proprios, jamais poderdo sublimar
determinados marcos muito bem delimitados, que sdo de um lado a rigidez
constitucional; e de outro a soberania estatal- que ndo deverd quedar
mediante golpe téo fragil.%®

Além disso, segundo essa doutrina, a interpretacdo correta do art. 5°, § 2°
seria a que 0 considera apenas como um dispositivo que demonstra a néo
taxatividade dos direitos fundamentais da Constituicdo. Desse modo, o dispositivo
significaria que, de fato, h4 o recebimento dos tratados de direitos humanos no
ordenamento patrio, poréem nao ha previsdo expressa que eles possuem carater de

norma constitucional.

% AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Reforma define status juridico de tratados sobre direitos
humanos. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2005-jan-
26/reforma_define_status_juridico_tratados_internacionais>. Acesso em: 20 de agosto de 2014.

%2 RODRIGUES, Mauricio Andreiuolo. Os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos e
a constituicdo. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 188.

% SILVA, Ricardo Almeida Ribeiro da. Os tratados internacionais de protecéo aos direitos humanos e
a Constituicdo. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 188.
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Por outro lado, ainda em relacdo ao art. 5°, § 2°, 0 ex-ministro do STF, José
Carlos Moreira Alves, em conferéncia inaugural ao Simposio “Imunidades
Tributarias”, coordenado pelo jurista lves Gandra da Silva Martins, em 1998, afirmou
que tal dispositivo teria concedido status constitucional aos tratados de direitos
humanos, porém ele sé poderia ser aplicado “aos Tratados anteriores a Constituicao

Federal de 1988”",°* sendo que os tratados posteriores a promulgacdo da

Constituicédo ingressariam no ordenamento “como lei ordinaria”.*

Segundo o jurista, ndo poderia ser aplicado referido paragrafo, porque

“sendo por meio de Tratados teriamos Emendas constitucionais a alterar a

Constituigdo”,*® uma vez que tratado posterior “ndo pode modificar a Constituigio

nem se torna petrificado por antecipagéo”.’’

A partir da EC 45/2004, alguns continuaram defendendo o status
infraconstitucional de tais tratados, quando ndo aprovados segundo o procedimento
do novo § 3°, art. 5°, da Constituicdo Federal.®® Nesse sentido, defende Amaral

Janior que:

(...) os tratados ou convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
sejam — ou melhor, desde que sejam — recepcionados nos termos do
processo de aprovagdo das emendas constitucionais (art. 60 da
Constituicdo de 1988) terdo o status das normas constitucionais. Por outro
lado, os tratados ou convencgdes internacionais sobre direitos humanos
recepcionados segundo 0 mecanismo usual de recep¢édo — aquele por meio
de decreto legislativo — terdo, ou melhor, continuardo a ter,
induvidosamente, forca de lei ordinéria.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Simpésio sobre imunidades tributarias: conferéncia inaugural. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades Tributarias, p. 22.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Simpdsio sobre imunidades tributarias: conferéncia inaugural. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades Tributérias, p. 22.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Simpésio sobre imunidades tributarias: conferéncia inaugural. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades Tributérias, p. 22.

% MOREIRA ALVES, José Carlos. Simpésio sobre imunidades tributarias: conferéncia inaugural. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). Imunidades Tributérias, p. 22.

% No entanto, outros mudaram de opinido, como é o caso de José Francisco Resek, que sempre
defendeu o carater infraconstitucional dos tratados internacionais (inclusive de direitos humanos),
conforme pode ser observado em seu voto na qualidade de ministro do STF no HC 72.131/RJ.
Porém, com o advento do novo § 3° do art. 5° da CF, o jurista passou a entender que: “ao promulgar
esse paragrafo na Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva
abjuratéria dos tratados sobre direitos humanos outrora concluidos mediante processo simples, o
Congresso constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional. Essa é uma
equacao juridica da mesma natureza daquela que explica que nosso Codigo Tributario, promulgado a
seu tempo como lei ordinaria, tenha-se promovido a lei complementar & Constituicdo desde o
momento em que a carta disse que as normas gerais de direito tributario deveriam estar expressas
em diploma dessa estatura.(RESEK, José Francisco. Direito Internacional Pablico: curso elementar,
p. 133).
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Ainda segundo esse autor, a maior virtude dessa emenda constitucional

seria a de “sepultar a polémica”®

sobre a hierarquia dos tratados de direitos
humanos (o que, na realidade, ndo ocorreu). Segundo o jurista, com a emenda que
acrescentou o 8 3° ao art. 5°, prevendo um quorum diferenciado para aprovacao de
tratados de direitos humanos, restou claro que os tratados internacionais que néo
passarem por tal procedimento ndo possuem outro status se ndo o de lei ordinaria.*®

Em suma, essa doutrina entende que os tratados que ndo passarem pelo rito
do art. 5°, § 39, tém status de lei ordinaria federal. Conforme ja mencionado, porém,
essa tese perdeu sua forca, com o advento do Recurso Extraordinério n° 466.423 —
SP julgado pelo Supremo em 2008, ocasido em que se afastou completamente a
tese do status de lei ordinaria, e decidiu-se pela supralegalidade dos tratados de

direitos humanos.

2.2 STATUS CONSTITUCIONAL

Os que defendem a hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos se baseiam, principalmente, no art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal.

Antdnio Augusto Cancado Trindade, jurista responsavel pela inclusdo de tal
dispositivo na Constituicdo por meio de sua participacdo na Assembleia Nacional

Constituinte na condig¢éo de consultor juridico do Itamaraty, explica que:

Desde a promulgacdo da atual Constituicdo, a normativa dos tratados de
direitos humanos em que o Brasil é parte tem efetivamente nivel
constitucional e entendimento ao contrario requer demonstracéo. A tese de
equiparacdo dos tratados de direitos humanos a legislacédo
infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa
pratica judiciaria — ndo soO representa um apego sem reflexdo a uma tese
anacrbnica, ja abandonada em alguns paises, mas também contraria o
disposto no artigo (5) 2 da Constituicio Federal Brasileira.'™

% AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Reforma define status juridico de tratados sobre direitos
humanos. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2005-jan-
26/reforma_define_status_juridico_tratados_internacionais>. Acesso em: 20 de agosto de 2014.

100 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Reforma define status juridico de tratados sobre direitos
humanos. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2005-jan-
26/reforma_define_status_juridico_tratados_internacionais>. Acesso em: 20 de agosto de 2014.

190 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu; ARAUJO, Nadia (orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional, p. 54.
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Flavia Piovesan também defende o status constitucional dos tratados de
direitos humanos. Ao interpretar o art. 5°, § 2°, a autora ensina que, “ao prescrever
gue os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos
decorrentes dos tratados internacionais”,*** a contrario sensu, a Constituicdo esta a
‘incluir no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos
enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte”.**

A partir disso, conclui a jurista que “este processo de inclusdao implica na
incorporagdo pelo texto constitucional de tais direitos”.'® Desse modo, a
Constituicdo teria atribuido a tais tratados uma natureza especial e diferenciada,
qual seja, a natureza de norma constitucional.

Além disso, a propria natureza dos direitos fundamentais, que €
materialmente constitucional, revela que se deve dar a esses normativos um
tratamento especial. O art. 5°, § 2°, constituiria, assim, uma clausula de abertura aos
direitos fundamentais constantes em tratados que, por sua vez, integrariam o
chamado “bloco de constitucionalidade”.'*

Assim, em que pese ndo serem formalmente constitucionais (pois ndo estao
formalmente integrados no texto constitucional), os tratados de direitos humanos
seriam materialmente constitucionais.

Além disso, Flavia Piovesan explica que a conclusdo pelo status
constitucional de tais tratados advém de interpretacédo sistematica e teleolégica do
texto, “especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana
e dos direitos fundamentais, como parametros axiol6gicos a orientar a compreensao
do fendmeno constitucional”.**® Além do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais referentes aos direitos e garantias fundamentais.*®’

Aos defensores do status constitucional dos tratados de direitos humanos, a
inovagao trazida pela EC 45/2004 veio somente reforgcar o carater especial de tais
tratados. Isso porque o art. 5° § 3° segundo explica Celso Lafer, “pode ser

considerado como uma lei interpretativa destinada a encerrar as controvérsias

192 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 52.
1% p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 52.
1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 52.
1% pIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, p. 62.
1% p|OVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, p. 61.
197 pJOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos, p. 62.
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jurisprudenciais e doutrinarias suscitadas pelo § 2° do art. 5°".'%® Explica o autor que

“‘uma lei interpretativa nada faz do que declarar o que preexiste, ao clarificar a lei

existente”.1®

Assim, a partir da referida emenda, os tratados internacionais que forem
aprovados conforme o procedimento do novo dispositivo, além de serem
materialmente constitucionais, serdo, também, formalmente constitucionais.

Portanto, para essa doutrina, com o advento do 8 3° do art. 5° existem
agora duas categorias de tratados internacionais de direitos humanos: a) os

materialmente constitucionais e b) os materialmente e os formalmente

constitucionais.**°

2.3 STATUS SUPRACONSTITUCIONAL

Ha ainda os que defendem a supraconstitucionalidade dos tratados de
direitos humanos. Para esses autores, os tratados de direitos humanos estdo, no
plano da hierarquia das normas, acima da propria Constituicdo Federal.

Nesse sentido, os autores portugueses André Gongalves Pereira e Fausto

de Quadros, ao tratar da Constituicdo brasileira, ensinam que:

No Brasil, a Constituicdo de 1988 ndo regula a vigéncia do Direito
Internacional na ordem interna, salvo quanto aos tratados internacionais
sobre os Direitos do Homem, quanto aos quais o art. 5°, paragrafo 2°,
contém uma disposi¢do muito proxima do art. 16, n. 1, da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 que, como demonstraremos adiante, deve
ser interpretada como conferindo grau supraconstitucional aqueles tratados.
(...) ao estabelecer que ‘os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo nao excluem quaisquer outros constantes das regras aplicaveis
do Direito Internacional’, o seu art. 16, n. 1, ainda que implicitamente, esta a
conceder grau supraconstitucional a todo o Direito Internacional dos Direitos
do Homem, tanto de fonte consuetudinéria, como convencional. De facto, a
expressado ‘ndo excluem’ ndo pode ser concedido um alcance meramente
guantitativo: ela tem de ser interpretada como querendo significar também
gue, em caso de conflito entre as normas constitucionais e o Direito

1% | AFER, Celso, A Internacionalizacdo dos Direitos Humanos: constituicdo, racismo e relacdes

internacionais, p. 16.

19 | AFER, Celso, A Internacionalizagdo dos Direitos Humanos: constituicdo, racismo e relacdes
internacionais, p. 16.

119 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 74.
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Internacionalmem matéria de direitos fundamentais, sera este que
prevalecera.

Além disso, para os autores, o art. 27 da Conven¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, ao dispor que “‘uma parte ndo pode invocar as
disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”,
significa que todo o direito interno do Estado esta subordinado aos tratados
internacionais, inclusive sua Constituigao, conferindo a todo o Direito Internacional
convencional “grau supraconstitucional na ordem interna dos Estados onde ela
viesse a vigorar ou por ratificagéo ou por costume internacional”.**?

Celso Albuquerque de Mello também defende o status supraconstitucional
dos tratados de direitos humanos. Nesse sentido, afirma o autor que a norma
internacional “prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que
uma norma constitucional posterior tente revogar uma norma internacional
constitucionalizada”.**?

Defende o jurista que o direito interno dos paises estd subordinado ao
Direito Internacional. Isso porque o Estado nao existe sem um contexto
internacional. Sendo a Constituicdo fruto da existéncia de um Estado, logo, ela
também depende da realidade internacional. Assim, o autor enfatiza a relativizacéo
da soberania estatal, bem como do poder ilimitado do Constituinte, que, em

realidade, é subordinado ao Direito Internacional Publico. Nas palavras do autor:

Ao se falar em soberania do Poder Constituinte se esta falando em uma
soberania “relativa” e quer dizer que tal poder ndo se encontra subordinado
a qualquer norma de D. Interno, mas ele se encontra subordinado ao DIP de
onde advém a prépria nogdo de soberania do Estado.™*

Celso de Albuquerque Mello ainda cita o dispositivo da Convencao de

Havana sobre Tratados (1928), ratificada pelo Brasil e promulgada em 1929, que

1 PEREIRA, André Goncalves; QUADROS, Fausto. Manual de direitos internacional apud

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 68-69.

112 pEREIRA, André Goncalves; QUADROS, Fausto de. Manual de direito internacional publico apud
GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Revista de Direito.vol. XIl, n. 15, ano 2009, p. 7.
3 MELLO, Celso de Albuquerque, O § 2° do art. 5° da Constituicio Federal. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 25.

"4 MELLO, Celso de Albuquerque, O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 20.
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prevé, em seu art. 11, que “os tratados continuardo a produzir efeitos, ainda quando
se modifique a constituicdo interna dos Estados contratantes”.**

Desse modo, para o autor, os Tratados de Direitos Humanos estao
posicionados acima da Constituicdo Federal.

No entanto, nas palavras do internacionalista: “a nossa posi¢ao € a que esta
consagrada na jurisprudéncia e tratado internacional europeu de que se deve aplicar
a norma mais benéfica ao ser humano seja ela interna ou internacional”.**°

Nesse sentido, o autor ndo defende uma supraconstitucionalidade pura e
simples, mas apenas no caso de os tratados consagrarem normas mais benéficas.
Caso contrério, sera o direito interno que devera prevalecer.

Héa, ainda, os que defendem que apenas algumas normas de direitos
humanos sdo supraconstitucionais. Nesse sentido, afirma George Galindo que:
“estes direitos humanos s&o justamente aqueles aos quais o Direito Internacional da
uma protecao especial, por meio das no¢des de obrigacdes erga omnes, normas de
jus cogens e crimes internacionais”.**’

Assim, os direitos que estdo fortemente impregnados pelo conceito de
dignidade humana e, portanto, constituem normas de jus cogens, seriam
supraconstitucionais e limitariam o proprio poder constituinte. Pode-se citar como
exemplo o caso das normas que proibem a escravidao e o genocidio.

No Brasil, no entanto, sdo poucos os que advogam pela necessidade de se

reconhecer a supraconstitucionalidade dos tratados de direitos humanos.**®

2.4 STATUS SUPRALEGAL

1% MELLO, Celso de Albuquerque, O § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 24.

18 MELLO, Celso de Albuquerque, O § 2° do art. 5° da Constituicio Federal. In: TORRES, Ricardo
Lobo (org.) Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 25.

7 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados internacionais de direitos humanos e constituicdo
brasileira, p. 319.

18 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. O § 3° do art. 5° da Constituicio Federal: um retrocesso
para a protecdo internacional dos direitos humanos no Brasil. Revista do Instituto Brasileiro de
Direitos Humanos, ano 6. vol. 6. n. 6, 2005, p. 124.
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A concepcdo de que os tratados de direitos humanos teriam status
supralegal tem como um dos principais defensores na doutrina brasileira (e na
jurisprudéncia) o ministro Gilmar Mendes.

Assim, analisaremos nesse topico 0s principais argumentos levantados pelo
autor em seu voto no Recurso Extraordinario 466.343/SP™° que consagrou, na
jurisprudéncia do STF, a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos.

Segundo o jurista, apos a reforma trazida pela EC 45/2004, ficou ainda mais
dificil sustentar a tese que equipara os tratados de direitos humanos as leis
ordinarias. Isso porque, no atual contexto social, ha uma abertura cada vez maior do
Estado Constitucional as ordens juridicas supranacionais de protecao aos direitos
humanos. Ha o chamado “Estado Constitucional Cooperativo” identificado pelo
professor Peter Haberle como aquele que ndo mais se apresenta como um Estado
Constitucional voltado para si mesmo.

Nesse sentido, Gilmar Mendes afirma que a Constituicdo Federal de 1988
assinalou uma maior abertura constitucional ao direito internacional.

N&o apenas a Constituicdo brasileira aponta para essa abertura, mas existe,
na realidade, “uma tendéncia contemporanea do constitucionalismo mundial de
prestigiar as normas internacionais destinadas a protegéo dos direitos humanos”.**

O autor ressalta, ainda, a Convencéo de Viena de 1969 que, em seu art. 27,
determina que nenhum Estado pactuante “pode invocar as disposicoes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.”** Nesse sentido,
segundo defende o ministro, a tese da legalidade ordinéaria, “na medida que permite
ao Estado brasileiro, ao fim e ao cabo, o descumprimento unilateral de um acordo
internacional, vai de encontro aos principios internacionais fixados pela
Convencgao”.**

Diante da impossibilidade de sustentar a tese da equiparacédo dos tratados

de direitos humanos as leis ordinarias, Gilmar Mendes entende também ser

"9 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
120 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
21 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
122 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
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impossivel defender a supraconstitucionalidade de tais tratados. Nas palavras do

autor:

E de ser considerada, no entanto, a dificuldade da alegacdo dessa tese a
realidade dos Estados que, como o Brasil, estdo fundados em sistemas
regidos pelo principio da supremacia forma e material da Constituicdo sobre
todo o ordenamento juridico. Entendimento diverso anularia a prépria
possibilidade de controle de constitucionalidade desses diplomas
internacionais.*?®

O ministro aponta que o poder de ratificar tratados internacionais também
advém da Constituicdo Federal, sendo que o procedimento de celebracdo dos
tratados devem se submeter ao procedimento descrito por ela, e também ao seu
conteldo material, especialmente aos direitos e garantias fundamentais. Lembra
ainda, que existe expressamente na ConstituicAo a possibilidade de controle de
constitucionalidade de tratados internacionais (art. 102, Ill, b)

Segundo o jurista, “a sempre possivel ampliacdo inadequada dos sentidos

m124

possiveis da expressao ‘direitos humanos poderia tornar possivel a abertura de

‘uma via perigosa para uma produgdo normativa alheia ao controle de sua
compatibilidade com a ordem constitucional interna”.**

Logo, tendo em vista a supremacia da Constituicdo, seria impossivel
defender a supremacia dos tratados internacionais de direitos humanos.

O ministro também rechaca a tese que sustenta o status constitucional de
tais tratados, uma vez que, segundo ele, essa tese teria sido esvaziada pela
promulgacéo da EC 45/2004 que acrescentou o0 8§ 3° ao art. 5° da Constituicao.

Referindo-se a esse novo dispositivo, o jurista afirma que:

trata-se de uma declaragdo eloquente de que os tratados ja ratificados pelo
Brasil, anteriormente a mudanca constitucional, e ndo submetidos ao
processo legislativo especial de aprovacdo no Congresso Nacional, ndo
podem ser comparados as normas constitucionais.*?

'3 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
24 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
125 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
126 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
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Por outro lado, Gilmar Mendes anuncia que a referida reforma constitucional
acabou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos humanos em relacao
aos demais tratados internacionais, conferindo-lhes lugar privilegiado no
ordenamento juridico.

Desse modo, o ministro entende que deve ser atribuido aos tratados de
direitos humanos hierarquia supralegal. Isto €, tais tratados seriam
infraconstitucionais (tendo em vista a supremacia da Constituicdo), porém, diante de
seu carater especial, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.

Nesses termos, explica o autor que:

(..) os tratados sobre direitos humanos néo poderiam afrontar a supremacia
da Constituicdo mas teriam lugar especial reservado no ordenamento
juridico. Equipara-los & legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor
especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da pessoa
humana.*?’

Para corroborar sua tese, 0 ministro aponta, no direito comparado, outros
ordenamentos que adotam a supralegalidade dos tratados, no caso, a Alemanha,
Franca e Grécia.

Além disso, demonstra que, no ordenamento juridico brasileiro, ha muito
tempo existe a supralegalidade dos tratados internacionais que veiculam normas de
direito tributario, de acordo com a inteligéncia do art. 98 do Cddigo Tributario
Nacional.'®

Dessa forma, o jurista demonstra uma visivel incongruéncia ao se admitir o
carater especial dos tratados sobre matéria tributaria, concedendo-lhes hierarquia
supralegal, e entender que os tratados sobre direitos humanos devem ser
equiparados a meras leis ordinarias, podendo ter seus efeitos suspensos por outra
lei ordinaria posterior.

Conclui o ministro que:

(...) diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que
cuidam da protecéo dos direitos humanos, néo é dificil entender que a sua
internalizacdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificac@o previsto na Constituicdo, tem o cond&@o de paralisar a eficacia

127

BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.

128 “Art. 98 - Os tratados e as convencdes internacionais revogam ou modificam a legislacao tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.
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juridica de toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela
conflitante.*#

Assim, os tratados de direitos humanos, por serem supralegais, uma vez
internalizados, produzem um efeito paralisante em relacdo a toda legislacdo
infraconstitucional que conflitam com suas disposicdes.

E o que o Supremo entendeu ter ocorrido com a norma infraconstitucional
gue prevé a prisdo do depositario infiel.

Assim, embora a Constituicdo Federal autorize expressamente a priséo civil
em dois casos: devedor inescusavel de alimentos e depositario infiel, a lei
infraconstitucional que regula a prisdo do depositario infiel ndo pode mais ser
aplicada, devido ao efeito paralisante da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 7, 8 7°) e da Convencéo Internacional de Direito Civis e Politicos (art.
11).130

Por outro lado, Gilmar Mendes entende ser possivel que os tratados de
direitos humanos anteriores a EC 45/2004 possam vir a ter status constitucional,
desde que sejam novamente colocados em votacdo de acordo com o procedimento
previsto no art. 5°, § 3°. Nesse sentido:

De qualquer forma, o legislador constitucional ndo fica impedido de
submeter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convengédo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto S&o José da Costa Rica, além
de outros tratados de direitos humanos, ao procedimento especial de
aprovacao previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo, tal como definido pela
EC n° 45/2004, conferindo-lhes status de emenda constitucional.™**

Em sintese, aos que sustentam essa tese, os tratados de direitos humanos
ndo podem ter hierarquia supraconstitucional ou constitucional, tendo em vista a
supremacia da Constituicdo, e a previsdo de controle de constitucionalidade prevista
em seu art. 102, Ill, b. Porém, também néo consideram possivel que os tratados de
direitos humanos sejam equiparados a leis ordinarias, uma vez que essa tese vai de
encontro ao atual contexto mundial de protecédo aos direitos humanos, nao levando

em conta a caracteristica especial de tais tratados, que ndo podem ter a

129 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.

130 A decisgo, inclusive, ensejou a producdo da sumula vinculante n® 25 que dispde que é “ilicita a
priséo civil de depositario infiel qualquer que seja a modalidade de depdsito”.
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aplicabilidade suspensa por outra lei ordinaria. Portanto, defendem a
supralegalidade dos tratados de direitos humanos, que, embora abaixo da
Constituicao, estdo acima das demais leis e produzem efeito paralisante em relacéo
as normas infraconstitucionais que Ihe sao contrarias.

Contudo, os adeptos a tese da supralegalidade entendem ser possivel que
os tratados de direitos humanos ratificados antes da EC 45/2004, e que, portanto,
nao passaram pelo iter procedimental do art. 5°, 8§ 3° possam ser novamente
votados pelo Congresso Nacional, de modo que, obtendo qudrum necessario,

possam ser equiparados a emendas constitucionais.

2.5 POSICIONAMENTO DO STF

Até os anos 70, o posicionamento do STF sobre a relacdo entre o Direito
Internacional e o Direito Interno seguia no sentido de consagrar o primado do Direito
Internacional.™*> E possivel verificar, em diversos ac6rddos, que o Supremo n&o
considerava possivel a revogacao de um tratado por uma lei ordinaria.**

Contudo, em 1977, com o julgamento do Recurso Extraordinario n°
80.004/SE que tratava sobre a possibilidade de um decreto-lei revogar um tratado
internacional (no caso, a Convencdo de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de
Cambio e Notas Promissérias), o STF, por maioria, decidiu que os tratados
internacionais incorporados no ordenamento juridico brasileiro eram equiparados a
leis ordinarias e, assim, no caso de antinomias existentes entre tratados e leis,
prevalecia a regra geral do “lex posteriori derrogat legi priori”.***

Eis a ementa do referido acordao:

3! BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.

%2 |LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados internacionais sobre direitos humanos na
Constituicdo, p. 151.

138 530 exemplos os seguintes acérdaos: Apelacdo Civel 9.587; 7.872 e Pedido de Extradicdo 7 de
1913. (PIOVESAN, Flavia. Hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos:
jurisprudéncia do STF. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do Amaral; JUBILUT, Liliana Lyra. O STF e o
direito internacional dos direitos humanos, p. 135).

¥ LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Tratados internacionais sobre direitos humanos na
Constituicdo, p. 151.
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Convencdo de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas
Promissoérias - aval aposto a nota promisséria ndo registrada no prazo legal
- impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias ordinarias.
validade do decreto-lei n° 427, de 22.01.1969. Embora a Convencédo de
Genebra que previu uma lei uniforme sobre letras de cambio e notas
promissodrias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e
consequente validade do dec-lei n°® 427/69, que institui o registro obrigatdrio
da nota promisséria em reparticdo fazendaria, sob pena de nulidade do
titulo. Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se
reconhecida a nulidade do titulo cambial a que foi aposto. Recurso
Extraordinario conhecido e provido.™**

Celso D. Albuquerque Mello, ao se posicionar sobre esse novo entendimento

do Supremo, destacou, na época, que:

A tendéncia mais recente no Brasil é a de um verdadeiro retrocesso nessa
matéria. No recurso extraordinario n. 80.004, decidido em 1977, o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que uma lei revoga o tratado anterior. Esta
decisdo viola também a Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados
(1969) que ndo admite o término de tratado por mudanca de direito
superveniente.™*®

Apesar da imensa reacdo da doutrina a respeito da nova decisdo do
Supremo,*®’ tal posicionamento vigorou na Corte inclusive depois da promulgacgéo da
Constituicdo de 1988, sendo aplicada, também, nos casos de tratados de direitos
humanos, como pode ser observado nos seguintes acorddos: HC n® 72.131/RJ
(23/11/1995); Medida Cautelar de Acao Direita de Constitucionalidade n°® 1.480/DF
(de 04/09/1997), Habeas Corpus n° 76.561/SP (de 27/05/1998); Recurso
Extraordinario n°® 206.482/SP (de 27/05/1998); Recurso Ordinario em Habeas
Corpus n° 79. 785/RJ (de 29/03/2000) e Habeas Corpus n° 81.319/GO (de
24/04/2002).'%

A ementa do acérdao referente & Medida Cautelar n® 1. 480/DF demonstra

bem esse posicionamento do Supremo quanto aos tratados de direitos humanos:

1%° BRASIL, STF. RE: 80004 SE, Relator: Min. Xavier de Albuquerque, Data de Julgamento:
01/06/1977, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 29/12/1977.

% MELLO, C. D. A. Curso de direito internacional publico. 62 edicdo. Rio de Janeiro; Freitas Bastos,
1979, p.69 apud PIOVESAN, Flavia. Hierarquia dos tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos: jurisprudéncia do STF. In: AMARAL JUNIOR, Alberto do; JUBILUT, Liliana Lyra (org.). O
STF e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, p. 135.

13 BARROSO,Luis Roberto Barroso. Constituicio e tratados internacionais: alguns aspectos da
relacdo entre direito internacional e direito interno. In: MARINONI, Luiz Guilherme; MAZZUOLLI,
Valerio de Oliveira (coord.). Controle de Convencionalidade, p. 152.

%8 PRADO, Wagner Junqueira. A hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos no
Brasil, p. 227. Disponivel em: <http://www.publicacdesacadémicas.uniceub.br>. Acesso em: 25 de
agosto de 2014.
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SUBORDINACAO NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA.- No sistema juridico brasileiro, os
tratados ou convencdes internacionais estdo hierarquicamente
subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da Republica.
Em consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados internacionais,
que, incorporados ao sistema de direito positivo interno, transgredirem,
formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. O exercicio do treaty-
making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o polémico art. 46 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda em curso de
tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, estd sujeito a necessaria
observancia das limitagBes juridicas impostas pelo texto constitucional.
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DE TRATADOS
INTERNACIONAIS NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.- O Poder
Judiciario - fundado na supremacia da Constituicdo da Republica - dispbe
de competéncia, para, quer em sede de fiscalizacdo abstrata, quer no
ambito do controle difuso, efetuar o exame de constitucionalidade dos
tratados ou convencgdes internacionais jé incorporados ao sistema de direito
positivo interno. Doutrina e Jurisprudéncia. PARIDADE NORMATIVA
ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS
DE DIREITO INTERNO.- Os tratados ou convencfes internacionais,
uma vez regularmente incorporados ao direito interno, situam-se, no
sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia
e de autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em
consequéncia, entre estas e os atos de direito internacional publico,
mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No sistema juridico
brasileiro, os atos internacionais ndo disp6em de primazia hierarquica sobre
as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou
convencdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificara quando a situacdo de antinomia
com o ordenamento doméstico impuser, para a solucdo do conflito, a
aplicacao alternativa do critério cronolégico (" lex posterior derogat
priori ") ou, quando cabivel, do critério da especialidade. Precedentes.
TRATADO INTERNACIONAL E RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
COMPLEMENTAR.- O primado da Constituicdo, no sistema juridico
brasileiro, € oponivel ao principio pacta sunt servanda, inexistindo, por
isso mesmo, no direito positivo nacional, o problema da concorréncia
entre tratados internacionais e a Lei Fundamental da Republica, cuja
suprema autoridade normativa devera sempre prevalecer sobre os atos
de direito internacional publico. Os tratados internacionais celebrados
pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha a aderir - ndo podem, em
consequéncia, versar matéria posta sob reserva constitucional de lei
complementar. E que, em tal situagdo, a propria Carta Politica subordina o
tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo dominio normativo
da lei complementar, que ndo pode ser substituida por qualquer outra
espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos internacionais ja
incorporados ao direito positivo interno. LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DA CONVENQAO N° 158/OIT, DESDE QUE OBSERVADA A
INTERPRETAQAO CONFORME FIXADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.- A Convencédo n® 158/OIT, além de depender de necessaria e
ulterior intermediacéo legislativa para efeito de sua integral aplicabilidade no
plano domeéstico, configurando, sob tal aspecto, mera proposta de
legislagdo dirigida ao legislador interno, ndo consagrou, como Unica
consequéncia derivada da ruptura abusiva ou arbitraria do contrato de
trabalho, o dever de os Estados-Partes, como o Brasil, instituirem, em sua
legislacdo nacional, apenas a garantia da reintegracdo no emprego. Pelo
contrario, a Convencao n° 158/OIT expressamente permite a cada Estado-
Parte (Artigo 10), que, em funcdo de seu proprio ordenamento positivo
interno, opte pela solucdo normativa que se revelar mais consentanea e
compativel com a legislagdo e a pratica nacionais, adotando, em
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consequéncia, sempre com estrita observancia do estatuto fundamental de
cada Pais (a Constituicdo brasileira, no caso), a formula da reintegragédo no
emprego e/ou da indenizacdo compensatéria. Analise de cada um dos
Artigos impugnados da Convencado n° 158/OIT (Artigos 4° a 10).™*

Interessante observar nesta ementa, que o Supremo nem mesmo fazia
distingdo entre os tratados de direitos humanos e os demais tratados internacionais,
equiparando todos a leis ordinarias.

Em sentido contrario ao entendimento majoritario do Supremo, o0 ministro
Carlos Velloso diversas vezes votou no sentido de considerar o status constitucional

de tais tratados:

(...) se é certo que é preciso distinguir os direitos fundamentais materiais
dos direitos fundamentais puramente formais, ndo é menos certo,
entretanto, que, no caso, estamos diante de direito material fundamental,
gue diz respeito a liberdade. Assim, a Convencao de Sdo José da Costa
Rica, no ponto, é vertente de direito fundamental. E dizer, o direito
assegurado no art. 7°, item 7, da citada Convencdo, é um direito
fundamental, em pé de igualdade com os direitos fundamentais
expressos na Constituic&o.**

Também em sentido oposto ao entendimento majoritario do STF, em maio
de 2000, o ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do RHC 79.785/RJ, pela
primeira vez defendeu a tese da supralegalidade dos tratados de direitos humanos
no Supremo.

O ministro ressaltou em seu voto:

Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura
infraconstitucional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela
incorporados, ndo assumo compromisso de logo — como creio ter deixado
expresso no voto proferido na ADInMc 1.480 — com o entendimento, entéo
majoritario — que, também em relagdo as convencdes internacionais de
protecdo de direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a todos
equipara hierarquicamente as leis. Na ordem interna, direitos e garantias
fundamentais o sdo, com grande frequéncia, precisamente porque -
alcados ao texto constitucional — se erigem em limitagBes positivas ou
negativas ao conteddo das leis futuras, assim como a recepg¢do das
anteriores a Constituicdo (...).Se assim €, a primeira vista, parificar as leis
ordinarias os tratados a que alude o art. 50, 8 20, da Constituigdo, seria
esvaziar de muito do seu sentido Util a inovacdo, que, malgrado os termos
equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa ao
movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos.” **

1% BRASIL, STF. ADI 1480 MC, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, Julgado em
04/09/1997, DJ em 18/05/2001.

19 BRASIL, STF. HC n° 72.131-RJ, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal pleno, DJ: 1.8.2003.

41 BRASIL, STF. RHC: 79785 RJ, Relator: Min. Sepllveda Pertence, Data de Julgamento:
15/08/2000, Data de Publicacdo: DJ 30/08/2000.
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Em que pese o voto dos citados ministros, o entendimento majoritario sobre
equiparacao dos tratados a leis ordinarias se manteve no Supremo até o julgamento
do Recurso Extraordinario n° 466.343/SP (julgado em conjunto com o Habeas
Corpus de n° 87.585/TO e 92.566/SP e o Recurso Extraordinario de n° 349.703/RS),
ocorrido em 3 de dezembro de 2008. Nessa ocasido, o STF consagrou a tese da
supralegalidade.

Conforme visto, no referido acérddo predominou o0 entendimento
capitaneado por Gilmar Mendes, para quem “parece mais consistente a
interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e
convencdes de direitos humanos”.**?

A questdo envolvia saber se a lei infraconstitucional que tratava sobre o
depositario infiel poderia ser aplicada tendo em vista o disposto no art. 7° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica) e o art.
11 do Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos.

O relator do acordao, ministro Cezar Peluso, entendeu que, para demonstrar
a “ilegitimidade da prisao civil neste caso, ndo precisa ir ao Pacto de Sédo José de
Costa Rica”.*** O ministro considerou desnecessaria a discussio sobre hierarquia do

tratado para a concluséo do julgamento:

Assim, a mim me parece - pelo menos neste julgamento - irrelevante saber
qual o valor, a autoridade ou a posicdo taxindbmica que os tratados
internacionais ocupam perante o ordenamento juridico brasileiro. Em
gualguer das concepcdes a respeito, o que se tem, como direito posto para
0s casos sub iudice, é a inadmissibilidade da prisdo civil do depositério, e
inadmissibilidade da prisdo civil do depositario, qualquer que seja a
qualidade ou a natureza do depésito.***

Porém, relatou o ministro que:

Em relagdo aos casos futuros e a eventual caso posto perante 0 novo
Cabdigo Civil, j& antecipo, para excluir a terceira alternativa, minha posicao

192 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
198 BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
1% BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.
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de que vou reconhecer carater supralegal ou carater constitucional ao
Tratado.'*®

Por outro lado, o ministro Celso de Mello, mudando seu posicionamento
anterior, votou no sentido de considerar a hierarquia constitucional dos tratados de

direitos humanos:

Reconhego, no entanto, Senhora Presidente, que ha expressivas licdes
doutrinarias (...) que sustentam, com sélida fundamentacgéo tedrica, que os
tratados internacionais de direitos humanos assumem, na ordem positiva
interna brasileira, qualificacdo constitucional, acentuando, ainda, que as
convencdes internacionais em matéria de direitos humanos, celebradas pelo
Brasil antes do advento da EC n° 45/2004, como ocorre com o Pacto de S&o
José da Costa Rica, revestem-se de carater materialmente constitucional,
compondo, sob tal perspectiva, a nocdo conceitual de bloco de
constitucionalidade.

(..)

Apos muita reflexdo sobre esse tema, e ndo obstante anteriores
julgamentos desta Corte de que participei como Relator (RTJ 174/463-465 -
RTJ 179/493-496), inclino-me a acolher essa orientacdo, que atribui
natureza constitucional as convenc¢des internacionais de direitos humanos,
recolrlpecendo, para efeito de outorga dessa especial qualificacéo juridica
(...).

A tese que restou majoritaria, no entanto, foi a aventada pelo ministro Gilmar
Mendes, que entendeu pela supralegalidade dos tratados de direitos humanos no
Brasil. Como o voto ja foi analisado no tépico anterior, ndo serd aqui exposto
novamente.

Portanto, atualmente no STF predomina o entendimento que os tratados de
direitos humanos ratificados antes da emenda 45/2004 possuem status supralegal.
Os que forem ratificados a partir do procedimento do art 5°, § 3° tém status
constitucional (equiparados a emendas). E os tratados que nao versam sobre

direitos humanos, status de lei ordinaria.**’

> BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.

“® BRASIL, STF. RE: 466343 SP, Relator: Min. Cezar Peluso, Data de Julgamento: 03/12/2008,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 em 04-06-2009 Publicado em 05-06-2009.

%7 A tese da equiparaco dos tratados tradicionais & lei ordinaria também tem opositores na doutrina.
Valerio Mazzuoli, por exemplo, defende que os tratados comuns (que ndo versam sobre direitos
humanos) tém carater supralegal, pois eles cedem perante a Constituicdo, que sujeita esses tratados
ao controle de constitucionalidade (art. 102, lll, b), porém séo superiores as leis ordindrias por forga
da norma pacta sunt servanda e do art. 27 da Convenc¢édo de Viena. (MAZZUOLI, Valerio de Oliveira,
Curso de Direito Internacional Publico, p. 255).
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3 STATUS CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E O
IMPACTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Apés a exposicdo das quatro correntes sobre status dos tratados
internacionais de direitos humanos, no presente capitulo, sera demonstrada a teoria
em que se acredita ser a que melhor se adapta ao sistema constitucional brasileiro,
qual seja, a da hierarquia constitucional. Assim, se tentara demonstrar 0s equivocos
(ou a insuficiéncia) das demais teorias, que nao sdo aptas a dar um tratamento
adequado ao tema dos direitos humanos no Brasil. Essa demonstracdo sera feita
com base nos principais doutrinadores brasileiros que defendem o status
constitucional de tais tratados.

Ademais, sera demonstrado como essa doutrina trata a questdo das
antinomias entre tratados de direitos humanos e a Constituicdo e, por fim, os
demais impactos causados pelos tratados de direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro, antes e depois da alteracdo constitucional trazida pela EC
45/2004.

3.1 STATUS MATERIALMENTE CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS DE
DIREITOS HUMANOS RATIFICADOS SEM O PROCEDIMENTO DO ART. 5°, § 3°

Conforme visto, grande parte da doutrina prega o status materialmente
constitucional dos tratados de direitos humanos ratificados sem o procedimento
previsto no art. 5°, 8 3° Inclusive na jurisprudéncia do STF, alguns ministros
confirmam a tese da constitucionalidade, embora ndo seja esse o entendimento
majoritario. Aqui serdo expostas mais algumas consideragdes sobre essa doutrina,
colocando-a em confronto com as demais, e demonstrando como 0s autores
respondem as objecdes postas pelos partidarios das outras trés teorias.

Primeiramente, no que diz respeito aos argumentos da supremacia da
Constituicdo e da soberania nacional levantados pelos adeptos das teorias da
supralegalidade e do status de lei ordinaria, deve-se observar que eles ndo obstam o

entendimento que confere a hierarquia constitucional dos tratados de direitos
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humanos. Isso porque, o préprio constituinte originario no art. 5°, 8 2°, conferiu a
esses tratados hierarquia constitucional, conforme vem ensinando Cancgado
Trindade, desde sua participacdo na Assembleia Nacional Constituinte na condic&o
de Consultor Juridico do Itamaraty.

A concluséo sobre a natureza constitucional dos tratados de direitos humanos
advém, ainda, da interpretacdo sistematica e teleoldgica da Constituicdo,
“especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos
direitos fundamentais, como parametros axiol0gicos a orientar a compreensao do
fendmeno constitucional”.**

Conforme visto, o constitucionalismo contemporaneo estd cada vez mais
aberto a normatizacdo internacional, notadamente no que diz respeito aos direitos
humanos. A propria Constituicdo brasileira prevé, entre os principios que regem as
relacdes internacionais, a prevaléncia dos direitos humanos.

Nesse contexto, o art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal constitui a chamada
“clausula constitucional aberta”, significando que direitos fundamentais previstos no
texto constitucional ndo sdo taxativos, permitindo que o direito internacional
complete o rol a partir dos tratados de direitos humanos.

A Constituicdo portuguesa tem um dispositivo semelhante, em seu artigo 16,
n. 1.1° Jorge Miranda afirma que esse dispositivo:

(...) aponta para um sentido material de direitos fundamentais: estes néao
sdo apenas os que as normas formalmente constitucionais enunciem; sao
ou podem ser também direitos provenientes de outras fontes, na perspectiva
mais ampla da Constituicdo material. Ndo se depara, pois, no texto
constitucional um elenco taxativo de direitos fundamentais. Pelo contréario, a
enumeragdo € uma enumeracao aberta, sempre pronta a ser preenchida ou
completada através de outros direitos ou, quanto a cada direito, através de
novas faculdades para além daquelas que se encontram definidas ou
especificadas em cada momento. Dai poder-se apelidar o art. 16, n. 1 de
clausula aberta ou de nao tipicidade de direitos fundamentais.™

Assim, os tratados de direitos humanos constituem o que a doutrina chama de
“bloco de constitucionalidade”, que corresponde as normas que, embora nao

previstas no texto constitucional, sdo consideradas materialmente constitucionais.

1“8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 52.

149 “Artigo 16° - 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. 2. Os preceitos
constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem.”
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Conforme ensina Celso Lafer, o bloco de constitucionalidade corresponde a:

(...) um conjunto normativo que contém disposicées, principios e valores
gue, no caso, em consonancia com a Constituicdo de 1988, séao
materialmente constitucionais, ainda que estejam fora do texto da
Constituicdo documental. O bloco de constitucionalidade é, assim, a
somatéria daquilo que se adiciona a Constituicdo escrita, em funcdo dos
valores e principios nela consagrados. O bloco de constitucionalidade
imprime vigor a for¢ga normativa da Constituicdo e & por isso parametro
hermenéutico, de hierarquia superior, de integracdo, complementacdo e
ampliacdo do universo dos direitos constitucionais previstos, além de critério
de preenchimento de eventuais lacunas. Por essa razao, considero que 0s
tratados internacionais de direitos humanos recepcionados pelo
ordenamento juridico brasileiro e a partir da vigéncia da Emenda
Constitucional n. 45 ndo sdo meras leis ordinarias, pois tem hierarquia que
advém de sua insercéo no bloco de constitucionalidade. '™

Assim, conforme ensina Flavia Piovesan, o art. 5°, § 2°, traz trés grupos de

direitos:

(...) @) o dos direitos expressos na Constituicdo(...); b) o dos direitos
expressos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte; e,
finalmente, ¢) o dos direitos implicitos (direitos que estdo subentendidos nas
regras de garantias, bem como os decorrentes do regime de principios
adotados pela Constituicdo). Logo, se os direitos implicitos apontam para
um universo de direitos imprecisos, vago, elastico e subjetivo, 0s expressos
na Constituicdo e nos tratados internacionais de que o Brasil seja parte
compdem um universo claro e preciso. Quanto a este Ultimo, basta
examinar os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos
ratificados pelo Brasil para que se possa delimitar, delinear e definir os
universos de direitos internacionais constitucionalmente protegidos.152

Dessa forma, nao € possivel interpretar o art. 5°, § 2°, como se ele apenas
afirmasse que o Brasil podera ratificar tratados de direitos humanos. Tal
interpretacdo retiraria todo o sentido Gtil do dispositivo e confrontaria com principio
da maxima efetividade das normas constitucionais.

Além disso, ha de se enfatizar que “a condicdo de direitos fundamentais é

absolutamente incompativel com uma hierarquia normativa infraconstitucional”,**®

150

o1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 153.

LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagfes
internacionais, p. 17-18.

152 p|OVESAN, Flavia. Direito Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 58.

1% SARLET, Ingo Wolgang. Consideracdes a respeito das relacdes entre a Constituicdo Federal de
1988 e os tratados internacionais de direitos humanos. Espago Juridico, v.12, n. 12, p.325-344, jul./
dez. 2011, p. 338.
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uma vez que “direitos fundamentais sdo sempre direitos constitucionais e nao podem
estar a disposigdo plena do legislador ordinario”.**

Nesse sentido, Flavia Piovesan ensina que na hermenéutica emancipatoria
dos direitos ha que imperar uma légica material e ndo formal orientada por valores a
celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana. A hierarquia de
valores, ensina a jurista, deve corresponder uma hierarquia de normas e ndo ao
contrario.”™ Vale dizer, “a preponderancia material de um bem juridico, como é o
caso de um direito fundamental, deve condicionar a forma no plano juridico
normativo, e ndo ser condicionado por ela”.**®

Tendo em vista, portanto, o carater especial desses tratados, eles merecem
também um tratamento destacado no ordenamento juridico, ndo podendo sofrer
alteracdes ou ter sua aplicabilidade obstada por meras leis ordinarias. Conforme

explica Cancgado Trindade:

(...) ndo é razoavel dar aos tratados de protecéo aos direitos do ser humano
(a comecgar pelo direito & vida) o mesmo tratamento dispensado, por
exemplo, a um acordo comercial de exportacdo de laranjas ou sapatos, ou
um acordo de isencdo de vistos para turistas estrangeiros. A hierarquia de
valores, deve corresponder uma hierarquia de normas nos planos tanto
nacional quanto internacional, a ser interpretadas e aplicadas mediante
critérios apropriados. Os tratados de direitos humanos tém um carater
especial, e devem ser tido como tais.**’

No que tange ao entendimento de Moreira Alves, para quem o art. 5°, § 2°,
somente teria aplicabilidade para os tratados firmados antes de 1988 e que, apés a
Constituicdo, eles seriam recepcionados com forca de lei ordinaria. Tal

posicionamento foi firmemente criticado por Mazzuoli, in verbis:

(...) ora, como admitir-se que uma norma constitucional teria sido criada
para regular situagbes exclusivamente pretéritas? Nao seria l6gica, e muito
menos juridica, uma tal colocacgéo. Alids, entendo-se dessa forma, estar-se-
ia subtraindo a competéncia do proprio Supremo Tribunal Federal para
declarar a inconstitucionalidade de tratados, tendo em vista referir-se o art.
102, Ill, a, da Carta de 1988 somente aos tratados ratificados

% SARLET, Ingo Wolgang. Consideracdes a respeito das relacdes entre a Constituicdo Federal de

1988 e os tratados internacionais de direitos humanos. Espago Juridico, v.12, n. 12, p.325-344, jul./
dez. 2011, p. 338.

%% p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 72.

%% pIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 72.

3 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
protecdo dos direitos humanos nos planos internacional e nacional. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo
de Abreu; ARAUJO, Nadia (orgs.). Os direitos humanos e o direito internacional, p. 53.
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posteriormente a entrada em vigéncia da Constituicdo, pois, como ja se viu,
ndo se declara a inconstitucionalidade de preceito anterior a Lei
Fundamental.**®

Mazzuoli ainda afirma que uma vez que “a propria Constituicao estabelece
gue os direitos e garantias nela elencados podem ser complementados por outros
provenientes de tratados”,** ndo seria possivel entender que “esses outros direitos e
garantias tivessem um grau hierarquico diferente do das normas constitucionais em
vigor” 1%

Outro argumento utilizado pelos adeptos das teorias da supralegalidade e do
status de lei ordinaria diz respeito ao controle de constitucionalidade dos tratados,
previsto no art. 102, lll, b, da Constituicdo Federal. Segundo este entendimento, ndo
seria possivel considerar o status constitucional dos tratados de direitos humanos,
uma vez que a Constituicdo expressamente prevé o cabimento de recurso
extraordinério de decisdo que declara a incostitucionalidade de tratados.

Para Ingo Wolfgang Sarlet tal argumento n&o convence. Segundo o autor:

(...) se uma regra de competéncia em matéria recursal indica a possibilidade
deste controle em matéria de tratados isto ndo significa necessariamente
gue esta seja uma solugdo para todo e qualquer tratado e que o proprio
sistema constitucional, como evidentemente o fez com a redagéo outorgada
ao § 2° do art. 5°, ndo possa prever excecdes.

N&o é possivel fazer uma interpretacdo dos dispositivos constitucionais de
forma isolada. Dessa forma é necessario que o referido artigo (art. 102, 1ll, b, CF)
seja interpretado em conjunto com o art. 5°, § 2°, da Constituicdo. A luz desse
dispositivo, é possivel concluir que os tratados referidos pelo art. 102 ndo sao os que
versam sobre os direitos humanos. Em outras palavras, ha a possibilidade de

interposicdo  de  recurso  extraordinario contra decisdo que declara

8 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Hierarquia constitucional e incorporacdo automatica dos tratados

internacionais de direitos humanos no ordenamento brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia, ano 37, n. 148, out./dez. 2000, p. 236.

%9 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Hierarquia constitucional e incorporacdo automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia, ano 37, n. 148, out./dez. 2000, p. 236.

10 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Hierarquia constitucional e incorporacdo automatica dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia, ano 37, n. 148, out./dez. 2000, p. 236.

181 SARLET, Ingo Wolgang. Consideracdes a respeito das relacdes entre a Constituicdo Federal de
1988 e os tratados internacionais de direitos humanos. Espago Juridico, v.12, n. 12, p.325-344, jul./
dez. 2011, p. 339.



58

inconstitucionalidade de tratados, com excec¢édo dos tratados que versarem sobre
direitos humanos.

Ha, ainda, o argumento, levantado pelos defensores do status
infraconstitucional, relativo ao quérum de votacdo. Isso porque, antes da emenda
45/2004 que acrescentou o0 8§ 3° ao art. 52, o0 quérum para aprovacao dos tratados de
direitos humanos no Congresso Nacional era de maioria simples. Logo, para essa
doutrina, tendo em vista que a Constituicdo de 1988 € classificada como uma
constituicdo rigida, pois prevé um procedimento mais complexo para reforma de seu
texto (art. 60), os tratados de direitos humanos que n&do passaram pelo mesmo
procedimento de aprovacdo de emendas constitucionais ndo poderiam ter status
constitucional.

Quanto a isso, primeiramente, cabe lembrar que a aprovacdo de tratados
internacionais ndo se confunde com a aprovacao de lei interna. Conforme visto no
primeiro capitulo deste trabalho, o papel do Congresso Nacional para a aprovagao
do tratado internacional resulta apenas no decreto legislativo que tem como objetivo
principal autorizar o Presidente da RepuUblica a ratificar o tratado. Logo, a
participacdo do legislativo € apenas uma etapa do processo de formacédo do tratado
internacional, sendo que nao tera efeitos caso o Presidente da Republica resolva
nao ratifica-lo (a ratificacdo, conforme visto,é ato discricionario). Portanto,
diferentemente do caso de producédo das leis nacionais, o legislativo aqui atua mais
no sentido de fiscalizar o poder executivo, a partir do sistema de freios e
contrapesos, e menos na sua funcao tipica de producéo legislativa.*®

Além disso, embora o processo anterior a Emenda 45/2004 nao exigisse o
quorum diferenciado, deve-se admitir que o processo de formacédo de tratados é
muito mais solene e complexo em comparacao com o0 processo de aprovacgéo de lei
ordinaria.

Ademais, conforme ensina Patricia Cobianchi Figueiredo, considerar que o

quoérum de aprovacdo por maioria simples é sinbnimo de lei infraconstitucional é, a

%2 FIGUEIREDO, Patricia Cobianchi. Hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasilero antes e apés a emenda constitucional 45 de dezembro de
2004. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Direitos humanos: fundamento, protecdo e
implementacéo, p.199.
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contrario senso, dizer que lei complementar ndo é infraconstitucional, uma vez que
requer maioria absoluta, e ndo simples para sua aprovacio.'®

Também interessante observar, conforme leciona Flavia Piovesan, que 0s
tratados de protecdo dos direitos humanos ratificados antes da EC 45/2004
contaram com ampla maioria no Congresso, excedendo, inclusive, o quorum dos
trés quintos dos membros de cada Casa. Porém, ndo foram aprovados por dois
turnos de votacdo, uma vez que tal procedimento ndo era previsto.**

Portanto, os que defendem a tese da supralegalidade e dos status de lei
ordinaria entendem que com o novo art. 5°, § 3° a Constituicdo teria trazido um
tratamento hierarquico distinto para os tratados de direitos humanos ratificados antes
e depois da EC 45/2004. Vale dizer, o tratado teria status constitucional ou néo,
exclusivamente pelo fato de terem sido ou ndo aprovados conforme o novo
dispositivo.

Flavia Piovesan critica tal posicionamento, e afirma que:

Ndo seria razoavel sustentar que os tratados de direitos humanos ja
ratificados fossem recepcionados como lei federal, enquanto os demais
adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente em virtude de seu
guorum de aprovacao. A titulo de exemplo, destaque-se que o Brasil é parte
da Convenc¢do contra Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes desde 1989, estando em vias de ratificar seu Protocolo
Facultativo. Nao haveria qualquer razoabilidade se a este Ultimo — um
tratado complementar e subsidiario ao principal- fosse conferido hierarquia
constitucional e ao instrumento principal fosse conferida hierarquia
meramente legal. Tal situacéo importaria em agudo anacronismo do sistema
juridico, afrontando, ainda, a teoria geral da recepg¢éo no direito brasileiro.*®®

Desse modo, o novo § 3°, na realidade, trouxe maior forca ao entendimento
do status constitucional dos tratados de direitos humanos, pois ndo é possivel
admitir que tratados que versam sobre o mesmo assunto, sejam considerados
dotados de status diferenciado apenas devido a data em que foram ratificados.

Nesse sentido, afirma Resek:

(...) ao promulgar esse paragrafo na Emenda Constitucional 45, de 8 de
dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva abjuratéria dos tratados sobre

'8 FIGUEIREDO, Patricia Cobianchi. Hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasilero antes e apds a emenda constitucional 45 de dezembro de
2004. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela. Direitos humanos: fundamento, protecdo e
implementacéo, p.200.

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 72.

185 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 72-73.
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direitos humanos outrora concluidos mediante processo simples, o
Congresso constituinte 0s elevou a categoria dos tratados de nivel
constitucional. Essa é uma equacdo juridica da mesma natureza daquela
gue explica que nosso Cédigo Tributario, promulgado a seu tempo como lei
ordinaria, tenha-se promovido a lei complementar a Constituicdo desde o
momento em que a carta disse que as normas gerais de direito tributario
deveriam estar expressas em diploma dessa estatura.*®

Em outras palavras, o § 3° do art. 5° vem “reconhecer de modo explicito a

natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos”.*®’

No que diz respeito especificamente a doutrina que defende o status de lei
ordinaria, além de todo o exposto, ela ndo poderia prevalecer uma vez que afronta
0s principios internacionais da boa fé e da pacta sunt servanda, bem como a prépria
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados, uma vez que admite que um
tratado internacional possa ser revogado por lei ordinéria posterior.

No que diz respeito a tese da supralegalidade albergada pelo STF no
julgamento de 2008, e ao “efeito paralisante” que os tratados de direitos humanos
produziriam em relacdo as normas infraconstitucionais, é interessante a critica feita

pelo jurista Marcos Augusto Maliska:

Na questdo da prisdo civil por divida, o efeito paralisante provocado pelo
Tratado internacional em razdo de sua hierarquia supralegal produz, na
pratica, situacdo juridica equivalente ao de uma emenda constitucional. A
rigor, a priséo civil por divida, nesses casos, estd vedada, o dispositivo
constitucional ndo possui condigcbes de produzir efeitos juridicos. Esse
entendimento firmado no voto necessita ser analisado sob o ponto de vista
da forca normativa da Constituicdo, uma vez que ele propde uma
interpretacdo da Constituicdo conforme os Tratados, o que, por certo,
retiraria da Constituicdo sua forga normativa e a colocaria a disposi¢édo de
instrumentos normativos infraconstitucionais.*®®

Prossegue o autor :

Se formalmente o Tratado esta subordinado a Constituicdo, ndo ha que se
falar em efeito impeditivo, mas em inconstitucionalidade do Tratado. Ou o
Tratado esta em nivel constitucional, assim a interpretacao favoravel a ele é
dada pela maior deferéncia aos direitos humanos que confere o documento
internacional se comparado como texto interno, ou o Tratado esta em nivel
infraconstitucional, sendo inconstitucional por violacdo ao disposto na
Constituicdo. Aqui a hierarquia tem preferéncia sobre a regra da aplicacéo
mais benéfica. A tese do efeito impeditivo somente é possivel nas hipoteses

166
167
168

RESEK, José Francisco. Direito Internacional Piblico: curso elementar, p. 133.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 73.

MALISKA, Marcos Augusto. Constituicdo e cooperagao normativa no plano internacional: reflexdes
sobre o voto do Ministro Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n. 466.343-1, Espaco Juridico,
Joacaba, v. 9, n 2, jul./dez. 2008, p. 119.
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de clausulas abertas da Constituicdo, em que contudo é dado pela
legislagé&o infraconstitucional, pois estando o tratado em hierarquia superior
a da lei, o legislador ordinario estaria vinculado ao disposto no documento
internacional. Quando o texto do Tratado se confronta com o texto da
Constituicdo, esta diante de uma inconstitucionalidade.

Sérgio Cruz Arenhart, ao tratar desse julgamento, entende que nao obstante a
homenagem que a tese da supralegalidade oferece a protecédo internacional dos
direitos humanos, “parece que ela cria condicdo estranha a légica do ordenamento
juridico interno”.'® Para o processualista, ao conceber “um terceiro nivel dentro
desse regime (a supralegalidade), o Supremo Tribunal Federal acaba por impor uma
dupla fundamentagcdo ao direito infraconstitucional” o que, segundo o autor, “nao
apenas complica desnecessariamente a interpretacdo do direito ordinario, como
ainda gera situacbes inusitadas no préprio regime de recepcdo dos tratados
internacionais”.'® Isso porque, um mesmo tratado “podera ter forca de emenda
constitucional ou de direito supralegal, apenas em razdo do momento em que foi
recebido pelo ordenamento nacional”.*"*

Para o jurista, “melhor seria concluir que as normas sobre direitos humanos
tém, independentemente do regime de sua aprovacao, forca constitucional, a luz do
que prevé o art. 5°, § 2°, da CR”".*"> Além disso, afirma que a solucdo apresentada
pelo STF parece desconsiderar tal dispositivo constitucional ao passo que nao
oferece papel (til a essa norma.'’

No que diz respeito a teoria da supraconstitucionalidade dos tratados de
direitos humanos, entende-se ndo ser possivel aplica-la no Brasil, uma vez que a

Constituicao de 1988 néo permite tal concluséao.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. O Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In: MARINONI, Luiz

Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de Convencionalidade: um panorama latino
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai, p. 291

10 ARENHART, Sérgio Cruz. O Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In. MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de Convencionalidade: um panorama latino
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai, p. 291 — 292.

1 ARENHART, Sérgio Cruz. O Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de Convencionalidade: um panorama latino
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai, p. 292.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. O Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de Convencionalidade: um panorama latino
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai, p. 293.

1% ARENHART, Sérgio Cruz. O Supremo Tribunal Federal e a prisdo civil. In: MARINONI, Luiz
Guilherme; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Controle de Convencionalidade: um panorama latino
americano: Brasil, Argentina, Chile, México, Peru, Uruguai, p. 293.
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Sabe-se que a relacdo do direito interno com o direito internacional,
dependera da Constituicdo de cada Estado.*”* Assim, ndo ha nenhuma previsdo na
Constituicdo brasileira que permita concluir que os tratados internacionais sao
hierarquicamente superiores a ela.

Embora se reconhega que existem alguns direitos humanos que constituem
normas de jus cogens (como as que proibem escraviddo e genocidio), ndo é
possivel argumentar que todos os direitos provenientes dos tratados de direitos

humanos devam ser considerados como tal.'”

3.2 ANTINOMIA ENTRE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E CONSTITUICAO:
PREVALENCIA DA NORMA MAIS BENEFICA

Partindo da concepcdo de que os tratados de direitos humanos possuem
hierarquia pelo menos materialmente constitucional, é possivel verificar quatro
possibilidades, conforme ensina Valerio Mazzuoli: a) é possivel que o tratado repita
norma ja prevista na Constituicdo; b) o tratado pode vir a suprir lacunas existentes
tanto na Constituicdo como em leis infraconstitucionais; c) o tratado pode ampliar o
universo dos direitos constitucionalmente previstos; e d) pode ocorrer que a norma
internacional entre em choque frontal com uma disposicdo constitucional,
consagrando direito que vem disciplinado de modo diverso pela Constituicdo.'™

Quanto ao primeiro caso, explica Mazzuoli, ele ocorre quando a Constituicéo
brasileira “traz normas de idéntica racionalidade e com o mesmo conteudo valorativo
ético que as previstas em tratados internacionais de direitos humanos”,*”’ tendo,
inclusive, redagdo semelhante sendo absolutamente idéntica. Nesse sentido, varios
sdo os exemplos que podem ser citados. Apenas para mencionar um, percebe-se

que o art. 59, 1ll, da Constituicdo de 1988, que prevé que “ninguém sera submetido a

7% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto &
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tortura, nem a tratamento cruel, desumano e degradante”, € mera repeti¢cao do art. V
da Declaragdao Universal de Direitos Humanos (“ninguém serd submetido a tortura
nem tratamento cruel, desumano ou degradante”), do art. 7° do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (“ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas
e tratamentos cruéis, desumanos e degradantes”) e, também, do art. 5° (2) do Pacto
de S&o José da Costa Rica (“ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas
ou trato cruéis, desumano ou degradantes”).*”®
No que diz respeito a essa reproducdo das normas internacionais pelo direito
interno brasileiro, Flavia Piovesan ensina que isso ndo apenas demonstra o fato de o
legislador nacional buscar orientagdo nesses instrumentos internacionais, como
também revela “a preocupacdo do legislador em equacionar o Direito interno, de
modo a que se ajuste, com harmonia e consonancia, as obrigacdes
internacionalmente assumidas pelo Estado”.'”® Nesse sentido, os tratados
internacionais de direitos humanos reforgam “o valor juridico dos direito
constitucionalmente assegurados, de forma que eventual violagdo do direito
importara em responsabilizagdo n&o apenas nacional, mas também internacional”.*®
Quanto a possibilidade de o tratado de direitos humanos preencher lacunas,
Mazzuoli explica que, nesse caso, o0 direito interno passa a pedir (rogar) ao direito
internacional a integragcdo normativa.'®* Nesse caso, ocorre o que Carnelutti chamou

7

de heterointegracdo, que € o método segundo o qual, em casos de lacunas no
direito, podem as normas ser integradas recorrendo-se a ordenamentos diversos.*®
Um exemplo disso é a decisdo proferida pelo STF no HC n°® 70.389-5/SP, em que
foi decidido que instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos
poderiam integrar a norma penal em aberto constante no art. 233 do ECA, a fim de

esclarecer o termo “tortura”.'®®

" MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, p.

157.

8 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, p.
157.

% PIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito constitucional internacional, p. 92.

'8 pIOVESAN, Flavia. Direito humanos e o direito constitucional internacional, p. 92.

81 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Tratados internacionais de direitos humanos e direito interno, p.
160.

182 CARNELUTTI, Franceso. Teoria geral do direito apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados
internacionais de direitos humanos e direito interno, p. 160.

18 BRASIL, STF. HC n° 70.389-5/SP. Tribunal pleno, julgado em 23/06/1994, rel. ministro Sidney
Sanches.



64

Ha, ainda, o terceiro caso, em que as normas internacionais provenientes de
tratados inserem novos direitos antes n&o previstos no ordenamento, constituindo o
chamado “bloco de constitucionalidade”. Sao varios os exemplos desse caso.
Apenas para citar um, ha o direito ao duplo grau de jurisdicdo como garantia judicial
minima, previsto nos art. 8°, h, e 25 (1) da Convencdo Americana.'®

Por fim, h4 a possibilidade de o tratado internacional prever determinada
norma que é expressamente proibida pelo texto constitucional. Nesse caso, nasce
um conflito entre as normas, e a antinomia devera ser resolvida pelo que Mazzuoli
denomina de “dialogo de transigéncia”, que obedece ao principio internacional pro
homine (ou principio da primazia da norma mais benéfica). Nesse sentido, ensina o
jurista que esse dialogo “leva a um resultado amigavel, por meio de concessdes: a
Constituicdo cede ao ordenamento internacional quando este é mais benéfico e vice-
versa”. 1%

Tal principio encontra-se consagrado em diversos tratados de direitos
humanos por meio das “clausulas comunicantes”, “clausulas de dialogo” ou “vasos
comunicantes”, expressdes utilizadas por Valerio Mazzuoli.*®®

Essas clausulas, portanto, admitem que ndo seja aplicada a norma prevista
no tratado, caso a lei interna seja mais protetora. Um exemplo de tal clausula é o art.
13 da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra

Mulher:

Art. 13. Nada do disposto na presente Convencao podera ser interpretado
como restricdo ou limitacdo a legislacdo interna dos Estados Partes que
preveja iguais ou maiores protecbes e garantias aos direitos da mulher e
salvaguardas adequadas para prevenir e erradicar a violéncia contra a
mulher.

Contudo, conforme explica Mazzuoli, mesmo em caso de inexisténcia de tais
clausulas em eventuais tratados de direitos humanos, a aplicacdo do principio pro
homine nado fica afastada, pois ele constitui principio de hermenéutica

internacional.*®’
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O exemplo classico de antinomia entre tratado de direitos humanos e
Constituicdo € o da possibilidade da priséo civil do depositario infiel, ja tratada em
linhas gerais neste trabalho.

Assim, embora o tratamento feito pelo STF quanto ao julgamento do Resp.
466.343/SP tenha sido diverso,'® seria possivel que a questdo fosse resolvida sob a
perspectiva da primazia da norma mais benéfica.

Desse modo, considerando o status constitucional dos tratados de direitos
humanos, no caso, do Pacto S&o José da Costa Rica, haveria um conflito normativo
entre normas de igual hierarquia. Assim, para estabelecer qual norma deveria ser
aplicada no caso concreto, seria necesséario analisar em qual delas haveria um
tratamento mais benéfico ao ser humano. No caso em analise, parece facil concluir
gue o tratamento mais benéfico quanto a prisdo do depositario infiel € o do Pacto
Sao José da Costa Rica, uma vez que ele exclui a possibilidade de tal prisédo.

Portanto, percebe-se que os tratados internacionais de direitos humanos
entram no ordenamento juridico sempre no sentido de reforcar e ampliar os direitos
constitucionalmente previstos, nunca para restringi-los. Nas palavras de Antdnio
Augusto Cangado Trindade, “a aplicagdo da normativa internacional tem o propésito
de aperfeicoar, e ndo desafiar, a normativa interna, em beneficio dos seres humanos
protegidos”.*®®

Assim, na hipotese de existéncia de antinomias entre tratado e Constituicao,

a guestao devera ser resolvida pelo principio da primazia da norma mais benéfica.

3.3 IMPACTO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Em relacdo ao impacto juridico causado pela recepcdo dos tratados de
direitos humanos no ordenamento brasileiro, além do conflito de normas ja

analisado, existem mais algumas questdes relevantes. Aqui, essas questbes seréo

1% | embrar que o Supremo considerou os tratados de direitos humanos como normas supralegais

gue possuem eficacia paralisante em relagdo as normas infraconstitucionais.
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expostas de forma breve, observando os posicionamentos dos principais autores,
sem que, no entanto, se faca uma analise mais aprofundada sobre o tema, dados 0s
limites do presente trabalho monogréfico.

Primeiramente, uma vez que tratados de direitos humanos tém status
constitucional, estando no topo do ordenamento juridico brasileiro, conforme j& visto,
ndo poderao ser revogados por leis ordinarias posteriores.

Tais tratados também nao podem ser considerados “inconstitucionais” uma
vez que todos possuem status materialmente constitucional (embora outros sejam
também formalmente constitucionais). O que podera ocorrer sdo antinomias entre
tratado e Constituicdo, que serdo resolvidas conforme o principio pro homine,
analisado no item anterior.

Portanto, ndo ha que se falar em controle de constitucionalidade (difuso ou
concentrado) dos tratados de direitos humanos ja internalizados no ordenamento
brasileiro.

Além disso, ao se admitir a natureza constitucional de todos os tratados de
direitos humanos, eles, assim como os demais direito e garantias fundamentais da
Constituicdo, constituem clausulas pétreas, e, portanto, sao insuscetiveis de
abolicdo via reforma constitucional por forca do art. 60 § 4°, IV, da Constituicao
Federal.

No entanto, existe a possibilidade dos tratados de direitos humanos
considerados apenas materialmente constitucionais, isto €, que ndo passaram pelo
procedimento do art. 5°, § 3°, serem denunciados pelo Estado signatario e deixarem
de vigorar no plano do direito interno, ainda que considerados clausulas pétreas.

Como se sabe, a denuncia é o ato pelo qual o Estado se desvincula de um
tratado, desobrigando-se a cumprir 0S compromissos nele estabelecidos sem que
iSso acarrete sua responsabilizacdo internacional. Tal ato € unilateral e compete
privativamente ao Executivo, embora a doutrina defenda que deveria haver a
observancia do mesmo procedimento necessario para ratificacdo.™

Por outro lado, os tratados de direitos humanos que sao, além de
materialmente, também formalmente constitucionais, ndo poderdo ser denunciados,

uma vez que eles receberam assento formal no texto da Constituicdo. Nesse

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a
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sentido, Flavia Piovesan explica que tais tratados ndo poderdo ser objeto de
denuncia, tendo em vista “o grau de legitimag&o popular contemplado pelo especial
e dificultoso processo de sua aprovagdo”.'*

Ademais, uma vez que os tratados de direitos humanos tém status
constitucional, o direito doméstico passa a ter de respeitar o que Valerio Mazzuoli
chama de “duplo limite vertical material”, isto €, a norma infraconstitucional, além de
dever respeitar a Constituicdo, devera ser, também, compativel com os tratados
internacionais (comuns e de direitos humanos).

Embora ndo tenham sido objeto de analise no presente estudo, vale ressaltar
que parte da doutrina brasileira atual considera que os tratados internacionais
comuns (que nao versam sobre direitos humanos) possuem status juridico
supralegal.*®?

A melhor doutrina também considera, conforme o exposto, que os tratados de
direitos humanos possuem status constitucional.

Assim, no que diz respeito a validade das normas infraconstitucionais, ela
devera ser analisada sob um duplo aspecto: (i) primeiramente, as normas
infraconstitucionais deverédo ser compativeis com a Constituicdo, e com os tratados
de direitos humanos, e (ii) também deverdo ser compativeis com os demais tratados
internacionais (que ndo versam sobre direitos humanos).'*?

No que se refere a compatibilidade com a Constituicdo, iSso ocorre com 0
instituto do “controle de constitucionalidade”, tanto difuso quanto concentrado, ja
conhecido pelo nosso direito ha tempos.

Quanto aos tratados de direitos humanos, uma vez que estdo, juntamente
com a Constituicdo, no topo do ordenamento juridico brasileiro, as leis
infraconstitucionais deverdo passar, também, pelo “controle de convencionalidade”,
instituto que foi trazido no ambito doutrinario brasileiro pelo professor Valerio de
Oliveira Mazzuoli.

Por fim, além da compatibilidade com a Constituicdo e com os tratados de

direitos humanos, deverd ser verificada a compatibilidade das leis
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infraconstitucionais com os demais tratados que, conforme o exposto, estdo acima
das leis, porém abaixo da Constituicdo. Nesse caso, tal controle é realizado pelo que
Mazzuoli denomina “controle de supralegalidade”.

Desse modo, poderdo ocorrer quatro situacdes, conforme explica Mazzuoli: a)
se a lei conflitante € anterior & Constituicdo, o fenédmeno juridico que surge é o da
nao-recepcdo, com a consequente invalidade material da norma a partir dai; b) se a
lei antinbmica € posterior a Constituicdo, nasce uma inconstitucionalidade, que pode
ser combatida via controle difuso de constitucionalidade ou pela via do controle
concentrado; c) quando a lei anterior conflita com um tratado internacional (com
status constitucional no caso de tratado de direitos humanos e com status supralegal
no caso dos demais tratados), ela €& revogada (derrogada ou ab-rogada)
imediatamente; e d) quando a lei é posterior ao tratado e incompativel com ele, tal
norma é invalida e, consequentemente, ineficaz.**

Assim, considerando tanto a Constituicio como os tratados de direitos
humanos como normas que estdo no apice do ordenamento juridico, € possivel a
criacdo de um Estado Constitucional e Humanista de Direito em que todo o direito
doméstico guarde total compatibilidade tanto com a Constituicdo quanto com 0s
tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado, chegando-se assim “a uma
ordem juridica interna perfeita, que tem no valor dos direitos humanos sua maior

racionalidade, principiologia e sentido”.**®
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalhou objetivou demonstrar a problematica da hierarquia dos
tratados de direitos humanos na ordem juridica brasileira.

No primeiro capitulo, foram abordados alguns pressupostos para a
compreensao da regulamentacéo dos tratados de direitos humanos. Assim, tratou-se
da internacionalizac&o dos direitos humanos, que se intensificou a partir da Segunda
Guerra Mundial, e que culminou com a producéo de diversos tratados de direitos
humanos tanto em ambito global como regional.

A partir da Segunda Guerra, com a maior preocupacdo com a questdo dos
direitos humanos, surgiu um novo paradigma no Direito Internacional Publico, pois, a
soberania estatal passou a ser relativizada e os individuos passaram a ser
considerados sujeitos de direito internacional.

Os reflexos do Direito Internacional dos Direito Humanos foram maiores no
Brasil a partir da Constituicdo de 1988 que, além de ter sido um marco juridico no
processo de redemocratizacao, assinalou, também, a institucionalizacéo dos direitos
humanos no pais. Os principais tratados de direitos humanos foram ratificados pelo
Estado brasileiro a partir da promulgacao da atual Constituicao.

Restou demonstrado, também, que os tratados de direitos humanos possuem
caracteristicas especiais que os diferenciam dos demais tratados, na medida em que
trazem direitos essenciais aos seres humanos. Além disso, esses tratados obrigam
os Estados-partes perante os individuos sob sua jurisdicao, nao trazendo obrigacdes
a serem cumpridas pelos Estados entre si. Desse modo, a partir da ratificacdo
desses tratados, todos os poderes do Estado ficam vinculados aos seus ditames,
devendo este atuar no sentido de respeitar, proteger e implementar os direitos neles
previstos.Tais tratados também trazem mecanismos de protecdo que auxiliam o
monitoramento da atuacdo dos Estados-partes por meio dos organismos
supranacionais de protecdo (Comissodes, Cortes, etc.).

Quanto ao processo de incorporacao dos tratados no direito interno brasileiro,
foi demonstrado que a Constituicdo de 1988, seguindo 0 mesmo padrdo das
anteriores, nao trouxe dispositivos suficientes sobre a matéria. Dessa forma, a

processualistica dos atos internacionais no Brasil é fruto de uma pratica reiterada.
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A questdo do momento em que o tratado passa a vigorar no direito interno
brasileiro € bastante controversa, pois a Constituicdo também n&o o regula. Nesse
trabalho foi adotado o entendimento de Pedro Dallari e George Galindo, que
defendem que € apds a publicacdo do decreto do Presidente da Republica que os
tratados passam a vigorar no plano do direito interno, em observancia ao principio
da publicidade.

Quanto a incorporacao dos tratados de direitos humanos, em que pese 0
entendimento de parte da doutrina de que o art. 5°, 88§ 1° e 2° teria trazido o instituto
da incorporacdo automatica, adotou-se, no presente estudo, o entendimento de
George Galindo, para quem tais dispositivos ndo afastam a necessidade de
publicacdo do decreto presidencial. Para o autor, os dispositivos sugerem que 0S
tratados de direitos humanos sao self-executing, pois independem de lei nacional
que os regulamentem. Porém, é possivel que, caso ndo seja publicado o decreto
executivo, seja invocada a tutela jurisdicional para exigir os direitos constantes no
tratado.

Tendo em vista que a Constituicdo de 1988 também ndo trouxe
expressamente o0 posicionamento hierarquico dos tratados internacionais, a doutrina
e a jurisprudéncia nacional dividiram-se em quatro posicionamentos acerca do tema.
Parte dela entende pela equiparacdo dos tratados de direitos humanos a leis
ordinarias federais. Outra parte defende o status constitucional de tais tratados.
Outros advogam em favor da supralegalidade destes tratados. Outros, ainda,
defendem seu carater supraconstitucional.

Com o advento da EC 45/2004, que inseriu 0 8§ 3° ao art. 5° da Constituicéo,
novos problemas acerca do assunto surgiram. O presente trabalho analisou apenas
o problema da hierarquia dos tratados de direitos humanos anteriores a emenda e
gue nédo passaram pelo procedimento previsto em tal dispositivo.

Assim, apoOs analisar cada uma das teorias acerca do tema, o trabalho
procurou demonstrar por que a teoria do status constitucional € a mais adequada.

Nesse sentido, 0s argumentos podem ser assim resumidos: a) o art. 5°, § 2°,
da Constituicdo constitui uma clausula aberta que possibilita a insercéo dos tratados
de direitos humanos ao rol de direitos previstos constitucionalmente; b) a
interpretacdo sistematica e teleolégica da Constituicdo permite concluir pelo status
constitucional de tais tratados; c) o § 3° do art. 5° vem reconhecer de modo explicito

a natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos; d) a
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hermenéutica emancipatoria dos direitos hd que imperar uma logica material e nao
formal, orientada por valores a prevaléncia da dignidade humana; e) a condicao de
direitos fundamentais € absolutamente incompativel com uma hierarquia normativa
infraconstitucional; e f) os tratados de direitos humanos possuem caracteristicas
especiais e demandam um tratamento diferenciado em relagdo aos demais.

Desse modo, no ordenamento juridico brasileiro todos os tratados de direitos
humanos possuem hierarquia materialmente constitucional. Os tratados que
passarem pelo procedimento previsto no art. 5°, 8 3°, serdo, além de materialmente,
também formalmente constitucionais.

Nada impede, porém, que os tratados ratificados sem o procedimento
especial do art. 5°, § 3°, sejam novamente colocados em votacdo para alcangcarem,
também, status formalmente constitucional.

Assim, considerando a hierarquia constitucional dos tratados de direitos
humanos, as principais conseqiéncias para o sistema juridico sdo, em sintese: a)
impossibilidade de revogacado dos tratados de direitos humanos por lei posterior; b)
impossibilidade de controle de constitucionalidade dos tratados de direitos humanos,
uma vez que todos eles possuem status materialmente constitucional; c) eventuais
antinomias serao resolvidas pelo principio da primazia da norma mais benéfica; d) os
direitos previstos nesses tratados sao considerados clausulas pétreas e, portanto,
ndo podem ser abolidos via reforma constitucional (art. 60, § 4°, IV); e) somente 0s
tratados que ndo passarem pelo procedimento do art. 5°, § 3° poderdo ser
denunciados; e f) além do controle de constitucionalidade existente para verificar a
adequacdo de uma norma infraconstitucional a Constituicdo, devera haver um
“controle de convencionalidade”, pois o direito infraconstitucional também devera
estar de acordo com os tratados de direitos humanos para que seja valido.

Esse estudo, portanto, conclui pela necessidade de se considerar os tratados
de direito humanos como alcados ao nivel de normas constitucionais, para que 0s
direitos neles previstos sejam corretamente aplicados.

E imperiosa, pois, a mudanca de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal que, embora ja tenha evoluido no sentido de conferir aos tratados de direitos
humanos nivel supralegal, deve avancar no sentido de equipara-los a normas
constitucionais, a fim de que os direitos humanos possam ter ampliada a sua

protecdo dentro do cenario juridico nacional.
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