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1. Introducao

O objetivo do presente artigo é analisar a posi¢ao hierarquica que
os tratados internacionais de direitos humanos ocupam no ordenamento
juridico brasileiro, especialmente a luz da introdugao do § 3° ao artigo
5° da Constitui¢ao Federal de 1988, por forca da Emenda Constitucio-
nal n® 45/2004.

Para tanto, impoe-se a abordagem das principais correntes doutri-
narias acerca do tema, bem como das posi¢des que o Supremo Tribunal
Federal adotou ao longo do tempo.

Explicitada a problematica que a questdo envolve, bem como a in-
suficiéncia das solugdes até agora aventadas, tanto na seara doutrina-
ria quanto em ambito jurisprudencial, pretende-se oferecer proposta de
hermenéutica que supere os impasses que as posi¢oes mais consolidadas
ndo lograram refutar.

2. O Brasil e os tratados internacionais de direitos humanos -
os embates na doutrina

A anilise do tratamento que a Constitui¢ao Federal de 1988 reserva
aos tratados internacionais de direitos humanos, bem como dos debates
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doutrindrios e jurisprudenciais que se desenvolveram ao redor do tema,
evidenciam a elaboragao de um sistema juridico obscuro e confuso, que
(talvez deliberadamente) ndo apresenta dispositivos claros e precisos o
suficiente para encerrar as inumeras controvérsias que a matéria suscita.

Com efeito, em que pese o fato de a Constitui¢do de 1988, como
marco da redemocratizacdo, atribuir aos direitos fundamentais e a dig-
nidade da pessoa humana papel de centralidade e proeminéncia, com
forga irradiante por todo o sistema juridico brasileiro, o legislador cons-
tituinte parece nao ter atentado para a circunstancia de que o processo
de internacionalizacdo dos direitos humanos, ja em franca expansio por
ocasido da Assembleia Constituinte, tornava imperativa a elaboracao de
um sistema juridico apto a regular as tensdes que inevitavelmente sur-
giriam entre direito interno e direito internacional na seara da prote¢io
dos direitos humanos.

A Constituigao resultante, por conseguinte, afigura-se lacunosa
na questdo da internacionalizacdo da protecao dos direitos humanos,
tendo deixado aos seus intérpretes a ardua tarefa de extrair-lhe um sen-
tido condizente com o texto constitucional em sua integralidade.

Embora grande parte da doutrina sustente a existéncia de distin-
¢do axiologica entre tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos e tratados internacionais que tratam de outros temas, a Cons-
titui¢io Federal de 1988 ndo estabeleceu expressamente qualquer espé-
cie de distingao entre os tratados, mormente de carater hierarquico, situ-
acao que durou de sua promulgagao até a entrada em vigor da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acrescentou ao
art. 5° da CF um § 3°, estabelecendo que tratados internacionais de
direitos humanos passariam a ter hierarquia equivalente a das emendas
constitucionais, desde que respeitado o procedimento elencado em tal
dispositivo.

Se a intencdo do poder constituinte derivado, com a elaboragdo
dessa norma, era pacificar os intensos debates que se desenvolveram
acerca da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
no Brasil, a estratégia revelou-se absolutamente falha. A questdo nio
apenas nao foi pacificada, como os debates se tornaram ainda mais acir-
rados. Ndo obstante tenha o Supremo Tribunal Federal estabelecido
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entendimento (de forma nio unanime) sobre o tema, a doutrina ainda
debate os acertos e os equivocos de tal decisdo, nio se vislumbrando
qualquer horizonte de consenso.

O Brasil, em sua atual Constitui¢ao, embora reconheca a centra-
lidade dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, nao
tracou, de inicio, qualquer distin¢do procedimental entre os tratados
internacionais de direitos humanos e os tratados internacionais que ver-
sam sobre outros temas.

Assim, a rigor, a exce¢ao da norma prevista no § 3° do art. 5° da
Constituicao, o texto constitucional revela-se omisso no que tange a su-
posta distin¢do entre os tratados internacionais, a depender da matéria
sobre os quais versam.

E inegdvel, no entanto, o papel central que a Constituicdo atribui
aos direitos fundamentais e a dignidade humana. Com efeito, ja em seu
art. 1°, elenca a dignidade humana como fundamento da Republica Fe-
derativa do Brasil (inciso III). E, dentre os principios que hao de reger as
relagdes internacionais do Brasil, a Constitui¢do destaca o principio da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II). Além disso, o § 2° do art.
5° da Constitui¢ao consubstancia cldusula de abertura a outros direi-
tos fundamentais, que nao os previstos na Constitui¢ao (tal dispositivo,
como apontado anteriormente, é o cerne de toda a controvérsia acerca
do status hierarquico dos tratados internacionais de direitos humanos
no direito brasileiro).

Todavia, ao disciplinar a forma como os tratados internacionais
de direitos humanos ingressam na ordem juridica brasileira, a Consti-
tui¢do, como ja mencionado, nao faz qualquer distin¢io entre tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos e tratados internacio-
nais concernentes a outros temas.

Ademais, independentemente da matéria sobre a qual versam os
tratados internacionais, a Constituicio Federal, de modo geral, foi in-
discutivelmente laconica, limitando-se a disciplinar a matéria, de modo
superficial, em apenas dois dispositivos: os arts. 49, 1, e 84, VIII.

Indiscutivel se mostra, assim, a existéncia de amplo espago de
conformacao pela via interpretativa acerca da sistematica processual de
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ingresso dos tratados internacionais (versem estes ou nao sobre direitos
humanos) no direito brasileiro, espaco este usualmente preenchido por
normas oriundas do costume. Essa situacdo se afigura inegavelmente
inadequada, na medida em que, ainda que haja pratica procedimental ja
consolidada, abre espaco a interpretacdes e posturas as mais distintas,
em detrimento da seguranga juridica.

A celebragdo de tratado internacional (seja ele ou niao de direitos
humanos) constitui ato complexo no qual estio envolvidos os Poderes
Executivo e Legislativo.

O procedimento tem inicio por iniciativa do Presidente da Republi-
ca, conforme determina o art. 84 da Constitui¢ao Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujei-
tos a referendo do Congresso Nacional;

Exercida tal competéncia pelo Poder Executivo, o Presidente da Re-
publica, no exercicio de seu poder discricionario, poderd enviar Mensa-
gem ao Congresso Nacional, que, nos termos do art. 49 da Constitui-
¢do, tem competéncia exclusiva para aprova-la. Trata-se de prerrogativa
do chefe de Estado, inserindo-se na esfera de sua discricionariedade.

Caso o Presidente da Republica envie a Mensagem, cabera ao Con-
gresso averiguar a constitucionalidade do tratado. A tramitacdo perante
o Legislativo se inicia na Camara dos Deputados, que posteriormen-
te encaminha ao Senado o projeto de Decreto Legislativo. Havendo a
aprovagao de seu teor, o Presidente do Senado promulgara o respectivo
decreto legislativo.

Aprovado o decreto legislativo pelo Congresso Nacional, é faculta-
do ao Presidente da Republica, de forma discricionaria, ratificar o trata-
do. Podera o Presidente ratifici-lo com reservas, caso haja davida acerca
da constitucionalidade de determinados dispositivos.

A ratificacdo consolida o compromisso do Estado brasileiro de
respeitar o tratado perante a comunidade internacional, ainda que
determinados tratados internacionais prevejam o inicio de vigéncia a
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partir do momento em que se alcan¢a determinado nimero de adesoes
ou ratificacoes.

Parte da doutrina entende existir duas formas distintas de ingresso
de tratado internacional no Brasil, a depender da matéria sobre a qual
versa, entendimento este que se torna mais complexo a luz dos §§ 1° e
2° do art. 5° da Constituicao de 1988, in verbis:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacao imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa do Brasil seja parte.

Com efeito, para os adeptos da tese de que os tratados internacio-
nais de direitos humanos tém status constitucional, como decorréncia
do § 2° do art. 5° da Constitui¢ao, € inviavel o reconhecimento de discri-
cionariedade ampla para os Poderes Executivo e Legislativo (mormente
porque a Constitui¢ao, como ja visto, nao prevé prazos para as aludidas
fases procedimentais), pois se violaria, em ultima andlise, a norma pre-
vista no § 1° do mesmo artigo.

A relevancia pratica da ado¢do de uma ou outra postura tedrica é
inegavel. Com efeito, a ado¢do de posicionamento que reconhega dife-
renca ontoldgica entre os tratados internacionais de direitos humanos
e aqueles que versam sobre outros temas, com amparo nos §§ 1° e 2°
do art. 5° da Constituicao, implicara nao apenas o reconhecimento de
procedimentos de ingresso distintos, quer se trate de uma ou outra es-
pécie de tratado, como também de consequéncias em relagdo a prépria
possibilidade de dentncia dos tratados. E este, por exemplo, o posicio-
namento de Anténio Augusto Cangado Trindade e de Flavia Piovesan,
que entendem haver, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas de
incorporagao de tratados internacionais, a depender da matéria sobre a
qual versam, denominando-as “incorpora¢ao automatica” (para os tra-
tados internacionais de direitos humanos) e “incorporacao legislativa”
(para os demais tratados), ja que aqueles prescindiriam da regulamenta-
cdo legislativa para ingressar no direito brasileiro.
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Outra consequéncia do reconhecimento da hierarquia diferenciada
(ou seja, constitucional) dos tratados internacionais de direitos humanos
seria, de lege ferenda, a impossibilidade de sua dentncia.

Vale lembrar que tais construgoes tedricas tém por espago o imenso
vacuo normativo deixado pela Constituicio de 1988 acerca do tema,
razdo pela qual ndo surpreende a intensa controvérsia que se verifica na
doutrina a respeito da questao.

Com efeito, entendimento oposto ao de Flavia Piovesan e Antonio
Augusto Cancado Trindade é defendido por Elival da Silva Ramos, para
quem nao é possivel extrair do mencionado § 1° “a grave consequéncia
da incorporac¢do automatica de tratados internacionais ao nosso direito
interno, algo que, como ja foi visto, demanda manifestacao de vontade
inequivoca do Constituinte”, destacando o entendimento de que “a po-
sicao dos tratados internacionais na hierarquia das fontes normativas
internas nao interfere nos mecanismos de sua incorpora¢do ao ordena-
mento nacional e vice-versa, consubstanciando questoes distintas”.

O debate acerca da posi¢do hierarquica dos tratados de direitos hu-
manos em face da ordem juridica interna brasileira tornou-se ainda mais
acirrado apés a inclusdo do § 3° no art. 5° da Constitui¢do, por forca da
Emenda Constitucional n. 45/2004.

Indiscutivelmente, os §§ 1° e 2° do art. 5° (complementados pelos
arts. 1°, III, e 3°, II) foram os fundamentos da elaboracao da conhecida
teoria do “bloco de constitucionalidade” que seria integrado também
pelos tratados internacionais de direitos humanos, os quais teriam, de
acordo com essa teoria, status de norma constitucional, por conta da
clausula de abertura inserta no destacado § 2°.

E também em torno da interpretacio dada a esses dois dispositivos
que estabeleceu a mais acirrada controvérsia acerca da aplicabilidade
das normas previstas em tratados internacionais de direitos humanos,
especialmente na hipotese de conflitos entre normas internacionais e
normas internas — controvérsia esta que o legislador constituinte refor-
mador tentou, sem sucesso, solucionar, por ocasido da promulgacio da
Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acres-
centou ao art. 5° os §§ 3° e 4°, com o seguinte teor:
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§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicio de Tribunal Penal Interna-
cional a cuja criagdo tenha manifestado adesio.

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal, no julga-
mento do Recurso Extraordindrio n. 466.343-1/SP, julgado em 03 de
dezembro de 2008, adotou, de forma nao unanime, o entendimento de
que os tratados internacionais de direitos humanos teriam forga supra-
legal, sendo, no entanto, hierarquicamente inferiores as normas consti-
tucionais.

O posicionamento pretoriano, contudo, ndo encerrou a controveér-
sia doutrindria acerca do status hierarquico dos tratados internacionais
de direitos humanos em face da realidade brasileira, nem, reconheca-se,
logrou superar os problemas metodologicos que seu entendimento ante-
rior criou, originando, ao revés, novas dificuldades.

A timidez do legislador constitucional, assim, deu ensejo a iniumeras
possibilidades hermenéuticas.

Como ja mencionado, a Constituicao Federal, como um todo, ou
seja, como sistema, estabelece a centralidade dos direitos fundamentais
e da dignidade humana como valores essenciais, a permear toda a inter-
pretagdo de seus dispositivos.

Os §§ 1° e 2° do art. 5° da Constitui¢ao, nesse tocante, sao o funda-
mento ao redor do qual se construiram as teorias voltadas a solugao das
inevitaveis antinomias entre as normas oriundas de tratados internacio-
nais de direitos humanos e as normas internas.

Contudo, ha de se reconhecer que, especialmente em relagao ao
§ 2°, o texto constitucional é marcado pela ambiguidade e pela falta de
precisao.

O dispositivo pode ser dividido em duas partes, sendo a primei-
ra — “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados” — uma
norma tradicional no direito brasileiro, e a segunda — “[...] ou dos trata-
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dos internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”
— uma inovagao da Constituicao de 1988, sem precedentes na historia
constitucional brasileira.

Com efeito, a primeira parte do dispositivo — “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados” — ndo constituiu qualquer novidade
por parte do Constituinte de 1987, pois previsdes constitucionais de na-
tureza similar s3o encontradas ao longo de toda a histéria constitucional
brasileira, a partir da Constitui¢io Republicana de 1891, que continha
tal previsio em seu art. 78. Portanto, a tradi¢do constitucionalista repu-
blicana no Brasil consolidou a pratica de uma enumeracdo de direitos
fundamentais ndo taxativa, consagrando, ao final do rol dos direitos e
garantias fundamentais, uma cldusula de abertura ao reconhecimento de
outros direitos de similar natureza, por conta da qual tem a jurisprudén-
cia reconhecido que os direitos fundamentais previstos na Constituicao
de 1988 nao se limitam ao rol daqueles elencados no art. 5°.

Sob essa odtica, destaque-se o julgamento da Ac¢ao Direta de Incons-
titucionalidade n. 939-7/DF, no bojo do qual o Supremo Tribunal Fe-
deral, pela interpretagao conjunta dos arts. 5°, § 2°, 60, § 4°, IV, e 150,
I, b, todos da Constituicio Federal, reconheceu que o principio da
anterioridade em matéria tributdria, previsto nesse ultimo dispositivo,
constitui garantia fundamental do individuo.

Portanto, como visto, a primeira parte do § 2° do art. 5° da Cons-
titui¢io Federal ndo trouxe qualquer novidade ao ordenamento juridico
brasileiro, que ja consolidara tal norma desde o advento da primeira
Constitui¢do republicana.

A grande inovagio trazida pelo dispositivo em tela — condizente,
vale lembrar, com os objetivos da redemocratizagio do pais e do des-
locamento do principio da dignidade humana para a centralidade do
sistema juridico — estd na sua segunda parte, que traz um preceito até
entdo inédito no Brasil: “[...] ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Essa segunda parte do dispositivo consagra um modelo aberto de
prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais, que passam a contar
ndo apenas com a prote¢do interna, mas também com a prote¢ao inter-
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nacional, por meio dos tratados internacionais sobre o tema aos quais
o Brasil vier a aderir. E é em razdo dessa segunda parte do § 2° do art.
5° que se instaurou a acirrada polémica que, até o momento, ainda nao
foi superada.

De modo geral, a doutrina divide-se em quatro grandes correntes
em relagdo a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos
em face das normas internas: ou se lhes reconhece natureza supraconsti-
tucional; ou se lhes atribui status equivalente ao de normas constitucio-
nais; ou se lhes confere um cardter supralegal, mas infraconstitucional;
ou, finalmente, se lhes equipara as leis ordinarias.

Na doutrina brasileira, a luz das Constitui¢des patrias, as quatro
doutrinas encontraram quem as defendesse.

A corrente que defendia a natureza supraconstitucional dos trata-
dos internacionais de direitos humanos em face da Constitui¢ao Federal
tinha, na doutrina patria, entre seus defensores, Celso de Albuquerque
Mello, ndo tendo alcancado ampla adesao.

Carlos Thompson Costa Fernandes observa que “essa posi¢ao ja-
mais formou maioria na doutrina brasileira, nem tampouco foi contem-
plada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, esclarecendo:

Conforme se pode dessumir das decisdes prolatadas nas Ape-
lagdes Civis ns. 7.872/RS e 9.587/DF, respectivamente, nas dé-
cadas de 1940 e 1950, a Colenda Corte defendia a posi¢ao de
prevaléncia das normas presentes em tratados internacionais
em face da legisla¢do interna, mas sempre em sujeicao a Cons-
titui¢ao brasileira.

O mesmo autor acrescenta ainda que

o obstaculo objetivo a adocido desse ponto de vista, acima si-
nalizado, reside no fato de que a propria Constitui¢ao Federal,
em seu art. 102, III, b, admite a possibilidade do exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, seja perante o Supremo
Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario, quando
houver decisdo negando aplicacdo de normas de tratado firmado
pelo Brasil por vicio de inconstitucionalidade, seja, também, por
qualquer outro juiz ou Tribunal.

345



RENE ZAMLUTTI JUNIOR

Portanto, no que concerne a realidade brasileira, o proprio direito
positivo vigente inviabiliza a ado¢do desse posicionamento. Dessarte, a
luz da Constituicao brasileira, tal tese ha de ser afastada.

O segundo posicionamento, que encontrou bastante acolhida na
doutrina brasileira — embora ndo na jurisprudéncia —, atribui aos trata-
dos internacionais de direitos humanos status hierarquico equivalente
ao de norma constitucional, notadamente por forca da cldusula de aber-
tura inserta na segunda parte do § 2° do art. 5° da Constituicdo, lido em
consonancia com o § 1°.

Uma das autoras mais consagradas a adotar essa tese no Brasil é,
sem duvida, Flavia Piovesan, que assim se posiciona:

Ora, ao prescrever que “os direitos e garantias expressos na
Constitui¢ao nao excluem outros direitos decorrentes dos trata-
dos internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a in-
cluir, no catalogo de direitos constitucionalmente protegidos, os
direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil
seja parte. Esse processo de inclusdo implica a incorporagio pelo
Texto Constitucional de tais direitos.

[...]

Em favor da hierarquia constitucional dos direitos enunciados
em tratados internacionais, outro argumento se acrescenta: a na-
tureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais.
O reconhecimento se faz explicito na Carta de 1988, ao invocar a
previsao do art. 5°, § 2°. Vale dizer, se nio se tratasse de matéria
constitucional, ficaria sem sentido tal previsdo. [...] Os direitos
internacionais integrariam, assim, o chamado “bloco de cons-
titucionalidade”, densificando a regra constitucional positivada
no § 2° do art. 5°, caracterizada como clausula constitucional
aberta.

E esse também o entendimento de Carlos Mario da Silva Velloso,
Ingo Wolfgang Sarlet, Vidal Serrano Nunes Jr., Valerio Mazzuoli, Carlos
Roberto Siqueira Castro, Francisco Rezek e Cang¢ado Trindade, dentre
outros.
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A despeito da prestigiosa doutrina que acolheu tal teoria, o entendi-
mento nao prevaleceu na seara jurisprudencial, notadamente no ambito
do Supremo Tribunal Federal, circunstancia que sempre gerou severa
critica, no ambito doutrindrio, por parte dos adeptos dessa corrente.

A for¢a dessa teoria, no entanto, sofreu consideravel abalo com
a insercao do § 3° no art. 5° da Constituicao, por for¢a da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que trouxe uma nova
dimensao normativa aos tratados internacionais de direitos humanos
e intensificou os debates doutrinarios, elevando-os a novo patamar de
complexidade e refor¢cando os argumentos dos criticos da teoria do
“bloco de constitucionalidade”. Ainda assim, a inclusio dessa norma
no texto constitucional ndo fez com que os defensores dessa segunda
corrente enxergassem em seu teor elementos aptos a invalidar a tese até
entdo defendida. Assim, de modo geral, os autores que, anteriormente
a insercao do § 3° no art. 5° da Constituicio, defendiam a natureza
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, nao de-
sanimaram diante da nova norma, nem viram nela motivo para alterar
seu posicionamento.

Contudo, para significativa parcela da doutrina, o novo dispositivo
encerrou a questdo, estabelecendo, de forma peremptoéria, a natureza
infraconstitucional dos tratados de direitos humanos, os quais somente
passariam a ter status hierarquico equivalente ao de emendas constitu-
cionais se cumpridos os requisitos previstos no aludido paragrafo.

Nesse tocante, destaca-se o entendimento de José Afonso da Sil-
va, autor que, inicialmente filiado a corrente que atribuia aos tratados
internacionais de direitos humanos status hierarquico constitucional,
reformulou seu entendimento apds a inser¢cdo do § 3° ao art. 5° da
Constituicao — sem, no entanto, deixar de reconhecer a tais normas a
condicao de materialmente constitucionais, e sem tragar qualquer juizo
de valor acerca do acerto ou desacerto da decisdo legislativa. Relevante
também € observar que, para o autor, o reconhecimento da constitucio-
nalidade material dos tratados de direitos humanos nao implica — ao
menos a partir da Emenda Constitucional n. 45/2004 — a assuncdo de
status formalmente constitucional, nem mesmo pela via da clausula de
abertura do § 2°.
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Entendimento similar é adotado por Elival da Silva Ramos, para
quem a segunda parte do § 2° do art. 5° “nada predica em relagao ao
posicionamento hierarquico dos tratados sobre direitos humanos incor-
porados ao direito interno brasileiro, que a interpretagdo sistemadtica da
CF/88 remete ao nivel de paridade com a legislacao ordinaria”.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por seu turno, embora critique
a op¢do do legislador constituinte (a qual considera um retrocesso no
processo de fortalecimento da protecdo dos direitos humanos na esfera
supranacional), entende que a tnica hermenéutica possivel, a luz do §
3° do art. 5° da Constitui¢ao, consiste em atribuir aos tratados interna-
cionais de direitos humanos status constitucional apenas se estes forem
aprovados com os requisitos previstos em tal dispositivo. “Nao sendo
aprovada nos moldes desse rito e com o quorum qualificado, tera forga
de lei ordinaria, resolvendo-se eventual conflito pelas regras insitas a
conflitos dessa envergadura”.

Constata-se, portanto, que a inclusiao do § 3° ao art. 5° da Cons-
tituicdo Federal veio a robustecer a teoria que atribui aos tratados in-
ternacionais de direitos humanos status equivalente ao de lei ordinaria,
salvo na hipotese de aprovacao com observancia do rito especial previs-
to em tal dispositivo.

Finalmente, em relacdo a corrente doutrindria que sustenta que
os tratados internacionais de direitos humanos situar-se-iam em grau
hierarquico intermedidrio entre as leis ordindrias e as normas constitu-
cionais, sendo superiores aquelas, mas inferiores a estas, destaca-se o
posicionamento defendido pelo Ministro Sepulveda Pertence, em voto
proferido no julgamento do Recurso Extraordinario em Habeas Cor-
pus n. 79.785/R] (julgado em 29 de margo de 2000), posicao que, no
entanto, no aludido recurso, restou vencida. Com efeito, embora parte
de seu entendimento conste expressamente da ementa da decisdo (“4.
Prevaléncia da Constitui¢ao, no Direito brasileiro, sobre quaisquer con-
vengOes internacionais, incluidas as de prote¢do aos direitos humanos,
que impede, no caso, a pretendida aplicacio da norma do Pacto de Sao
José: motivagao. II. A Constitui¢ao do Brasil e as convengoes interna-
cionais de prote¢ao aos direitos humanos: prevaléncia da Constituicao
que afasta a aplicabilidade das clausulas convencionais antinémicas.”),
a tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direitos huma-
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nos nao prevaleceu, tendo o Pretério Excelso mantido o entendimento,
entdo consolidado ha mais de duas décadas, que equiparava os tratados
internacionais a legislagao ordindria.

Curiosamente, no entanto, a tese da supralegalidade dos tratados
de direitos humanos viria a ressurgir no Supremo Tribunal Federal anos
depois, por ocasiao da mudanga de um paradigma consolidado por qua-
se trés décadas.

3. O posicionamento do Supremo Tribunal Federal

Ao longo do tempo, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no que tange a hierarquia dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, acolheu algumas das teorias anteriormente mencionadas. Cumpre
notar, no entanto, que o Supremo ndo chegou a aceitar, em momento
algum, a consagrada teoria que atribui aos tratados internacionais de di-
reitos humanos hierarquia constitucional. Tampouco recepcionou a te-
oria que lhes atribuia hierarquia superior a das normas constitucionais.

Além disso, como observa Elival da Silva Ramos, a

jurisprudéncia do STF jamais acolheu o entendimento de que os
tratados sobre direitos humanos teriam tratamento diverso dos
demais pactos internacionais no tocante ao posicionamento hie-
rarquico em face das fontes normativas internas e a incorporagao
ao ordenamento nacional.

Contudo, Jacob Dolinger observa que

anteriormente a 1977, ha diversos ac6rdaos consagrando o pri-
mado do Direito Internacional, como é o caso da Unido Federal
vs. Cia. Radio Internacional do Brasil (1951), em que o Supremo
Tribunal Federal decidiu unanimemente que um tratado revo-
gava leis anteriores (Apelaciao Civel n. 9.587). Merece também
men¢ao um acérdio do STF, em 1914, no Pedido de Extradicao
n. 7 de 1913, em que se declarava estar em vigor e aplicavel um
tratado, apesar de haver uma lei posterior contraria a ele. O acor-
dao na Apelagio Civel n. 7.872 de 1943, com base no voto de
Philadelpho de Azevedo, também afirma que a lei ndo revoga o
tratado. Ainda nesse sentido estd a Lei n. 5.172 de 25/10/66 que
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estabelece: “os tratados e as convencdes internacionais revogam
ou modificam a legislacdo tributaria interna e serdo observados
pela que lhe sobrevenha”.

O alegado primado do direito internacional, no entanto, estabelece-
-se em face da legislacio ordinaria, e nao das normas constitucionais.

Relevante, para o objeto do presente estudo, é a decisdo proferida
por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n. 71.154, em
04 de agosto de 1971. Embora tal julgamento nao tivesse por objeto
qualquer tratado internacional de direitos humanos, mas sim a Lei Uni-
forme sobre o Cheque (adotada pela Convencao de Genebra), a decisdao
foi importante no sentido de consignar a desnecessidade da repeticao de
norma internacional pela legislacido patria, bem como, por outro lado,
a imprescindibilidade da promulgacdo de decreto pelo Presidente da Re-
publica.

Como visto anteriormente, parte da doutrina sustenta que, a luz da
Constitui¢ao de 1988, os tratados internacionais de direitos humanos
teriam forma de incorporagdo a ordem juridica brasileira distinta da-
quela aplicavel aos demais tratados internacionais. Embora a decisiao
epigrafada seja anterior a promulgacdo da Carta de 1988 e nao tenha
por objeto tratado de direitos humanos, mas um tratado “comum?”, é de
se notar que o Supremo Tribunal Federal jamais acolheu a tese da distin-
¢do entre “incorporagao automatica” e “incorporagao legislativa”, quer
os tratados versem ou ndo sobre direitos humanos.

No mais, impende observar que a nao aceitacdo, pelo Supremo,
da distin¢do entre “incorporagao automatica” e “incorporagao legislati-
va”, restou confirmada em 1997, por ocasiao do julgamento da Medida
Cautelar na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480-3/DF, ocor-
rido em 04 de setembro de 1997; portanto, ap6s a entrada em vigor da
Constitui¢do de 1988. Além disso, o objeto dessa Medida Cautelar era
a analise da constitucionalidade do Decreto Legislativo n. 68/92 e do
Decreto n. 1.855/96 que incorporaram ao direito interno brasileiro a
Convengido n. 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho.

Versando, portanto, sobre direitos humanos de natureza social (di-
reitos trabalhistas), apds a promulgagao da Constituicao de 1988, o Su-
premo Tribunal Federal proferiu decisio da qual se deflui a rejei¢do a
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tese de que os tratados internacionais de direitos humanos ingressariam
na ordem juridica interna brasileira por procedimento distinto daque-
le aplicavel aos demais tratados internacionais. O nao acolhimento da
tese em ambito pretoriano, contudo, nao implicou sua rejei¢ao na esfera
doutrindria, na qual ainda conta com grande aceitacdo, como visto an-
teriormente.

A par do aspecto procedimental de incorporag¢do dos tratados in-
ternacionais, acresce observar que, até o ano de 2008, o Supremo Tri-
bunal Federal manteve, acerca da questdo concernente a hierarquia dos
tratados internacionais em face da legislacdo interna, o entendimento
exarado no julgamento do Recurso Extraordinario n. 80.004/SE, jul-
gado em 1° de junho de 1977, que atribuia aos tratados internacionais,
independentemente da matéria sobre a qual versassem, estatura hierar-
quica compativel com a de leis ordinarias.

Convém observar que a matéria versada no aludido recurso extra-
ordindrio ndo dizia respeito a direitos humanos. De fato, o tratado in-
ternacional acerca do qual se instaurou a controvérsia entdo dirimida foi
a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias (Conven-
cao de Genebra), que apresentava antinomia com o Decreto-lei federal
n. 427/69, tema, portanto, estranho a tematica dos direitos humanos.
Ainda assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu aplicavel o enten-
dimento a todo e qualquer tratado internacional. A decisdo foi motivo
de severa critica por parte da doutrina que acolhia a tese do “bloco de
constitucionalidade”, mas a critica ndo sensibilizou o Pretorio Excelso,
que manteve seu entendimento em decisdes posteriores.

A questdo da antinomia entre tratados internacionais de direitos hu-
manos e normas do ordenamento juridico brasileiro interno ganhou no-
vos ares a partir de 1992, com a adesao do Brasil ao Pacto de Sio José da
Costa Rica. Com efeito, a adesao ao aludido tratado instaurou uma an-
tinomia entre norma nele previsto e dispositivo inserto na Constitui¢ao
de 1988, em relagdo a possibilidade de prisao civil do depositario infiel.

Como € sabido, a chamada prisdo civil é prevista na Constitui¢ao
Federal no inciso LXVII de seu art. 5°, que admite tal modalidade de
prisdo para o inadimplemento de obriga¢do alimenticia e para o depo-
sitario infiel.
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Por ocasido da promulga¢ao da Constituicao de 1988, vigia no
Brasil (e ainda vige) o Decreto-lei federal n. 911/69, o qual, regulando
o contrato de alienagao fiduciaria, equiparou, em seu art. 4°, o devedor
fiduciante a figura do depositario. Assim, a ndo devolugio de veiculo
alienado a instituicao financeira (na qualidade de credora fiduciaria),
como garantia da divida decorrente de financiamento para a aquisi¢ao
de tal bem, em caso de nido localiza¢io deste ou da transferéncia de sua
posse direta a terceiro, implicaria a equiparagao do devedor fiduciante
a figura do depositario infiel, viabilizando sua prisao civil, nos termos
do art. 652 do Codigo Civil, combinado com os arts. 902, § 1°, e 904,
paragrafo unico, ambos do Codigo de Processo Civil.

A luz do precitado inciso LXVII do art. 5° da Constituicio Federal,
tal prisao seria admissivel, diante da equipara¢iao do devedor fiduciante
ao depositario infiel, determinada pelo Decreto-lei em questio.

Em 1992, no entanto, o Brasil aderiu a Convencdo Americana so-
bre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Sao José da
Costa Rica, cujo art. 7°, n. 7, estabelece:

7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio nao limita
os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigacao alimentar.

Ha evidente contradi¢do entre o dispositivo transcrito — que elen-
ca como unica hipétese de prisdo civil por divida aquela decorrente da
obriga¢io alimentar — e o inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢do Fe-
deral, que, além dessa hipotese, também prevé a prisao civil do devedor
fiduciante, por sua equiparag¢io ao depositario infiel. A contradi¢io en-
sejou o surgimento de acirrada controvérsia doutrinaria, até hoje ainda
nao pacificada.

Como visto, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n.
80.004/SE, em 1977, o Supremo Tribunal Federal adotou o entendi-
mento segundo o qual os tratados internacionais, independentemente
da matéria neles contida, teriam hierarquia idéntica a das leis ordinarias.

Embora a decisdo tenha sido anterior a promulgacdo da Constitui-
cdo de 1988, e tivesse por objeto matéria estranha ao tema dos direitos
humanos, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de se mani-
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festar especificamente acerca da antinomia entre o inciso LXVII do art.
5° da Constitui¢ao e o art. 7°, n. 7, da Conven¢ao Americana, por oca-
sido do julgamento do Habeas Corpus n. 72.131/R]J, em 23 de novem-
bro de 1995. E, em tal julgamento, o Supremo manteve o entendimento
acerca da paridade hierdrquica entre os tratados internacionais (em es-
pecial, nesse caso, os tratados internacionais de direitos humanos) e as
leis ordindrias, nao restando qualquer duvida, por conseguinte, acerca
da confirmagdo da postura adotada em 1977, mesmo a luz da nova
Constitui¢ao e da Conven¢ao Americana.

Releva notar que a votagdo, no julgamento do aludido Habeas Cor-
pus, ndo foi unanime, restando vencidos os Ministros Marco Aurélio,
Francisco Rezek, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence. Contudo, apesar
de quatro votos contrarios, observa Flavia Piovesan que “esse entendi-
mento foi posteriormente reiterado nos julgamentos do RE 206.482-SP;
HC 76.561-SP, Plenario, 27.5.1998; ADI 1480-3-DFE, 4.9.1997; ¢ RE
243.613,27.4.1999”.

Naio obstante, acerca da divergéncia entre os votos, observa Elival
da Silva Ramos que

esses votos, capitaneados pelo Ministro-relator Marco Auré-
lio, ndo discreparam da maioria relativamente a qualificacdo
do Pacto de San José da Costa Rica como fonte normativa
no ambito infraconstitucional, equiparada a legisla¢io ordi-
ndria. O que sustentaram os propugnadores da concessao da
ordem de habeas corpus, naquela ocasido, foi a ndo recepcao
do Decreto-Lei n. 911/69 pela CF/88, na parte em que equipa-
ra, em sede de alienagao fiduciaria de bens méveis, a figura do
devedor fiduciante a do depositario, com as decorréncias legais
de tal equiparacio.

A questdo ganhou novos aspectos a partir da promulgac¢io da
Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, que acres-
centou ao art. 5° da Constituicao Federal o § 3°, de acordo com o qual
os tratados internacionais de direitos humanos terdao hierarquia equiva-
lente a de emendas constitucionais, desde que aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros.
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A alteracdo no texto constitucional, evidentemente, trouxe signifi-
cativo impacto para a posi¢ao jurisprudencial acerca da matéria.

O préprio Ministro Celso de Mello, que defendera a natureza in-
fraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos, re-
conheceu, em voto proferido no Habeas Corpus n. 87.585-8, a neces-
sidade de reavaliacdo de seu posicionamento anterior, observando, em
relagdo a inclusao do § 3° no art. 5° da Constitui¢ao, que

em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hi-
poteses a ela anteriores (considerado, quanto a estas, o disposto
no § 2° do art. 5° da Constitui¢ao), tornou-se possivel, agora,
atribuir, formal e materialmente, as convencdes internacionais
sobre direitos humanos, hierarquia juridico-constitucional, des-
de que observado, quanto ao processo de incorporacao de tais
convengoes, o “iter” procedimental concernente ao rito de apre-
cia¢ao e de aprovagao das propostas de Emenda a Constitui¢ao
[...]. E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convengdes internacionais de direitos humanos
celebradas antes do advento da EC n. 45/2004, pois, quanto a
elas, incide o § 2° do art. 5° da Constitui¢ao, que lhes confere
natureza materialmente constitucional, promovendo sua integra-
¢ao e fazendo com que se subsumam a nogao mesma de bloco de
constitucionalidade.

O tema foi analisado pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal
por ocasiao do julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/
SP, ocorrido em 03 de dezembro de 2008, do qual se destaca o seguinte
excerto do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes:

Apesar da interessante argumentacao proposta por essa tese,
parece que a discussao em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela
promulgacao da Emenda Constitucional n. 45/2004, a Reforma
do Judiciario (oriunda do Projeto de Emenda Constitucional n.
29/2000), a qual trouxe como um de seus estandartes a incorpo-
ra¢ao do § 3°ao art. 5° [...].

Em termos praticos, trata-se de uma declaracao eloquente de que
os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
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constitucional, e nao submetidos ao processo legislativo especial
de aprovagao no Congresso Nacional, nao podem ser compara-
dos as normas constitucionais.

Nao se pode negar, por outro lado, que a reforma também aca-
bou por ressaltar o carater especial dos tratados de direitos hu-
manos em relacao aos demais tratados de reciprocidade entre os
Estados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegiado no orde-
namento juridico.

Em outros termos, solucionando a questdo para o futuro — em
que os tratados de direitos humanos, para ingressarem no orde-
namento juridico na qualidade de normas constitucionais, terdo
que ser aprovados em quorum especial nas duas Casas do Con-
gresso Nacional —, a mudanca constitucional ao menos acena
para a insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados
e convengoes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual tem
sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral desde o remoto julgamento do RE n. 80.004/SE, de relatoria
do Ministro Xavier de Albuquerque (julgado em 1°.6.1977; D]
29.12.1977) e encontra respaldo em um largo repertério de casos
julgados apo6s o advento da Constituicao de 1988. [grifo nosso.]

Por fim, o Ministro conclui que “a jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal, sem sombra de davidas, tem de ser revisitada criticamente”.

A conclusido a que chegou o Ministro Gilmar Mendes — e que foi

endossada pela maioria da Corte, tornando-se o novo paradigma acerca
da hierarquia normativa dos tratados internacionais que versam sobre
direitos humanos — pode ser sintetizada no seguinte trecho do aludido

voto:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacao que
atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e conven-
¢oes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que
os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relagao aos demais atos
normativos internacionais, também seriam dotados de um atri-
buto de supralegalidade.
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Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos nio po-
deriam afrontar a supremacia da Constitui¢ao, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a legis-
lacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto
do sistema de protecdao dos direitos da pessoa humana.

O Ministro Celso de Mello, no entanto, reiterou o entendimento
exposto em seu voto no Habeas Corpus n. 87.585-8, posicionando-se,
novamente, pela hierarquia constitucional dos tratados internacionais
de direitos humanos, ndo apenas em razao do § 3° do art. 5°, mas tam-
bém por for¢a do § 2°.

Vidal Serrano Nunes Junior, observando que “o STE, em seus pro-
nunciamentos mais recentes, vem incorporando a nogio de que os trata-
dos internacionais teriam carater supralegal, estando, portanto, situados
sob a Constitui¢ao, mas sobre a legislagdo ordinaria”, traz ainda outro
exemplo de decisdo nesse sentido, consubstanciada no julgamento do

Habeas Corpus n. 95.967/MS (j. 11.11.2008).

Demonstrado, assim, o caminhar da jurisprudéncia acerca da in-
trincada questdo, impende passar a analise critica das solugoes até agora
buscadas pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira, a fim de apontar
seus acertos e equivocos, bem como proceder a uma avaliagdo acerca
do grau de sucesso de tais solucoes, a luz dos problemas praticos que a
realidade contemporanea tem ensejado.

4. Andlise critica da questao, a luz da realidade brasileira

Em razao da dicgao lacunosa da Constitui¢ao no que tange aos tra-
tados internacionais, especialmente quanto aos que versam sobre direi-
tos humanos — matéria que, por sua relevancia, tanto na ordem interna
quanto na internacional, deveria ter recebido maior atencido por par-
te do legislador constituinte —, doutrina e jurisprudéncia esforcaram-se
para encontrar uma solucdo para a questdo das eventuais (e inevitaveis)
antinomias entre normas internacionais e normas externas.

Uma andlise critica das solugdes até aqui apresentadas revela que
nenhuma delas logra solucionar de modo satisfatorio o problema. Cada
proposta soluciona um aspecto da questdo, dando ensejo, no entanto,
ao surgimento de outros dilemas. Cumpre, assim, expor, ainda que de
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forma breve, as corre¢oes e fragilidades das principais teorias que bus-
cam resolver o impasse.

4.1. A teoria da forca supraconstitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos

Essa teoria, como visto, ndo foi consagrada no direito brasileiro,
notadamente porque, como bem afirmado pelo Ministro Gilmar Men-
des em seu voto no Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, sua adocao
implicaria a inviabilidade do controle de constitucionalidade dos trata-
dos internacionais sobre direitos humanos.

E se é certo que ha autores, como Celso D. Albuquerque Mello,
que veem tal impossibilidade como um aspecto positivo de tal teoria,
ndo resta duvida de que, a luz de um ordenamento juridico que, como o
brasileiro, consagra a supremacia formal e material da Constitui¢do, sua
adog¢do afigura-se inviabilizada.

Outrossim, esse entendimento jamais foi acatado pela jurisprudén-
cia, ndo tendo efetiva relevancia pratica, em especial se comparado as
demais correntes de pensamento, que, como ja visto, marcaram presen-
¢a de modo mais marcante, ora na doutrina, ora na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, quando nao em ambas.

4.2. A teoria do status constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos

Como visto, tal teoria encontrou terreno fértil no campo doutrina-
rio, embora a jurisprudéncia jamais a tenha acolhido, ao menos até o
presente momento. Convém lembrar, no entanto, que o Ministro Celso
de Mello, no voto proferido no Recurso Extraordinario n. 466.343-1/
SP, acenou para a aceitagao dessa tese, que podera, no futuro, vir a ser
acolhida pelo Supremo Tribunal Federal.

Contudo, seja pelas premissas de que parte, seja pelas consequén-
cias que acarreta, a teoria da forca constitucional dos tratados interna-
cionais de direitos humanos ndo parecia ser a mais adequada a realidade
brasileira, ao menos até a inser¢io do § 3° no art. 5° da Constitui¢ao
Federal, por for¢a da Emenda Constitucional n. 45/2004.
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Em primeiro lugar, a criagdo da dicotomia ontoldgica entre tratados
internacionais de direitos humanos e tratados internacionais sobre ou-
tros temas, a ensejar processos distintos de incorporac¢do, nao encontra,
na Constituicdo Federal (que, repita-se, é laconica e omissa em relacao
a0 tema), amparo expresso.

A conclusido de que a Constitui¢do passou a admitir a possibilidade
de haver uma distingao hierarquica implicita (ou seja, que dispensa o
rito especial previsto no § 3°) entre tratados de direitos humanos e trata-
dos “comuns”, por decorréncia da clausula de abertura do § 2°, esbarra
nao apenas no siléncio constitucional que infirma tal presun¢io, mas
também em aspectos praticos.

Com efeito, cite-se, a guisa de exemplo, a Opinido Consultiva n.
16/1999, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, ao anali-
sar a Convengao de Viena sobre Relacdes Consulares (que, a toda evi-
déncia, ndo ¢ um tratado internacional de direitos humanos), se mani-
festou nos seguintes termos:

80. Da leitura conjunta dos textos citados, depreende-se que a
Conveng¢ao de Viena sobre as Relagoes Consulares reconhece,
como uma fun¢ao primordial do funcionario consular, a atribui-
¢ao de assisténcia ao nacional do Estado remetente, na defesa de
seus direitos perante as autoridades do Estado receptor. Neste
ambito, a Corte estima que a norma que consagra a comunicagao
consular tem um duplo propésito: reconhecer o direito dos Esta-
dos em assistir aos seus nacionais, através das atuacoes do fun-
cionario consular e, paralelamente, reconhecer o direito correlato
que tem o nacional do Estado remetente de acessar o funcionario
consular com a finalidade de procurar a referida assisténcia.

]

84. Portanto, a Corte conclui que o artigo 36 da Convengao de
Viena sobre as Relagdes Consulares reconhece ao estrangeiro de-
tido os direitos individuais correspondentes aos deveres correla-
tos a cargo do Estado receptor. Esta interpretagdo é confirmada
pela historia legislativa do citado artigo. Desta, depreende-se
que, mesmo quando desde o inicio alguns Estados consideraram
que era inadequado incluir formulacdes quanto aos direitos que
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assistiam aos nacionais do Estado remetente, no final estimou-se
que nao existia nenhum obsticulo para reconhecer os direitos ao
individuo, no referido instrumento.

Conclui-se, a luz de tais excertos, que um direito fundamental foi
reconhecido no bojo de um tratado internacional “comum?, que, a pre-
valecer a teoria em exame, haveria de ser recepcionado na ordem interna
brasileira por meio de “incorporacdo legislativa”, e ndo por “incorpo-
racao automatica”.

Esse exemplo concreto evidencia que a abordagem dicotomica pode
levar a impasses concretos insuperaveis.

E certo que o § 3°, sob determinada 6tica, favorece o acolhimento
dessa dicotomia. Nesse sentido, Patricia Cobianchi Figueiredo afirma que

o advento de tal disposi¢ao trouxe uma patente contribuigao,
pois reconheceu a distin¢do entre os tratados de direitos huma-
nos e os demais tratados e que, por isso mesmo, devem receber
um status diferenciado, diga-se, superior as demais normas juri-
dicas.

No entanto, o recebimento do tratado por meio de quorum qualifi-
cado nao implica, de per si, uma aprioristica distin¢ao ontoldgica entre
as duas espécies de tratados, mormente porque, para grande parte da
doutrina, a submissao dos tratados ao procedimento especial constitui
uma faculdade do poder publico, e nio uma obrigagao. Ora, a se ad-
mitir a tese de que mesmo tratados internacionais de direitos humanos
podem ingressar no ordenamento juridico brasileiro sem passar pelo rito
especial do § 3°, impde-se a conclusdo de que estes poderdo ter status
diferenciado — logo, também poderao nio té-lo.

Ha de se observar, ainda, que a interpretagao dada por essa corrente
aos §§ 2° e 3° da Constitui¢ao Federal nulifica a existéncia deste ultimo.

Com efeito, se pela clausula de abertura prevista na parte final do
§ 2°, os tratados internacionais de direitos humanos ja gozam de status
hierarquico equivalente ao das normas constitucionais, a inclusdo dos
tratados no chamado bloco de constitucionalidade ja bastaria que estes
passassem a servir de parametro para o controle de constitucionalidade,
bem como para que se “petrificassem” pela via do § 4° do art. 60.
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assim ser, a “constitucionalizagao formal” propugnada seria irre-
A ya tit | f 1” d

v osa. . e .
levante, tornando o § 3° norma ociosa. Vale dizer, implicaria a aceitacao
do argumento de que o aludido paragrafo foi inserido a toa no art. 5°,
Ja que sua presenga ou auséncia acarretariam a mesma consequeéncia.

vi i a .
Evidentemente, tal entendimento nao pode ser acatado

Além disso, a interpretacdo do § 2° feita por essa corrente, até o
advento da EC n. 45/2004, era uma das possiveis interpretacoes. Como
apontado anteriormente, a redagio do § 2° é extremamente laconica
e imperfeita, abrindo espaco a diversas possibilidades hermenéuticas.
Ocorre que, ap6s a inser¢ao do § 3°, tal interpretagao nao mais se afigu-
ra possivel, sob pena de se inutilizar tal norma. Dai a constatacao de que
os defensores dessa corrente, apds a alteragao constitucional, redobra-
ram seus esfor¢os argumentativos, sem, no entanto, chegar a qualquer
resultado que ndo implique a absoluta desconsideracio do § 3°.

Diga-se por oportuno, assiste razio ao Ministro Gilmar Mendes
quando afirma, em seu voto proferido no RE n. 466.343-1/SP, que a
inclusdo do § 3° esta a indicar que, para o legislador constitucional re-
formador, os tratados internacionais de direitos humanos ndo tinham
hierarquia similar a das normas constitucionais. Do contrario, o aludido
paragrafo nao teria sido inserido no texto constitucional.

Some-se a isso o fato de que as outras correntes interpretativas ana-
lisadas tinham, dada a vaguidade do dispositivo, tanto potencial de apli-
cabilidade quanto a corrente do “bloco de constitucionalidade”.

Também nio hd como aceitar o argumento de que a hierarquia
constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos deflui da
existéncia do § 2° do art. 5° da Constitui¢do, sendo o § 3°, como afirma
Celso Lafer, apenas uma norma interpretativa, apta a validar o enten-
dimento anterior a sua inser¢do no texto constitucional. Em primeiro
lugar, porque a estrutura da norma em questdo nada tem de interpreta-
tiva. Em segundo lugar, porque, se efetivamente pudesse ser assim con-
siderada, a interpretac¢do dela resultante militaria justamente no sentido
contrario a tese do bloco de constitucionalidade.

Outras dificuldades exsurgem da adocao de tal entendimento.

Ingo Wolfgang Sarlet, que defende a teoria do “bloco de constitu-
cionalidade”, reconhece, no entanto, a dificuldade de se atribuir, aos
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tratados anteriores ao ingresso do § 3° do art. 5° na ordem juridica
(mormente com base na teoria da recepg¢io), hierarquia constitucional.

A adog¢ido da teoria do bloco de constitucionalidade resta dificul-
tada também diante da possibilidade de dentincia dos tratados interna-
cionais de direitos humanos por parte do Poder Executivo federal, caso
tais tratados ndo ingressem no ordenamento juridico brasileiro pelo rito
previsto no § 3° do art. 5° da Constituicao Federal.

Como ja visto, a dentincia do tratado independe de atuagio do Po-
der Legislativo (ao contrario do que ocorre com sua incorporagdo). Ora,
¢ no minimo estranho que uma norma juridica detenha status constitu-
cional e seja considerada clausula pétrea, sendo invidvel sua eliminagao
mesmo por Emenda Constitucional, cujo procedimento é o mais rigo-
roso dentre aqueles previstos na Constitui¢do, e seja, a0 mesmo tempo,
eliminavel por um tnico ato, de ampla discricionariedade, do Chefe do
Executivo federal.

A questdo da necessidade de referendo congressual esta sendo
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal, no ambito da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.625, ainda pendente de julgamento, em
que se contesta a validade do Decreto Presidencial n. 2.100/1996, que
denunciou, sem referendo do Congresso Nacional, a Convencao Inter-
nacional n. 148 da OIT.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por seu turno, sustenta que
“até mesmo tratado que ndo tenha sido internalizado no rito do artigo
acima citado deve ser submetido a vontade congressual, para efeito de
denuncia, conforme prescreve o art. 49, I, do texto constitucional, ao
atribuir ao Congresso Nacional a competéncia para “resolver definiti-
vamente sobre tratados”. Curioso é notar que tal posicao é defendida
por autor que sustenta que, sem passar pelo rito do § 3°, os tratados
internacionais de direitos humanos terdo status hierarquico equivalente
ao de lei ordinaria.

De qualquer forma, é imperioso reconhecer que a insercao do
§ 3° ao art. 5° da Constituicdo Federal fragilizou sobremaneira a tese
segundo a qual os tratados internacionais de direitos humanos ostentam
hierarquia constitucional por for¢a do § 2° do mesmo artigo. Adotar tal
entendimento, com efeito, implicaria, em ultima andlise, negar vigéncia
ao novo paragrafo.
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4.3. A teoria da hierarquia supralegal, mas
infraconstitucional, dos tratados internacionais de
direitos humanos

Esta foi, como visto, a teoria adotada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP,
em 03 de dezembro de 2008, consubstanciando mudanga do paradigma
adotado pela Corte desde 1977, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE.

A mudanga de paradigma, conquanto tenha representado um avan-
¢o no que concerne a prote¢ao dos direitos humanos, ndo deixou de
receber duras criticas da doutrina.

Elival da Silva Ramos, nesse tocante, afirma:

A despeito do esmerado rigor técnico-juridico da jurisprudéncia
do STF sobre celebragio, incorporacio e posicionamento hierar-
quico dos tratados internacionais no sistema juridico brasileiro,
dela transparecia o grande desconforto de Ministros com a situ-
acao dos devedores fiduciantes inadimplentes [...].

]

Sem embargo da qualifica¢do juridica dos atuais integrantes de
nosso mais alto Tribunal, ndo posso deixar de lastimar que para
se obter resultado correto, que a consciéncia ético-juridica do
Pais impunha, qual seja, a elimina¢do das graves consequéncias
da equiparacio entre o devedor fiduciante e o depositario in-
fiel (art. 4° do DL n. 911/69), esteja o STF prestes a abandonar
construgdo jurisprudencial impecavel, no tocante ao status hie-
rarquico dos tratados internacionais (em geral) incorporados ao
direito nacional. Para tanto, ou se pretende, com elevada dose de
voluntarismo, afirmar o posicionamento infraconstitucional, po-
rém supralegal, dos tratados sobre direitos humanos anteriores a
EC n. 45/04, ou, o que é mais grave, se propoe o reconhecimento
da estatura constitucional (derivada) dessas convengoes. |[...]

Com melhores razdes, e sem comprometer a solidez e coeréncia
de sua conspicua jurisprudéncia sobre o tema, deveria o STF,
na linha dos votos vencidos no HC n. 72.131/R], simplesmen-
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te, ter considerado incompativel com a CF/88 a equiparacao
efetuada pelo Decreto-Lei n. 911/69 da alienagao fiducidria em
garantia ao contrato de depdsito, para efeito do exercicio de
maior coer¢do sobre o devedor fiduciante, recalcitrante na en-
trega do bem alienado.

Carlos Thompson Costa Fernandes, por sua vez, observa que
esse entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal:

desprestigia completamente a regra trazida pelo § 3° do art. 5° da
Constitui¢ao Federal, na medida em que possibilita a outorga de
hierarquia normativa diversa aos tratados dos direitos humanos
daquela encampada pela Norma Suprema, e a margem de qual-
quer intervencio legislativa.

Acrescenta, ainda, que “se o legislador constituinte tivesse demons-
trado essa pretensao, ndo teria regulado o § 3° da forma como o disci-
plinou. Teria dado tratamento idéntico ao conferido, por exemplo, pela
Constituigdo germanica”.

A par da aceitagao tedrica dessa tese — que, como observam os au-
tores mencionados, ndo encontra esteio na gramatica constitucional —
acresce observar que, no plano pratico, a aplicagao da teoria a realidade
brasileira, por iniciativa do Supremo Tribunal Federal, levou a impasses
insuperaveis.

Com efeito, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordina-
rio n. 466.343-1/SP, o STF consolidou o entendimento de que o Pacto
de Sao José da Costa Rica tem natureza hierarquicamente superior ao
Decreto-lei n. 911/69, cujo art. 4° viabiliza agdo de dep6sito com pedi-
do de prisao civil contra o depositario infiel, nas hipoteses de alienagao
fiducidria.

Decidiu a Corte na ocasido — acertadamente — que o contrato de
deposito em questdo nido se revestia das tipicas caracteristicas do insti-
tuto, aproximando-se antes de uma ficcao juridica voltada a defesa dos
interesses de grandes corporagoes financeiras. Sob tal otica, e a toda
evidéncia, ndo se configuraria a possibilidade da prisdo civil, pois a situ-
acao fatica nao se amoldaria a hipotese prevista no inciso LXVII do art.
5° da Constituicao.
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Corretissimo o raciocinio, quando aplicado as hipoteses de depo-
sitario infiel em face de contrato de alienaciao fiducidria. Contudo, a
jurisprudéncia que se seguiu a tal julgamento nio se restringiu apenas a
essa hipotese, abarcando toda e qualquer possibilidade de prisao civil de
depositario infiel.

O equivoco perpetrou-se, cumulando na aprovacgio, em 16 de de-
zembro de 2009, da Proposta de Simula Vinculante n. 31 (convertida na
Sumula Vinculante n. 25), que tem a seguinte redacdo: “E ilicita a prisio
civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do dep6sito”.

A aplicagdo da Stimula em questdo a realidade concreta contraria
frontalmente o entendimento que o préprio Supremo esposa sobre o
tema, uma vez que, de forma implicita, atribui ao art. 7°, n. 7, do Pacto
de S3o José da Costa Rica, hierarquia superior a que possui o inciso
LXVII do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

Naio bastasse o equivoco inicial — de estender a todo e qualquer de-
positario infiel os efeitos de uma decisdo inicialmente relativa apenas a
contratos de aliena¢io fiduciaria — que, em ultima analise, implica fron-
tal violagdo ao principio da igualdade (uma vez que trata igualmente
situagoes desiguais) e que, de per si, ja seria passivel de severas criticas,
a aprovagao da Sumula Vinculante n. 25 consubstancia o coroamento
desse equivoco, na medida em que “engessa” a atuagao de qualquer
Magistrado ou Tribunal que entenda que, ndo se tratando de contrato
de alienacdo fiduciaria, a Constituigao Federal deve prevalecer sobre o
Pacto de Sao José da Costa Rica.

Mais grave € a constata¢do de que o Supremo Tribunal Federal nao
atentou para o teor de seus proprios argumentos na constru¢ao do novo
paradigma acerca da hierarquia normativa dos tratados de direitos hu-
manos, criando a apontada inconsisténcia. Se esta sera percebida, e, caso
o seja, se havera disposi¢ao — por parte do proprio STF — para corrigir
0 equivoco; e finalmente, quais serdo as consequéncias para o futuro
de um eventual reconhecimento desse erro, sio questdes que apenas o
tempo podera responder.

Ora, a interpretacdo juridica tem por objeto a realidade, e nao for-
necer subsidios para discussdes académicas sem maior interesse concre-
to. A conclusdo logica a que se chega € a de que a decisdo judicial, como
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resultado da interpretacio juridica, ndo pode fazer sentido apenas no
papel; deve fazer sentido também perante a realidade concreta. Por con-
seguinte, os juizes tém o dever de atentar para as consequéncias de suas
decisdes. Como afirma Neil Mac Cormick:

Ha bons motivos para supor que os juizes deveriam examinar e
avaliar as consequéncias de varias deliberacoes alternativas que
lhes estivessem disponiveis em casos que envolvessem o “proble-
ma de pertinéncia”, de “interpretagdo” ou de “classificacdo”.

Esclarece ainda o mesmo autor:

Um sistema juridico ndo é uma ciéncia natural, e sob aspectos
importantes, é fundamentalmente diferente. No entanto, do pon-
to de vista da légica da justificacdo, existem dois pontos de con-
tato: as decisoes juridicas tratam do “mundo real”, da mesma
forma que as hipoteses cientificas; e o fazem ndo num vazio, mas
no contexto de toda uma estrutura de “conhecimento” — nesse
caso, todo o corpo do sistema de direito normativo, em vez de
um corpo de teoria descritiva e explanatoria.

Em termos simples, as decisdes juridicas devem fazer sentido no
mundo e devem também fazer sentido no contexto do sistema
juridico.

A analise atenta da decisdo que levou a aprovacao da Simula Vin-
culante n. 25 deixa claro que o Pretorio Excelso nido atentou para as
consequéncias concretas de sua decisdo e, por conseguinte, acabou por
negar vigéncia a norma constitucional que autoriza a prisao do deposi-
tario infiel.

E certo que, 3 primeira vista, a decisdo que reconhece a nature-
za “supralegal” aos tratados internacionais de direitos humanos nao
atingiria, aparentemente, a norma constitucional. Contudo, a norma
constitucional se limita a autorizar a prisio do depositario infiel, sem
elencar seus requisitos. Uma vez que estes sempre estiveram previstos na
legislagao infraconstitucional, a aplicabilidade da norma constitucional
resta inviabilizada.

Poder-se-ia argumentar que tal situagao se resolveria por emenda
constitucional que incluisse na propria Constitui¢do os requisitos, limi-
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tes temporais da pena, etc. O raciocinio, a primeira vista, parece correto.
Mas ¢é justamente nesse ponto que a realidade — desconsiderada pelo
STF na decisdo - o inviabiliza.

Em uma série de decisoes (citem-se, apenas a guisa de exemplo, as
ADIns ns. 3.105-8/DF e 3.128-7/DF, e o MS n. 24.875-1/DF, dentre inu-
meras outras), o Supremo ja reconheceu a aplicabilidade do principio da
vedacdo do retrocesso social.

Isso significa que o préoprio STF ja consolidou o entendimento de
que, uma vez que um direito fundamental alcan¢a um determinado pa-
tamar, ndo se pode “retroceder” para o patamar anterior.

Ora, se com o reconhecimento da tese da “supralegalidade” dos
tratados internacionais de direitos humanos e a edi¢ao da Simula Vin-
culante n. 25, o STE, embora tendo em vista a legislacdo infraconsti-
tucional, reconheceu a ilegalidade da prisdo civil de todo e qualquer
depositario infiel, a alteragao do texto constitucional para que nele cons-
tassem os requisitos necessarios a implantacao de tal modalidade de cus-
todia implicaria um inequivoco retrocesso.

A assim ser, o argumento invocado pelo Ministro Gilmar Mendes
no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343-1/SP, no sentido
de que o teor dos tratados inviabilizaria apenas a legislagao infraconsti-
tucional, mas nao a Constitui¢cao, nio tem como prevalecer.

Desse modo, impoe-se concluir que o Supremo Tribunal Federal,
por ndo ter atentado para as consequéncias de sua decisao, acabou por
determinar que a legislagdo infraconstitucional (pois é esta a natureza
que atribui aos tratados internacionais de direitos humanos, como visto)
negasse vigéncia a dispositivo constitucional, deitando por terra a “for-
¢a normativa da Constitui¢ao” pela qual tanto lutou.

O exemplo exposto deixa claro, portanto, que uma decisao judicial
que ndo leve em conta as consequéncias concretas do que foi decidido,
uma decisao que, nas palavras de Mac Cormick, aparentemente faz senti-
do no sistema juridico, mas nio faz sentido no mundo, consubstancia gra-
vissimo equivoco interpretativo, de nefastas repercussoes para a realidade
concreta. Tratando de decisao proferida em Corte Constitucional, desne-
cessario observar que tais repercussoes se afiguram ainda mais graves.
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Procedente, nesse sentido, a critica doutrindria que aponta a falta
de técnica, oriunda talvez do excesso de voluntarismo que norteou a de-
cisdo paradigmatica, a caracterizar o atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal.

Com efeito, e como bem observado por Elival da Silva Ramos, teria
sido mais conformada ao texto constitucional uma decisdo que, sem ne-
cessitar investigar a natureza dos tratados internacionais de direitos hu-
manos perante a ordem juridica brasileira, simplesmente decidisse que o
art. 4° do Decreto-lei n. 911/69 nao fora recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, por ocasido de sua promulgacao.

4.4. A teoria da equivaléncia hierarquica entre tratados
internacionais de direitos humanos e leis ordinarias

Finalmente, resta analisar a teoria segundo a qual os tratados inter-
nacionais de direitos humanos teriam status equivalente ao das leis ordi-
narias, a nao ser nos casos em que sua aprovagao seguisse o rito previsto
no § 3° do art. 5° da Constitui¢ao, assumindo, assim, grau hierarquico
equivalente ao das emendas constitucionais.

Essa posi¢do foi, como visto, acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal por mais de trés décadas, desde o julgamento do Recurso
Extraordinario n. 80.004/SE, sendo substituida, no Ambito pretoria-
no, pela tese da supralegalidade dos tratados internacionais de direi-
tos humanos, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n.

466.343-1/SP.

A teoria, sem duvida, é a que melhor se amolda a uma leitura estrita
e positivista do texto constitucional. Ainda assim, ndo se afigura imune
a criticas.

No campo axiologico, tal entendimento contraria todo o sentido
evolutivo da prote¢do dos direitos humanos, na medida em que fra-
giliza os dispositivos de tratados que contém compromissos de ordem
internacional. Significa, em ultima analise, que ainda que o Brasil tenha
assumido um compromisso perante a comunidade internacional, o le-
gislador patrio pode inviabilizar o cumprimento de compromissos de tal
natureza, com a simples promulga¢do de uma lei ordinaria.
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Mais do que isso, pode dar ensejo a graves contradicoes sistémicas,
tornando o aparato de protecao dos direitos humanos inconsistente e,
por corolario, fragil.

Assim é que, ao se reconhecer que apenas os tratados internacio-
nais de direitos humanos votados pelo rito especial do § 3° do art. 5°
da Constituicdo teriam hierarquia equivalente a das normas constitu-
cionais, tendo os demais, inclusive aqueles anteriores a Emenda Consti-
tucional n. 45/2004, status equiparado ao de lei ordinaria, estar-se-ia a
admitir que diplomas que viessem a complementar tratados ja existentes
(com status de lei ordinaria) pudessem ingressar na ordem juridica bra-
sileira com forga constitucional.

Dessa forma, um tratado “principal” (a Conven¢do Americana, por
exemplo) teria for¢a de lei ordindria, mas um eventual Protocolo, que
apenas o complementasse, teria status constitucional. A inconsisténcia
que norteia tal raciocinio é gritante, e poderia levar a consequéncias
praticas indesejadas.

Argumento similar é desenvolvido por Flavia Piovesan:

Naio seria razoavel 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 guorum de aprovagdo. A titulo de exemplo, des-
taque-se que o Brasil é parte do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais desde 1992. Por hipotese, se vier
a ratificar — como se espera — o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ado-
tado pela ONU, em 10 de dezembro de 2008, ndo haveria qual-
quer razoabilidade a se conferir a este ultimo — um tratado com-
plementar e subsidiario ao principal — hierarquia constitucional e
ao instrumento principal, hierarquia meramente legal. Tal situa-
¢do importaria um anacronismo do sistema juridico, afrontando,
ainda, a teoria geral da recep¢io acolhida no direito brasileiro.

Vale lembrar que, ainda de acordo com o entendimento da citada
autora, seria mesmo possivel, nessa hipotese, a dentncia daquele, mas
nao a deste. Levada a hipotese ao paroxismo, a denuincia de um eventu-
al tratado com forca de lei ordinaria poderia resultar na paralisacdo de
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outro, com status equivalente ao de norma constitucional e, por conse-
guinte, elevado a condicao de clausula pétrea.

Ademais, a ado¢ido de tal corrente doutrinaria implica o grave incon-
veniente de se admitir a existéncia de tratados internacionais de direitos
humanos com hierarquias distintas, dentro de um mesmo ordenamento
juridico — o que, se nao chega a constituir uma inconstitucionalidade,
nem uma ilegalidade, indiscutivelmente traduz uma ilogicidade sistémi-
ca e uma ameacga, a0 menos potencial, a seguranca juridica e a integri-
dade e coeréncia interna do ordenamento.

Em suma, a despeito da alegada (por alguns autores) superioridade
técnica de tal corrente de pensamento em relagdo as demais, uma refle-
x40 atenta sobre seus postulados principais revela que, assim como as
outras, esta também apresenta falhas que lhe maculam o rigor cientifico
e, por coroldrio, impedem seu acolhimento, ao menos sem que haja uma
boa dose de critica a seus fundamentos.

4.5. Uma possivel solugdo - o reconhecimento da cogéncia
do procedimento previsto no § 3° do art. 5° da
Constituicao Federal

Do exposto, constata-se que a doutrina e a jurisprudéncia que se
debrucam sobre o tema apresentam, em regra, solu¢des incapazes de
resolver os sérios problemas que a quadra atual de desenvolvimento da
internacionalizacdo da prote¢ao aos direitos humanos apresenta.

A responsabilidade por tal situag¢ao, contudo, ndo ha de recair so-
bre a doutrina ou a jurisprudéncia, as quais, diante do quadro possivel,
desdobram-se em esfor¢os hermenéuticos a procura de um eixo de coe-
réncia no sistema, e sim sobre o legislador constituinte, que, por ocasiao
da promulgacido da Constitui¢ao, trouxe a lume um sistema (no que
concerne ao objeto do presente estudo) falho, lacunoso e imperfeito, que
da espaco a intimeras teorias — mas nao admite a adocdo indiscriminada
e integral de qualquer delas.

Sem a pretensdo de solucionar em definitivo um dilema que nem
a doutrina nem a jurisprudéncia foram capazes de superar a contento,
parece admissivel, no entanto, sugerir uma proposta de solucdo, que, a
par de, como as demais, ostentar imperfei¢oes, afigura-se potencialmen-
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te apta a dar, dentro do possivel, uma resposta adequada ao problema
da internaliza¢do, pelo direito brasileiro, dos tratados internacionais de
direitos humanos.

Tal solugdo consiste, em sintese, em reconhecer, na norma inscul-
pida no § 3° do art. 5° da Constituicio Federal, uma cogéncia para
os Poderes Executivo e Legislativo brasileiros, por ocasido da adesdo a
qualquer tratado internacional de prote¢io aos direitos humanos.

A doutrina, como visto, divide-se acerca da obrigatoriedade ou nao
de respeito ao rito previsto no aludido paragrafo.

Para Carlos Thompson Costa Fernandes, inexistiria tal compulso-
riedade. Valério Mazzuoli e Ingo Wolfgang Sarlet, por outro lado, sus-
tentam a compulsoriedade do rito.

Atribuir ao § 3° do art. 5° da Constitui¢do o carater de obrigato-
riedade para o ingresso de tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento juridico brasileiro pode parecer, a primeira vista, en-
tendimento que fragiliza a protecdo de tais direitos na ordem brasileira.
Contudo, como bem observa Sarlet, se analisado tal dispositivo a luz da
inteng¢do do legislador constituinte — que, obviamente, tinha por escopo
robustecer, e ndo enfraquecer, tal protecio — e em cotejo com os §§ 1°
e 2° desse mesmo art. 5°, tal exegese atribuiria a maior compatibilidade
possivel — dentre as teorias até agora examinadas — entre os trés disposi-
tivos. Além disso, passada a fase de internalizacdo, é indiscutivel que os
direitos previstos em tais tratados encontrariam maior prote¢ao juridica,
na medida em que restariam equiparados as emendas constitucionais.

E certo que a leitura isolada do § 3°, se permite tal interpretacio,
leva a crer, por outro lado, que nio era esta a inteligéncia que o legisla-
dor pretendia decorrente da dic¢ao da norma. Com efeito, desencaixado
de seu contexto, o paragrafo em questdo indicaria ser mais condizente
com a intencao legislativa a opg¢ao pela discricionariedade.

Ocorre que a adogao da discricionariedade legislativa leva a toda
a problematica até aqui exposta, sem vislumbre de solucdao. Por outro
lado, a leitura de tal dispositivo a luz dos dois primeiros pardgrafos do
artigo 5° autoriza uma hermenéutica que atribua ao rito nele contido o
carater da obrigatoriedade.

370



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 73/74:337-381, jan./dez. 2011

A adogao desse entendimento leva, ainda, a supera¢ao de uma dis-
cussao que, conquanto nao mais se encontre em debate no ambito juris-
prudencial, ainda tem bastante relevo na esfera doutrinaria, a saber, a
davida acerca dos procedimentos de incorporagao dos tratados interna-
cionais que versam sobre direitos humanos na ordem juridica brasileira.

Como visto anteriormente, a doutrina divide-se acerca da existéncia
ou ndo de dois procedimentos distintos de ingresso de tratados internacio-
nais na ordem juridica brasileira. Parte da doutrina defende que a natureza
de tais tratados levaria ao que Flavia Piovesan denomina “incorporagao
automadtica”, enquanto os demais tratados ingressariam no sistema brasi-
leiro pelo método da “incorporagio legislativa”; outra parte da doutrina
entende que a inexisténcia de determinagdo legal expressa nesse sentido
implica paridade de procedimentos para ambas as espécies de tratados.

Também ja se observou que o Supremo Tribunal Federal ndo aco-
lheu tal distin¢ao entre “incorporag¢ao automatica” e “incorporacao le-
gislativa”, consolidando seu entendimento nesse sentido quando do jul-
gamento da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n. 1.480-3/DF, em 04 de setembro de 1997; portanto, apos a entrada em
vigor da Constitui¢ao de 1988.

Se, como ja visto, a decisdo pacificou a questio no ambito da juris-
prudéncia (embora nio no campo doutrindrio), nao se pode deixar de
reconhecer que tal decisdo é anterior a promulgacio da Emenda Cons-
titucional n. 45/2004. O acréscimo do § 3° do art. 5° ao texto consti-
tucional, independentemente da celeuma causada e do acirramento dos
debates doutrinarios ja existentes, indiscutivelmente acrescentou as dis-
cussdes um novo elemento: pela primeira vez, o legislador constitucional
efetivamente apontou para uma distin¢do entre os tratados internacio-
nais de direitos humanos e aqueles que versam sobre outros temas. Tal
circunstancia é mais do que suficiente para lancar novas luzes sobre a
controvérsia acerca da forma de incorporacdo dos tratados internacio-
nais que versam sobre direitos humanos — e, por conseguinte, eventual-
mente levar ao ressurgimento de uma discussao que, a0 menos em sede
jurisprudencial, ja se encontra encerrada.

No entanto, a se reconhecer um carater de cogéncia ao § 3°, a discus-
sao acerca da forma de incorporagao de tais tratados perderia o sentido e
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o objeto, pois o rito insculpido em tal norma, uma vez aplicado a todo e
qualquer tratado internacional que verse sobre direitos humanos, torna-
ria tais diplomas for¢osamente equiparados, em termos hierarquicos, as
emendas constitucionais, num processo de internalizagdo mais robusto.

Como afirmado anteriormente, ao se admitir que tratados interna-
cionais de direitos humanos podem ingressar no ordenamento juridico
brasileiro sem passar pelo rito especial do § 3°, ha de se reconhecer, por
corolario, que tais tratados poderdo ter status diferenciado, nio que o
terdao obrigatoriamente. Ou seja, poderdao também nao receber tal status.

No entanto, a se atribuir um carater de obrigatoriedade ao rito dife-
renciado previsto no art. 5°, tal objecdao desaparece, tornando-se possivel
reconhecer que, a partir da entrada em vigor da Emenda Constitucional
n. 45, a Constitui¢ao passou a reconhecer uma diferenga ontologica en-
tre os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e os
tratados que regulam outras matérias.

Isso ndo significa que tal reconhecimento decorra da norma prevista
no § 2°, como parte da doutrina ja sustentava mesmo antes da entrada
em vigor do § 3°. Ao contrario, € justamente o ingresso desse no sistema
juridico que permite, numa interpretagao feita a luz dos paragrafos an-
teriores do art. 5°, chegar a tal conclusao.

O reconhecimento de uma natureza cogente ao § 3° soluciona, ain-
da, a questdo do risco de denincia daqueles tratados que eventualmen-
te ingressem no ordenamento juridico sem a submissdo ao tratamento
“diferenciado”, na medida em que simplesmente ndo existirdo tratados
internacionais de direitos humanos que ingressem no ordenamento bra-
sileiro sem a proteciao oferecida pelo § 4° do art. 60 da Constitui¢ao.
Com efeito, se todos os tratados forem obrigatoriamente aprovados
pelo procedimento especial previsto em tal dispositivo, tratando-se de
direitos humanos, gozarao da prote¢ao oferecida pelo aludido dispositi-
vo, tornando-se clausulas pétreas.

Dois outros aparentes problemas podem surgir diante da proposta
hermenéutica ora apresentada.

O primeiro problema estd na natureza a ser atribuida aos tratados
anteriores, aos quais a jurisprudéncia reconhecera status equivalente ao
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de lei ordinaria — do qual decorre ainda o risco de que os tratados ante-
riores venham a ser denunciados, criando uma estranha situacao em que
o “principal” deixa de existir no ordenamento interno e o “acessério”
remanesce, ainda por cima com o status de emenda constitucional.

O segundo problema esta nas hipoteses em que, como ocorreu com
o artigo 36 da Convencdo de Viena sobre Relacoes Consulares (confor-
me estabelecido na Opinido Consultiva n. 16/1999, da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos), normas protetivas de direitos humanos
ingressem no ordenamento brasileiro no bojo de tratados internacionais
“comuns”, aos quais ndo serd garantida a hierarquia constitucional.

Os problemas, no entanto, como ja indicado, sdo apenas aparentes.
A luz de uma interpretagdo sistematica da Constituicio Federal, é pos-
sivel soluciona-los.

Em relagio a natureza equivalente a de lei ordinaria, que o Supremo
Tribunal Federal reconheceu aos tratados anteriores a decisao proferida
no RE n. 466.343-1/SP, nio se pode desconsiderar a observagao feita
pelo Ministro Gilmar Mendes quando afirma, em seu voto proferido
nesse mesmo Recurso Extraordinario, que a inclusao do § 3° indica que,
para o legislador constitucional reformador, os tratados internacionais
de direitos humanos ndo tinham hierarquia similar a das normas consti-
tucionais. Do contrario, o aludido paragrafo nio teria sido inserido no
texto constitucional.

A despeito disso, uma vez que se reconhega forga cogente ao para-
grafo 3° do artigo 5°, a interpretacdo sistematica do texto constitucional
e o principio da unidade da constitui¢io impdem uma leitura distinta
daquela que até entdo fora feita pelo Supremo Tribunal Federal.

O reconhecimento da natureza equivalente a de emenda constitu-
cional aos tratados submetidos ao rito previsto no paragrafo 3° ha de
levar, forgosamente, a releitura dos tratados anteriores dos quais os pos-
teriores sdo desdobramentos e especificacdes, sob pena de, como afirma
Flavia Piovesan, o objeto principal se sujeitar a uma prote¢ao mais fragil
do que o acessorio, o que poderia levar, em dltima analise, a fragilizagao
da protecdo (equivalente a prote¢do que as emendas constitucionais re-
cebem) atribuida a esse acessorio.
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Por outro lado, ainda que o raciocinio ora exposto tome por pressu-
posto a relacdo entre “principal e acessorio”, no que tange aos tratados
anteriores a Emenda Constitucional n® 45 (no cotejo com os que lhe sao
posteriores, sempre pressupondo a obrigatoriedade do procedimento
previsto no paragrafo 3° do artigo 5°), ndo haveria sentido em deixar os
tratados anteriores que ndo tenham essa relacio com os tratados novos
numa espécie de vacuo normativo.

Com efeito, a se reconhecer a obrigatoriedade do rito especial pre-
visto no § 3° do artigo 5° da Constituigao, torna-se possivel afirmar que,
a partir do ingresso de tal norma no ordenamento juridico brasileiro, o
legislador constitucional passou a atribuir aos tratados internacionais
de direitos humanos um novo status normativo, equiparando-os, em
termos de hierarquia, as emendas constitucionais. Tal grau hierarquico
recairia sobre a espécie normativa em si, o que, evidentemente, acarreta-
ria consequéncias para os tratados anteriores a inser¢ao da nova norma
na ordem juridica.

Desse modo, a alteragdo constitucional implicaria uma forcosa mo-
dificagdo do grau hierdrquico dos tratados internacionais de direitos hu-
manos, inclusive daqueles anteriores ao ingresso da norma, como forma
de adaptacio de tais diplomas normativos a ordem constitucional vigente.

O entendimento ora defendido guarda equivaléncia com a alteragio
de status normativo do Codigo Tributario Nacional por ocasido da pro-
mulgacdo da Constituicao Federal de 1988, como explica Sacha Calmon
Navarro Coélho:

A referéncia do CTN é a Constituicao de 1946, emendada em
sua parcela tributaria pela Emenda n° 18, de 01.12.1965.

Hoje, vivemos sob a égide da Constitui¢ao de 1988, suas emen-
das e inameras leis complementares da Constitui¢dao, aquela épo-
ca formalmente inexistentes.

[...] Como se vé, surdiu no mundo juridico como lei ordinaria. Ocor-
re que, ao dispor, desde entdo, sobre matérias que hoje sao privati-
vas de lei complementar, tem-se por assente que ¢ uma lei comple-
mentar ratione materiae. Significa que suas regras somente podem
ser alteradas por outras leis complementares da Constituicao.
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Mutatis mutandis, o mesmo raciocinio pode ser aplicado aos tra-
tados internacionais de direitos humanos anteriores a inser¢ao do § 3°
do artigo 5°. Se o legislador constituinte reformador inseriu no texto
constitucional uma nova norma, a partir da qual uma determinada espé-
cie normativa (os tratados internacionais referentes a direitos humanos)
assume um grau hierarquico similar ao das emendas constitucionais (en-
tendimento que, repita-se, parte do pressuposto de que a aludida norma
tem carater cogente), a alteragdo do texto constitucional ha de acarretar,
forcosa e inevitavelmente, consequéncias para os diplomas normativos
de mesma natureza que a antecederam.

Diante de tais circunstancias, restaria impositivo atribuir a todos os
tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Emenda Cons-
titucional n° 45 (guardem ou ndo relagao tematica com os tratados pos-
teriores a aludida Emenda), a partir da entrada em vigor dessa Emenda,
uma posi¢ao hierarquica equivalente a das emendas constitucionais.

Cumpre observar, no entanto, que o reconhecimento dessa posi¢io
hierarquica nao implica o acolhimento dos argumentos invocados pelos
defensores da teoria do “bloco de constitucionalidade”, que fundamen-
tavam seu entendimento apenas e tio somente na norma contida no
paragrafo 2° do artigo 5° — o que, como visto anteriormente, implicaria
a total irrelevancia do paragrafo 3°.

Pelo contrario, é justamente o ingresso do pardgrafo 3° no arti-
go 5° que torna impositiva uma exegese capaz de harmonizar o texto
constitucional como um todo, e em especial os paragrafos do artigo 5°.
Para tanto, e para que a introdugido desse paragrafo 3° consubstancie
um avango e nio um retrocesso na protecao dos direitos humanos, é
necessario buscar uma leitura dos dispositivos que confira coeréncia e
unidade ao sistema constitucional, ainda que tal leitura contrarie as de-
cisoes anteriores do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria — deci-
soes estas que, como visto ao longo do trabalho, jamais deixaram de ser
questionadas pela doutrina.

Ha que se reconhecer, por conseguinte, que a inser¢ao do para-
grafo 3° no artigo 5° da Constitui¢do Federal (desde que reconhecida
sua cogéncia) torna, por for¢a do principio da unidade da constitui-
¢do, obrigatoria a releitura também do paragrafo 2°, o que podera
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implicar em alteracdo inclusive da posi¢dao atual do Supremo Tribunal
Federal acerca do tema.

Finalmente, no que concerne a possibilidade de que normas prote-
tivas de direitos humanos ingressem no ordenamento brasileiro no bojo
de tratados internacionais “comuns”, aos quais nao seria, em tal situ-
ac¢ao, garantida a hierarquia constitucional, ndo se vislumbra qualquer
impedimento formal a que parte do tratado, ou alguns dispositivos ape-
nas, sejam submetidos ao procedimento previsto no paragrafo 3°, a fim
de garantir sua protecao.

Em suma, o eventual reconhecimento de um carater cogente ao pa-
ragrafo 3° do artigo 5°, sem o menosprezo (antes com a observancia) das
consequéncias ora apontadas (que exsurgem como obrigatérias, a fim
de manter a coeréncia e a unidade do sistema) afigura-se a forma mais
adequada de tornar a nova norma um instrumento de ampliagio, e ndo
de restricao, da prote¢io dos direitos humanos.

Se € fato que, do complexo processo legislativo gerado pela Assem-
bleia Nacional Constituinte em 1987, resultou a Constitui¢ao possivel,
com suas qualidades e seus defeitos, as teorias que buscam solucionar o
impasse oriundo da inércia do legislador constituinte no que concerne
ao relevante tema hao de apresentar, ao menos até que haja uma regu-
lamentagdo mais adequada da matéria pelo Poder reformador, também
as solugdes possiveis. Que as insuficiéncias do sistema constitucional
reflitam nas insuficiéncias das solugdes apresentadas, é fendmeno que a
ninguém ha de espantar.
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