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1. Introducdo

A Emenda Constitucional n® 45, publi-
cada no Diério Oficial da Unido de 31/12/
2004, também denominada “reforma do ju-
dicidrio”, acrescentou o § 32 no artigo 52 da
Constituigdo Federal (CF), o qual dispde que
“os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova-
dos, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalen-
tes as emendas constitucionais”.

Até a edicdo dessa Emenda Constitucio-
nal, o Judiciario, guiado por reiterados po-
sicionamentos do Supremo Tribunal Federal
- STF, entendia que todos os tratados e con-
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vengdes internacionais, inclusive os que tra-
tam de direitos humanos, eram do mesmo
nivel das leis federais. Com isso, qualquer
compromisso internacional perdia vigéncia
caso fosse editada lei ordindria posterior que
com ele conflitasse.

Apos aintroducdo do § 3°no artigo 52 da
Carta Magna, os tratados e convengdes in-
ternacionais de direitos humanos, doravan-
te chamados simplesmente de “tratados in-
ternacionais de direitos humanos”, aprova-
dos pelo quorum qualificado exigido, nao
podem ter o seu status constitucional recha-
¢ado pelo Judicidrio. Em conseqiiéncia dis-
s0, os tratados internacionais de direitos
humanos que lograrem tal quorum nao po-
derdo ser revogados ou derrogados por lei
ordindria brasileira.

Portanto, ao se figurar o debate sob uma
visdo pragmatica, pode-se até considerar
que este paragrafo inserido na Constitui¢do
Federal estabeleceu uma evolugao, visto que
viabilizou a alguns tratados internacionais
de direitos humanos forca hierdrquica equi-
valente a emenda constitucional, o que, na
atualidade, nado é possivel, em razdo da ci-
tada visdo do STF, seguida por grande par-
te dos aplicadores do Direito.

Todavia, grandes doutrinadores brasi-
leiros, com destaque para Antonio Augusto
Cangado Trindade e Flavia Piovesan, ja
vém, ha algum tempo, empunhando a ban-
deira de que, a despeito donovo § 32do arti-
go 59, todos os tratados, acordos e conven-
¢Oes internacionais que versem sobre direi-
tos humanos, independentemente de quorum
qualificado, tém posicao hierarquica de ni-
vel constitucional, ndo somente com base
em uma interpretacdo dos §§ 12e 22 do cita-
do artigo da CF, mas, principalmente, pelos
principios que tais tratados defendem e pro-
vocam, os quais, na visdo de Trindade (1999,
p-10), “se inspiram em valores comuns su-
periores (consubstanciados na protecao do
ser humano) e sdo dotados de mecanismos
proprios de supervisao que se aplicam con-
soante a nogao de garantia coletiva, tém ca-
rater especial que os diferenciam dos demais

tratados, que regulamentam interesses reci-
procos entre os Estados-Partes e sao por es-
tes proprios aplicados”.

Ha de se destacar que essa visao do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos
vem ganhando, a cada dia que passa, mais
adeptos entre os pensadores e aplicadores
do Direito nacional, tais como Carlos Weis,
Osvaldo Agripino de Castro Jtnior, Nadia
de Aradjo, Roberto Delmanto Jtnior e Sylvia
Helena de Figueiredo Steiner.

Acredita-se - ja que ndo ha qualquer re-
gistro de discussao sobre esse assunto du-
rante a tramitacao da Proposta de Emenda
a Constitui¢ao - PEC - que redundou na
“reforma do judiciario”, como seré relatado
no transcorrer desse artigo - que o intuito
principal da introducao do § 3°no artigo 5°
da Carta Magna foi o de encerrar a discus-
sdo sobre a forga hierarquica dos tratados
internacionais de direitos humanos, além
de colocar o Brasil na vanguarda da prote-
¢do aos direitos humanos.

Entretanto, sob o ponto de vista das mo-
dernas teorias do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, personificadas em
Cancado Trindade e Flavia Piovesan, essa
mudanga, ao invés de avangar a legislacao
brasileira sobre Direito Internacional dos Di-
reitos Humanos, sedimentou a visao retro-
grada prolatada pelo STF, ao se concluir que
todos os tratados internacionais de direitos
humanos tém, por regra, forca hierarquica
de lei ordinaria, e somente em casos excep-
cionais e de dificil concretizacao (aprova-
¢do com quorum qualificado) passardo a ter
status equivalente as emendas constitucio-
nais.

Vé-se que o legislador criou, na verdade,
um sistema hibrido, pois tentou manter o
Brasil filiado a visao classica do Direito
Internacional e, a0 mesmo tempo, inseri-lo
na vanguarda dos direitos humanos.
Porém, essas correntes sao inconcilidveis, ja
que a primeira tem por caracteristicas o cui-
dado excessivo com a rigidez da CF, a
divisao estatica entre Direitos Interno e Ex-
terno e o apego a técnica, enquanto a
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segunda objetiva menos preocupagdo com
a forma e mais valor a pessoa humana.

Essa figura hibrida criada pelo legisla-
dor podera ocasionar diversas situacoes
desconcertantes para o Brasil, como, verbi
gratia, a existéncia de alguns tratados de
direitos humanos de hierarquia constituci-
onal e outros de nivel tdo-somente infracons-
titucional, o que na licao doja citado mestre
Cangado Trindade (1999, p. 55), aponta que
“0 esquema continua sendo hermético, in-
tra-hierarquico, deixando de impedir que
futuras reformas constitucionais venham a
contrariar os tratados de prote¢do. A seguir-
se a mesma légica, nada obstaria a que se
tivesse elevado tais tratados em nivel supra-
constitucional”.

Nao bastasse esse retrocesso, a introdu-
¢do do § 32 do artigo 5¢ da Carta Magna apa-
renta ser inconstitucional, pois trouxe a tona
uma nova proposigdo legislativa, ndo pre-
vistano artigo 59 da CF: o Decreto Legislati-
vo com quorum qualificado e equivaléncia a
emenda constitucional.

Reforcando a idéia de que o dispositivo
recém-inserido na Constitui¢do Federal é
inconstitucional, vale relembrar que o pre-
sente caso constitui mudanga radical da
concepgao do constituinte originario, o qual
entendia que os tratados internacionais de
direitos humanos tinham forga constitucio-
nal. Essa inversdo de entendimento somen-
te poderia ocorrer por meio de reforma cons-
titucional ou por nova assembléia constitu-
inte, e ndo por emenda constitucional.

Assim sendo, o ponto principal deste tra-
balho é expor a idéia de que, além de in-
constitucional, o § 3¢ do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal se tratou de um retrocesso da
legislacao brasileira, visto que a redacao
constante dos §§ 1° e 22 do artigo 5° da CF,
acrescido de fundamentos e principios ins-
culpidos na proépria Carta Magna, abran-
gia e assegurava a aplicagdo direta dos tra-
tados internacionais de direitos humanos,
filiando-se de forma exemplar nas moder-
nas doutrinas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Para aplicar esse enten-

dimento a prética, bastaria uma mudanga
de interpretacao da leitura dos §§ 1°e 22 do
artigo 5° - imprescindivel seria que essa
mudanga partisse do STF -, que passaria a
se preocupar mais com as necessidades do
individuo do que com a cegueira da técnica.
Caso esse entendimento fosse adotado, ai,
sim, o Brasil estaria se filiando as novas ten-
déncias dos direitos humanos.

2. Posigdo hierdrquica dos tratados
internacionais de direitos humanos
no mesmo plano das leis ordindrias -
entendimento adotado pelo STF

Antes da promulgacdo da “Reforma do
Judiciario”, o STF asseverava que a norma-
tividade de todos os tratados internacionais,
no que concerne a hierarquia das fontes,
estava situada no mesmo plano e no mesmo
grau de eficicia em que se posicionam as
nossas leis internas. A principal conseqii-
éncia desse entendimento é que, depois de
ratificado pelo Congresso Nacional, o trata-
do internacional passa a fazer parte do nos-
so direito interno, no &mbito da legislacao
ordindria, ndo tendo forca para mudar o tex-
to constitucional.

A mais importante decisdo proferida pelo
STF sobre a questdo da incorporacdo dos
tratados internacionais no &mbito do direi-
to interno foi tomada no julgamento do Re-
curso Extraordinario n® 80.004-SE, realiza-
doem 01/06/77, cujo Relator Originario
foi o Ministro Xavier de Albuquerque e
Relator para o Acérdao o Ministro Cunha
Peixoto. Nesse caso, o Ministro Xavier de
Albuquerque sustentou, vencido, o prima-
do do Direito Internacional. Entretanto, a
maioria, reconhecendo o conflito entre o tra-
tado e a lei nacional, esta posterior aquele,
garantiu a autoridade da lei nacional, mais
recente, tendo em vista a paridade entre o
tratado e a lei nacional. Os Ministros
Cordeiro Guerra, Rodrigues Alckmin,
Thompson Flores e Cunha Peixoto votaram
no sentido de que, da mesma forma que o
tratado posterior derroga a lei, a lei posteri-
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or também derroga o tratado anterior, segun-
do aregra lex posterior derrogat legi priori. Ja
0 Ministro Antdonio Neder, com base em ar-
gumentos diferentes, acompanhou a conclu-
sd0 dos votos dos Ministros Peixoto, Guerra,
Alckmin e Flores. O voto mais importante
para a consolidagdo desse entendimento foi
do Ministro Leitao de Abreu, pois melhor
equacionou a controvérsia. Segundo Leitdo
de Abreu, a lei posterior ndo revoga o trata-
do anterior, “mas simplesmente afasta, en-
quanto em vigor, as normas do tratado com
ela incompativeis”, pelo que “voltara ele a
aplicar-se, se revogada a lei que impediu a
aplicacdo das prescri¢des nele consubstan-
ciadas”. Prevaleceu, na verdade, o enten-
dimento de Leitdo de Abreu, por isso que,
revogado, posteriormente o Decreto Legis-
lativo n° 427 pelo Decreto Legislativo n®
1.700/79, o STF continuou a aplicar as
Convengdes de Genebra (VELLOSO, 2004,
p- 421-422).

Hé diversos outros julgados do STF nes-
se mesmo sentido, tais quais: a A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade - ADIN -n21.480-
3/DF, julgada em 04/09/97, o Recurso Or-
dinario em Habeas Corpus n® 79.785, publi-
cada no Diario da Justicaem 22/11/2002 e
a Carta Rogatoéria n® 8.279-4, publicada em
14/05/98.

O Ministro José Francisco Rezek (apud
MAZZUOQOLLI, 2001, p. 06) sempre conside-
rou muito dificil que o STF viesse a despre-
zar “o ideal de seguranca e estabilidade da
ordem juridica a ponto de subpor-se, a si
mesma, ao produto normativo dos compro-
missos exteriores do Estado. De forma que,
‘posto o primado da constituicdo em con-
fronto com a norma pacta sunt servanda é cor-
rente que se preserve a autoridade da lei fun-
damental do Estado, ainda que isso signifi-
que a prética de um licito pelo qual, no pla-
no externo, deve aquele responder’”.

De acordo com Bernardo Montalvao
Varjdo de Azevedo (2003, p. 40), “os defen-
sores dessa corrente ideoldgica sustentam
esse posicionamento sob o fundamento de
que as normas estrangeiras ndo podem ser

equiparadas as normas constitucionais,
pois tal procedimento afrontaria, em tltima
andlise, a soberania nacional e, quando
menos, a ordem publica e os bons costumes
praticados no Brasil (Lei de Introducao ao
Codigo Civil, art. 17)”.

Nesse sentido, Luiz Alberto David
Aratjo e Vidal Serrano Nunes Junior (apud
DUARTE, 2002, p. 84) destacam que “se
pudéssemos entender que o decreto legisla-
tivo pode alterar a Constituicao Federal, in-
cluindo Direitos, estariamos afirmando que
se trata de um texto flexivel, nao rigido, aban-
donando uma tradicao constitucional e ndo
aplicando os principios do art. 60 e seus pa-
ragrafos, regra de imutabilidade implicita”.

Ainda, alguns defensores dessa corren-
te entendem que o disposto no § 22 do artigo
5¢ da CF somente diz respeito aos tratados
internacionais anteriores a promulgagdo da
Carta Magna.

Apbs a promulgagdo da “reforma do ju-
dicidrio”, o STF sofreu um pequeno “arra-
nhao” no seu entendimento, visto que foi
instituida hipdtese que possibilita aos tra-
tados internacionais de direitos humanos
se tornarem equivalentes a emenda consti-
tucional. Entretanto, pode-se dizer que o
dispositivo inserido na Constitui¢do foi ex-
tremamente complacente com a visao do STF,
ja que se trata, segundo a famosa méaxima,
de “excecao que justifica a regra”, ou seja,
se o tratado de direitos humanos ndo for
votado com quorum qualificado, ele tera sta-
tus de lei ordinaria.

Diversas sao as criticas sofridas por essa
corrente capitaneada pelo STF, dentre as
quais destacam-se os seguintes pontos:

1) caso um compromisso internacional
perca vigéncia em virtude da edicao de lei
posterior que com ele conflite, chega-se a
absurda situagdo de que um tratado pode,
unilateralmente, ser revogado por um dos
Estados-partes, 0 que ndo é permitido e com-
preendido no direito internacional;

2) quanto aqueles que entendem que 0 § 22
do art. 52 da Carta Magna so se aplica aos
tratados anteriores a promulgacado da Cons-
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tituicdo Federal, ha de se levantar um ques-
tionamento: como pode ser admitida norma
constitucional criada para regular situagdes
exclusivamente pretéritas? Nao seria logica
e, muito menos, juridica tal colocacao;

3) arigidez da Constituicdo seria manti-
da, ja que a Constituicdo Federal, no § 2°do
artigo 5%, deixa claro que se trata de apenas
acrescentar direitos e garantias.

3. Posigdo hierdrquica dos tratados
internacionais de direitos humanos
como normas constitucionais —
entendimento adotado por diversos
doutrinadores, antes mesmo do
advento do § 3° do artigo 5° da
Constituigao Federal

Diversos doutrinadores renomados, tais
como Flavia Piovesan, Cancado Trindade,
Carlos Weis, Osvaldo Agripino de Castro
Janior (1996, p. 87), Néadia de Aratjo,
Roberto Delmanto Janior (1998, p. 19-23) e
Sylvia Helena de Figueiredo Steiner (2000,
p- 75), defendem que a Constituicado
Federal de 1988 atribuiu aos tratados in-
ternacionais de direitos humanos a natu-
reza de norma constitucional e aplicabi-
lidade imediata.

Para melhor entendimento, convém, pre-
liminarmente, transcrever os §§ 1° e 2° do
artigo 5° da Constituicao Federal:

“Art. 52 Todos sao iguais perante
alei, sem distin¢ao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida,
aliberdade, a igualdade, a seguran-
¢a e a propriedade, nos termos se-
guintes:

()

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

§ 20 Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo ex-
cluem os decorrentes do regime dos
principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja
parte.”

Pela conjugacdo dos §§ 1° e 2° do artigo
59, sustenta-se que os tratados internacio-
nais que explicitam novos direitos e garan-
tias tém status constitucional e aplicagdo
imediata, diferentemente do que apregoa o
STF. Essa concepgdo vai ao encontro do
constitucionalismo contemporaneo e das
modernas teorias do direito internacional,
as quais vém entendendo que os Estados,
ao assumirem compromissos mutuos em
tratados internacionais, diminuem a sua
competéncia discriciondria, bem como res-
tringem sua soberania.

Flavia Piovesan (apud SIQUEIRA ]JR,,
2003, p. 25) melhor explica essa corrente, ao
afirmar que:

“(...) o direito brasileiro faz opgdo por
um sistema misto, que combina regi-
mes juridicos diferenciados: um regi-
me aplicével aos tratados de direitos
humanos e um outro aplicavel aos tra-
tados internacionais. Enquanto os tra-
tados internacionais de protecdo aos
direitos humanos - por forga do art.
59, §§ 12 e 22 - apresentam hierarquia
de norma constitucional e aplicagdo
imediata, os demais tratados interna-
cionais apresentam hierarquia infra-
constitucional e se submetem a siste-
matica da incorporacao legislativa.
No que se refere a incorporacao auto-
matica, diversamente dos tratados in-
ternacionais, os tratados de direitos
humanos irradiam efeitos concomi-
tantemente na ordem juridica interna-
cional e nacional, a partir do ato da
ratificagdo. Nao é necessaria a produ-
¢do de um ato normativo que repro-
duza no ordenamento juridico nacio-
nal o contetido do tratado, pois sua
incorporagdo é automatica, nos termos
do art. 59, § 1¢, que consagra o princi-
pio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras de direitos e ga-
rantias fundamentais”.
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Para Cancado Trindade (1999, p. 10), os
tratados internacionais de direitos huma-
nos tém forga constitucional ndo somente
pelo disposto nos §§ 1¢ e 22 do art. 5° da
Carta Magna, mas também porque tais acor-
dos se inspiram em valores comuns superi-
ores e sdo dotados de mecanismos proprios
de supervisdo que se aplicam consoante a
nogdo de garantia coletiva, tendo carater es-
pecial diferente dos demais tratados, que re-
gulamentam interesses reciprocos entre os
Estados-Partes e sdo por estes préprios
aplicados.

Cancado Trindade (1999, p. 53) segue
sua exposicdo dizendo que:

“(...) ndo é razoavel dar aos tratados
de protegdo de direitos do ser huma-
no (a comegar pelo direito fundamen-
tal a vida) o mesmo tratamento dis-
pensado, por exemplo, a um acordo
comercial de exportacao de laranjas
ou sapatos, ou a um acordo de isen-
¢do de vistos para turistas estrangei-
ros. A hierarquia de valores, deve cor-
responder uma hierarquia de normas,
nos planos tanto nacional quanto in-
ternacional, a ser interpretadas e apli-
cadas mediante critérios apropriados.
Os tratados de direitos humanos tém
um caréater especial, e devem ser tidos
como tais”.

Em resposta a idéia do STF e de outros
respeitaveis doutrinadores, segundo a qual
o tratado internacional é considerado equi-
valente as normas ordinarias, Carlos Weis
(1999, p. 34-35) destaca a legitimidade da
hierarquia constitucional dos tratados in-
ternacionais de direitos humanos. Tanto que
dispde que as emendas constitucionais e os
tratados acima referenciados sdo:

“sistemas absolutamente distintos e
que operam através de mecanismos
proprios, desde a confecgdo até a en-
trada em vigor da norma. Assim, se as
emendas constitucionais extraem sua
legitimidade da maioria qualificada
existente para sua aprovagao, no cam-
po internacional chega-se a seme-

lhante resultado diante do complexo
processo de elaboragao dos tratados.
(...) Entdo, ainda que a ratificagao so-
mente exija maioria simples, sua in-
corporagdo ao direito interno passa
necessariamente pelo crivo dos dois
Poderes que representam a vontade
popular”.

Ainda segundo Carlos Weis (1999, p. 33-
34), “o artigo que confere ao STF poder de
decidir sobre a constitucionalidade de tra-
tado internacional ndo pode ser aplicado
aos que tenham por objeto direitos huma-
nos, os quais possuem ‘privilégio hierér-
quico’ em relagao aos demais, conferido
pela CF/88, em atengdo a sua natureza e
finalidade”.

De acordo com essa corrente, os tratados
internacionais tém sua forma prépria de re-
vogacdo, qual seja, a dentincia. Assim sen-
do, e a par de tudo o que ja se viu até aqui,
nao ha de se falar que a legislacao interna,
pelo critério cronolégico, possa revogar
ou derrogar tratado. Este s6 pode ser alte-
rado por outra norma de categoria igual
ou superior, internacional, e ndo por lei
nacional.

Por fim, vale relembrar as palavras de
Cangado Trindade (1999, p. 10):

“é esta, a meu ver, a tese que melhor
reflete e fomenta a evolugéo contem-
poranea convergente sobre a matéria
tanto do direito internacional quanto
do direito ptblico interno, e a tnica
que (...) logra desvencilhar-se e eman-
cipar-se dos dogmas do passado, ma-
ximizando a protegdo dos direitos hu-
manos. Os ordenamentos internacio-
nal e nacional formam um todo har-
monico, em beneficio dos seres huma-
nos protegidos, das vitimas de viola-
¢Oes dos direitos humanos. Esta nova
visao (...), cuja aplicacao requer uma
mudanca fundamental de mentalida-
de, encontra expressdo na jurispru-
déncia internacional, comeca a flores-
cer de forma sistematica também na
jurisprudéncia nacional de alguns
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paises - e espero sinceramente que
venha a germinar de igual modo em
terras brasileiras”.

4. O surgimento do § 3° do artigo 5°
da Lei Superior

Importante destaque deve ser dado a tra-
jetéria da criacdo do § 32 do artigo 52 da CF,
introduzido pela PEC n2 96/92, que, apds
aprovagdo, se transformou na Emenda Cons-
titucional n® 45/04.

De acordo com Silvia Maria de Silveira
Loureiro (2005, p. 213-217),em 29/03/92, 0
Deputado Federal Hélio Bicudo apresentou
a Mesa Diretora da Cadmara dos Deputados
aPECnN296/92, com o intuito de introduzir
amplas modifica¢des na estrutura do Poder
Judiciério. Nesta proposta inicial, ndo cons-
tava qualquer modificagdo no artigo 5° da
Constituicdo Federal.

Em 1999, a Comissao Especial que estu-
dava a PEC designou como relatora princi-
pal a Deputada Zulaié Cobra. Além disso,
foram designadas sub-relatorias para as
seguintes areas setoriais: estrutura e com-
peténcia do STF e da Justica Federal; fis-
calizacdo e controle do Poder Judiciario;
sumulas vinculantes; acesso a justica e
direito a sentenca; e, direitos, garantias e
disciplinas dos Magistrados, Tribunais e
Juizes Especiais.

No bojo dessa vastissima reforma do
Poder Judiciario, surgiu - pode-se falar que
“surgiu”, visto que ndo houve qualquer tipo
de discussao ou debate entre os parlamen-
tares sobre 0 assunto -, no substitutivo apre-
sentado pela Relatora Zulaié Cobra, o dis-
posto no § 32 do artigo 52 da CF.

Silvia Maria de Silveira Loureiro (2005,
p- 213-217) supde que o pardgrafo foi inclu-
ido por meio de sugestdo encaminhada
aquela relatora, reforcando tal entendimen-
to pelas seguintes evidéncias:

a) na consulta realizada aos volumes das
emendas apresentadas perante a Comissao
Especial ndo foi encontrada qualquer emen-
da parlamentar no sentido de introduzir o

dispositivo sobre tratados internacionais,
ainda que tivesse sido rejeitada, total ou par-
cialmente;

b) o primeiro substitutivo apresentado
com base nas emendas acima referidas -
PECn2096/92-A - mantém a mesma maté-
ria de mérito da PEC origindria;

¢) quando o projeto foi redistribuido para
a relatoria da Deputada Zulaié Cobra, ndo
havia mais prazo para apresentacdo de
emendas parlamentares, no entanto, conso-
ante o relatério, “a Comissdo abriu prazo
para discussdo e recebimento de sugestoes,
com vistas a elaboragdo do parecer”. Toda-
via, o referido relatério ndo traz qualquer
registro a respeito da inclusdo desse § 32ao
artigo 59, seja quanto a procedéncia desta
proposta, seja quanto a justificativa e dis-
cussdo do texto.

O histérico da PEC nao nos permite con-
cluir, por absoluto, a razao da inclusao do
§ 32 do artigo 5°. Entretanto, pode-se inferir
que o motivo fundamental para o acréscimo
desse paragrafo era terminar com a discus-
sdo da questdo da hierarquia dos tratados
internacionais, deixando bem clara a posi-
¢do encampada pelo Brasil: os tratados que
nao versarem sobre direitos humanos serao
sempre incorporados como normas infra-
constitucionais; ja aqueles que tratem de
direitos humanos poderdo, caso o Congres-
so Nacional assim decida, ostentar a condi-
¢do de norma constitucional, desde que tra-
mite com aprovagao em ambas as Casas do
Congresso Nacional, por dois turnos, com
trés quintos dos votos. Encontra-se latente o
posicionamento jurisprudencial consolidado
nas teses majoritarias do STF, no qual os tra-
tados internacionais, mesmo os de direitos
humanos, sdo equivalentes a lei ordinaria.

Ademais, impende destacar que o ci-
tado dispositivo nao é uma inovagdo no
ambito mundial, mas sim em nivel nacio-
nal, ja que o § 32 do artigo 5° da Constitui-
¢do Federal segue tendéncia firmada na
América Latina, e, assim, reproduz textos
inseridos nas Constituigdes Argentina,
Peruana, Nicaragiiense e Colombiana.
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5. Criticas ao novo dispositivo
constitucional, em relacdo ao direito
internacional contempordineo

Este trabalho parte do pressuposto de que
os tratados internacionais de direitos hu-
manos ja detém forga constitucional e apli-
cabilidade imediata, com base nos §§ 1¢ e 2°
do artigo 5° da Constituicao Federal e nos
valores comuns superiores, consubstancia-
dos na prote¢do do ser humano.

Partindo desse entendimento, ha de se
destacar que uma nova geracao de juristas
nao cogita mais utilizar as doutrinas classi-
cas de incorporacao dos tratados internaci-
onais, quais sejam: o monismo (existéncia de
apenas uma ordem juridica, sem distin¢ao
hierarquica entre normas internacionais e
internas, possibilitando assim a ocorréncia
de conflitos entre essas normas) e o dualis-
mo (existéncia de ordens juridicas distintas,
na qual o direito interno de cada Estado e o
internacional sdo sistemas independentes
e distintos, embora igualmente validos. Por
regularem matérias diferentes, entre eles ndo
poderia haver conflito).

Na&o admitem essa comparagdo dos tra-
tados com a legislacdo interna do pais, ao
contrario, desejam ver aqueles compromis-
sos internacionais igualados a Constitui¢ao
do Estado. O Ex-Secretario Geral das Na-
¢oes Unidas, B. Boutros-Ghali (apud
MAZZUOL]I, 2001, p. 26), corroborou essa
idéia em seu discurso na plendaria de aber-
tura da Il Conferéncia Mundial de Direi-
tos Humanos (Viena, 14/06/93), ao afir-
mar que:

“(...) por sua natureza, os direitos do
homem abolem a distingdo tradicio-
nal entre a ordem interna e a ordem
internacional. Eles sdo criadores de
uma permeabilidade juridica nova.
Trata-se, portanto, de ndo os conside-
rar, nem sob o angulo da soberania
absoluta, nem sob o da ingeréncia
politica. Mas, pelo contrario, é preci-
so compreender que os direitos huma-
nos implicam a colaboracao e a coor-

denacao dos Estados e das organiza-
¢Oes internacionais”.

Na mesma esteira de pensamento,
Cancado Trindade (apud MAZZUOLI,
2001, p. 89) destacou que:

“(...) o antagonismo irreconciliavel
entre as posi¢des monista e dualista
classicas provavelmente levou os ju-
ristas a abordar mais recentemente a
relacdo entre o direito internacional e
o direito interno de angulos distintos.
A distingdo tradicional, enfatizando
a pretensa diferenca das relagdes re-
guladas pelos dois ordenamentos ju-
ridicos, dificilmente poderia fornecer
uma resposta satisfatéria a questao da
protecdo internacional dos direitos
humanos: sob o direito interno as re-
lagdes entre os individuos, ou entre o
Estado e os individuos, eram consi-
deradas sob o aspecto da ‘competén-
cia nacional exclusiva’; e tentava-se
mesmo argumentar que os direitos
individuais reconhecidos pelo direi-
to internacional ndo se dirigiam dire-
tamente aos beneficiarios, e por con-
seguinte ndo eram diretamente apli-
caveis. Com o passar dos anos, houve
um avango, no sentido de, ao menos,
distinguir entre os paises em que cer-
tas normas dos instrumentos interna-
cionais de direitos humanos passa-
ram a ter aplicabilidade direta, e os
paises em que necessitavam elas ser
‘transformadas’ em leis ou disposi-
¢Oes de direito interno para ser apli-
cadas pelos tribunais e autoridades
administrativas.”

Nédia de Aratjo (2004, p. 575/576) tam-
bém se manifestou, destacando que a prote-
¢ao a dignidade da pessoa humana e os prin-
cipios dai decorrentes passam também a
informar as condicoes de aplicagdo do di-
reito estrangeiro, levada a cabo pela utiliza-
¢ao da metodologia prépria do direito inter-
nacional privado. As regras do direito in-
ternacional contemporaneo ndo podem
prescindir do chamado double coding, ou seja,
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um senso duplo das normas em questao,
pois estas ndo sdao mais intrinsecamente
neutras, mas trazem em si, além de sua fina-
lidade precipua - a protecdao dos valores
constitucionais -, os direitos humanos re-
conhecidos na ordem juridica. Essas novas
construgoes tedricas devem encarar o direi-
to internacional ndo como uma disciplina
que regula em abstrato o alcance pessoal e
territorial das leis, obedecendo a principios
préprios, mas antes um ramo do Direito, que
como os demais, participa igualmente da
tarefa de modelacdo da sociedade. Assim,
mister acentuar-se a permeabilidade e a aber-
tura do direito internacional a valores ou
principios do Direito Publico.

Ainda Nédia de Aratjo (2004, p. 575/
576) dispde que:

“no século XXI, essa nova jurispru-
déncia esta se construindo da pers-
pectiva de um sistema nacional tendo
como vértice a Constituicdo, mas par-
tindo também da idéia da universali-
zacao dos direitos fundamentais. As-
sim, o papel do juiz, como intérprete
do ordenamento juridico, na aplica-
cdo do DIPR, estd condicionado nio
sO as leis internas especializadas so-
bre a matéria - como a LICC, no Brasil
- mas também aos direitos humanos,
protegidos no plano interno - pelas
regras constantes do bloco constituci-
onal, que incluem os principios - e no
plano internacional - em sua dimen-
sao global e regional. (...) Por isso, as
regras de DIPR precisam obedecer ao
sistema de regra/excecdo, tendo os
direitos humanos como baliza das
solucdes encontradas pelo método
conflitual, agora ndo mais vista a lei
encontrada como a unica solugao
possivel para um problema plurilo-
calizado”.

Conformeja asseverado, esses doutrina-
dores comungam com a idéia de que a intro-
ducao do § 32do artigo 5° da CF foi um retro-
cesso no ambito do direito internacional,
visto que consolidou direito internacional

que ndo se preocupa com os resultados ob-
tidos, que corre o risco de ignorar os anseios
da sociedade, dando-lhe as costas com a
utilizacdo de uma técnica sofisticada, que
prima pela obstinada rigidez da Constitui-
cdo, em detrimento das reais necessidades
dos individuos.

6. Criticas a constitucionalidade do
novo dispositivo constitucional

Nao bastando a defasagem do § 3¢ do
artigo 5° da Carta Magna em relacao ao di-
reito internacional contemporaneo, enten-
do que tal dispositivo é inconstitucional,
pelos seguintes motivos.

Ao se analisar a equivaléncia as emen-
das constitucionais, percebe-se que as ca-
racteristicas da incorporagdo das normas
internacionais no direito brasileiro nao se
coadunam com as exigéncias constitucio-
nais para uma emenda a constituicao.

Oinciso I do artigo 49 da CF afirma que
é da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional resolver definitivamente sobre tra-
tados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gra-
v0so0s ao patrimoénio nacional. Com base
nessa informacao, no principio da separa-
¢do dos poderes e no fato de o § 32do artigo
52 ndo ter trazido qualquer ampliacdo de
competéncias, observa-se que somente os
Parlamentares detém a competéncia para
propor a votagdo de “constitucionaliza¢do”
dos tratados de direitos humanos.

Entretanto, essa competéncia exclusiva
dos Parlamentares de propor a equivalén-
cia do tratado ao de uma emenda constitu-
cional impossibilita que tais normas pas-
sem a ser consideradas legitimas “emendas
a Constitui¢ao”, haja vista que a Constitui-
¢do origindria ndo prevé qualquer matéria
em que somente um ou dois dos capacita-
dos (incisos Ia Il do artigo 60 da Constitui-
¢do Federal) possam propor a PEC. Se a
Constituicdo originaria nao previu essa hi-
poétese, a emenda a constituicao n° 45/04
também ndo pode prever tal hipotese.
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Dai, infere-se que os tratados internacio-
nais de direitos humanos “constituciona-
lizados” sdo, na verdade, nova proposi-
¢do, ndo prevista no artigo 59 da Consti-
tuicao Federal: o decreto legislativo com
quorum qualificado e equivaléncia ds emen-
das constitucionais.

Ha de se destacar a inconstitucionalida-
de dessa nova proposicao, visto que a dou-
trina considera que o rol constante do arti-
go 59 da Carta Magna ¢é taxativo, ndo se
podendo incluir outro tipo de proposigao.

Por nao ser emenda a constitui¢cdo, mas
tao-somente Decreto Legislativo com quorum
qualificado e equivaléncia as emendas cons-
titucionais, o tratado internacional de direi-
tos humanos pode ter sua votagdo de “cons-
titucionalizacdo” durante intervencao fede-
ral, estado de defesa ou estado de sitio. Da
mesma forma, se o citado Decreto Legislati-
vo tiver sua matéria rejeitada, deve ocorrer a
regra geral prevista no artigo 67 da Consti-
tuigdo Federal, qual seja, a de que matéria
constante de projeto de lei rejeitado somen-
te podera constituir objeto de novo projeto,
na mesma sessao legislativa, mediante
proposta da maioria absoluta dos mem-
bros de qualquer das Casas do Congresso
Nacional, e ndo a regra prevista para re-
jeicao de PEC.

Ja que o Decreto Legislativo com quorum
qualificado nao pode ter as limitacdes da
PEC, pode-se ler nas entrelinhas que a sua
equivaléncia as emendas constitucionais
diz respeito tdo-somente a hierarquia cons-
titucional, ou seja, o legislador quis apenas
afirmar que os direitos humanos aprovados
pela excecao do § 32 do artigo 5° terdo o mes-
mo status dos direitos e garantias individu-
ais dispostos na Constituicao.

Infere-se, portanto, que o § 3°do artigo 5°
tentou conciliar duas concepgdes inconcili-
aveis (a que entende que os tratados inter-
nacionais de direitos humanos tém forca
constitucional e aquela que pensa que tais
tratados tém status de lei ordinaria), crian-
do assim um hibrido, que nao se adapta aos
demais dispositivos constitucionais.

Em virtude da recente implantagdo do
dispositivo constitucional e do fato de o
Brasil ja ter se filiado aos mais importantes
tratados sobre direitos humanos, os proble-
mas suscitados pela redagdo equivocada do
§ 32 do artigo 5° da CF ainda nao foram exa-
minados na prética, mas provavelmente vi-
rdo a tona em futuro préximo.

Mais grave do que isso é a mudanga ra-
dical da concepcao do constituinte origina-
rio, o qual entendia que os tratados interna-
cionais de direitos humanos tinham forca
constitucional. Prova dessa afirmagao foi
trazida por Silvia Maria da Silveira Loureiro
(2005, p. 44-61), ao dispor que a Assembléia
Nacional Constituinte de 1988 foi dividida
em diversas Subcomissdes, sendo que a Sub-
comissao de Direitos e Garantias Individu-
ais solicitou conferéncia com o professor
Cangado Trindade, realizada em 29/04/87,
na qual ele sugeriu a presenca de um dispo-
sitivo aberto na Carta Magna que atrelasse
os tratados internacionais de direitos hu-
manos a Constitui¢do, o que asseguraria o
cumprimento de qualquer area dos direitos
humanos, e ndo de uma em especial (ex.:
evitar o apartheid). Seguindo essa orienta-
¢do, o legislador constituinte origindrio
incluiu no corpo da Constitui¢do de 1988
0 § 22 do artigo 5°.

Todavia, com a recente insercdo do § 3°
do artigo 5° da Constituigdo Federal, houve
acompleta e total inversao desse pensamen-
to, pois consolida a idéia de que os tratados
internacionais de direitos humanos tém,
salvo se obtiver quorum qualificado, nivel de
lei ordinaria. Essa inversao, conforme pre-
ga José Afonso da Silva (1996, p. 64-65) se-
ria impensavel por meio de emenda, e sim
por meio de reforma constitucional, o que,
efetivamente, ndo ocorreu.

Clausner Donizeti Duz (2006) afirma que
o dispositivo recém-introduzido seria in-
constitucional em razao da consagracado do
Principio da Vedagio ao Retrocesso. Esse retro-
cesso viria dos seguintes fatos: a) os trata-
dos que vigoram em nosso ordenamento ju-
ridico e que ndo passaram por esse requisi-
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to imposto pela “Reforma do Judicidrio”
muito dificilmente terdo a possibilidade de
equivaléncia as normas constitucionais; b)
tais requisitos pioraram a situagdo antes
garantida pela Constituigdo, qual seja, a de
que somente o fato de tais disposigdes nor-
mativas tratarem de direitos humanosja os
colocaria em patamar de emenda constitu-
cional quando da sua vigéncia interna, ndo
sendo necesséria a aprovagdo em dois tur-
nos e por trés quintos dos membros de cada
Casa do Congresso Nacional.

7. Criticas a implantagdo das
exigéncias presentes no § 3° do artigo
5¢ da Carta Magna

Afora a questdo da inconstitucionalida-
de e do descompasso com o Direito Interna-
cional contemporaneo, o novo dispositivo
apresenta problemas na sua concretizagéo,
a saber.

Preliminarmente, ha de se destacar que
Cangado Trindade (1999, p. 55-56), muito
antes da promulgag¢do da Emenda Consti-
tucional n® 45/04, j4 tecia criticas contun-
dentes ao modelo adotado pela reforma
constitucional da Constitui¢do Argentina,
em 1994, que acrescentou ao seu corpo de-
terminagdo bastante similar a trazida agora
pelo § 3¢ do art. 52 da CF, ao dispor que:

“0 § 2° do artigo 5° da Constituicao
Brasileira tem o grande mérito de ndo
se restringir expressamente a determi-
nados tratados de direitos humanos,
como o faz, por exemplo, 0 § 22 do art.
75 da Constituicao Argentina vigente
apos a reforma constitucional de 1994.
(...) Nao surpreende que os proprios
juristas argentinos venham recentemente
apontando as insuficiéncias do disposto
no § 22 do artigo 75, nela inserido natu-
ralmente com a melhor das intencoes. Tem
observado, por exemplo, que hd uma certa
incoeréncia em reconhecer a alguns trata-
dos hierarquia constitucional e a outros
tdo-somente nivel infraconstitucional.(...)
Como se o anterior ndo bastasse, ou-

tro inconveniente ou limitagéo reside
na necessidade de prever um deter-
minado procedimento legislativo para
atribuir hierarquia constitucional a
outros tratados de direitos humanos,
que ndo tenham encontrado expres-
sao na Constituigao. E o que teve que
prever a Constituicdo Argentina, re-
querendo para tal a aprovacao con-
gressual (de dois tercos da totalidade
dos membros de cada Camara). Que
ocorreria se 0 Congresso, por qualquer
razdo, ainda que de for¢a maior, ndo
tomasse esta providéncia? Assim, a
Argentina é hoje parte em diversos
tratados de direitos humanos, inclu-
sive outros que os que foram ‘consti-
tucionalizados’, e que estdo a reque-
rer o procedimento previsto em sua
Constituigao reformada.”

Dessa forma, caso nao seja declarado
inconstitucional, o § 32 do artigo 52 da Carta
Magna podera gerar inseguranca juridica
em relagdo a hierarquia dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos, visto que o
Brasil considerara alguns tratados com for-
ca constitucional e outros com status de lei
ordinaria.

Essa situagdo podera gerar responsabi-
lidade ao Brasil no cenario internacional, ja
que, segundo Francisco Rezek (2002, p. 96),
“o0 Estado-tratadista, ao declarar sua vonta-
de de se submeter a um acordo internacio-
nal, fica obrigado perante o Direito Interna-
cional a tomar todas as providéncias para
que sejam validas e eficazes, em sua ordem
juridica interna, as normas dispostas na con-
vengdo. Se ndo procede dessa forma, comete
ato ilicito e deve se responsabilizar por ele”.

Ademais, o § 32do artigo 52 da CF exige
quorum qualificado, o que, no atual momen-
to do Congresso Nacional, serd praticamente
impossivel, pois o Legislativo encontra-se
abarrotado de medidas provisérias que tran-
cam a pauta de votacdo e limitam o exerci-
cio de votacao das Casas Legislativas.

Outro problema de implantagdo advém
da discricionariedade concedida ao Con-

Brasilia a. 44 n. 173 jan./mar. 2007

141



gresso Nacional, permitindo que eleve ou
ndo o tratado internacional de direitos hu-
manos ao equivalente a emenda constituci-
onal. Essa discricionariedade sera prejudi-
cial aos direitos humanos, caso o Congres-
sondo atue de acordo com a sua missdo ins-
titucional - atender ao interesse publico
como Orgdo representante da vontade
popular. Nesse sentido, Luis Fernando
Sgarbossa (2006) disp6s que, “ao contrario
de privilegiar os instrumentos internacio-
nais de protecao dos direitos humanos, a
Emenda Constitucional 45 colocou a sua vi-
géncia na esfera de conveniéncia e oportu-
nidade politicas do Poder Legislativo
Federal, de modo que pode o Congresso Na-
cional, doravante, disciplinar conforme seu
juizo politico a conveniéncia de conferir a
hierarquia constitucional as disposigdes
constantes dos referidos instrumentos”.

Ainda cabe frisar que, em razado do § 3°
do artigo 5° da Carta Magna, a votagdo do
Decreto Legislativo serd cada vez mais mo-
rosa, visto que os parlamentares terdo que
realizar conjecturas sobre o grau de hierar-
quia que o tratado internacional de direitos
humanos deve assumir. Isso trara danos a
todos os brasileiros, pois os direitos dispos-
tos no tratado a ser votado demorarao ain-
da mais a serem reconhecidos perante a so-
ciedade internacional, dificultando sua apli-
cagdo no Brasil.

Por fim, h4 de se lembrar que o Brasil ja é
signatério de todos os tratados internacio-
nais de direitos humanos mais relevantes,
e, por isso, o Legislativo dificilmente sofrera
pressdo popular para os parlamentares vo-
tarem algum tratado especifico, o que torna
ainda mais dificil a aplicagdo do quorum
minimo exigido no § 32 do artigo 5°.

8. Conclusdo

O legislador constituinte instituiu, no
inciso I1I do artigo 12, como um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil a
dignidade da pessoa humana. Em assim
sendo, o ser humano e seus direitos basicos

deveriam, em eventual conflito, ter priori-
dade sobre qualquer outro.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal e
a maioria dos aplicadores de Direito pare-
cem esquecer esse fundamento ao sobrepor
a técnica cega e a preocupagdo com a rigi-
dez da Constituicdo em detrimento do indi-
viduo. Ainda impera no Brasil a idéia de
que os tratados internacionais de direitos
humanos tém valor hierarquico igual ao de
um acordo internacional para venda de la-
ranjas ou de sapatos. Em assim sendo, a
qualquer momento, o legislador brasileiro
pode revogar ou derrogar um tratado inter-
nacional, com a simples edigao de lei ordi-
néria com dispositivo contrério ao tratado.

Novos estudiosos do assunto vém enten-
dendo de forma diversa do apregoado pelo
STF, e destacam que os tratados internacio-
nais de direitos humanos ratificados pelo
Estado brasileiro deveriam, com base nos
§§ 1°e 22 do artigo 52 da CF e outros princi-
pios insculpidos na CF, ser fontes, per si, do
sistema constitucional de protegdo dos di-
reitos, ingressando assim na ordem juridi-
ca brasileira com indole e nivel constitucio-
nal e conferindo suporte axiolégico a inter-
pretacdo de todo o direito interno.

A despeito do crescimento dessa tiltima
corrente, a introdugdo do § 32do artigo 52 da
Constitui¢do Federal marcou consideravel
revés a esse entendimento, por firmar de
maneira indireta a tese defendida pelo STF.

Tal fato nos remete a licdo de Silvia Maria
da Silveira Loureiro (2005, p. 226), que afir-
mou:

“ainda prevalece no Estado brasilei-
ro a sensacao de que é mais facil mu-
dar um texto constitucional de acor-
do com a conveniéncia de seus apli-
cadores do que mudar a mentalidade
dos agentes realizadores da Consti-
tuicdo. Por um lado transparece, a
dependéncia do Poder Legislativo em
face do Poder Judiciério ao referendar
em proposta de emenda constitucio-
nal a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal, sem sequer questionar
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o desmonte de um sistema construido
pelo proprio Legislador Constituinte.
Por outro lado, é flagrante a dissonan-
cia entre estes Poderes - Legislativo e
Judiciario - e o Poder Executivo, o qual
propde implementar na politica exter-
na brasileira de promocgao dos direi-
tos humanos. Em suma, ainda parece
prevalecer no Brasil o equivocado en-
tendimento segundo o qual as obriga-
¢Oes internacionais assumidas pelo
Estado sdo apenas obrigacdes execu-
tivas e que, por conseguinte, o eventu-
al descumprimento destas pelo Poder
Legislativo ou Judicidrio ndo acarre-
tariam qualquer tipo de responsabili-
dade internacional.”

Essa visdo do direito internacional dos
direitos humanos coloca o Brasil cada vez
mais distante da efetiva protecao a dignida-
de da pessoa humana, sendo que qualquer
ameaca a esse fundamento deveria ser fer-
renhamente combatida, principalmente nos
tempos atuais, de globalizacdo, de forma-
¢do de blocos econdmicos, de mercado livre,
de exploracao de mao-de-obra barata, de
exploragdo do trabalho infantil, de cresci-
mento do “ter” sobre o “ser”, de mercantili-
zagao do homem.

Portanto, o legislador brasileiro, quan-
do da discusséo e votacao da “reforma do
judicidrio”, perdeu oportunidade de tornar
o Brasil vanguardista na drea do reconheci-
mento dos direitos humanos, assim como
havia sido nos casos de protecdo a crianga
(Estatuto da Crianca e do Adolescente) e ao
consumidor (Cédigo de Defesa do Consu-
midor). Ao contrario, o legislador brasileiro
introduziu dispositivo inconstitucional,
doutrinariamente retrégrado e de dificil
aplicagdo prética.
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