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Resumo: Este artigo pretende descrever o impacto da emenda constitucional n° 45 na doutrina brasileira sobre a
incorporagdo e o status dos tratados de direitos humanos. A emenda incluiu um terceiro paragrafo no art. 52 da
Constituicdo que prescreve que os tratados e convengdes de direitos humanos, aprovados pelo procedimento de
emenda, sdo equivalentes as emendas constitucionais. A doutrina, apesar do novo texto constitucional, continua
dividida: ha uma tendéncia entre os juristas brasileiros em manter seus pontos de vista anteriores, interpretando a
Constituigdo para confirma-los.
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Abstract: This article intends to describe the impact of the 45th constitutional amendment in the brazilian doctrine
about the incorporation and the status of the human rights international treaties. The amendment has included a
3rd paragraph in the 5th article of the Constitution that prescribes that the human rights international treaties and
conventions, approved by the amendment proceeding, are equivalent to constitutional amendments. The doctrine,
although the new constitutional’s text, continue shared: there is a tendence among the brazilian jurists to keep
their previous points of view interpretating the Constitution to confirm them.
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Introdugao

Os temas da incorporacao e do status dos tratados internacionais sao recorrentes nao
somente no Direito brasileiro, mas em diversos ordenamentos juridicos contemporaneos, dada

a intensificagdo das relagGes internacionais nas ultimas décadas.

No Direito brasileiro, ganhou félego a discussdo, no que tange aos tratados em geral, na
década de 1970, quando chegou ao Supremo Tribunal Federal a questdo da aplicagdo das
Convengodes de Genebral, e, no gue concerne aos tratados internacionais de direitos humanos,

apds a Constituicdo de 1988. Nesse cenario, vivenciaram doutrina e jurisprudéncia um intenso

" Trabalho de conclusdo de curso apresentada na Escola Superior de Direito Constitucional (ESDC), como exigéncia
parcial para a obtengdo de titulo de Especialista em Direito Constitucional, perante banca composta pelo Professor
Livre Docente Elival da Silva Ramos (Orientador), pelo Professor Mestre Marcelo Lamy e pela Professora Especialista
Elaine Parpinelli Moreno Vessoni, no dia 18 de maio de 2006.

™ Mestrando em Direito do Estado (USP). Especialista em Direito Constitucional (ESDC). Membro da Comissdo
Cultural do Instituto “Pimenta Bueno” — Associagao Brasileira dos Constitucionalistas.

! Promulgadas através dos decretos do Presidente da Republica n257.595, de 7 de janeiro, sobre cheques, e n2
57.663, de 24 de janeiro, sobre letras e notas, ambos de 1966.
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debate que pretendeu a emenda constitucional n? 45, de 08 de dezembro de 2004, ver

encerrado.

O presente trabalho tem por escopo analisar o impacto da emenda constitucional n?
45/04, que acrescentou um §32 ao art. 52 da Constituicdo, na doutrina brasileira, sobre a
incorporacdo e o status dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem juridica

interna.

Delimita-se, assim, claramente, o ambito de trabalho. Do amplo tema do direito dos
tratados, somente duas questBes serdo desenvolvidas: a incorporagdo e a hierarquia dos
tratados de direitos humanos. E estas questdes serdo desenvolvidas no seio da doutrina
brasileira (ndo abrangendo a jurisprudéncia, brasileira ou estrangeira, nem a doutrina
estrangeira), tomando-se o impacto da reforma como foco de andlise. Delimitam-se,
igualmente, os objetivos a serem alcancados: ndo se propde o trabalho a equacionar, ao final,
um sistema brasileiro de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos,
incluido aqui o seu status apds esta incorporagdo. Seu escopo é mais modesto. Busca-se
indicar, ao final, linhas gerais seguidas pela doutrina, no que diz respeito a ambos os temas,
comparando-se o que se sustentava antes e apds a mutagdo constitucional, em outras
palavras, como se comportou a doutrina sobre a incorporagdo e o status dos tratados

internacionais de direitos humanos com a alteragdo constitucional operada com a reforma.
Para tanto, dividiu-se o trabalho em dois capitulos.

O primeiro deles indica as posi¢des doutrinarias sustentadas com relacdo a incorporagao
e ao status dos tratados internacionais de direitos humanos até a reforma, implementada no
final do ano de 2004, e o segundo, as posi¢cdes sustentadas pela doutrina brasileira apds a
emenda. Por fim, uma breve conclusdo analisa o impacto da reforma na doutrina, apontando

possiveis tendéncias desta ao tratar dos temas.

No primeiro capitulo, ao ser tratada a incorporagdo dos tratados internacionais de
direitos humanos a ordem interna, serdo levantadas algumas questdes relativas ao seu
procedimento, principalmente acerca da necessidade de um ato de incorporagdo, no caso
brasileiro, um decreto do Executivo, para que o tratado tenha executoriedade interna, contra a
qual se insurgem os partidarios da incorporacdo automatica destes tratados. Nesse mesmo
capitulo, ao ser tratada a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos na ordem

interna, buscou-se expor os dois principais entendimentos, quais sejam, o que atribui status

ﬂ Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n. 10 — jul./dez. 2007



O IMPACTO DA EC 45 NA DOUTRINA SOBRE A INCORPORAGAO AO DIREITO
INTERNO E O STATUS DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

MARCO ANTONIO CORREA MIONTEIRO

constitucional e o que atribui status infraconstitucional a esses tratados, ainda que existam

outras correntes, mas de menor expressao doutrindria.

No segundo capitulo, ao ser tratada a incorporacdo dos tratados de direitos humanos a
ordem interna pés-reforma, buscou-se pontuar algumas questdes procedimentais que surgem
da leitura do dispositivo, bem como o impacto do mesmo no debate sobre a necessidade do
ato de incorporagao no direito nacional, sendo este o seu foco central. Por fim, procurou-se
apresentar as opinides dos doutrinadores no que tange ao status dos tratados de direitos
humanos que forem aprovados apds a reforma, incluido aqui o problema ventilado da situacdo

dos tratados ja aprovados até a data da emenda.

Dessa forma, intentou-se sistematizar em ambos os capitulos as mais diversas opiniées
doutrindrias, procurando manté-las, ao maximo, no original, apresentando-as de maneira a
manter a maior fidelidade possivel com o pensamento de seus autores. Justifica-se, assim, a

grande quantidade de cita¢des existentes nos capitulos.

Por fim, busca-se, como assinalado, extrair algumas conclusdes sobre as tendéncias dos
posicionamentos doutrindrios no que diz respeito a incorporagao ao direito interno e ao status
dos tratados internacionais de direitos humanos. Nesse intento, esbogam-se alguns
comentarios gerais sobre como reagiu a doutrina nacional ao acréscimo do §32 ao art. 52 da
Constituicdo, bem como sobre a reacdo de alguns doutrinadores em especifico, que tiveram a
oportunidade de se manifestar sobre os temas antes e depois da reforma. Encontram-se,
assim, apontamentos gerais da doutrina como um todo, ao lado, e dentro do possivel, de

indicacGes especificas de alguns doutrinadores.

1. A doutrina brasileira sobre a incorporacao ao direito interno e o status dos
tratados internacionais de direitos humanos antes da Emenda Constitucional n®
45/04

1.1. Sobre a incorporac¢ao ao direito interno

A primeira questdo que se deve enfrentar ao se discutir as relagdes entre o direito
interno e o direito internacional diz respeito a incorporacdo deste por aquele, ou melhor, diz
respeito ao procedimento que deve este obedecer para que tenha aplicacdio no ambito

territorial de vigéncia daquele.
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Se, por um lado, a doutrina brasileira é pacifica quanto a necessidade do cumprimento
de um procedimento de celebracdo do tratado, previsto pelo ordenamento juridico interno,
em especial pela Constituicao, por outro lado, ela se divide quanto a necessidade de um ato de
incorporacdo — no caso brasileiro, um decreto executivo, editado pelo Presidente da
Republica, por esse motivo também denominado “ato de execugdo”’ — para que os tratados
internacionais tenham, apds a sua ratificacdo no ambito internacional, aplicacdo no direito

interno.

Assim, para uns, um tratado, ainda que ratificado, no ambito do direito internacional,
pela Republica Federativa do Brasil, somente seria aplicado, no ambito do direito interno,
depois de promulgado por meio de decreto do Presidente da Republica. Para outros, de
maneira diversa, ndo haveria a necessidade de promulgacdo deste ato de execucdo, e, por
conseqliéncia, a aplicacdo dos tratados internacionais de direitos humanos decorreria

automadtica e diretamente de sua ratificacdo, no ambito do direito internacional.

Dada a controvérsia doutrindria, busca-se, neste ponto, identificar, dentre os
dispositivos do ordenamento interno, quais prescreveriam o procedimento de celebragao dos
tratados internacionais, sobre os quais ndo discorda, em suas linhas gerais, a doutrina
nacional.> Nessa empreitada, podem-se identificar os arts. 84, VIl e VI, e 49, |, da

Constituigao.
Estabelece o art. 84, VIl e VIII, da Constituicdo:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

VIl — manter relagdes com Estados estrangeiros e acreditar seus
representantes diplomaticos;

VIl — celebrar tratados, conveng¢des e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional.

Atribui o dispositivo, como se extrai de seu texto, competéncia privativa ao Presidente

da Republica para o trato das relagGes internacionais, em sentido amplo, e para a celebracdo

2 Adotamos, assim, para tratar do ato de incorporagdo no direito brasileiro, indistintamente os termos “ato de
incorporacgdo” e “ato de execugao”.

* Em linhas gerais, porque, ainda que nao se discorde quanto a necessidade de obediéncia deste procedimento de
celebragdo dos tratados, ha questdes levantadas pela doutrina, como a viabilidade de “acordos do Executivo” ou a
competéncia do Executivo em contraposi¢do a do Legislativo para ratificar os tratados no ambito internacional.
Estes questionamentos serdo tdo somente apontados, uma vez que seu estudo aprofundado fugiria ao escopo
deste trabalho.
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de tratados, convencgbes e atos internacionais, expressoes parciais daquelas relagdes, sujeitos

estes a referendo do Congresso Nacional.

Sobre a primeira das competéncias, afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho* que “como
representante do Estado, em sua unidade, na érbita internacional, cabe ao Presidente da
Republica manter relagbes com Estados estrangeiros”; e acrescenta o constitucionalista,

acompanhando o desenvolvimento do direito internacional, no que se refere aos seus agentes:

Embora a Constituicdo ndo o diga, esta implicito nela que a ele cabe
também manter as relagbes com as inUmeras organizagdes internacionais
hoje existentes, que desempenham um papel politico muito importante.

J4, sobre a competéncia para a celebracdo de tratados, convencdes e atos

internacionais, leciona Ferreira Filho que

esta competéncia é decorrente da anterior. Evidentemente os atos
internacionais resultam das relacOes estrangeiras. Assim, quem ¢é
competente para manter essas relagdes ha de ser quem ha de celebrar tais
atos.5

Aponta Alexandre de Moraes® nessa competéncia do Presidente da Republica para
celebrar todos os tratados, convencées e atos internacionais a primeira fase do processo de
incorporagdo’ destes tratados internacionais pela ordem interna brasileira. Esta primeira fase
é desdobrada em duas por Celso de Albuquerque Mello®, denominadas negociacdo e

assinatura.

Complementando esta competéncia privativa do Presidente da Republica para celebrar

tratados, determina o art. 49, |, da Constituigao:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| — resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional.

4 Comentdrios, p. 441.
> Comentdrios, p. 442.
® Direito constitucional, p. 550.

7 Rigorosamente falando, essa competéncia do Presidente da Republica representa uma primeira fase do
procedimento de celebragdo dos tratados internacionais, e ndo do seu procedimento de incorporagdo. Este
procedimento de celebragdo do tratado internacional estende-se até a sua ratificagdo, que também é competéncia
do Chefe do Executivo; o processo de incorporagao acontece em seguida, apos a ratificagao.

& Curso, p. 213-216.
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Trata-se da segunda fase do procedimento de celebracdo dos tratados internacionais

pelo Estado brasileiro. E a fase de deliberacdo do Parlamento, que serd realizada por meio da

promulgacdo de um decreto legislativo, devidamente promulgado pelo Presidente do

Congresso Nacional e publicado’.

Sobre o dispositivo, preleciona Maristela Basso:

A aprovagdo é fase vital da vida dos tratados e é da competéncia do
Congresso Nacional, de acordo com o art. 49 da Constituicdo Federal
brasileira (...). Vé-se, assim, que é de responsabilidade do Poder Legislativo
controlar o texto do documento internacional assinado pelo Executivo e
autorizar, ou ndo, a sua incorporagao na ordem juridica interna. 10

O Poder Legislativo passou a participar dos assuntos internacionais do Estado no final do

século XVIII, com a independéncia dos EUA e com a Revolucdo Francesa, consubstanciando o

que Celso de Albuquerque Mello'! aponta como um processo de “democratizacdo das relacdes

internacionais”, um dos impactos da concepc¢ao que se formara de soberania popular.

No mesmo sentido, destaca Maristela Basso:

No curso da evolugdo histérica (...), ficou estabelecido que ao Executivo
deve competir a negociagao dos tratados, porque cabe a ele a condugdo da
politica externa. Se o Executivo deve presidir a politica externa, ao
Legislativo compete controlar as ag¢bes governamentais, isso porque os
tratados internacionais engajam toda a nag¢ao e ndo apenas seus eventuais
governantes. 12

Conclui, logo em seguida, a internacionalista:

Dessa forma, no regime de soberania nacional, resultado da democratizagdo
dos sistemas politicos, inaugurada pelas revolugGes francesa e norte-
americana do século XVIII, qualquer compromisso externo somente pode
ser assumido pelo Estado mediante livre manifestagdao de vontade nacional,
gue no Brasil se da através da aprovacdo do Congresso Nacional. Permitir
que o Poder Executivo possa assumir compromissos internacionais sem a
participagcdo do Legislativo é renunciar a soberania nacional e ao direito da
nacdo de exercer o seu poder de controle e decidir sobre o seu préprio
destino.™

®cf. MORAES,Alexandre de. Direito constitucional, p. 550.
04 convengdo n? 158 da OIT, p.33.

Y Ratificacéo, p. 32-48, 81-85.

2 A conveng@o n? 158, p.33.

13 . ~ . P ~ ~ res

Também Jodo Grandino Rodas, A constituinte, p. 43-44, chama a atengdo para o fato de que “mutagGes politicas
ao longo do tempo limitaram a competéncia internacional do Executivo”, que, historicamente, era “érgdo supremo
das relagBes internacionais” e possuia o “poder estatal absoluto” — ius repraesentationis omnimodae.
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E é com a promulgacdo de decreto legislativo, obedecendo ao mesmo procedimento e
ao mesmo quérum de aprovacdo de leis ordinarias federais, que resolve o Poder Legislativo
sobre a matéria, afinal, o decreto legislativo traduz a deliberagdo do Congresso Nacional sobre

as matérias de sua competéncia exclusiva.*

Pelo exposto até o momento, ja se pode concluir pela existéncia e pela necessidade de
obediéncia a um procedimento para a celebragdo dos tratados internacionais sobre direitos
humanos pelo Estado brasileiro e que, para o aperfeicoamento deste procedimento,
concorrem tanto o Poder Executivo quanto o Legislativo. Trata-se, pois, de procedimento

complexo, para cuja formagdo concorrem ambos os poderes, Executivo e Legislativo.

Acontece que diverge a doutrina sobre a seqiiéncia deste procedimento de celebracao.
Ha autores que afirmam ser o tratado internacional ratificado pelo préprio Congresso
Nacional, com a edicdo de decreto legislativo, ndo mais cabendo qualquer intervencdo do
Executivo. Teria a Constituicdo atribuido aquele, competéncia para resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMpromissos

gravosos ao patrimonio nacional (art. 49, 1).”

Outros entendem, em sentido diverso, que, a manifestacdo positiva do Congresso
Nacional, por meio de decreto legislativo, é tdo somente uma autorizacdo para que o
Executivo ratifique o tratado no ambito internacional, e esta defesa se fundamenta no prdéprio
art. 84, VIl e VI, que, ao atribuir ao Presidente da Republica competéncia privativa para
manutencdo das relagbes internacionais, bem como para a celebragdo de tratados,
convencgdes e atos internacionais, teria atribuido a este poder competéncia para ratifica-los,

n3o ao Congresso Nacional.*®

N3o obstante a discussdao doutrinaria sobre qual dos poderes teria competéncia para
ratificar os tratados internacionais, incluidos aqui os tratados de direitos humanos, pode-se
apontar, como afirmado anteriormente, a existéncia de um procedimento de celebragdo a ser

cumprido por estes tratados para que possam ser eles aplicados no ambito de vigéncia

% Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios, p. 370-371, cf., do mesmo autor, Do processo legislativo, p.
197 es..

BEa opinido, v.g., de FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios, p. 307, MAGALHAES,José Carlos de. O
Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p. 77, TORRES,Heleno Taveira. Aplicacdo dos tratados, p. 150 e
s..

8 £ o entendimento de BAPTISTA, Luis Olavo. Insergdo, p. 72-73, GARCIA, Maria. Tratados internacionais, p. 93,
Maristela Basso, A convengdo n? 158, p. 34.
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territorial do direito interno, procedimento este que culminaria, e sobre este ponto ndo ha
dividas, com sua ratificacdo pela Republica Federativa do Brasil’’. Essa necessidade de
manifestacdo do Estado sobre a celebracdo de tratados internacionais se fundamenta na
nogdo de soberania nacional, bem delineada nas palavras de José Francisco Rezek®, para

quem,

no estagio presente das relagdes internacionais, é inconcebivel que uma
norma juridica se imponha ao Estado soberano a sua revelia. Para todo
Estado, o direito das gentes é o acervo normativo que, no plano
internacional, tenha feito objeto de seu consentimento, sob qualquer
forma.

Ratificado o tratado no ambito do direito internacional, outra questdo surge: é
necessaria a promulgacdao de um ato de incorporagdo para que o tratado seja aplicado no
ambito territorial de vigéncia do direito interno, ou a aplicacdo do tratado no dmbito deste
direito interno decorreria de maneira direta e imediata de sua ratificagdo no ambito do direito

internacional?

Esta questdo divide a doutrina em duas grandes correntes, as quais serdo analisadas nos

topicos seguintes.

1.1.1. A necessidade de um ato especifico de incorporagao

No direito brasileiro, desde a decisdo do Supremo Tribunal Federal, em seu Recurso
Extraordinario n? 71.154-PR™, ndo mais se sustenta a tese da necessidade de promulgagdo de
uma lei, em sentido estrito, que reproduza o conteldo dos tratados internacionais, para que
estes sejam aplicados no direito interno, o que indicaria a ado¢do do denominado dualismo.
Decidiu, na ocasido, o ministro relator Oswaldo Trigueiro, “quanto ao direito brasileiro, ndo me
parece razoavel que a validade dos tratados fique condicionada a dupla manifestacdo do
Congresso, exigéncia que nenhuma das nossas Constituicdo jamais prescreveu”. Sobre o

precedente, manifestou-se Luiz Fldvio Gomes que “desde entdo, é absolutamente tranquilo

17 P . . ~ . . q q Ry o s o~
Uma vez que, para o direito internacional, ndo existem Executivo, Legislativo nem Judiciario brasileiros, mas tdo
somente a Republica Federativa do Brasil, como expressdo externa de sua soberania.

'8 Direito internacional publico, p. 83.
19 RE n2 71.154-PR, de 4 de agosto de 1971, publicado na RTJ 58/70.
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entre nds o entendimento de que ndo é necessdria a aprovacdao de uma lei formal para a

incorporagao dos tratados no nosso ius positum”.

» 20

O ato de incorporagdo, cuja necessidade se questiona na doutrina, ndo é mais a lei em

sentido estrito, mas sim o decreto do Presidente da Republica. Muito bem colocou a questdo

Luiz Flavio Gomes, ao tratar do procedimento legal necessdrio para a incorporagdo dos

tratados internacionais:

“Se de um lado é certo que a exigéncia de uma lei formal afigura-se
exagerada, de outro, ndo menos certo é que ndo basta a mera ratificagdo do
tratado”. E, apds desenvolver o tema, conclui o autor que “ratificagdo (ou
adesdo), precedida de aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional (que
acontece por meio de decreto legislativo), promulgac¢édo e publicagdo sdo as
formalidades legais essenciais requeridas para que as normas internacionais
possam ter vigéncia no Brasil”. 2

No mesmo sentido da necessidade de promulgacdo por meio de decreto executivo, Luis

Olavo Baptista22 sustenta que

a Constituicdo Federal prevé a aprovagdo pelo Legislativo (art. 49, 1) e,
posteriormente, a promulga¢do pelo Executivo, que também ratificard o
tratado. A ratificacdo é ato dirigido aos demais signatarios e a comunidade
de Estados, confirmando o compromisso condicional que foi a assinatura da
convencdo ou tratado. (...) Com a edicdo do decreto legislativo, formaliza-se
a aprovagdo do acordo. Seguem-se a promulgagdo e a ratificagdo, a primeira
por decreto, que incorpora o tratado ao direito brasileiro, atos esses
privativos do Presidente da Republica.

Francisco Rezek afirma também a necessidade de decreto de promulgac¢do. Para o

internacionalista:

O ordenamento juridico, nesta republica, é integralmente ostensivo. Tudo
quanto o compde — resulte de producdo legislativa internacional ou
doméstica — presume publicidade oficial e vestibular. Um tratado
regularmente concluido depende dessa publicidade para integrar o acervo
normativo nacional, habilitando-se ao cumprimento por particulares e
governantes, e a garantia de vigéncia pelo judiciario. Ndo faz sentido, no
Brasil, a idéia de que a publicidade seja dispensavel quando o fiel
cumprimento do pacto internacional possa ficar a cargo de limitado numero
de agentes do poder publico: mais ainda que a do particular, a conduta do
governante e do servidor do Estado pressupGe base juridica apuravel pelo
sistema de controle reciproco entre poderes, e, destarte, jamais reservada

204 questdo, p. 23. Houve, no entanto, na doutrina nacional, quem ja sustentou a necessidade de promulga¢do de
lei para que o tratado fosse aplicado; cf. CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privado, p. 123-124.

A questdo, p. 23.

2 Insergdo, p. 72.
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ao conhecimento exclusivo dos que ali pretendem fazer repousar a
legitimidade de seu procedimento.

E segue o autor:

No Brasil se promulgam, por decreto do presidente da Republica, todos os
tratados que tenham feito objeto de aprovagdao congressional. Publicam-se
apenas, no Didrio Oficial da Unido, os que hajam prescindido do
assentimento parlamentar e da intervengdo confirmatéria do chefe de
Estado. No primeiro caso, o decreto de promulgac¢do nao constitui reclamo
constitucional: ele é produto de uma praxe tdo antiga quanto a
Independéncia e os primeiros exercicios convencionais do Império. Cuida-se
de um decreto, unicamente porque os atos do chefe de Estado costumam
ter esse nome. Por mais nada. Vale aquele como ato de publicidade da
existéncia do tratado, norma juridica de vigéncia atual ou iminente. Publica-
0s, pois, o drgdo oficial, para que o tratado — cujo texto completo vai em
anexo — se introduza na ordem legal, e opere desde o momento préprio. 2

Cumpre transcrever o entendimento de Jodo Grandino Rodas no que tange a praxe

constitucional apontada por Francisco Rezek:

O Brasil, apds a Independéncia, continuou a seguir a tradicdo lusitana de
promulgar os tratados ja ratificados por meio de um decreto do Executivo.
Embora as Constituicdes brasileiras da Republica ndo fagam qualquer
referéncia, esse costume vem sendo mantido.”*

Percebe-se, na adocdo da praxe apontada, grande preocupagdo com a seguranca
juridica na aplicacdo dos atos normativos, sejam de origem interna ou internacional, o que se

garantiria com a sua promulgacao e publicagdo no Diario Oficial da Unido.

1.1.2. Aincorporagao automatica

Ha, neste ponto, duas linhas argumentativas que levariam a distintos entendimentos
para a incorporacao automdtica dos tratados internacionais pela ordem interna brasileira.
Uma delas que sustenta a desnecessidade, apds a ratificagdo, de um ato de execuc¢do para
todo e qualquer tratado internacional ser aplicado no ambito do direito interno, e uma
segunda, que sustenta esta desnecessidade tdo somente para os tratados internacionais de

direitos humanos.

2 Direito internacional publico, p. 84.

2t A constituinte, p. 50. Nesse mesmo sentido, MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 550, GOMES,
Luis Flavio. A questdo da obrigatoriedade, p. 23, BASSO, Maristela. A convengéo n? 158, p. 35.
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A primeira linha, que sustenta a incorporacdo automatica de todo e qualquer tratado
internacional, argumenta que a Constituicdo brasileira, ao tratar do procedimento de
incorporacdo dos tratados pela ordem interna, ndo exigiu a edicdo de nenhum ato de

execuc¢do para que estes atos tenham vigéncia interna.
José Carlos de Magalhdes, apds constatar que

o STF tem entendido que o tratado, mesmo que ratificado pelo Congresso e

ainda que o instrumento de ratificagdo tenha sido depositado no exterior,

como previsto no tratado, somente adquire vigéncia na ordem interna, apds

a promulgacdo de decreto, pelo Presidente da Republica, colocando-o em
.25

vigor

Critica severamente este entendimento, afirmando que

a Constituicdo, no entanto, ndo dispde em qualquer artigo que os tratados,
para terem vigéncia no pais, dependem dessa providéncia — promulgacao
por meio de decreto do Presidente da Republica — que a praxe consagrou,
mas que nao encontra suporte constitucional que a torne obrigatdria.
Segundo o art. 59 da Constituicdo Federal, o processo legislativo
compreende: 1) a elaboracdo de emendas a Constituicdo; Il) leis
complementares; lll) leis ordindrias; IV) leis delegadas; V) medidas
provisorias; VI) decretos legislativos e VII) resolugdes.(...) ndo ha referéncia
alguma a tratado e muito menos a decreto do Executivo, que é o meio pelo
qual esse Poder regulamenta leis ou expede ordens que vinculam a
administracdo federal, como se verifica no art. 84, IV, da Constituicdo. O
Congresso, ao ratificar o tratado, o faz por meio de decreto legislativo,
pondo-o em vigor no pais, ndo havendo necessidade do decreto de
promulgacdo pelo Executivo, providéncia ndo prevista na Constituigéozs.

Nesse mesmo sentido, leciona Heleno Taveira Torres:

Parece ndo ser aceitavel que um tratado, elaborado pelas autoridades
competentes, segundo a designagdo constitucional e a aquiescéncia
internacional, devidamente autenticado e assinado, reconhecido pelo Poder
Legislativo, pelo referendo atribuido pelo Decreto Legislativo, com ulterior
publicacdo deste, e ratificado, gerando o compromisso da Republica
Federativa do Brasil na ordem internacional, perante outra ou varias nagGes
signatarias, apesar de tudo isso, tenha que ficar a mercé de um ato
administrativo, o Decreto do Presidente da Republica. A prevalecer esse
critério, o tratado, apds sua ratificacdo, vigoraria apenas no plano
internacional, sem gerar efeitos no plano interno, o que colocaria o Brasil na
privilegiada posicdo de poder exigir a observancia do pactuado pelas outras
partes contratantes, sem ficar sujeito a obrigagdo reciproca, atribuindo os

o) Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p. 69.

%0 Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p. 73.
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respectivos direitos aos destinatarios do seu contelddo, ou realizando os
. . 27
deveres ali estabelecidos.

E nitido, pois, o seu entendimento pela desnecessidade de um ato de execuc¢do para que

os tratados internacionais tenham vigéncia interna. E, assim, conclui:

O tratado é recepcionado na ordem interna ndo mediante o ato final — o
Decreto do Presidente da Republica — mas, quando presente o Decreto
Legislativo oriundo do Congresso Nacional, tenha-se a respectiva ratificagdo.
Por isso o inicio do prazo de vigéncia da Convencgdo, a partir do qual os
interessados poderdo reclamar os compromissos assumidos pelos Estados-
Partes, ndao decorre do ato administrativo que, consuetudinariamente, a
titulo de conferir-lhe publicidade e execugdo, pretende servir como
pressuposto de validade, pelo procedimento. A vigéncia do acordo
comegara a contar exclusivamente a partir do ato de ratificagdo, marco de
comprometimento do Estado pelas disposices convencionais, como
previsto no corpo do tratado, pela aprovagdo mediante o Decreto
Legislativo expedido pelo Congresso Nacional. =

Assim, ndo h3, para esta linha doutrinaria, a necessidade de nenhum ato de execu¢dao —
no caso brasileiro, do decreto executivo — para que todo e qualquer tratado internacional
tenha vigéncia na ordem juridica interna.”” A entrada em vigor dos tratados internacionais

estaria condicionada a sua ratificacdo e as suas prdprias regras de vigéncia.*

Para a segunda linha, cabe ressaltar que ndo negam os seus defensores a necessidade
de um ato de execug¢do para que os tratados internacionais em geral sejam incorporados ao
direito interno. Ndo o negam, fique bem claro, para os tratados internacionais em geral. No
entanto, afirmam que existe uma especificidade quando se trata da relacdo entre o
ordenamento interno brasileiro e os tratados internacionais sobre direitos humanos,
especificidade esta que dispensaria a promulgacdo deste ato de execucdo: os tratados de
direitos humanos, com sua ratificacdo, passariam a ser aplicados no ambito territorial do

direito interno de maneira direta e imediata.
Esta idéia fica clara, ao afirmar Flavia Piovesan que:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (...) apresenta um carater
especifico e especial que o distingue do Direito Internacional Publico em

7 Aplicagdo dos tratados, p. 150.
8 Aplicagdo dos tratados, p.1 50.

? Cabe observar que Heleno Taveira Torres, no trecho transcrito, sustenta a ratificagdo dos tratados pelo Congresso
Nacional por meio de decreto legislativo, opinido com a qual ndo concordamos, por ser a ratificagdo competéncia
do Presidente da Republica, por forga da Constituigao.

% Nesse mesmo sentido, cf. CARRAZZA,Roque Antonio. Curso, p. 202.
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geral. Enquanto este busca tradicionalmente disciplinar relagdes de
reciprocidade e equilibrio entre Estados, através de negociagbes e
concessdes reciprocas que visam ao interesse dos préprios Estados
pactuantes, o Direito Internacional dos Direitos Humanos visa a garantir o
exercicio dos direitos da pessoa humana. Este fator, por si sé, afasta este
estudo do plano do Direito Internacional Publico, e em particular do modo
pelo qual tem sido tradicionalmente concebido.

E conclui a autora que seu trabalho

ndo se atém ao estudo entre a Constituicdo e os tratados internacionais em
geral, mas atém-se ao estudo da relagdo entre a Constituicdo e os tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos, que integram o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. **

Dada, pois, a especificidade dos tratados sobre direitos humanos frente aos tratados
internacionais em geral, devem aqueles receber tratamento diferenciado, e assim teria feito,
na opinido desses doutrinadores, a Constituicdo brasileira de 1988, tanto em suas disposicdes
gerais, de “pano de fundo”, frutos de um processo de democratizacdo, quanto em dispositivos

especificos, frutos de uma institucionaliza¢do dos direitos e garantias fundamentais.

No que tange ao processo de democratizagdo, a Constituicdo de 1988 é o sinal mais
claro de um novo pacto social, fundado em ampla participagdo politica por parte dos cidadaos,
no Estado de Direito e na consagracdo dos direitos e garantias fundamentais. E a instauracdo
de uma nova ordem constitucional, consubstanciada em Estado Democratico de Direito, que
se contrapde ao estado autoritario do periodo anterior — trata-se de uma verdadeira ruptura.

E, nesse sentido, afirma Flavia Piovesan® que

a consolidagdo das liberdades fundamentais e das instituicGes democraticas
no pais, por sua vez, muda substancialmente a politica brasileira de direitos
humanos, possibilitando um progresso significativo no reconhecimento de
obrigacGes internacionais neste dmbito.

Ainda que os dispositivos da nova Constituicdo brasileira sejam, em alguns casos, os
mesmos da Constituicdo revogada, o sdo somente em seu texto, em sua aparéncia — a

esséncia mudara, e, com ela, muda também o direito constitucional.

A propria nogdo de soberania ndo deve mais ser a mesma. Afirma Antonio Augusto
Cancado Trindade que “a noc¢do de soberania, em sua acepg¢do absoluta, mostrava-se

inadequada ao plano das relagdes internacionais, devendo ceder terreno a noc¢do de

31 pireitos humanos, p. 43-44.

2 Direitos humanos, p. 52.
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solidariedade”. Conseqiiéncia direta desta mudanca de concepcao, também nas palavras de

Cancado Trindade®, é que

longe de operarem de modo estanque ou compartimentalizado, o Direito
Internacional e o direito interno passaram efetivamente a interagir, por
forca das disposicdes de tratados de direitos humanos, atribuindo
expressamente fungdes de protegdo aos 6rgdos do Estado, assim como da
abertura do Direito Constitucional contemporaneo aos direitos humanos
internacionalmente consagrados. Desvencilhando-se das amarras da
doutrina classica, o primado passou a ser da norma — de origem
internacional ou interna — que melhor protegesse os direitos humanos. 3

E a partir desta concepgdo geral que se deve partir para a analise dos dispositivos
constitucionais. E o dispositivo constitucional que diz de perto a incorporagdo dos tratados
internacionais de direitos humanos é o do art. 59, §19, segundo o qual “as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
Sobre o preceito, ainda nas palavras de Anténio Augusto Cangado Trindade:

Se, para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a intermediac¢do
pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar a suas
disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente, no tocante aos tratados de direitos humanos em que
o Brasil é parte, os direitos fundamentais neles garantidos passam,
consoante os artigos 5(2) e 5(1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico interno
().

Percebe-se, pelo trecho, como afirmado inicialmente, que ndo se nega aqui a
necessidade de um ato de execuc¢do interna para os tratados internacionais em geral, mas, t3o
somente, a sua desnecessidade para a aplicacgdo dos tratados internacionais de direitos

humanos.
E esse igualmente o entendimento de Flavia Piovesan, para quem

ndo serd mais possivel a sustentacdo da tese de que com a ratificacdo os
tratados obrigam diretamente aos Estados, mas nao geram direitos
subjetivos para os particulares, enquanto ndo advier a referida
intermediacdo legislativa. Vale dizer, torna-se possivel a invocagdo imediata
de tratados e conveng¢des de direitos humanos, dos quais o Brasil seja
signatario, sem a necessidade de edicdo de ato com forca de lei, voltado a
outorga de vigéncia interna aos acordos internacionais.

BA protegdo internacional, p. 26.
A protegdo internacional, p. 35.

BA protegdo internacional, p. 140.
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E segue a autora:

A incorporagdo automatica do Direito Internacional dos Direitos Humanos
pelo Direito brasileiro — sem que se faga necessdrio um ato juridico
complementar para a sua exigibilidade e implementacio —— traduz
relevantes conseqiiéncias no plano juridico. De um lado, permite ao
particular a invocagdo direta dos direitos e liberdades internacionalmente
assegurados e, por outro, proibe condutas e atos violadores a estes mesmos
direitos, sob pena de invalidagcdo. Conseqiientemente, a partir da entrada
em vigor do tratado internacional, toda norma preexistente que seja com
ele incompativel perde automaticamente a vigéncia. Ademais, passa a ser
recorrivel qualquer decisao judicial que violar as prescricdes do tratado —

eis aqui uma das sangdes aplicdveis na hipdtese de inobservancia dos

36
tratados”.

Em sintese, para os tratados de direitos humanos, ndo ha necessidade, apds a
ratificacdo, de nenhum ato com forca de lei (que, no direito brasileiro, sustenta-se ser um
decreto executivo) para que estes tratados tenham aplicabilidade na ordem interna,

operando-se o que a doutrina denomina incorporagdo automatica.*’

1.2. Sobre o status
1.2.1. Status infraconstitucional

Grande parte da doutrina nacional defende a incorporagao dos tratados internacionais,

dentre eles os tratados internacionais de direitos humanos, com status infraconstitucional.

Partem, em geral, estes autores da constatacdo de que ao direito interno de cada
Estado, no exercicio de sua soberania, compete determinar qual o status dos tratados

internacionais incorporados, inclusive o dos de direitos humanos.

Nesse sentido, ao tratar da incorporacao dos tratados internacionais ao ordenamento

juridico brasileiro, questiona Fernanda Dias Menezes de Almeida:

Incorporado ao ordenamento juridico, a questdo que se pde a seguir é a de
saber que posicdo o tratado ocupara neste ordenamento. Estard ele no
mesmo nivel das leis ordindrias? Ou terd o status de norma constitucional?
Ou quem sabe ficara situado acima da prépria Constituicdo?

% pireitos humanos, p. 99.
3" Nesse mesmo sentido, cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A influéncia, p. 94-96.
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E segue a constitucionalista afirmando que “a resposta a esta questdo tem variado,
conforme o Estado. Cabe a este, mais uma vez no exercicio de sua soberania, estabelecer a

posicdo do tratado incorporado na hierarquia das normas juridicas internas”. *®

Manoel Gongalves Ferreira Filho assevera que, “embora muitos anunciem a morte da
soberania, esta continua viva e é ‘fundamento’ do Estado, segundo expressamente aponta o

art. 12, |, da Constituicdo brasileira”.*

Além dos constitucionalistas, igualmente os internacionalistas indicam a soberania
estatal como fator determinante na tematica da incorporagdo de tratados internacionais ao

direito interno.

José Francisco Rezek, recordando que o primado do direito das gentes sobre o direito
nacional do Estado soberano é uma proposicao doutrindria e que ndao ha, no direito

internacional positivo, norma assecuratodria de tal primado, afirma que

descentralizada, a sociedade internacional contempordnea vé cada um de

seus integrantes ditar, no que lhe concerne, as regras de composi¢dao entre

o direito internacional e o de produgdo nacional. Resulta que, para o Estado

soberano, a constituicdo nacional, vértice do ordenamento juridico, é a sede
- .. . 40

de determinagao da estrutura da norma juridica convencional.

Parece ser esta também a opinido de Jacob Dolinger®’, que, apds ter identificado a

questdo, afirmando que

no plano doutrindrio tem-se especulado sobre a verdadeira posicdo
hierarquica das fontes de direito, havendo argumentos no sentido de que
como a primazia da fonte internacional sobre a nacional provém de
determinacdo do legislador constitucional, hd de se concluir que, em
verdade, a autoridade maior é a do legislador nacional que soberanamente
atribui prioridade a fonte internacional e quem determina as competéncias
alheias é a autoridade de mais elevada competéncia.

Conclui ele, adiante, ao tratar da possibilidade de revogacdo da primazia do direito
internacional, concedida pela prdpria Constitui¢cdo, que “a constituicdo que outorga primazia a
fonte internacional, via tratado, podera, quando assim entender, revogar esta posi¢ao, ndao

havendo assim a pretendida perpetuidade”.

B incorporagdo, p. 51.
¥ 0s tratados, p. 241.
“0 pireito internacional publico, p. 103.

1 Direito internacional privado, p. 98-99.
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Ganha, assim, relevo, para estes autores, o principio da soberania estatal, esculpido na
Constituicao brasileira em seu art. 19, I, por forca do qual o Estado brasileiro ndo se submete a
nenhum outro Estado estrangeiro, caracterizando o que a doutrina denomina aspecto externo
da soberania estatal, sem negar, igualmente, outros principios informadores do ordenamento
juridico brasileiro, principalmente o da dignidade da pessoa humana, uma vez que este estaria
a nortear a ordem interna, pois fundamento do Estado democratico de direito, bem como as

relagdes internacionais da quais fagca parte a Republica Federativa do Brasil.**

Dessa forma, entende-se que se deve buscar a resposta da questdo do status dos

tratados internacionais incorporados ao direito interno no préprio texto constitucional.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, aponta-se o art. 102, Ill, b,
guando se busca argumento a favor do status infraconstitucional dos tratados internacionais
incorporados ao direito interno. Esta é a redacdo do artigo:

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

Il - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em Unica
ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

Ao comentar dispositivo equivalente na Constituicdo anterior, Jodo Grandino Rodas

leciona que

a vigente Constituicdo, indiretamente, coloca o tratado e a lei federal {...)
em situacdo ancilar a prépria Constitui¢cdo, ao declarar, no art. 119, Ill, ‘b’,
competir a declaragdo de inconstitucionalidade de tratado ou lei ao STF.®

Assim igualmente manifesta-se José Francisco Rezek* no sentido de que

embora sem emprego de linguagem direta, a Constituicdo brasileira deixa
claro que os tratados se encontram aqui sujeitos ao controle de
constitucionalidade, a exemplo dos demais componentes
infraconstitucionais do ordenamento juridico.

Forgoso concluir, pela analise do dispositivo, que, se tratados internacionais podem ser

declarados inconstitucionais por decisdao do Supremo Tribunal Federal, sdo eles de hierarquia

2 cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A incorporagdo, p. 54.
“a constituinte, p. 49.

* Direito internacional publico, p. 104.
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inferior & das normas constitucionais. E clara a vontade constitucional em atribuir-lhes status

infraconstitucional.

Acontece que, apontada a hierarquia infraconstitucional dos tratados internacionais em
geral, teriam os tratados de direitos humanos a mesma hierarquia ordinaria, equivalente a das
leis federais, ou teriam eles status diferenciado, especial? Na resposta a esta questdo divide-

se, mais uma vez, a doutrina.

Aponta parte da doutrina, para agora indicar o status desses tratados dentre os atos
normativos infraconstitucionais, dois dispositivos do texto da Constituicdo, dos quais seria
retirado o procedimento de incorporagdo dos tratados internacionais, em geral, e dos tratados
internacionais de direitos humanos, em especifico, uma vez que nao faz distincdo nenhuma o
texto constitucional. S3o estes dispositivos os arts. 84, VI, e 49, |, comentados anteriormente,
guando se tratou do procedimento de celebracdo dos tratados internacionais pelo Estado
brasileiro. Este procedimento seria dividido em trés fases, sendo a segunda delas, a de
aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional, determinante para a atribuicdo do status dos

tratados internacionais de direitos humanos.

Nesta segunda fase, seriam os tratados internacionais processados nos mesmos moldes
de aprovacdo das leis ordinarias federais, ou seja, os tratados internacionais, inclusive os de
direitos humanos, seriam aprovados pelo Congresso Nacional utilizando-se do mesmo

45 . ... . . =
quorum™ destas leis ordindrias. E por ser-lhe aplicado o mesmo procedimento de aprovacao
de uma lei ordindria federal, dever-lhe-ia ser concedido, por conseqiiéncia, status de lei

ordinaria federal.

Surge aqui uma questao ndao pouco importante, a do quorum no processo legislativo,
provavelmente o argumento mais utilizado pelos que defendem a equiparagao dos tratados

incorporados ao direito interno as leis ordinarias federais.
Manifesta-se sobre a questdo Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari:

Aparentemente, a equiparagdo de tratado internacional a lei interna, com
todos os efeitos decorrentes, encontra um de seus elementos de
sustentagcdo nas normas de processo legislativo aplicaveis para a aprovagao
desta e daquele, que estabelecem, igualmente para ambos, a subordinagao,

4 Aqui, quorum é utilizado ndo em sentido técnico, em sua acepgdo especifica de nimero minimo necessario de
componentes presentes para que se possa iniciar a uma sessdo legislativa, por exemplo, mas no sentido
comumente utilizado pela doutrina, ndo rigoroso, que engloba, além desse sentido mencionado, os procedimentos
de aprovagdo dos assuntos a serem discutidos, o nimero de votos necessarios para aprovagao, etc.
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a principio, a regra geral fixadora da exigéncia de quérum de maioria
simples, estatuida no art. 47 da Constituicdo: ‘Salvo disposicao
constitucional em contrario, as deliberagdes de cada Casa e de suas
Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria

46
absoluta dos membros’.

E segue o internacionalista:

Quanto a possibilidade de inser¢do de tratado internacional na ordem
juridica interna em contraposicdo a preceito constitucional ou de lei
complementar, ou ela ndo se verifica, ou, entdo, em se verificando, subverte
as regras disciplinadoras da hierarquia47 das normas juridicas, tendo em
vista o sistema de quoruns de processo legislativo brasileiro.

Trata-se, assim, de questdo de grande importancia na atribuicao de forca vinculante aos
atos normativos, uma vez que aquela varia de acordo com a posigdo ocupada por este no
ordenamento juridico. Ndo é por outro motivo que dedica grande atencdo a questdo Pedro B.

de Abreu Dallari, lecionando o autor que

esse ndo é um problema menor, eivado de excesso de formalismo, pois
remete ao plano da afericdo do respaldo social minimo exigido para

aprovacdo de cada tipo de norma juridica — que, na democracia
representativa, tem no quorum parlamentar o seu indicador mais
.. 48

utilizado.

Outra n3o é a preocupacdo de Fernanda Dias Menezes de Almeida®, que, ao tratar da
possibilidade de tratados internacionais serem incorporados ao direito interno com status
constitucional, afirmou que isto importaria em evidente alteragdo do texto constitucional, e
“esta modificacdo estaria sendo feita por processo de alteracdo diverso daquele previsto para
as emendas constitucionais”, mas, sim, por processo mais simplificado, o de “mero decreto
legislativo do Congresso Nacional, referendando a inten¢do do Chefe do Executivo de celebrar
o tratado”, o que, ainda na opinido da constitucionalista, “autorizaria sua ratificagcdo e os atos

complementares, para se ter por consumada a alteragao da Constituicdo”.

A este argumento, soma-se o fato de que, no ambito de aprovagao do Poder Legislativo,

o ato normativo que marca o final deste procedimento é o decreto legislativo, que nao recebe,

4 Constitui¢do, p. 111-112.

47 P , . ., -

O argumento vale, sem duvida, também para a lei complementar, que é aprovada por maioria absoluta (art. 69,
CF), e ndo por maioria simples, ainda que ndo exista hierarquia entre lei ordindria e lei complementar; fique tdo
somente o registro, pois uma discussdo do tema fugiria ao escopo do trabalho.

a8 Constituigdo, p. 112.

A incorporagdo, p. 55.
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em nenhum momento do texto constitucional, tratamento hierdrquico superior ao das leis

ordindrias. Na opinido de Leonardo Avelino Duarte:

i. ndo ha Direito internacional que deixe de buscar fundamento de validade
em alguma norma de Direito interno; ii. é decreto legislativo que incorpora o
tratado na ordem juridica nacional, por meio da repeticdao de seu conteudo,
no corpo do seu texto; iii. estudar a hierarquia dos tratados ndo é nada mais
do que estudar a hierarquia dos decretos legislativos que contenham
tratados; iv. hierarquia é o vinculo vertical de validade, em que a norma
subordinada extrai da norma subordinante o seu fundamento de validade. *°

Esse argumento se estende ao final do procedimento que atribui executoriedade aos
tratados internacionais de direitos humanos, para os que entendem necessdria a sua
promulgacdo, qual seja o decreto executivo; este também nao recebe, em nenhum momento
do texto constitucional, tratamento hierarquico superior ao das leis ordindrias, devendo, de

maneira completamente oposta, subordinar-se ao texto legal.”*

Esta-se, assim, diante de um problema que supera o de um simples quorum no processo
legislativo: a questdo relaciona-se com o principio da supremacia da Constituicdo, manifestado
pela rigidez do texto constitucional, sendo este, por sua vez, garantido pelo controle de

constitucionalidade.

Os tratados internacionais, incluidos aqui os de direitos humanos, por passarem por um
procedimento de celebragcdo pelo Estado brasileiro equivalente ao de produgdo de lei
ordinaria, devem receber deste ordenamento juridico o mesmo regime juridico desta. S3o os
tratados internacionais de direitos humanos, pois, equivalentes as leis infraconstitucionais

ordindrias.
E esta a opinido de Manoel Gongalves Ferreira Filho>?, ao afirmar que

se o Brasil incorporar tratado que institua direitos ‘fundamentais’, estes nao
terdo sendo forga de lei ordindria. Ora, os direitos fundamentais outros tém
a posi¢do de normas constitucionais. Ou seja, haveria direitos fundamentais
de dois niveis diferentes: um constitucional e outro meramente legal.

*® Estudos sobre a posicdo, p. 82, que adota posigdo dualista, ao afirma que “estudar a hierarquia dos tratados ndo é
nada mais do que estudar a hierarquia dos decretos legislativos que contenham tratados”, mas que pode ser
vislumbrado como argumento de quorum de aprovagdo para o procedimento de incorporagdo dos tratados
internacionais, inclusive os de direitos humanos.

TEo que se extrai do art. 84, IV, da Constituicdo, que dispGe que compete privativamente ao Presidente da
Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel
execugdo”; sdo os decretos secundum legem, que, se exorbitarem o ambito normativo da lei, criando direitos e
obrigagOes aos particulares, devem ser declarados ilegais pelo Judicidrio, uma vez que “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 59, Il, CF).

*2 Direitos humanos fundamentais, 42 ed., p. 99.
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Merece mengdo posicionamento distinto, segundo o qual tratados internacionais,
incluidos aqui os de direitos humanos, devem receber um tratamento distinto das leis
ordinarias, em razdo de seus caracteres especiais.

Este era o entendimento de Vicente Marotta Rangel®®

, que, indicando o entendimento
de diversos autores nacionais, apontava ser dominante na doutrina e na jurisprudéncia a idéia
de que os tratados internacionais, ainda que com status infraconstitucional, seriam
incorporados ao direito interno com um valor superior ao das leis ordindrias, situacdo que os
excluiria dos procedimentos comuns de revogacdo. Ndao demonstra o internacionalista, no

entanto, quais seriam os caracteres especiais que justificariam esta distingdo no regime

juridico dos tratados internacionais incorporados a ordem interna.

Em sintese, pode-se identificar uma linha doutrinaria muito clara no sentido de atribuir
aos tratados internacionais incorporados a ordem interna brasileira hierarquia
infraconstitucional, mais comumente identificada com a das leis ordindrias™, tal qual o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal®.

1.2.2. Status constitucional®®

Com o advento da Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em 1988, levantou-se
voz na doutrina nacional pela atribuicdo de status constitucional aos tratados de direitos
humanos devidamente incorporados a ordem interna brasileira. Fundamentam este

entendimento diretamente no art. 52, §22, da Constituicdo®’, por meio de interpretacdo

*3la procédure..., p. 269.

> Nesse sentido, REZEK, Francisco. Tratados e suas relagdes, p. 55, MORAES, Alexandre de. Direitos humanos
fundamentais, p. 302-307, BAPTISTA, Luiz Olavo. Inserg¢do, p.77.

> Entendimento firmado no RE n2 80.004/77, RTJ 33/809, muito criticado pela doutrina nacional; cf., por todos,
MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e as relagées, p. 53-57.

*® Na doutrina nacional, MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso, p. 792, atribui status supraconstitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos. Cabe aqui apenas esta mengdo por ndo ter maiores repercussoes na
doutrina o entendimento adotado pelo internacionalista.

7 Art. 59, §22. “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Em resposta ao argumento da hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos, baseado no art. 52, §29,
da Constituicdo, afirma FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos, 42 ed., p. 99, que:

Embora haja quem pretenda ser a norma do tratado superior, sempre, a lei interna de tal sorte que prevaleceria
mesmo quando esta fosse a ela posterior, conquanto haja quem pretenda, até, ser a norma do tratado superior a
prépria norma constitucional, nenhuma destas duas teses encontra fundamento no direito brasileiro.

Neste, trés normas regem a matéria: primeira, jamais norma de tratado prevalece sobre a Constitui¢do; segunda, a
norma de tratado, desde que devidamente incorporada ao direito patrio, prevalece sobre lei interna anterior;
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sistematica e teleoldgica do texto com os demais artigos constitucionais, decorrentes de um
processo de abertura politica, discutida anteriormente, quando se tratou da incorporacao

automatica dos tratados de direitos humanos.

Flavia Piovesan, ao tratar da hierarquia dos tratados internacionais de protecdo dos

direitos humanos, sustenta, em trecho que se faz necessario transcrever:

A Carta de 1988 consagra de forma inédita, ao fim da extensa Declaragao de
Direitos por ela prevista, que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ‘ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’ (art. 52, paragrafo 29).

Note-se que a Constituicdo de 1967, no art. 153, pardgrafo 36, previa: ‘A especificacdo
dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota’. A Carta de 1988 inova, assim, ao incluir,
dentre os direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados

internacionais de que o Brasil seja signatario.

Ora, ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
outros direitos decorrentes dos tratados internacionais’, a contrario sensu, a Carta de 1988
esta a incluir, no catdlogo de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados
nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de inclusdao implica na

incorporagao pelo texto constitucional destes direitos.

Ao efetuar tal incorporagdo, a Carta estd a atribuir aos direitos internacionais uma
hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a hierarquia de norma constitucional. Os direitos
enunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte integram, portanto, o
elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Esta conclusdo advém ainda de

interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto, especialmente em face da forca expansiva

terceira, tendo, porém, o mesmo nivel na hierarquia das leis que a norma interna, ndo prevalece sobre lei posterior
(que pode revoga-la, derroga-la, etc.).

Conclui o autor que

em conseqliéncia, se o Brasil incorporar tratado que institua direitos ‘fundamentais’, estes nao terdao senao forga de
lei ordinaria. Ora, os direitos fundamentais outros tém a posicdo de normas constitucionais. Ou seja, haveria
direitos fundamentais de dois niveis diferentes: um constitucional, outro meramente legal.

Nesse mesmo sentido, ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. A incorporagdo, p. 54, para quem “o que de concreto
se extrai do artigo 592, §29, é que o catdlogo de direitos da Constituigdo ndo constitui numerus clausus, ou, por
outra, que ndo prevalece, na espécie, o brocardo inclusio unius exclusio alterius”.

Ndo negam estes autores natureza materialmente constitucional aos tratados de direitos humanos incorporados ao
direito interno, ja que é pacifica a existéncia de normas materialmente constitucionais que ndo sdo, a um s6 tempo,
formalmente constitucionais — as normas eleitorais, por exemplo.
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dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a

orientar a compreensdo do fendmeno constitucional.>®

Destaca-se neste novo panorama politico-constitucional o preceito da dignidade da

pessoa humana, que, nas licdes de José Afonso da Silva™

ndo é uma criagao constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um
dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prdpria
pessoa humana. A Constitui¢do, reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a
declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil
constituida em Estado Democratico de Direito.

Percebe-se, da analise das licdes de Flavia Piovesan e de José Afonso da Silva, a situacao

de destaque, ja afirmada, dada pelo ordenamento juridico nacional a dignidade da pessoa

humana. Passa ela a ser um valor a nortear toda a atividade estatal, regulada pela

Constituicdo, incluidas ai

as relagbes entre a ordem interna e a ordem internacional. Esse valor

encontra-se consubstanciado como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

logo em seu art. 19, lll, tendo um de seus desdobramentos no art. 49, Il, que estabelece como

um dos principios das relagdes internacionais a prevaléncia dos direitos humanos.

Manifesta-se Antonio Augusto Cangado Trindade, em trecho ja transcrito parcialmente,

quando se tratou da incorporacdao automatica dos tratados de direitos humanos, mas que,

agora, se transcreve por completo, sobre a hierarquia destes mesmos tratados:

Se, para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a intermediacao
pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar a suas
disposigdes vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente, no tocante aos tratados de direitos humanos em que
o Brasil é Parte, os direitos fundamentais neles garantidos passam,
consoante os artigos 5(2) e 5(1) da Constituicdo Brasileira de 1988, a
integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico interno.
Por conseguinte, mostra-se inteiramente infundada, no tocante em
particular aos tratados de direitos humanos, a tese classica — ainda seguida
em nossa pratica constitucional — da paridade entre os tratados
internacionais e a legislacdo infraconstitucional. 60

58 Direitos humanos, p. 75-76.
59 A dignidade, p. 91.
0 protegdo, p. 140.
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Para Valério de Oliveira Mazzuoli:

O que ocorre é que o citado §22 do artigo 52 da Constituicdao Federal, como
se pode perceber sem muito esfor¢o, tem um carater eminentemente
aberto, pois dd margem a entrada ao rol dos direitos e garantias
consagrados na Constituicdo de outros direitos e garantias provenientes de
tratados, revelando o cardter ndo fechado e ndo taxativo do elenco
constitucional dos direitos fundamentais. De forma que a clausula do §22 do
artigo 52 da Carta da Republica esta a admitir (e isto é bem visivel) que
tratados internacionais de direitos humanos ingressem no ordenamento
juridico brasileiro em nivel constitucional, e ndo no ambito da legislacdo
ordindria, como quer a posi¢do majoritaria do Supremo Tribunal Federal. Os
tratados internacionais de direitos humanos, por isso, tém o que chamamos
de efeito aditivo, pois adicionam direitos ao texto constitucional, através da
cldusula do §22 do artigo 52 da Constituicao Federal. ot

Sustenta-se, destarte, a atribuicdo de status constitucional aos tratados de direitos

humanos, independente do processo pelo qual foram eles incorporados a ordem interna. Tém

esses tratados natureza constitucional; tém, em razdo do dispositivo prescrito no art. 52, §29,

natureza materialmente constitucional. Nao é a submissdao a qualquer procedimento deste

género que atribui a categoria de norma constitucional a estes tratados, eles ja possuem este

atributo.

N3o é outro o entendimento de Flavia Piovesan, ao afirmar que:

Em favor da natureza constitucional dos direitos enunciados em tratados
internacionais, um outro argumento se acrescenta: a natureza
materialmente  constitucional dos direitos fundamentais.  Este
reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a previsdo do
art. 52, paragrafo 29. Vale dizer, se ndo se tratasse de matéria constitucional
ficaria sem sentido a previsdo. A Constituicdo assume expressamente o
conteudo constitucional dos direitos constantes dos tratados internacionais
dos quais o Brasil é parte. Ainda que esses direitos ndo sejam enunciados
sob a forma de normas constitucionais, mas sob a forma de tratados
internacionais, a Constituicdo |hes confere o valor juridico de norma
constitucional, ja que preenchem e complementam o catalogo de direitos
fundamentais previsto pelo texto constitucional. 62

Uma decorréncia importante desta consideracdo é a construgdo, para a doutrina

nacional do controle de constitucionalidade, da nog¢do de “bloco de constitucionalidade”,

existente no direito francés e no direito espanhol. Se se considera que os tratados

internacionais de direitos humanos, por forca do art. 52, §29, da Constituicdo, passam a

integrar o que se poderia identificar como normas materialmente constitucionais, e, se se

1A influéncia, p. 91.

82 Direitos humanos, p. 77-78.
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considera que a idéia de “Constituicdo” ndo se restringe ao seu texto documental, chega-se a
um alargamento do que se entende por “bloco de constitucionalidade”, passando os tratados
internacionais de direitos humanos a compor, ao lado do texto documental da Constituicdo,
paradigma para o controle de constitucionalidade brasileiro, tanto concentrado quanto

difuso®.

Outra decorréncia importante, considerada a incorpora¢dao dos tratados de direitos
humanos com status constitucional, seria a sua decorrente consagragdo como clausula pétrea.
Assim, ndo s6 esses tratados ndo poderiam ser revogados por lei posterior, mas também ndo o
poderiam ser por emendas constitucionais, pois o texto constitucional veda sequer a

deliberacdo de emendas constitucionais “tendentes a abolir” os direitos fundamentais.

E o que sustenta Valério de Oliveira Mazzuoli, ainda que atribuindo abrangéncia menor
ao ambito material das cldusulas pétreas, restringindo-as aos direitos e garantias individuais,

nos seguintes termos:

Se a Constituicdo Federal permite que tratados internacionais de direitos
humanos ingressem no ordenamento interno brasileiro, revestindo-se de
natureza de ‘norma constitucional’, e dispondo o produto normativo desses
tratados sobre direitos e garantias individuais, a outra conclusdo ndo se
chega sendo a de que, pelo mandamento do §19, do artigo 59, e do §49, IV,
do artigo 60 da Carta de 1988, apds a entrada de tais normas no
ordenamento juridico brasileiro, ndo ha sequer maneira de se suprimir
qualquer dos direitos provenientes daquele produto normativo
convencional, nem mesmo através de Emenda a Constituicdo. Ou seja, a
partir do ingresso de um tratado internacional de direitos humanos no
ordenamento constitucional brasileiro, todos os seus dispositivos
normativos passarao, desde seu ingresso, a constituir cldusulas pétreas, ndao
mais podendo ser suprimidos.64

Haveria, assim, trés vertentes, na Constituicdo de 1988, dos direitos e garantias
individuais, todas materialmente constitucionais, independentemente de comporem o texto
constitucional documental®: (1) os direitos e garantias expressos na Constituicdo, (2) os
direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios por ela (Constituicdo) adotados, e
(3) os direitos e garantias presentes nos tratados internacionais de direitos humanos em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte.

83 Cf. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos, p. 78-79.
A influéncia, p. 95.

8 Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. A influéncia, p.90.
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Atribuem, dessa forma, os que comungam deste entendimento status constitucional aos

tratados de direitos humanos devidamente incorporados a ordem juridica interna brasileira®.

Por fim, vale destacar o entendimento de Maria Garcia sobre o dispositivo presente no

art. 52, §29, da Constituicao.

Destaca a constitucionalista que o dispositivo constitucional se refere a “direitos e
garantias”, e ndo a “tratados internacionais”, que contenham aqueles direitos e garantias.
Assim, por forca deste art. 52, §29, integram o rol constitucional os direitos e garantias
previstos em tratados internacionais incorporados a ordem interna brasileira,
independentemente da hierarquia destes mesmos tratados; e integram, por conseqiéncia, o
patrimbénio de seus destinatdrios, de todos os individuos. E esta interpretacdo dada ao
dispositivo acarreta conseqiiéncias de ordem pratica, como bem aponta Maria Garcia:

O problema a enfrentar incide particularmente na questdo da dentncia do
tratado ou convengdo que tenha integrado alguma vez o ordenamento

juridico: o que ocorre com os direitos e garantias veiculados por esse
tratado? Com a denuncia sao excluidos da ordem constitucional?

A Constituigdo ndo deixa claros a duvida: sendo direitos e/ou garantias
vindos com o tratado ou convengdo e incluidos no elenco constitucional de
direitos e garantias por forca do §29, art. 52 devem permanecer na ordem
constitucional.

Nessa conformidade, mesmo denunciado o tratado, esses direitos e/ou
garantias, integrados no patrimonio de seus destinatarios (como integrados
se encontravam os direitos e garantias expressos na Constituicdo no
advento do tratado), encontram-se disponiveis para seu exercicio pelos seus
titulares.

. N . . _ 67
E uma decorréncia incontornavel do ditame constitucional.

Muito interessante o entendimento desenvolvido pela constitucionalista, ja que, de fato,
a Constituicdo, em seu art. 52, §29, ndo prescreve literalmente que os direitos e garantias
expressos no texto constitucional ndo excluem os tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, mas prescreve, sim, que os direitos e garantias expressos nao

excluem outros (direitos e garantias) decorrentes destes tratados internacionais.

% Nesse mesmo sentido, cf. SILVA, José Afonso da. Poder constituinte, p. 195, MAGALHAES, José Carlos de. O
Supremo Tribunal Federal e o direito internacional, p.64.

A Constituigcdo, p. 194
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2. A doutrina brasileira sobre a incorporagdao ao direito interno e o status dos
tratados internacionais de direitos humanos apés a Emenda Constitucional n2 45/04

2.1. Sobre a incorporacao ao direito interno

Com o dispositivo constitucional acrescido pela emenda, opera-se uma mudanga
substancial no procedimento de incorporacdao dos tratados internacionais de direitos

humanos. Estabelece o0 §32 do art. 5¢:

Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Da simples leitura do dispositivo, pode-se concluir que o dispositivo ndo alterou as
competéncias constitucionais para a celebragdo de tratados internacionais, que continua
sendo do Presidente da Republica, por forca do art. 84, VIl e VI, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional, por forca do art. 49, I. A mudanga operada pelo novo dispositivo diz
respeito ao procedimento e ao quorum de aprovagao pelo Congresso Nacional, que passa a ser
qualificado, nesta segunda etapa, quando o tratado a ser apreciado versar sobre direitos
humanos, para que este seja equivalente as emendas constitucionais. E, analisando-se
sistematicamente o texto constitucional, ndo é dificil entender esta atribuicdo de equivaléncia
as emendas constitucionais, uma vez que este procedimento agora adotado é idéntico ao
procedimento de aprovagao de emendas a Constitui¢do, previsto no seu art. 60, §22. Acolheu-

se, na licdo de Pedro Dallari,

a tese de que tratados sobre direitos humanos, dada a relevancia da
matéria, devem merecer acolhida diferenciada no direito brasileiro, mas
procurou-se igualmente contemplar, por meio do quérum previsto para essa
excepcionalidade, a légica do processo legislativo, que exige maior endosso
politico a aprovagdo de normas juridicas de maior posigao hieréwquica.68

As questdes debatidas pela doutrina, v.g., se a competéncia para ratificar os tratados
internacionais é do Executivo ou do Legislativo, persistem. Cabe apenas fazer referéncia a um
novo argumento introduzido pela reforma, que poderia vir a ser utilizado em favor dos que
defendem a competéncia do Legislativo para a ratificacdo dos tratados internacionais de

direitos humanos: o tratado, aprovado nos moldes do §32 do art. 59, por ser equivalente a

68 . . .
Tratados internacionais, p. 89.
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emenda constitucional, deve obedecer igualmente ao art. 60, §32, da Constituicdo, que
descarta qualquer atuacdo do Presidente da Republica na aprovacdao e na promulgacdo de
propostas de emenda constitucional. Dessa forma, seria o Presidente da Republica
incompetente, por forca do préprio texto constitucional, para a ratificacdo destes tratados.
Este argumento deve, entanto, ser repelido de imediato, uma vez que o acréscimo do §32 ao
texto constitucional em nada alterou o tratamento constitucional da celebracdo de tratados,

incluida aqui a competéncia do Presidente da Republica (art.84, VIl e VIII, CF).

Questdes outras, no entanto, sdo levantadas acerca do novo procedimento introduzido
pela reforma, como sobre a obrigatoriedade deste novo procedimento. Para André Ramos
Tavares, o procedimento é obrigatdrio quando o tratado versar sobre direitos humanos. Nao
ha uma opgdo para o Congresso Nacional votar um tratado internacional de direitos humanos
utilizando-se de um procedimento qualificado, que o equipararia as emendas constitucionais,
ou de um procedimento ordinario, que o equipararia as leis infraconstitucionais ordindrias. E
mais, ou o tratado é aprovado nos termos do §3 do art. 52 e equivale as emendas
constitucionais, ou nao apenas é descaracterizada a hierarquia constitucional deste tratado
como também fica a Republica Federativa do Brasil ndo autorizada a internalizd-lo como

norma.69

Parece ser mais légico, por outro lado, sustentar a facultatividade do procedimento, ou
ainda a atribuicdo de status infraconstitucional ordinario para os tratados de direitos humanos
que ndo alcancarem o quorum qualificado do art. 52, §32, mas que alcangarem a aprovacao
simples. Afinal, o texto constitucional fala que estes tratados que alcangcarem o dado quorum
serdo equivalentes as emendas constitucionais, mas ndo fala que os que ndo alcangarem a
aprovac3o qualificada, mas alcancarem a aprovacdo simples, ndo serdo incorporados.” E o que
sustentam Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Bottini’*, qgue, ao comentarem a reforma,

afirmam que

no mesmo sentido de valorizar e conferir funcionalidade ao sistema de
protecdo aos direitos humanos, a emenda cria processo legislativo
diferenciado, ainda que facultativo, para a insergdo de tratados e acordos
internacionais que versem sobre direitos humanos no ordenamento

& Reforma, p. 43-44.

7® Questio levantada, em mesa de debates promovida pelo Instituto “Pimenta Bueno”, por Fernando Dias Menezes
de Almeida, em palestra sobre o tema proferida por Elival da Silva Ramos, bem como as questdes apresentadas em
seguida, sobre o problema da identificagdo de um tratado de direitos humanos e sobre o que se deve entender por
“equivalente” as emendas constitucionais.

" primeiro passo, p. 10.
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juridico.A nova redagdo do §32 do art. 52 permite que o Congresso Nacional
aprove os tratados e acordos internacionais pelo quorum qualificado de trés
quintos, em dois turnos, em processo similar ao conferido para a criagdo de
emenda constitucional.

E, para Camila Ormanes Massoud’?, mesmo os tratados de direitos humanos submetidos
ao novo procedimento de incorporagdo, mas que nao alcancarem o quorum qualificado,
seriam incorporados com status de lei ordindria infraconstitucional, pela aplicagdo do disposto

no art. 59, §29.

Pode-se questionar, igualmente, como se identificar um tratado sobre direitos humanos.
A duvida parece banal quando se estd em extremos facilmente identificiveis como tratados
claramente de direitos humanos ou tratados que claramente ndo versam direitos humanos;
mas como toda classificacdo juridica, entre os extremos hd uma denominada “zona cinzenta”,

em que a identificacdo fica, no minimo, dificultada.

Duvida também pode restar sobre o que significa que um tratado internacional é
“equivalente” as emendas constitucionais. Modificaria ele o texto constitucional, tal qual uma
“verdadeira” emenda constitucional’®, ou resultaria no ordenamento juridico brasileiro o que a
doutrina denomina “bloco de constitucionalidade””*, hipétese em que esses tratados, ainda
qgue ndo substituam o texto constitucional, seriam tomados como paradigma, ao lado da

Constituicdo, para efeito de controle de constitucionalidade, seja difuso ou concentrado?

Mais uma vez coloca-se a questdo: ratificado o tratado no ambito do direito
internacional, é necessaria a promulga¢do de um novo ato de incorporagao para que o tratado
seja aplicado no ambito territorial de vigéncia do direito interno, ou a aplicagao do tratado no
ambito deste direito interno decorreria de maneira direta e imediata de sua ratificagdo no

ambito do direito internacional?

72 Hierarquia, p. 9.

73 Parece ser este o entendimento de PIOVESAN, Flavia. Reforma do Judicidrio, p. 72-73, que distingue tratados
internacionais de direitos humanos materialmente constitucionais, por for¢a do art. 52, §22, da Constituigdo, que
ndo passam a incorporar formalmente o texto constitucional, podem ser denunciados, mas ndo podem ser
“revogados” nem por emenda a Constituigdo, e tratados material e formalmente constitucionais, por forga do art.
59, §39, passando estes a incorporar formalmente o texto constitucional, ndo podendo mais ser denunciados e nem
“revogados” por emenda a Constituigdo.

7 parece ser este o entendimento de FRANCISCO, José Carlos. Bloco de constitucionalidade, p. 105.
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2.1.1. O fortalecimento da incorporagao automatica

Sobre a questdo, continua sustentando Flavia Piovesan a incorporacdao automatica dos
tratados internacionais de direitos humanos por forca do art. 59, §12, da Constituicado,
bastando o ato de ratificagcdo pela Republica Federativa do Brasil, antecedido de sua assinatura
pelo Executivo e aprovacao pelo Legislativo, para que estes tratados tenham aplicacdo tanto
no ambito internacional quanto no ambito interno. “Nessa tematica, o §32 do art. 52 tdo-
somente veio a fortalecer o entendimento em prol da incorporacdo automatica dos tratados

de direitos humanos”, afirma a autora.”

A defesa da incorporacdo automatica ganhou, para a aplicacdo dos tratados de direitos

humanos, novo argumento, como bem exp&e André Ramos Tavares:

Cumpre saber, agora, se o processo préprio das propostas de emenda
incidira sobre o §32 do art. 52 da CB. A necessidade de coeréncia faz com
que a resposta seja positiva. Isto porque, se suas vestes sdao as de uma
emenda constitucional, as formalidades impingidas a esta deverdo ser,
também, impostas na novel previsao processual.

Sendo assim, essa conclusdo leva a outra: a presen¢a do Presidente da
Republica, enquanto chefe de Estado, reduzir-se-a a celebragdo do tratado
internacional (fica excluido do ato de promulgagdo e publicagdo e do
posterior controle por meio de decreto presidencial, como ocorre em
relagdo aos tratados gerais). e

2.2. Sobre o status
2.2.1. A atribuicao de status constitucional

Com a promulgacdo da emenda constitucional n? 45/04, levantou-se voz na doutrina no
sentido de que, somente apds o acréscimo deste §32 ao art. 52, passa a existir a possibilidade
de atribuicdo de status constitucional aos tratados de direitos humanos, desde que sejam

estes incorporados a ordem interna pelo procedimento previsto em seu texto.
Manoel Gongalves Ferreira Filho sustenta que:

A Emenda n. 45/2004 veio a esclarecer a situagdo dos direitos advenientes
de tratados. Decorre dela deverem-se distinguir duas situagées. Uma, a dos
tratados que, de acordo com o novo §32 do art. 52 (paragrafo acrescentado
por essa Emenda), tiverem sido aprovados pelas Casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus respectivos

73 Reforma do Judicidrio, p. 75.
7 Reforma, p. 46.
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membros (procedimento equivalente ao de adog¢do de Emenda
Constitucional — v. art. 60, §29, da Lei Magna); outra, a dos tratados que ndo
foram assim aprovados. No primeiro caso, os direitos decorrentes do
tratado tém status constitucional, equiparam-se aos direitos fundamentais
enunciados pela Constituicdo (arts. 592, 62 etc.). Claro estd que ato que
contrariar tais direitos incidirda em inconstitucionalidade. No segundo, o
status é a lei infraconstitucional. ”’

E o entendimento também seguido por Pedro de Abreu Dallari:

Com o novo §32 do art. 592, estabelece-se, de forma inequivoca, conforme
preceituado de forma literal, a possibilidade de que tratados em matéria de
direitos humanos tenham equivaléncia com emenda constitucional,
podendo acarretar, portanto, a agregacdao de novas normas ao sistema da
Constituicdo ou mesmo a derrogagdo de normas que nele figurem. Mas isto
desde que, quando da apreciacdo do tratado pelo Congresso Nacional, haja
aprovacdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal, em dois turnos
em cada uma das Casas, e por pelo menos trés quintos dos votos dos
membros respectivos. Acolheu-se, assim, a tese de que tratados sobre
direitos humanos, dada a relevancia da matéria, devem merecer acolhida
diferenciada no direito brasileiro, mas procurou-se igualmente contemplar,
por meio do quorum previsto para essa excepcionalidade, a légica do
processo legislativo, que exige maior endosso politico a aprovagdo de
normas juridicas de maior posi¢do hierairquica.78

Ainda nesse mesmo diapasao, faz-se mister transcrever os comentarios de José Afonso

da Silva:

Temos ai um §32 regulando interpretativamente clausula do §29, a dizer que
os tratados e convengdes sobre direitos humanos sé se incorporardo ao
Direito interno com o status de norma constitucional formal se os decretos
legislativos por meio dos quais o Congresso Nacional os referenda (art. 49, 1)
forem aprovados com as mesmas exigéncias estabelecidas no art. 60 para a
aprovacdo das emendas constitucionais — ou seja, discussao e votagao em
ambas as Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, e aprovagao por trés
quintos de votos de seus membros. Direito constitucional formal, dissemos,
porque sé nesse caso adquirem a supremacia propria da Constitui¢cdo, pois
de natureza constitucional material o serdo sempre, como o sdo todas as
normas sobre direitos humanos. A diferenga importante esta ai: as normas
infraconstitucionais que violarem as normas internacionais acolhidas na
forma daquele §32 sdo inconstitucionais e ficam sujeitas ao sistema de
controle de constitucionalidade na via incidente como na via direta; as que
ndo forem acolhidas desse modo ingressam no ordenamento interno no
nivel da lei ordinaria, e eventual conflito com as demais normas

7 Direitos humanos, 72 ed., p. 101.

"8 Tratados internacionais, p. 89. Nesse sentido, TIBURCIO, Carmen. A EC n. 45, p. 126. Parece ser este também o
posicionamento de FRANCISCO, José Carlos. Bloco de constitucionalidade, p. 102-103, ao admitir “sustentavel” a
argumentac¢do daqueles que atribuem status constitucional tdo somente aos tratados de direitos humanos que
forem aprovados apds a insergdo do §32 ao art. 52, observado o procedimento nele previsto, o que se confirma,
aparentemente, com a tese ventilada da “recepgdo” dos tratados de direitos humanos anteriores para que
adquiram status constitucional.
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infraconstitucionais se resolvera pelo modo de apreciagdo da colidéncia
. . . 79
entre lei especial e lei geral.

Este entendimento traz em seu bojo uma conseqliéncia légica relevante: se somente
com o novo texto constitucional passou-se a atribuir status constitucional aos tratados de
direitos humanos, desde que incorporados pelo procedimento nele previsto, forcoso concluir
que todos os tratados internacionais de direitos humanos incorporados anteriormente ndo
tinham este status constitucional, logo, teriam sido incorporados com status

infraconstitucional.
José Afonso da Silva tratou da questdo nos seguintes termos:

Esse §32 inserido pela Emenda Constitucional 45/2004 regula ou interpreta
a segunda parte do §22 quando admite a incorporagdo dos tratados e
convencgBes sobre direitos humanos ao direito constitucional patrio —
recep¢do essa que gerou controvérsia quanto a saber em que termos se
dava essa incorporagdo. Parte da doutrina — que tinha meu apoio —
sustentava que essa incorporagdao se dava ja com a qualidade de norma
constitucional; outra entendia que assim ndo era, porque esses acordos
internacionais ndo eram aprovados com o mesmo quorum exigido para a
formagdo de normas constitucionais. N3o é o caso de discutir, agora, o
acerto ou o desacerto dessas posicdes, uma vez que a Emenda
Constitucional 45/2004, acrescentando esse §32 ao art. 52, deu solucdo
expressa a questdo no sentido pleiteado por esta Ultima corrente
doutrinaria. ®

E 0 entendimento de Pedro de Abreu Dallari®*, para quem

a nova exigéncia de maior quorum na aprovagdo legislativa acaba
aparentemente por endossar a interpretagdo de que as disposi¢cdes do §22
do art. 59, vigentes desde a promulgacao da Constituicdo, em 1988, nao
teriam o conddo, por si sos, de gerar para os tratados nessa matéria os
efeitos de norma da Constituicdo. Tal condicdo s6 ocorreria daqui por diante
e desde que atendidas as exigéncias do novo §32 do art. 59.

Ainda nesse sentido, Sérgio Rabello Tamm Renault e Pierpaolo Bottini®, ao se referirem
ao dispositivo, concluem que
as regras internacionais ndo mais ostentariam o status de lei ordinaria,

como ocorria anteriormente, mas a condi¢do de normas constitucionais, e
gozariam de supremacia sobre as demais normas do ordenamento juridico,

7 comentdrio contextual, p. 179.
8 comentdrio contextual, p. 179.
& Tratados internacionais, p. 91.

8 primeiro passo, p. 10-11.
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fortalecendo o sistema de protecdo dos direitos humanos e dotando de
maior rigidez os preceitos que tratam do tema.

No mesmo sentido, Carolina Ormanes Massoud®, ao se referir ao dispositivo

acrescentado pela reforma, ensina que

a Unica diferenga diz respeito a votacdo de tais tratados. Com efeito, o
resultado das votagdes dard a norma um determinado valor no arcabougo
constitucional: se aprovado o tratado internacional por maioria simples ou
absoluta, sera equiparado a lei ordindria, enquadrando-se no disposto no
art. 52, §29, da CF; se por maioria qualificada de 3/5 dos membros do
Congresso Nacional, terd o valor de emenda constitucional, por forca do
disposto no art. 52, §39, incluido na CF pela EC n. 45.

Apresenta André Ramos Tavares uma saida, em sua opinido, possivel para o problema:

seriam os tratados internacionais de direitos humanos aprovados anteriormente a emenda

constitucional n? 45/04 “recepcionados” pelo novo dispositivo constitucional. Nas palavras do

constitucionalista:

Como se sabe, no fenébmeno da recepcdo de normas anteriores a nova
Constituicdo (ou a nova emenda constitucional), apenas verifica-se sua
compatibilidade material, que no caso positivo permite a absor¢ao da antiga
norma infraconstitucional com o status que a nova Constituicdo conferir a
respectiva matéria (...). Assim, se a nova “regra” constitucional continua a
permitir que os tratados e, agora, também as convengGes, versando (e
adotando) direitos humanos, possam ser incorporados ao Direito positivo
brasileiro, ha total compatibilidade com esses documentos que,
anteriormente, ja haviam sido editados como Direito vigente no Brasil. S6
que, a partir de entdo, seu status passara, automaticamente, a ser o de
emenda constitucional (e, pois, necessariamente, nesses casos, 0 de norma
constitucional), ndo sé porque ndo poderdo ser alterados sendo por nova
emenda, mas também porque ndo poderdo ser abolidos ou restringidos, em
hipdtese alguma (proibicdo do retrocesso). .

Nesse mesmo sentido, sustenta José Carlos Francisco que a recepgdo, por se tratar de

um principio geral de Direito Constitucional, que independe de previsdo expressa, deve ser

aplicado aos tratados internacionais de direitos humanos incorporados anteriormente a

reforma atribuindo-lhes status constituciona

85
1.

8 Hierarquia, p. 10.
8 Reforma, p. 47-48.

8 Bloco de constitucionalidade, p. 103.
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2.2.2. A manutencgao do status constitucional

Cabe, em primeiro lugar, uma explicacdo sobre o que se pretende dizer com a
“manutencdo” do status constitucional. E que neste ponto serdo analisados entendimentos
qgue, de alguma maneira, interpretam o dispositivo inserido pela emenda constitucional
partindo do pressuposto de que os tratados internacionais de direitos humanos anteriormente
incorporados a ordem interna ja gozavam de status constitucional. Para os que aderem a estes
entendimentos, os tratados internacionais de direitos humanos ja tinham este status

constitucional e o mantém, mesmo apds o acréscimo do art. 52, §39, pela EC n2 45/04%°,

Um primeiro entendimento sustentado sobre o novo dispositivo constitucional é que ele
teria tdo somente reforcado a natureza materialmente constitucional dos tratados de direitos

humanos ja devidamente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro.

Nessa linha, Flavia Piovesan®’, comentando a reforma do Judiciario, ratificou seu
entendimento de que, por forca do art. 52, §22, da Constituicdo, os tratados de direitos
humanos sdo incorporados com hierarquia constitucional. Continua a entender a autora que
“o direito brasileiro faz op¢do por um sistema misto, que combina regimes juridicos
diferenciados: um regime aplicavel aos tratados de direitos humanos e um aplicdvel aos

tratados tradicionais”, para concluir que

enquanto os tratados internacionais de protecao dos direitos humanos —
por forga do art. 52, §22 — apresentam natureza de norma constitucional,
os demais tratados internacionais apresentam natureza infraconstitucional.

E apds ratificar seu entendimento, afirma que, “neste contexto, a inclusdo do §32 ao art.
52 objetiva, ao seu modo, responder a polémica doutrinaria e jurisprudencial concernente a
hierarquia dos tratados internacionais de prote¢dao dos direitos humanos”. Continua o texto,

no qual sustenta novamente que

a natureza constitucional ja se extrai da interpretacdo conferida ao proprio
art. 52, §29, da Constituicdo de 1988. Vale dizer, seria mais adequado que a
redagdo do aludido §32 ao art. 52 endossasse a hierarquia formalmente
constitucional de todos os tratados internacionais de prote¢do dos direitos
humanos ratificados, consagrando — tal como o fez o texto argentino — que
os tratados internacionais de protec¢do de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro tém hierarquia constitucional.

® Todos os autores estudados fundamentam esta situagdo no art. 52, §22, da Constituigao.

& Reforma do Judicidrio, p. 71-72.
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Conclui Flavia Piovesan:

No entanto, estabelece o §32 do art. 52 que os tratados internacionais de
direitos humanos aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas a Constituigdo.

Desde logo, ha que se afastar o entendimento de que, em face do §32 do
art. 59, todos os tratados de direitos humanos ja ratificados seriam
recepcionados como lei federal, pois ndo teriam obtido o quorum
qualificado de trés quintos demandado pelo aludido paragrafo. Reitere-se
que, por forga do art. 59, §29, todos os tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de sua aprovagdao, sao materialmente
constitucionais. O quorum qualificado esta tdo-somente a reforgar tal
natureza constitucional, ao adicionar um lastro formalmente constitucional.
Na hermenéutica dos direitos ha que se imperar uma légica material e ndo
formal, orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da
dignidade humana. Isto porque ndo seria razodvel sustentar que os tratados
de direitos humanos ja ratificados fossem recepcionados como lei federal,
enquanto os demais adquirissem hierarquia constitucional exclusivamente
em virtude de seu quorum de aprovagdo (...) Acredita-se que, por um lado, o
novo dispositivo vem a reconhecer de modo expresso a natureza
materialmente constitucional dos tratados de direitos humanos. Contudo,
para que os tratados de direitos humanos obtenham assento formal na
Constituicdo, requer-se a observancia de quorum qualificado de trés quintos
dos votos dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos — que é justamente o quorum exigido para aprovagao de emendas a
Constituicdo, nos termos do art. 60, §22, da Carta de 1988. Nesta hipotese,
os tratados de direitos humanos formalmente constitucionais sao
equiparados as emendas a Constituicdo, isto é, passam a integrar
formalmente o texto constitucional. %

Outro entendimento sobre o novo dispositivo constitucional é que ele teria

acrescentado um novo procedimento de celebragdo, especifico para tratados internacionais de

direitos humanos, o que nao excluiria, ao menos para os tratados celebrados até a reforma, a

tese da incorporacdo automatica material via §22 do art. 52. Para André Ramos Tavares®’, esta

tese ndo é “de todo inviavel”.

Partindo do pressuposto de que os tratados internacionais de direitos humanos

celebrados anteriormente a emenda constitucional n® 45/04 ja tém status constitucional, por

forca dos §§ 12 e 22 do art. 59; h3, inclusive, quem sustente a inconstitucionalidade deste §39,

acrescentado pela emenda.

88 Reforma do Judicidrio, p. 71-72.

8 Reforma, p. 43.
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Jorge Luiz Calmon de Passos sustenta que:

A contrario sensu, pelo disposto no aludido §39, os tratados e convencoes
internacionais que tiverem por objeto a disciplina de direitos humanos, e
que forem referendados por atos legislativos que ndo atendam ao referido
quorum de trés quintos, possuirdo valor hierarquico equivalente a lei
ordinadria ou mesmo a um decreto legislativo ndo qualificado, podendo,
portanto, ser revogados por qualquer outro ato legislativo
infraconstitucional, consoante os critérios do direito intertemporal.

A reforma levada a efeito pela EC n. 45/2004 andou mal nesse particular,
uma vez que ndo pode retirar forca de que era portador o sistema de
protecdo e defesa dos direitos humanos na Constitui¢do, tal como estatuido
nos §§ 12 e 22 do mesmo art. 52, cujo entendimento resta consagrado pelas
mais abalizadas doutrina e jurisprudéncia, no sentido de que, desde que
verse sobre direitos humanos, a conveng¢do ou o tratado internacional de
que o Brasil seja parte terd eficacia imediata no territério nacional,
independentemente de qualquer ato legislativo que vise a referenda-los,
como se demonstrara.

Seguindo o artigo com referéncias as posi¢oes de Antonio Augusto Cancado Trindade e

de Flavia Piovesan, entre outros, sobre a incorpora¢do automatica e com hierarquia

constitucional dos tratados de direitos humanos, com forca nos §§ 12 e 22 do art. 52 da

Constituicdo, e apds licdes de Fabio Konder Comparato sobre o valor dos direitos humanos

para a Nacdo brasileira e sobre a for¢ca normativa da Constituicdo, nas palavras de Konrad

Hesse e de Gomes Canotilho, conclui o autor que:

O teor do §32 do art. 52 da CF é de todo inconstitucional, pois viola o
disposto no §42, IV, do art. 60 da Constituicdo, atentando contra cldusula
pétreas insculpidas nos §§ 22 e 12 do art. 52 da Constituicdo, afrontando o
principio que se constitui no mais importante pilar de sustentacdo da
Republica Federativa do Brasil, que é a prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes internacionais (art. 49, 1l), o que nao pode ser admitido.

Como a cldusula pétrea ndo pode ser nem mesmo minimamente abalada
por atos da impropriedade do referido §32, a este ndo se reconhece
qualquer eficacia, em nada importando a validade formal, pois na esséncia
se revela de todo incompativel com as normas e principios constitucionais
gue visam a proteger os direitos humanos, além das garantias e direitos
fundamentais, pelo que é inconstitucional, ao mesmo tempo em que
prevalecem incélumes e inabalados os §§ 12 e 22 do art. 52, com sua
magnitude supraconstitucional no que respeita aos direitos humanos.”

% pireitos humanos, p. 350.

1 Direitos humanos, p. 353.
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Também pela inconstitucionalidade do §39, acrescentado pela emenda, manifestaram-
se Luiz Alexandre Cruz Ferreira e Maria Cristina Blanco Tarrega®. Para estes, este novo
dispositivo constitucional teria contrariado “a Constituicao Federal em seu nucleo fundamental
e, mais explicitamente, o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que ingressou no nosso

|II

ordenamento com status constitucional”. Por forca do art. 29 deste Pacto, que estatui uma

norma de interpretagdo,

nenhuma disposicdo da presente convengdo pode ser interpretada no
sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou individuo,
suprimir o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
Convencdo, ou limita-los em maior medida do que nela prevista; b) limitar o
gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-Partes (...).

Segundo os autores, “ndo poderia ter havido a imposicdo de gravames ao sistema de
protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, portanto, a exigéncia imposta é flagrantemente

III

inconstituciona

Pode-se concluir, por fim, que estes entendimentos guardam relacdo entre si na medida
em que enxergam a reforma implementada pela emenda constitucional n2 45/04 tendo por
pressuposto que os tratados internacionais de direitos humanos ja gozavam de status
constitucional, por for¢a do art. 52, §29. Para estes autores, o §32 introduzido ao art. 52 ndo

alterou esta situagdo, que continua inabalada, ou até fortalecida.

Conclusao

O impacto da emenda constitucional n2 45/04, com o acréscimo do §32 ao art. 52 da
Constituicdao foi, por 6bvio, direto na doutrina brasileira tanto sobre a incorporacdao dos
tratados internacionais de direitos humanos pela ordem interna quanto pela hierarquia destes

mesmos tratados, apds a sua devida incorporagao.

Ndo ha quem ignore que o dispositivo elaborado pelo legislador constituinte teve por
finalidade dar uma resposta a polémica que hd muito vinha sendo travada dentre os
doutrinadores. Se o objetivo do constituinte reformador foi resolver definitivamente a
questdo, a doutrina ndo o acompanhou em sua empreitada. E esta € uma primeira conclusdo

gue aqui se apresenta: mesmo apos o acréscimo do §32 ao art. 52 da Constituicdo a doutrina

%2 Reforma do Poder Judicidrio, p. 456-457.
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brasileira ndo entrou em um consenso sobre a incorporacao ao direito interno e sobre o status

dos tratados internacionais de direitos humanos.

Com relacdo a celebracdo dos tratados de direitos humanos pelo Estado brasileiro, se
acolhida a constitucionalidade da emenda constitucional n2 45/04%, aceita-se, com relagdo aos
tratados internacionais de direitos humanos a que o Brasil venha a se vincular apds a reforma,
que o seu procedimento de celebracdo deve ser agora qualificado, se se |hes pretende atribuir
status equivalente ao de emendas constitucionais. E o que se extrai literalmente do preceito
constitucional. No entanto, se, por um lado, a adocdo deste novo procedimento é
pacificamente aceito, ndo sdo tdo pacificas as questdes da facultatividade deste procedimento,
da identificacdo de um tratado como de direitos humanos e das decorréncias no caso de um
tratado de direitos humanos ndo alcancar o quorum qualificado, mas, sim, o quorum simples

de aprovacao.

Sobre a incorporacdo propriamente dita, a discussdo que se travava em torno da
necessidade de um ato especifico de incorporagdo, qual seja, um decreto executivo editado
pelo Presidente da Republica, sem o qual o tratado internacional, ainda que ratificado, ndo
poderia ser aplicado internamente, ganhou um novo argumento em favor da desnecessidade
deste ato: se o tratado de direitos humanos, aprovado em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, é equivalente as
emendas constitucionais, deve este tratado obedecer ao mesmo regime juridico das emendas,
inclusive quanto a ndo-participacdo do Poder Executivo em sua promulgacdo, que serd
implementada pelo Presidente da Mesa do Congresso Nacional. Obviamente que a aceitacdo
do argumento depende do que se deve entender por “equivalente as emendas

constitucionais”, o que ndo tira, no entanto, sua razoabilidade®.

No que se refere ao status dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico

brasileiro, a reforma igualmente n3ao encerrou a discussao.

Analisadas as opinides antes e depois da promulgacdo da emenda, pode-se identificar
uma tendéncia dos que sustentavam a hierarquia infraconstitucional dos tratados

internacionais de direitos humanos em verem seu entendimento confirmado pelo novo

% Colocada em questdo, v.g., por PASSOS, Jorge Luiz Calmon de. Direitos humanos, p. 350, e por FERREIRA, Luiz
Alexandre Cruz e TARREGA, Maria Cristina Blanco. Reforma do Poder Judicidrio, p. 456 e s..

o Argumento apresentado por André Ramos Tavares, Reforma, p. 46.
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dispositivo™, enquanto que os defensores da hierarquia constitucional destes mesmos
tratados, antes da reforma, ja por forca do art. 52, §29, procuram preservar este seu
entendimento — ou sustentam a inconstitucionalidade da emenda constitucional n2 45/04, no
ponto em que acrescentou o §32 ao art. 52 da Constituicdo, ou sustentam que este dispositivo
teria reforcado a sua tese anterior™®, ou, o que parece mais plausivel, dentre os que procuram
preservar o status constitucional dos tratados de direitos humanos ja aprovados antes da
reforma, sustentam a idéia de que para estes tratados seria aplicado o art. 59, §29, sendo-lhes
atribuido status constitucional, enquanto que, para os tratados a serem aprovados em

momento posterior a reforma, sera aplicado o §32 do mesmo artigo”’.

Por fim, ainda no que tange ao status dos tratados de direitos humanos, cabe ressaltar a
mudanca de opinido de doutrinadores que, até a reforma, acreditavam na atribuicdo do status
constitucional a estes tratados por forca do art. 52, §22, e que, com o acréscimo do §32 ao art.
52 do texto constitucional, humildemente reconheceram que a emenda veio a acolher tese
diversa, qual seja, a de atribuicdo deste status constitucional tdo somente aos tratados que,

apds a reforma, obedecerem ao novo procedimento nela previsto.”®

Surgem, assim, no que diz respeito a incorporacdo dos tratados de direitos humanos a

ordem interna brasileira, algumas questSes de ordem operacional, mas nem por isso

SE exemplo Manoel Gongalves Ferreira Filho, Direitos humanos, 72 ed., p. 101.

% cf. PIOVESAN, Flavia. Reforma do Judicidrio, p. 71-72. Sobre a questdo, sdo interessantes as consideragbes de
TAVARES, André Ramos. Reforma, p. 42, no sentido de que:

O primeiro alerta a ser dado, aqui, é quanto a equivocada idéia de que o novo §32 do art. 52 da CB estaria a ratificar
a posigdo doutrindria que sempre sustentou a estatura constitucional dos tratados sobre direitos humanos. Se foi
essa a intengdo do constituinte reformador (intengdo cuja descoberta é de todo insignificante), foi certamente uma
solugdo simplista e juridicamente despreparada. Admitir-se status constitucional a partir do §22 é significativamente
diferente de admiti-lo por via do novel §32. No primeiro caso, a constitucionalizagdo é originaria, ndo passivel de
contestacdo. No segundo caso, apesar de recente defesa de uma proibigdo do retrocesso, ndo se pode negar que o
préprio §3¢2 foi introduzido por via de emenda constitucional, que, por sua vez, fala em incorporagdo dos direitos
humanos por via de nova emenda constitucional (aprovando os respectivos tratados internacionais).

A via eleita pela Reforma para supostamente ‘encerrar’ os debates e controvérsias sobre o assunto difere da idéia
extraivel do 8§22 porque: (i) exige a aprovagdo formal via emenda constitucional; (ii) sé admite como
constitucionalmente incorporados apds a aprovagdo formal; (iii) a incorporagdo constitucional formal é de patamar
de emenda constitucional, que eventualmente pode conflitar com alguma cldusula pétrea e, nesse sentido, ter a
solugdo adotada pela eliminagdo da contradicdo (e ndo pela harmonizagdo, como ocorre com as normas da
Constituigdo originaria).

Desse modo, a Unica intervengdo (catastrofica) da Reforma foi afastar a interpretagdo (doutrinaria) lata que era
feita sob o manto do §22 do art. 52 da CB, acerca da incorporagdo constitucional, automatica e sob o critério da
materialidade constitucional de tratados versando direitos humanos.

97 . . ~ . q q q ann . .

Esta linha argumentativa ndo explica como passam a conviver dois dispositivos, no mesmo texto constitucional,
que atribuem os mesmos efeitos juridicos aos tratados internacionais de direitos humanos que passam por
procedimentos de incorporagao distintos.

BE exemplo SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual, p. 179.
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irrelevantes, que tratam diretamente do procedimento a ser adotado doravante. De interesse
maior para a doutrina parece ser a discussao sobre a necessidade do decreto do Presidente da
Republica para que tenham os tratados internacionais de direitos humanos executoriedade
interna, tendo aqui ganhado os simpaticos a incorporagdo automadtica, por for¢a do art. 59,
§19, novo argumento. Ja com relacdo ao status destes tratados de direitos humanos, o
dissenso doutrinario continua, podendo-se identificar uma tendéncia dos doutrinadores em
resguardar seu entendimento anterior, utilizando-se dos mais diversos argumentos, com
excecdo de alguns que reconheceram acolher a reforma entendimento diverso de suas

convicgdes pessoais.
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