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Resumo: A questdo da incorporacao e da hierarquia dosdinatinternacionais e dos tratados
de direitos humanos tem sido uma constante preg@opaos Tribunais Superiores. Assim,
foram sendo construidos, ao longo da histéria, rdbge entendimentos até se chegar a um
possivel consenso em torno de um mesmo posicioiam&rEmenda Constitucional n° 45
trouxe um procedimento especial para a interndzagos tratados de direitos humanos,
conferindo-lhes tratamento diferenciado em relag@® demais. Sendo assim, o objetivo do
presente trabalho é a discussdo e analise dossasveonflitos jurisprudéncias acerca do
tema, além do atual posicionamento do Superiorufabde Justica e o Superior Tribunal
Federal.
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1- INTRODUCAO

O Direito Internacional sempre esteve presenteedesdempos mais remotos.
A necessidade de uma jurisdicdo para regular asioglamentos entre Estados, que até entédo

construiam uma soberania inatingivel nas quais ureahinfluéncia externa podia vigorar,



tornou-se emergente, resultando na criacdo de @adrdernacionais, até mesmo para
preservar a tdo estimada soberania Estatal.

Antigamente ndo havia uma regulamentacdo formavemdo condutas de
relacionamento e comércio entre os Estados, temduigta, notadamente, a inexisténcia de
uma Constituicdo, formal, escrita, esta era em ess€ncia material. Assim, baseava-se
essencialmente em costumes e crencas de uma stiesfzecifica, variando o seu conteudo
em cada Estado, de forma particular, ndo havenda umformidade ou legislacéo
permanente.

Mas as transformagfes sociais, politicas e ecma8nfizeram despontar uma
nova realidade, tornando-se assim imperiosa a awiale uma legislacdo internacional
uniforme e Unica para evitar os novos conflitoaeagtir uma aplicacdo mais hegemonica de
direitos, garantias e deveres individuais a nilaba.

Entretanto, sempre houve resisténcia quanto &aadoe uma jurisdicdo
especifica regulando o Direito Internacional, ppatmente em razao do receio comum entre
os Estados de interferéncia na sua propria solzerani

Mesmo diante dessa resisténcia, o Direito Inteomal desenvolveu-se durante
0s séculos, construindo suas proprias normas déspscisurgindo, assim, os Tratados
Internacionais, como fonte de jurisdicdo supraaktat

A vantagem do Tratado Internacional sempre ffa@ito de ndo ser uma norma
impositiva a todos os Estados, sendo aberto acegiifes ou ndo. Assim, o Estado que nao
concordasse com o conteudo de determinado tratdolestava obrigado a aderir a este e,
conseglentemente, aquela norma de carater intemnahcindo seria absorvida pelo
ordenamento juridico daquele Estado.

Esse fato foi de suma importancia, pois a0 mdem@o em que se criava uma
jurisdicéo internacional especifica, estava semdegivada a individualidade de cada Estado,
cuja soberania ndo estava sendo afetada.

Nos tempos atuais, com a globalizacdo, o Dirkiternacional Publico vem
tomando proporcdes representativas, levando emidewmagsdo a enorme quantidade de
Tratados Internacionais elaborados e ratificad®s giresente data pelo Brasil. Assim, parece
ter se desenvolvido uma maior consciéncia em relagéma sociedade internacional, criando
uma coexisténcia pacifica entre os Estados, eno @eaim ordenamento juridico focado na

preservacao da paz entre essas comunidades.



A Magna Carta de 1988 introduziu importantes agdes em relacdo a
legislacéo brasileira referente a Tratados Inteomais. Em seu art. 5°, além da extensa
apresentacao de setenta e sete incisos enfocardieibss e garantias fundamentais, o §82°,
deixou claro que os direitos e garantias expresadsonstituicdo da Republica ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios dar alotados, ou dos Tratados
Internacionais em que a Republica Federativa dsilBseja parte. Adotando, dessa forma, os
Tratados Internacionais no Direito Interno brasiei

Além disso, com a aprovacdo da Emenda Constitatate n® 45, de novembro
de 2004, criou-se uma nova hierarquia formal emcés aos Tratados de Direitos Humanos,
conferindo aos mesmos, desde que preenchidos Biteqie aprovagdo especificastatus
de emenda constitucional, servindo, assim, comanpeiro de constitucionalidade para as
demais normas.

Com a aprovacgao de tal emenda surgiram enorrdagagdes, tanto acerca da
constitucionalidade dessa norma, como quanto ¢éoedos tratados de direitos humanos
celebrados antes da publicacdo da referida emenda.

Dessa forma, o presente trabalho objetiva justéena proceder uma analise
da hierarquia dos tratados internacionais pelo namsento brasileiro, bem como, a
constitucionalidade da equiparacdo dos tratados doeitos humanos as emendas
constitucionais e a sua efetividade no direito ilmias. Além da situacéo hierarquica desses
tratados, celebrados anteriormente ao advento dendan Serd utilizando, como fonte

primaria, a pesquisa bibliogréfica do tipo quakNat adotando-se o método empirico.

2- OS TRATADOS INTERNACIONAIS: CONSIDERACOES PRELIMARES

2.1- NocOes Gerais das Fontes de Direito Internati® os Tratados Internacionais.

As Fontes do Direito Internacional representam egmpelos quais o Direito
se manifesta, construindo assim a norma juridicalloViapud, Bobbio (2004, p. 191)
apresenta a definicdo de fontes: “Sao fontes dntdiaqueles fatos ou aqueles atos aos quais
um determinado ordenamento juridico atribui a idtee ou a capacidade de produzir uma

norma juridica”, sustentando, nesse giro, a relgaadas fontes formais, para o estudo do



direito positivo, em relacdo as fontes materiaige ¢¢m por objeto elementos historicos,
sociais e econdmicos.

As fontes formais do Direito Internacional tém sewunciado previsto em dois
textos internacionais: o primeiro deles € o da eag&o relativa ao estabelecimento de um
Tribunal Internacional de Presas; enquanto quegarng® encontra-se no Estatuto da Corte
Internacional de Justica, que reproduz o estamiBalte Permanente de Justica.

O primeiro texto, em estudo, foi concluido na Caoarieia de Haia de 1907,
determinando que no caso de conflito entre a Cai@celem vigor, o beligerante captor e a
Poténcia que for parte do litigio ou cujo nacidioalparte dele, o Tribunal deveré aplicar as
estipulacdes da Convencao.

Entretanto, essa convencdo ndo entrou em vigorlaew carater hierarquico
imposto entre as fontes, onde o Tribunal sé podegiiaar a posterior na falta da anterior.

Em contrapartida, o segundo texto, que se ereentrvigor, demonstra muito
mais liberdade, tendo em vista que a Corte pode pela fonte a ser aplicada sem se prender
a qualquer hierarquia, nos moldes do art. 38 danaes

Dessa forma, tem-se que as fontes do Direitorlatégonal sao trés: 0s
tratados, o costume e 0s principios gerais dotdirei

No entanto, alguns autores entendem que devemdeidos nesse rol outras
duas fontes: os atos unilaterais e a lei intermatio

Considerando que o objeto de estudo desse tmbsdto os tratados

internacionais, passa-se, assim, ao estudo enmeetlas mesmos.

2.2- Consideracdes Iniciais Acerca dos Tratad@snacionais.

Nos tempos atuais, os tratados internacionaigatziados pelo brocarduacta
sunt servanda, apresentam-se como acordos internacionais, ¢aritente obrigatérios e
vinculantes, constituidos hoje como a principatéate obrigacdo do Direito Internacional.

Tal crescimento deve-se a abrangéncia cada vemr nd@ positivismo
internacional, o qual conferiu uma enorme projegéas obrigagdes no plano internacional,

gue até entdo encontrava-se reservado ao costteneaicional.



Da mesma forma, os principios gerais de dirgton o movimento pos-
positivista, adquiriram uma grande relevancia cdomte do Direito Internacional na ordem
contemporanea.

Sendo assim, entende-se que, com o crescimesteeldgdes internacionais,
modificando a utilizacdo formal das fontes prin@panternacionais, desenvolveu-se uma
maior interdependéncia entre os Estados, aumentasdon, a utilizacdo dos tratados pela
sociedade internacional.

Nesse sentido, sendo o tratado a principal fdatdireito internacional, criou-
se uma dependéncia muito grande da ordem juridteanacional em relacdo aos mesmos.
Até mesmo pelo conteddo das matérias reguladasehgiobal e o seu alcance na sociedade
internacional, constitui-se uma das fontes maisadeaticas do Direito Internacional, pelo
fato de haver uma participacao direta de todosstedies na sua elaboracéo.

Na definicdo de Melloapud, Henkin (2001), o termo ‘tratado’ é geralmente
usado para se referir aos acordos obrigatériosbraeles entre sujeitos de Direito
Internacional, que séo regulados pelo Direito hderonal.

Entretanto, é valido lembrar que os tratadosnaigonais ndo necessariamente
vao determinar novas regras ao Direito Internat¢j@ws na maioria das vezes decorrem de
regras ja existentes no costume internacional,nt@oe objetivando modifica-las de forma a
torna mais efetiva para a sociedade internacional.

Assim, cada vez mais se formalizou uma necessidadcodificar as regras
referentes aos tratados de uma forma mais unifousando dar uma maior seguranca
juridica no plano internacional aos signatarios.

Tal preocupacéo resultou na elaboracdo da Coawvethe Viena, aprovada em
1969, servindo, assim como a Lei dos Tratadostdimdio a sua celebracédo entre os Estados,
nao regulando aqueles dos quais participam orggiesanternacionais.

A definicdo de tratado, trazida pela Convencéao/mma, determinou que o
mesmo seria um acordo internacional concluido dastados de forma escrita e regulado
pelo Direito Internacional, consubstanciado em urital instrumento ou em dois ou mais
instrumentos conexos qualquer que seja a sua @esigrespecifica.

Essa definicdo consubstancia-se naquela aplmaslégratados em sentido lato,
abrangendo, assim, as formas mais simplificadaacdedo. No entanto, apesar da forma
escrita ser a mais utilizada, os acordos orais regramn-se N0 mesmo patamar de

obrigatoriedade que o0s primeiros.



Na verdade, é vdlido frisar que na elaboracdo tdatmdos deverdo ser
observados os requisitos de validade que se sdediviem quatro tipos, de acordo com
Mello (2001): (i) capacidade das partes contraerfig@shabilitacdo dos agentes signatarios;
(iif) consentimento mutuo; e (iv) objeto licito egsivel.

Em relacdo ao primeiro requisito, apesar da Qugde de Viena de 1969
limitar a capacidade das partes aos Estados camteat a melhor doutrina capitaneada por
Mello (2001), determina que a capacidade de canttatados € conferida aos Estados
soberanos, as organizagcfes internacionais, aogefmiies, a Santa Sé e a outros entes
internacionais. Frise-se, ainda, que em certosscasdio incluidos nesse rol também os
Estados vassalos e protegidos, quando autoriza&dios guseranos ou protetores.

Quanto ao segundo requisito, entende-se que @stesgsignatarios devem
apresentar-se completamente habilitados para dadalido tratado, o qual sera demonstrado
com a apresentacdo dos respectivos plenos podereseamo, que concedera o poder
necessario para sua negociacgao e conclusao.

J& o terceiro elemento, demonstra-se como oimptante dentre eles, tendo
em vista que o consentimento muatuo trata nada deaggie um acordo de vontades, livre de
qualquer tipo de vicio, como erro, dolo ou coagfm® obviamente ndo podera existir sem a
expressa e inequivoca concordancia em conjuntontd@sas partes contratantes. Ressalte-se
que a sistematica dos vicios de consentimentdarm pnternacional, apresenta-se de forma
distinta daquela aplicada no direito civil, a qu@b poderé ser utilizada.

Por fim, o dltimo requisito determina que o objdevera ser licito e possivel,
sendo nulo de pleno direito qualquer tratado qudigguser a violar uma norma imperativa
do Direito Internacional Geral, mesmo em se tratad&norma posterior.

As classificacfes relativas aos tratados intéonacs sao inumeras, sendo a
mais adotada aquela relativa ao seu aspecto foanqlal a subdivide de acordo com o
namero de partes contratantes presentes nos satpddendo assim serem: (i) bilaterais:
guando ha apenas duas partes; (i) multilateraiando ha mais de duas partes presentes; e
(i) coletivos: quando ha mais de duas partesgmtes em conjunto com uma clausula de
adesao.

Retornando as consideracoes estabelecidas pele@@o/de Viena de 1969,
esta determina como regra principal a ser fixaddet@rminacdo de que os tratados sO

produziriam efeitos entre as partes contratantasseja, os Estados que expressamente



consentirem em sua adoc¢ao. Tal regra encontrassadb@ no principio basilar constitucional
da sociedade internacionphcta sunt servanda.

Ja para os nao contratantes, entende-se que estescensiderados commes
inter alios acta, ou seja, ndo sendo possivel criar obrigacfes @atras Estados que nao
participaram do ato oficial, estes ndo poderdodévo em seu beneficio.

Entretanto, é possivel que um tratado venha aedaagonsequiéncias nocivas
a outros Estados, sendo a este lesado garantideit dle protestar e procurar assegurar 0s
seus direitos, e dependendo da situacdo concrééa, m@smo requerer reparacdes
possivelmente sofridas.

Por outro lado, € possivel que um tratado resuofte@nsequiéncias favoraveis
para terceiros Estados que nao fagcam parte do memmpor expressa manifestacdo de
vontade dos contratantes em conceder um direifeilégio ou beneficio a um terceiro
Estado.

Assim, entende-se que os tratados ndo podem diiagagbes para Estados
nao signatarios, a ndo ser no caso de precei@sationais estabelecidos pelo mesmo e que
estejam incorporados pelo costume internacional.

O principio da boa-fé encontra-se determinado felavencdo de Viena de
1969 ao estabelecer que o Estado parte ndo podeaimndisposicdes de direito interno para
ndo praticar disposi¢cdes presentes no tratadondevassumir as obrigacdes contraidas no
livre exercicio de sua soberania no plano inteoredi

No que tange ao tema de normas contraditérias atadts distintos, a
Convencao de Viena de 1969, j& pacificou a quest@grminando como regra geral que o
tratado mais recente prevalece sobre o mais argigendo as parte contratantes forem as
mesmas.

No entanto, na hipétese de conflito entre doisati@s, quando ndo forem
partes os mesmos Estados contratantes, existemhigiddsses de solucao: (i) no caso de um
Estado parte em ambos os tratados e um Estadoguemtente no mais recente, se aplica o
mais recente; e (ii) na hipotese um Estado partamivos os tratados e um Estado parte no
tratado anterior, se aplica o tratado anterior.

Frise-se, ainda, que entre os Estados Partes oiofatados, sé seria aplicado
0 anterior no que ele nao for incompativel.

Entretanto, na maioria das vezes, os conflitostenxiss entre tratados séo
resolvidos por meio de interpretacao.



Verifica-se, ainda, a possibilidade da formulac&orelservas no tratado por
determinados Estados, constituindo em uma decluagéateral, feita pelo mesmo no ato de
formacao do instrumento, sendo vetado qualquervaspie disponha em sentido contrario

ao objeto do contrato.

3- OS CONFLITOS ENTRE O DIREITO INTERNO E O DIREITGTERNACIONAL E O
PROCESSO DE FORMACAO E INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

3.1- A Convencao de Viena de 1969 e o Direito hder

No plano internacional, as maiores discussdes sobeea da incorporacao e
formacdo dos tratados sempre envolveram a questaondlito destes com o Direito Interno
do respectivo Estado.

A Convencédo de Viena de 1969 surgiu como um re@ngdra as inUmeras
discussbes acerca da tematica. Entretanto, ap@n@pidrenta e nove) Estados assinaram a
Convencao, sendo que, desses, apenas 16 (dezassgiaram e outros 16 (dezesseis) nédo
participantes a ele aderiram.

Em conseqiiéncia, esse tratado ainda ndo entrovugem de acordo com o
disposto em seu art. 84, n° 2. O Brasil assinolesmo em 23 de maio de 1969, mas ainda
ndo ocorreu a ratificagdo até hoje.

Sendo assim, o tratado € utilizado como paranpra o caso de conflitos,
mas nao possui forca legislativa no direito intebmasileiro, trata-se de uma norma geral
internacional de orientacdo que o Estado tenddizauiguando ndo entrar em conflito com a
Constituicdo da Republica.

Ressalte-se que o foco principal da Convencaes&amente em relacdo ao
Direito Interno dos Estados, por essa razao é guensle a ter uma maior resisténcia na sua
aplicacéo.

O objetivo do tratado €, em sintese, estabeleoepatamar de supremacia do
Direito Internacional sobre o Direito Interno. Assiapesar de ndo haver uma mencao
expressa de que os Estados devem adequar as sus fmaternas as normas internacionais,
0 mesmo determina que os tratados devem ser eesulle boa-fé, sendo que para executa-
los de boa-fé seria essencial dar-lhe uma prefex@nc relacio ao Direito Interno.



Nesse diapasédo, observa-se certa resisténciastiddos na sua aplicacao, sob
o fundamento de que a tendéncia em dar prefer@écima norma internacional tende a
enfraquecer o sistema interno, criando uma ingtalié no plano nacional, e
consequentemente afetando a soberania estatal.

Ainda que a Convencdo oferegca um equilibrio entrBireito Interno e o
Direito Internacional, estabelecendo em seu arguE§ a Unica hipdtese em que um Estado
podera se desobrigar no cumprimento de um tratadmiacional, seria se tal norma violasse
uma regra de direito interno de cunho fundamental@caso de ofensa a praxe normal e de
boa-fé, tal norma néo foi suficiente para afastemrflito de sua aplicagéo.

Sendo assim, surgiram duas tendéncias em tornmuwitito entre o Direito
Interno e o Direito Internacional: a constituciosi@ e a internacionalista.

Para a primeira determina-se a prevaléncia deraoia estatal, destacando que
a observancia das regras constitucionais seriaegmisito crucial para a validade do tratado.
Sendo assim, havendo qualquer irregularidade nget@mcia para a concluséao do tratado, no
caso de violacdo de algum dispositivo constitudjogste tratado sera desconsiderado, como
se nunca houvesse sido concluido, e conseqUentermexistente em relacdo ao Estado
respectivo.

Ja para a corrente internacionalista, firmadoompromisso, mesmo com
violacdo de regra constitucional, esta ndo teréggeainfluéncia na ordem internacional, ndo
se cogitando a sua invalidade no ambito internati@penas na ordem interna.

Dessa forma, ndo existe um entendimento predot@nana ordem
internacional acerca do tema, nem mesmo na Convetgd/iena, a qual se posiciona de
forma taxativa, visando sempre determinar certoilibgo entre os dois ordenamentos
juridicos, até mesmo em funcéo de estimular azagdo dos tratados, caso contrario poderia
haver risco de perda de parte da soberania eséatalretando a sua nao ratificacdo pelos

Estados.

3.2- O Processo de Formacéao e Incorporacao doadbsatnternacionais.

A aplicacdo dos tratados internacionais no dir@iterno vai depender do

tramite adotado para a sua incorporagao por cadadeespectivamente.



Em linhas gerais, de acordo com a Convencao @mayio processo de
conclusdo dos tratados internacionais sera complesteeis fases: negociacdo, assinatura,
ratificacdo, promulgacéo, publicacéo e registro.

A negociagéao trata da fase das discussdes adertama em tese, pelo qual
sera elaborado o texto do tratado. Em seguidanasio texto pelo representante de cada
Estado, tal assinatura tera um vaddrreferendum, devendo ser posteriormente corroborado
por cada Estado, a fim de que detenha a validathssé@ria para a sua aplicacao.

Ressalte-se que alguns internacionalistas entendee, considerando a
celeridade das relacgdes internacionais e a primdazi&xecutivo face ao Legislativo, em
muitos Estados, € possivel que o Estado se obngediante a simples assinatura, quando
houver concordancia entre os contratantes ou quehdwerrogativa se encontrar inerente
aos plenos poderes concedidos ao seu representante.

Em contrapartida, os constitucionalistas estabeteque no Brasil, de acordo
com a Carta Magna de 1988, um dos fundamentos gabRea Federativa do Brasil &
justamente o equilibrio entre os trés Poderesha@iendo hierarquia ou primazia de um sobre
o outro, sendo impossivel a aplicacdo do trataterriacional com a mera assinatura, sob
pena de violacdo do pacto federativo pela auséleiparticipacdo do Poder Legislativo na
sua tramitacao.

No tocante a ratificagcdo, este se trata do ato guedd a autoridade competente
informa aos demais Estados contratantes da obrig@énle do tratado no plano interno e
internacional.

O poder competente para a ratificacdo sera fixada @onstituicdo de cada
Estado, sendo em principio um ato do Poder Examusiinda que ndo possa prescindir de
aprovacao do Poder Legislativo.

Frise-se, ainda, que a ratificacdo tem-se tornad@iw em desuso, tendo em
vista 0 crescente numero de tratados bilateraiguas entram em vigor sem a necessidade
de ratificagcao.

A corrente que afasta o principio da obrigatorieddd ratificacdo determina
que somente em sede de excec¢do podera ser dispegsaddo tratar de tratados bilaterais e
acordos executivos considerados urgentes, os tprdis seus efeitos assegurados desde o
momento da assinatura.

No entanto para a Convencao de Viena, a ratificagin se tem como ato

essencial, somente sendo necessario no caso daideiEio expressa na fase de negociacao,



ou quando houver um interesse maior dos contrataddesua submissdo a ratificacdo de
forma especifica.

Em sentido contrario, a Convencédo Pan-americana saiados de 1929, em
seu art. 5°, é taxativa ao citar que a obrigatadeddos tratados somente sera reconhecida
apos a ratificacdo, mesmo na auséncia de previgiiossa.

Até o presente momento, o tema se encontra emegychsclusséo, ndo havendo
um posicionamento especifico ou dominante, poste gm se tratando de matéria
internacional, qualquer ato que vislumbre uma abenpara adentrar-se na soberania estatal,
ter4 a sua primeira barreira na Constituicdo Hstaspectiva, sendo inclusive extremamente
casuistico, pois sera analisado o tratado no aastreto para se decidir sobre a dispensa de
ratificacdo ou ndo para a producdo dos seus efeimglano interno e internacional, e
consequentemente a sua obrigatoriedade.

Os principios da razoabilidade e proporcionalidadedo instrumentos em
potencial na avaliagdo dos bens juridicos consbiiais que poderdo ser afetados com a
obrigatoriedade de plano dos tratados, em contidparcom uma segunda alternativa de
analise para a sua confirmacao através da rafificac

No caso brasileiro, por exemplo, a ratificacdo ttatados em que ocorrer
encargos ou compromissos danosos ao patrimonimnecdependera da aprovacdo do
Congresso Nacional, sendo de competéncia excldeisge na forma do art. 46, inciso |, da
Constituicdo da Republica de 1988, destacando-seaslos sobre a divida ativa que jamais
poderdo revestir-se da forma de acordo executivo.

Nessa linha, as operacbes externas de naturezacdirm dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, dependeréo serdpraprovacdo do Senado Federal.

Assim, quanto a aprovacado do Congresso Naciona,devera ser expressa
através da promulgacdo de um Decreto Legislativgu@&nto que no caso do Senado Federal
seré realizado por meio de resolugdes.

Em seguida, logo apés a aprovacdo do CongressoorNdcicabera ao
Presidente da Republica a ultima palavra acercaatiicacdo, podendo este se opor a
celebracao do tratado, nos moldes do art. 84,andid, da Carta Magna de 1988.

Entretanto, o inverso ndo é permitido, ndo semovado pelo Congresso,
nao podera o Presidente ratifica-lo, sendo a apémvdo Congresso um requisito essencial a
validade da ratificacdo, que com a aprovacao dgid&ete colocara o tratado em plena

validade no plano internacional.



Nesse sentido, de acordo com 0s ensinamentos efadaonionalista Piovesan
(2009, p. 48): “consagra-se a colaboragéao entrgeziEivo e 0 Legislativo na concluséo de
tratados internacionais, que nao se aperfeicoaammhg@ vontade do Poder Executivo ndo se
somar a vontade do Congresso Nacional.

Em verdade, a aprovagdo dos tratados internacignaisn verdadeiro ato
complexo, tendo em vista que ha uma integracae entontade do Congresso Nacional e do
Presidente da Republica, sendo o ato do Congresderializado através de decreto
legislativo, seguido da ratificacdo pelo Presidenncaminhando-se a troca ou depdsito do
instrumento de ratificacdo, ressaltando-se que stETePOs a ratificacdo do Presidente € que
o tratado passara a produzir efeitos.

Sendo assim, entende-se, que 0 processo de gidiceem por objetivo
primordial o equilibrio do pacto federativo, poisr& necesséria a aprovacdo do Poder
Legislativo, antes da aprovacdo do Poder Executerono caso de aprovacdo e sua
incorporacdo no ordenamento juridico, através dedde Legislativo, cabera o seu controle
de constitucionalidade pelo Poder Judiciario, gué vias de controle pela Teoria adotada do
direito norte-americano dd&shecks and Balances - Teoria dos Pesos e Contrapesos.

Assim, prosseguindo as fases de Promulgacdo ecRgddd, as quais se tratam
de ato juridico interno, o tratado internacionah#se valido e executavel dentro dos limites
territoriais do Estado, passando a partir da samplgacao, através de decreto do Presidente
da Republica, a integrar o ordenamento juridicerid.

A Publicacdo, ato seguinte a promulgacédo, tem poop dar publicidade a
norma, sendo essencial para a ciéncia da poputlcéoa existéncia, até mesmo para atender
aos principios da administracdo publica dispost&aput do art. 37 da Constituicdo da
Republica.

Ressalte-se que a observancia da norma no plagmmactonal independe da
publicacdo desta, pois, apdés a promulgacdo do derdgsi o tratado ja se torna de
cumprimento obrigatério.

Dessa forma, o tratado internacional passa a mtegiordenamento juridico
interno com forca de lei ordinaria na data da suaigacdo, devendo, assim, ser observado
em todas as esferas.

Tal conclusdo demonstra-se a partir de uma intexgie sistematica da Magna
Carta de 1988, tendo em vista que por esta destae-competéncia do Superior Tribunal

Federal para julgar em recurso extraordinario t@¥asausas decididas em Unica ou ultima



instancia, quando a decisao recorrida declarac@nstitucionalidade de tratados, nos moldes
do art. 102, I, b’, reconhecendo implicitamente o dever dos tribsimEitrios na aplicagédo
dos tratados, independentemente de lei que dissmiite a matéria neles contida, conferindo
aos mesmos: forca e obrigatoriedade.

Da mesma forma, a Constituicdo da Republica, aermétar que cabe ao
Superior Tribunal de Justica apreciar os recura@ndp a decisdo de primeira ou Unica
instancia houver contrariado tratado ou negandodf)@ncia, esta corroborando da tese de
gue os tratados séo validos internamente, indepénde sua transcricdo em lei nacional.

Diante do exposto, tem-se que mesmo sendo o tratatiwnacional
incorporado ao sistema juridico interno por meialdereto legislativo, este detera forca de
lei ordinaria nacional, estando assim no mesmapat@m que se encontram as demais leis
ordinarias, sendo passivel de recurso especiataso de ofensa a lei federal, e recurso
extraordindrio, no caso de ofensa direta a Coigditida Republica.

Por fim, destaque-se que a violacdo de um tratatbwniacional implica em
descumprimento de obrigagbes assumidas no plaeenational, acarretando, assim, em
responsabilidade internacional do Estado violador.

4- AS TEORIAS: DUALISTA E MONISTA.

Antes de adentramos no estudo da hierarquiardtalbs internacionais e de
direitos humanos, cabe estabelecer as dificuldadé&ticas e doutrinarias, bem como, as
teorias emergentes na tentativa de uma conviv@agidica entre o Direito Internacional e o

Direito Interno.

4.1- Teoria Dualista.

O primeiro estudioso a respeito dessa matéria foiriesta Heinrich Triepel,
expondo uma teoria dualista sistematica, ondeaneaéxatamente a existéncia distinta do
sistema juridico internacional e do sistema juddinterno.

Por esse enfoque, o0s dois ordenamentos juridisde totalmente

independentes, ndo possuindo qualquer foco em comum



Tal entendimento consubstancia-se em trés difasehasicas entre esses dois
sistemas: (i) Inicialmente pelas rela¢cdes sociaigje na ordem juridica internacional o
Estado é o Unico sujeito de direito, enquanto gaeordem interna materializa-se o
homem/individuo como sujeito de direitos; (i) Eragsida as fontes nas duas ordens
juridicas, sendo o Direito Interno o resultado dmtade de um Estado, ao contrario do
Direito Internacional, onde tem-se como fonte at&de coletiva dos Estados, manifestando-
se expressamente através de tratados, leis eni@eite, pelo costume internacional; (iii) Por
fim, a dltima diferenca encontra-se relacionada @mstrutura das duas ordens juridicas,
estando a interna baseada em um sistema de sudigdia a internacional na coordenacao.

Nesse sentido, atento a tais diferencas, o Daaor Mello (2001) sugere a
teoria da incorporacdo, com base na propria coéiclds Triepel, pela qual se determina de
forma clara que para atuacdo de uma norma intemmalano ambito interno, sera essencial a
transposicdo da mesma através de uma manifestgélativa, ou seja, a transmutacéo da lei
internacional em lei interna compativel com sistgmiaico nacional.

Ressalte-se, ainda, que a internacionalista Ar@ljo8)relata que a teoria dualista se
divide em duas modalidades: o radical extremadmeaerado.

Para o dualismo radical extremado, temos queriaawena necessidade de
edicdo de uma lei distinta para a incorporacacatado a ordem juridica nacional. Enquanto
que no dualismo moderado, a incorporacdo pres@ndie lei, embora possuisse um
procedimento de edicdo mais complexo, com aprovagigressional e promulgacéo
executiva.

Dessa forma, de acordo com essa teoria o Dirgigonacional, jamais entraria
em conflto com o Direito Interno diretamente, pdisimperativo o procedimento de

internalizacao dos tratados para a sua vigén@anat

4.2- Monista.

O Monismo surgiu em oposicdo ao dualismo, tendoua igléia central
fundamentada por Hans Kelsen, o qual entendiairxista Unica ordem juridica com
aspectos internos e internacionais.

Sendo assim, o Direito Interno seria aquele mespeel pelas leis, enquanto

que o Direito Internacional visaria a producao d¢atos. Ndo havendo necessidade para a



internalizacdo dos tratados no plano interno, tesrdwista o carater unico dessas duas ordens
juridicas, onde a recepgdo dos mesmos seria autamat

Dessa forma, no caso de conflito entre essesaldenamentos juridicos, os
mesmos seriam solucionados ou pela supremaciardddinternacional, ou pela supremacia
do Direito Interno. Solugdo que ensejou a criagdaluhs posi¢des dentro da teoria monista:
() aquela que defende a primazia do Direito Irdem (i) a que determina a primazia do

Direito Internacional.

4.2.1- Primazia do Direito Interno.

Fundamentada na teoria de Hegel, o monismo baseagrimazia do Direito
Interno estabelece a soberania absoluta do Esfe$im, ndo se encontra subordinado a
qualquer sistema juridico externo, que ndo tenba smanado pela propria vontade do
Estado.

Nesse sentido o Direito Internacional € consuiereomo um direito estatal
externo, ndo existindo duas ordens juridicas quelaeionam entre si.

De acordo com a internacionalista Fraga (2004 Jundamentos dessa espécie
de monismo teriam a sua base em dois principagsegil (i) primeiro, na auséncia de uma
autoridade supraestatal, cabendo a cada Estadwelester suas obrigacdes internacionais,
bem como, executa-las; (ii) em seguida, por umragguo puramente constitucional, onde os
orgdos competentes para a conclusdo dos tratadosoere do Estado, permaneceriam
obrigados no plano internacional.

Dessume-se, pois, pela presenca de dois aspgeatogais, no que tange tal
teoria: primeiramente seria o fato de se negar tetarpente a existéncia do proprio Direito
Internacional como um direito autbnomo e indepetajea, em segundo, na hipotese do
Direito Interno ndo estar de acordo com a pratitermacional, por exemplo, quando ocorrer
alguma mudanca constitucional que prejudicassecgpgéo de algum tratado. Entretanto,
nessa hipotese, ndo ocorrera a caducidade doslasatmuito pelo contrario, aqueles
concluidos em um regime constitucional anteriondai deverdo ser cumpridos, somente

havendo o seu cancelamento se tomadas as medelasaaionais necessarias.

4.2.2- Primazia do Direito Internacional.



Desenvolvido pelos autores da Escola de Viena, spec&al Kelsen, o
monismo com primazia no Direito Internacional estabe que ndo existem duas ordens
juridicas coordenadas e interdependentes, mas sas drdens juridicas onde o Direito
Internacional € superior ao Direito Interno, sergkie Ultimo subordinado ao mesmo.
Afirmando, assim, que a ordem juridica internavdede uma ordem juridica internacional
superior.

Kelsen, ao elaborar a sua obra, teoria pura eitali criou uma piramide de
normas onde no veértice encontrava-se a norma fuertaim denominada derundnorm. Essa
norma era em verdade uma hipétese, cabendo, asam, jurista escolher qual seria a
mesma.

Mais tarde, devido a grande influéncia do juristadross, Kelsepassou a
considerar essa norma como regra do Direito Intéwnal: a normagpacta sunt servanda.
Passando, também, a aceitar os conflitos decosrdetaormas das duas ordens juridicas.

Frisam-se, entdo, dois momentos principais dedfelo primeiro denominado
monismo radical, sustentando a inexisténcia de licmfentre as ordens interna e
internacional, e o segundo chamado de monismo adderonde passou a admitir a
possibilidade de conflito entre as duas ordendipas.

Dessa forma, os monistas determinam que ao negjgveaioridade do Direito
Internacional, nega-se a sua propria existénciadoteem vista que criariamos Estados

absolutamente soberanos, sem qualquer subordinagéa ordem juridica superior.

4.3- A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ambas as teorias tém sido utilizadas como form@sfundamentacdo de
diversos julgados na Excelsa Corte, demonstrandassém, que a matéria esta longe de ser
pacifica.

No histérico RE 80.004, publicado em 01/06/1956h a relatoria do Ministro
Xavier de Albuquerque, sendo utilizado comeading case até 1995, nos casos de conflito
entre Direito Internacional e Direito Interndixou-se o entendimento pelo monismo

moderado, tendo em vista o0 entendimento que @lbatinternacionais teriam natureza de lei



ordindria, aplicando-se, assim, o principi posteriori derrogat legi priori, nas situagdes
conflituosas entre 0s mesmos.

Entretanto em 1998, no Agravo de Instrumento ma&taCRogatéria 8279,
publicado em 17/06/1998, sob a relatoria do MinisZelso de Mello, o Tribunal Pleno da
Excelsa Corte determinou a necessidade de um gmabs internalizagcdo dos tratados e
convencdes internacionais, para que estes possaduzor efeitos no ambito interno do
Estado, filiando-se, assim, a Teoria Dualista. $egecho do voto: “[...] enquanto ndo se
concluir o ciclo de sua transposicdo, para o dir@iterno, os tratados internacionais e
acordos de integracdo, além de ndo poderem searadws, [...] ndo poderdo ser aplicados no
ambito doméstico do Estado brasileiro”.

Dessa forma, a jurisprudéncia da Excelsa Coffrelsama evolugdo durante
0os anos modificando o seu entendimento do monismmderado para o dualismo, no que
tange a aplicabilidade dos tratados e convenc@@nacionais no Direito Interno.

5- A HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIRHOS HUMANOS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

5.1- O 82° do art. 5° da Carta Magna de 1988.

A tematica até entdo apresentada tem por eseopaintese, a discussao em
torno da internalizac&o dos tratados internacigmelis ordem juridica brasileira estatus que
a norma internacional adquire ao ser incorporaddirado interno patrio.

A Magna Carta de 1988 apresentou regras inovadacarca do tema, em
especial, ao destacar como garantias constitusioosi direitos enunciados em tratados
internacionais em que o Brasil seja signatario.sBesentido, criou-se uma norma extensiva
de ampliagédo do rol de direitos e garantias fundaane apresentada pelo 82° do art. 5°,
determinando que os direitos e garantias expresaosonstituicdo nao excluem outros
direitos decorrentes de tratados internacionatdimdo, assim, tais direitos nesse rol.

Sendo assim, tal processo de inclusdo implicanoarporacédo pelo texto
constitucional destes direitos, gerando um novetipiegamento acerca da hierarquia desses
direitos de ordem internacional.

Por uma interpretacdo sistematica e teleoldgioa tekto constitucional

entende-se que o0 constituinte origindrio criou umexarquia especial e diferenciada em



relacédo aos direitos internacionais, elevando estesrarquia de norma constitucional, tendo
em vista a sua ampliagdo de forma expressa deak®esy justificando Piovesan (2009, p.
52) tal tematica: “especialmente em face da forgaamsiva dos valores da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais comoneacs axiologicos a orientar a

compreensao do fenbmeno constitucional”.

Além disso, deve-se frisar a natureza materialeneonstitucional dos direitos
fundamentais. Assim que, por uma posicao mais regila, em qualquer diploma em que se
encontrem normas materialmente constitucionaistonante a direitos fundamentais, estas
terdo forca de norma constitucional. Entretanto, @&ecessario chegar a tal extremo, pois a
prépria Carta Constitucional abre a possibilidagediteitos fundamentais materialmente
constitucionais previstos em tratados internacgrtdipotese em que 0s mesmos, terao forca
e aplicacao de norma constitucional, estando, astavadas hierarquicamente a tal patamar.

Em verdade, a Magna Carta assume, de forma egpresontetdo de direitos
constantes em tratados internacionais, ainda gaes afireitos ndo facam parte da mesma,
aplicando-se a estes o valor de norma constitugigh@ue preenchem e complementam o
catalogo de direitos fundamentais previstos peltmteonstitucional.

O principio da maxima efetividade das normas timcgonais, de acordo com
os ensinamentos de Miranda (1996), serve comoipaigilar de tal interpretacdo, tendo em
vista a aplicacdo do sentido mais eficiente paratisgir o verdadeiro valor e espirito da
norma, em consonancia com o objetivo do poder itoimge originario, o qual visa através de
seus principios atribuir forca normativa a Congtéa.

Para Piovesan (2009), tal entendimento traz reaguranca nas relacdes
internacionais, especialmente no tocante aos alréilerentes ao ser humano, por torna-los,
de certa forma, imutaveis tanto no ambito intermma externo.

Complementa, ainda, determinando o seguinte (2p0%5): “Os direitos
internacionais integrariam, assim, o chamado ‘bldecaconstitucionalidade’, densificando a
regra positivada no 82° do art. 5°, caracterizaaaacclausula constitucional aberta.”

Ressalte-se que, enquanto os tratados interrmasiondinarios tém forca de
legislacdo infraconstitucional, os tratados quesaream sobre direitos humanos terédo forca e
valor de norma constitucional, sendo este o veidadbjetivo da norma em epigrafe.

Frise-se que, para os internacionalistas, apdsartratados tradicionais nao
possuirem valor constitucional, estes terdo natumarpralegal, estando, assim, em um

patamar superior a legislacao ordinaria.



Entretanto, essa ndo é a tendéncia da doutritzaj@risprudéncia brasileira, a
qual aufere equiparacgéo entre as normas infratacistiais e os tratados ordindrios.

O Superior Tribunal Federal vem se manifestaneks@ sentido desde 1977,
em julgamento histérico acerca do tema, no RE 80.6éndo o relator o Ministro Xavier de
Albuquerque, a Excelsa Corte em parecer final elstengue dentro do sistema juridico
brasileiro os tratados e convencdes internacioeamsgue o Brasil for signatario, guardam
estrita relacdo de paridade normativa com as leindrias editadas pelo Estado, situando-os
no mesmo grau de eficacia em que se posicionamsasiernas, sendo reiterada em diversos
precedentes posteriores.

A problematica decorrente desse julgado fixaxadagnente na questao sob a
qual se determinou a possibilidade de revogacéamatido por lei posterior, autorizando, de
forma implicita, a possibilidade de descumprimetgaim tratado internacional, celebrado de
boa-fé, e em consequéncia a violacdo expressa.dd/ada Convencédo de Viena de 1969, o
qual veta que o Estado posteriormente invoque gegste ordem interna para justificar o néo
cumprimento do tratado.

Apesar de tal julgamento ter sido realizado en7719endo anterior a
Constituicao de 1988, o mesmo entendimento faiicatio pelo Superior Tribunal Federal,
em 1995, no julgamento do HC 72.131-RJ, relatiywrisdo civil por divida do depositario
infiel em face da norma do art. 7°, inciso VI, Bacto de S&o José da Costa Rica, o qual veda
tal espécie de prisdo, determinando, em sintes®gainte: “inexiste, na perspectiva do
modelo constitucional vigente no Brasil, qualqueecpdéncia ou primazia hierarquico-
normativa dos tratados ou convencdes internacicadise o direito positivo interno.”

No entanto, divergem os internacionalistas deasicionamento, defendendo
a hierarquia constitucional dos tratados de disefitomanos, tendo em vista que por analise
principiologica, em atencdo ao principio da normasnfavoravel esta se afigura como o
parametro que mais se coaduna com fim especiaxtio tconstitucional.

Sendo assim, entendem que a teoria da paridageteatado e lei federal ndo
devera ser aplicada aos tratados de direitos husnaratamente pela norma do 82° do art. 5°
da Carta Magna de 1988, a qual confere tal eficamimativa constitucional a tais direitos.

Assim, nos dizeres de Piovesan (2009, p. 67jdteem vista que os direitos
humanos mais essenciais sao considerados comodugjie cogens, é razoavel admitir a
hierarquia especial e privilegiada dos tratadosrimaicionais de direitos humanos em relacéo

aos demais tratados tradicionais.”



Ressalte-se que existem, ainda, duas outrasntesracerca da hierarquia dos
tratados de direitos humanos: (i) aguela defenpéla Ministro Sepulveda Pertence no RHC
79.785-RJ, no Supremo Tribunal Federal, em maio20@0, defendendo a hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal dos tratadstnelo, assim, acima das leis federais, mas
abaixo das normas constitucionais; e (ii) aquel@rtida por Agustin Gordillo, onde os
tratados de direitos humanos terdo hierarquia sapsdtucional, determinando o seu valor
acima das normas constitucionais.

Tal polémica sempre prevaleceu até o adventanenBa Constitucional n° 45

de 2004, que nos trouxe outros enfoques doutrimaerca da tematica.

5.2- A Emenda Constitucional n°® 45 de 2004.

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004 veio pdirea discussdo acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de dirditamanos no plano material e especialmente
formal, ao acrescentar o 83° ao art. 5° da Cartgnislale 1988, determinando que os tratados
e convencodes internacionais sobre direitos humgnesorem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, por trés quintos dos votosrelssectivos membros, serdo equivalentes
as emendas a Constituicao.

Tal regra veio conferir etatus formal de norma constitucional aos tratados de
direitos humanos, pois em verdade o §2° do mestigmaro maximo poderia conferir status
material, 0 que de fato se torna indiscutivel.

Entretanto, o ponto nodal se encontra na sua sist@matica, pois apesar de
ser amplamente reconhecido que as normas dosadsatial direitos humanos séo regras
materialmente constitucionais, a discusséo a riespaihierarquia desses tratados tanto face a
Constituicdo quanto as leis federais, permanecia.

Atualmente, com o advento do 83°, tornou-se aliigi tanta a natureza
materialmente constitucional, como formalmente titutsonal dos tratados de direitos
humanos, desde que observado, para este ultimesmatramite de aprovacao referente as
Emendas Constitucionais.

A discusséo, entretanto, persiste no tocantérataglos de direitos humanos ja

ratificados e incorporados como lei federal, adee&menda Constitucional n°45 de 2004.



De acordo com os internacionalistas, em corretgeada por Piovesan (2009),
entendem que tais tratados detém hierarquia cocistital, sendo, portanto, considerados
como normas materiais e formalmente constitucipnaisdo em vista uma interpretacao
sistematica dos 88 2° e 3° do art. 5° da MagnaaQ#et1988, advindo este ultimo apenas
como uma forma de corroboracdo dos entendimentgerg@iamente estabelecidos pelo
primeiro.

Ja o Superior Tribunal de Justica no julgameot&HC 18799, publicado em
09/05/2006, referente ao Pacto de S&o José da Rumstatendo por relator o Ministro José
Delgado, mudando entendimento anterior, determigoa apesar do Pacto haver sido
aprovado comquorum de lei ordindria, este continuara em vigor congdode emenda
constitucional, entendendo que na verdade o 835 resgatar a eficacia dos tratados de
direitos humanos anteriormente celebrados. De aamuh o voto: “[...] ndo constituira obice
formal de relevancia superior ao conteido matdoahovo direito aclamado, ndo impedindo
a sua retroatividade, por se tratar de acordo dedacinternacional pertinente a direitos
humanos”.

O Superior Tribunal Federal se manifestou acdocéema, em voto proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes, no RE 466.343, de 22006, adotando a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humarebredos antes do advento da EC n° 45 de
2004, sendo uma tese intermediaria, pois confesdratados uma hierarquia superior as leis
infraconstitucionais, mas inferior as normas cdénsibnais. Destaque-se o acordao quanto ao
tema: “[...] a reforma acabou por ressaltar o eardspecial dos tratados de direitos humanos
em relacdo aos demais tratados de reciprocidade Estados pactuantes, conferindo-lhe
lugar privilegiado no ordenamento juridico”.

Por fim, o Superior Tribunal Federal no julgantedd HC 87.585-8, publicado
em 12/03/2008, em voto de relatoria do Ministro SGelde Mello, objetivando uma
atualizacdo frente a problematica da prisdo do siEpm infiel, conferiu hierarquia
supralegal ao tratado, o qual devera ser respe#teidta da legislacdo ordinaria, em atencéo
ao principio da maxima efetividade constitucior@inferindo maior eficacia aos direitos
humanos no plano interno e o seu respeito e apbcag plano internacional. Nesse sentido o
voto em epigrafe: “[...] E dever dos 6rgdos do Pd@éblico, respeitar e promover a
efetivacdo dos direitos humanos [...], em orderaranfiir a pratica de um constitucionalismo
democrético aberto ao processo de crescente inienadizacdo dos direitos basicos da

pessoa humana”.



Dessa forma, fixou-se na jurisprudéncia o entaedio no sentido da
supralegalidade dos tratados de direitos humarebreeos anteriormente a edicdo da EC n°
45 de 2004.

Frise-se que, em decorréncia da reforma contitak; hoje, é possivel atribuir
aos tratados internacionais de direitos humanograrfjuia juridica material e formal de
norma constitucional, desde que observado o pnoedo disposto no 83° do art. 5° da Carta
Magna de 1988, ou seja, aprovacao em cada CasardpeSso Nacional em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Em verdade, a dita reforma criou um sistema ndsttratados internacionais,
criando duas categorias respectivamente: (i) agueteterialmente constitucionais,
decorrentes do 82° do art. 5° da Constituicdo dpiuBlea de 1988; e (i) os material e
formalmente constitucionais, atribuidos pelo tréndib §3° do art. 5° do mesmo diploma.

A atribuicdo destatus de norma formalmente constitucional aos tratades d
direitos humanos cria uma nova sistematica em &elacsua aplicabilidade. Tais tratados,
considerando o seu objeto atinente aos direitosahas) passam a englobar o rol de garantias
fundamentais do individuo, recebendo uma protespeatal por passarem a configurar o rol
de clausulas pétreas, ndo podendo ser abolidosnpeinda a Constituicdo, na forma do art.
60, 84°, da Carta Magna de 1988, pois fazem partaidleo constitucional.

A problematica em torno de tal questdo tem sedlaep na hipétese de
dendncia do tratado ou a perda de sua eficaciard@mointernacional, pois 0 mesmo
independente do sedatus internacional continuara vigorando no Brasil comarma
constitucional, em relacdo aos direitos constamemesmo, o qual ndo podera ser reformado
por se constituir como clausula pétrea.

Nesse sentido, a partir dessa reforma criou-smétando de ingresso definitivo
dos direitos constantes nos tratados de direitoasahas no ordenamento juridico brasileiro,
ndo sendo passiveis de reforma nem mesmo por eroenstitucional.

A dindmica para os individuos € bem positivagdteam vista que se construiu
um mecanismo de ampliacad infinitum para o rol de direitos e garantias fundamentais, q
podera ser majorado a qualquer tempo, desde gpeiteeto 0 tramite apresentado pelo 83°
do art. 5° da Magna Carta de 1988.

Nesse sentido, de acordo com o entendimentoigadd Superior Tribunal

Federal, entende-se que somente os tratados déoglirbumanos materialmente



constitucionais poderdo ser suscetiveis de denumciguanto que aqueles materiais e
formalmente constitucionais ndo serao passiveima&kmo ato.

Por fim, frise-se que 0 Unico tratado internaciodal direitos humanos
aprovado pelo crivo do 83° do art. 5° da Constitoigda Republica de 1988, ja estando em
vigor comostatus formal e material de norma constitucional, é a @nigé@o sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facoltatravés do Decreto Legislativo n.
186, de 10 de julho de 2008.

6- CONCLUSAO

Por todo o exposto, devem ser tecidas algumas dmyagOes acerca da
tematica:

Inicialmente, entende-se que o objetivo primordialEmenda Constitucional
n° 45 de 2004, ao inserir o 83° no art. 5° da Chfégna de 1988, seria o de por fim a
discussédo acerca da hierarquia dos tratados diodifeumanos no ordenamento juridico
patrio, ao conferir natureza de emenda constitatianestes tratados, desde que tenham
passado pelo processo de internalizacdo espedfizagaragrafo em questao.

Sendo assim, os demais tratados internacionaiss @@mo convencionais,
possuiriamstatus de lei ordinaria, passando por processo distintonderporacdo do que
aqueles referentes aos tratados de direitos humanos

Quanto aos tratados de direitos humanos intermlalz&m data anterior ao
advento da EC n° 45 de 2004, fixou-se o entendionentSupremo Tribunal Federal pela sua
natureza de norma supralegal, estando, assim, esigdpohierarquica superior as leis
ordindrias, mas inferior as normas constitucionais.

Nessa linha somente terdo natureza de norma cmistial os tratados de
direitos humanos que passarem pelo processo dparagdo descrito no 83° do art. 5° da
Constituicdo da Republica, ou seja, deverdo sevagos por cada Casa do Congresso, pelo
voto de trés quintos de seus membros, respectitamen

Entretanto, na doutrina o tema encontra-se longpidkuer pacificacao.

Parte da doutrina, defendida pelos internaciomalistentendem pela
desnecessidade da incluséo do referido §3°, temddsta que o §2° do mesmo artigo, que ja

confere o arcabouco necessario para a internatizedgd direitos humanos, advindos de



tratados internacionais de forma definitiva no aeteento juridico, detendo, assistatus de
norma constitucional material, devendo ser equgzmeamesma.

Ressalte-se que Piovesan (2009) destaca as divdisasssdes acerca da
incorporagao dos tratados de direitos humanos pocados com base no 82° do art. 5° da
Carta Magna de 1988, formando quatro posicionarsemistintos: (a) a hierarquia
supraconstitucional dos tratados de direitos husmgmar se tratar deis cogens internacional,
ou seja, direito cogente inderrogavel; (b) a hogrer constitucional dos tratados de direitos
humanos; (c) a hierarquia supralegal, mas infrdtan®nal dos tratados de direitos
humanos, adotada pelo Ministro Sepulveda Perten(d) paridade hierarquica entre tratado
de direitos humanos e lei federal.

Na verdade, o 82° em destaque confere certa irmagajuridica quando da
interpretacdo da hierarquia dos tratados de dérdmiomanos, posto que dependendo do
posicionamento adotado o tratado em tese ocupagd posicdo diferenciada dentro do
ordenamento juridico patrio, o que acabara corderidivergéncias juridicas, além de
diferentes formas de prestacédo da tutela jurisalatio

Sendo assim, 0 83°, respectivamente, veio confera maior uniformidade no
campo dos direitos humanos, ao confadtus de norma constitucional aos referidos direitos,
tendo em vista a taxatividade da norma a qual ndfere espaco para as demais
interpretacdes, pela sua clareza e literalidade.

Em verdade, o pardgrafo em epigafre confere uméiagép do rol de direitos
fundamentais de forma definitiva, pois, ao intdezal os tratados de direitos humanos
conferindo a sua equiparacdo as emendas constifligjcestaria na verdade impedindo a
possibilidade de reforma das mesmas, tendo em @istu ingresso como clausula pétrea,
pela sua natureza de direito fundamental, estandtegpdo pelo 84° do art. 60 da
Constituicdo da Republica de 1988.

Frise-se que tal garantia ndo foi conferida aomdes de direitos humanos
incorporados antes da EC n° 45 de 2004, por expragséncia de previsao legal e pelo
entendimento pacifico no Superior Tribunal Feddeasua natureza supralegal.

Sendo assim, qualquer direito humano fundamen&pnhecido em tais
tratados, poderdo em tese ser revogados, ou nodeadenuncia do tratado ser retirado do
ordenamento juridico, inclusive.

Nesse sentido, cria-se uma enorme incerteza jarétis cidadados que poderao

deparar-se com a extingdo de seus direitos huntamosdenamento patrio a qualquer tempo,



ferindo, assim, expressamente a dignidade da peBso@mna e todos 0s principios
fundamentais e basilares da Constituicdo da Rejaité 1988.

Defende-se, assim, que os referidos tratados @eweser formalizados como
normas constitucionais, tendo em vista 0 seu aarétaterialmente constitucional,
objetivando, assim, a preservacao dos direitosafionethtais do individuo.

Entretanto, como ja devidamente analisado, a questd se desdobra nesse
sentido na jurisprudéncia.

Dessa forma, entende-se que num contexto sist@amatastitucional, o
advento do 83° do art. 5° da Carta Magna de 1988aixe beneficios no que tange a
preservacdo dos direitos humanos fundamentais diwidoo, visando a efetivacdo dos
direitos humanos reconhecidos internacionalment&énmuito do direito juridico interno como
norma maxima de protecado, personificando assiningipio da dignidade da pessoa humana

e os ditames de um Estado Democratico de Direito.
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