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Resumo

Até o advento da emenda constitucional n°. 45 de 2004, os tratados de direitos humanos,
segundo o entendimento do STF, ingressavam no ordenamento juridico brasileiro
como lei ordinaria. Assim, lei superior ou de mesmo grau hierarquico revogava o tratado,
se ambas as leis fossem gerais, ou especiais. Esse entendimento era confrontado por
parte da doutrina, que afirma o status constitucional dos tratados de direitos humanos,
com base no artigo 5°, § 1° e §2° da Constituicdo Federal. Admite ainda a aplicacéo
imediata dos tratados de direitos humanos e a prevaléncia da norma mais favoravel as
vitimas, em caso de confronto entre lei internacional e lei interna. Aemenda 45 possibilita
o0 reconhecimento desses tratados como normas constitucionais, desde que sejam
votados por 3/5 dos membros de cada casa legislativa, por duas vezes. Remanesce a
polémica quanto a coexisténcia de tratados com hierarquia infraconstitucional e
constitucional, e ainda em relacdo aos tratados aprovados antes da edi¢cdo da referida
emenda. Os tratados aprovados nos moldes do art. 5°., §3° ndo podem ser denunciados
e passam a pertencer ao bloco de constitucionalidade.
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THE AMENDMENT 45 AND THE INCORPORATION OF THE
TREATIES OF HUMAN RIGHTS IN THE BRAZILIAN LAW

Abstract

Until the coming of amendment 45 in 2004, human rights treaties, according to Supreme
Federal Court, ingressed in Brazilian legal system as common law. So, a superior law or
alaw in the same position could revoke a treaty, if both were general or specific. These
understanding was confronted by some law experts, who affirm the constitutional
position of human rights treaties, based on article 5°, §1° and 2° of the Brazilian Federal
Constitution. They still admit the immediate validity of human rights treaties and the
prevalence of the law that is more advantageous to the victims in case of confrontation
between international and national law. The amendment 45 makes possible the
recognition of these treaties as constitutional law, since they had been voted by 3/5 of
the parliament members, in both houses, two times in each one. It remains the controversy
about the possible coexistence of treaties with constitutional hierarchy and others in
position of common law and also about the situation of treaties approved before the
coming of the mentioned amendment. The treaties approved following the rule of article
50, 83°, can not be denounced.
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Introducao

A discussao acerca da forca normativa dos tratados internacionais foi
alterada com a aprovacao da emenda 45, que deu status de norma constitucional
aos tratados que versarem sobre direitos humanos, desde que aprovados por
maioria de 3/5 nas duas Casas Legislativas do Congresso Nacional, nos moldes
da aprovacdo de emendas a Constituicdo. Essa emenda trouxe novos rumos a
discussdo a respeito da hierarquia dos tratados internacionais na ordem juridica
interna.

O status constitucional dos tratados de direito humanos agora esta explicito
na Constituicdo. Impde-se, entretanto, a discussao sobre o real significado dessa
alteracdo no texto constitucional, e mais do que isso, o efeito dessa nova hierarquia
na cultura internacional de prote¢éo aos direitos humanos.

Buscou-se com esse trabalho entender o processo de incorporacdo dos
tratados de direitos humanos ao direito brasileiro e as implicacdes trazidas pela
emenda 45, tendo em vista 0 momento histérico de discussdo pela garantia
desses direitos e a necessidade de propiciar seu exercicio.

A discussdo sobre a recepc¢do dos tratados internacionais cresce em
importancia na medida em que as relacGes internacionais e a sua codificacdo
evidenciam a interdependéncia entre o0s paises. Nesse sentido, a seguranca
juridica do cumprimento dos acordos deve ensejar uma mudanca de paradigma,
passando de um olhar formalista centrado no sistema juridico interno para uma
nova apreensdo das necessidades do mundo globalizado.

O comprometimento de um Estado quanto as questdes relativas aos direitos
humanos se evidencia na maneira pela qual as normas internacionais sao tratadas
no ambito interno. Nesse sentido, é preciso diminuir as barreiras entre direito
interno e direito internacional, visando sempre favorecer os cidaddos titulares
desses direitos.

Tratados Internacionais
A Convencéo de Viena sobre direito dos tratados assim dispde sobre o
conceito de tratado: significa um acordo internacional concluido entre Estados
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em forma escrita e regulado pelo direito internacional, consubstanciado em um
Unico instrumento ou em dois ou mais instrumentos conexos qualquer que seja
a sua designacéo especifica.

Nota-se que 0 conceito acima exposto ndo menciona as organizacfes
internacionais como partes contratantes, limitando-se aos Estados. Entretanto,
tomaremaos essa definicao, pois ao analisar a relacdo entre o tratado e o sistema
juridico interno, admitiremos que pelo menos um dos contratantes é ente estatal.
A Convencéo de Viena sobre direito dos Tratados, de 1969 foi complementada
pela Convencdo de Viena sobre direito dos Tratados entre Estados e
Organizacdes Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais que ampliou
o rol das partes contratantes.

Piovesan (2004) vai dizer que os tratados internacionais, enguanto acordos
internacionais juridicamente obrigatorios e vinculantes, constituem a principal
fonte de obrigagdo do Direito Internacional, admitindo que o termo ‘tratado’ é
genérico, usado para incluir as Convencdes, os Pactos, as Cartas e demais
acordos internacionais.

Melo (2002) enumera como condicdes de validade dos tratados a
capacidade das partes contratantes, a habilitacdo dos agentes signatarios, o
consentimento mutuo e o objeto licito e possivel.

Os tratados internacionais passam pelas seguintes fases: negociacao,
assinatura ou adocdo, aprovacdo parlamentar por cada Estado interessado,
ratificacdo ou adesdao do texto e, em alguns casos, depdsito no 6rgdo internacional
competente. A negociacao e assinatura do tratado sdo de competéncia do poder
executivo. Segundo o artigo 84, inciso VI da Constituicdo Federal, “compete
privativamente ao Presidente da Republica: (...) celebrar tratados, convencdes
e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Por ser
privativa, essa competéncia pode ser delegada.

Dessa forma, atuam o executivo e legislativo conjuntamente para a
validacéo dos tratados internacionais, pois o executivo deve agir ad referendum
do Congresso Nacional. “Enguanto cabe ao executivo presidir a politica externa,
ao legislativo cumpre exercer o controle dos atos executivos” (MAZZUOLI,
2000, p. 73). Essa é a determinacdo legal da Carta Magna, em seu artigo 49:
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“E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | — resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimoénio nacional”.

O judiciario, neste processo, s0 atua quando o tratado tenha sido
devidamente incorporado ao ordenamento juridico nacional, cabendo ao STF,
decidir sobre a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal (art. 102, 111, a,
CF) e 0 STJ, julgar as causas decididas pelos Tribunais Regionais Federais e
Tribunais dos Estados, “quando a decisdo recorrida contrariar tratado ou lei
federal, ou negar-lhes vigéncia” (art. 105, 1ll, a, CF).

Assim, depois de assinado o tratado, é preciso que o Congresso Nacional
sobre ele se pronuncie e através de decreto legislativo, autorize a ratificacdo
do mesmo pelo presidente da republica. O tratado ratificado deve ainda ser
promulgado por decreto presidencial e publicado, para ter forca normativa no
territério nacional. Contudo, para Xavier (1998, apud DALLARI, 2003, p.
105) “a auséncia de publicacdo ndo retira a responsabilidade internacional do
Estado brasileiro com relacdo ao tratado por ele ratificado, mas impossibilita a
exigibilidade de suas normas no plano interno”.

O texto do tratado inicia 0 procedimento na Camara dos Deputados. E
lido em plenario e forma um processo que recebe nimero proprio. E analisado
pela Comissao de Relagdes Exteriores e pela Comissdo de Constituicdo, Justica
e Redacdo. Aprovado pelas comissdes, o projeto é submetido a votacdo em
plenario, necessitando para a sua aprovacao de maioria simples (até a emenda
45). Aprovado pela Camara, € encaminhado ao Senado onde segue procedimento
semelhante.

Tratados internacionais de direitos humanos

Recepc¢do no ordenamento juridico brasileiro

Alguns autores, entre eles Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli e Antbnio
Augusto Cancado Trindade reconhecem que o procedimento acima especificado
aplica-se tdo somente aos tratados comuns ou convencionais e que os tratados
de protecdo aos direitos humanos, por for¢a de norma constitucional, ingressam
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na ordem juridica interna de forma distinta, prescindindo da edicéo de decreto
presidencial para que irradiem seus efeitos (MAZZUOLLI, 2000). Baseiam-se
estes doutrinadores no §1°. do artigo 5°. da Constituicdo Federal, segundo a
qual, “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”.

Os direitos garantidos pelos tratados internacionais incorporariam a norma
aberta do 82° do artigo 5° da Constitui¢do, que reza 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.

Silva (2004) classifica os direitos individuais em trés grupos: o dos direitos
individuais expressamente enunciados na Constituicao, os direitos individuais
implicitos, que estdo subentendidos nas regras de garantia e os direitos individuais
de dificil caracterizacdo a priori, decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil. Piovesan (2004) critica a ado¢do do termo
“de dificil caracterizacdo” sob o argumento de que os direitos provenientes
dos tratados internacionais séo direitos claramente elencados. Propde a autora
uma terceira categoria ao lado dos direitos expressos na Constituicdo e dos
direitos implicitos, os direitos caracterizados e delimitados nos tratados
internacionais que o Brasil seja parte.

O Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo comunga dessa idéia, ndo
fazendo distingdo entre tratados convencionais e tratados de direitos humanos.
Admite que o tratado somente adquire vigéncia na ordem interna, ap6s a
promulgacdo de decreto pelo presidente da Republica. Essa posicéo pode ser
vista na recusa ao cumprimento da Carta Rogatéria no. 8279 da Republica
Argentina, de 1998. A recusa ao cumprimento foi justificada pela auséncia de
decreto presidencial que impusesse internamente, a obrigatoriedade da
Convencao sobre Cumprimento de Medidas Cautelares, celebrada pelo Brasil
com os demais paises do Mercosul, tratado esse que ja havia sido
ratificado.(MAGALHAES, 2000).

Essa diferenciacdo entre tratados convencionais e tratados de direitos
humanos é considerada por Mazzuoli (2000) para determinar a relagao da lei

Revista Anhangiiera v.7 n.1 jan./dez. p.9-28 2006 13



A EMENDA 45 E A INCORPORAGAO DOS TRATADOS

internacional com o ordenamento juridico interno. Para o citado autor, na
recepcdo dos tratados convencionais predominaria o dualismo, pois seria
necessaria a transformacao do direito internacional em direito interno enquanto
na incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos prevaleceria
a perspectiva monista, que consagraria o primado do direito internacional.

Contudo, entendemos que a regra do § 1°. do art. 5°. indica tratamento
diferenciado aos tratados de direitos humanos. Esse tratamento diferenciado,
a0 nosso ver, é a desnecessaria promulgacéo do texto por decreto presidencial.
Ambas as espécies de tratados sdo recebidas pelo direito interno, e nao
reproduzidas, como afirmam os dualistas. Entretanto, a recepcdo de tratados
de direitos humanos é simplificada.

Como a celebracdo do tratado esta necessariamente condicionada a
conjugacdo de vontades entre executivo e legislativo, ndo poderiamos admitir
gue a aplicabilidade imediata prescindisse da participacdo do congresso
autorizando a ratificacdo. Ndo poderiamos, ainda, por outro lado, ignorar a
regra constitucional acima transcrita, ndo fazendo nenhuma distingéo entre os
tratados e admitindo, como a Suprema Corte, a inexigibilidade interna de tratado
ndo promulgado por decreto presidencial.

Assim, interpretacdo mais coerente com o texto constitucional, é entender
a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
individuais, decorrentes dos tratados em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, como a desnecessidade de promulgacdo por decreto presidencial.
Ratificado um tratado de protecdo aos direitos humanos, passa ele a ser exigivel
tanto no plano internacional quanto no plano interno.

Hierarquia Normativa

A hierarquia dos tratados internacionais no direito brasileiro também
pressupde a distingdo entre tratados convencionais e tratados de protecéo aos
direitos humanos. Relativamente aos tratados convencionais, ndo ha duvida de
gue estes integrariam o sistema juridico nacional como lei ordinaria. A discussao
concentra-se na hierarquia das normas advindas de tratados internacionais de
direitos humanos. Nesse ponto, delineiam-se quatro diferentes posicionamentos:
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a) os tratados de direitos humanos sdo recepcionados como lei ordinéria, assim
como os tratados convencionais; b) os tratados de direitos humanos entram no
ordenamento juridico brasileiro com status de norma constitucional; ¢) os direitos
humanos assegurados pelos tratados estdo em posicao infraconstitucional, ou
seja, acima de lei ordinaria, mas ndo sdo normas constitucionais; d) os direitos
humanos, por serem jus cogens, estdo situados acima das normas positivas,
sejam elas constitucionais ou de outra natureza.

O primeiro posicionamento é adotado por grande parte dos
constitucionalistas, alguns internacionalistas e 0 Supremo Tribunal Federal. O
STF ap6s 1977 passou a admitir que todos os tratados entram no ordenamento
juridico brasileiro como lei ordinaria, com exce¢do dos acordos que versem
sobre matéria tributaria. Tal entendimento embasa-se na interpretacdo literal
do art. 102, 11, b, Constitui¢do da Republica. O referido artigo dispde lado a
lado “lei federal” e “tratado”, estatuindo a competéncia do STF de “julgar,
mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisao recorrida declarar inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal”.

Interpretando o mencionado dispositivo, considera-se que o STF

deduz que, se é cabivel recurso extraordinario em caso de decisdo que
‘declarar a inconstitucionalidade de tratado’ néo especificando o
Constituinte que tipo de tratado seria, é porque ‘quis’ ele — o Constituinte
— afirmar a superioridade da Constituicdo em face de todas fontes

internacionais de direito (LOPES, 2005, p. 4).

Outro argumento dos defensores dessa corrente seria 0 quorum para
apreciacdo dos tratados pelo Congresso: maioria simples, 0 mesmo quorum
previsto para votagdo de lei ordinaria.

Afirmando a paridade normativa entre tratados e lei interna, aplica-se a
regra lex posterior derrogat priori. A Gltima lei, seja ela interna ou internacional,
deve prevalecer, sem embargo das conseqiiéncias pelo descumprimento, no
plano internacional. A falta de denlincia — meio apto a retirar-se de um tratado
no direito internacional, de acordo com o STF, ndo impede que o Estado, no
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plano interno, retire-lhe os efeitos, deixando de dar-lhe aplicacdo, ndo se
cogitando da responsabilidade internacional que essa inadimpléncia possa
acarretar (MAGALHAES, 2000).

N&o podemos conceber essa visdo compartimentalizada do direito - ou 0
pais cumpre ou ndo cumpre a obrigacdo assumida. Se um tratado deixa de ser
cumprido no ambito interno, isso significa que o Estado se retirou desse
compromisso sem usar-se do meio proprio que é a denlncia. Deve viger a
garantia de que o acordo sera respeitado. Que espécie de confianca pode
haver se cada um dos contratantes pode alegar, a qualquer instante, que o que
foi por ele assegurado néo sera honrado?

A posicédo do STF significou um retrocesso, uma vez que até 1977, admitia
o primado do direito internacional, como nos caso da apelacdo Civel 9.578
(Unido Federal c. Cia Radio Internacional do Brasil) , onde o STF decidiu que
um tratado revoga as leis anteriores; o Pedido de Extradi¢do n. 07 de 1913, em
gue se declara que um tratado est4 em vigor, apesar de uma lei posterior Ihe
ser contraria, todos estes exemplos colacionados por Piovesan (2004).

A mudanga no entendimento do STF foi esbogada no RE 80004 de 1977,
ao analisar o conflito entre a Convencao de Genebra sobre Lei Uniforme sobre
Letras de Cambio e Notas Promissdrias e o Decreto-lei n. 427 de 1969,
admitindo-se a primazia deste ultimo, por simbolizar a vontade ultima do
legislador. E de se observar, entretanto, que para derrogar lei posterior, é preciso
gue ambas versem sobre 0 mesmo assunto e sejam ou gerais ou particulares,
pois lei geral ndo revoga lei especial.

O julgamento do HC 72.131-RJ, ao enfrentar a questdo da prisdo do
depositério infiel, proibida pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, afirmou que:

(...) inexiste, na perspectiva do modelo constitucional vigente no Brasil,
qualquer procedéncia ou primazia hieraquico-normativa dos tratados ou
convencdes internacionais sobre o direito positivo interno, sobretudo
em face das clausulas inscritas no texto da Constituicdo da Republica,
eis que a ordem normativa externa ndo se superpde, em hipotese alguma,
ao que prescreve a Lei Fundamental da Republica. (...) a ordem
constitucional vigente no Brasil ndo pode sofrer interpretacdo que
conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante
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convencdo internacional, ter-se-ia interditado a possibilidade de exercer,
no plano interno, a competéncia institucional que lhe foi outorgada
expressamente pela prépria Constituicdo da RepuUblica. A circunstancia
do Brasil haver aderido ao Pacto de Sdo José da Costa Rica — cuja
posicao, no plano da hierarquia das fontes juridicas, situa-se no mesmo
nivel de eficacia e autoridade das leis ordinarias internas — ndo impede
que o Congresso Nacional, em tema de prisdo civil por divida, aprove
legislacdo comum instituidora desse meio excepcional de coercgéo
processual (...). Os tratados internacionais ndo podem transgredir a
normatividade emergente da Constituicdo, pois, além de néo disporem
de autoridade para restringir a eficacia juridica das clausulas
constitucionais, ndo possuem forca para conter ou para delimitar a esfera
de abrangéncia dos preceitos inscritos no texto da Lei Fundamental.

(STF 1977, apud PIOVESAN, 2004, p.86-7)

A corrente doutrinaria que afirma a posicao hierarquica constitucional dos
tratados internacionais baseia-se numa interpretacéo teleoldgica da Constituicao
Federal, atenta aos fundamentos da Republica, (art. 1°, 111), os principios que
regem as relacdes internacionais (art. 4°, 1l) e o fato de que “os direitos e
garantias expressos nesta Constitui¢do, ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°., §2°.).

Esta evidente em nossa Constituicdo, a preocupacdo do legislador com os
direitos humanos. Além da imensa lista do art. 5°., inUmeros outros direitos
estdo espalhados por outros dispositivos constitucionais. Além de enunciar a
dignidade humana como fundamento da Republica e a prevaléncia dos direitos
humanos como principio, a Magna Carta de 1988, enumera como principio a
reger as relacdes internacionais do Brasil, “a cooperacdo entre 0s povos para
0 progresso da humanidade” (art. 4°., IX, CF). Assim, deve o pais empenhar-
se no reconhecimento dos direitos humanos previstos em instrumentos
internacionais.

Outros argumentos colacionados por esse grupo de juristas ressaltam a
natureza materialmente constitucional dos direitos humanos e a especial forca
obrigatoria dos tratados de direitos humanos, conhecido como jus cogens
(PIOVESAN, 2004), que é reconhecida pelo costume internacional.
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Ao indagar qual seria o conteido ou matéria da Constituicdo Canotilho
(1993, apud PIOVESAN, 2004), faz brilhantes consideracGes, que merecem
ser reproduzidas aqui, para melhor compreenséao do assunto. De acordo com o
autor:

Ao apontar para a dimensdo material, o critério em analise coloca-nos
perante um dos temas mais polémicos do direito constitucional: qual é o
conteido ou matéria da Constitui¢do? O contetido da Constituicdo varia
de época para época e de pais para pais e, por isso, é tendencialmente
correto afirmar que ndo h4 reserva de Constitui¢do no sentido de que
certas matérias tém necessariamente de ser incorporadas na constituicao
pelo Poder Constituinte. Registre-se porém, que, historicamente (na
experiéncia constitucional), foram consideradas matérias constitucionais,
par excellence, a organizacéo do poder politico (informada pelo principio
da divisdo dos poderes) e o catalogo de direitos, liberdades e garantias.
Posteriormente, verificou-se, o “enriquecimento”da matéria
constitucional através da inser¢do de novos conteddos, até entdo
considerados de valor juridico-constitucional irrelevante, de valor
administrativo ou de natureza sub-constitucional (direitos econdmicos,
sociais e culturais, direitos de participacdo e dos trabalhadores e
constitui¢do econdmica) (CANOLTILHO (1993, apud PIOVESAN, 2004,

p.78)

As normas supranacionais, inerentes & vida em sociedade e ao Direito
Internacional, obrigatérias a todos os Estados, independente de sua
concordancia, sdo conhecidas como jus cogens. Essas normas refletem valores
da sociedade internacional e, portanto, qualquer acordo ou tratado que seja
Ihes seja contrério, é nulo de pleno direito. Por exemplo, seria nulo tratado que
versasse sobre o trafico de escravos ou sobre tortura ou outros tratamentos
degradantes.

Além disso, deve-se destacar a questdo da responsabilidade internacional
do Estado, ndo podendo ser admitida a revogacao de um tratado por lei interna
posterior. “Cabe ao Estado conferir cumprimento as disposi¢des do tratado,
com o qual livremente consentiu” (PIOVESAN, 2004, p. 86). Essa posicao
coaduna com a boa-fé que deve orientar as relagdes internacionais, contemplada
no art. 27 da Convencéo de Viena: “ndo cabe ao estado invocar disposi¢fes de
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seu direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado”.

Os direitos assegurados nos referidos tratados, uma vez que sdo
incorporados imediatamente ao ordenamento juridico brasileiro e somam-se
aos direitos e garantias fundamentais constitucionais, passam a ser clausulas
pétreas, nao podendo ser suprimidas nem mesmo por emenda a Constituicdo
(art. 60, 81°, 1V da Constituicdo Federal) (MAZZUOLLI, 2000).

Os partidarios da corrente que admite a forca infraconstitucional dos
tratados de direitos humanos, dentre os quais cita-se 0 ministro Sepulveda
Pertence, admitem a importancia de se elevar esses tratados para garantir sua
efetividade e alcance, ressaltando, contudo, a necessidade de estarem de acordo
com a Constituicao, lei maxima do pais.

A defesa do carater supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos guarda estreita relacdo com o direito natural, com os principios do
direito internacional, considerados superiores a vontade dos Estados. A
supremacia do direito internacional, de acordo com Rangel (1967 apud
PIOVESAN, 2004, p. 92), “tem por fundamento a nocdo de unidade e
solidariedade do género humano e deflui normalmente de principios juridicos
fundamentais, tal como o pacta sunt servanda e o voluntas civitatis maximae
est servanda”.

Impacto no ordenamento juridico interno

Na esteira da posicdo doutrinaria da Corte Suprema de nosso pais, 0
impacto dos tratados de direitos humanos ndo guarda grandes discussdes. Sao
recebidos como lei ordinaria e em caso de confronto com a Constituicdo, eles
ndo podem prevalecer. O advento de nova lei de mesma hierarquia ou de
hierarquia superior revoga o tratado conforme explicitado acima.

Ao adotar, no entanto, a tese de que os direitos humanos garantidos por
tratados internacionais sdo incorporados ao direito brasileiro como normas
constitucionais, devemos analisar qual a relagdo entre direito interno e direito
internacional nessa esfera. Dessa relacdo, podemos citar as seguintes hipoteses:
a) a norma de direito constitucional pode ser mera repeticdo de um direito
expresso em tratado internacional; b) o tratado dispde sobre direito nédo
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consagrado expressamente na Constitui¢do; ¢) pode a norma internacional vir
a suprir lacunas existentes tanto na Constituicdo como em leis
infraconstitucionais; d) pode haver choque entre o tratado e a Constituicdo.

No primeiro caso, a repeticdo da norma protetiva no texto da Lei Maior s6
reforca o valor juridico da protecdo dos direitos humanos. Tais direitos sdo
formalmente e materialmente constitucionais.

Se o tratado dispbe sobre direitos ndo consagrados explicitamente na
Constituigcdo, haverd a inclusdo destes direitos no rol dos direitos
constitucionalmente garantidos e ndo poderdo ser revogados nem por lei
ordinéria, nem por emenda constitucional, por tratar de clausula pétrea. Estes
direitos integrardo a norma aberta do §2°. do art. 5°. da Constitui¢do Federal.

A possibilidade de os tratados internacionais preencherem lacunas em
nossa Constitui¢do foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas
Corpus n. 70389-5, que invocou o conceito de tortura dado pelas Convencdes
de Nova York sobre os Direitos Da Crianca (1990), a Convencéo contra a
Tortura adotada pela Assembléia Geral da ONU (1984), a Convencédo
Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica),
para integrar a norma constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente que
estabelece como crime a préatica de tortura contra crianca e adolescente
(MAZZUOLLI, 2000).

A quarta situacdo mencionada é a que traz maior polémica, pois sua
resposta depende do referencial adotado: qual a hierarquia das normas.
Admitindo que sejam lei ordinéria, fica claro a superioridade constitucional,
ndo podendo nenhuma lei Ihe ser contraria. Por outro lado, optando pela
hierarquia constitucional, posicionamento adotado nesse trabalho, deixamos de
nos concentrar na discussdo sobre a superioridade, uma vez que os tratados de
direitos humanos e as normas constitucionais tém mesma hierarquia, para
adentrar nos principios e valores maiores da Carta Constitucional.

Ao buscar os principios norteadores da Republica Federativa do Brasil,
encontramos a primazia dos direitos humanos (art. 4°, 11, CF). Nesse sentido,
seguindo a licdo do ilustre professor Mazzuoli (2000), deve prevalecer a norma
que estiver mais proxima desse principio, independente se esta seja de direito
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interno, ou de direito internacional. Diante de um conflito entre norma
constitucional e tratado internacional, a regra hermenéutica fundamental deve
consagrar a prevaléncia dos direitos humanos e a primazia da norma mais
favoravel as vitimas. Esse é também o entendimento de Trindade (1996, p
231): “ndo mais ha pretensdo de primazia de um ou outro, como na polémica
classica e superada entre monistas e dualistas. No presente dominio de protecdo,
a primazia é da norma mais favoravel as vitimas, seja ela norma de direito
internacional ou de direito interno”.

A primazia da norma mais favoravel as vitimas é consagrada em varios
tratados de direitos humanos, que trazem vedacdes expressas a qualquer
restricdo ou mitigacdo dos direitos reconhecidos nos Estados, em virtude de
outras convencdes, leis, regulamentos ou costumes menos propicios a obtencéao
destes direitos. Dentre eles podemos citar: O Pacto dos Direitos Civis e Politicos,
Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados, Convencao sobre o Estatuto dos
Apétridas, Convencdo sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminacao,
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Convencdo Européia de
Direitos Humanos, entre outras.

Mais do que discussdes polémicas, o operador do direito deve enxergar
além, buscando extrair da norma, a sua finalidade. Assim, independente de
saber se ha prevaléncia da norma interna ou internacional, deve ser eleita
aquela que amplie tanto as garantias quanto o exercicio dos direitos humanos.

Implicagdes da emenda constitucional n° 45 de 2004

No dia 31 de dezembro de 2004 foi publicada no Diario Oficial da Unido a
Emenda Constitucional n° 45, a qual traz profundas alteracGes em dispositivos
constitucionais, principalmente em relacéo ao Poder Judiciario e ao Ministério
Pablico. Dentre estas alteracfes, destaca-se o0 acréscimo do paragrafo 3° ao
artigo 5° da Carta Politica: “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”.

A inclusdo desse dispositivo, em que pese varias criticas da doutrina,
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demonstra o reconhecimento da natureza constitucional dos tratados de direitos
humanos e a necessidade de se garantir sua aplicacdo. Doravante, a discussdo
ndo estard centrada na hierarquia desses tratados, pois, votados conforme
rege o artigo supracitado, sdo equivalentes as emendas constitucionais.

No entanto, a interpretacdo literal do artigo restringe esse reconhecimento,
admitindo que apenas os tratados e convencdes que forem aprovados por
guorum qualificado adentram o ordenamento juridico interno com status de
emendas constitucionais. Desse modo, os tratados de direitos humanos que
nao respeitem o procedimento do 8§3° ndo serdo equivalentes as emendas
constitucionais. A citada emenda deixa ao alvedrio do Congresso Nacional a
adocao do tratado como lei constitucional ou lei infraconstitucional. Tal faculdade
estad totalmente na contramdo dos principios da Constituicdo Patria, pois o0s
direitos humanos ndo podem ser limitados, por serem clausula pétrea.

A lei brasileira foi omissa em relagao aos tratados internacionais de direitos
humanos ja existentes anteriormente a emenda 45 e dos quais o Brasil é parte.
E nesse sentido, que a doutrina que admite a hierarquia constitucional dos
tratados, tem denunciado a limitacdo da aplicabilidade dos direitos humanos.
Ha inclusive varias teses afirmando a inconstitucionalidade da referida emenda.
A inconstitucionalidade arguida, além da discricionariedade do Congresso,
refere-se também a situacdo dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil antes da emenda 45. Necessitariam estes de votagdo qualificada para
serem equiparados as normas constitucionais?

Solugdo interessante foi encontrada pela Constituicdo Argentina, que além
de estabelecer normas para a constitucionalizacdo de tratados de direitos
humanos vindouros, procurou cuidar da situacdo dos tratados anteriores a nova
lei, conferindo-lhes, condicdo hierarquica constitucional (TAVARES et al.,
2005).

Se os direitos assegurados pelos tratados internacionais, de aplicabilidade
imediata, ja foram incorporados ao direito interno como normas constitucionais,
gualquer medida tendente a limitar seu alcance é flagrantemente inconstitucional.
Por forga do art. 5°, 82°, esses direitos ja foram recepcionados como normas
constitucionais e os direitos fundamentais ndo podem ser abolidos nem por
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emenda constitucional.

Para Lopes (2005), a necessidade da votacao especial ndo se aplica aos
tratados de direitos humanos anteriores a emenda, pois isso implicaria em
abolicdo de direitos e garantias individuais.

Sgarbossa (2005, p. 6) entende que “é emenda tendente a abolir direitos e
garantias fundamentais ndo somente agquela que vise operar a supressao literal
de tais direitos e garantias do texto constitucional, mas também aquela que
vise dificultar sua incorporagédo ou exercicio”.

O texto incluido na Constituicdo significa um retrocesso em matéria de
protecdo aos direitos humanos, inclusive em relacdo ao préprio texto
constitucional, que j& previa o reconhecimento de direitos e garantias
assegurados pelos tratados ratificados pelo Brasil. A exigéncia de quorum
qualificado dificulta o reconhecimento da natureza constitucional dos tratados
de direitos humanos.

Diante da inconstitucionalidade da emenda 45, Sgarbossa (2005) propde
sua rejeicdo pela doutrina e tribunais patrios.

Relativamente a inconstitucionalidade da referida emenda, em que pesem
0s argumentos aqui expostos, cremos gue dificilmente sera reconhecida pelo
Supremo, a quem cabe a guarda da Constituicdo. Ao adotar a tese de que
todos os tratados internacionais tém hierarquia de lei ordinaria, apenas aqueles
gue forem submetidos a votacdo de 3/5, por duas vezes, em ambas as casas
legislativas, serdo equivalentes as normas constitucionais. Se ndo foi admitido
que os tratados ja ingressaram como normas constitucionais, nao ha o que se
falar em limitacdo de direitos e garantias.

Ha que se ponderar ainda, que ndo existe prazo determinado para que o
Congresso examine um tratado, ndo havendo nenhuma garantia de que o disposto
na emenda deixe a esfera de previsao legal para a aplica¢do pratica. Muitos
tratados, dentre eles, a Convengdo de Viena sobre os Direitos dos Tratados,
esperam indefinidamente na pauta do Congresso Nacional.

Quanto ao futuro, a perspectiva é que um namero relativamente menor de
tratados venha a ser objeto de apreciacdo pelo Congresso Nacional, o que fara
com que o referido dispositivo constitucional seja pouco usado (TAVARES et
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al, 2005).

Além disso, para que a comunidade juridica e a sociedade tenham ciéncia
de que um tratado foi aprovado como lei infraconstitucional ou como lei
constitucional, € conveniente que essa informacao seja inserida no préprio
decreto-legislativo que o aprovar e no decreto presidencial de promulgacéo
(TAVARES et al, 2005).

Piovesan (TAVARES et al, 2005) entende que o quorum qualificado
pretende apenas adicionar um lastro formalmente constitucional ao tratados,
gue ja tinham status constitucional antes da emenda 45. Para essa autora, a
regra do 8§3°. ao artigo 5°. fez nascer em nosso ordenamento juridico, duas
categorias de tratados de direitos humanos, quais sejam, os tratados
materialmente constitucionais (que ndo foram recepcionados por quorum
qualificado) e os tratados materialmente e formalmente constitucionais
(recepcionados de acordo com a regra do art. 5°. §3°. da Constituicdo Federal).
Os regimes juridicos aplicaveis serdo diferentes nos dois casos. Engquanto o0s
tratados materialmente constitucionais sdo susceptiveis de dendncia, os tratados
material e formalmente constitucionais, por sua vez, ndo podem ser denunciados.
Continua a autora:

Ora, se tais direitos internacionais passaram a compor o quadro
constitucional, ndo s6 no campo material, mas formal, ndo ha como
admitir que um ato isolado e solitario do poder executivo subtraia tais
direitos do patrimonio popular — ainda que a possibilidade de dendncia
esteja prevista nos prdprios tratados de direitos humanos ratificados

(TAVARES et al, 2005, p.75).

Outra questdo polémica trazida pela emenda 45/04 é a extensdo dos
pardmetros que deverdo ser observados quando do controle de
constitucionalidade, o chamado bloco de constitucionalidade. De acordo com
esse conceito, o principio da supremacia da Constitui¢do, que permite o controle
de constitucionalidade das leis infraconstitucionais, passa a ter como referéncia
uma reunido de diplomas normativos diversos, ndo consolidados num Unico
cédigo.

24 Revista Anhangiiera v.7 n.1 jan./dez. p.9-28 2006



Ana Rachel Freitas da Silva

Esse conceito ja era admitido pelo Supremo, ao admitir restritivamente o
conceito de bloco de constitucionalidade, aceitando, como pardmetro, 0s
principios orientadores implicitos e inerentes a Constituicdo. Nesse sentido € a
ADIN 595. “Agora, também fard parte do ordenamento constitucional, os
preceitos expressos e implicitos contidos nos tratados de protecéo aos direitos
humanos aprovados pro quorum qualificado nos moldes do art. 5°., 83°., CF”
(TAVARES et al, 2005, p. 100).

Esperamos, entretanto, que o dispositivo acrescentado a Lei Maior possa
dar maior efetividade e aplicabilidade aos direitos humanos. Néo basta que o
pais assine tratados ou que edite documentos alargando a amplitude dos direitos
humanaos, é preciso que esses direitos possam ser exercidos pelos cidaddos. A
protecdo dos direitos humanos é principio norteador do Estado Brasileiro e
deve ser garantida, independentemente da procedéncia internacional ou interna
das normas.

Concluséo

Os direitos humanos, universais, interdependentes e inter-relacionados sdo
fruto de uma luta histérica, que ndo se circunscreve apenas as “questdes de
ordem interna”, mas ganham atencédo do Direito Internacional. Assim, deve o
Brasil, por intermédio de mudancgas em seu ordenamento juridico, laborar no
sentido de engrandecer e fazer valer o Sistema Internacional de Protecdo aos
Direitos Humanos.

A Constituigdo de 1988 é considerada um modelo, pois além de trazer
varios direitos, ainda traz mecanismos para assegurar o respeito a eles. No
entanto, os operadores do direito brasileiro ainda se mostram arredios a presenca
cada vez mais forte do direito internacional.

Os tratados e acordos internacionais ndo sao uma ameaca a soberania de
um pais, uma vez que pode ele aceitar ou ndo estes acordos. Uma vez aceito
pelo pais, o tratado deve ser respeitado, ndo podendo o pais justificar seu
descumprimento em virtude de norma de direito interno. Caso ndo o faca, ndo
havera garantia de cumprimento e obediéncia as normas internacionais.

Se a responsabilidade dos Estados pelo cumprimento dos tratados
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convencionais € importante, muito mais o €, nos casos de tratados de protecao
aos direitos humanos. A defesa dos direitos humanos, principalmente nas
questdes sociais dos paises subdesenvolvidos, é bandeira sustentada
internacionalmente pelo Brasil. Além disso, é um dos principios basilares do
direito constitucional patrio.

A emenda 45 teve 0 mérito de reconhecer a necessidade de que os tratados
de direitos humanos sejam equivalentes as normas constitucionais. Cabera ao
legislativo a aplicacéo deste dispositivo constitucional, aprovando os tratados
com o quorum exigido pela norma. Cabera também ao judiciario reconhecer a
forca normativa desses diplomas legais, aptos a servir de paradigma a todo o
ordenamento juridico brasileiro.

Sabedores de que muitas discussdes terdo lugar a respeito do tema, nos
limitamos a apresentar os primeiros questionamentos sobre a nova lei, ainda tdo
recente. Nesse sentido, cremos que nossos apontamentos foram Uteis para
instigar o desejo de continuar a busca por uma maior interacdo entre o direito
internacional e o direito interno para a garantia dos direitos humanos.
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