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RESUMO: Duas questdes podem ser identificadas na
relagdo estabelecida entre os tratados internacionais
e odireito interno patrio. A primeira consiste em apurar
se os compromissos firmados pelo Brasil no plano
internacional tém aplicacdo imediata no ambito
interno, ou se necessitam de um processo de
incorporacdo formal. A segunda investiga a forga
normativa que Ihes confere o direito brasileiro quando
validos e eficazes no plano interno, bem como a solugéo
prevista pelo ordenamento em caso de conflito com
outras normas. Principalmente ap6s a promulgacéo da
Constituicdo da Republica de 1988, doutrina e
jurisprudéncia divergem quanto a for¢ca normativa dos
compromissos internacionais. Para a primeira, tratados
que versam sobre direitos humanos tém status de
norma constitucional, enquanto, para a segunda, eles
tém paridade normativa com lei ordinaria. O debate
foi retomado principalmente ap6s a Emenda
Constitucional 45, que conferiu aos tratados de direitos
humanos equivaléncia as emendas constitucionais.
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S&o0, pelo menos, duas as questdes que podem ser identificadas na
relacdo estabelecida entre os tratados internacionais e o direito patrio.
A primeira, consiste em apurar se os compromissos firmados pelo Brasil
no plano internacional podem ser aplicados de imediato no plano inter-
no, enquanto a segunda investiga a for¢ca normativa que lhes confere o

direito brasileiro.
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O esclarecimento da primeira questao requer o estudo prévio de
um classico debate travado pela doutrina do direito internacional, a
saber, a oposicdo entre adeptos da teoria dualista e os seguidores da
linha monista, hoje praticamente superado. A segunda questdo, mais
tormentosa e, de certa forma, vinculada a primeira, vem sendo objeto
de ampla discussdo na doutrina e, também, na jurisprudéncia brasileira
nas trés dltimas décadas, ganhando novo félego com o advento da Emen-
da Constitucional 45/2004, que considerou equivalentes as emendas cons-
titucionais os tratados internacionais de direitos humanos.

Este €, pois, 0 debate que ora se prop8e e que se passa a analisar
nas linhas que se seguem.

1 A oposicao entre dualistas e monistas e a opc¢ao do Brasil

A adesdo a corrente dualista ou monista por parte de um Estado
define arelagdo de seu ordenamento juridico patrio com o direito inter-
nacional, principalmente quanto aos compromissos estatais firmados no
plano externo.

O dualismo origina-se de estudos do inicio do século XX, tendo
sido sistematizado por Henrich Triepel, e seguido por importantes auto-
res como Strupp, Walz, Anzilotti, Balladore-Pallieri e Ross e Oppenheim?.
A teoria concebe a existéncia de dois sistemas juridicos distintos: a or-
dem interna, que regula as rela¢des do Estado e os individuos ou entre
individuos apenas, e a internacional, que disciplina as rela¢des entre os
Estados. Trata-se, em esséncia, de uma diferenca estabelecida entre fon-
tes juridicas. Enquanto o direito interno decorre da vontade do Estado,
no plano internacional ela origina-se da vontade coletiva dos Estados?.

Sendo sistemas absolutamente independentes e distintos, a validade
juridica de um em nada interfere no outro, pelo que o confronto ocorre
como mero fato e ndo como colisédo de normas juridicas®. E, em se tratan-
do de ordenamentos juridicos paralelos, ndo ha primazia de um sobre o
outro, pois diferentes sdo suas atuacdes. Por esse motivo, hdo pode um
preceito de direito das gentes revogar outro que lhe seja diverso no orde-
namento juridico interno, sendo o contrario também verdadeiro*.

Mais que isso, para que seja valida e eficaz no plano interno, uma
norma internacional precisa integrar-se ao ordenamento juridico esta-
tal. O fato de ter o Estado assumido o compromisso no plano externo
nao implica efeitos automaticos em sua ordem juridica interna. Para
tanto, se faz necessario o ingresso prévio das normas internacionais oriun-
das de acordos firmados mediante um mecanismo de recepc¢do do con-
tetdo desses instrumentos ao ordenamento juridico nacional, materiali-
zando-se em ato normativo tipico de direito interno como, por exem-
plo, uma lei, um decreto ou uma norma constitucional®.

De outro lado, a teoria monista define a ordem juridica internacio-
nal e a interna como partes de um Unico sistema, havendo equiparacéo

64 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Ill - N° 5 — Nov 07




A INCORPORAGAO DE TRATADOS SEGUNDO O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: BREVES REFLEXCES APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL 45

entre sujeitos, fontes, objeto e estrutura de ambas, que se comunicam e
se interpenetram®. Isso significa que, por formarem o direito internoe o
direito internacional uma unidade juridica, os compromissos assumidos
pelo Estado no @mbito internacional tém aplicacdo imediata no ordena-
mento interno do pais pactuante, sendo desnecessario qualquer proce-
dimento de incorporagdo das normas’. Ela é defendida por Verdross,
Lauterpacht, Jimenez de Arechaga, entre outros, e tem em Kelsen seu
maior expoente.

A teoria divide-se em duas correntes: a que defende a primazia do
direito interno (monismo nacionalista) e a que sustenta a prevaléncia do
direito internacional (monismo internacionalista). A primeira parte da
auséncia de uma autoridade supra-estatal para afirmar que compete a
cada Estado determinar livremente suas obrigac¢es internacionais. Para
asegunda, a ordem interna decorre da internacional, que € uma ordem
juridica superior, e contém a norma fundamental pacta sunt servanda, a
qual todos os Estados estao subordinados®.

De qualquer forma, "o monismo, por todas as suas linhas filosofi-
cas, defende a unidade do direito, informando que a divisdo em interno
e internacional é meramente para fins didaticos, mas jamais cientificos
propriamente ditos™°. A adocao da teoria monista ou da teoria dualista
€, em geral, uma opg¢ao da ordem juridica interna de cada Estado. Tal
escolha é fundamental para determinar a relacdo a ser estabelecida en-
tre os ordenamentos interno e o internacional.

No Brasil, em que pese o numero significativo de Constitui¢des pro-
mulgadas desde o Império, a disciplina das rela¢des entre direito inter-
no e direito internacional permanece praticamente a mesma desde a
primeira Constitui¢do da Republica®®.

Com efeito, a Constituicdo de 1891 estabelecia, no art. 48, a com-
peténcia privativa do Presidente da Republica para negociar e celebrar
ajustes, convencdes e tratados internacionais, ad referendum do Con-
gresso Nacional, reconhecendo, ainda, no art. 34, a competéncia exclu-
siva deste para resolver definitivamente sobre tratados e convencdes
com nacg0Oes estrangeiras. Mais tarde, as Constituicdes de 1934, 1946 e
1967, com a redacéo da EC n° 1/69, reproduziram praticamente o mes-
mo dispositivo!l. Hoje, os artigos 84, inciso VIl e 49, inciso | da Consti-
tuicdo Federal estabelecem a mesma disciplina das Cartas anteriores,
atribuindo ao Presidente da Republica competéncia privativa para "'ce-
lebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo
do Congresso Nacional™ e, a este, a competéncia exclusiva para "'resol-
ver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos Ou COmpromissos gravosos ao patrimonio nacional'.

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro estabelece, constituci-
onalmente, um mecanismo de recep¢do das normas internacionais que,
aliado a pratica brasileira desde antes da Republica’?, tem a seguinte
formatacao®®: os compromissos hegociados e adotados pelo Poder Exe-
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cutivo no plano externo, serdo submetidos a aprovacao do Poder
Legislativo internamente, quando, entdo, poderéo ser ratificados por
aquele novamente no plano internacional. Contudo, para ser vélido e
eficaz no ambito interno, o acordo deve, ainda, ser promulgado por
Decreto do Poder Executivo, apoés a ratificacdo ocorrida no plano inter-
nacional.

A participacdo do Congresso Nacional na aprovacéo do tratado é
necessaria para que o ato internacional reste concluido ao mesmo tem-
po em que reflete a aquiescéncia a matéria versada no acordo. A inter-
vencado do Legislativo se justifica pela fung¢édo fiscalizadora que exerce
sobre atos do Poder Executivo, que é o competente para negociar acor-
dos e assina-los no plano internacional. No entanto, tal intervengao néo
€ capaz de gerar uma norma de obediéncia interna. Trata-se apenas de
uma etapa no processo de formagao do ato internacional. A manifesta-
¢do do Congresso Nacional, se favoravel, permitira ao Poder Executivo a
ratificacdo do internacionalmente, obrigando o Brasil no plano exter-
no, da mesma forma que a rejei¢cdo impedira a formalizacdo do com-
promisso internacional. Ademais, embora siga quase 0 mesmo processo
destinado a gerar a lei, o decreto legislativo que aprova o tratado, ndo
pode ser a ela equiparado. Enquanto a lei em sentido estrito requer a
participacdo de ambos os poderes, o decreto legislativo se distingue
pela matéria e por nao poder ser sancionado ou vetado®.

Como se viu, apos a aprovacgao pelo Poder Legislativo, se ratifica-
do, o tratado entra em vigor na ordem internacional na data nele esti-
pulada. Para vigorar no Brasil, contudo, é necessario que seja promulga-
do pelo Chefe do Executivo por meio de decreto. E, pois, o decreto de
promulgac¢do que atesta a existéncia de uma norma juridica. Por meio
dele, o Executivo declara que foram exigidas as formalidades para que o
ato se completasse. Nao transforma o direito internacional em direito
interno, apenas noticia a existéncia de um tratado valido no ambito
interno. A publicacéo, por sua vez, é necessaria para dar conhecimento
a todos do decreto de promulgac&o. E a partir dela que o tratado deve
ser observado pelos particulares e aplicado pelos Tribunais?®.

Acrescenta, ainda, MAZZUOLI' que "a promulgacéo e a publicacéo
no sistema brasileiro, compdem a fase integratdéria da eficacia da lei,
vez que atestam sua adogao pelo Poder Legislativo, certificam a existén-
cia de seu texto, e afirmam, finalmente, seu valor imperativo e
executorio™.

Tal construcédo € amplamente defendida pela doutrina, empregada
na pratica e encontra respaldo nos Tribunais. No que tange ao Supremo
Tribunal Federal, mesmo antes da Carta de 1988, sua posi¢édo consoli-
dou-se no sentido da necessidade de promulgacéo do tratado para ga-
nhar forca executdria na ordem interna®.

Em importante precedente, ja sob a Egide da Constitui¢do atual, o
Supremo Tribunal Federal, instado a analisar caso concreto em que tra-
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tado ndo contava com promulgac¢do por meio de Decreto Executivo,
assim manifestou-se no voto condutor:

A questdo da executoriedade dos tratados internacio-
nais no ambito do direito interno - (...) - sup&e a prévia
incorporagao desses atos de direito internacional publi-
co ao plano da ordem normativa doméstica. Nado
obstante a controvérsia doutrinaria em torno do
monismo e do dualismo no plano do direito internacio-
nal publico tenha sido qualificada por CHARLES
ROUSSEAU (*'Droit Internacional Public Aproffondi*, p.3/
16, 1958, Daloz, Paris') como mera ""discussion d'ecole",
torna-se necessario reconhecer que o mecanismo de
recep¢ao, tal como disciplinado pela Carta Politica brasi-
leira, constitui a mais eloqiente atestacdo de que a
norma internacional ndo dispde, por autoridade pro-
pria, de exequibilidade e de operatividade imediatas no
ambito interno, pois, para tornar-se eficaz e aplicavel
na esfera doméstica do Estado brasileiro, depende, es-
sencialmente, de um processo de integracdo normativa
que se acha delineado, em seus aspectos basicos, na
proépria Constituicdo da Republica.

(...)

o sistema constitucional brasileiro - que néo exige a in-
corporacdo de lei para efeito de incorporagéo do ato
internacional ao direito interno (visdo dualista extre-
mada) - satisfaz-se, para efeito de executoriedade do-
méstica - dos tratados internacionais, com a adogao de
iter procedimental que compreende a aprovagao
congressional e a promulgacao executiva do texto con-
vencional (visdo dualista moderada)®®.

Tem-se, assim, a exigéncia, pela ordem interna brasileira, de que
os compromissos firmados pelo Brasil no plano internacional passem
por um procedimento formal de incorporacgéo, a fim de que possam
irradiar efeitos na ordem juridica interna. Resta evidente, portanto, a
opcéo do legislador brasileiro pelo dualismo desde os primeiros anos
da Republica.

O debate, contudo, ndo se esgota, pois a incorporac¢ado do ato inter-
nacional ao ordenamento juridico interno suscita um outro
guestionamento: investigar a forga normativa com que ingressa o trata-
do no plano interno. Tal defini¢do permitir4d ao operador do direito
saber, por exemplo, em caso de conflito entre normas, se um compro-
misso firmado pelo Brasil no plano internacional pode sobrepor-se a
Constituicdo da Republica ou a lei ordinaria preexistentes ao ato de
incorporacgédo. Sobre isso, ainda se ocupam a doutrina e a jurisprudén-
cia, principalmente ap6s a Emenda Constitucional 45.
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2 A forca normativa dos tratados no plano interno:
a posicao da doutrina e da jurisprudéncia patrias até a
Emenda Constitucional 45

Segundo afirma RESEK?, o primado do direito das gentes sobre o
direito nacional do Estado soberano €, ainda hoje, uma proposi¢ao dou-
trinaria. Nao ha, em direito internacional positivo, norma assecuratoria
de tal primado. Descentralizada, a sociedade internacional contemporé-
nea vé cada um de seus integrantes ditar as regras de composi¢do entre
o direito internacional e de producédo doméstica. Para o Estado, a Cons-
tituicdo nacional, vértice do ordenamento juridico, é, ainda, a sede de
determinagdo da estatura da norma juridica convencional. Portanto,
dificilmente, desprezaria, no atual momento historico, o ideal de segu-
ranca e estabilidade da ordem juridica a ponto de subordinar-se ao pro-
duto normativo dos compromissos exteriores do Estado.

No plano internacional, diversas séo as manifesta¢des favoraveis ao
reconhecimento da primazia do direito internacional sobre o direito
interno. A antecessora da atual Corte Internacional de Justica, a Corte
Permanente de Justica Internacional, por exemplo, em Parecer datado
de 1930, declarou expressamente que: 'é principio geralmente reconhe-
cido do direito internacional que nas relagBes entre poténcias contra-
tantes de um tratado as disposi¢cdes de uma lei interna ndo podem pre-
valecer sobre as do tratado"'?.

Anos mais tarde, a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969, ainda hoje plenamente aplicavel aos tratados no plano interna-
cional, estabeleceu o art. 27, que ""'uma parte ndo pode invocar as dispo-
sicdes de seu direito interno como justificativa para o inadimplemento
de um tratado. Esta regra ndo prejudica o art. 42"'. Conforme HOSTERT?,
o dispositivo consagra a prevaléncia do direito internacional sobre o
direito interno e, embora nada refira sobre a obrigatoriedade, para o
Estado, de adequar suas normas internas as existentes em tratados inter-
nacionais, o art. 26 obriga-o a executar, de boa-fé o tratado, o que inclui
o Estado conferir supremacia dos tratados firmados em relacéo a suas
normas internas.

No que tange a ordem juridica brasileira, as Constitui¢cbes nunca
foram expressas em relacdo a primazia dos tratados e o direito interno.
Nos trabalhos preparatoérios da Constituicéo brasileira de 1934, foi rejei-
tado o anteprojeto de norma, inspirada na Carta espanhola de 1931,
que garantia a prevaléncia dos compromissos externos sobre as leis ordi-
narias. A jurisprudéncia, contudo, oscilou por um periodo consideravel,
e a doutrina permaneceu dividida®.

De qualquer sorte, coube justamente a doutrina e a jurisprudéncia
a tarefa de estabelecer as bases e as respostas para o debate. De acordo
com ARAUJO*, é de 1944 o primeiro caso em que o Supremo Tribunal
Federal se pronunciou a respeito. Envolvia a discussdo da validade ou
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nao de isencao tributaria garantida por Tratado firmado entre Uruguai
e Brasil. Prevaleceu o entendimento de que deveria ser aplicado o de-
creto ja existente sobre o tema. Depois, em outra decisao, proferida na
Apelagao Civel 9.587, o Supremo afirmou que o tratado poderia revo-
gar leis que lhe eram anteriores, mas ndo podia ser revogado por leis
posteriores, caso essas ndo se referissem expressamente a necessidade
de revogacdo do tratado ou néo restasse o mesmo denunciado no pla-
no internacional.

Depois disso, a questédo voltou a ser discutida na década de 70, no
RE 71.154/PR, restando definido no voto condutor que a definitiva apro-
vacdo do tratado pelo Congresso Nacional poderia revogar as disposi-
¢Oes em contrario da legislagdo ordinaria®. No entanto, o precedente
do Supremo Tribunal Federal citado pela doutrina como o marco no
tema prevaléncia dos tratados € o RE 80.004/SE, objeto de discussdo do
Plenario de 1975 a 1977%.

Nesse paradigma, o caso concreto envolvia a validade de lei poste-
rior ao tratado, e a Corte posicionou-se, por maioria, pela possibilidade
deste ser revogado por aquela, inobstante as possiveis conseqiiéncias do
descumprimento do acordo no plano internacional. Buscava-se definir
se o Decreto-Lei 427 de 1969 poderia prevalecer sobre a Lei Uniforme
sobre Letras de Cambio e Notas Promissdrias da Convencao de Genebra,
considerando seu ingresso no ordenamento juridico patrio trés anos apos
o referido tratado e a determinacdo de que a falta de registro da nota
promissoria seria causa de nulidade do titulo, o que era refutado pelo
texto de Genebra. Também nesse precedente, entendeu-se que, ante a
auséncia de disciplina constitucional acerca da hierarquia das fontes, o
Judiciario deveria garantir a autoridade da norma mais recente, por-
quanto paritaria a sua estatura no ordenamento juridico?.

Assim, antes de promulgada a Constituicdo Federal de 1988, a juris-
prudéncia apontava para a paridade normativa dos tratados internacio-
nais em relacgdo as leis ordinarias, havendo, portanto, clara subordina-
¢do do conteddo dos mesmos as normas constitucionais. Além disso, em
caso de conflito entre leis de igual hierarquia, os Tribunais aplicavam a
regra segundo a qual a lei posterior revogaria a anterior, sendo indife-
rente qual a norma anterior ou posterior (tratado ou lei ordinaria).

Quanto a esse ultimo aspecto, a doutrina alertou nao se tratar exa-
tamente de mera aplicacéo do principio lex posterior derogat priori. Na
verdade, ""tecnicamente" o tratado tem qualidade para derrogar lei an-
terior desde o instante em que passa a integrar a ordem juridica patria.
No entanto, a lei interna ndo pode derrogar uma norma que envolve
outras soberanias além da brasileira. Assim, havendo conflito real entre
tratado e lei mais recente, o Judiciario enfrenta a contingéncia de "afas-
tar a aplicagdo" do primeiro, sem da-lo por derrogado. Por isso, é que
se, em termos politicos, resulta preferivel ndo que o governo denuncie
o tratado, mas que o Congresso revogue a norma interna com ele
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conflitante, e, assim, o tratado volta a ser aplicado em plenitude, pois
nédo é derrogado pela lei ordinaria?.

A promulgacéo da Carta de 1988 trouxe novo folego a discusséo,
tendo em vista que acrescentou, ao ordenamento juridico patrio, novas
diretrizes relacionadas & conducéo da politica internacional pelo pais e
ao tratamento conferido aos direitos e garantias fundamentais. Concre-
tamente, contudo, em relacéo ao tema ora abordado, trouxe importan-
te inovacao legislativa no art. 5°, §2°, nos seguintes termos:

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

O dispositivo foi bem recebido pela doutrina, que entendeu, com
propriedade, que a Carta, ao incluir, entre os direitos constitucional-
mente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, atribuiu aos mesmos uma hierarquia especial e
diferenciada em relagdo aos demais tratados: o status de norma consti-
tucional®.

Chegou-se, inclusive, a antever que tal dispositivo traria mudancas
sensiveis em alguns aspectos do direito patrio. Nao seria mais possivel a
sustentacdo da tese dualista, ou seja, a de que os tratados obrigam dire-
tamente aos Estados, mas ndo geram direitos subjetivos para os particu-
lares, que ficariam na dependéncia da referida intermediagao legislativa.
Desde a promulgacédo da Carta Magna, seria possivel a invoca¢ao de
acordos ratificados pelo Brasil, sem a necessidade de edic¢éo, pelo
Legislativo, de ato com forg¢a de lei, voltado & outorga de vigéncia inter-
na aos acordos internacionais®.

Além do significado que pode ser diretamente extraido da reda-
¢do do mencionado dispositivo, a interpreta¢do da Carta Magna como
uma unidade de sentido leva a mesma conclusdo. Por um lado, "a
dignidade humana e os direitos fundamentais conferem suporte
axiolégico a todo o ordenamento juridico brasileiro's3t. Nesse sentido,
relata PIOVESAN,

a Carta de 1988 pode ser concebida como o marco juri-
dico da transi¢do democrética e da institucionalizagéo
dos direitos humanos no Brasil. Introduz indiscutivel
avanco na consolidagédo legislativa das garantias e direi-
tos fundamentais e na protecao de setores vulneraveis
da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos huma-
nos ganharam relevo extraordinario, situando-se a Car-
ta de 1988 como o documento mais abrangente e por-
menorizado sobre direitos humanos jamais adotado no
Brasil.®
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Por outro lado, informa, ainda, a autora que, na Carta de 1988,
entre os principios a reger o Brasil nas rela¢cdes internacionais, destaca-
se ineditamente o principio da prevaléncia dos direitos humanos. Se o
pais estabelece que se orientara pela observancia desse principio ao se
relacionar com os demais paises na ordem internacional, é porque assu-
me que os direitos humanos sdo um tema global, de legitimo interesse
da comunidade internacional e, assim, reconhece a existéncia de limites
e condicionamentos a nog¢édo de soberania estatal, admitindo subordi-
nar-se a regras juridicas, cujo parametro obrigatorio seja a prevaléncia
dos direitos humanos®.

Em func¢éo de tais argumentos e do que decorre expressamente do
texto constitucional, tem razdo VELLOSO?®* ao defender que séo trés as
vertentes dos direitos e garantias constitucionais na Constituicdo brasi-
leira: os nela expressos, os decorrentes do regime e principios por ela
adotados e, por fim, os inscritos em tratados internacionais firmados
pelo Brasil. Quanto a esses ultimos, tratando-se de direito materialmen-
te, e ndo apenas formalmente, constitucional, a incorporacéo desse di-
reito/garantia se da com status constitucional, com primazia sobre o
direito comum.

Assim, perfeitamente defensavel a idéia de que os tratados que
versem sobre direitos humanos sejam, com base no art. 5°, §2° da Carta,
considerados, materialmente, como normas constitucionais, e ndo como
tendo mera paridade normativa com leis ordinarias.

Os argumentos acima podem ser ainda refor¢ados por outro, se-
gundo o qual os tratados que versam sobre direitos fundamentais pos-
suem aplicabilidade imediata por forca do art. 5°, §1° da Constitui¢éo
Federal. E certo que o artigo mencionado requer que a aplicabilidade
imediata seja reconhecida quando presentes 0s requisitos necessarios
para tanto, mas, de qualquer forma, reconhece uma importante regra
hermenéutica, qual seja, a aplicabilidade imediata como regra e a
aplicabilidade limitada como excecéo, apenas quando a norma nao reu-
nir os elementos necessarios - principalmente quando fizer menc¢éo ex-
pressa & necessidade de posterior regulamentacéo®.

Nesse sentido, MAZZUOLI, defende, com fundamento, que:

os tratados internacionais de direitos humanos ratifica-
dos pelo Brasil tém indole e nivel constitucionais, além
de aplicacédo imediata, ndo podendo ser revogados por
lei ordinaria posterior. (...) Se a Constitui¢ao estabelece
que os direitos e garantias nela elencados 'ndo exclu-
em' outros provenientes dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte, é por-
que ela propria esta a autorizar que esses direitos e
garantias internacionais constantes dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil 'se
incluem’ no nosso ordenamento juridico interno, pas-

Revista de Direito da ADVOCEF — Ano Ill — N° 5 — Nov 07 l 71




ANELISE RIBEIRO PLETSCH ARTIGO

sando a ser considerados como se escritos na Constitui-
¢do estivessem.®

Ha, ainda, um outro argumento, segundo o qual para a resolucéo de
eventuais conflitos entre tratados internacionais e o direito interno néo
se aplicam os pardmetros hermenéuticos tradicionais como, por exemplo,
a de que norma posterior revoga a anterior. Na realidade, o principio
hermenéutico a ser utilizado é o da prevaléncia da regra mais favoravel
ao ser humano, conferindo as pessoas a mais ampla protecéo possivel*’.
Segundo tal principio, independente da prote¢éo ao ser humano estar
inserida na Constituicdo ou em um tratado, a norma a prevalecer sempre
sera aquela que busca concretizar a protecdo ao individuo.

No entanto, apesar de todos os consistentes argumentos trazidos
pela doutrina, alguns dos quais antes referidos, a jurisprudéncia patria
posicionou-se, ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, novamen-
te pela paridade normativa entre leis ordinarias e pactos internacionais
firmados pelo Brasil, independentemente do conteddo dos mesmos.

O precedente originou-se do julgamento da Ac¢&o Direta de Incons-
titucionalidade 1480-3/DF, restando assentado que:

os tratados ou convengdes internacionais, uma vez re-
gularmente incorporados ao direito interno, situam-se,
no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de
validade, de eficéacia e de autoridade em que posicionam
as leis ordinarias, havendo, em conseqiéncia, entre es-
tas e os atos de direito internacional publico, mera rela-
¢do de paridade normativa®.

No mesmo sentido, seguiram-se varios outros julgamentos, alguns
dos quais abordando a conhecida questéo da prisao civil do depositario
infiel, permitido pela Carta de 1988, mas vedada pelo Pacto de Sao José
da Costa Rica, que ingressou no ordenamento juridico depois da pro-
mulgacdo daquela. Também para essa questao, o Supremo Tribunal Fe-
deral, em Plenario, julgou o HC 72.131/RJ e consolidou o entendimento
de que persistia a constitucionalidade da prisao civil do depositario infi-
el em se tratando de alienacéo fiduciaria. Entendeu que o art. 4° do
Decreto-lei n. 911/69, que equipara o devedor fiduciante ao depositario
infiel, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, havendo
prevaléncia da norma constitucional (art. 5°, LXVII) sobre disposi¢do
contraria do Pacto (art. 7°, n. 7)%.

Além da paridade normativa que consagrou, esclareceu o Supremo
Tribunal Federal que ndo basta a lei ser nova para revogar o tratado em
vigor no plano interno, é preciso que ela seja apta a revogar uma lei
anterior. Isso s6 se justifica se ambas as leis (nova e anterior) sejam ambas
gerais ou ambas especiais. Portanto, também aos tratados se aplica a
regra de que lei geral ndo pode derrogar lei especial. Esse posiciona-
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mento € manifestado em importantes precedentes como a ADIn 1.480-
DF e Carta Rogatoria 8.279-4, jA mencionados®.

Assim, entendendo a Corte Suprema, em diversos julgados, pela
paridade normativa entre dispositivos de direito interno e acordos in-
ternacionais, independentemente de seu contetido, o eventual conflito
entre as fontes sera resolvido pelo critério cronoldgico ou pela aplica-
¢ao do critério da especialidade. Ao que parece, em total descompasso
ao previsto pela ordem juridica constitucional.

Nesse sentido, pondera RESEK que, ao nao se reconhecer o nivel
constitucional dos tratados que versem sobre direitos humanos, estar-
se-ia negando ao individuo um direito previsto em pacto internacional
sob o prosaico argumento de que ele ndo se encontra no rol da propria
Carta. Isso significaria, em ultima analise, empobrecer o dispositivo e
negar-lhe efeito util*.

Acrescente-se que uma interpretacdo favoravel em relacéo aos tra-
tados de direitos humanos traria, segundo MELO e PFEIFFER, pelo me-
nos, trés consequéncias imediatas e positivas: (1) a ampliacdo dos direi-
tos estabelecidos, seja através de novos direitos incorporados ao orde-
namento juridico, seja pelo aperfeicoamento aos direitos ja existentes;
(2) o reforgo da obrigac&o do Estado brasileiro em conferir efetividade
aos direitos humanos, porquanto, implicito a ratificacdo, esta o dever
do Estado de implementar instrumentos que possam ser utilizados pelos
beneficiarios paraimpedir ou reparar o dano advindo da viola¢do ou da
nao observancia de tais direitos; (3) a influéncia da legislagédo interna,
nao apenas por demandar edi¢do de hormas juridicas consonantes com
o conteudo dos preceitos dos tratados, mas também porque os préprios
tratados estabelecem, por vezes, a necessidade de edicdo de leis que
aperfeicoem e/ou concretizem seus preceitos*.

Na verdade, a interpretacdo preconizada pela doutrina aos trata-
dos de direitos humanos encontra respaldo ndo apenas na ordem inter-
na, mas no movimento por que passa o proprio direito internacional.
Sob o ponto de vista do direito das gentes, a primazia da soberania
estatal, praticamente intangivel até o inicio do Século XX, passou a so-
frer profundas modifica¢bes com o paulatino reconhecimento dos direi-
tos humanos, acentuado a partir do segundo pés-guerra, com a promul-
gacdo de inimeros atos internacionais nesse sentido. A sedimentacéo
desse quadro evolutivo permitiu que a prote¢do dos direitos humanos
se integrasse ao direito internacional, perpassando as fronteiras estatais,
observando-se, hoje, um movimento no sentido de maximizar a efetiva-
¢do de tal protecao®.

Portanto, a ordem juridica interna, ao reconhecer que o0s pactos
sobre direitos humanos tém forca constitucional, estaria contribuindo
para fortalecer a protecao aos individuos também internacionalmente.

De qualquer forma, o debate travado pela doutrina e pela jurispru-
déncia durante a década de noventa e inicio dos anos dois mil em rela-
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¢do a tematica envolvendo acordos firmados pelo Brasil e ordem juridi-
ca interna, ndo restou pacificado. A promulgacdo, em 08 de dezembro
de 2004, da Emenda Constitucional n.°. 45, a pretexto de sedimentar a
controvérsia, parece ter suscitado outras (novas) discussdes, conforme se
vera a seguir.

3 Tratados de direitos humanos e a Emenda Constitucional
45: apontamentos iniciais e perspectivas

A Emenda Constitucional n.° 45 inseriu na Constituicdo diversos
dispositivos, entre os quais encontra-se o 83° do art. 5°, cujos termos sédo
0s seguintes:

Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Con-
gresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Muitas sao as interpretacdes sugeridas pela doutrina até o presente
momento. Em uma primeira analise, parece evidente que, por expressa
disposicéo constitucional, os tratados sobre direitos humanos que obe-
decerem o quorum estabelecido, serdo "equivalentes as emendas cons-
titucionais"'.

Nessas condicdes, ja se suscita o primeiro questionamento, qual seja,
saber se apenas os acordos aprovados pelo quorum estabelecido terdo
forca normativa equivalente as Emendas Constitucionais. Em caso positi-
vo, observa-se, desde ja, uma diferenciacdo entre estes e os tratados ja
incorporados ao ordenamento juridico com status de lei ordinaria, assim
como aos posteriores a Emenda, que também nao venham a lograr a
aprovacdo exigida pelo 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal. Teriam
sido criadas, assim, ""duas categorias" de tratados de direitos humanos: os
equivalentes as emendas constitucionais e os com status de lei ordinaria,
ao passo que, sob o ponto de vista do direito internacional, ndo héa ne-
nhuma diferenciacdo: ambos protegem os direitos humanos*.

Por outro lado, ao que tudo indica, ndo ha ébice para que os trata-
dos incorporados ao ordenamento juridico patrio antes do advento da
Emenda sejam novamente submetidos a apreciacdo do Congresso para
lograrem a aprovacao pelo quorum que Ihes daria equivaléncia as emen-
das constitucionais®.

De qualquer forma, a Emenda n&o definiu se compete ao Congres-
so Nacional a decisdo para aprovar o tratado pelo quorum exigido as
emendas ou pelo quorum das leis ordinarias®. A hipotese de que seja
uma escolha atribuida ao Poder Legislativo é aventada por alguns
internacionalistas®.
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Para alguns autores, a Emenda significa um grande retrocesso a
implementacdo do regime de direitos humanos no Brasil, porquanto
dificulta a vigéncia interna das normas internacionais dos direitos hu-
manos, ao tornar mais provavel a rejeicédo por parte do Congresso Naci-
onal pela exigéncia do quorum qualificado. Além disso, a Emenda torna
sem eficéacia o art. 5°, paragrafo 2° da Constituicdo, redigido pelo cons-
tituinte originario, que confere status constitucional aos direitos prote-
gidos aos tratados de direitos humanos*.

Em sentido contrario, ha quem defenda que néo se pode compre-
ender o art. 5°, §3° da Carta como um retrocesso. O objetivo da Emenda
foi justamente o de realgar a importéancia de se incorporar ao sistema
juridico nacional, com status constitucional, as normas internacionais
protetoras dos direitos humanos. Ele possui um sentido orgénico, for-
mal que o §2° ndo contempla. Os paragrafos 2° e 3° teriam, na verdade,
sentidos complementares, e ndo excludentes*. Segundo esse entendi-
mento, exclui-se, desde logo, a idéia de que apenas se atingindo o
quorum do 83° é que os tratados teriam paridade normativa com as
emendas. O quorum que tal paragrafo estabelece serve apenas para atri-
buir eficacia formal a esses tratados no ordenamento juridico interno, e
nado para lhes atribuir indole e nivel materialmente constitucionais, o
que eles ja tém em funcédo do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal®.

Outra questao trazida é a de que, pelas especificidades do ato nor-
mativo previsto no art. 5°, 83° da Carta, pelo quorum de que precisa
para ser aprovado, e pelo fato de receber tratamento juridico "equiva-
lente ao da Emenda Constitucional™, a eficacia desse ato normativo nédo
pode ficar submetida a expedi¢ao de um decreto do Presidente da Repu-
blica, como se da com os tratados em geral. Assim, apés promulgado
pelo Congresso Nacional, ja estaria o ato perfeito, acabado e apto a
produzir todos os efeitos®?.

De qualquer forma, atente-se para o fato de que é imprescindivel a
ratificacdo no plano internacional e a vigéncia desse tratado para que
ele possa produzir efeitos no plano interno. Assim, nao basta que sejam
os tratados ""aprovados" pelo Congresso Nacional. E preciso que o Brasil
os tenha ratificado no plano internacional e que eles estejam em vi-
gor%?, porguanto é a ratificagdo que demonstrara que o pais esta com-
prometido no plano internacional.

Acrescente-se, ainda, que, dentro de uma visdo de maxima
efetividade dos direitos humanos e em prestigio a vedac¢éo ao retro-
cesso, a maior parte dos doutrinadores que ja se manifestaram sobre
o tema reforca a idéia de que, por serem equivalentes as emendas
constitucionais, os pactos internacionais de Direitos Humanos apro-
vados pelo quorum do 8§3° devem ser considerados clausulas pétreas
da Constituicdo. E que, por forca do art. 60, § 4°, inciso IV da Carta,
nédo serdo apreciadas emendas tendentes a abolir os direitos e garan-
tias individuais®®.
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Além disso, alguns estudiosos questionam a denuncia aos tratados
equivalentes a emendas constitucionais. Para eles, a reforma néo res-
pondeu de forma satisfatoria a questdo. O acordo incorporado com for-
ca de emenda constitucional podera ser derrogado apenas por outra
emenda constitucional, ficando o Brasil impedido de denunciar o trata-
do no plano externo®.

De qualquer forma, muitas das questdes ja noticiadas pela doutri-
na tendem a ser esclarecidas e pacificadas pela jurisprudéncia. Atual-
mente, o tema esta em discusséo no Plenario do Supremo Tribunal Fede-
ral, nos autos do RE 466343. Discute-se, mais uma vez, a questdo da
legitimidade da prisdo do depositario infiel e do alienante fiduciério,
agora a luz do § 3° do art. 5° da Carta. Existem, até o momento, sete
votos favoraveis ao reconhecimento da inconstitucionalidade da prisao.
Entre outros argumentos esté o de que:

os tratados internacionais de direitos humanos subscri-
tos pelo Brasil possuem status normativo supra legal, o
que torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional
com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior ao
ato de ratificagdo e que, desde a ratifica¢do, pelo Brasil,
sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos (art. 11) e da Conveng¢édo Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7) ndo ha mais base legal para a prisdo do
depositario infiel®®,

Por 6bvio, ndo se sabe, ainda, quais serdo as razdes de decidir no
caso em tela.

De qualquer forma, é inegavel que a introduc¢édo do art. 5°, para-
grafo 3° teve o propdésito de reafirmar a importancia dos direitos huma-
nos e a necessidade de sua protecdo. Além disso, buscou encerrar, ou ao
menos limitar, as discussdes a respeito da primazia constitucional dos
tratados de direitos humanos®. A questao € saber se, dessa vez, alcanca-
ra seu propoésito e, ainda, se a jurisprudéncia respondera ao pleito em
sintonia com os ensinamentos da doutrina.
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