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Resumo: A hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos esta intimamente
relacionada a protecdo e a efetividade dos direitos neles previstos. O assunto sempre foi
controvertido e, na tentativa frustrada de pacificar a questdo, o constituinte derivado inseriu o
83° ao artigo 5°, exigindo aprovacdo por quorum qualificado, a fim de que tais tratados
ostentem hierarquia equivalente as emendas constitucionais. O paragrafo tem aplicacdo para o
futuro, persistindo a celeuma quanto aos tratados ratificados anteriormente a sua vigéncia. Dai
emerge a relevancia do estudo sobre o tema, principalmente diante da subsisténcia de
divergéncias no proprio Supremo Tribunal Federal quanto ao status legal, supralegal ou
constitucional desses tratados.
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direitos fundamentais. 2. A posicdo hierarquico-normativa dos tratados internacionais de
direitos humanos segundo o Supremo Tribunal Federal 3. O paragrafo 3° do artigo 5°.
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INTRODUCAO

O trabalho aborda a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil antes do advento da Emenda Constitucional 45/2004. Objetiva-se com

este estudo identificar as controvérsias existentes nos julgamentos do Supremo Tribunal



Federal, de modo a apreciar as correntes que defendem o staus legal, supralegal e
constitucional de tais diplomas normativos, para, ao fim, ponderar qual delas deve prevalecer
diante dos principios constitucionais.

No Brasil, os direitos humanos ganharam maior destaque com a Constituicdo de
1988. Nela, o constituinte originario prestigiou os direitos e as garantias fundamentais em
extenso rol exemplificativo e com aplicabilidade imediata, erigiu a dignidade da pessoa
humana a fundamento da republica e, ainda, fixou a prevaléncia dos direitos humanos como
principio a reger o pais nas relagdes internacionais. Uma das grandes inovacdes foi afirmar,
no 82° do art. 5° que os direitos nela elencados ndo excluem os previstos em tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.

A grande celeuma juridica reside justamente na interpretacdo desse dispositivo
constitucional. Doutrina e jurisprudéncia discutem se estaria ele conferindo ou ndo hierarquia
de norma constitucional a tais tratados. O mencionado §2° seria uma clausula aberta a permitir
a ampliagéo do bloco de constitucionalidade? Os tratados internacionais, por ingressarem no
ordenamento juridico por meio de decreto legislativo, sé poderiam ostentar carater meramente
legal? Ou, ainda, estariam eles acima das leis e abaixo da constitui¢do?

O fato é que as divergéncias mostram-se tdo significativas que em dezembro de
2004, foi publicada a Emenda Constitucional n. 45, inserindo o 83° ao artigo 5°, na aparente
tentativa de p6r fim a controvérsia, exigindo aprovacdo por quorum qualificado de trés
quintos, em dois turnos, a fim de que tais tratados sejam equivalentes as emendas
constitucionais. O objetivo do constituinte derivado, contudo, ndo foi alcancado, pois, além de
fomentar diversos questionamentos quanto a aplicabilidade do §3°, ndo solucionou qual é a
hierarquia dos tratados ratificados anteriormente.

Ha& davidas quanto a necessidade de submeter os tratados ja ratificados a nova
aprovacdo congressual ou se seria possivel aplicar a teoria da recepcdo para 0s considerar
como se tivessem sido aprovados pelo quorum qualificado exigido no 83°. Discute-se,
também, se, na verdade, o referido pardgrafo veio apenas a conferir constitucionalidade
formal a direitos que ja ostentam, por forca do pardgrafo 2° do artigo 5° a hierarquia
constitucional.

Desta forma, verificando que o tema estd longe de ser pacifico, o objetivo do
presente trabalho € analisar o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, haja
vista que entre 0s ministros pode-se identificar a adocéo de trés correntes distintas quanto a

hierarquia dos tratados internacionais: a legal, a supralegal e a constitucional.



Como a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos esta intimamente
relacionada a protecdo e a efetividade dos direitos neles previstos, o estudo do tema ganha
relevancia social e juridica. Ndo se pode olvidar que os direitos fundamentais devem ser
interpretados de acordo com o principio da maxima efetividade e que todo 0 nosso
ordenamento tem como matriz axioldgica o principio da dignidade da pessoa humana.

Registre-se, por fim, que esta pesquisa adotou o procedimento qualitativo do tipo
descritivo parcialmente exploratorio, bem como pesquisa jurisprudencial, com o escopo
precipuo de retratar a visdo do Supremo Tribunal Federal sobre a estatura dos tratados

internacionais de direitos humanos ratificados antes da Emenda Constitucional n. 45/2004.

1- A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E SEU COMPROMISSO COM OS

DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo de 1988, marco juridico do reencontro da nacdo com a democracia,
promoveu significativo avanco no campo dos direitos e garantias fundamentais, conferindo
aos direitos humanos um relevo sem precedentes na histéria do constitucionalismo patrio.

Cientes de que a realizacdo dos direitos fundamentais constitui elemento essencial a
promocdo efetiva da democracia, o constituinte originario elenca, ja no primeiro artigo da
Carta Maior, que dentre os fundamentos da republica esta a dignidade da pessoa humana. Tal
fundamento, constitui nacleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, servindo
de critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do fenbmeno
constitucional (PIOVESAN, 2009).

No artigo 3° a Constituicdo fixa os principais objetivos a serem perseguidos pelo
Estado Brasileiro, dentre os quais: a construcdo de uma sociedade livre e justa; a erradicacdo
da pobreza e marginalizagdo; e a promogcdo do bem de todos sem quaisquer formas de

discriminacao.



O art. 4° realca uma orientacdo internacionalista, traduzida nos principios da
prevaléncia dos direitos humanos, da autodeterminacdo dos povos, do repadio ao terrorismo e
ao racismo e da cooperagdo entre 0S povos para o progresso da humanidade. Todos esses
principios devem reger o pais em suas relacdes internacionais.

Os fundamentos, objetivos e principios previstos no Titulo | da Carta Magna de
1988, conferem unidade a Constituicdo e formam o arcabouco axiologico a guiar o intérprete
na compreensdo de toda a normatividade juridica. E na busca da realizacdo destes valores que
se torna possivel conferir ao texto constitucional sua maxima efetividade.

Diante da inegavel forca normativa dos principios, facil depreender que a
Constituicdo adotou a dignidade da pessoa humana como verdadeiro superprincipio, valor
essencial e critério para mensurar a legitimidade das diversas manifestacdes do sistema de
legalidade (PEREZ LUNO, 1988).

Outra evidéncia do compromisso da Constituicdo com os direitos humanos
fundamentais encontra-se no art. 60, 84° IV. Nesse dispositivo, consagram-se o0s direitos e
garantias fundamentais individuais como clausulas pétreas, impedindo-se, destarte, qualquer
retrocesso na protecao de tais direitos.

Dentre as inovacgdes promovidas pela Constituicdo de 1988, merece destaque o artigo
5° e seus paragrafos 1° e 2° Apds enumerar em rol exemplificativo, diversos direitos e
garantias fundamentais, a Carta Maior assegura, em seu paragrafo 1°, aplicabilidade imediata
de tais normas, e, no paragrafo segundo, afirma que os direitos ali elencados “nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

A aplicabilidade imediata repercute diretamente na incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos. Diante da exequibilidade direta das normas contidas

nesses diplomas do direito das gentes, dispensa-se a edicdo de decreto executivo, ou seja,



basta 0 ato de ratificacdo pelo Presidente da Republica (art. 84, VIII, CRFB), para que seja
reconhecida plena vigéncia do Direito Internacional na ordem interna (MARQUES;
MAZZUOLLI, 2009).

Assim, o direito brasileiro teria optado por um sistema misto de incorporacdo dos
tratados internacionais. Para os tratados de direitos humanos, por forca do 81° do artigo 5° da
CRFB, filiou-se ao monismo internacionalista Kelseniano, dispensando a sistematica da
incorporacdo legislativa para sua efetiva execucdo. Trata-se da denominada “incorporagao
automatica”, ou clausula geral de recep¢ao automatica plena, conforme leciona Flavia
Piovesan (2009).

Ja para os tratados internacionais comuns, adotou a concepc¢ao dualista moderada, na
medida em que impde, apos a ratificacdo, seja o tratado promulgado internamente, mediante
decreto de execucdo, para somente a partir dai irradiar os seus efeitos no plano juridico
interno.

Enquanto o pardgrafo primeiro do artigo 5° remete a incorporacdo dos tratados
internacionais, o paragrafo 2° desagua na discussdo quanto a estatura dos tratados
internacionais de direitos humanos. E na interpretacdo desse paragrafo que, ainda hoje,
divergem doutrinadores e juristas, podendo-se identificar duas correntes doutrinarias sobre o
tema.

De um lado, Alexandre de Morais (2006) e Manoel Gongalves Ferreira Filho (1990
apud PIOVESAN, 2009) defendem que o referido pardgrafo estd apenas a sinalizar a ndo-
taxatividade dos direitos e garantias enumerados no artigo 5° da Carta Maior.

Tal entendimento enraiza-se na idéia de supremacia da constituicdo e soberania
absoluta do Estado, no sentido de que normas ndao emanadas do poder constituinte originario

ou derivado ndo podem compor o cenario normativo constitucional.



Consoante a esta interpretacao, a ordem juridica teria instituido direitos fundamentais
com status distintos, os constitucionais e os infraconstitucionais, sendo 0s ultimos decorrentes
de atos e tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, fato que
contraria a idéia de unidade e indivisibilidade inerentes aos direitos humanos.

De outro lado, a corrente doutrinaria que tem como representantes Flavia Piovesan
(2009), Antbénio Augusto Cancado Trindade (1999), Ingo Wolfgang Sarlet (2006) realiza uma
interpretagdo a contrario sensu do §2° do artigo 5° da Constituicdo, inferindo que este, ao
preconizar que os direitos nela elencados ndo excluem outros decorrentes dos tratados
internacionais em que o pais seja parte, estd, na realidade, a inclui-los no rol de direitos
constitucionalmente consagrados.

Deste modo, partindo-se de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica, norteada
pela forca expansiva dos valores da dignidade humana, o §2° fica caracterizado como uma
clausula aberta, sempre pronta a ser preenchida ou complementada através de outros direitos,
gerando o alargamento do “bloco de Constitucionalidade” (CANOTILHO, 1993).

Essa abertura constitucional promovida pelo constituinte originario autoriza que
direitos humanos insertos em tratados internacionais subscritos pelo Estado Brasileiro,
embora ndo figurem formalmente na Constituicdo, passem a ter status de norma
constitucional gracas a sua natureza materialmente constitucional.

Corroboram o entendimento desta segunda corrente os principios da forca normativa
da Constituicdo e da Otima concretizacdo da norma, na medida em que as normas
constitucionais devem ser interpretadas de forma a lhes conferir a méaxima efetividade
possivel.

Desta sorte, na hipétese de duvidas quanto ao sentido que se deve atribuir a
determinada norma constitucional, merece prevalecer aquele que reconhega maior eficacia aos

direitos fundamentais (CANOTILHO, 1993). Indubitavelmente, erigir direitos humanos



consagrados em tratados internacionais ao status constitucional atende melhor as necessidades
de protecdo desta categoria de direitos subjetivos. A tutela dos direitos do homem deve figurar
no vertice da piramide normativa.

Partindo-se do paragrafo 2° do artigo 5°, poder-se-ia dividir os direitos fundamentais
em trés grupos distintos: o dos direitos expressos na constituicao; o dos direitos expressos em
tratados internacionais ratificados pelo Brasil; e, por fim, o dos direitos implicitos.
(PIOVESAN, 2009).

Neste contexto, a Carta de 1988 reconheceria, no que tange ao seu sistema de direitos
e garantias fundamentais, uma dupla fonte normativa: a advinda do direito interno (direitos
expressos e implicitos na Constitui¢do) e a advinda do direito internacional (decorrentes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte).

Ressalte-se que a interpretacdo mais auténtica do dispositivo constitucional em
exame € realizada pelo jurista Antdnio Augusto Cancado Trindade, pois foi dele a proposta
feita na Assembléia Nacional Constituinte, de se inserir na Carta Maior o disposto no art. 5°,
§2°.

Esclarece o ilustre professor que, por meio dos paragrafos 1° e 2°, a especificidade e
o caréater especial dos tratados de protecdo internacional dos direitos humanos finalmente
foram reconhecidos e sancionados pela Constituicdo brasileira de 1988. Assim, esses direitos
sediados em tratados internacionais que o Pais tenha ratificado passam a integrar o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados, podendo ser direta e imediatamente exigiveis no
plano do ordenamento juridico interno (TRINDADE, 1997).

O fato € que esse embate doutrindrio ultrapassou os limites da mera querela
académica, repercutindo na jurisprudéncia de nossos tribunais, inclusive do Supremo Tribunal

Federal, a quem compete dar a Gltima palavra sobre a interpretagdo da Constituigéo.



2- A POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

DE DIRIETOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A hierarquia dos tratados internacionais no ordenamento juridico nacional tem
reflexos imediatos na forma pela qual eventuais conflitos entre normas internas e
internacionais poderdo ser equacionados. Em consequéncia, a eficacia dessas convencdes do
direito das gentes depende essencialmente do tratamento juridico que cada Estado lhes
confere, revelando, destarte, que a relacdo entre direito interno e direito internacional é um
importante problema prético a ser enfrentado (LEARY, 1982 apud PIOVESAN, 2009).

No Brasil, esse problema ganha relevos ainda maiores, na medida em que nenhuma
Constituicao regulamentou a matéria, ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia fixar o
status normativo de tais diplomas, seja dos que versam sobre matéria comum, seja daqueles
com contetdo especial: tutela dos direitos humanos.

Na verdade, nossas Constituicdes apenas previam o processo de formacdo e
internalizacéo dos tratados internacionais atribuindo no art. 84, VII, competéncia privativa do
Chefe do Executivo para sua assinatura e, no art. 49, I, a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional para aprova-los.

Até a Emenda Constitucional n. 45/2004, que inseriu o0 83° ao artigo 5° ndo havia
nenhum dispositivo expresso que conferisse aos tratados internacionais determinada posicao
hierarquica no cenario normativo.

Como visto no capitulo anterior, com a Constitui¢cdo de 1988, a inovacéo trazida pelo
82° do artigo 5° serviu de lastro para a defesa da hierarquia constitucional das convengoes

internacionais sobre direitos humanos. Esse entendimento, contudo, ndo era o adotado pelo
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Supremo Tribunal Federal, que, até o julgamento do paradigmatico Recurso Extraordinario
466.343-1 de Sdo Paulo (DOU 05.06.2009), parecia indissociavelmente atrelado a antiga
concepcao de que os tratados internacionais, independente da matéria versada, estdo no
mesmo patamar normativo das leis ordinarias.

Né&o obstante o §3° afirme que as convencdes de direitos humanos aprovadas com
quorum qualificado serdo equivalentes as emendas constitucionais, o status normativo desses
diplomas remanesce controvertido, principalmente quanto aos tratados anteriormente
ratificados, a exemplo do polémico Pacto de San José da Costa Rica (Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos).

Nesse cenario ainda repleto de incertezas, impende analisar o posicionamento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal ao longo da historia, que pode ser sistematizado em
trés correntes: a que atribui a hierarquia de lei ordinaria; a que defende a supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos; a que advoga em favor do status constitucional
dessas convencgoes.

Até 1977, ano do julgamento do leading case Recurso Extraorinario n° 80.004, a
Excelsa Corte brasileira consagrava o monismo internacionalista Kelseniano, privilegiando,
em diversos julgamentos, o primado do direito internacional frente as leis infraconstitucionais
(DOLINGER, 1996).

A partir desse marco, o Supremo Tribunal Federal alterou seu posicionamento,
fixando de forma quase unanime e inconteste a primazia do direito interno sobre o
internacional. Entendeu-se que o Brasil enquadra-se no monismo nacionalista moderado,
consagrando o sistema paritario, segundo o qual o tratado internacional, independentemente
da matéria que aborde, estd no mesmo plano e no mesmo grau de eficacia das leis ordinarias.

Esclareca-se que a tese da paridade normativa foi fixada pela Suprema Corte com

base em matéria de direito comercial, por ocasido do julgamento do conflito entre a
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Convencdo de Genebra e o posterior Decreto Lei n° 427 de 1969, que a contrario da
Convencao, exigia, para a validade do titulo, o registro da nota promissoria.

O acordao proferido no recurso extraordinario em questdo norteou a adocao da tese
de que conflito entre tratado internacional e lei interna brasileira deve ser solucionado nos
moldes do critério cronologico, ou seja, lex posterior derogat priori. Desta forma, a
jurisprudéncia entendeu que as notas promissorias, a despeito do disposto na Convengéo, tém
sua validade condicionada ao registro, haja vista dever prevalecer a ultima vontade do
legislador patrio, sem embargo das consequéncias do descumprimento do tratado, no plano
internacional.

O entdo Ministro Leitdo de Abreu reconheceu que a lei posterior ndo revoga, em
sentido técnico, o tratado, mas apenas afasta a sua aplicacdo, ja que a partir da ratificacdo o
tratado s6 perde sua obrigatoriedade através do instituto da denuncia.

No habeas Corpus n° 58.727/DF, julgado em 1981, o Relator, Ministro Soares
Mufioz, acrescentou ao critério cronoldgico a aplicacdo da regra lex specialis derogat
generalis. Desta sorte, ndo basta que a norma em questdo seja a mais recente para que
prevaleca sobre a outra. Exige-se mais: além de nova, deve possuir a mesma caracteristica da
anterior, isto é, ambas serem gerais ou ambas especiais. Apenas assim estara apta a revogar ou
afastar a aplicabilidade da norma anterior (MAZZUOLI, 2002).

O critério da especialidade também foi adotado no julgamento do Habeas Corpus n°
72.131-RJ, de 22 de novembro de 1995, ja, portanto, sob a égide da atual ordem
Constitucional. O writ trouxe a discussdo a juridicidade da prisdo do depositario infiel, diante
da antinomia existente entre o art. 7°, n° 7 do Pacto de San José da Costa Rica, e 0 artigo 4° do
Decreto-Lei n® 911/69. Enquanto a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,

ratificada sem qualquer reserva pelo Brasil, admite como Unica prisdo civil possivel a do
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devedor de alimentos, a Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, inciso LXVII, autoriza mais
uma hipotese: a do depositéario infiel.

Por maioria, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda
Pertence, o Supremo Tribunal Federal invocou a indiscutivel supremacia da Constitui¢éo e
deixou assentado que o Pacto de San Joseé, por ser norma de carater geral, ndo revoga a
legislacdo ordinaria de carater especial, como o Decreto-Lei n® 911/69.

Outro importante precedente a ser destacado acerca da tese da paridade normativa é a
Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1.480/DF, de 2001. Naquela
oportunidade, a Corte brasileira apreciou a questdo, asseverando que, em razdo da supremacia
da Constituicdo, o Poder Judiciario dispde de competéncia para efetuar o exame de
constitucionalidade dos tratados ou convencgdes internacionais incorporados ao direito
positivo interno, seja através do controle abstrato, seja no controle difuso.

Repisou-se que, no sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo gozam de
primazia hierdrquica sobre as normas nacionais, concluindo que a eventual prevaléncia do
direito internacional em caso de antinomia com o ordenamento doméstico s6 se justifica
quando pautada na aplicacdo do critério cronoldgico ou baseada no critério da especialidade.

Thomas da Rosa de Bustamante (2007) acrescenta que, diante da lacuna acerca do
tema, aplica-se a regra geral quanto ao quorum de deliberagdes previsto no art. 47 da CRFB.
Deste modo, os tratados podem ser validamente celebrados com a aprovagdo por maioria
simples, sendo razodvel que se faca coincidir o campo de competéncias do tratado
internacional com a esfera da legislacdo ordinaria.

Observa-se, assim, que a tese da equivaléncia dos tratados internacionais as leis
ordinérias alicerca-se na soberania absoluta do Estado, na supremacia da Constituicao, e,
também, no art. 102, 11l, b da Carta Maior de 1988, responsavel por conferir ao Supremo

Tribunal Federal o poder de julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em



13

Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal. Ao atribuir tal competéncia, estaria a Constituicdo igualando
hierarquicamente os dois diplomas (MAZZUOLI, 2002).

A ideia de soberania absoluta merece relevo, pois permitir que um tratado
internacional tenha sua aplicacdo denegada por meio de lei interna representa total indiferenca
as consequéncias do descumprimento do tratado no plano internacional. Dificil sustentar,
diante do mundo globalizado e altamente interdependente, que algum pais assim se porte,
invocando simplesmente que sua vontade soberana deve prevalecer sobre qualquer outra.

Neste sentido, ndo faltaram criticas ao posicionamento entdo dominante. Flavia
Piovesan (2009) lembra que a tese da paridade normativa representa verdadeira afronta aos
artigos 26 e 27 da Convencao de Viena sobre Tratados, na medida em que permite a violagdo
das obrigacGes internacionais, livremente assumidas, sob a invocacdo de dispositivos do
direito interno.

Destaque-se que a Convengdo de Viena sobre Tratados Internacionais codificou o
direito consuetudinario sobre a matéria, devendo ser observada por qualquer Estado
independente de sua ratificagdo. Ainda que se quisesse negar aos costumes internacionais
forca cogente, desde 25 de outubro de 2009, inegavel sua obrigatoriedade no Pais, pois
finalmente, naquela data, o Brasil ratificou a convencdo em questdo, sujeitando-se
expressamente aos seus preceitos.

Prosseguindo na andlise da estatura dos tratados internacionais, a segunda corrente
teve como precursor o Ministro Sepulveda Pertence, o qual embora ndo tenha se
comprometido efetivamente com a tese, sugeriu a possibilidade de se atribuir aos tratados de
direitos humanos a hierarquia supralegal, no voto vencido proferido no Recurso Ordinario em

Habeas Corpus n° 79.785/RJ (MENDES, 2005).
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Nesse julgado, o Ministro, além de defender a aplicabilidade imediata dos tratados
internacionais de direitos humanos, constatou o carater especial desses diplomas, atribuindo
tratamento diverso daquele conferido aos demais tratados internacionais. Os primeiros
gozariam de status supralegal, sendo mister sua submissdo a supremacia constitucional,
enquanto os tratados comuns teriam a mesma hierarquia das leis ordinarias (GALINDO,
2002).

Figurando em patamar intermediario, entre a Constituicdo e as leis
infraconstitucionais, o tratado internacional sobre direitos humanos tem o conddo de
suspender a eficacia de qualquer outra lei que Ihe seja contréria, seja esta anterior ou posterior
a sua ratificacao.

Nessa esteira de pensamento, outro argumento suscitado por defensores da vertente
da supralegalidade encontra-se no art. 98 do Codigo Tributario Nacional, segundo o qual as
convencdes internacionais tém o poder de revogar ou modificar as leis tributarias e devem ser
observadas pela legislacdo que Ihes sobrevenha.

Assim, se a hierarquia de valores deve corresponder uma hierarquia de normas, € no
minimo contraditério atribuir supralegalidade a tratados que versam sobre matéria tributéria e,
em contrapartida, conceder aos tratados de direitos humanos status meramente legal,
reconhecendo-se a possibilidade da suspensdo de seus efeitos por simples lei ordinaria.

E indiscutivel que, dentro de uma escala axioldgica, tratados que visam & proteco
dos direitos essenciais do homem, encontram-se em nivel superior a um tratado que verse, por
exemplo, sobre um acordo comercial de exportacao de laranjas (TRINDADE, 1999).

Esse avanco do STF relativamente ao tema do conflito entre tratados e leis internas
ganha maior félego, em 22 de novembro de 2006, com 0 voto-vista do Ministro Gilmar

Ferreira Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1/SP.
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Naquela oportunidade, mais uma vez, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com a
discussdo quanto a (im)possibilidade da priséo civil do depositario infiel. Ao contrario do
ocorrido no RHC 79.785/RJ, a tese da supralegalidade foi a vencedora. Prevaleceu o
entendimento defendido pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes.

O mencionado recurso extraordinario representa um marco histérico por dois
motivos: em primeiro lugar, sepulta a possibilidade da prisdo civil de qualquer tipo de
depositario infiel, seja ele contratual ou legal, prestigiando assim o sistema de protecdo da
pessoa humana; em segundo lugar, promove o abandono da adocdo da teoria da paridade
normativa, ja que passou a cingir a discussao quanto a hierarquia dos tratados internacionais
apenas a duas teses, quais sejam: a da supralegalidade e a da estatura constitucional.

Essa dualidade é corroborada no julgamento do habeas corpus 87.585, julgado
conjuntamente com o RE 466.343-1, quando por cinco votos a quatro, também prevaleceu a
tese da supralegalidade, ficando vencidos, no ponto, os Ministros Celso de Mello, Cezar
Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que deram a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos a qualificacdo constitucional. O Ministro Marco Aurélio, relativamente a essa
questéo, absteve-se de pronunciamento (CAPEZ, 2009).

Registre-se que a impossibilidade da prisdo civil do depositario infiel encontra-se
hoje pacificada pela vedacdo constante da simula vinculante 25 do Supremo Tribunal
Federal, bem como pela redacdo do verbete sumular 419 do Superior Tribunal de Justica.

Apreciadas as teses que atribuem ao tratado internacional de direitos humanos a
hierarquia normativa de lei ordinaria e a da supralegalidade, imperativo passar a analise da
terceira vertente: a do status constitucional dos pactos sobre os direitos inerentes a pessoa
humana.

A construcdo desse pensamento parte do pressuposto de que o ser humano deve

ocupar a posicdo central na escala de valores. Retomando o que ja foi apontado no capitulo
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anterior, a luz de uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Carta, particularmente em
face do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), da prevaléncia dos
direitos humanos como principio a reger o pais em suas relacdes internacionais (art. 4°, 1) e
da 6tima concretizagcdo da norma, apregoada por Konrad Hesse (1991), reconhece-se o status
constitucional desses diplomas alienigenas.

Diversos autores sempre atribuiram aos tratados internacionais de direitos humanos a
hierarquia de norma constitucional e a consequente petrificacdo imediata desses dispositivos
referentes a direitos fundamentais, conforme o art. 60, 8§4°, inciso IV e §1° do art. 5°, da Carta
Magna (TRINDADE, 1999; PIOVESAN, 2009, SARLET, 2006; GALINDO, 2002;
MAZZUOQLLI, 2009).

A doutrina busca rebater os argumentos frequetemente utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal, promovendo uma mudanca de paradigma no que tange a interpretacdo da
soberania nacional, bem como do art. 102, inciso Ill, alinea b, da Carta Politica de 1988.

Rechaca-se a idéia de que atribuir estatura constitucional a esses tratados
representaria ofensa a rigidez e supremacia constitucionais. Se a prépria Constituicdo esta, por
meio do 82° do artigo 5° autorizando o alargamento do bloco de constitucionalidade, a
inclusdo de direitos fundamentais previstos em tratados internacionais em que o Brasil seja
parte nada mais é do que o resultado do exercicio da soberania do pais. E gracas a vontade
soberana do poder constituinte originario que se permitiu tal hierarquia privilegiada, em
beneficio da protecdo do valor ético fundamental do homem.

Mesmo antes de 2004, quando ndo havia previsdo de quorum qualificado para
aprovacao dos tratados internacionais de direitos humanos, Carlos Weis (1999 apud Galindo,
2002) entendia que a diferenca entre o processo legislativo necessario a ratificacdo de um
tratado e o exigido para aprovacdo de uma emenda constitucional ndo figurava como dbice

para o reconhecimento do carater constitucional do primeiro.
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Afirma o autor que, enquanto as emendas constitucionais extraem sua legitimidade
da maioria qualificada, no campo internacional, alcanca-se semelhante resultado diante do
complexo processo de elaboracdo dos tratados. Assim, ndo ha ofensa a rigidez constitucional.

Ja em relacdo ao art. 102, inciso Ill, alinea b, da Constituicdo de 1988, parcela da
doutrina restringe sua aplicabilidade apenas aos tratados internacionais comuns, ja que os de
direitos humanos gozam, por autorizacdo da prépria Constituicdo, de natureza constitucional.
Trata-se, portanto, de clausula pétreas, ndo se podendo cogitar o controle de
constitucionalidade dessas normas protetoras do nicleo minimo de direitos e garantias do ser
humano (MAZZUOLLI, 2002).

Em caso de antinomia entre tratado internacional sobre direitos humanos e o direito
interno, o critério de solucdo do conflito normativo deve ser diferenciado, haja vista que a
controvérsia situa-se no plano dos direitos fundamentais. Emerge, entdo, o critério da
primazia da norma mais favoravel as vitimas, segundo o qual a norma que deve se sobrepor é
aquela que melhor satisfaca o escopo de salvaguardar o direitos do homem. (TRINDADE,
1997).

Registre-se que essa € a solucdo expressamente consagrada em diversos tratados de
direitos humanos, dentre os quais o Pacto de Direitos Civis e Politicos que em seu art. 5°, 2,
ndo admite seja feita nenhuma restricdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais
reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte, sob o pretexto de que o referido pacto
Ndo 0S consagra ou 0s reconhece em menor grau.

Sob esse prisma, diante da congruéncia de objetivos entre o direito internacional dos
direitos humanos e o direito constitucional brasileiro, a velha méxima lex posterior derogat
legi priori deve ceder lugar ao critério da primazia da norma mais favoravel. Consigne que
em recente julgado (HC 87.585/TO) esse foi o critério expressamente adotado pelo Ministro

Celso de Mello.
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Assim, pouco importa a dissidéncia entre monistas e dualistas: a questdo ndo esta
adstrita a prevaléncia da norma doméstica ou da norma alienigena. A verdadeira relevancia
reside na interacdo destas duas fontes normativas em prol da expansdo e fortalecimento do
direito de protecdo do ser humano. Incumbe ao Poder Judiciario escolher dentre as normas
conflitantes a que melhor assegure a protecéo dos direitos fundamentais (TRINDADE, 1999).

Historicamente, embora diversos tribunais e juizos monocraticos estivessem
adotando a tese do carater constitucional dos tratados especiais, 0 Supremo Tribunal Federal,
mesmo apos o advento da nova ordem constitucional, mostrava-se bastante resistente em
admiti-la.

O Ministro Carlos Velloso, até pouco tempo, revelava-se defensor isolado dessa
posicdo. Em seu voto proferido em 04 de novembro de 1997, por ocasido do julgamento do
pedido de Medida Cautelar na ADI n. 1.480, reconheceu que a convencao da OIT incorporou-
se a ordem juridica brasileira de forma autdbnoma, consoante o disposto no §2° do artigo 5°, da
Constituicao.

Explicitando melhor sua assertiva, pontuou o Ministro que a referida Convencéo
contém direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores de cunho constitucional.
Destacou, ainda, que esses direitos possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata, erigindo
os direitos sociais a categoria de direitos fundamentais. Significa que os tratados
internacionais consagradores dos chamados direitos de segunda geragdo estdo inseridos no
preconizado pelos paragrafos 1° e 2° do artigo 5° da Carta Maior.

No recurso extraordinario n® 206.482, de 1998, assim como no Habeas Corpus n°
76.561, do mesmo ano, o Ministro manteve-se fiel a sua posicédo original de consagrar estatura
constitucional aos tratados dessa natureza. Nesses julgados, versando sobre a impossibilidade

da priséo civil do depositario infiel, aduziu que o direito assegurado no artigo 7°, item 7, do
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Pacto de San José da Costa Rica, declara direito “em pé de igualdade” com os direitos
fundamentais expressos na Constituicao.

Embora fosse sempre voto vencido, o Ministro Carlos Velloso em muito contribuiu
para o fomento da discussdo e a reflexdo sobre a necessidade de uma mudanca de paradigma
guanto ao tema. De fato, a composicdo atual do Supremo Tribunal Federal evidencia maior
abertura ao reconhecimento de que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuem
carater especial, sendo certo que essa qualidade deve ensejar um tratamento privilegiado na
piramide normativa nacional.

Assim, os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau ja
manifestaram adesdo a tese da estatura constitucional dos diplomas internacionais de tutela da
pessoa humana, conforme se observa do julgamento do Habeas Corpus 87.585/TO. Um dos
fatores que contribuiram para esta evolucgdo interpretativa certamente foi a insercao do §3° do

artigo 5°, sobre o qual declinaremos algumas consideracdes no proximo capitulo.

3- O PARAGRAFO 3° DO ARTIGO 5°

A Emenda Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004 (EC 45/2004), intitulada
de Reforma do Judiciario, ndo se limitou a tratar de questes exclusivamente referentes a tal
Poder; foi responsavel, também, pela introducdo na Carta Politica de disposicdes referentes
aos direitos humanos, conforme se destaca no 83° do artigo 5°, cuja redagéo ¢ a seguinte: “Os

tratados e convencOes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
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Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Como se observa, a exigéncia do quorum qualificado é a mesma prevista para
aprovacdo das emendas a Constituicdo (art. 60, CRFB). Elide-se, dessa forma, a
argumentacao de que os tratados internacionais de direitos humanos ndo poderiam ostentar a
hierarquia de normas constitucionais por ndo terem observado o iter previsto para elaboracédo
de uma emenda a Constituicao.

Intentou o constituinte derivado por fim a celeuma juridica quanto a hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais. A partir de entdo, todo
tratado dessa natureza ao qual o Brasil venha a aderir, se observar rigorosamente o disposto
no 83° do artigo 5°, terd a inconteste equivaléncia as normas constitucionais.

Todavia, em que pese a sua suposta louvavel finalidade, a EC 45/2004, ao contrario
do pretendido, ndo logrou pér cabo as contendas reportadas quanto a matéria. Na verdade, ao
buscar mudar a sistematica constitucional receptiva das referidas normas juridicas
internacionais, a reforma s veio a superdimensionar ainda mais a problematica da aplicacéo
dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil (OLIVEIRA, 2008).

Além de ndo resolver a duvida quanto ao status dos tratados internacionais de
direitos humanos ratificados antes da EC 45/2004, tal pardgrafo ensejou questionamentos
acerca de sua compulsoriedade ou facultatividade, sobre em que momento da celebracéo dos
tratados serd aplicado, gerando, também, ddvidas quanto a sua constitucionalidade diante da
aparente ofensa ao §2° do artigo 5°.

Em uma visdo critica, Diogo Pignataro de Oliveira (2008) assevera que essa
alteracéo do texto constitucional denota total falta de compreensao e de interesse do legislador

patrio, no que tange a normatividade internacional dos direitos humanos. Sobreleva a violagéo
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de regras basilares da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, trazendo o velho e
arraigado ranco da ja ultrapassada nocao de soberania absoluta.

Nesse contexto, impde-se buscar solugbes as incongruéncias geradas pela referida
emenda constitucional com base na doutrina e na incipiente jurisprudéncia que se forma em
relacdo ao tema.

Inicialmente, havia o entendimento de que a redacdo do 83° sinalizaria no sentido da
facultatividade da adogdo do procedimento mais rigoroso nele previsto, figurando como
opcao discricionaria do Congresso Nacional.

Desta sorte, haveria um procedimento duplice: primeiro, observar-se-ia 0
procedimento normal de aprovacdo do tratado, aplicando-se o art. 49, I, da Constituicéo, e,
posteriormente, o tratado, ao alvedrio dos congressistas, poderia ser objeto de nova apreciacao
nos moldes do §3° do artigo 5° (SARLET, 2006).

Na verdade, essa duvida foi solucionada com a ratificacdo da Convencado da ONU
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (decreto legislativo n® 186 de 09 de setembro
de 2008), primeiro tratado internacional sobre direitos humanos aderido pelo Brasil pos
Emenda Constitucional n® 45/2004, o qual obteve quorum qualificado e ja tem equivaléncia a
emenda constitucional (ALMEIDA, 2009, online).

Nesta oportunidade, entendeu-se que 0 83° excepcionou o art. 49, inciso | da Carta de
1988, ou seja, uma vez assinado o tratado internacional, o Presidente da Republica deve
submeté-lo a apreciacdo do Congresso Nacional, que, desde ja, adotara o tramite previsto no
83° do art. 5°. Obtido o quérum qualificado nos dois turnos em cada casa, o tratado ostentara
estatura de emenda constitucional.

Embora pareca solucionado que o tramite previsto no 83° se insere no processo de
celebracdo dos tratados, incidindo de forma obrigatoria, € possivel que nem todas as

convencdes internacionais submetidas a votacdo logrem obter o quorum qualificado. Diante
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dessa possibilidade, a EC 45/2004 pode gerar uma drastica consequéncia: 0 rompimento da
harmonia do sistema de integracao dos tratados de direitos humanos.

Barbosa Moreira chega a afirmar, em tom irénico, que a reforma criou duas
categorias de tratados sobre direitos humanos fundamentais: os de primeira classe (aprovados
por 3/5 do Congresso Nacional) e os de segunda classe (que ndo alcangaram o quorum
qualificado). Coexistiram, assim, dois tipos de hierarquia distintos para normas que detém o
mesmo conteldo axiologico, contrariando a unidade e indivisibilidade do direitos
fundamentais (ARAUJO; LEHFELD, 2006).

Dentre as incongruéncias geradas, a principal delas é quanto ao direito intertemporal.
Em vez de esclarecer em definitivo qual é a hierarquia desses tratados, preferiu o constituinte
derivado impor um procedimento para aprovacdo das futuras convencGes que serdo
ratificadas, a fim de consagrar a hierarquia constitucional dessas normas.

A controvérsia sobre os tratados ja ratificados permanece. Seriam eles recepcionados
como lei federal, ja que ndo foram aprovados pelo quorum qualificado? Poderiam ser
submetidos a novo referendum congressual, objetivando obter o quorum especial? Teriam a
natureza de norma constitucional, por aplicagdo da teoria da recep¢do? Ou continuariam
ostentando a qualidade de norma materialmente constitucional, j& que o procedimento
mencionado apenas confere lastro de formalidade constitucional a tais diplomas
internacionais?

Para alguns doutrinadores, o 83° representa um retrocesso, pois teria restringido o
alcance do 82° do artigo 5°, instituindo um formalismo que n&o se coaduna com a perspectiva
de protecédo da pessoa humana.

Segundo Giuliana Redin (2007), a alteracdo da Constituicdo impede o
reconhecimento do carater constitucional dos tratados sobre direitos humanos fundamentais

que ndo foram aprovados por 3/5 dos membros do congresso nacional, em cada casa e em
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dois turnos. Sob esta Gtica, ao exigir quorum qualificado, o referido paragrafo estaria a
contrario sensu, corroborando a tese da paridade normativa que iguala os tratados especiais a
legislacdo ordinaria. No mesmo sentido, opinam Carmen Tiburcio (2006) e Pedro Dallari
(2005, apud ROCHA, 2006).

Conclui este ultimo doutrinador que, diante da omissdo e da exigéncia de quorum
maior, endossa-se a tese de que o 8§2° do artigo 5° vigente desde a promulgacdo da
Constituicao de 1988, ndo teria, por si sO, 0 condao de gerar para 0s tratados nessa matéria 0s
efeitos de norma da Constituicdo (DALLARI, 2005 apud ROCHA, 2006).

O proprio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, chegou a
afirmar que a EC 45/2004 teria esvaziado o debate sobre a hierarquia constitucional dos
tratados de direitos humanos, por se tratar de declaracdo eloquente de que, sem a observancia
do iter especial, estariam essas normas fadadas ao status de lei ordinaria.

O Ministro ressalva, contudo, a possibilidade de que tais tratados possam ser
submetidos a votacdo congressual e, se aprovados por trés quintos, passem a gozar de
hierarquia constitucional.

Analisando a questdo sob outro prisma, Francisco Rezek (2007), José Carlos
Francisco (2006 apud MOREIRA, 2007), Flavia Piovesan (2009), André Lupi (2006), José
Carlos Evangelista de Araljo e Lucas de Souza Lehfeld (2006) entedem ser possivel aplicar
ao caso em exame a teoria da recepcdo. Segundo esses autores, 0 mesmo raciocinio que
autorizou que o Cddigo Tributario Nacional de 1966 (lei ordinéria) fosse recepcionado
materialmente como lei complementar, na Constituicdo de 1967, deve ser adotado em relacéo
aos tratados internacionais especiais.

Significa que, diante da possibilidade de distinguir recepcdo formal e material,

poder-se-ia admitir, analogicamente, que todos os tratados de direitos humanos ja aprovados
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pelo Pais ostentam o status de Emendas Constitucionais. Essa teoria chegou a ser suscitada no
voto do Ministro Celso de Mello, proferido no Recurso Extraordinario n® 466.343-1/SP.

Em sentido oposto, Ingo Wolfgang Sarlet (2006) entende ser insustentavel a
aplicacdo da teoria da recepcdo, haja vista a total incompatibilidade entre o rito dos decretos
legislativos, que aprovam o tratado assinado, e 0 procedimento exigido para aprovacao de
uma emenda constitucional.

Ja a vertente que sempre pugnou pela hierarquia constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos afirma ser necessario compatibilizar o 83° do artigo 5°,
com seus 88 1° e 2°. Com este escopo, interpretam a nova exigéncia como mera forma de se
atribuir constitucionalidade formal a tratados e convencges internacionais que ja possuem, por
sua propria natureza, a estatura de norma constitucional (MAZZZUOL.I, 2009).

Significa que independentemente do quorum de aprovacdo, seja esta posterior ou
anterior a vigéncia da EC 45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos, por forca
do 82° do art. 5°, assim como, pelos principios da dignidade da pessoa humana e da maxima
efetividade e concretude da Constituicdo, estdo no mesmo patamar das normas constitucionais
(MAZZUOLL, 2009).

Note-se que possuir hierarquia de norma constitucional ndo € a mesma coisa que
equivaler a emenda constitucional. Ser norma constitucional representa integrar o bloco de
constitucionalidade. Ja a equivaléncia a emenda produz efeitos mais amplos: reforma a
Constituicdo naquilo que com ela for incompativel; impossibilita a dentncia por parte do
Brasil; passa a ser paradigma de controle da legislagéo infraconstitucional.

Quanto a impossibilidade da denuncia, Valério de Oliveira Mazzuoli (2009) afirma
que o presidente da republica ndo podera denunciar o tratado unilateralmente, pois, caso assim
proceda, incidira em crime de responsabilidade, por violagdo expressa do texto constitucional,

art. 85, inciso Il da Constituig&o.
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Ja em relacdo aos tratados apenas materialmente constitucionais, a denuncia é
tecnicamente possivel, mas totalmente ineficaz sob o aspecto préatico, pois os efeitos do
tratado, mesmo denunciados, continuam a operar dentro do ordenamento juridico em razdo de
serem considerados clausulas pétreas.

No que tange a ampliacdo do paradigma de controle da legislacdo
infraconstitucional, entende-se que, a partir da emenda constitucional n. 45/2004, sendo 0s
tratados equivalentes as normas constitucionais, fica autorizada a propositura de todas as
acOes constitucionais existentes para garantir a estabilidade da Constituicdo e das normas a
elas equiparadas, como os tratados internacionais de direitos humanos.

E necessario promover uma releitura do art. 102, inciso 1, alinea a, para incluir na
expressdo “guarda da Constituigdo” também as normas constitucionais por equiparacdo. Na
verdade, os tratados formalmente aprovados pelo rito do 83° ndo s&o, tecnicamente, pardmetro
de controle de constitucionalidade; mas sim paradigma de controle de convencionalidade das
leis, o qual se operacionaliza por meio de uma agdo de controle concentrado de
constitucionalidade (MAZZUOLLI, 2009).

Esse posicionamento inovador reflete a adocdo da teoria da dupla compatibilidade
vertical. Ndo é suficiente que a lei esteja em conformidade com a constituicdo, é necessario
avaliar, também, se respeita o disposto nos tratados internacionais de direitos humanos. S
assim sua validade podera ser corretamente atestada.

Ainda na defesa da hierarquia constitucional dos tratados ja ratificados, Celso Lafer
(2005 apud PIOVESAN, 2009) atribui ao 83° a caracteristica de lei interpretativa, cujo
objetivo é pdr termo as controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias originadas pelo §2° do
art. 5°. Como tal, a lei interpretativa apenas clarifica aquilo que é preexistente. Deste modo, a
emenda constitucional veio apenas reforcar o carater especial desse tipo de tratado,

propiciando a sua constitucionalizagdo formal no ordenamento juridico interno.
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Destaca Flavia Piovesan (2009) que a interpretacdo sistematica da Constitui¢do € a
unica forma de compatibilizar os paragrafos 2° e 3° do art. 5°, evitando-se a declaracdo de
inconstitucionalidade do ultimo dispositivo. Do contréario, estar-se-ia ferindo flagrantemente a
abertura constitucional promovida pelo 82°, fragilizando o intuito do constituinte originario de
promover a salvaguarda dos direitos e garantias fundamentais.

Registre-se que parcela minoritaria da doutrina defende a inconstitucionalidade do
mencionado pardgrafo 83°. Aduz-se que o dispositivo encontra-se flagrantemente eivado de
inconstitucionalidade por dois motivos. Primeiro porque colide com o art. 60,8 4°, inciso 1V, e
com os paragrafos 1° e 2° do art. 5°. Enquanto esses dispositivos promovem a inclusédo
automatica dos direitos e garantias previstos em instrumentos internacionais no rol dos
direitos e garantias constitucionalmente albergados, o 83° restringe tal protecdo ao
condiciona-la a deliberacdo do Congresso Nacional (SGARBOSSA, 2006, online). Segundo,
afirma-se que ofende o art. 4°, inciso Il, da Constituicdo, que preconiza a prevaléncia dos
direitos humanos como principio a reger o pais nas relagdes internacionais (LIMA, 2009).

Ressalte-se, contudo, que a declaracdo de inconstitucionalidade €é medida
excepcional que s6 deve ser adotada quando impossivel a realizacdo de uma interpretacdo
conforme. Desta feita, 0 melhor entendimento é no sentido de que §3° apenas consagra a
possibilidade de que os tratados de direitos humanos, que ja sdo materialmente
constitucionais, venham a integrar formalmente a constituigéo.

Sob esse prisma, ao se referir a interpretacdo judicial como instrumento de mutacéao
informal da Constitui¢cdo, o Ministro Celso de Mello destacou a necessidade de interpretar a
Carta Maior, mediante exegese atualizadora, compatibilizando-a com as novas exigéncias e
necessidades sociais, econémicas e politicas.

Assim, o supramencionado Ministro adota o entendimento perfilhado por Flavia

Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli, filiando-se a tese da estatura constitucional de todos
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os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil. Extrai-se tal conclusédo
dos votos proferidos nos habeas corpus n° 81319/GO, 94695/RS, 90450/MG, bem como do
RE 466.343-1.

Na mesma esteira de pensamento, conforme o habeas corpus 87.585/TO, publicado
no DOU de 6.06.2009, os Ministros Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau vém admitindo o
carater constitucional dos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados antes da
EC 45/2004, revelando enorme progresso no que tange a interacdo entre o direito interno e o

direito internacional dos direitos humanos.

CONCLUSAO

A abertura constitucional promovida pelo §2° do artigo 5° permite concluir que todos
os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil sdo materialmente
constitucionais, pois integram o bloco de constitucionalidade. Sob esse prisma, 0 novo §3°
veio apenas conferir constitucionalidade formal aos tratados especiais que forem aprovados
segundo seus tramites.

Se por um lado a EC 45/2004 pretendeu solucionar para o futuro a celeuma a respeito
da hierarquia dos diplomas internacionais de direitos humanos, por outro remanescem na
jurisprudéncia e na doutrina questionamentos quanto aos tratados ratificados antes de sua
vigéncia.

Atualmente, existem sobre o tema duas vertentes no Supremo Tribunal Federal.
Alguns ministros defendem a tese da supralegalidade de tais convencfes, enquanto outros

advogam em favor do carater constitucional desses diplomas. E verdade que muitas
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controvérsias subsistem, mas se deve reconhecer que o novo cenario jurisprudencial é
bastante promissor e inaugura um novo ethos no que diz respeito aos direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal parece ciente da necessidade de realizar uma
interpretacdo proativa, no sentido de concretizar os direitos humanos, cumprindo o
mandamento constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana.Resta aguardar como
se consolidara o posicionamento da jurisprudéncia sobre o tema e esperar que a efetivacdo da
Constituicdo se dé de modo a atribuir aos direitos humanos um status compativel com sua

relevancia e com a premente necessidade de sua concretizacdo no ambito juridico interno.
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