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RESUMO: O Presente instrumento de pesquisa tem como finalidade destacar importantes aspectos
sobre a recepg¢do dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro.
Os principais pontos do trabalho serdo destacar conceitos doutrinarios sobre o tema, analisar
jurisprudéncias relacionadas a esta seara, como 0s tratados internacionais sobre direitos humanos sdo
incorporados no ordenamento juridico brasileiro, e a partir da sua inclusdo no sistema normativo
juridico brasileiro, quais serdo o0s possiveis impactos causados com a sua vigéncia e qual serd o seu
status apos os tratados internacionais ingressar na lei interna brasileira. Sera objeto do instrumento de
pesquisa, analisar a relevancia dos tratados internacionais sobre direitos humanos, sua historia, sua
natureza juridica, a importancia da protecdo dos direitos humanos, bem como esses tratados se
incorporam no nosso ordenamento, quais sdo 0s impactos causados com esse advento no ordenamento
juridico brasileiro, o que foi modificado apds a emenda 45/2004, e iremos analisar as divergéncias
doutrinarias acerca do nivel hierarquico que os tratados internacionais de direitos humanos recebem
ao ingressar no ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: ordenamento juridico brasileiro, direitos humanos, tratados
internacionais.

ABSTRACT: This research instrument aims to highlight important aspects about the reception of
international human rights treaties in the Brazilian legal system. The main points of the work will be
to highlight doctrinal concepts on the subject, analyze jurisprudence related to this field, how
international treaties on human rights are incorporated into the Brazilian legal system, and from their
inclusion in the Brazilian legal normative system, what will be possible impacts caused by its validity

! Graduada em Direito pela Faculdade Imaculada Conceigdo do Recife (Faculdade Marista).Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpg.br/8312547896128367. Email: ingridcancado@gmail.com

2 Orientadora. Doutoranda em Direito pela Unicap. Professora Universitaria de Graduagdo na FICR e UFPE e
também de Pds Graduagdo (Unicap e Esmatra/6?). Advogada. Curriculo

lattes: http://lattes.cnpq.br/1732354680008306

189
ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS - N.,30, v.1l- Ja,n./Jun. 2020
ISSN 2437-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br


http://lattes.cnpq.br/8312547896128367
mailto:ingridcancado@gmail.com
https://wwws.cnpq.br/cvlattesweb/PKG_MENU.menu?f_cod=DD736C81BE4A7CFB4870036B15AB2360

& ACTIO

REVISTA ESTUDOS JURIDICOS
FACULDADE MARINGA

and what its status will be after international treaties enter into Brazilian domestic law. It will be the
object of the research instrument to analyze the relevance of international treaties on human rights,
their history, their legal nature, the importance of the protection of human rights, as well as these
treaties are incorporated into our order, what are the impacts caused by this advent? in the Brazilian
legal system, which was modified after the 45/2004 amendment, and we will analyze the doctrinal
divergences about the hierarchical level that international human rights treaties receive upon entering
the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Brazilian legal system; human rights; international treaties

1 INTRODUCAO

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos tem uma conexdo direta com o
Direito constitucional interno, ambos visam proteger 0os mesmos bens juridicos, assim
estabelecem direitos e garantias fundamentais que servem como referéncia ética para a ordem
interna.

Diante do exposto, anteriormente, podemos afirmar que ndo sera eficaz o estudo do
direito internacional e do direito interno se ambos forem estudados de maneira isolada, 0s
mesmos serdo melhores compreendidos se esse estudo for feito conjuntamente.

O presente instrumento de pesquisa tratard sobre a recepcdo e hierarquia que 0s
tratados internacionais de direitos humanos recebem ao ingressar no ordenamento juridico
brasileiro. Esta pesquisa visa discutir a tese que foi adotada como correta para recepciona-la
os tratados internacionais de direitos humanos no Brasil; tal tese adotada, defende que os
tratados que versem sobre direitos humanos tém nivel de norma constitucional e ndo seria
necessario que houvesse uma votacdo na camara e no senado federal em dois turnos e ser
aprovado pela maioria qualificada, ou seja, ter trés quintos dos votos de aprovacéao para que a
norma recebesse status de norma constitucional. Quando o tratado ndo for aprovado pela
maioria qualificada no congresso nacional o tratado sera considerado supralegal.

Acerca do que foi exposto anteriormente o presente artigo abordara durante a pesquisa
se é corretamente aplicada essa corrente, onde através dos votos de maioria qualificada no
congresso nacional um tratado que verse sobre direitos humanos venha a estar no nivel da

constituicdo e outros tratados que versem sobre 0 mesmo tema se encontre em um nivel
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hierarquico inferior se ndo obtiver sucesso no que o §3° do artigo 5° pede para que seja
aprovado como norma constitucional.

Essa pesquisa também se destinara a avaliar como a nossa carta magna vigente é
clara em seu artigo 5° quando através do seu paragrafo segundo, permite a expansdo dos
direitos fundamentais constitucionais para que assim seja possivel a abrangéncia das normas
contidas em outros instrumentos, como por exemplo podemos citar os tratados internacionais
de direitos humanos quando sdo inseridos no nosso ordenamento juridico com status de
emenda constitucional.

Assim, visamos constatar durante esta pesquisa a improficuidade do paragrafo
terceiro que, foi acrescido no artigo 5° apos a emenda 45, se ndo for adotado o procedimento
nele descrito as normas que versem sobre direitos humanos serdo materialmente
constitucionais. Diante do exposto acima vamos poder entender como é desnecessario 0
paragrafo terceiro do artigo 5° que criou uma categoria normativa sem que houvesse uma
previsdo constitucional.

Neste trabalho pretendemos apresentar as mudancas que ocorreram com a adeséo da
emenda 45 no ordenamento juridico brasileiro, com o acréscimo do 83° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, e como devemos interpretar o §2° do artigo retromencionado.
No primeiro capitulo iremos conceituar e analisar 0 que sdo os tratados e as declaracGes
internacionais a fim de compreender o seu significado e importancia para o ordenamento
juridico patrio; seguida de uma pesquisa sobre a emenda 45 que aconteceu no ano de 2004,
como era antes da emenda 45 e o que mudou apds sua vigéncia; no capitulo seguinte, iremos

examinar a hierarquia dos tratados internacionais que versem sobre os direitos humanos.

2. TRATADOS E DECLARACOES INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS
HUMANOS

A partir da segunda guerra mundial o Direito Internacional dos Direitos Humanos
passou a ser um ramo autdénomo do direito. Esse status juridico foi alcancado apos a entrada
em vigor da carta das nag0es unidas que ocorreu no ano de 1945. A Declaracdo dos Direitos
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Humanos foi adotada em 10 de Dezembro de 1948 por meio da resolugdo 217 A (Ill) da
assembleia geral das nacdes unidas que aconteceu em Paris, alguns lideres de toda a parte do
mundo lutaram para que todas as pessoas que habitam neste planeta pudessem esperar e
exigir alguns direitos por serem seres humanos.

O Direito internacional dos Direitos Humanos ndo existia como ramo autonomo do
direito até a segunda Guerra Mundial, tendo auferido esse status juridico tdo somente apds a
entrada em vigor da Carta das Nagdes Unidas, em 1945 (MAZZUOLI/2009).

Ap0s os horrores da segunda guerra Mundial, um dos principais objetivos das Nacdes
Unidas se tornou fomentar o respeito aos Direitos Humanos, conforme estipulado no

preAmbulo da Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Considerando que os povos das Nacbes Unidas reafirmaram, na Carta da
ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor do
ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que
decidiram promover o progresso social e melhores condi¢des de vida em
uma liberdade mais ampla, ... a Assembleia Geral proclama a presente
Declaracdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacoes...

A declaracdo universal dos Direitos Humanos surgiu com o desejo de impedir outra
guerra, e assim evitar que atos desumanos e violentos viessem a se repetir na sociedade
internacional pos-moderna. A protecdo aos direitos fundamentais do homem €, por
conseguinte, considerada assunto de legitimo interesse internacional, pelo fato de dizer
respeito a toda a humanidade. Os 30 artigos contidos na Declaracdo dos Direitos Humanos
vao desde os direitos fundamentais, até aqueles que fazem a vida valer a pena como o direito
a alimentacdo, educacdo, trabalho, satde e liberdade.

Como forma de reforcar o debate, sobre o tema, a ONU manifesta-se da seguinte

forma:

Os redatores desses 30 artigos explicam o que ndo pode ser feito com os
seres humanos e o que deve ser feito por eles. Desde a sua adogdo em 1948
a Declaracdo dos Direitos Humanos ja foi traduzida em mais de 500 idiomas
e desde entdo se tornou inspiracdo para varias constituicGes e democracias
recentes (ONU, 2019).
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O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos atualmente se trata de um
Corpus Juris autbnomo e € considerado um dos mais importantes capitulos do direito
internacional pablico contemporéaneo.

No po6s-Segunda Guerra mundial a sociedade internacional percebeu que o tema
direitos humanos havia se tornado um tema de legitimo interesse nacional
(MAZZUOLI/2009).

E valido pontuar a forca e a relevancia que os Direitos Humanos e os Tratados
Internacionais ganharam no cenario internacional pos-moderno que teve como destaque a
convengdo de Viena que aconteceu no ano de 1993 que veio acrescentar ao principio da
universalidade dos direitos humanos mais alguns outros principios, como o principio da
indivisibilidade, da interdependéncia e da inter-relacionariedade.

Um tratado € um acordo que é firmado entre estados e 0S mesmos se comprometem a
cumprir algumas regras especificas. Os Tratados servem para proteger formalmente os
direitos de todos os seres humanos ou grupos que sdo acometidos pelo abandono dos
governos, que por vezes poderao interferir que esses individuos possam desfrutar dos direitos
que lhes foram conferidos.

Além de agregar alguns principios de grande importancia para os Direitos Humanos a
convencdo de Viena obteve muitas conquistas na seara dos Direitos Humanos Internacionais
como podemos citar a reafirmacdo dos propositos da declaracdo universal dos direitos
humanos que ocorreu no ano de 1948 e de que a universalidade dos Direitos Humanos ndo
estdo sujeito a davidas, também houve a complementacdo do principio da universalidade
como retromencionado, assim foi de grande importancia o reconhecimento a superioridade da
visdo universalista que vem nos assegurar que, os multiplos contextos historicos e culturais
de um pais, é necessario que sejam observados e respeitados, no entanto, é essencial que nao
haja prejuizos a protecdo dos Direitos Humanos. Foi, também, reiterado alguns conceitos
sobre democracia, o desenvolvimento e a importancia de sempre estarem juntos para que

possam se complementar mutuamente.
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E importante destacar que, na convencdo de Viena também houve a reafirmacio de
que o desenvolvimento é sim um direito que deve ter como alvo o ser humano e esse direito
deverd ser assegurado a todos os seres humanos sem distin¢do de qualquer natureza.

Por mais que tenham havido tensdes desde o final da segunda guerra mundial o
movimento de afirmacdo dos Direitos Humanos acabou tendo um grande avanco
principalmente no inicio da década de 90, foi a partir desse momento que foi impulsionado
um processo de ratificagdo de diferentes tratados de direitos humanos que teriam sido
assinados no periodo da ditadura militar.

O que podemos analisar é que diante de diferentes tratados internacionais que formam
um codigo internacional de protecéo dos direitos humanos e se torna diferenciado de diversas
formas porque faz com que o Estado tenha responsabilidade consigo mesmo, e em caso de
ndo protecdo dos direitos garantidos a sua populagéo e se as instancias internas se mostrem
ineficazes, o individuo na condigéo de sujeito de direito internacional publico, Ihe é permitido
vindicar diretamente a protecdo dos direitos que Ihe foram violados e isso se torna muito
importante porque, através disso, existe a quebra dos dogmas da soberania absoluta dos
estados.

Assim, podemos observar que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos sao
diferentes dos tratados comuns porque nao visam a defesa dos direitos dos Estados nas suas
relacBes reciprocas e soberanas, mas sim, visa a protecdo dos direitos das pessoas que sdo
pertencentes aos seus Estados Partes.

Atualmente, independentemente das posturas de alguns governos sobre o assunto em
questdo o que ocorre € que nos dias atuais os direitos humanos ndo sdo mais confinados
apenas a jurisdicdo nacional. Assim, é importante afirmar que a ideia de jurisdicdo doméstica
absoluta foi afastada, com isso se tornou possivel dar lugar a complementaridade e ao dialogo

mesmo que nao seja pacifico e tranquilo as leis internas e as leis internacionais.

3 EMENDA CONSTITUCIONAL N. 45/2004
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A emenda constitucional n. 45/2004 gerou vérias contendas doutrinarias diante da
solucdo que foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal a partir do recurso ordinario n.
466.343. A incorporacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao direito interno
brasileiro e a sua posi¢do hierdrquica diante dos demais atos normativos do ordenamento
juridico brasileiro geraram algumas correntes doutrinarias.

Existem quatro correntes doutrinarias acerca da hierarquia dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, e sdo elas: a hierarquia constitucional; a hierarquia
supraconstitucional; a hierarquia infraconstitucional, porém é supralegal; e, também, existe a
corrente que entende que exista uma similaridade hierarquica entre um tratado e uma lei
federal. Para dar um fim a essa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre a hierarquia
dos tratados supracitados a emenda constitucional de 8 de dezembro de 2004, incluiu 8§3° ao

artigo 5°

Os tratados e convencdes 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 a
Constituicdo.

A emenda constitucional n.45/2004 inseriu 0 83° ao artigo 5° da nossa carta magna
vigente; através do acréscimo desse paragrafo os tratados internacionais de direitos humanos
para obter status de emenda constitucional teriam que se submeter a vota¢do na camara e no
senado federal, devera ser votado em dois turnos, obter quérum qualificado, e devera ser
ratificado pelo presidente da republica.

Neste diapasdo, conforme ensina Marcelo Novelino e Dirley da Cunha Junior, a

classificacdo apresenta-se da seguinte forma:

Com a adogdo ao do novo entendimento, o supremo tribunal federal passou a
reconhecer, conforme o conteido e forma de aprovagdo, trés niveis
hierdrquicos distintos para os tratados e convencdes internacionais:

I) Tratados e convencg@es internacionais de direitos humanos, aprovados em
cada casa do congresso nacional em dois turnos por trés quintos dos votos
dos respectivos membros sdo considerados equivalentes as emendas
constitucionais ( CF, Art. 5 $ 3).
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I1) Tratados e convengdes internacionais de direitos humanos aprovados pelo
procedimento ordinario ( CF. Art. 47), possuem status supralegal, situando-se
entre as leis e a constituicdo;

I11) Tratados e convencdes internacionais que ndo versem sobre direitos
humanos ingressam no ordenamento juridico brasileiro com forca de lei
ordinaria.

Através do acréscimo do paragrafo terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal/1988
uma nova forma de avaliagéo ingressou ao direito brasileiro, estruturando uma nova forma de
controle. O controle de convencionalidade nada mais € que avaliar se os tratados de direitos
humanos que foram ratificados pelo Brasil e que se encontram em vigor no pais sdo
compativeis com a produgdo normativa do direito interno. Ademais, como realca Celso
Lafer:

0 novo paragrafo 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei
interpretativa destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e
doutrinarias suscitadas pelo paragrafo 2° do art. 5°. De acordo com a opinido
doutrinria tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o
que preexiste, ao clarificar a lei existente

Os tratados internacionais de direitos humanos seréo avaliados se s&o materialmente
constitucionais, para isso é necessaria a observancia do artigo 5°, 82° ou se além de material
sdo formalmente constitucionais, que apos a emenda 45, passou a ser necessario analisar o
que pede o artigo 5° no 83° para que esses tratados sejam considerados formalmente
constitucionais. Em outros termos, significa classificar se os tratados internacionais de
direitos humanos se enquadra no status de norma constitucional ou se esses tratados sao
compativeis as emendas constitucionais. Luiz Ximenes ROCHA, coaduna-se com entendimento

similar, quando cita que os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos possuem status

normativo constitucional. Resta explicito em suas consideragdes:

Posicao feliz do nosso constituinte de 1988, ao consagrar que os direitos
garantidos nos tratados de direitos humanos em que a Republica Federativa
do Brasil é parte recebem tratamento especial, inserindo-se no elenco dos
direitos constitucionais fundamentais, tendo aplicagdo imediata no ambito
interno, a teor do disposto nos §§10 e 20 do art. 5o da Constituicdo Federal.
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E essencial elucidar que a aprovagdo contida no artigo 5°, §3° da nossa carta magna
vigente, ndo se torna necessaria a aprovagdo dos tratados internacionais de direitos humanos
pelo quorum qualificado, que trata o artigo retromencionado, para que esses tratados
obtenham o nivel de normas constitucionais, porque 0s mesmos ja detém esse status através
do artigo 5°, 82°, da constituicdo federal/1988 por hierarquia material.

O que o artigo 5° 83° veio assegurar ao tratado que for aprovado respeitando as
exigéncias contidas nele foi o status de emenda constitucional que tem hierarquia formal e
material. Esses tratados obteriam se fossem aprovados por maioria absoluta nas duas casas,
em dois turnos, se assim transcorrer podemos afirmar que esse tratado ¢ formalmente e
materialmente constitucional. Conforme seja aprovado e esse tratado se torne equivalente a
uma emenda constitucional a propositura de acéo sera no Supremo Tribunal Federal de todas
as acdes constitucionais existentes para que seja garantida a estabilidade da constituicdo e
consequentemente das normas que foram a ela equiparadas.

Como vimos anteriormente a emenda 45 foi elaborada para findar com a controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial sobre o status dos tratados internacionais de direitos humanos,
uma vez incorporados ao ordenamento juridico nacional, buscou-se uma solucdo capaz de
pacificar tais divergéncias. Atraves da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45, de 08
de dezembro de 2004, o processo legislativo de aprovacéo de tratados de direitos humanos
aquele previsto pela Constituicdo Federal de 1988 se tornou 0 mesmo que é necessario para a
aprovacao de emendas constitucionais ao introduzir o 8 3° ao art. 5° em seu texto, o qual foi
supracitado.

No entanto, a despeito da finalidade de pbr termo as discussdes sobre a matéria, a
alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n® 45/2004, na pratica, abriu espaco para novos
questionamentos e dificuldades sobre este novo tratamento dispensado aos tratados
internacionais de direitos humanos.

A nova sistematica de aprovacao dos tratados internacionais de direitos humanos, que
passou a exigir votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por maioria de
trés quintos dos respectivos membros, para serem equivalentes hierarquicamente as emendas
constitucionais, tornara mais dificultosa a absor¢do das regras internacionais de direitos
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humanos, em oposicdo a metodologia da maioria simples até entdo vigente, que permitia,
com mais facilidade, o consenso sobre a internalizacdo desta espécie de normas, que uma vez
aprovadas passavam automaticamente a possuir status materialmente constitucional.

De acordo com a previsdo do 8 3° do art. 5° da Constituicdo de 1988, que prevé
procedimento de aprovagdo dos tratados internacionais de direitos humanos idéntico aquele
previsto no § 2° do art. 60 para as emendas constitucionais, deixa transparecer que foi criada
uma forma alternativa a instituida pelo constituinte originario, ndo prevista expressamente
por este, fato que ensejaria inconstitucionalidade flagrante.

A partir da promulgacdo da supracitada Emenda é possivel que o entendimento
predominante, especialmente na jurisprudéncia, seja o de somente conferir aos tratados
internacionais de direitos humanos que forem submetidos ao quérum qualificado (8 3° do art.
5° da CF) a classificacdo constitucional, atribuindo a estes, forca normativa constitucional;
contudo, quando se dar conferéncia apenas aos tratados internacionais de direitos humanos
apo6s a Emenda Constitucional mencionada acima, viola-se o conteddo do § 2° do art. 5° da
Lei Maior, que ndo poderia ser suprimido por se tratar de clausula pétrea.

A posicao hierarquica dos tratados de direitos humanos ratificados e incorporados
anteriormente & Emenda Constitucional n® 45/2004 é uma questdo que vem gerando muitos
embates entre os doutrinadores brasileiros. 1sso porque o § 3° do art. 5° da Constituicdo de
1988 foi omisso sobre este ponto, deixando aos estudiosos e aplicadores do direito a tarefa de
soluciona-lo diante de situacGes concretas.

Por forca do 8 2° do art. 5° estes tratados ja teriam status constitucional material
anteriormente a nova emenda, compondo o bloco de constitucionalidade, independentemente
do quérum de sua aprovacao e que o entendimento oposto, segundo o qual, em face do § 3°
do art. 5° todos os tratados de direitos humanos ja ratificados e incorporados no nosso
ordenamento juridico seriam recepcionados apenas como lei federal, por ndo terem obtido o
quérum qualificado de trés quintos, deveria ser afastado.

De fato, o0 advento do 83° do referido artigo, teve o conddo apenas de criar duas
categorias de tratados internacionais de direitos humanos: os materialmente constitucionais e
os materialmente e formalmente constitucionais. Nesta segunda categoria, irdo se enquadrar
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0s que passaram pelo processo previsto no § 3° sendo equiparados as emendas da
Constituicdo, no ambito formal.

Assim, 0 8 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 em nada modificaria a
natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos ratificados e
incorporados a Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
todavia, para que sejam equiparados formalmente as emendas constitucionais, deveriam
necessariamente ser submetidos ao mesmo tipo de procedimento exigido para a aprovacao
daquelas, nos moldes do artigo 60, § 2°, da Constituicdo, ou seja, devem ser aprovados pelo
quérum qualificado de trés quintos de cada Casa do Congresso Nacional.

A omissdo do legislador derivado, ao deixar de regular no § 3° do art. 5° da CF/88 a
situacdo dos tratados de direitos humanos ratificados e incorporados anteriormente a Emenda
Constitucional n°® 45/2004, criou uma grande incerteza e inseguranca juridica, € um possivel
um retrocesso interpretativo quanto ao grau hierarquico dos tratados que se enquadrem nesta
situacdo. O mais adequado seria que o referido dispositivo constitucional viesse assegurar
formalmente a hierarquia constitucional de todos os tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos que foram ratificados pelo Brasil.

Embora o dispositivo formulado pelo legislador brasileiro ndo tenha sido
suficientemente claro ao tratar da questdo sobre a hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda Constitucional n° 45/2004, os
doutrinadores nacionais através de uma interpretacdo sistémica e axiologica, vém sendo bem
sucedidos ao propor teorias de compatibilizacdo do conteddo expresso no 8 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988 com aquele descrito no § 2°.

Os direitos fundamentais que foram elencados nos tratados internacionais, assim
como os demais direitos e garantias enunciados no texto constitucional, ja por forca do § 2°
do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 constituem clausula pétrea, conforme previsao do
art. 60, § 4° 1V, que estd contido na Constituicdo. Aqueles, portanto, ndo poderiam ser
suprimidos por emenda constitucional. No entanto, apesar desta vedagdo, os tratados

internacionais de direitos humanos materialmente constitucionais seriam passiveis de
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dendncia por parte do Estado signatario, de modo que os direitos internacionais poderiam ser
subtraidos da ordem interna pelo mesmo Estado que os incorporou a qualquer momento.

O ato da dendncia no Brasil, de acordo com a Constituicdo, constitui-se em ato
privativo e discricionario do Poder Executivo, ndo exigindo nenhuma participacdo do Poder
Legislativo. Na doutrina nacional, tal discricionariedade sempre foi alvo de criticas. 1sso
porque, se para a ratificacdo é necessario um ato complexo, fruto da conjugacédo de vontades
do Executivo e do Legislativo, para o ato de dendncia, providéncia tdo importante quanto a
primeira, porque extinguiria do ordenamento juridico norma de relevante interesse na
protecdo de direitos humanos, tivesse que seguir 0s mesmos tramites. Além disso, mesmo se
a denuncia de pacto versando sobre direitos humanos pelo Presidente da Republica nédo
significasse a sua retirada do ordenamento juridico nacional, o Executivo perante a edi¢do de
medida provisoria poderia atingir tal objetivo, em razdo da equiparacdo do tratado a lei
federal, descumprindo as obrigacdes assumidas na seara internacional.

O advento da Emenda Constitucional n® 45/2004 trouxe grande inovacéo sobre o tema
da dendncia, ao introduzir o § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, passando este
mecanismo a apresentar eficacia bastante reduzida em relagdo aos pactos ou convencgdes que
foram conquistados em carater formalmente constitucional apds terem sido aprovados pelo
quérum qualificado previsto no referido dispositivo.

Embora os tratados de direitos humanos sejam sempre recepcionados no ordenamento
juridico interno como normas materialmente constitucionais, a distincdo destes em duas
categorias reflete na diversidade de regime juridico no que toca a denuncia. Assim, 0S
tratados material e formalmente constitucionais, por sua equiparacdo formal as emendas
constitucionais, ndo podem ser subtraidos, ainda que a possibilidade de denuncia esteja
prevista neles préprios, pois € como se o Estado houvesse renunciado a esta prerrogativa, em
favor da protecdo dos principios de protecdo da pessoa humana internacionalmente
consagrados.

Em suma, no Brasil, os Tratados de Direito Internacional, aprovados pelo rito previsto
no art. 5°, § 3° da Constituicdo da Republica de 1988, sdo dotados de valor equivalente ao
das Emendas Constitucionais, sendo que os demais Tratados, aprovados pelo Congresso
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Nacional por maioria simples, ou aqueles que foram recepcionados pelo ordenamento
juridico brasileiro antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n® 45/2004 s&o
dotados de valor juridico diverso, criando duas espécies de tratados, apesar da existéncia de
um elo comum entre eles.

Vale ainda ressaltar que quanto a internacionalizacdo dos tratados internacionais que
versem sobre direitos humanos, os quais foram ratificados anteriormente a Emenda
Constitucional 45/2004 os mesmo tém natureza juridica infralegal, ja& os tratados
internacionais que versem sobre direitos, que foram incorporados apés a Emenda
Constitucional 45/2004 terdo natureza juridica de supralegalidade, conforme, assim
entendimento de Flavia Piovesan, ao qual os tratados sdo maiores que a lei, mas ndo séo

maiores que a Constituicdo Federal.

4 SUPRALEGALIDADE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS

O artigo 5°, paragrafo 2° da constituicdo Federal de 1988 veio assegurar a

incorporacdo dos direitos que se tornaram reconhecidos nos tratados internacionais.

§ 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.

O Supremo Tribunal Federal concluiu o julgamento de alguns casos que geraram
algumas contendas doutrinarias em relacdo ao nivel hierarquico dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos no Direito brasileiro. Para maioria dos ministros que compdem o
Supremo Tribunal Federal os tratados que versem sobre Direitos Humanos passaram a
possuir status normativo supralegal. Assim alguns autores, que compdem a doutrina
majoritaria, ao analisar o artigo constitucional supracitado defende que os tratados de direitos
humanos tem carater constitucional.

Concernente ao tema, citamos a doutrina de Marcelo Novelino e Dirley da Cunha:

201
ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS - N.,30, v.1l- Jap./Jun. 2020
ISSN 2437-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br



& ACTIO

REVISTA ESTUDOS JURIDICOS
FACULDADE MARINGA

A tese de que a constituicdo teria consagrado a sistematica da incorporacdo
automatica dos tratados internacionais de direitos humanos (“concepc¢do
monista™) conferindo-lhes 0 mesmo status das normas constitucionais, teve
grande repercussdo no ambito doutrinario e jurisprudencial, mas ndo foi
acolhida pela jurisprudéncia do STF, que manteve 0 posicionamento
tradicionalmente no sentido de que os tratados e convengdes internacionais
independentemente de seu contetdo, tinham o status de lei ordinaria ( ADI.
1480; HC 72.131).

Sobre a hierarquia dos tratados é valido analisar as duas teorias que regem a
decisdo retromencionada; uma delas é a que defende que os tratados de direitos humanos
possuem status normativo supralegal, assim as mesmas se encontram inferior a Constituicdo
Federal e acima das outras leis; j& a minoria que compde o Supremo Tribunal Federal,
defende que deve ser reconhecida a posi¢do hierarquica constitucional desses tratados. O
entendimento defendido pela maioria dos doutrinadores brasileiros é concordante com a
decisdo que a minoria dos ministros que fazem parte do Supremo Tribunal Federal acreditam
ser o0 correto; 0s mesmos defendem que as normas previstas nesses tratados, sdo equiparadas ,
em nivel hierarquico, as normas previstas na Constituicdo Federal, por forca do paragrafo 2°
do artigo 5°. Ainda de acordo com os defensores desta vertente, os tratados internacionais que
ndo versem sobre direitos humanos, tem por sua vez, forca hierarquica infraconstitucional.

Esta hierarquia infraconstitucional dos demais tratados internacionais € extraida do
art. 102, III, “b”, da CF/88, o que atribui ao Supremo Tribunal Federal a competéncia para:
“julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a
decisdo recorrida [...] declarar inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Estes tratados, em contrapartida, tém hierarquia supralegal, uma vez que o
posicionamento contrario confrontaria o principio da boa-fé, consolidado pelo art. 27 da
Convencao de Viena, segundo o qual um Estado ndo pode invocar disposicoes de seu direito
interno como justificativa para o ndo cumprimento de um tratado. Este tratamento
diferenciado, previsto pelo § 2° do art. 5° da Constituicdo vigente, justifica-se, porque 0s
tratados internacionais de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser
humano, transcendendo 0s meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes,

caracteristica esta dos demais tratados, 0s quais buscam predominantemente o equilibrio e a
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reciprocidade de relagdes entre os Estados Partes, atingindo apenas indiretamente 0s
individuos.

Devido a esta diferenciagdo hierarquica, a incorporacéo dos tratados internacionais
e os conflitos entre estes e as normas juridicas internas tém procedimentos e solugdes
diferenciadas, caso versem sobre direitos humanos ou sobre temas gerais. No caso dos
tratados em geral, apenas apds sua incorporagdo ao ordenamento juridico nacional, através da
ratificacdo ou adocdo, é que podem ser criadas obrigacOes e deveres aos particulares, mesmo
que o Estado ja tenha assumido o compromisso internacionalmente perante os seus pares.
Uma vez internalizado, se o tratado for conflitante com as normas internas, a solucéo é
relativamente simples e se da pelos critérios da temporalidade, que quer dizer que a norma
posterior revoga a norma anterior que com ela seja incompativel, passando a reger a situacao
conflituosa até o seu deslinde. Ja no caso dos tratados que versem sobre direitos humanos, as
questdes da sua incorporacdo e de seu posicionamento hierarquico ndo sdo resolvidas tdo
facilmente como descrito, porque deve ser observado 0 que prevé o § 2° do art. 5° da
Constituicdo de 1988, como referido, institui um sistema aberto de protecdo aos direitos e
garantias fundamentais, autorizando a sua internalizagdo como norma materialmente
constitucional.

Assim, a solucéo dos conflitos que envolvem esta espécie de tratado enseja o recurso
a um critério diferenciado, especialmente porque a necessidade de resolucao de antinomias se
dard entre os tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, considerados materialmente
constitucionais, e normas formalmente constitucionais. Esse critério se traduz no principio
hermenéutico da primazia da norma mais favoravel, que nos assegura que a norma que
melhor proteja o individuo no caso concreto sera aplicada. Ademais, o confronto deve ser
sanado para privilegiar, sempre que for possivel, a dignidade da pessoa humana.

No entanto, ocorre gue, todos os poderes que formam um Estado devem respeito ao
Direito Internacional Publico, principalmente quando o tratado internacional verse sobre
direitos humanos. Prova disso se da quando a legislacdo brasileira produz normas em
desacordo com as disposicdes de um compromisso internacional assumido anteriormente e,
apos isso, se o Poder Judiciario ndo encontrar outras formas de superar essa contradicéo,
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harmonizando aqueles preceitos, esta atitude final encontra reparo na ordem juridica
internacional.

Ademais, a lei interna de um Pais em nada diverge hierarquicamente do texto de um
tratado devidamente ratificado pelo mesmo, no entanto, os Estados heterogéneos que optam
por abrir mdo da sua soberania absoluta para por fim aos conflitos de interesses subordinam-
se ao Direito Internacional, que € um instrumento capaz de estabelecer um consenso entre 0s
diversos ordenamentos internos. Sendo assim, o Direito Internacional representa uma ordem

juridica hierarquicamente superior que limita o poder soberano dos Estados.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho buscamos analisar como 0s tratados internacionais que versem sobre
direitos humanos sdo recepcionados no ordenamento juridico brasileiro; como e quando
foram criados os tratados e as declaragdes sobre os direitos humanos; a sua importancia para
todos o0s seres humanos; o status que esses tratados recebem ao serem recepcionados.

Foi possivel avaliar a importancia que tem a posicao hierarquica dos Tratados que
versem sobre os Direitos Humanos, e as controvérsias geradas na doutrina e jurisprudéncia
brasileira.

Através da analise doutrinaria e jurisprudencial restou observado a importancia da
incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao direito interno, através da
sua vigéncia o0s estados signatarios devem cumprir com as normas que por eles foram
adotadas, trazendo para o direito interno direitos e garantias que deverdo ser conferidos a
todos os seres humanos.

Apos a segunda guerra mundial, a soberania de um estado ndo assegura a0 mesmo
a agir de forma isolada e de uma forma que ndo cumpra os direitos e garantias que por ele foi
assinado; os tratados internacionais de direitos humanos sdo eficazes na protecdo do
individuo que é parte de um estado, e ndo da protecdo de um estado-membro. O estado ndo

podera agir de forma isolada, o estado deve sempre agir em cooperacédo internacional.
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E legitima a preocupagio que a jurisdicio doméstica deve ter com a protecdo dos
Direitos Humanos, pois o estado que ndo assegurar esses direitos a todos os individuos
poderé sofrer uma responsabilizacéo internacional , assim como pode haver uma intervengéo
no seu plano nacional.

Adiante, podemos verificar como 0s ministros que compdem o Supremo Tribunal
Federal interpretaram o § 2° do art. 5; e como o acréscimo do §3° foi admitido pela doutrina e
as divergéncias que foram causadas por esse acréscimo retromencionado, que apenas podera
ser compativel com a constituicdo se cumprir todos que os requisitos que foram impostos
pelo 83° do art. 5° da Constituicdo Federal.

Afinal, entendemos que os tratados internacionais que versem sobre direitos
humanos sdo recepcionados no nosso direito interno como materialmente constitucional;
com o acréscimo do 83° ao art. 5° o que podemos verificar foi que apenas através do
cumprimento deste paragrafo que os tratados internacionais serdo considerados formalmente

constitucionais.
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