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RESUMO

O presente trabalho aborda sobre o Direito Internacional com enfoque nos tratados internacionais, do
quais sdo adotados no Direito Brasileiro de forma diferenciada dos demais. Os mesmos possuem uma
especialidade juridica dada a sua extrema relevancia. E observado a sua incorporagio através do
quorum qualificado tipificado pelo paragrafo terceiro do artigo quinto da Constitui¢do Federal de
1988, paragrafo esse que foi criado pela Emenda Constitucional 45 de 2004, que prevé que os tratados
internacionais de direitos humanos devam ser adotados ao nosso ordenamento juridico como Emendas
a Constituicdo, dando assim a eles, carter de supralegalidade. Devido aos conflitos que originaram-se
entre a norma interna, € a norma internacional, surgiram algumas teorias de adogdo da Legislagdo
estrangeira, dentre essas, as teorias monista e dualista. Essas teorias abordam tanto a hierarquia dessas
Leis distintas, como também a Soberania Nacional em relacdo a elas, como por exemplo a faculdade
de um Estado a aderir aos mesmos. Assim, no que se refere aos tratados internacionais de direitos
humanos, verificou-se a aprovagdo dos mesmos nos moldes do paragrafo terceiro do artigo quinto da
Constituigdo Federativa de 1988, que prevé que sejam aprovados nas duas casas do Congresso
Nacional em dois turnos por trés quintos dos respectivos membros, dando assim, esses tratados, o
carater de Emendas Constitucionais. O objetivo geral ¢ a andlise da importancia do Direito
Internacional Publico através de tratados, pactos, convengoes, dentre outros acordos internacionais nos
mais variados aspectos juridicos, principalmente no tocante a prote¢do internacional dos Direitos
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Humanos, bem como a forma de incorporagdo desses acordos no ordenamento juridico brasileiro. Na
sua realizagdo foi utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Direito Internacional. Hierarquia. Tratados. Direitos Humanos.
ABSTRACT

This work addresses International Law with a focus on international treaties, which are adopted in
Brazilian Law in a different way from others. They have a legal specialty given their extreme
relevance. Its incorporation is observed through the qualified quorum typified by the third paragraph
of the fifth article of the Federal Constitution of 1988, a paragraph that was created by Constitutional
Amendment 45 of 2004, which provides that international human rights treaties must be adopted into
our legal system as Amendments to the Constitution, thus giving them a supralegal character. Due to
the conflicts that arose between the internal norm and the international norm, some theories of
adoption of foreign legislation emerged, among them, the monist and dualist theories. These theories
address both the hierarchy of these different Laws, as well as National Sovereignty in relation to them,
such as the ability of a State to adhere to them. Thus, with regard to international human rights treaties,
their approval was verified in accordance with the third paragraph of the fifth article of the 1988
Federal Constitution, which provides that they be approved in both houses of the National Congress in
two rounds for three fifths of the respective members, thus giving these treaties the character of
Constitutional Amendments. The general objective is to analyze the importance of Public International
Law through treaties, pacts, conventions, among other international agreements in the most varied
legal aspects, mainly regarding the international protection of Human Rights, as well as the form of
incorporation of these agreements into the legal system. Brazilian legal system. In carrying it out, the
hypothetical-deductive approach method was used.

Keywords: International Law. Hierarchy. Treaties. Human rights.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdao do curso tem como tema os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos e sua hierarquia no ordenamento juridico interno. Os tratados, uma vez
ratificados, passam a fazer parte do ordenamento juridico interno do Estado. Esses tratados
sdo apenas uma forma de diploma juridico legal existente no Direito Internacional, sendo que

existem também as Convengdes entre os paises onde se discutem temas pontuais, a partir dos
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quais se originam dispositivos juridicos validos para todas as nacdes que fizeram parte e
assinaram tal Convengdo. Existem também, os Acordos e Pactos internacionais ou regionais.

Dessa forma, nota-se que o Direito Internacional possui varios tipos de Legislagdo e
varias correntes de temas relevantes jurisdicionalizados por ele. Dentre todos os temas mais
relevantes a serem abordados pelo Direito Internacional, estd a questdo dos Direitos
Humanos, mais precisamente na prote¢ao deles. Com isso, tem-se o presente trabalho de
conclusdo de curso com enfoque especial nesse tema, dada a sua devida relevancia. Entretanto
ndo se pode falar de protecdo global dos direitos humanos sem entender o direito
internacional.

Desse modo, sera abordado, a forma como os tratados e demais legislacdes
internacionais de direitos humanos sdo incorporadas no nosso bojo juridico, bem como os
possiveis confrontos de mesma ordem entre a Carta Magna Nacional e a Lei internacional sdo
dirimidos, como também os principios e teorias juridicos humanitarios devem ser avaliados e
aplicados para melhor efetividade dos diplomas internacionais ratificados, e para o
cumprimento Legal e funcionamento juridico interno de acordo com a nossa Carta Maior em
nosso territorio.

O objetivo dessa pesquisa consiste em analisar a importancia do Direito Internacional
Publico através de tratados, pactos, convengdes, dentre outros acordos internacionais nos mais
variados aspectos juridicos, principalmente no tocante a protecdo internacional dos Direitos
Humanos, bem como a forma de incorporagdo desses acordos no ordenamento juridico
brasileiro.

O problema central da pesquisa estd em questionar sobre o modo de como ¢ a
soberania do pais diante da norma internacional, bem como o Brasil cumpre todos os tratados
internacionais de direitos humanos. E também como se diferem as teorias monistas e

dualistas, de forma a saber qual ¢ a forca normativa dos tratados internacionais de direitos
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humanos no ordenamento juridico interno. Para alcancar um resultado satisfatorio para a
pesquisa, serd utilizado o método hipotético-dedutivo, por meio de selecao de bibliografia e
documentos afins a tematica e em meios fisicos e na Internet, interdisciplinares, capazes e
suficientes para que o pesquisador construa um referencial tedrico coerente sobre o tema em
estudo, responda o problema proposto, corrobore ou refute as hipdteses levantadas e atinja os
objetivos propostos na pesquisa; leitura e fichamento do material selecionado; reflexao critica
sobre o material selecionado e exposi¢do dos resultados obtidos através de um texto escrito
monografico.

O presente trabalho esta dividido em dois capitulos, no primeiro abordar-se-a, de
forma suscinta, um resgate historico acerca dos Direitos Humanos, do Direito Internacional,
da soberania dos Estados, como também, a relacdo entre os Direitos Humanos e os Direitos
Fundamentais, bem como a importancia da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Trata também das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, dos fundamentos de validade
do Direito Internacional e a aplicagao da teoria monista ou dualista no caso de conflitos entre
os tratados e a norma interna.

No segundo capitulo, analisar-se-a a for¢a normativa que os tratados internacionais de
Direitos humanos possuem no nosso ordenamento juridico, como também a vigéncia da
Emenda Constitucional 45 de 2004 que alterou essa adogdo dos tratados, bem como dos
conflitos existentes entre a norma interna ¢ a norma internacional ¢ seus meios de resolucao.
Também no segundo capitulo relata-se sobre a Convencao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e sua aprovagao pelo quérum qualificado, como também os tratados ratificados
pelo quorum qualificado, explicando o paragrafo 3° do artigo 5° da Constitui¢do Federal.
Dessa maneira, o seguinte trabalho apresenta de forma ampla a incorporagdo dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e como se da a sua aplicabilidade no Direito Brasileiro,

através dos dispositivos legais existentes.
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1-RESGATE HISTORICO ACERCA DOS DIREITOS HUMANOS E DO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO E SOBERANIA DOS ESTADOS

A relagdo entre os Direitos Humanos e Direitos Fundamentais ¢ bem estreita, sendo
que faz-se necessario observar os conceitos relatados por varios autores dessa area de estudo,
jé& que os direitos humanos sdo considerados aqueles conectados a liberdade e a igualdade, que
estao positivados no plano internacional e, os direitos fundamentais, sdo considerados aqueles
direitos humanos que estao positivados na Constituicdo Federal.

O que difere o teor do conceito dos dois ¢é, basicamente, o dmbito em que estdo
consagrados. Dessa forma, para melhor conceituagdo e relagdo entre Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, entende-se que os Direitos Humanos sdao aqueles inerentes a condigao
humana.

Conforme o que pode ser analisado no que foi relatado por Jodo Hélio Ferreira Pes
(2010, p.28), a nocdo dos direitos humanos, de acordo com os direitos subjetivos naturais,
emana do jusnaturalismo racionalista. E dessa forma, destaca que: “[...] cuja concepgao de
dignidade parte da autonomia ética do ser humano, considerando a autonomia como
fundamento da dignidade do homem, além de sustentar que o ser humano nao pode ser tratado
como objeto.” Assim, com referéncia a seguranca dos direitos humanos Flavia Piovesan

(2012, p.124) destaca que:

[...] a garantia de direitos civis e politicos é condigdo para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, e vice-versa. Quando um deles é violado, os demais
também sdo. Os direitos humanos compdem, assim, uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catdlogo de direitos civis e
politicos com o catalogo de direitos sociais, econdomicos e culturais.
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Nesse sentido, pode-se destacar que o argumento da matéria dos direitos fundamentais,
¢ de grande importincia quando ¢ estabelecida entre os direitos humanos de origem
internacional e os direitos humanos fundamentais da constituicdo, ou seja, pode ser
compreendido como direito da pessoa humana, por sua natureza, aqueles que ultrapassam os
direitos fundamentais, por decorréncia de seu conteudo ser favorecido de uma ordem
deprincipios universais, os quais sdo validos em todos os lugares, para todos os seres
humanos, independente de simples comprovagao. Desse modo, Helenice Braun (2002, p. 102)

afirma que:

A interpretacdo dada pelos autores ¢ de que a constitui¢do de 1988 teve a intengdo de
retirar, completamente, do campo de abertura material do catalogo de direitos
fundamentais previstos no artigo 5°, § 2°, as regras de Direito Internacional geral
convencional. O uso do termo “tratados internacionais”, na Carta Maior de 1988, foi
acolhido pela maioria dos doutrinadores da area, porque essa expressdo abrange
diversos tipos de instrumentos internacionais, tratando-se de género, em relagdo aos
demais termos utilizados, entre os quais os pactos, os acordos e as convencdes
seriam espécies. Portanto, se a interpretagdo fosse literal, os direitos fundamentais,
previstos no Pacto Internacional da Organizagdo das Nagdes Unidas, sobre Direitos
Civis e Politicos, e no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, bem como na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos da
Organiza¢do dos Estados Americanos, de 1966, teriam que ser totalmente
descartados. A finalidade da previs@o do artigo 5°, §2°, da Constituicéo brasileira de
1988, ¢ de viabilizar a incorporacdo de outros direitos fundamentais que ndo tenham
sido expressamente previstos.

Com relagdo a compreensdao de Direitos Humanos Pes (2010, p. 32) sustenta
que,apesar do reconhecimento histérico de que a razao dos direitos humanos foi, inicialmente,
fixado como sendo “Deus”, e posteriormente natureza e propriedade, passando por liberdade e
bem estar, nos ultimos tempos uma das tendéncias marcantes ¢ a certeza geral de que o
verdadeiro fundamento dos direitos humanos, em particular, estd na dignidade humana.

O conceito dos Direitos Fundamentais ¢ uma tarefa complicada, de modo que as

tentativas que tem como objetivo abranger de forma decisiva e isto ¢, com legalidade
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universal, o contetdo material, ou seja, o embasamento material dos direitos fundamentais,
esta determinado, de tal maneira a um grau de decomposicdo do fato de cada ordem
constitucional.

Segundo o que menciona Pes (2010, p.37) o conceito de direitos fundamentais ¢é
estimado como sendo todos os direitos cadastrados expressamente pela propria Constituicao.
Essa definigdo aponta um beneficio por sua simplicidade, conforme o sequente fragmento: “A
definicdo material estd no sentido de que os direitos fundamentais sdo, em sua esséncia,
direitos humanos transformados em direito constitucional positivo.”

No entanto, os direitos fundamentais ndo se substanciam somente aqueles
caracterizados na Constituicdo, isso porque ela propria contém cldusulas abertas, ou seja,
exerce o principio da ndo tipicidade, o que admite que outros direitos possam existir, seja por
resultarem dos principios que ela adota ou em decorréncia de Tratados Internacionais assim
como prevé a propria Constituicao Brasileira.

Em que se pese, os direitos humanos e os direitos fundamentais, os quais sao
habitualmente usados como sinoénimos, explica-se normalmente o termo “direitos
fundamentais”, como aquele usado para os direitos do ser humano reconhecido e objetivado
na Constituigdo. Ja a expressao “direitos humanos”, seria aquela que reconhece ao ser humano
como tal, independentemente de sua associagdo com determinada ordem constitucional e que,
portanto, tem como objetivo a validade universal para todos os povos. Desse modo, a
distingdo entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, pode ser analisada no que foi

estabelecido pelo autor Carlos Henrique Bezerra Leite (2011, p.34):

Os direitos humanos, por serem universais, estdo reconhecidos tanto na Declaragdo
Universal de 1948 quanto nos costumes, nos principios juridicos e nos tratados
internacionais; ao passo que os direitos fundamentais estdo positivados nos
ordenamentos internos de cada Estado, especialmente nas suas Constituigdes.
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Ainda conforme Leite (2011, p.34), destaca-se: “[...] que nem todo o direito
fundamental pode ser considerado um direito humano, assim como nem todo o direito
humano pode ser considerado um direito fundamental.&quot; E o caso, por exemplo, do
direito a vida que, nos termos do art. 5°, caput, da CF/88, ¢ um direito fundamental no Brasil
mas, em alguns ordenamentos juridicos, existe a pena de morte, demonstrando que, em alguns
paises, o direito a vida nao ¢ fundamental, embora seja reconhecido como um direito humano
no plano internacional. Dessa forma, com tantas diversidades de opinides em ordenamentos
juridicos, é importante a analise desses termos.

Por esse angulo, de acordo com Norberto Bobbio (2004, p.16), pode-se ressaltar que:
“[...] os direitos humanos sdo coisas desejaveis, isto €, fins que merecem ser perseguidos e
que, apesar de sua desejabilidade, ndo foram ainda todos eles (por toda a parte em igual
medida) reconhecidos.” Assim, pode-se dizer que a diferenga entre esses direitos nao esta em
seus conceitos, pois os dois possuem o mesmo intuito e a mesma natureza. E de se sustentar
que esses direitos protegem um conjunto de direitos pertencentes a dignidade da pessoa
humana. E a diferenca, entre os direitos humanos e direitos fundamentais, portanto, encontra-

se na posicao em que dispde a lei.

2. CORTES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos foi determinado, principalmente, apds a
Segunda Guerra Mundial e surgiu com o objetivo de extinguir os preconceitos e as
desigualdades. Trata-se de normas juridicas internacionais e procedimentos com a intengdo de
preservar as garantias dos direitos humanos a todos os cidadaos, e, além disso, de subordinar

0s paises para responsabilizé-los a ratificar esses direitos.

REVISTA OWL (OWL JOURNAL ISSN: 2965-2634 vol. 2, n. 2, Campina Grande, abr. 2024.

504



REVISTA OWL (OWL Journal)

www.revistaowl.com.br — ISSN: 2965-2634

Os meios pelos quais visa-se subordinar os paises para assumir a ratificacao desses
direitos sdo: os Pactos, as Convengdes, os Protocolos, os Tratados, os Comités ¢ as
Comissoes, definidos por acordos com a comunidade internacional e que tem por escopo
fortificar o carater universal dos direitos humanos. Foi com a ideia de salvaguardar os direitos
humanos essenciais no continente americano que foi criado o sistema de protecdo dos direitos
humanos, conhecidos como Convencdao Americana de Direitos Humanos no ano de 1969.
Essa Convengdo estabeleceu dois orgdos para proteger o direito dos homens, sendo eles, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos. Conforme Piovesan (2012, p.85) € ressaltado que:

[...] a Convengdo Americana reconhece ¢ garante um catalogo de direitos civis e
politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
No universo de direitos, destacam-se: o direito a personalidade juridica; o direito a
vida; o direito a ndo ser submetido a escraviddo; o direito a liberdade de consciéncia
e religido; o direito a liberdade de pensamento e expressdo; o direito ao nome; o
direito a resposta; o direito a liberdade de associagdo; o direito a nacionalidade; o
direito a liberdade de movimento e residéncia; o direito de participar do governo; o
direito & igualdade perante a Lei; o direito a protecéo judicial.

Apbs, no ano de 1988, a Assembleia Geral da ONU passou a adotar um protocolo
complementar a convengdo relacionado aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Com
relagdo a Vasconcellos (2010, p.53), € relatado que: “A assinatura e a ratificagdo da convengao
impode aos Estados deveres positivos e negativos quando, respectivamente, comprometem-se a
ndo violar direitos garantidos na aludida convencao e a adotar as medidas necessarias cabiveis
para assegurar o pleno exercicio dos direitos nela contidos.” Assim, as recomendacdes da
Convengao devem ter como principio a boa-fé dos Estados que fazem parte, para que o que

foi acordado e ratificado com o cenario internacional.
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Dessa maneira, os governos devem propiciar o facil acesso as informagdes indicadas
para o adequado esclarecimento de questdes relativas as praticas de violagao e afronta aos
direitos humanos em seus paises. Para Braun (2002, p.43), [...] “A consequéncia principal da
assinatura de tratados, € que, a partir da fixacdo do texto, os Estados-partes ficam vinculados
por consequéncia do principio da boa-fé, a abster-se de atos ou omissdes que prejudiquem o
tratado no seu objetivo ou fim. Tanto ¢ que a Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados regula a forma de proceder a retificagdo por erros de textos ou das copias
autenticadas dos tratados”.

Ja, com relagdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, essa trata-se de um
orgdo jurisdicional de um sistema regional e possui competéncia contenciosa composta por
sete juizes naturais dos Estados-membros da Organizacgio dos Estados Americanos. Conforme
pode-se analisar no que foi mencionado por Vasconcellos (2010, p.54), “Orgio jurisdicional
do sistema regional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos possui competéncia
consultiva e contenciosa, segundo o art.62, paragrafo terceiro, [...]” A Corte Interamericana de
Direitos Humanos possui sua sede na cidade de San Jose, na Costa Rica, e ¢ um 6rgdo que
possui carater judicial autbnomo com a obrigacdo de interpretar os dispositivos presentes na
Convengdo Americana de Prote¢io de Direitos Humanos. E de suma importncia analisar a
presenca do carater contencioso compreendido no artigo 33 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (1969) de competéncia da Corte conforme a seguinte norma: “Artigo 33:
Sdo competentes para conhecer de assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta convengdo: a) A Comissao
Interamericana de Direitos Humanos; b) A Corte Interamericana de Direitos Humanos.” Desse
modo, a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com relagao
ao Estado Brasileiro, ocorreu através do Decreto Legislativo 89 do ano de 1998, e foi a partir

dai que o mesmo apresenta-se totalmente integrado no sistema interamericano, podendo ser
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demandado quando principalmente condenado nos casos de violagio do que foi
compromissado perante a Convengao.

Dessa forma, ¢ demonstrada a grande importancia da protecdo dos direitos humanos
como sendo um direito universal, onde ndo é permitido barreiras territoriais como forma de
ultrapassa-la de qualquer maneira que seja. Essa conquista dos direitos fundamentais do
homem, tanto os coletivos quanto os individuais, ocorreu através das constituicdes, assim
como nas convengdes de carater internacional como também nos tratados, ao longo do tempo,
0 que possibilitou diminuir as desigualdades sociais, possibilitando a melhora da qualidade de
cidadaos no mundo.

Mesmo que por algumas vezes, essa intencdo na busca da protecdo dos direitos
humanos se conflite com alguns interesses particulares de grandes Estados, as Cortes
internacionais tendem a encaminhar-se para a efetivacdo de responsabilidade dos violadores
dos direitos humanos. A eficiacia da Convengdo Americana de Direitos Humanos precisa da
harmoniza¢do dos mecanismos internos, para tornar mais rapida a tutela de justiga as pessoas
que sdo vitimas do desrespeito aos seus direitos humanos.

Conforme Roberta Emanuelle Rosa Alves (2013, p.125), ¢ possivel melhor
compreender conforme o que segue: Os Estados Partes da CIDH, nao sofrem nenhum
mecanismo de coer¢do para cumprirem as decisdes condenatorias da Corte, somente pressoes
de ordem politica, tornando qualquer descumprimento de sua parte resultante em medidas
meramente administrativas, muito embora haja, hoje em dia, uma convergéncia de esforcos
para que os acordos sejam feitos como forma de viabilizar o pagamento de indenizacdes.
Dessa forma, ¢ com grande seriedade que surgiu a mobilizacdo em prol de normas mais
eficazes, com o objetivo de possibilitar a celeridade da garantia de indenizagdes com o intuito

de diminuir o sofrimento de vitimas envolvidas e de suas familias.
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3. FUNDAMENTOS DE VALIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

E de grande valia ao estudo de qualquer ordenagdo juridica a averiguagio de seu
pressuposto de validade, que sdo os projetos, planos, objetivos de validagcdo de tal objeto, ou
seja, ¢ a afirmacdo argumentativa da existéncia de tal preceito ou doutrina apresentada. E
também, o porqué de tal teoria ou tese, no que se fundamenta ou concretiza e, ¢ com esses
conceitos que serd abordado e compreendido o Direito Internacional Publico.

No ensinamento de Bobbio (1999, p.61) ¢é possivel compreender que: “Saber se uma
norma juridica € valida ou ndo, ndo € uma questdo ociosa. Se uma norma juridica ¢ valida
significa que ¢ obrigatdrio conformar-se a ela”. Pode-se dizer a respeito disso, que se a norma
juridica em questdo ¢ inquestionavel, é preciso aceitd-la, ndo se pode discuti-la. Bem como a
norma juridica para que seja valida deve-se operar pela forma na qual ¢ elaborada. E dessa

forma, Schuelter (2003, p.39) assegura o fragmento que segue:

Assim como o direito, em sua concepcdo lato sensu, pode ser considerado uma
manifestagdo da vida social, o direito interacional ¢ o ordenamento juridico da
sociedade internacional. Das diversas conceituacdes elaboradas pela doutrina,
extraiu-se a de Mello, segundo a qual direito internacional “é o conjunto de regras
que determinam os direitos e os deveres respectivos dos Estados nas suas relagdes
mutuas”.

Portanto, as fontes do direito internacional diferem das fontes do direito geral, no
tocante aos tratados internacionais ratificados pelos Estados, bem como das Convencoes,
Pactos e demais documentos internacionais assinados e firmados pelos signatarios € o
costume internacional. Sendo os principios gerais do direito aplicaveis também ao direito

internacional.
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Primeiramente, para apresentar-se os fundamentos do Direito Internacional Publico,
deve-se considerar a existéncia de duas vertentes de maior acolhimento, quais sejam, a
Voluntarista e a Objetivista, sdo essas correntes que norteiam os estudos acerca da validacao
do Direito Publico Internacional como ordenamento juridico. Para o entrosamento sobre o que
sdo essas correntes € o Direto Internacional Publico, ¢ preciso aprofundar o entendimento
sobre as teorias Voluntarista e Objetivista, distinguindo assim as especialidades de cada uma e
como elas contribuem para a formagao Do Direito Internacional Publico.

Na compreensdo de Mazzuoli (2014, p.28), a doutrina voluntarista possui uma notoria
base subjetivista, ou seja, abstrata no sentido de ndo ser taxativa em relagdo ao ordenamento
juridico, pois a obrigatoriedade do direito internacional realiza-se através da concessdo dos
Estados que, por sua vez, deve ser declarado por tratados e convengdes internacionais ou,
ainda, oriunda de uma vontade tacita pela adocdo generalizada do costume internacional.
Nesse sentido, pode-se afirmar que, para a corrente voluntarista, o direito internacional
publico, s6 ¢ obrigatorio se os Estados soberanos assim o desejarem, ndo vinculando
hierarquia ou subordinacdo dos Estados sobre o direito internacional ptblico.

A teoria objetivista nasceu para contrapor a teoria voluntarista. A corrente objetivista
sugere que a obrigatoriedade de o Estado aderir as normas de direito internacional decorre da
existéncia de uma normatizacdo proeminente a Legislacdo interna, sendo que a conservacao
da comunidade internacional ¢ dependente de principios e padrdes elevados que, por sua vez,
necessitam de predominio sobre os interesses meramente internos dos Estados. Nesse sentido,
para que a teoria objetivista prevaleca, ¢ preciso que haja principios € normas superiores aos
mesmos, de cada patria.

A necessidade de haver um ordenamento juridico maior ao ordenamento doméstico ¢ o
que fundamenta a existéncia da corrente doutrinaria objetivista. Com a existéncia dessas duas

teorias, surgiu a necessidade de contestar as mesmas pelo fato de haver um terceiro
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entendimento sobre o tema, foi ai entdo que adveio o fundamento do Direito Internacional
Publico na regra pacta sunt servanda. Esta corrente acredita que o fundamento que se tem por
mais correto e que possui maior aceitacdo pelo direito internacional publico, dentre as demais
doutrinas levantadas que buscam elucidar a razdo desse direito, derivam de que o Direito
Internacional Publico norteia em principios juridicos atingidos a um nivel maior da vontade
dos Estados.

Essa terceira linha de pensamento desenvolvida em contraposi¢do as teorias
voluntaristas e objetivista, trata-se de uma teoria objetivista temperada ou mista, pois também
leva em conta a manifestacdo de vontade dos Estados em seu conjunto. Tem-se por argumento
a maxima de que um Estado ratifica um tratado internacional espontaneamente, refutando
assim a vinculagdo obrigatéria das Nacgdes perante os Pactos, Tratados e Convengdes
internacionais. Como ¢ possivel observar o que explana Mazzuoli (2014, p.30), no seguinte

trecho:

O direito internacional publico, segundo esta concepcdo, consubstancia-se num
conjunto de regras juridicas superiores a vontade dos Estados, que lhes impdem sua
correta observancia e seu fiel cumprimento, compondo lhes e coordenando-lhes
dentro de um sistema juridico tnico. Por conseguinte, a eficicia do direito
internacional também passa a depender, em grande medida, da existéncia de um
conjunto de regras estatais que se amoldem as exigéncias da ordem internacional e
facilitem sua aplicabilidade. E essencial, ademais, que os ordenamentos internos, em
caso de conflito, ndo obstem a aplicagdo das normas internacionais, que serdo
sempre superiores aos seus comandos. Nesta ordem de ideias € que se entende que o
ordenamento juridico estatal deve obediéncia e respeito as regras estabelecidas pelo
ordenamento internacional, que lhe é superior ¢ lhe impde sua correta observancia.

Ou seja, para que os Pactos, Tratados e demais documentos legais internacionais

o~

tenham aplicabilidade e eficdcia no ambito interno dos paises signatdrios dos mesmos,
necessario que se tenha um Direito Internacional Publico, fortalecido normativamente e

juridicamente, como também que as Leis internas, sejam elas Constitucionais e
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infraconstitucionais de cada Estado aderente, elaboradas e preparadas, para a recepgao dos

ordenamentos internacionais em seu ambiente doméstico.

4. FORCA NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS ADOTADOS PELO BRASIL

Os Tratados de Direitos Humanos para serem incorporados no ordenamento juridico
brasileiro, possuem um procedimento de incorporagdo peculiar. Nesse capitulo serd visto
como a Constituicdo Federal de 1988 atribui a eles uma hierarquia diferenciada e também
uma imediata aplicacdo dentro do sistema juridico, decorrente da modificagdo que a Emenda
Constitucional n°45 de 2004 provocou no processo de ratificacao dos Tratados.

No entanto, esses Tratados Internacionais de Direitos Humanos geram alguns conflitos
com as normas internas brasileiras onde, para a solugdo desses confrontos, tem-se por base
diversas teorias. Dessa forma, serdo analisadas entdo, as formas de resolu¢do desses conflitos
e também como esse tipo de divergéncia implica na incorporacdo dos dispositivos
internacionais no ambito juridico interno.

Assim, sobre essa questdo dos Direitos Humanos, foi criada uma Convengdo
internacional, para discutir o tema dos direitos das pessoas com deficiéncia. A partir dessa
convencao, foi renovado o conceito de defici€éncia, passando a ser mais abrangente e tornando
0 acesso a justica mais eficiente, com mais garantia de seus direitos e de sua inclusdo na
sociedade, como podera ser visto no decorrer do capitulo. E ainda, no ultimo tdpico aborda a
recepcdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no ambito da Constituicdo
Federativa do Brasil, mais especificamente sobre a Emenda Constitucional 45/04 e a
instituicdo do paradgrafo 3° no artigo 5° da Constitui¢do. O que causou uma série de
discussdes sobre o nivel hierarquico que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos

ocupariam.
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4.1 A EMENDA CONSTITUCIONAL 45 DE 2004 E A ALTERACAO NO PROCESSO DE
RATIFICACAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

A Emenda constitucional n° 45, do ano de 2004, modificou varios artigos da
Constituicdo Federativa do Brasil, dentre eles, alguns relacionados a forma de adocdo dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Dessa maneira, serd observado nesse topico
que, apds essa emenda, os tratados Internacionais de Direitos Humanos passaram ter forca
normativa de Emenda constitucional, visando ter maior protecao juridica dos Direitos
Humanos.

Por meio dessa Emenda constitucional n® 45 de 2004, foi alterado, de forma
significativa, o quadro constitucional brasileiro. A escolha legislativa do constituinte, ao
introduzir no artigo 5° da Magna Carta o pardgrafo 3°, contribuiu para a alteracdo desse
quadro, conforme: “[...] §3°. Os tratados e convengdes 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”.

Dessa maneira, ao acrescentar esse paragrafo, os Tratados e as Convengdes
Internacionais que forem devidamente aprovados, passardo a ter o valor de Emendas
constitucionais, o que aumenta seu respaldo e valor juridico. A respeito das fases da
incorporacao dos Tratados e Convengdes, em uma primeira etapa, ocorre a negociagdo entre
os Estados, tanto de forma bilateral ou multilateral, por seus representantes, que, em relacao,
sdo o Presidente da Republica e o Ministro das relagdes exteriores e demais legitimados. Com
relacdo a adog@o do contetido textual de um Tratado, esse dard quando o quérum de dois

tercos, ao qual refere-se a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, for suprido.
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Conforme Artigo 9, II da Convencdo: “ A adocao do texto de um tratado numa
conferéncia internacional efetua-se pela maioria de dois tercos dos Estados presentes e
votantes, salvo se esses Estados, pela mesma maioria, decidirem aplicar uma regra diversa”.
Assim, com o texto do tratado finalizado, passa-se a etapa da assinatura do documento, Jus
(2018, p.1) “[...] a exemplo da negociacdo pode ser precedida pelo Presidente da Republica,
nos termos do art. 84, inc. VIII, da Constituicdo Federal, ou por outros atores internos, nos
termos do art. 7° da Conven¢do de Viena sobre o direito dos tratados, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro pelo decreto federal n°7.030, de 14/12/2009.” Dessa forma,
essas duas etapas podem ser consideradas como fases externas, de maneira que o

compromisso firmado até entdo nao vincula o ordenamento juridico interno.

Assim, depois da assinatura do documento ¢ que comeca o processo de incorporacdo dos

tratados, conforme observa-se no trecho seguinte, Jus (2018, p.1):

Nos termos do art. 49, inc. I, da Carta de outubro, cabe ao congresso nacional
resolver definitivamente sobre a entrada do tratado a ordem juridica patria, quando
acarrete encargos ou COmMpromissos gravosos ao patrimonio nacional. Embora a
Constituicdo utiliza o termo ‘“definitivamente” para circunstanciar o ato do
Congresso Nacional, ¢ pacifico na doutrina internacionalista que este ato s serad
definitivo caso os parlamentares entendam por ndo incorporar o tratado. Caso
aquiesgam, a ultima palavra sera do Presidente da Republica.

O processo de incorporacdo foi alterado pelo artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal,
onde sdo abordados os tratados e convengdes de direitos humanos. Essa norma proporcionou
ao Congresso Nacional, a vantagem de usar o quorum de votagdo proprio das emendas
constitucionais, passando o tratado ou a convengdo a fazer parte, materialmente, da

Constitui¢ao Federal Brasileira.
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Dessarte, além de oportunizar esse quoérum diferente, o artigo 5° § 3° da Constituicao
Federal de 1988, também ocasionou a alteragao do procedimento de incorporagao em relagao
a sua etapa final interna, ou seja, a etapa da promulga¢do. Nesse caso, o tratado ou convencao
deve ser avaliado e ratificado pelas duas casas do Congresso Nacional. Essa competéncia de
aprovacao da norma constitucional cabe, de forma exclusiva, ao Congresso Nacional.

Com relacdo a essa Emenda constitucional n® 45 de 2004, o Tratado ou Convengao de
Direitos Humanos que tiver votagcdo de acordo com o artigo 5° § 3° da Constitui¢do, devera
ser promulgado nos termos do artigo 60 § 3° da Constitui¢do, de modo que deva ser
promulgado pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Assim, apds passar
por dois turnos em cada casa e tiver a votacao de trés quintos ou mais dos membros, o tratado
ou convengao terd tramite de modo tradicional, passando normalmente pelo Presidente da
Republica. Portanto, os tratados ou convengdes sobre direitos humanos que tiverem sido
aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, trés quintos dos votos de
seus pertinentes membros, deve ser feita a promulgacdo pelas Mesas da Camara dos
deputados e do Senado Federal, conforme termos do artigo 60, §3° da Constituicdo Federal de
1988. Posteriormente tendo ocorrido a promulgagdo conforme esses termos, o Presidente do
Congresso Nacional devera informar essa promulgacdo por mensagem ao Presidente da
Reptblica, o qual estard obrigado ratificar no plano internacional. De acordo com Monteiro
(201, p.156), ndao ha o que se ter duvidas de que direitos humanos, previstos em tratados

internacionais, s3o materialmente constitucionais. Observa-se o trecho a seguir:

Dessa forma, somente com acréscimo do §3° ao art. 5° surge a possibilidade de
tratados internacionais de direitos humanos gozarem de posigdo hierarquica
constitucional, desde que aprovados em obediéncia ao procedimento nesse
dispositivo previsto. Disso decorre que os tratados internacionais de direitos
humanos anteriormente aprovados tém posi¢do hierarquica infraconstitucional legal,
podendo vir a gozar de hierarquia constitucional se, eventualmente, forem
reapreciados nos termos do novo dispositivo. Essa é outra fun¢do do § 3° do art. 5°
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da Constituigdo. O dispositivo acrescentado pela emenda constitucional de 2004
além de introduzir novo procedimento de incorporacdo de tratados internacionais de
direitos humanos , traz a possibilidade de atribuicdo de posicao hierarquica
constitucional a tratados internacionais de direitos humanos ja incorporados, desde
que sejam reapreciados pelo procedimento previsto no dispositivo constitucional.

Assim, excluindo-se a possibilidade de atribuir a posi¢do hierarquica constitucional
aos tratados internacionais de direitos humanos, que foram incorporados anteriormente a
Emenda Constitucional 45 do ano de 2004, com base no artigo 5°, §2° e §3° da Constitui¢do, o
que sobra para esses tratados internacionais € a posi¢ao hierarquica de forma inconstitucional,
conforme estava sendo decidido pelo Supremo Tribunal Federal.

Portanto, cabe observar que, mesmo perante a consagracao dos Direitos Humanos pelo
constituinte primdrdio, a suprema corte, durante muitos anos, garantiu o tratamento igualitario
entre a lei ordindria e o tratado. Pois, somente em dezembro do ano de 2008 foi que o
Supremo Tribunal Federal, enfim, teve seu posicionamento quanto a forma hierarquica dos
tratados internacionais que ja tinham sido ratificados pelo Brasil. Dessa forma, os tratados
mencionados devem usufruir de uma hierarquia supralegal, e em razdo disso estdo em um
nivel superior a lei ordindria, mas estando sempre subordinados ao poder da Constitui¢ao.
Assim, estd comprovado para todos os empregadores do direito, que uma lei ordindria nao
possui o potencial de revogar um tratado internacional direito humano. Acrescentando Vitoria

dos Santos Lima Queiroga (2009, p.1) refere-se que:

Indubitavelmente, ambas as teses da constitucionalidade e da supralegalidade,
colocam o instrumento internacional que versa sobre direito humano em posi¢do
superior a lei ordinaria. Contudo, a tese da supralegalidade refor¢o a distin¢do entre
direito materialmente constitucional e direito formalmente constitucional, ao exigir
um procedimento formal de emenda para que um direito humano inserido em tratado
internacional pudesse atingir status constitucional. Alias, acreditamos que essa seja a
Unica saida possivel para se esquivar de uma declaragdo de inconstitucionalidade da
citada norma.
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Da mesma maneira, pode-se dizer que se o § 3° nao fosse presente na Constituicao
(1988): “[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, [...], serdo equivalentes as emendas
constitucionais”, seria melhor. Pois, esse paragrafo retrata uma precariedade em aceitar a
consagragao dos Direitos Humanos em detrimento a soberania da Constituigao. Outrossim,
deve-se entender que € preciso que haja melhor efetividade dos Direitos Humanos, o que nao
pode ser realizado com simples formalidades.

No que se refere aos Tratados Internacionais, a sua forga normativa, ou o seu peso
juridico, depende, em grande medida, de como ele ¢ incorporado ao ordenamento juridico
interno. Como ja visto, no caso dos Tratados que versam sobre direitos humanos, na
legislagdo Brasileira, o mesmo ¢ introduzido como Emenda Constitucional. Isto significa que
esse tipo de diploma legal no Brasil, possui for¢a constitucional, ou seja, faz parte da
Constitui¢ao Federativa 1988. Portanto, pode-se dizer que esse tipo de Tratado, possui

superioridade perante as leis complementares e ordinarias ja existentes.

4.2 O CONFLITO ENTRE TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS COM NORMAS
INTERNAS BRASILEIRAS

A adversidade do confronto entre os tratados internacionais de Direitos Humanos e a
Constituicdo Federal Brasileira, tem provocado uma desavenca na doutrina nacional. Tendo
por base diversas teorias a respeito do Direito Internacional e do Direito Interno, esse debate,
todavia, tem se desenvolvido acerca de uma base que separa o Direito Internacional do Direito
Interno. Dessa forma, com relacdo aos conflitos entre normas de direito interno e direito

internacional, Monteiro (2011, p. 56), acrescenta:
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Ora, se ambos 0s atos normativos, ainda que vinculados a fontes juridicas distintas,
podem ter o mesmo ambito material de validade, ou seja, versar sobre matérias
comuns-normas relativas a direitos fundamentais, principalmente-e podem ter o
mesmo ambito territorial de validade, levando-se em conta, obviamente, que ambos
sd0 contemporaneos-mesmo ambito temporal-, ¢ evidente que ha a possibilidade de
conflitos entre direito interno e internacional.

Dessa forma, Schuelter, (2003, p. 124), assevera que, a relagdo entre tratado e o direito
interno, tem um importante aspecto o qual os envolve “[...] a defini¢do de qual posicao
hierarquica o tratado ocupa na ordem juridica nacional. Tal defini¢do influi diretamente na
forma de resolver o conflito entre o tratado ¢ a norma interna [...]”. No tocante a isso, um
estudo do Direito Constitucional Internacional torna-se indispensavel, tanto para observar o
impacto do Direito Internacional no Direito Constitucional ou vice-versa.

Os meios de inser¢ao dos tratados de direitos humanos no Direito Interno Brasileiro,
além de ndo estarem regulamentados de forma constitucional, indicam uma série de
insuficiéncias, principalmente as decorrentes de interpretacdo doutrindria e jurisprudencial,
perante a necessidade de uma internacionalizacdo principalmente relacionada a prote¢ao do
ser humano. Dessa maneira, para a resolucao desses conflitos, existem critérios estabelecidos,
nao pelo direito interno, ou seja, constitucional, nem pelo direito internacional, mas sim por
uma teoria geral do direito. Nesse sentido, Monteiro, (2011, p.56), afirma, que deve ser feita
uma distingao dos conflitos internos de cada ordenamento, conforme pode ser observado no

trecho a seguir:

Com relag@o a conflitos dentro de um dado ordenamento juridico, seja ele estatal ou
internacional, apontam-se trés critérios, por meio dos quais s@o resolvidas essas
denominadas antinomias, tendo-se por resultado a revogacdo de uma das normas e
aplicagdo da restante, preservando-se a coeréncia interna desse ordenamento: sdo
eles o critério hierarquico, o critério cronoldgico e o critério da especialidade. Para a
resolucdo das antinomias no direito internacional, os critérios sdo em principio,
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como acima assinalado, os mesmos que os critérios de resolugdo das antinomias no
direito interno.

Também, ainda com relagdo ao conflito entre tratados e leis internas, esse também tem
sido mal solucionado pela jurisprudéncia, os quais ndo tiveram alteracdo desde a década de
70, o qual equipara de forma hierarquica o tratado e lei interna, assim adota-se o argumento de
que o artigo 5°, §2°, da Constitui¢ao Federal de 1988, reconhece que os Tratados de Direitos
Humanos possuem o seu status constitucional, o qual ndo ¢ passivel de controle de
constitucionalidade.

O controle de convencionalidade foi designado a partir das Convengdes, ou seja, pelo
fato dos Tratados internacionais serem baseados em Conveng¢ao Internacional. Esse controle
difere-se do controle de constuticionalidade, pois a avaliagdo feita pelo controle de
convencionalidade ¢ que a andlise sobre as leis e atos ¢ feita com base em um Tratado
Internacional sobre Direitos Humanos e no controle de constitucionalidade, os atos
normativos e as leis sdo observados em face da Constitui¢ao Federativa do Brasil.

Portanto, ainda ndo existem meios no qual o direito internacional pode fiscalizar e
coibir esses atos internos. O direito internacional ainda ndo se vale de mecanismos juridicos
capazes de garantir a soberania dos tratados, acordos, convengdes ou demais documentos
internacionalmente reconhecidos e assinados pelos Estados em seus ambitos domésticos.

A prevaléncia desses documentos ou legislagdes internacionais sobre o Direito e ou a
Constituicdo de cada nacdo signataria dos mesmos, ¢ praticamente simbolica, devido a falta
de tais meios para adesdo e eficacia de tais tratados em ambito juridico interno de cada pais
membro. Por esse fato, ¢ comum a existéncia ou surgimento de conflitos juridicos e
burocraticos entre os tratados e a Lei interna desses Estados signatarios. Nesse sentido, ¢

valido salientar que a Carta Maior Brasileira, promulgada em 1988 trouxe iniumeras inovagdes
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de extrema importancia, no entanto, esquivou-se em relacdo as relacdes internacionais. Nas

Palavras de Schuelter (2003, p.110):

[...] a auséncia de regulamentacdo das relagdes entre o direito interno e o direito
internacional e de instrumentos constitucionais capazes de tornar executavel a norma
programatica prevista no paragrafo unico do artigo 4° da Constituicdo Federal,
impossibilita a aplicacdo direta ou mesmo a primazia das regras comunitarias, uma
vez que ndo estabelece em seus artigos a admissdo de restri¢cdes a soberania do Pais.
A Constituigdo brasileira nao possui dispositivos que regulamentem as relagdes entre
as normas internacionais e as normas internas. O texto constitucional é ambiguo,
singelo e timido [...].

Dessa forma, essa dificuldade apresentada ao solucionar os conflitos entre as normas
internas e internacionais, deve-se ao fato de nao encontrar-se uma norma unificada e capaz de
regular os assuntos e as relagdes internacionais. Por conseguinte, sdo adotadas duas teorias
pelos doutrinadores, no tocante a essas normas, sao elas a teoria monista e a teoria dualista. A
legislacdo brasileira ndo apresenta predominancia da teoria monista, visto que a incorporagao
do tratado pelo ordenamento juridico brasileiro ndo ocorre de forma simples, pois ocorre a
aprovacado tanto do congresso nacional quanto do presidente da republica. E ainda, o tratado
depara-se com o controle de constitucionalidade, para que, s6 entdo, realiza-se sua
incorporagdo pelo direito interno passando a ser uma norma vigente. Se houver qualquer
questao que viole o dispositivo constitucional, o tratado ndo serd admitido.

Alguns doutrinadores também defendem o dualismo, o qual preza que as normas
internacionais e as normas internas fazem parte de ordenamentos diversos, sendo desse modo,
que nao ha confronto entre elas e, para que um tratado internacional possua efeito dentro do
ordenamento interno, ¢ necessario que ele seja vinculado por lei. Sendo assim, Schuelter
(2003, p. 93) também acrescenta como forma de solucdo de conflitos entre normas internas e

normas internacionais, o monismo ¢ o dualismo: “Diversas teorias foram elaboradas para
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glosar a relagdo que o direito internacional mantem com o direito interno, destacando-se a
monista e a dualista”.

Assim, para Braun (2002, p. 78), em concordancia com Schuelter, essas teorias sdo o
suporte para a maneira de resolver confrontos entre as normas: “[...] pois ambas fornecem
suportes doutrindrios referentes a solugdo a ser adotada pelos Estados, quando houver conflito
entre tratado internacional e¢ o Direito interno”. Para uma tentativa de conciliacdo entre os
monistas e os dualistas, surgiram teorias conciliadoras, dentre as quais Schuelter (2003, p.96)
destaca as chamadas; “[...] teorias de coordenac¢dao” que, em ultima andlise sdo “[...] a
consagragao do direito natural [...]".

Nesse caso, essas teorias afirmam a primazia do Direito Internacional, ao
reconhecerem a responsabilidade internacional do Estado, quando o direito interno presente
viola o sistema juridico internacional. Portanto, como na Constitui¢do ndo ha uma disposicao
que se refere a hierarquias das normas internacionais, existe, no entanto, a disposicdo a
respeito da elaboracao dos tratados, que estabelece que seus textos conservem a supremacia
da Constituicao.

Assim, a Constituicdo determina que o presidente da republica pode celebrar tratados
internacionais, pois sempre que um tratado violar as normas constitucionais o mesmo sera
inconstitucional. Somente havera prevaléncia do tratado internacional sobre a Constitui¢ao
quando ocorrer a promulgagdo de uma nova Constitui¢do e esse tratado ja estiver vigorando.
Assim, quando esse conflito entre as normas internacionais € as normas internas trazer
situagdes significantes para as relagdes entre os Estados, por ndo existir uma norma
unificadora a respeito de assuntos internacionais, nesse caso, a primazia da Constituicao
Federativa do Brasil de 1988 ¢ que ird prevalecer, sendo considerado de forma
inconstitucional qualquer tratado elaborado depois de sua vigéncia que infrinja algum

dispositivo constitucional.
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O Pacto de San Jose da Costa Rica aborda basicamente sobre os direitos de primeira
dimensao. Entdo, ¢ possivel afirmar que influenciou as fundamentais metas assinaladas na
Constituicao Federal pois, os mesmos principios estampados nesse Tratado regem nossa Lei
Fundamental, cujos pilares estdo nos direitos e garantias asseverados ao ser humano. De
acordo com os Tratados e Convengdes de Direitos Humanos que foram recepcionados
anteriormente & Emenda Constitucional n® 45/2004, ou seja, de forma diferente da atual
prevista, a jurisprudéncia passou a analisa-los como de carater supralegal, portanto acima das
leis ordinarias. Isso pode ser observado no julgamento do Recurso Extraordinario - RE
466.343, de relatoria do Eminente Ministro Gilmar Mendes, acerca da prisdo do depositario
infiel e, logo em seguida, edi¢do da simula vinculante n° 25 pelo STF.

O STF compreende que a assinatura do Pacto de Sao José da Costa Rica, pelo Brasil,
orientou a falta de limites a determinados direitos constitucionais, tendo, por esse fato,
apontado a supressdao das normas legais que definiam a custodia de depositario infiel,
passando a ser ilegal a sua prisdo. Neste sentido, constata-se que, as garantias fundamentais da
Constituicdo Federal, apresentaram influéncia nessa declaragdo, em especial nos direitos
assegurados em seu artigo 5°. Além de que, o Pacto de San Jose da Costa Rica, ndo somente
criou garantias fundamentais, individuais e coletivas, obrigando todos os paises membros que
as cumprissem, mas também criou os 6rgdos para fiscalizar e julgar a violacdo contra os

direitos do homem.

4.3 TRATADOS INTERNACIONAIS RATIFICADOS PELO QUORUM QUALIFICADO —
UMA ANALISE SOBRE O SISTEMA DE APROVACAO DOS TRATADOS DISPOSTO
NO PARAGRAFO TERCEIRO DO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL
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Neste topico, pretende-se abordar acerca da recepcao dos Tratados internacionais sobre
direitos humanos e sua forma no ambito da Constituicdo Federal Brasileira. Foi a Emenda
Constitucional 45/2004 que ofereceu essa novidade a respeito do contexto dos Tratados
internacionais no Brasil pois, ao instituir no artigo 5° da Constitui¢do, o paragrafo 3°, ¢ que
surgiu a possibilidade de um Tratado internacional de Direitos Humanos tornar-se de maneira
equivalente a uma Emenda Constitucional. Referente ao artigo 5° da Constitui¢do Federal,
nota-se que, em seu paragrafo 1°, diz respeito da imediata aplicagdo das normas referentes aos
direitos e garantias fundamentais.

Ja no segundo paragrafo, esse refere-se a adocdo de novos direitos de carater
constitucional, os quais sejam compativeis com a Constituicdo Federal. Nesse sentido foi que
a Emenda Constitucional 45/04 agregou os dois novos paragrafos ao artigo 5° da Constitui¢ao
Federal, quais sejam, o paragrafo 3° e o 4°, o que gerou discussdes acerca do nivel
hierdrquico que os Tratados internacionais de direitos humanos ocupariam. Levando em
consideragdo que antes os Tratados internacionais eram classificados como lei ordinaria,
atualmente existem divergéncias quanto a sua ocupagao hierarquica.

No entanto, os Estados ndo podem recorrer as suas normas internas para se desobrigar
do cumprimento de um tratado que ele mesmo ratificou. Assim, o0 modo de o Estado ter
liberdade para assinar um Tratado, ndo significa que ele esteja livre para descumpri-lo
posteriormente a ratificacdo e a incorporacdo em seu ordenamento juridico. Para Pes (2010, p.
126), com o vigor do paragrafo 3° no final do ano de 2004, foi estabelecido, de forma
detalhada, o procedimento para a incorporagdo dos Tratados internacionais de direitos
humanos com status de emendas constitucionais, “[...] para que se realize o processo de
constitucionaliza¢ao formal dos direitos humanos elencados em Tratados ou convengoes, estes

deverao ser aprovados em procedimento semelhante as emendas constitucionais”.
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Dessa maneira, para Piovesan (2012, p. 65), as disposi¢des dos Tratados internacionais

de direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro refletem do seguinte modo:

A reproducdo de disposi¢des de tratados internacionais de direitos humanos na
ordem juridica brasileira reflete ndo apenas o fato de o legislador nacional buscar
orientacdo e inspiracdo nesse instrumental, mas ainda revela a preocupacdo do
legislador em equacionar o Direito interno, de modo a que se ajuste com harmonia e
consonancia, as obrigagdes internacionalmente assumidas pelo Estado Brasileiro.
Nesse caso, os tratados internacionais de direitos humanos estardo a reforgar o valor
juridico de direitos constitucionalmente assegurados, de forma que eventual violagdo
do direito importard ndo apenas em responsabilizagdo nacional, mas também em
responsabilizagdo internacional.

Assim, foi entdo que apos o ano 1988, com a Constituicdo Federal, que varios
Tratados internacionais de direitos humanos foram introduzidos ao ordenamento juridico
Brasileiro. Um dos primeiros Tratados incorporados foi a Convencao contra a Tortura e outros
Tratamentos cruéis, desumanos e degradantes. Essa Convengdo foi ratificada em 1989.
Observa-se entdo que, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ja referido, surgiu para
tentar inibir violagdes futuras a direitos fundamentais ¢ humanos.

Por isso que reuniram a Organizagdo das Nagdes Unidas em 1948, passando a adotar a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos que foi aprovada por unanimidade. Compreende-
se que os Tratados de Direitos Humanos sdo os atos internacionais que reconhecem um
conjunto de instituicdes que tem por objetivo concretizar a dignidade, a liberdade, a
fraternidade e a igualdade em todos os niveis sociais, protegendo a pessoa humana. Durante
diversos anos houveram conflitos entre a doutrina e a jurisprudéncia, a respeito da
incorporagdo dos Tratados Internacionais no ordenamento juridico. Essa polémica teve fim
com a introducdo do paragrafo 3° no artigo 5° da Constituigdo Federal, por meio da Emenda

Constitucional 45/04, conforme o que assevera Pes (2010, p. 127):

REVISTA OWL (OWL JOURNAL ISSN: 2965-2634 vol. 2, n. 2, Campina Grande, abr. 2024.

523



REVISTA OWL (OWL Journal)

www.revistaowl.com.br — ISSN: 2965-2634

O § 3° do artigo 5° do texto constitucional, portanto, prevé a possibilidade de os
tratados de direitos humanos serem considerados equivalentes formalmente as
Emendas Constitucionais, se aprovados em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros. Trata-se apenas de
previsdo (possibilidade) e ndo imposicdo (dever), eis que os tratados de direitos
humanos apos ratificados, tanto pela forma tradicional quanto pela definida Emenda
Constitucional n° 45, poderao aplicados no sistema juridico interno, tendo a garantia
da materialidade constitucional. Com essa Emenda autoriza-se o Congresso
Nacional a conferir a formalidade constitucional aos tratados de direitos humanos.
Depreende-se que tais instrumentos internacionais poderdo ser aprovados por
maioria simples no Congresso ou poderdo ser submetidos ao novo procedimento do
§ 3° do artigo 5° ou ainda, poder-se-a deixar para um momento posterior, depois da
ratificagdo, a decisdo dos representantes do povo brasileiro de atribuir equivaléncia
(formal) de emenda constitucional a esses tratados.

Vale ressaltar que os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que foram
ratificados antes da Emenda Constitucional 45/04, contaram com a maioria na Camara dos
Deputados e no Senado Federal, excedendo o quoérum dos trés quintos dos membros de cada
Casa. No entanto, foram aprovados em um Unico turno de votacdo, pois os dois turnos nao
haviam sido previstos.

Assim, a Suprema Corte entende a constitucionalidade dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos quando eles seguirem as normas do artigo 5°, paradgrafo 3° da Constitui¢cdo
Federal, da mesma maneira, os Tratados Internacionais anteriores a Emenda Constitucional
45/04, que abordarem sobre Direitos Humanos, seguirdo o artigo 5°, paragrafo 2° da
Constitui¢ao Federal, ou seja, de natureza materialmente constitucional. Portanto, dessa
forma, para Monteiro (2011, p. 149): “[...] somente com a inser¢do do § 3° ao art. 5° do texto
constitucional passou a ser possivel atribuir posi¢do hierdrquica constitucional aos Tratados
internacionais de direitos humanos, desde que aprovados pelo procedimento nele previsto”.

Nesse caso, a natureza dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos sdo
materialmente e formalmente constitucionais. Materialmente constitucionais por se tratar de

normas cujo conteudo e esséncia sdo naturalmente constitucionais, pois possuem grande
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importancia para o Estado e para a sociedade. E também formalmente constitucionais por ser
uma norma que assumiu forma constitucional e foi formalizada na Constituicdo. Nao resta
duavidas de que um Tratado semelhante as Emendas Constitucionais desfruta de supremacia
constitucional, o que representa que um ato normativo infraconstitucional que for contrario ao
tratado sera de tal forma inconstitucional.

Assim, tera como consequéncia, nao a invalidade do ato inconstitucional, mas sim,
terd a sua eficacia suspensa. Portanto, desse modo, ao se atribuir um Tratado internacional no
ordenamento juridico brasileiro, esse Tratado transforma-se em uma extensdo da Carta
Magna, o que se traduz em uma norma superior as demais normas, fazendo assim com que as
normas que violarem essa “extensdao constitucional”, sejam ineficazes, dando énfase a sua

superioridade.

5. CONCLUSAO

O Direito Internacional possui crescente relevancia no cenario mundial. Dessa forma
observou-se que, dentre um dos aspectos, ou fatores para que se valide o Direito Internacional
Publico (que regula a interagdo entre os Estados), foi a Convengdo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, na qual determina regras comuns para a assinatura dos mesmos. A presente
Convengao foi criada pela Comissdo de Direito Internacional no ano de 1969, e, efetivada em
1980.

No entanto, foi ratificada pelo Brasil apenas em 2009. A Convengao carrega consigo o
Pacta Sunt Servanda, que ¢ a validade dos Tratados como Documentos Legais, porém, ela
transporta para nivel internacional, dando aos Tratados o peso juridico devido. No tocante a

validade do Direito Internacional, além da Convencdo de Viena supracitada, hd as teorias
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voluntarista e objetivista que auxiliam na fundamentacdo de o que ¢ o Direito Internacional, e
como os Tratados podem ser interpretados.

De acordo com a teoria voluntarista, os Estados ndo precisam aderir aos tratados
interacionais firmados, respeitando assim a soberania dos mesmos, algo de deve ser levado
em consideragdo pelo Direito e pela Sociedade Internacional. J4 a teoria objetivista prevé nao
s6 que os Estados sejam obrigados a adotar tais Tratados, como visualiza uma certa
superioridade hierarquica da norma internacional firmada, sobre as normas internas dos
Estados.

Essas previsoes teoricas e diversas correntes existentes sobre o tema, fizeram surgir
outros entendimentos e teorias, como ¢ o caso das teorias monista e dualista, sendo que a
teoria monista acompanha e o raciocinio da teoria objetivista, no sentido de se acreditar que
possa haver uma hierarquia entre tais normas distintas. J4 a Teoria dualista acompanha a
teoria voluntarista no que diz respeito a ndo obrigatoriedade dos Estados na adesdao de normas
internacionais, acreditando que os dois ordenamentos juridicos sao distintos e independentes.

No que se refere aos direitos humanos e a sua protecdo a nivel global, os tratados
internacionais que versam sobre o tema, possuem incorporacao diferenciada no nosso Direito,
em comparacao com os demais tratados. Esse tipo de norma adentra ao nosso ordenamento
juridico através do quorum qualificado, e apods ser aprovado recebe a posi¢ao de Emenda
Constitucional. Esse fenomeno se dé, devido a inclusdo do paragrafo terceiro do artigo quinto
da Constitui¢do Federal, que estabelece a sua forma de adesdo e que o0 mesmo vigorara como
Emenda Constitucional. Esse paragrafo foi instaurado devido a Emenda Constitucional 45 de
2004, que prevé essa especialidade aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados
pelo Brasil.

Dessa forma, analisa-se que o Direito Internacional necessita de constante validagado e

afirmacao através de Convengdes como a de Viena, pois ¢ grande valia a sua manutencao e
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reafirmac¢ao como norma Juridica perante a Sociedade Internacional. Nesse sentido, a respeito
dos direitos humanos e seu garantismo juridico, ¢ notorio que necessite uma atengdo especial
dos Estados quanto a esse tema.

Portanto, a supralegalide dos tratados internacionais de direitos humanos, dos quais o
Brasil ¢ membro, deve ser mantida, para que assim, a prote¢do aos direitos humanos esteja
preservada e valorizada em nosso ordenamento juridico. Por isso, € necessario que os tratados
internacionais de direitos humanos permanecem possuindo carater de Emendas
Constitucionais. Todavia, ¢ preciso observar e guarnecer a soberania das Nagdes, de modo
que, a faculdade na adesdo desses diplomas legais mantenha-se. Pois os Estados sdo
independentes juridicamente, e suas Constituicdes sao supremas, por isso, se faz pertinente
respeitar essa garantia.

Desse modo, entdo nota-se que ao mesmo tempo em que a protecdo internacional dos
direitos humanos se faz imprescindivel, observa-se que deve ser mantidas as garantias
juridicas e soberanas dos Estados, da forma que os mesmos preservemse independentes em

suas Legislagdes e decisdes juridicas.
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