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Resumo: O presente trabalho tem a finalidade de estudar e aprofundar os conhecimentos sobre
os tratados internacionais de direitos humanos apds a emenda constitucional n.° 45/2004, uma
vez que ha divergéncias sobre 0 momento de incorporagao desses tratados no ordenamento
juridico brasileiro, seja pelo Congresso Nacional ou pelo Presidente da Reptblica, bem como
analisar os aspectos anteriores e posteriores destes quando da vigéncia da Emenda Constitucio-
nal n.° 45/2004.

Palavras-chave: Tratados internacionais. Direitos humanos. Emenda Constitucional 45/2004.
Momento de validade.
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tional treaties after the constitutional amendment n. 45/2004, since there are divergences about
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1. Consideracgoes iniciais

A Constituicao Federal de 1988 firmou-se como um marco na democracia brasi-
leira, momento em que houve a ruptura do Estado ditatorial e o inicio da preocupacao
com os direitos sociais e fundamentais. A partir dai, esses direitos ganharam importan-
te relevo em um texto constitucional pormenorizado, rigido e avancado, diante da rea-
lidade que se tinha vivenciado, possibilitando, assim, a insercao dos direitos humanos
neste contexto.
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Depara-se, no campo internacional, com um direito globalizado. Surge por in-
termédio dos tratados internacionais, que se integram ao direito nacional, um instru-
mento basico e preponderante utilizado pelo direito internacional publico para execu-
¢ao das suas finalidades fundamentais e humanas. Trata-se de um acordo entre Esta-
dos, regido pelo direito internacional, qualquer que seja sua denominagao especifica.
(FERRARI, 2007, p. 31-38).

Nesse sentido, a Carta da Repuiblica ndo sé promoveu significativo avango aos
direitos fundamentais, como deu importante relevo aos diretos da humanidade, tanto
que, em seu artigo 5.°, § 2.° ampliou a possibilidade da inclusao dos direitos humanos
em seu texto. De acordo com este dispositivo os direitos e garantias expressos na Cons-
tituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

A polémica, contudo, se inseriu no ordenamento brasileiro quando da ocorrén-
cia da reforma do judicidrio oriunda da promulgacao da Emenda Constitucional n.° 45
em 30 de dezembro de 2004 que, quanto aos tratados internacionais, acrescentou o § 3.°
ao artigo 5.° da Carta Magna. Este dispositivo imprimiu equivaléncia as emendas cons-
titucionais aos tratados internacionais que versassem sobre direitos humanos, caso fos-
sem sancionados nas duas Casas do Congresso Nacional em dois turnos, obtendo em
cada uma delas 3/5 dos votos dos respectivos membros.

Diante desse contexto, surgiram divergéncias sobre a situagao juridica da hie-
rarquia dos tratados internacionais de direitos humanos antes da emenda constitucio-
nal n.° 45/2004, bem como o momento de validade destes tratados apds esta emenda no
ordenamento brasileiro.

Assim, tendo em vista a seguranga juridica e a relevancia dessas normas no
Brasil, um estudo a respeito do tema ¢ de fundamental importancia juridica, consoante
a discussao acerca do momento de vigéncia dos tratados internacionais de direitos
humanos no ordenamento juridico brasileiro. Para que se pudesse esclarecer tal diver-
géncia, fez-se necessario expor aspectos historicos sobre os direitos humanos e os direi-
tos fundamentais, bem como analisar o procedimento de elaboragao desses tratados
internacionais e as divergéncias doutrindrias.

Preliminarmente, para tanto, serdo desvendados os aspectos ensejadores dos
direitos humanos na conjuntura mundial, bem como a inser¢ao destes no Brasil diante
da Constituicao Federal de 1988. Apresentado este contexto, abordar-se-a todo o trami-
te percorrido pelos tratados internacionais, em especial os que tratam dos diretos hu-
manos, bem como a incorporagao deste no ordenamento brasileiro, apds a inser¢ao do
§ 3.2no artigo 5.° pela Emenda Constitucional n.° 45/2004.

Percorrido este caminho, o entendimento do processo legislativo para a pro-
mulgac¢ao da emenda constitucional possibilitard o conhecimento do momento de vali-
dade desta, para que posteriormente, se possa comparar o momento de insercao dos
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil.

A respeito deste estudo, o artigo, a fim de esclarecer a divergéncia suscitada a-
cima, analisard a hierarquia e o momento de validade dos tratados internacionais de
direitos humanos apds a emenda constitucional n.° 45/2004, levando-se em conta a
promulgacao do Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009.
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2. Tratados internacionais de direitos humanos
2.1. Direitos Humanos

A dignidade humana, na linguagem filosofica, é entendida como “o principio
moral de que o ser humano deve ser tratado como um fim e nunca como um meio”
(DINIZ, 1998, p. 150), sendo, portanto, um direito essencial.

Comumente, vislumbra-se a confusido entre os direitos humanos e o direito
fundamental, usando-se estes como sindnimos, porém, pertinente se faz uma distin¢ao
entre esses dois institutos, apesar de reconhecer-se a intima relagao existente entre os
mesmos. O termo direitos fundamentais é empregado para aqueles direitos do homem
reconhecidos positivamente no Estatuto Politico de um determinado Estado, enquanto
que a expressao direitos humanos diz respeito aqueles direitos constantes de documen-
tos internacionais, recepcionados ou nao pelo nosso ordenamento juridico. E estes por
sua vez vao embasar este artigo (ROCHA, 2006, p. 39).

Para a inserc¢do dos direitos humanos no contexto mundial pode-se falar em trés
apices da revolugao desses direitos: o Iluminismo, a Revolugao Francesa e o término da
Segunda Guerra Mundial. Com o primeiro foram ressaltados a razao, o espirito critico
e a fé na ciéncia, partir de um movimento que procurou chegar as origens da humani-
dade como a observancia ao homem natural. A Revolugdo Francesa deu origem aos
ideais representativos dos direitos humanos, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.
Os homens, apesar dos empecilhos de ordem econdmica, eram iguais ao menos em
relagdo a lei. Por fim, com a Segunda Guerra Mundial, os homens comegaram a desen-
volver a consciéncia da necessidade da prevengao dos arbitrios do Estado. Isto culmi-
nou na criagdo das Nag¢des Unidas e na elaboragao de inumeros tratados internacionais
de Direitos Humanos, bem como na Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que
abriu as portas para a disseminagao dos direitos da humanidade.

O Brasil demorou a ratificar a promulgagao dos Pactos de Direitos Internacio-
nais de Direitos Humanos, mas isso se explica devido ao Estado Ditatorial em que se
vivia. Nesse tempo nao interessava um comprometimento internacional para a nao-
violagao dos direitos humanos, nem tao pouco a comunicagao desses maus-tratos aos
outros Estados (JUBILUT, 2002, p. 49-50).

Hoje, porém, a Constituicao Federal de 1988, além de inserir os direitos huma-
nos como direitos fundamentais intangiveis, adotou o constitucionalismo do futuro, os
chamados direitos humanos de terceira dimensdo, que se identificam pela verdade,
solidariedade, continuidade, participagao, integracao e pela universalidade. Nesse sen-
tido destaca-se:

A Carta de 1988 pode ser concebida como o marco juridico da transi¢do democratica e
da institucionalizagao dos direitos humanos no Brasil. Introduz indiscutivel avango na
consolidacao legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protegao de setores
vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganharam relevo
extraordindrio, situando-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e por-



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 1-14, nov. 2011

menorizado sobre os direitos humanos jamais adotado no Brasil (PIOVESAN, 2003, p.
218).

Vislumbra-se com o acréscimo do § 3.° ao art. 5.° da Constituicao Federal de
1988 pela Emenda Constitucional n.® 45/2004 a incorporacao dos direitos humanos de
terceira dimensao. Assim, historicamente a Carta Magna destaca-se como uma das
Constitui¢des mais avangadas do mundo em respeito a matéria de direitos fundamen-
tais e protecao aos direitos humanos.

2.2. Tratados internacionais

Entre os doutrinadores ha uma ampla divergéncia acerca das denominagodes a-
presentadas aos documentos firmados entre os sujeitos do Direito Internacional. Entre-
tanto, qualquer que seja a denominagao usada, o ato internacional deve ser formal, com
teor definido, escrito, regido pelo Direito Internacional e com partes que sejam necessa-
riamente pessoas juridicas de Direito Internacional Publico. Nesse mesmo parametro,
tem-se que

a expressao tratado foi escolhida pela Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados
de 1969, como termo para designar, genericamente, um acordo internacional, qualquer
que seja sua denominacdo especifica. Tratado seria o ato bilateral ou multilateral ao
qual se deseja atribuir especial relevancia politica. Nessa categoria se destacam, por e-
xemplo, os tratados de paz e amizade e os tratados de amizade e cooperacao (MAR-
QUES, 2007, p. 8).

Do conceito dado por Marques infere-se a existéncia de pessoas internacionais
que voluntariamente realizam atos de vontade, concretizando-os em acordos escritos
para a producao de efeitos na esfera dos envolvidos. Assim, os tratados devem produ-
zir certezas e ndo podem ser fontes de novas e infindaveis disputas, ainda que a possi-
bilidade de ocorré-las esteja longe de suas praticas.

2.2.1. Processo de elaboragio

Assim como as normas vigentes no ordenamento juridico brasileiro, para que
um tratado possa ser elaborado, este depende da habilitagao de seus agentes, do con-
sentimento sem vicios e do objeto licito e possivel.

Os agentes habilitados para o procedimento negocial, ou seja, aqueles que rece-
bem a carta de plenos poderes estdao versados na Convengao de Viena e podem ser re-
presentados por Chefes de Estado e de Governo, figuras que se confundem no governo
presidencialista. Este ato negocial também pode ser realizado pelo plenipotenciario,
constituido na pessoa de um ministro de Estado responsavel pelas relagdes exteriores
em qualquer sistema de governo. E finalmente, pelas delega¢des nacionais que se insti-
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tuem na pessoa de um chefe da delegagao, ndo necessariamente um diplomata, que
tem a fungdo de intervir na fase negocial do tratado internacional (RESEK, 2009, p. 34-
38).

Para a elaboragao, também deve haver o consentimento mutuo para a validagao
dos tratados internacionais:

O consentimento € a aquiescéncia dos sujeitos de Direito Internacional aos termos acor-
dados durante a negociacdo e se expressa por meio da assinatura dos signatarios. A as-
sinatura do tratado perfaz de forma definitiva o compromisso entre pactuantes inde-
pendentemente da estipulacao ou nao de vacations legis (NEVES, 2009, p. 24).

Outro requisito de validade dos tratados diz respeito ao objeto que deve ser
materialmente possivel e licito, consoante os principios e regras internacionais. Nesses
parametros normalmente os acordos devem ser registrados e depositados no secretari-
ado da ONU.

A estrutura dos tratados basicamente € composta de preambulo, parte disposi-
tiva e, eventualmente, de anexos. Dessa forma, o preambulo descreve e qualifica as
partes e as consideragdes que o ensejam. Por sua vez, a parte dispositiva ordena os ar-
tigos, e 0s anexos, caso existam, complementam o documento com esclarecimentos em
forma de graficos, férmulas, entre outros.

Os tratados internacionais que tratam de direitos humanos tém aspecto formal
e sdo solenes, ou seja, tém um processo mais longo para sua formagao. Esse procedi-
mento é composto de negociacdo, assinatura, aprovagao legislativa e ratificagdo ou a-
desdo. Nesse sentido, todo tratado inicia-se com a negociacgdo bilateral entre dois Esta-
dos, com a troca de cartas, ou multilateral, envolvendo mais de dois Estados, com uma
conferéncia diplomatica.

Nos tratados solenes, como é o caso dos tratados internacionais de direitos hu-
manos no ordenamento brasileiro, a assinatura representa uma fase em que ha o reco-
nhecimento do texto negociado. Os representantes dos Estados assinam o tratado con-
cluido, autenticando o texto, mas ndo obrigam internacionalmente o Estado por essa
assinatura.

O ato internacional pode entrar em vigor no Brasil em dois momentos distintos,
quais sejam: na data da troca de notificagdes em que cada parte contratante notifica a
outra do cumprimento dos requisitos exigidos pelo seu ordenamento para a aprovacao
do ato, que é o procedimento mais usual, na troca de instrumentos de ratificacao, dese-
jando-se conferir solenidade a entrada em vigor de um tratado; e também, por cum-
primento de condicao pré-estabelecida, que ocorre em atos multilaterais. “Nesse caso, a
Divisao de Atos Internacionais aguardard a entrada em vigor internacional do ato, para
entao providenciar os tramites de sua promulgacao e publicacao” (MARQUES, 2007 p. 9).

Toda negociacao de ato internacional deve ser acompanhada por funciondrio
diplomatico, segundo o art. 1.°, IlI, do Anexo do decreto n.° 2.246, de 06.06.97, que a-
prova a estrutura regimental e indica a natureza e competéncia do Ministério das Rela-
¢Oes Exteriores. Assim, o texto final do ato internacional deve ser aprovado, do prisma
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juridico, pela Consultoria Juridica, e, sob o aspecto processual, pela Divisao de Atos
Internacionais e, em sendo aprovado, realizam-se a revisao e a produgao dos textos nos
diversos idiomas, bem como a feitura dos atos originais a serem assinados.

2.2.2. Incorporagdo dos tratados internacionais no ordenamento brasileiro

Em regra, todos os atos bilaterais ou multilaterais, como os tratados internacio-
nais de direitos humanos, estdo sujeitos, por determinagdo constitucional, a aprovagao
pelo Congresso Nacional. Para que isso ocorra, de acordo com as competéncias elenca-
das no endereco eletronico do Ministério das Relacoes Exteriores, o ministro das rela-
¢Oes exteriores submete exposi¢ado de motivos sobre o assunto ao Presidente da Repu-
blica, acompanhada de mensagem ao Congresso, com copias auténticas do original em
portugués (2010, p. 2).

Aprovada e assinada a mensagem, pelo Presidente da Republica, o ato é enca-
minhado para avaliagdo pelas Comissoes de Constitui¢ao e Justica e de Relagdes Exte-
riores e por outras comissoes e, posteriormente, para exame e sangao, sucessivamente,
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, que em sendo sancionado, realiza-
rd o decreto legislativo. Depois disso, 0 mesmo é submetido a anuéncia do Presidente
da Republica que enviard uma Carta de Ratificagdo, ou seja, sera feita a promulgacao
por decreto presidencial, seguida da publicagao do texto.

No Brasil, os tratados firmados pelos representantes passam pela negociacao e
assinatura, e dependem de aprovagao legislativa, caso acarretem encargos ou compro-
missos gravosos, para depois serem ratificados internacionalmente, como se pode vis-
lumbrar.

Ademais, quando o texto for ratificado, significa dizer que o pais coparticipe de
um tratado expressa, em definitivo, sua vontade perante a comunidade internacional.
Neste momento o tratado internacional adquire executoriedade, no plano do direito
positivo interno, com estrita relacdo com as leis ordindrias. Importante salientar que os
atos internacionais podem ser acompanhados desde sua elaboragao pelo pais ratifica-
dor, ou mesmo apenas serem aderidos, uma vez que o mesmo nao participou das ne-
gociag0es iniciais. Esse procedimento é realizado quanto aos tratados internacionais de
direitos humanos a que o Brasil apenas adere. Assim, apos esse ato hd o inicio da pro-
ducao de efeitos no ambito internacional entre pais ratificador e o pais ratificante.

Quando da aderéncia ao tratado internacional, o Brasil, para que este produza
efeitos internamente, deve realizar o decreto presidencial e, em se tratando de tratado
internacional de direitos humanos, tem-se um procedimento mais solene para que pos-
teriormente esse tratado seja inserido no ordenamento juridico.

Assim, para que haja a incorporagao do tratado internacional de direitos huma-
nos, estes dependem de prévia sancao do Congresso Nacional, em dois turnos, por 3/5
dos votos dos respectivos membros, em cada uma de suas casas. Caso haja a sangao do
tratado, o ato é remetido para o Presidente da Republica, que finalmente o promulgara
e realizard o decreto presidencial.
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Contudo, importante mencionar que o tramite para a incorporagao dos tratados
internacionais que versam sobre os direitos humanos no Brasil se refere a um procedi-
mento costumeiro, em que nao ha nenhuma norma juridica que assim o defina.

No Brasil a Constituigao Federal de 1988 estabeleceu que é de competéncia ex-
clusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou
atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio
nacional, bem como estabelece que compete privativamente ao Presidente da Republi-
ca celebrar tratados, convengOes e atos internacionais, sujeitos ao referendo do Con-
gresso Nacional.

Observa-se, assim, que primeiro ocorre a celebracao do tratado, convengao ou
ato internacional pelo Presidente da Republica, para depois, e internamente, o Parla-
mento decidir sobre a sua viabilidade. Com a anuéncia do Congresso Nacional elabora-
se o decreto legislativo, que referenda e aprova a decisdao do chefe do executivo, dando
condicdes para que o Presidente da Republica dé aderéncia ao ato ja em andamento,
que ¢é feito com o depdsito, nos tratados referentes aos direitos internacionais. Este ato
assegura a obrigatoriedade do Estado no ambito internacional. Desta feita, o Presidente
da Reptblica, mediante decreto presidencial, promulga e publica o tratado ou ato in-
ternacional; e assim, estes adquirem executoriedade no plano do direito positivo inter-
no (LENZA, 2010, p. 491-494).

3. Emendas constitucionais

A Constituicao Federal estabelece uma hierarquia entre as normas constitucio-
nais, sendo que cada espécie normativa atuara dentro de sua competéncia. Dentre es-
sas normas, as emendas constitucionais, oriundas do poder derivado reformador, den-
tro das limita¢des previstas na propria Carta Magna, tém o condao de alterar o trabalho
do poder constituinte originario, fazendo acréscimos, modificagdes ou supressdes do
texto constitucional. Nesse sentido a doutrina entende que

a emenda a Constitui¢ao Federal, enquanto proposta, é considerada um ato infracons-
titucional sem qualquer normatividade, s6 ingressando no ordenamento juridico apds
sua aprovagao, passando entdo a ser preceito constitucional, de mesma hierarquia das
normas constitucionais originarias. Tal fato é possivel, pois a emenda a constituigao ¢
produzida segundo uma forma e versando sobre contetido previamente limitado pelo
legislador constituinte origindrio. Dessa maneira, se houver respeito aos preceitos fi-
xados pelo art. 60 da Constituicdo Federal, a emenda constitucional ingressara no or-
denamento juridico com status constitucional, devendo ser compatizada com as de-
mais normas origindrias (MORAIS, 2008, p. 661).

Para que uma emenda constitucional possa alterar a Constitui¢ao Federal, deve
haver uma iniciativa concorrente ou privativa por pessoas elencadas no proprio texto
constitucional, quais sejam: de no minimo um ter¢o dos membros da Camara dos De-
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putados ou do Senado Federal; do Presidente da Reptblica; de mais da metade das As-
sembleias legislativas das unidades da Federagao, manifestando, cada uma delas, pela
maioria relativa de seus membros.

Ap0s a sua propositura, a emenda constitucional sera discutida e votada em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, quorum especial, somente, conside-
rando-se sancionada se obtiver em ambas as casas votantes 3/5 dos votos dos respecti-
vos membros. Nesse sentido, importante ressaltar que

aprovado por uma casa nao pode ser modificado pela outra sem que a matéria volte pa-
ra a apreciacao da Casa iniciadora. O Congresso Nacional tem utilizado a técnica da
PEC Paralela, ou seja, a parte que nao foi modificada é promulgada e a parte da PEC
modificada volta para reandlise, e como se fosse uma nova EC, para a Casa iniciadora.
A ndo observancia deste requisito formal caracterizara o vicio de inconstitucionalidade.
(LENZA, 2010, p. 467).

Desta feita, a emenda constitucional passara para a fase de promulgacdao que
sera realizada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, inexistindo
sangao ou veto presidencial. Em seguida, sera publicada com o respectivo ntimero de
ordem, numeral indicativo da quantidade de vezes que a Constituigao foi alterada pelo
poder constituinte derivado desde a sua promulgacao em 1988.

Entretanto, em determinadas circunstancias o poder constituinte originario ve-
dou a alteragao do texto original, em decorréncia da gravidade e anormalidade institu-
cionais ou na confrontagao de vedagOes materiais de nucleo intangivel, comumente,
denominadas de clausulas pétreas.

A doutrina pacificamente costuma dividir as limitagdes do poder reformador
em temporais, circunstanciais e materiais. As limita¢des temporais “nao sao comumen-
te encontraveis na histdria constitucional brasileira. S6 a Constituicao do Império esta-
beleceu esse tipo de limitagao” (SILVA, 2006, p. 65). Por sua vez, as limita¢Oes circuns-
tanciais impedem que a constituicao seja alterada quando da ocorréncia de intervencao
federal, de estado de sitio, ou de estado de defesa. Ja as limitagdes materiais vedam
expressamente a exclusao de determinadas matérias ou contetdos tidos como nucleo
intangivel da Constitui¢ao Federal, quais sejam, a forma federativa de Estado, a sepa-
ra¢ao dos poderes, o voto direto, secreto, universal e periddico, e os direitos e garantias
individuais.

Assim, como a vedagao circunstancial e material existente perante as emendas
constitucionais, os tratados internacionais que versem sobre os direitos humanos e re-
cebam status de emendas também nao podem trazer em seu texto nenhuma forma con-
traria ao estabelecido no texto constitucional originario, sob pena de inconstitucionali-
dade.
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4. Hierarquia e momento de validade dos tratados internacionais de direitos
humanos apés a Emenda Constitucional n.° 45/2004.

4.1. Hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos anteriores a Emenda
Constitucional n.° 45/2004

Tratando-se de critérios para solugao de conflitos de hierarquia, importante a-
tentar para a supremacia constitucional decorrente de a Constituigao ser a lei funda-
mental de um sistema juridico. O Brasil adotou o sistema no qual ha a existéncia de
normas subordinadas, denominadas infraconstitucionais e subordinantes, que sao as
constitucionais. Assim, da superioridade normativa infere-se a hierarquia, sendo que
“nenhuma norma de hierarquia inferior pode estar em desconformidade com as nor-
mas e principios constitucionais, sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou
ineficacia” (CANOTILHO, 2003, p. 256).

Do artigo 5.° em seus §§ 1.° e 2.° da Constitui¢gao Federal infere-se que os direi-
tos garantidos nos tratados internacionais de direitos humanos em que o Brasil é parte
se inserem no elenco dos direitos fundamentais, tendo aplicacao imediata no ambito
interno. A indagacao surge quanto a hierarquia dos tratados internacionais de direitos
humanos anteriores a Emenda Constitucional n° 45/2004, como por exemplo, a Con-
vengdo Interamericana para Prevenir e Punir Tortura, em 20 de julho de 1989, a Con-
vengado sobre Direitos da Crianga, de 24 de janeiro de 1992, dentre outros, em que ndo
foram aprovados com quorum especial, ndo obtendo assim, equivaléncia as emendas
constitucionais. Nesse sentido menciona-se importante questionamento:

Portanto, a discussdo que se mantém e que parece ser a grande questao sobre esses ins-
trumentos internacionais de direitos humanos gravita em torno do patamar ocupado
por tais instrumentos no direito brasileiro. E o ponto nevralgico de divergéncias em
torno dos tratados internacionais de direitos humanos € o seguinte: continuarao estes
sendo concebidos como normas infraconstitucionais, conforme se depreende do enten-
dimento do Supremo Tribunal Federal? Ou poderao assumir o status de leis constitu-
cionais, mesmo nao tendo sido submetidos ao procedimento qualificado, previsto pelo
§ 3.° do artigo 5.°? (MOREIRA, 2007, p. 127).

Para a resolugao dessa indagacdo conta-se com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal que, no HC n.° 87.585, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio,
em 03-12-2008, posicionou-se que os tratados internacionais de direitos humanos ante-
riores a Emenda Constitucional n.° 45 teriam status de supralegalidade e nao de infra-
constitucionalidade, entendimento este consagrado pelo STF em julgamentos anterio-
res. Ao posicionar-se pela supralegalidade houve a revogacao da Stimula 619 do STF,
conforme se vislumbra em julgado do STF:

[...] A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Art. 7.2, n. 7). Carater subordi-
nante dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos e o sistema de prote-
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¢ao dos direitos basicos da pessoa humana. — Relagdes entre o direito interno brasileiro
e as convengdes internacionais de direitos humanos (CF, art. 5.2 e §§ 2.2 e 3.9). Preceden-
tes. — Posi¢ao hierdrquica dos tratados internacionais de direitos humanos no ordena-
mento positivo interno do Brasil: natureza constitucional ou carater de supralegalidade
— Entendimento do Relator, Min. CELSO DE MELLO, que atribui hierarquia constitucio-
nal as convengoes [...] (HC 96772-SP, 22 Turma do STF, por unanimidade, DJ 20.08.2009.
p- 00811).

Esses tratados anteriores s6 poderiam alcancar o patamar de normas constitu-
cionais se passassem pelo procedimento acrescido pela Emenda Constitucional n.°
45/2004, descrito no paragrafo 3.° do artigo 5.° da Constituicao Federal, quorum qualifi-
cado; ao contrdrio continuariam a se enquadrar no entendimento do STF. Entretanto, a
Emenda Constitucional n.® 45/2004 nao faz nenhuma mengao quanto aos tratados ante-
riores a essa emenda em relagdo aos direitos humanos e somente permite que o Con-
gresso Nacional, a qualquer momento, atribua aos tratados de direitos humanos o cara-
ter de emenda constitucional.

Apesar de nao aceito pelo STF, Flavia Piovesan, (2006, p. 72-73) traz importante
interpretagao sobre o tema:

Com o advento do § 3.° do art. 5.° surgem duas categorias de tratados internacionais de
protecao de direitos humanos: a) os materialmente constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. Frisa-se: todos os tratados de direitos humanos sao mate-
rialmente constitucionais por forca do § 2.° do art. 5.°. Para além de serem materialmen-
te constitucionais, poderao, a partir do § 3.° do mesmo dispositivo, acrescer a qualidade
de formalmente constitucionais, equiparando-se a emendas a Constituigao, no ambito
formal.

Portanto, é supralegal o fato de a hierarquia dos tratados internacionais sobre
direitos humanos nao submetidos ao quorum qualificado do § 3.° do art. 5.° da Carta
Magna serem considerados abaixo da Constitui¢ao e acima de toda a legislacao ordina-
ria, ou seja, é infraconstitucional, apesar de a doutrina apresentar inimeras criticas a
esse posicionamento.

4.2. Momento de validade dos tratados internacionais de direitos humanos posteriores
a Emenda Constitucional n.° 45/2004.

No Brasil, o processo de incorporacao dos tratados internacionais se da, costu-
meiramente, por meio da celebragao do tratado pelo Presidente da Republica. Posteri-
ormente, havendo a anuéncia o Congresso Nacional, elabora-se o decreto legislativo,
que é o instrumento adequado para referendar e aprovar a decisao do Chefe do Execu-
tivo. Com o objetivo de que esse tratado adquira executoriedade no ordenamento in-
terno, o Presidente da Republica mediante decreto presidencial promulga o texto, pu-
blicando-o. Entretanto, em sendo tratado internacional que verse sobre direitos huma-
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nos, estes devem submeter-se ao procedimento especial, ou seja, serem aprovados por
3/5 dos votos dos membros, em cada casa do Congresso Nacional e em dois turnos de
votacao, equivalendo-se, assim, as emendas constitucionais.

Por sua vez, as emendas constitucionais, para vigorarem no ordenamento brasi-
leiro, precisam ser sancionadas em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por 3/5 dos respectivos membros, e logo depois serem promulgadas pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, independentemente de veto ou sangao do
Presidente da Republica.

Cumpre assinalar, assim, a divergéncia de qual o momento em que os tratados
internacionais sobre direitos humanos entram em vigor no Brasil, ja que quando apro-
vados pelo quorum qualificado das emendas, eles equivalem a estas.

Para parte da doutrina o momento de validade dos tratados internacionais que
versam sobre direitos humanos seria quando o Congresso Nacional sanciona o tratado,
em cada uma das suas respectivas casas, em dois turnos, por 3/5 de seus membros e,
posteriormente, promulga-o, seguindo assim, o procedimento da emenda constitucio-
nal. Por contraposto, outra parte da doutrina posiciona-se no sentido de que os trata-
dos internacionais sobre direitos humanos sdo validos no ordenamento brasileiro
quando além de aprovados pelo Congresso Nacional sao, também, promulgados pelo
Presidente da Republica, por meio do decreto presidencial, seguindo desse modo o
mesmo procedimento dos tratados internacionais.

Para esclarecer essa divergéncia, importante mencionar o Decreto Legislativo
n.° 186, de 09/07/2008:

o Decreto Legislativo n.° 186, de 09/07/2008, aprovou o texto da Convencao dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, tendo se constituido na primeira norma internacional sobre
direitos humanos aprovada no Brasil de acordo com o regramento do § 3.°, art. 5.°/CF
(SILVA NETO, 2010, p. 634).

Em anadlise a esse decreto pode-se vislumbrar todas as fases para que o tratado
internacional que verse sobre direito humanos possa ser incorporado no Brasil. Assim,
tem-se que o Presidente da Reptblica submeteu o texto internacional a analise do Con-
gresso Nacional, que por sua vez aprovou, por meio do Decreto Legislativo n.° 186, de
9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3.2 e do art. 5.° da Constituigao, a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.

O governo brasileiro depositou o instrumento de ratificagdo dos referidos atos
junto ao Secretario-Geral das Nag¢des Unidas em 1¢ de agosto de 2008, concluindo a fase
de troca ou depdsito dos instrumentos de ratificagao pelo drgao do poder executivo em
ambito internacional.

Finalmente, o tratado, acordo ou ato internacional adquiriu executoriedade no
plano do direito positivo interno, quando o Presidente da Reptblica, no uso da atribui-
¢ao que lhe confere o art. 84, inciso VIII, promulgou a Convengao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada em Nova

11



Ensaio Juridico. Patos de Minas: UNIPAM, (2): 1-14, nov. 2011

York, em 30 de margo de 2007, por intermédio do decreto presidencial n.° 6949 de 25 de
agosto de 2009, publicando-o.

5. Consideracoes finais

Em conclusdo ao trabalho sobre os tratados internacionais de diretos humanos
apos a emenda constitucional n.® 45/2004, percebe-se ampla divergéncia nos entendi-
mentos doutrindrios sobre o momento de incorporacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, marco juridico do reencontro da na¢ao com a
democracia, apds longo periodo de arbitrio com o golpe militar, provou grande avanco
quanto aos direitos e garantias fundamentais, evidenciando o compromisso com a
promocao dos direitos humanos.

Com efeito, a reforma da Carta Magna realizada pela Emenda Constitucional
45/2004, com a introducao do § 3.° ao art. 5.° salienta a intengdo do constituinte deriva-
do de priorizar e fortalecer a prote¢ao dos direitos da pessoa humana. Contudo, nao foi
bem sucedida, no que tange ao debate acerca da hierarquia e validade da incorporacao
dos tratados internacionais de direitos humanos, pois o texto remete a ambiguidades
comprometendo a seguranca juridica.

Ressalta-se, finalmente, apds diversas pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais,
a possivel resolugao para esse conflito, ja que o Brasil. ao promulgar o Decreto n.® 6949
de 25 de agosto de 2009. elucida a questao que por tantos anos deu margem a davidas
sobre o momento de incorporacao dos tratados internacionais que versassem sobre os
direitos humanos. Desse modo, o primeiro tratado internacional sobre direitos huma-
nos incorporado no Brasil trouxe em seu texto todo o tramite para essa insercao, possi-
bilitando uma andlise de todo o processo legislativo percorrido, bem como a visualiza-
¢ao do momento de validade no Brasil.

Assim, os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos somente
sao validos e produzem efeitos no ordenamento juridico interno apds a promulgacao
pelo Presidente da Reptblica por meio do decreto presidencial, seguida da publicacao
do texto em portugués no Didrio Oficial. Neste momento o tratado internacional ad-
quire executoriedade no plano do direito positivo interno, diferentemente das emendas
constitucionais que entram em vigor e produzem seus efeitos logo apds serem sancio-
nadas em cada casa do Congresso Nacional pelos seus respectivos membros, em dois
turnos, por 3/5 dos respectivos membros, e posteriormente, promulgadas pelas Mesas
da Camara dos Deputados e do Senado Federal, como respectivo nimero de ordem,
independentemente do veto ou sang¢ao do Presidente da Reptblica.
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