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RESUMO: Intentando pér fim as discussdes doutrinarias e jurisprudenciais entao
existentes, o legislador reformador inseriu - através da EC 45/2004 - mais um
paragrafo ao art. 5° da Constituicdo. Em razdo disso, o presente estudo visa
analisar as alteragoes trazidas pela insercao deste §3° no Art. 5° da Constituicao
desde o ponto de vista da protecdo aos direitos humanos. Para tanto realizou-se
uma pesquisa bibliografica com enfoque nas principais fontes do direito, com
método de abordagem indutivo e de procedimento monografico. Como
resultados, constatou-se quatro incongruéncias: (1) falta de referéncia aos
tratados aprovados antes do inicio da vigéncia da EC n. 45; (2) liberdade
excessiva ao Parlamento para decidir quais tratados deveriam ser aprovados pelo
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gudérum qualificado; (3) dificuldade em visualizar o momento em que se da a
aprovacdo; e (4) imprecisdao no caso de o Congresso optar por deliberar através
do quorum qualificado mas nao conseguir apoio dos trés quintos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Emenda
Constitucional n. 45 de 2004; §3° do art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira.

ABSTRACT: In order to put an end to the numerous doctrinal and jurisprudential
discussions existing at that period, the reformer legislator decided to enter -
through EC 45/2004 - one more paragraph to the article 5° of Brazil
Constitution. For this reason, the present review aims to analyze the changes
resulting by the insertion of the §3° in the article 5° of Brazilian Constitution
from the viewpoint of the human rights protection. For this a literature search
was conducted, focusing on the main sources of Law, with inductive approach
method and monographic procedure. As a result, four inconsistencies were
found: (1) lack of reference to treaties approved before the beginning of the
term of the Constitutional Amendment n. 45; (2) excessive freedom to Congress
to decide which international treaties should or should not be approved by
qualified quorum; (3) difficulty to view the moment when approval is given; e (4)
imprecision in the case of Congress choose to decide by qualified quorum but did
not get support from three-fifths.

KEYWORDS: International Human Rights; Constitutional Amendment n.
45/2004; article 59, § 39 of the Brazilian Constitution.

INTRODUGCAO

A afirmacao internacional dos direitos humanos é tematica muito debatida
atualmente, em razao, principalmente, das diversas violagbes a tais direitos
verificadas nos ultimos anos, como o ocorrido na Guiné-Bissau apds o golpe de
estado em abril de 2012 e o caso Siria apds o progressivo aumento das

atrocidades cometidas pelas forcas do regime de Bashar Al Assad.

O Brasil tem empenhado-se bastante no plano internacional para integrar a nova
ordem internacional de protecao aos direitos humanos, ratificando e colocando
em vigor praticamente todos os tratados internacionais mais significativos, como
a Convencao para Prevencdo e a Repressao do Crime de Genocidio (1948),
dentre tantos outros. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, inclusive, ao
consagrar seu enorme elenco de direitos e garantias fundamentais, estabeleceu
em seu §2° do art. 5° a total abertura do ordenamento juridico patrio para com

a ordem humanitaria internacional.

1797



CONCEICAO, Lucas Gongalves; FERREIRA, Rafael Fonseca; COSTA, Eder Dion de Paula. A insercdo
do §3° no art. 5° do texto constitucional: uma analise critica a partir dos Direitos Humanos.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 30 quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

Isso, no entanto, trouxe uma série de questionamentos aos operadores do
direito brasileiro quanto as formas de recepcao destes compromissos
internacionalmente pactuados. Tentando por fim nestas discussbes doutrinarias
e jurisprudenciais, o legislador reformador resolveu inserir - através da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 - mais um paragrafo neste Art. 5° do texto
constitucional. Segundo este novel dispositivo, os tratados e convengodes sobre
direitos humanos que fossem aprovados em dois turnos, nas duas casas do
Congresso, por trés quintos dos respectivos membros, seriam equivalentes as

Emendas Constitucionais.

Todavia os problemas continuaram existindo, uma vez que, além de restringir a
aplicabilidade dos compromissos internacionais protetores da pessoa humana,
apenas redirecionou a discussao para outros dois pontos: os tratados ratificados
antes da vigéncia da referida emenda constitucional e os ratificados

posteriormente mas sem a observancia do rito qualificado.

Em atencdo a este problema, surgiu a necessidade de se analisar as
conseqléncias dessa reforma constitucional promovida pela Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 do ponto de vista humanitario, ou seja, de se
analisar os reflexos da insercao do §3° no Art. 5° do texto constitucional no que
concerne a protecdo aos direitos humanos. E é justamente este o objetivo geral

do estudo aqui desenvolvido.

Ja os objetivos especificos sdao: (1) analisar a conjuntura internacional de
protecao dos direitos humanos; (2) compreender os direitos humanos a partir do
texto constitucional; (3) avaliar a reforma constitucional promovida pela EC n. 45
de 2004. A hipotese, por sua vez, é a de que a reforma constitucional de 2004

trouxe severas conseqliéncias a protecao dos direitos humanos

No que tange aos métodos, foi realizada uma pesquisa bibliografica, “que é
aquela que se realiza a partir do registro disponivel, decorrente de pesquisas
anteriores, em documentos impressos, como livros, artigos, teses etc.” ¢, com

enfoque nas principais fontes do direito (norma, doutrina e jurisprudéncia). A

4 SEVERINO, Anténio Joaquim. Metodologia do Trabalho Cientifico. 23. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Cortez, 2007, p. 122.
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abordagem adotada para a pesquisa foi a qualitativa, pois, segundo o autor, seu
carater exploratério permite perscrutar temas pouco conhecidos ou nao muito
racionalizados, ofertando ao pesquisador a possibilidade de descortinar os
aspectos submersos que indiretamente atingem o contexto em que o mesmo se

insere.

O método procedimental utilizado foi o monografico, j& que caracteriza-se ° pela
unicidade e delimitacdao do tema, bem como pela profundidade no tratamento da
questdo abordada. A técnica de pesquisa utilizada, por sua vez, foi a
documentacdao, que é toda a forma de registro e sistematizacdo de dados,
informagdes, colocando-os em condicdes de analise por parte do pesquisador.
Por fim, o método de abordagem adotado foi o indutivo, partindo das

constatagdes mais particulares para as leis e teorias mais gerais.

Porém, forma introdutdria e a fim de se evitar posteriores desentendimentos, é
fundamental revisar alguns conceitos e percepgdes antes de se adentrar no cerne
da questdao, em especial no que toca a afirmacao histérica dos direitos humanos

no plano internacional.

1. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Se na ordem contemporanea sao latentes as discussdes concernentes aos
direitos humanos, em especial no que diz respeito a protegao internacional, os
precedentes histéricos ndo poderiam ser diferentes. A afirmacdo da tutela
internacional dos direitos humanos deu-se em dois momentos distintos, tendo a

Segunda Guerra Mundial como o grande marco divisor °.

A primeira fase de internacionalizacdo dos direitos humanos teve inicio ao longo
do século XIX e durou até a Segunda Guerra Mundial, em 1945, manifestando-se
através de trés segmentos distintos que foram os grandes marcos dessa fase

inicial: o direito humanitario, a luta contra a escraviddao e a regulacdo dos

> SEVERINO, Anténio Joaquim. Metodologia do Trabalho Cientifico.

6 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgao Historica dos Direitos Humanos. 72 Ed - S3o Paulo:
Saraiva, 2010.
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direitos do trabalhador assalariado’. Um outro marco desse processo seria a

criacdo da Liga das Nagdes®.

Registra o término de um tempo em que o Direito Internacional era, salvo raras
excecoes, confinado a regulamentar relagdes entre Estados na esfera
estritamente governamental °. Registra, ainda, um periodo em que as obrigacdes
internacionais comecam a transcender aos interesses exclusivos dos Estados
pactuantes, bem como da inicio ao rompimento dos conceitos tradicionais que
situavam o Direito Internacional unicamente como a lei da comunidade
internacional dos Estados e que asseguravam ser o Estado o Unico sujeito de
Direito Internacional. Além de tudo isso essa primeira fase ainda prenunciou o
fim da exclusividade da jurisdicio doméstica, assim como da autonomia

desvinculada de qualquer padrao internacional.

Mas a verdadeira consolidagao internacional dos direitos humanos surge ao final
da primeira metade do Século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial e
das monstruosas violagdes de direitos humanos cometidas na era Hitler,
atreladas a crenca de que pelo menos partes destas violacdes poderiam ser
evitadas se se possuisse um efetivo sistema internacional de salvaguarda destes
tdo fundamentais direitos. Afinal, guerra é uma situacdo-limite’® que em muitas
vezes marca uma transicao de paradigma.
Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apds trés lastros de
massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o
fortalecimento do totalitarismo estatal nos anos 30, a
humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra
época da Histdria, o valor supremo da dignidade humana. O
sofrimento como matriz da compreensao do mundo e dos

homens, segundo a licdo luminosa da sabedoria grega, veio
aprofundar a afirmac&o histérica dos direitos humanos'*.

7 COMPARATO, Fébio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 132 Ed., ver.
e atual. - S3o Paulo: Saraiva, 2012

° PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional.

10 | AFER, Celso. A ONU e os Direitos Humanos. Instituto de Estudos Avancados da
Universidade de S&o Paulo.1995, vol. 9, n. 25, pp. 169-185. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ea/vOn25/v9n25a14>.pdf. Acesso em:13/10/2013.

11 COMPARATO. Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos Humanos. 72 Ed - S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 68
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E é nesse contexto pdés Segunda Guerra que se comega a observar uma
reconstrucdo dos direitos humanos “como paradigma e referencial ético a

712 j4 que aquela rompeu com

orientar a ordem internacional contemporanea
todos os parcos valores humanitarios ja estabelecidos, tornando os seres
humanos supérfluos e descartaveis e, consequentemente, negando o valor da
pessoa humana como valor fonte de direito. Essa reviravolta valorativa
representa exatamente uma quebra dos ideais totalitdrios e a reconstrucdo da
nocao de direitos humanos a partir da ideia de que o maior dos direitos é o

direito a se ter direitos, isto &, o direito de ser sujeito de direitos.

Tal reconstrugao valorativa calcada na ideia de que o sujeito deixa de ser objeto
e passa a ser sujeito de direitos trouxe de uma vez por todas para o centro do
debate a questao da delimitagao da soberania estatal. A partir desse momento
passou-se de uma vez por todas a compreender que a protecdao aos direitos
humanos ndao poderia mais ficar adstrita unicamente ao ambito doméstico e que
tais direitos passariam a deter legitimo interesse internacional, uma vez que na

referida conjuntura o grande agressor era o préprio Estado.

E foi essa necessidade de tutela internacional que impulsionou o processo de
internacionalizagdo dos direitos humanos e que culminou com a elaboragao dessa
nova sistematica de tutela internacional, tornando possivel a responsabilizacao
do Estado no ambito internacional quando as instituicdes nacionais mostrarem-se
ineficazes ou omissas na tarefa de resguardar os direitos humanos. Dessa forma,
o processo de internacionalizagdo passou a ser uma grande ferramenta para a

reconstrugao desse novo paradigma valorativo.

Apds a Segunda Guerra Mundial, principalmente em razao da necessidade de se
encontrar alternativas de resguardo aos nacionais integrantes de paises
violadores dos direitos humanos, a doutrina da soberania estatal passou a ser
fortemente criticada, fazendo com que grande parte dos doutrinadores

concluissem que tal soberania estatal ndo se trata de principio absoluto e que

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 184.
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deve sempre estar sujeita a determinadas limitagdbes em prol dos direitos

humanos®3.

A partir dai ndo foi mais admitido que os Estados tratassem seus nacionais da
forma que melhor lhes conviesse, isto €, ndo foi mais permitido que o Estado
detivesse ilimitada autonomia legislativa quanto aos nacionais, justamente
porque essa revolucao valorativa trouxe os individuos (no sentido de sujeito e
nao objeto de direitos) para o centro da atencgao internacional.
Apds a Segunda Guerra, o tema “Direitos Humanos” passou
a ser tratado como verdadeira revolugao, na medida em que
teria colocado o ser humano individualmente considerado no
primeiro plano do Direito Internacional Publico em um
dominio outrora reservado aos Estados nacionais.
Paradoxalmente, o direito internacional feito por Estados e
para os Estados comecou a tratar da protecao internacional
dos direitos humanos contra o Estado, Unico responsavel
reconhecido juridicamente. Esse novo elemento significaria
uma mudanca qualitativa para a comunidade internacional,
pois nao se cingiria mais a interesse nacional particular. O

cidadao antes vinculado a sua nagao, torna-se lenta e
progressivamente “cidaddo do mundo” **.

E tal processo de internacionalizagao dos direitos humanos foi fortemente
impulsionado pela macica expansdao das organizagdes internacionais de

cooperacao internacional, especialmente a Organizacao das Nagdes Unidas.

A Carta das Nagoes Unidas, assinada em Sao Francisco em 26 de junho de 1945,
talvez tenha sido o grande marco dessa reconstrugao valorativa, uma vez que
inaugurou uma nova légica de relacionamento entre as mais diferentes
soberanias, com preocupacdes que abarcam a manutencdao da paz e da
seguranca internacional, a adocao de solidariedades no plano econémico, social e
cultural, a adocdao de um padrdo internacional de saude, a protecdo ao meio
ambiente e, antes de qualquer coisa, a protegao extranacional dos direitos

humanos.

13 Richard Pierre Claude e Burns H. Weston (1989) apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e
o Direito Constitucional Internacional.

14 BARROS, Ana Flavia Granja e; GOIS, Ancelmo Cesar Lins de. Direito Internacional e Globalizacdo
Face as QuestGes de Direitos Humanos. In: RIBEIRO, Maria de Fatima; MAZZUOLI, Valério de
Oliveira (Coords.). Direito Internacional dos Direitos Humanos. 32 tir./ Curitiba: Juruda, 2006,
p. 63.
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A Carta da referida Organizacao marcou época, principalmente porque consolidou
o movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos e, consequentemente,
impulsionou a elevagao da questao da protecao individual em face do Estado ao
plano internacional. Foi enfatica em “determinar a importédncia de defender,
nl5

promover e respeitar os direitos humanos e as liberdades fundamentais

mesmo que ndo os tenha expressamente definido.

Definicdo esta que a Carta de 1945 deixou claramente em aberto, sendo
posteriormente definida pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em
1948. Assim, apés um longo periodo de discussdes, em 10 de dezembro de
1948, a Assembleia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas adotou e proclamou
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem. O documento veio sob a forma
de resolugcao da Assembleia, fruto de um importante consenso raro no plano
internacional, contando com 48 votos favoraveis, 8 abstencdes e nenhuma
manifestacao contraria. Resultado que certamente esta relacionado com a nova

estrutura valorativa instaurada nesse contexto pdés Segunda Guerra.

Tratam-se, enfim, dos principais instrumentos do complexo conjunto de regras
internacionais que constituem a estrutura normativa global de protecao
internacional aos direitos humanos. Cada um ao seu tempo, alguns nao
atendendo plenamente as expectativas gerais, mas sempre caminhando no

sentido de concretizar a ideia da pessoa humana como sujeito de direitos.

2. A CONFORMIDADE DO ESTADO BRASILEIRO COM A ORDEM
INTERNACIONAL DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 45 DE 2004

2.1. Panorama geral

A nova onda de ratificagao de compromissos internacionais trouxe consigo uma
série de incertezas e questionamentos. O principal deles seria estabelecer como,
de fato, o ordenamento juridico brasileiro incorporaria tais compromissos, no

sentido de determinar a correta hierarquia de tais instrumentos em relagdo as

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 198.
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demais leis brasileiras. E desvelar o correto enquadramento destes acordos
internacionais é fundamental para delinear a espécie de controle da producgao
legislativa aplicdvel ao caso concreto: se de constitucionalidade ou de

convencionalidade.

E a solugdo para tao emblematica questdao ndo é simples, sendo motivo de
intensos debates na nossa Suprema Corte Constitucional e também no meio
académico. Demanda, por isso, um prévio embasamento tedrico e legislativo

antes de adentrar no cerne da questao.

2.2. O ordenamento juridico brasileiro antes da vigéncia da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004

A nova ordem constitucional estabelecida em 1988 trouxe para o direito
brasileiro uma nova logica que elevou a dignidade da pessoa humana para o
centro do ordenamento. Tanto assim é que essa dignidade da pessoa humana
(Art. 19, III) conjuntamente com a ideia de prevaléncia dos direitos humanos
(Art. 49, II) tornaram-se principios fundamentais da Republica Federativa do

Brasil.

O Art. 59 do texto constitucional inaugura o titulo dos direitos e garantias
fundamentais com um rol de setenta e oito incisos onde a positivagao e a busca
pela efetivacdo dos mais diversos direitos inerentes a pessoa humana sao as
palavras de ordem. E tamanha a relevancia dada a tais direitos pelo legislador
constituinte que pela primeira vez na histéria constitucional brasileira estdo

arrolados antes mesmo da Organizagao do Estado e dos Poderes.

Foram positivados para que fossem satisfeitas as necessidades basicas do
cidaddo bem como para que fosse respeitada sua dignidade como ser humano?®,

haja vista que recém se rompia com um longo e massacrante periodo ditatorial.

16 GARCIA, Marcos Leite. Direitos Fundamentais e a Questdo da Sustentabilidade: Reflexdes sobre
Direito a Salde e a Questdo da Qualidade da Agua para Consumo Humano. Revista Faculdade
Santo Agostinho. Vol. 10, n. 4, p. 133-163, out - dez 2013. Disponivel em <
http://189.43.21.151/revista/index.php/fsa/article/view/313> Acesso em: 02/10/2014.
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Seu §1° estabelece a aplicagao imediata aos direitos e garantias fundamentais

neste Art. 5° consubstanciados.

O §2° do Art. 59, por sua vez, traz consigo uma série de questionamentos.
Denota, concomitantemente com a abertura do nosso sistema ao internacional,
esta nova mecanica de condugao das relacdes sociais quando estabelece que os
direitos e garantias expressos na Constituicao nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios pela Carta adotados, bem como também ndo excluem
os decorrentes de tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja signataria.

Foi introduzido no texto constitucional brasileiro depois de proposta elaborada

por Antonio Augusto Cancado Trindade, por ocasidao de audiéncia publica na

subcomissao dos direitos e garantias individuais, em 29 de abril de 1987.
Seria de todo indicado, para concluir, recordando uma vez
mais a compatibilizacdo entre esses tratados e o direito
interno, que a nova Constituicao explicitasse, dentre os
principios que regem a conduta do Brasil nos planos nacional
e internacional, a promocdo e a protecdo dos direitos
humanos, entendidos estes como abrangendo tanto os
consagrados na prépria Constituicdo ou os decorrentes do
regime democratico que ela estabelece, quanto os
consagrados nos tratados humanitarios de que o Brasil é

Parte e nas declaragdes internacionais sobre a matéria de
que o Brasil é signatario®’.

Nao restam duvidas de que a intencdao do legislador originario foi de conferir
status constitucional aos tratados e convengdes internacionais de direitos
humanos pelo Brasil ratificados. No entanto a redacdo dada ao referido §2°

deixou algumas duvidas a esse respeito.

Baseado neste dispositivo - que segue a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo - Mazzuoli'® sempre defendeu que os tratados internacionais de
direitos humanos pelo Brasil ratificados tém hierarquia constitucional, bem como

aplicacao imediata, ndo podendo, por isso, ser revogados por lei ordinaria de

17 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos e o
Brasil. 2 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p.171

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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vigéncia posterior. A linha de raciocinio adorada pelo autor baseia-se na ideia de
gue se os direitos e garantias fundamentais elencados pela Constituicdo nao
excluem outros provenientes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, € porque ela prépria autoriza que tais direitos e
garantias internacionais constantes nestes tratados se incluam no nosso sistema
juridico interno, passando a ser considerados como se na Constituicao
estivessem escritos.
E dizer, se os direitos e garantias expressos no texto
constitucional “ndao excluem” outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é porque,
pela ldgica, na medida em que tais instrumentos passam a
assegurar outros direitos e garantias, a Constituicao “os

inclui” no seu catdlogo de direitos protegidos, ampliando o
seu “bloco de constitucionalidade” *°.

Assim da analise deste dispositivo pode-se concluir que sao trés as vertentes dos
direitos e garantias constitucionais no texto constitucional brasileiro: (1) direitos
e garantias expressos no texto constitucional, como € o caso dos elencados no
Art. 59, incisos I até LXXVIII; (2) os direitos e garantias implicitos,
subentendidos nas regras de garantias, bem como os decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituicdo; (3) os direitos e garantias trazidos

pelos tratados internacionais em que o Estado brasileiro seja signatario.

Isso denota a ndo taxatividade dos direitos e garantias fundamentais °. Ou seja,
o texto constitucional ndao reconhece e confere legitimidade apenas aos direitos e
garantias inseridos em seu texto, mas também a outros que ndo integram o seu
corpo, desde que guardem adequagao com o regime e com 0s principios por ela
adotados, ou com os tratados internacionais de que o Brasil seja parte. A norma
constitucional também denota que além dos direitos e garantias fundamentais
expressos no texto constitucional existem outros implicitos, consentédaneos com o

sistema constitucional.

19 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis,
p.22.

20 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Atlas,
2012.
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O texto constitucional brasileiro € minucioso ao tratar dos direitos e garantias
fundamentais, o que torna dificil apontar exemplos de tais direitos implicitos.
Como exemplo de direitos fundamentais implicitos tem-se a efetiva existéncia do
mandado de injuncdo coletivo (ja reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal), o
principio do non bis in idem (que proibe duplo gravame em razao de um mesmo
fato) e o principio do nemo tenetur se detegere (privilégio contra a

autoincriminacgdo, ou direito ao siléncio do acusado solto)?!.

Ademais disso é preciso lembrar que o rol dos direitos e garantias fundamentais
inseridos no texto constitucional ndo é limitado ao que é disposto no seu Titulo
II. Ndo sdao poucos os direitos desta espécie que encontram-se dispersos pelo
texto, como é o caso dos que limitam o poder de tributar do Estado, contidos nos

Arts. 150 e seguintes da constituicao.

N3o obstante, por todo o dinamismo das relacdes sociais contemporaneas,
dificilmente um ordenamento juridico conseguira tutelar integralmente os direitos
mais essenciais da pessoa humana. E é justamente para isso que serve a ordem
humanitaria internacional: para tutelar a pessoa humana para além do direito
doméstico, ou seja, para suprir as lacunas do direito interno.

Com tudo isso a Carta Constitucional estabeleceu a “dupla fonte normativa” 2,

passando a reconhecer no que concerne ao estabelecimento de direitos e
garantias fundamentais, tanto a fonte advinda do direito interno como a advinda
do direito internacional. De forma expressa e pioneira, a Constituicao Federal de
1988 atribuiu aos compromissos relacionados com os direitos humanos
assumidos internacionalmente a condicao de fonte no sistema constitucional de
protecdao de direitos. Isto é, esses direitos internacionalmente consagrados
passaram a ser fontes de “protecdo de direitos no mesmo plano de eficacia e
igualdade daqueles direitos, expressa ou implicitamente, consagrados no texto

constitucional” 23,

21 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional.
22 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis,
p.24.
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Em tal dualidade de fontes, nos casos de conflitos entre direitos, deve o julgador
aplicar a norma mais favoravel a pessoa protegida (principio internacional pro
homine), porque a ideia primordial é a otimizacdo e a maximizacao dos sistemas
de protecao dos direitos e garantias individuais. Poderd até mesmo o intérprete
aplicar mais de uma legislagdo em conjunto, cada qual naquilo que tem de
melhor a protecdo da pessoa humana, dispensando o apelo aos tradicionais
métodos de solucdo de antinomias: o hierdrquico, o da especialidade e o
cronoldgico?.
Sin perjuicio de las reglas tradicionales de interpretacion vy
aplicacion de Ias fuentes de derecho tanto de orden interno
como internacional enunciadas sucintamente, conviene
subrayar que en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos importa tener en cuenta una regla que
esta orientada a privilegiar, preferir, seleccionar, favorecer,
tutelar y, por lo tanto, a adoptar La aplicacién de la norma

que mejor proteja los derechos fundamentales del ser
humano?®.

Mas em sede doutrindria os debates foram ainda muito mais além, com vozes
defendendo cientificamente, inclusive, o carater supraconstitucional dos tratados
que referem-se a direitos humanos, baseando-se na principiologia internacional
marcada pela forca expansiva dos direitos humanos e pela sua caracterizagao
como normas de jus cogens internacional. Na esfera jurisprudencial nao foi
diferente, nunca sendo o tema pacificado na Suprema Corte Brasileira. Diversas
foram as oportunidades de o Supremo enfrentar a tematica mas nunca

encontrou uma solucao uniforme e, menos ainda, satisfatoria.

Diante de tal situacdo o constituinte derivado intentou por fim a toda esta
instabilidade através da Emenda Constitucional n. 45 de 2004. No entanto, como
se vera a seguir, somente aumentou ainda mais as polémicas que envolvem a

guestao.

24 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

25 HENDERSON, Humberto. Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden
interno:la importancia del principio pro homine. Revista IIDH - Instituto Interamericano de
Derechos Humanos. San José, Costa Rica. N. 1, v. 39, p.71-99, enero/junio de 2004.Disponivel
em: < http://angelduran.com/docs/Cursos/CCDC2013/mod02/02-023_L3-Henderson.pdf>. Acesso
em 30/05/2014, p. 87.
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2.3. O ordenamento juridico brasileiro apés a vigéncia da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004

O constituinte derivado, entdo, tentando por fim nestas discussées concernentes
as formas de recepcao dos tratados internacionais de direitos humanos, inseriu,
através da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, mais um paragrafo no art. 5°
da Constituicdo Federal. E este paragrafo §3° estatuiu que os tratados e
convengoes internacionais que versassem acerca dos direitos humanos e que
fossem aprovados pelo rito das emendas constitucionais, isto &€, em dois turnos,
nas duas casas do Congresso e por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, seriam a elas hierarquicamente equivalentes.

A Emenda Constitucional n. 45 de 2004 se destinou basicamente a reformar a
estrutura da funcao jurisdicional do Poder. Inseriu a ideia da celeridade
processual, estabeleceu as polémicas sumulas vinculantes, alterou a competéncia
da justica do trabalho, passou para o STJ a competéncia para homologacao de
sentencas estrangeiras bem como para concessao de exequatur as cartas
rogatorias, etc. Curiosamente, dentre todas estas alteracdbes de cunho
jurisdicional, consolidou um novo parametro para tentar dirimir o problema

hermenéutico do Art. 59, §2° da Constituicao Federal.

Foi consideravel a inovacdo, uma vez que, anteriormente, os tratados
ingressavam no ordenamento juridico brasileiro através de Decreto Legislativo,
com mera aprovagao por maioria simples. Significa dizer que se passou de uma
forma simplificada de recepcdo para uma bem mais complexa, que demanda

uma harmonia do poder legislativo muito mais acentuada.

A inspiracdo do legislador brasileiro vem do direito comparado?®®, especialmente
do Art. 79, 8§ 10 e 20 da Lei Fundamental Alema, que estabelece que os
compromissos internacionais, em especial os concernentes a paz, podem
complementar a Constituicdo, desde que aprovados por dois tercos dos

integrantes do Parlamento Federal e dois tergos dos votos do Conselho Federal.

26 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
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Contudo, a dita reforma passou por muito longe das expectativas doutrinarias e
em pouco resolveu as discussdes acerca da hierarquia normativa, ja que, além
de restringir aplicabilidade dos compromissos internacionais protetores da pessoa
humana, apenas redirecionou a discussdao para outros dois pontos: os tratados
ratificados antes da vigéncia da referida emenda constitucional e os ratificados

posteriormente mas sem a observancia do rito qualificado.

Assim, como antes da edicao da emenda, muitos foram os debates e
inquietacdes suscitados. Por isso, quatro teorias explicativas do status
hierarquico dos compromissos internacionais no ordenamento juridico brasileiro a
partir deste novo redirecionamento das discussdoes podem ser destacadas: (1) da
paridade entre lei e tratado; (2) da supralegalidade e infraconstitucionalidade;

(3) da constitucionalidade; (4) da supraconstitucionalidade.

A primeira delas, contrariando a légica de prevaléncia do direito internacional,
consolidou-se no Supremo Tribunal Federal no ano de 1977, em razao do
julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/SE. Estabeleceu que em caso de
conflito entre a legislacao interna e os tratados internacionais prevalece a
legislagao mais recente. Isso quer dizer que os tratados internacionais e a

legislacdo infraconstitucional tém o mesmo peso normativo.

E foi este o posicionamento consolidado no Supremo até a sessao plenaria de
3.12.2008, quando novamente enfrentou a celeuma da prisdo do depositario
infiel (RE 466.343-1/SP, RE 349.703/RS, HC 92.566/SP e HC 87.585/TO) e
superou O arcaico posicionamento, promovendo uma guinda jurisprudencial

liderada pelos ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello?’.

A tese promovida pelo Min. Gilmar Mendes, por sua vez, é a que hoje representa
o posicionamento da Corte Suprema brasileira quando esta-se diante de tratados
de direitos humanos nao recepcionados pelo rito do §3° do Art. 5 da Constituicao

Federal. A tese propugnada pelo Ministro foi a de que tais tratados internacionais

27 BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; CAMPOS, Thiago Yukio Guenka. Para além do debate em
torno da hierarquia dos tratados: do duplo controle vertical das normas internas em razdo da
incorporagao dos tratados de direitos humanos. In: RFD - Revista da Faculdade de Direito da
UERJ. Vol. 1, no 19, jun./dez. 2011. Disponivel em:
<http://www.epublicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1717/1331>. Acesso em: 25
mar. 2013.
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de direitos humanos que nao passaram pelo rito do §3° nao poderiam adentrar
no ordenamento juridico brasileiro como leis ordindrias justamente por fazerem
mencao a direitos humanos, por outra banda, todavia, também ndo seriam
normas constitucionais por ndo terem sido submetidos a este rito do §3° 25,
Conforme entendimento do Min. Gilmar Mendes, os referidos tratados deveriam
introduzir-se no ordenamento juridico brasileiro como normas supralegais, ou
seja, em uma posicao intermediaria entre as normas Constitucionais e as leis

ordinarias.

Este posicionamento adotado pela Suprema Corte ensejou o entendimento de
que atualmente existem trés hipdteses de recepcao de tratados e convengodes
internacionais em nosso sistema normativo: “a) TIDH (conforme o Art. 5 §3° da
CR/88): Norma Constitucional; b) TIDH (nao conforme o Art. 5 §3° da CR/88):

Norma supralegal; c) TI que ndo é de DH: norma ordinaria (lei ordinaria)”?°.

Ja a tese promovida pelo Min. Celso de Mello e que foi acompanhada por mais
guatro ministros, além de boa parte da mais qualificada doutrina, como Valério
Mazzuoli, Anténio Augusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan, por sua vez, foi
além do que pensou o Min. Gilmar Mendes e conferiu status constitucional aos
tratados aprovados anteriormente a vigéncia da Emenda 45 para integra-los ao

conjunto normativo definidor do bloco de constitucionalidade.

Tal posicionamento do Ministro impulsionou a recepgao dos acordos

internacionais da seguintes formas:

(@) os tratados internacionais de conteldo estranho a
protecao de direitos humanos possuem status de lei; (b)
quanto aos tratados que versam sobre este tema, dividem-
se em duas situacdes; (b.1) aqueles celebrados ou aderidos
pelo Brasil anteriormente a promulgacao da EC n° 45/2004,
possuem carater materialmente constitucional e integram o

28 FERNANDES. Bernardo Gongalves. Consideracdes sobre Recentes Decisdes do Supremo Tribunal
Federal Permeadas pelo Self Restraint ou pelo Ativismo. Reflex8es Criticas a Luz da “Teoria do
Direito como Integridade” de Ronald Dworkin. Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo
Horizonte, n. 57, p. 69-84, jul./dez. 2010. Disponivel em
<http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/125/117 >. Acesso em 17 de
Jul. de 2013.

2% FERNANDES. Bernardo Gongalves. Consideracdes sobre Recentes Decisdes do Supremo Tribunal
Federal Permeadas pelo Self Restraint ou pelo Ativismo. Reflexdes Criticas a Luz da “Teoria do
Direito como Integridade” de Ronald Dworkin,Revista da Faculdade de Direito UFMG p. 72.
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bloco de constitucionalidade brasileiro; e, (b.2) os que
venham a ser internalizados posteriormente a promulgacao
da EC n© 45/2004, se observarem o rito qualificado do §3°
do Art. 5° da Carta, possuirdo carater material e
formalmente constitucional *°.

Mas € imperioso lembrar que o Ministro ressalta em seu voto, no entanto, que
prevalece a supremacia constitucional quando os compromissos internacionais
importem em supressao ou mitigagao de prerrogativas essenciais ou liberdades
fundamentais reconhecidas e garantidas pelo texto da Constituicao Federal

Brasileira 3.

Isso reflete exatamente a ideia anteriormente exposta de que a
ordem internacional deve simplesmente estabelecer um standard minimo de
protecao. Se o ordenamento nacional proporciona uma tutela mais benéfica ao

ser humano ndo ha como haver uma mitigacdo da supremacia constitucional.

Por fim ainda ha a corrente doutrinaria que defende a supraconstitucionalidade
dos tratados e convencOes internacionais, ou seja, que entende que os
instrumentos internacionais vinculam inclusive a ordem constitucional doméstica.
Segundo sustentam alguns de seus defensores, que é o caso de André Gongalves
Pereira e Fausto de Quadros®’, o fundamento de tal teoria estd na abertura
trazida pelo §2° do Art. 59 da Constituicao Federal Brasileira, especialmente no

termo “nao excluem”.

Enfim, diversas sao as correntes que tentam teorizar a insergao dos tratados e
convengOes internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro antes da vigéncia da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, ou mesmo
apods sua vigéncia, nos casos de inobservancia do rito do §3° do Art. 5°. Algumas
com maior embasamento, outras ja completamente ultrapassadas. O fato é que

a Suprema Corte Brasileira entende que os pactos internacionais ratificados na

30 BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; CAMPOS, Thiago Yukio Guenka. Para além do debate em
torno da hierarquia dos tratados: do duplo controle vertical das normas internas em razdo da
incorporagao dos tratados de direitos humanos, p. 29.

31 BASTOS JUNIOR, Luiz Magno Pinto; CAMPOS, Thiago Yukio Guenka. Para além do debate em
torno da hierarquia dos tratados: do duplo controle vertical das normas internas em razao da
incorporagao dos tratados de direitos humanos.

32 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia do
STF.
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forma acima exposta devem ser hierarquicamente inferiores a Constituicdo e

superiores a legislacao ordinaria.

Todavia a que melhor se enquadra a légica estabelecida pelo ordenamento
juridico brasileiro e a sistematica internacional de protecdo aos direitos humanos
pelo Brasil ratificada €, sem dulvida, a que equipara 0S compromissos
internacionais as normas constitucionais, uma vez que o proprio texto
constitucional estabelece que os direitos e garantias nele elencados nao excluem
outros provenientes dos tratados internacionais em que o Estado brasileiro seja
signatario, ou seja, autoriza que esses direitos e garantias internacionais
constantes em acordos internacionais se incluam no ordenamento juridico
interno, passando, dessa forma, a ser considerados como se escritos na

Constituigao estivessem.

3. ANALISANDO AS CONSEQUENCIAS DA ALTERACAO CONSTITUCIONAL

Como anteriormente explicitado a alteracdo constitucional nao acabou com as
polémicas que envolvem a recepcao pelo ordenamento juridico brasileiro dos
acordos internacionais que tratam de direitos humanos. O que fez foi
simplesmente mudar o foco da discussdo. Hoje ndo restam duvidas de que os
tratados internacionais ratificados apds a vigéncia da Emenda n. 45 e aprovados

pelo quérum qualificado das emendas constitucionais sdo a estas equivalentes.

Mas muito embora as discussbes ainda persistam fato é que houve uma
mudanca muito significativa do ponto de vista humanitario. Antes a leitura do
§20° do Art. 59 da Constituicao Federal Brasileira remetia a ideia de que bastava o
pacto internacional ser ratificado para estar em plena vigéncia. Hoje nao,
segundo redacdao do § 3° da Constituicdo Federal, é necessario que seja
aprovado em dois turnos no Congresso e na Camara por trés quintos dos votos
dos respectivos membros. Ou seja, hoje ndo sao mais naturalmente

constitucionais.

A corrente doutrinaria encabecada por Flavia Piovesan e Valério Mazzuoli, que

entende os tratados internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro como
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detentores de hierarquia constitucional em razao da abertura trazida pelo §29°,
viu a inovagao trazida pela Emenda 45/04 como um grande retrocesso. A
redacdo do novo dispositivo induz a conclusdao de que apenas as convencoes
aprovadas pela maioria qualificada teriam valor hierarquico de norma
constitucional, o que conduz a possibilidade de que alguns acordos acerca da
matéria, nao aprovados pelo quérum qualificado, passaram a ter valor de norma

infraconstitucional, isto é, valor de simples normas ordinarias 3.

Essa nova redacao nao define quais tratados de direitos humanos deverao ser
aprovados pelo quérum qualificado nem mesmo menciona como ficaria o caso
dos tratados ratificados antes da vigéncia da Emenda Constitucional de 2004,
Os tratados aprovados sem o processo legislativo qualificado podem acabar
subordinando-se a legislagao ordinaria e, consequentemente, serem preteridos
em relacdo a legislacdo ordindria mais recente. Ja os tratados de direitos
humanos ratificados anteriormente ao inicio da vigéncia da Emenda 45, e ai
incluem-se os mais importantes acordos internacionais firmados pelo Estado
brasileiro, como é o caso da Convencdo Americana de Direitos Humanos, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do Pacto Internacional dos
Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais, perderiam o status de norma

constitucional conferido pelo §2° do Art. 5°.

Esta modificagcdo do texto constitucional ao invés de por fim no debate acerca da
hierarquia dos compromissos internacionais, exteriorizou a falta de interesse e
compreensao do nosso legislador no que concerne a todas as conquistas ja

3>, Tal modificacdo

alcancadas pelo direito internacional dos direitos humanos
ainda perdeu a oportunidade de reduzir o imenso atraso percebido na regulacao
da tematica em relagao as demais Constituicdes dos paises latino-americanos e

do resto do mundo.

Tal retrocesso coloca em risco a interrelacdo ou a indivisibilidade dos direitos

tutelados no Brasil (previstos nos tratados que o vinculam), ameacando-os de

33 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

34 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

35 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
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fragmentagao ou atomizagao, em favor dos excessos de um formalismo e

hermetismo juridicos dotados de obscurantismo °.
Trindade vai ainda mais além em seu desabafo publico:

Os triunfalistas da recente Emenda Constitucional 45/2004,
nao se dao conta de que, do prisma do direito internacional,
um tratado ratificado por um Estado o vincula ipso jure,
aplicando-se de imediato, quer tenha ele previamente obtido
aprovacao parlamentar por maioria simples ou qualificada.
Tais providéncias de ordem interna - ou, ainda menos, de
interna corporis, - sao simples fatos de ponto de vista do
ordenamento juridico internacional, inteiramente
irrelevantes. A responsabilidade internacional do Estado por
violagdes comprovadas de direitos humanos permanece
intangivel, independentemente de dos malabarismos
pseudo-juridicos de certos publicistas (como a criagao de
distintas modalidades de prévia aprovagao parlamentar de
determinados tratados, a previsdo de pré-requisitos para
aplicabilidade direta de tratados no direito interno, dentre
outros), que nada mais fazem que oferecer subterfugios
vazios aos Estados para tentar evadir-se de seus
compromissos de protecao do ser humano no ambito do
contencioso internacional dos direitos humanos *’.

No caso, o legislador brasileiro mostrou total falta de conhecimento dos
principios contemporaneos que regem o direito internacional publico, em especial
das regras basilares da Convengao de Viena dos Direitos dos Tratados,
mormente as de jus cogens, bem como manteve o velho ranco da ja

ultrapassada nogao de soberania absoluta e intocavel.

Melhor seria se o §3° tivesse a seguinte redacao: “Os tratados internacionais
referidos pelo paragrafo anterior, uma vez ratificados, incorporam-se
automaticamente na ordem interna brasileira com hierarquia constitucional,
prevalecendo, no que forem suas disposicdes mais benéficas ao ser humano, as

normas estabelecidas por esta Constituicdo”®.

3¢ TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Desafios e conquistas do direito internacional dos direitos
humanos no inicio do século XXI. In: CACHAPUZ DE MEDEIROS, Ant6nio Paulo (org.). Desafios do
Direito Internacional Contemporaneo. Brasilia: Fundacao Alexandre de Gusmao, 2007.

37 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Desafios e conquistas do direito internacional dos direitos
humanos no inicio do século XXI, p. 209.

38 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
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Isso porque tal redacao ndo invalidaria as disposicGes dos paragrafos 1° e 2° do
Art. 59, que tratam conjuntamente da hierarquia constitucional e da aplicagao
imediata dos tratados internacionais de direitos humanos, e traria um importante
aporte hermenéutico para o §2°. Traria a vantagem de mitigar os inconvenientes
doutrinarios atinentes a interpretacdo do efetivo grau hierarquico conferido pela
Constituicdo a tais tratados, bem como, consequentemente, afastaria as
controvérsias que até entdo assolavam os tribunais superiores brasileiros,

especialmente o STF.

Mas enfim, fato é que o legislador reformador, seja por ignorancia dos principios
norteadores do direito internacional publico, seja por conveniéncia politica, optou
por enquadrar os compromissos internacionais pelo Brasil ratificados como
emendas constitucionais. Isso acarretou algumas incongruéncias ao nosso

ordenamento juridico.

A primeira delas diz respeito aos compromissos assumidos anteriormente a
vigéncia de mencionada emenda. Como o referido §3° nao faz qualquer mencao
a tais compromissos, pode-se sustentar que, muito embora ratificado ha varios
anos, poderia o Congresso Nacional vir novamente a aprova-lo, mas agora com o
qudérum previsto pelo §3° para que possa adquirir o status de emenda
constitucional. E nada seria mais justo, até porque os tratados ratificados apods a
vigéncia da Emenda n. 45 passam naturalmente por tal processo. Seria
simplesmente uma forma de trazer igualdade e estabilidade ao ordenamento
juridico.

Tratar-se-ia certamente de enorme retrabalho. Ainda mais prejudicial quando se
estd diante de Poder que representa o povo e que cotidianamente é chamado a

tutelar novas demandas decorrentes da dinamica sociedade poés-moderna.

Sempre tendo em vista que os mais importantes tratados e convengdes de
direitos humanos ratificados pelo Brasil datam do inicio dos anos noventa, ou

seja, sao bem anteriores a Emenda n. 45.

E como decorréncia dessa possibilidade de mudanca no nivel hierarquico surgem
algumas questdes. A principal delas seria aferir de qual grau hierarquico

passariam os tratados para o de equivaléncia as emendas? Isto &, sabe-se que o
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ponto de estabilidade determinado pelo §3° seria o de equivaléncia dos tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e
aprovados pelo quérum qualificado as emendas constitucionais. Mas de onde
partiriam? De normas infraconstitucionais, de normas constitucionais, ou mesmo

de normas supraconstitucionais?

Como vivemos tempos de um judicidrio extremamente proé-ativo certamente
partiriam do ponto em que o Supremo Tribunal Federal entendesse como mais

adequado: atualmente como norma supralegal e infraconstitucional.

Isso possibilitaria — e ai estd a segunda incongruéncia inserida no ordenamento
juridico patrio - que o Congresso Nacional decidisse, ao seu bel prazer, qual a
hierarquia normativa que cada tratado deveria ser detentor. Isso rompe com a
harmonia do sistema de integragcao dos tratados de direitos humanos no Brasil,
haja vista que cria categorias juridicas entre o0s proprios compromissos
internacionais ao dar tratamento diferente para as normas internacionais que

tém o mesmo fundamento de validade *°.

Essa desigualagao dos iguais que permite o Art. 59, §39, da Constituicao Federal
€ “totalmente injuridica por violar o principio (também constitucional) da

isonomia”.

A terceira inconsisténcia encontrada na reforma legislativa esté em averiguar em

gue momento da celebragao de tratados tem lugar o dito §3° do Art. 59,

O ordenamento juridico brasileiro trata do processo de internalizacdo dos
compromissos internacionais em dois momentos no texto constitucional.
Primeiramente, no inciso VIII do Art. 84, preceitua que compete privativamente
ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,
sujeitos a posterior referendo do Congresso Nacional. Segundamente estabelece
o Art. 49 do texto constitucional que é da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais

que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimoénio nacional.

3% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

40 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, p.
33
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Ou seja, os tratados que se pretende internalizar precisam passar primeiramente
pelo chefe do executivo e posteriormente pelo legislativo. Mas sabe-se que a
reforma inserida pela Emenda 45 de 2004 implementou um novo rito de
internalizacao dos tratados. A questdo entdo é desvelar em que ocasidao passam

os tratados por essa “qualificacao”.

A primeira interpretacdo que poderia ser realizada é no sentido de que a
competéncia do Congresso Nacional para referendar os tratados assinados pelo
Presidente da Republica nao fica mitigada pela nova sistematica estabelecida
pelo §3° do Art. 5° da Constituicdo ja que a atribuicdo do Congresso no processo
de internalizacdo é unicamente de aprovar ou ndao o seu conteldo. Nao se pode
confundir esta atribuicao - de referendar por meio de Decreto Legislativo - com
a segunda eventual manifestagdao do Congresso para fins de pretensamente
decidir sobre o status hierarquico que deve ter determinado tratado internacional

de direitos humanos™*!.

O que se faz aqui é simplesmente atribuir o status de emenda constitucional a
um Decreto Legislativo. Nao se esta aqui a aprovar uma emenda constitucional.
Existe acentuada diferenca entre a atribuicdo de equivaléncia as emendas com as
proprias emendas constitucionais previstas pelo Art. 60 da Constituicdao. Assim,
tudo continua como antes da insercao do §3°, porém agora com a possibilidade
de o Parlamento decidir se aprovara com ou sem o quérum de emenda

constitucional.

Alids, foi exatamente desta forma que procedeu o Congresso Nacional brasileiro
ao aprovar os dois primeiros tratados internacionais de direitos humanos com

42 A Convencdo sobre os Direitos das

hierarquia de emenda constitucional
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York em
marco de 2007, foram aprovados justamente pelo Decreto Legislativo 186 de 9
de julho de 2008. Atente-se para o fato de que o Parlamento ndo se utilizou do
processo préprio das emendas, tendo unicamente editado um decreto legislativo

por maioria qualificada. Dai todo o equivoco dos que entendem ndo mais haver

41 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
42 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
1818



CONCEICAO, Lucas Gongalves; FERREIRA, Rafael Fonseca; COSTA, Eder Dion de Paula. A insercdo
do §3° no art. 5° do texto constitucional: uma analise critica a partir dos Direitos Humanos.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, Itajai, v.9, n.3, 30 quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

necessidade de ratificacao do tratado pelo chefe do executivo e de posterior

promulgacao e publicagdo por este nao participar do processo de edicao de

emendas constitucionais.
N3ao é porque o Presidente da Republica ndao sanciona as
emendas constitucionais que ele nao ird ratificar um tratado
internacional aprovado nos termos do §3° do art. 5° da
Constituicao. Uma coisa nao tem nada a ver com a outra: a
aprovacgao parlamentar do tratado de direitos humanos (com
ou sem o qudorum da emenda) € uma coisa, totalmente
diferente dos atos posteriores de ratificagdo, promulgacao e
publicacdo do mesmo. Nao ha que se comparar o processo
de celebragdo de tratados com o processo legislativo de
edicao de das emendas constitucionais no pais. E, inclusive,
impossivel (mais a frente voltaremos a este tema) ter um
tratado internacional valor interno sem que, anteriormente,

tenha sido ratificado e ja se encontre em vigor no plano
externo®.

Ja4 a segunda interpretacdo é a de que a exigéncia do quérum qualificado
excepcionou a regra estabelecida no Art. 49, I da Constituicdo.** Assim, a regra
prevista neste inciso I do Art. 49 do texto constitucional poderia ser suprimida
nos casos de celebracao de tratados de direitos humanos, uma vez que a
sistematica estabelecida pelo §3° faria as suas vezes. Isso significa que o
Congresso Nacional, ao resolver acerca da hierarquia dada ao tratado, também

decidiria sobre o tratado aprovado pelo chefe do executivo.

Mas acaso esta corrente fosse consolidada como a mais adequada se alteraria a
ordem ldgica do processo de celebracdo de tratados, pois que seria atribuido o
status de emenda constitucional antes de o tratado estar em vigor no plano
internacional, ou seja, o compromisso ja nasceria como uma norma integrante
do texto constitucional. Isso porque, diferentemente do que dispde o inciso I do
Art. 49, o novel §3° nao apenas incumbe o Congresso de decidir a respeito dos
tratados assinados pelo Presidente da Republica, mas de atribuir status de

emenda constitucional.

43 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, p.37
44 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
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Para melhor compreender tal alteracdo de ordem ldgica é preciso ter em mente
gue os tratados e convengdes firmados no plano internacional sao atos solenes
cuja conclusdo requer a observancia de uma série de formalidades
rigorosamente distintas e sucessivas. Somente se aperfeicoam apds a realizagao
de sucessivos atos juridicos que vao se completando desde sua celebracdo até a
entrada em vigor: a) negociagOes preliminares e assinatura; b) aprovacao
parlamentar por parte do Estado interessado em se tornar parte do tratado; c)
ratificacdo ou adesao ao texto convencional; d) promulgacao e publicagao do

texto convencional na imprensa oficial do Estado.

Assim, o procedimento de celebracao dos tratados de direitos humanos, de
acordo com a nova sistematica introduzida com a Emenda Constitucional n. 45
de 2004, poderia se dar de duas formas, conforme compreensao do Poder

Legislativo®:

A primeira forma se daria com a aprovacao pelo quorum qualificado apds a
promulgacao e publicacdo dos respectivos tratados. Ou melhor, depois de
assinados pelo chefe do executivo, os tratados de direitos humanos seriam
aprovados pelo Poder Legislativo nos moldes do que preceitua o Art. 49, I, da
Constituicao Federal (maioria simples) e, uma vez ratificados, promulgados e
publicados no Diario Oficial da Unido, poderiam, posteriormente, no momento
em que o Congresso Nacional entendesse por bem atribuir-lhes status de
emenda constitucional, serem mais uma vez por ele apreciados, porém agora

pelo quorum estabelecido pelo §3° do Art.50°.

A outra forma se daria com a supressao da fase disposta no inciso I do Art. 49 do
texto constitucional. Isto &, depois de assinados pelo Presidente da Republica os
tratados internacionais que tratam de direitos humanos ja seriam imediatamente
aprovados (seguindo o rito das emendas constitucionais) por trés quintos dos
votos dos membros de cada uma das casas do Congresso em dois turnos,
suprimindo-se, dessa forma, em atencdo ao principio da especialidade, a fase
inaugurada pelo inciso I do Art. 49 e autorizando-se a futura ratificacdao do

compromisso ja com a aprovacdo necessaria para que o acordo, uma vez

45 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis
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ratificado pelo chefe do executivo e ja se encontrando em vigor no plano
internacional, adentre no ordenamento juridico brasileiro com forca de emenda

constitucional.

Esta segunda hipdtese pode ser muito perigosa e mal interpretada*®. Uma leitura
superficial do mencionado §3° poderia levar a crer que a partir da aprovagao
congressual, através do rito das emendas, os tratados de direitos humanos ja
passariam a equivaler as emendas constitucionais. Isso definitivamente ndo é
verdade, haja vista que, conforme anteriormente elucidado, para que um tratado
entre em vigor é indispensavel a ratificacdo pelo Presidente da Republica. E
preciso destacar que um tratado de direitos humanos € equivalente a uma
emenda constitucional e ndo uma propriamente dita. Nao segue o mesmo

procedimento legislativo.

Inclusive seria um enorme equivoco do ponto de vista juridico se um tratado que
ainda nao tivesse entrado em vigor internacionalmente fosse capaz de reformar

o texto constitucional.

Sao, portanto, grandes as discussdes concernentes ao momento do processo de
celebragcao de tratados e convencgdes de direitos humanos em que tem lugar o
§3° do Art. 59 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

E todo este debate em torno do momento em que tem lugar a adequagao
hierarquica do compromisso assumido conduz a uma quarta inconsisténcia
gerada pela insercao deste §3° no Art. 59 do texto constitucional que diz respeito
aos tratados em que se optou pelo rito qualificado porém ndo se atingiu os trés

quintos.

A questdo toda entdo é refletir como ficariam os tratados de direitos humanos
em que o Parlamento optou pela deliberacdo através do rito das emendas
constitucionais mas ndo conseguiu atingir o quorum minimo para aprovacao.

Seriam tais tratados considerados rejeitados?

46 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.
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E os tratados em que o Poder Legislativo optou pela deliberagao por meio do rito
qualificado, ndo conseguiu atingir os trés quintos, todavia conseguiu adesao de

maioria simples? Teriam forga de lei infraconstitucional?

Trata-se, sem duvida alguma, de questdao envolvida por grande polémica. No
entanto, o §3° do Art. 59 nao obriga o Poder Legislativo a aprovar eventual
tratado ou convencao que trata da tutela de direitos humanos pelo quorum
qualificado que estabelece®’. O que faz o dispositivo constitucional é unicamente
autorizar o Congresso Nacional a dar, quando entender por bem, a equivaléncia

de emenda aos tratados de direitos humanos pelo Brasil ratificados.

Assim, caso o Parlamento ndo entenda que se esta diante de tratado que merega
a equivaléncia hierdrquica de emenda constitucional o aprovard por maioria
simples e 0 mesmo tera peso de legislacdo infraconstitucional.
Isso significa dizer que tais instrumentos internacionais
poderao continuar sendo aprovados por maioria simples no
Congresso Nacional (segundo a regra do Art. 49, I, da
Constituicao), deixando-se para um momento futuro (depois

da ratificagcdo) a decisdao do povo brasileiro em atribuir a
equivaléncia de emenda a tais tratados internacionais®.

Atente-se para o fato de que jamais o texto constitucional obrigou o Poder
Legislativo a dar fim ao procedimento referendatério pela maioria qualificada
estabelecida pelo mencionado §3°. A aprovagao com ou sem tal quorum é ato

discricionario do Parlamento.

Nao trata-se, todavia, de assunto pacifico. Diferentemente dos tratados comuns,
os de direitos humanos, quando submetidos a apreciacao do Congresso Nacional,
deverdao, necessariamente, ser aprovados por trés quintos dos votos de seus
membros®. Tal &, inclusive, pressuposto material para se poder falar do novo
processo de internalizagdo dos compromissos internacionais que tratam da

afirmacao e tutela dos direitos humanos e fundamentais.

47 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis.

48 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis,
p.38

49 TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88: (des) estruturando a
justica. S3o Paulo: Saraiva, 2005.
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E, destarte, mais uma questdo inserida no ordenamento juridico brasileiro pela
reforma do judicidario de 2004 e que é igualmente dotada de acentuadas
discussbes entre os maiores especialistas em direito internacional dos direitos

humanos.

Mas enfim, como se pO0de perceber através das ponderacfes acima expostas, a
alteracdo legislativa trazida pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004 trouxe
uma série de incongruéncias no que concerne a adequacao do sistema brasileiro
para com a ordem internacional de protecao dos direitos humanos e,
conseqlientemente, para com o proprio ordenamento juridico brasileiro. As
polémicas mais latentes ndao foram resolvidas, outras que ndo faziam parte da
realidade juridica brasileira comecaram gradualmente a florescer e a tutela aos
direitos humanos ja internacionalmente pactuados sofreu significativas

mitigagoes.

Partiu-se de um contexto em que todos os instrumentos internacionais de
protecdao aos direitos humanos e fundamentais ratificados pelo Brasil teriam
status materialmente constitucional - em razao da abertura trazida pelo §2° do
Art. 50 da Constituicdo - para um em que sao simplesmente equivalentes a
emendas constitucionais - e ndao normas constitucionais propriamente ditas,
frise-se. E tudo isso desde que, e somente se, aprovados por um quorum
consideravel de trés quintos dos votos dos respectivos membros das duas casas

legislativas.

E as inconsisténcias trazidas por tal alteracdo ndo foram poucas, merecendo
destaque: (1) a falta de referéncia aos tratados e convencdes de direitos
humanos ratificados antes do inicio da vigéncia do §3° do Art. 5° do texto
constitucional; (2) liberdade para o Parlamento decidir, ao seu bel prazer, quais
tratados de direitos humanos sao merecedores do status de emenda
constitucional e quais nao sao dignos de tamanho destaque; (3) a dificuldade em
apurar o momento da celebragao dos acordos internacionais em que tem lugar o
§3° do Art. 5° da Constituicdo - se apds a ratificacdo e vigéncia internacional do
tratado ou se antes da ratificacdo, em detrimento da fase de autorizacao pelo

Congresso estabelecida pelo inciso I do Art. 49 da Carta Maior; (4) a imprecisao
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ocasionada no caso de o Congresso optar por deliberar através do quorum

qualificado mas nao conseguir apoio dos trés quintos.

E quem perde com tudo isso é o sujeito que precisa da tutela do direito
internacional; aquele que ndo é servido pelo direito estatal; justamente quem

mais precisa da efetividade dos direitos e garantias fundamentais.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Portanto, através da analise do exposto percebe-se que o legislador reformador
intentado po6r fim nos debates quanto a hierarquia normativa dos tratados e
convengoes internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil apenas
conseguiu redirecionar as discussdoes. Agora estdo em pauta os tratados
ratificados antes do inicio da vigéncia da referida Emenda e os ratificados

posteriormente mas sem o qudérum qualificado.

E as conseqliéncias de tal reforma ndao foram poucas do ponto de vista da
protecdo aos direitos humanos. Isto &, além de o legislador ndo ter conseguido
atingir sua finalidade ainda proporcionou uma série de mitigacdes aos direitos

atinentes a protecao da pessoa humana.

Primeiramente €& preciso ressaltar a mitigacdo da aplicabilidade dos
compromissos internacionais. Antes, segundo corrente doutrinaria encabecada
por Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli e Cancado Trindade, todo e qualquer
acordo internacional de protecao dos direitos humanos tinha por si sé status
constitucional; hoje somente detém status de emenda - e ndo constitucional

propriamente dito — os aprovados pelo quérum qualificado do §3° do Art. 5°.

Ademais disso tal reforma trouxe consigo algumas sérias inconsisténcias.
Primeiramente quanto ao fato de ndo fazer qualquer referéncia aos
compromissos anteriores a emenda. Segundamente quanto a liberdade
indiscriminada do Poder Legislativo para atribuir status de emenda aos
compromissos que bem entender. Outra incongruéncia esta na dificuldade de

visualizar o momento em que tem lugar a aprovagao segundo os moldes do §3°.
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Por fim, a Ultima inconsisténcia estd na imprecisdo ocasionada no caso de o

Parlamento optar pelo rito do §3° mas ndo alcancgar o quérum minimo.

Trata-se, destarte, de reforma legislativa que em muito mitigou a tutela dos
direitos concernentes a pessoa humana. E tudo isso em pleno século XXI, tempo
de grande desenvolvimento da consciéncia humanitaria em boa parte do globo.

Sem duvida, melhor ndo tivesse o legislador reformador neste caso atuado.
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