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Resumo

0 periodo p6s-Segunda Guerra Mundial foi a génese da ordem juridica internacional sob o
viés dos direitos humanos, como resposta as atrocidades cometidas pelo nazismo. A partir de
entdo convivem duas ordens juridicas, aquela estabelecida nos Estados soberanos e a nova
ordem normativa internacional. A coexisténcia dessas ordens se viabiliza conforme a teoria
adotada. O Brasil filia-se a teoria dualista, porquanto reconhece a ordem juridica internacional
e admite sua incorporacdo no Direito interno, mediante processo legislativo. Esse processo
de internalizacdo do Direito Internacional sofre resisténcia da comunidade local, na medida
em que impde a relativizagdo da nogao classica de soberania. A abertura a ordem juridica
internacional no Brasil intensificou-se a partir da Constituicao Federal de 1988, diante do
disposto no artigo 5¢, § 2, e, posteriormente com o0 acréscimo do § 3¢, por meio da Emenda
Constitucional n. 42/2004, reconhecendo a recepgao dos tratados internacionais de direitos
humanos no Direito interno. Discute-se na doutrina e na jurisprudéncia o status que essas
normas ocupam no sistema normativo brasileiro. Atualmente o Supremo Tribunal Federal fir-
mou posicao no sentido de que os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, mesmo antes da EC n. 45/2004, assumem status supralegal, e se aprovados na forma
qualificada prevista no artigo 5¢, § 3- da Constitui¢ao Federal, adquirem status constitucional.
A tese vencida nesse Tribunal e segundo parte da doutrina defende o status constitucional
dos referidos tratados, independentemente do quorum de aprovagdo, pela equiparacao aos
demais direitos fundamentais consagrados na Constituicao Federal, na forma do artigo 5,
§ 2, da Carta Magna. Apesar de o STF ter pretendido por fim a controvérsia, ainda persiste
na doutrina a discussdo acerca do status com que os tratados internacionais de direitos
humanos ingressam no sistema juridico patrio, o que motivou a presente pesquisa. Para a
investigagao do problema utilizou-se o método de abordagem dialético e o de procedimento
bibliogréfico, chegando-se, ao final, a conclusao de que pela aplicagdo do principio pro homine,
recepcionado pela Constituicdo Federal, a questdo se resolve pela aplicagdo da norma mais
favoravel ao homem, seja ela produzida internamente ou internalizada do Direito Internacional.
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The period after World War Il was the genesis of the international legal order under the
bias of human rights, in response to the atrocities committed by the Nazis. Since then two
legal systems coexist, one established in sovereign states and new international normative
order. The coexistence of these orders is made possible as the espoused theory. The Brazil
joins the dualistic theory, because it recognizes the international legal order and admits its
incorporation into domestic law through the legislative process. This process of internaliza-
tion of international law suffers resistance from the local community, insofar as it requires
the relativization of the classical notion of sovereignty. The opening to the international
legal order in Brazil has intensified since the Constitution of 1988, before the provisions of
Article 5, § 2, and later with the addition of § 3, by Constitutional Amendment. 42/2004,
recognizing the reception of the international human rights treaties in domestic law. It is
discussed in doctrine and jurisprudence status that these standards occupy the Brazilian legal
system. Currently the Supreme Court established position in the sense that the international
human rights treaties ratified by Brazil, even before the EC n. 45/2004, assume “overlegal”
status, and if approved as qualified under Article 5 § 3 of the Federal Constitution acquire
constitutional status. The argument in this Court and won second part of the constitutional
doctrine defends the status of those treated, regardless of quorum approval, by equating
the other fundamental rights enshrined in the Federal Constitution, as Article 5, § 2, of the
Constitution. Although the Supreme Court had intended to end the controversy still persists
in the discussion about teaching status with the international human rights treaties enter the
legal system paternal, which motivated this research. For the investigation of the problem
we used the method of dialectical approach and procedure bibliographic coming up at
the end, the conclusion that the application of the “pro homine”, approved by the Federal
Constitution the matter is resolved by the application of standard more favorable to man,
whether domestically produced or internalized international law.
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1. INTRODUCAO

Ao término da Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades do
holocausto cometidas pelo nazismo, sob o escudo da soberania, a necessidade
da afirmacao dos direitos humanos passa a compor a pauta de discussoes in-
ternacionais. Surge ao lado na ordem juridica interna dos Estados uma ordem
juridica internacional, com a criac@o da Organizagao das Nacoes Unidas, em
1945, e a proclamacao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em
1948.

A coexisténcia dessas duas ordens juridicas ndo € tdo harmoniosa quanto
deveria ser, pois os Estados, sob o escudo de suas soberanias, oferecem resis-
téncia, em maior ou menor intensidade, a recep¢ao da ordem internacional,
dificultando, com isso, a ampla efetivacao dos direitos humanos na ordem

interna.

No Brasil a abertura do Direito interno para a ordem internacional
ocorreu de forma intensa a partir da Constituicao Federal de 1988, o que se
deve ao periodo de redemocratizacgao vivido apds a ditadura, seguindo-se a
ratificacao da maioria dos tratados internacionais mais importantes, em espe-

cial no que diz respeito a protecao dos direitos humanos.

A maioria dos paises que tém ratificado os tratados de direitos huma-
nos, até o presente momento, lamentavelmente ainda nao parece ter formado
uma consciéncia da natureza e do amplo alcance das obrigagoes convencionais
contraidas em matéria de direitos humanos. No Brasil isso se evidencia pela
discussao doutrinaria e jurisprudencial, de longa data, acerca do status que
as normas desses tratados ocupam na ordem normativa interna. Enquanto
se mantém essa discussao, a efetividade das normas de protecao aos direitos

humanos vai sendo retardada.

A questao acerca do status ocupado pela ordem juridica internacional
em matéria de direitos humanos no Brasil, apds sua internalizagao, parecia
ter sido solucionada com a recente decisao do STF que reconheceu status
de norma constitucional aos tratados internacionais de protecao aos direitos
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humanos. A doutrina, contudo, nao se conformou com essa decisao e ainda
fomenta a controvérsia, que gira em torno de ocuparem eles status suprana-
cional, supralegal, constitucional ou da legislacao ordinéria. Essa discussao
reflete na maior ou menor efetivaciao das suas normas internacionais de direitos

humanos no Direito interno.

Assim, utilizando-se 0 método de abordagem dialético e o de proce-
dimento bibliografico, buscar-se-a investigar qual é o status ocupado pelas
normas dos tratados internacionais de protecao aos direitos humanos inter-
nalizados, a relevancia e implicacoes dessa discussao para a efetivacao dessas

normas no Direito patrio.

2. ESTADO DE DIREITO E SOBERANIA

O Estado de Direito surge na Idade Moderna em oposicao ao Estado
Absolutista,1 na medida em que passou a se vincular a lei, na qual encontrava
seu fundamento e os limites para suas acoes. Afasta-se, pois, da ideia de concen-
tracao do poder nas maos do rei para vincular o poder a lei e as garantias dos

direitos fundamentais dos individuos, especialmente diante do préprio Estado.

Nessa transicao do Estado Absolutista para o Estado de Direito, o Di-
reito coloca o poder do Estado sob seu império. O principio basico do Estado
de Direito € a eliminacao do arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a
consequente garantia de direitos fundamentais dos individuos perante esses

poderes constituidos (Streck; Morais, 2006, p. 93).

! O Estado absolutista ¢ aquela forma de governo em que o detentor do poder exerce este Gltimo sem
dependéncia e controle de outros poderes, superiores ou inferiores; o poder todo era concentrado
nas maos dos monarcas, 0 que permitia a personificagdo do Estado com a figura do rei, ficando
na Historia a frase de Luiz XIV, o rei Sol: L’Etat ¢’est moi — O Estado sou eu (Streck; Morais,
2006, p. 45).
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O Estado de Direito formou-se na versao liberal (Estado minimo),
limitado tanto em seus poderes quanto fungoes, passando, em seguida, pelo
modelo de Estado do bem-estar social (Welfare State), ocasido em que o Estado
assume tarefas positivas, prestagoes publicas a serem asseguradas aos cidadaos
como direitos peculiares a cidadania, chegando ao Estado democrético, com
o acréscimo do ideal participativo e democratico. Esse processo de transicao

resta evidenciado por Hennig Leal ao afirmar:

Assim, Estado Liberal, Estado Social ou de Bem-Estar Social e Estado
Democratico nada mais sao do que versoes, pautadas por fins e aspectos
materiais ¢ de contetido diferenciados, da forma de Estado de Direito
surgida a Idade Moderna por ocasiao da consecugao juridica dos ideais
burgueses na ruptura com o absolutismo, consolidadas e instituciona-
lizadas no primeiro. Desde entdo, a necessaria vinculagao de todos os
poderes estatais a lei constitui caracteristica fundamental sobre a qual
se assentam as formas estatais subseqiientes aqui abordadas (apud
Barreto, 2009, p. 291).

O atual Estado de Direito est4, pois, subordinado a Constituicao, que
pressupde o direito de o povo elaborar essa mesma Constituicao, na qual
constem os esquemas essenciais do governo e respectivos limites, tornando-se
um paradigma de organizagao e legitimagao de sua ordem juridica no ambito
de sua soberania. A participacdo do povo nas fung¢des publicas, por meio da

representacao, forma o Estado Democratico de Direito.

A consagracao dos direitos fundamentais na Constituicao e a divisao
dos poderes constituem a viga mestra de qualquer Estado constitucional de
direito. E de Direito o Estado que respeita e cumpre os direitos do homem
consagrados no ambito do Direito Interno e, também, nos grandes pactos,

tratados e declaracoes internacionais.
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Indissociavel a formacao e existéncia do moderno Estado de Direito
estd a nogao de soberania. Trata-se de um dos elementos de composicao do
Estado, ao lado do povo e do territério. A soberania € atributo estatal que se
traduz como sendo “[...] um poder absoluto e perpétuo da Republica ou do
Estado” (Bedin, 2012, p. 110).

O Estado moderno € soberano na esfera do seu territdrio (componente
fisico) em relagao aos individuos que a ele estdo vinculados (componente
humano). Assim, a comunidade internacional é formada por varios Estados

soberanos que convivem entre si.

O sistema de Estados fechados em suas soberanias e negacio da existén-
cia de direitos comuns, como se estruturou o Estado quando da criagao, deixou
de responder as necessidades contemporaneas. No periodo do pds-Guerra,
como resposta as atrocidades e horrores cometidos durante o nazismo,2 é
que a comunidade internacional se uniu em prol da reconstrucao dos direitos
humanos e que se iniciou o delineamento do sistema internacional de prote-
¢ao de direitos humanos, superando-se a nogao da soberania classica da Paz
de Westfalia.3 Surge a nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, com
énfase no valor da dignidade da pessoa humana, como se extrai da doutrina

de Piovesan:

o

A principal referéncia € o holocausto, que foi o processo de exterminio de milhdes de pessoas que
faziam parte de grupos politicamente indesejados pelo entdo regime nazista fundado por Adolf
Hitler e que dominou o periodo da Segunda Guerra Mundial, majoritariamente judeus. Esses
grupos pereceram lado a lado nos campos de concentragdo, de acordo com textos, fotografias e
testemunhos de sobreviventes, além de uma extensa documentac@o deixada pelos proprios nazistas
com o saldo de registros estatisticos de varios paises sob ocupagao (Hannah Arendt).

w

A Paz de Westfalia ou Tratado de Westfalia (1948), como fato historico, pde fim a chamada Guerra
dos Trinta Anos (1618), que foi uma das mais longas e cruéis guerras europeias, travada por
exércitos com poderes devastadores. No processo de elaboragdo desse tratado participaram quase
todos os Estados europeus. E, pois, 0 momento de afirmagéo e consolidagio do Estado moderno,
que se apresenta, desde entdo, na sociedade internacional, como um dos poderes soberanos, uma
poténcia, idéntica a todos os demais paises, estando livre para qualquer vinculo de dependéncia
ou subordinagdo a outros poderes inferiores ou superiores (Bedin, 2011).
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O “Direito Internacional dos Direitos Humanos” surge, assim, em
meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, e
seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacoes dos
direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte dessas violacoes
poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de prote¢ao internacional

de direitos humanos existisse (2012a, p. 42).

A incorporacao dos direitos humanos ao Direito Internacional apds
a Segunda Guerra Mundial ocorreu com a assinatura da Carta das Nacoes
Unidas, em 1945, e, posteriormente, com a aprovacao da Declaracido Universal
dos Direitos Humanos, em 1948. Bielefeldt, ao se referir a essa Declaragao,
afirma que “[...] era o primeiro documento internacional, cujo mérito também
€ o de dar inicio a uma visao positiva dos pardmetros de direitos humanos a

jurisprudéncia dos povos [...]. (2000, p. 41).

A Declaracao Universal de 1948 introduziu a concepgao contemporanea
de direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos, restando a dignidade da pessoa humana erigida a fundamento dos
direitos humanos. Inicia-se a formacao de um sistema normativo global no

ambito das Nacgoes Unidas. Para Piovesan,

Fortalece-se a ideia de que a protecdo dos direitos humanos nao deve
reduzir-se ao dominio reservado do Estado, porque revela tema de
legitimo interesse internacional. Por sua vez, a concepgao contempora-
nea aponta a duas importantes consequéncias: 12) a revisao da nogao
tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer um
processo de relativizagdo, na medida em que sdo admitidas intervencoes
no plano nacional em prol da prote¢ao dos direitos humanos — isto &,
transita-se de uma concepgao “hobbesiana” de soberania, centrada no
Estado, para uma concepcdo “kantiana” de soberania, centrada na ci-
dadania universal; e 22) a cristalizac@o da ideia de que o individuo deve
ter direitos protegidos na esfera internacional, na condigao de sujeito
de direitos (2012b, p. 31-42).
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Assim, ao lado do sistema normativo local, nasce o sistema global e
também os sistemas normativos regionais, particularmente na Europa, América
e Africa. Os tratados internacionais de protecio aos direitos humanos so inspi-
rados numa ordem superior que deve ser respeitada pelos Estados na realizagao
do propésito comum de protecao, inclusive no ambito do ordenamento juridico

interno, nas relagdes do poder publico e dos individuos (Trindade, 2002).

Na medida em que os Estados passaram a se sujeitar a uma norma-
tividade internacional (global ou regional), a no¢do de soberania estatal
experimentou um processo de relativizacdo. “Na area dos direitos humanos,
as construgdes internacionais existentes ultrapassam as nogoes tradicionais de
soberania e interesses” (Alves, 2011, p. 5).

Nas relagdes que se estabelecem na comunidade internacional entre
Estados soberanos ha que se passar necessariamente pelo atributo constitutivo
da soberania. Enquanto internamente a soberania se caracteriza pela existén-
cia de uma autoridade com poder supremo, externamente, nas relagcdes entre
comunidades politicas soberanas, ndo ha qualquer autoridade com pretensao
de supremacia (Arguelhes, 2009, p. 763).

O crescente aumento de tratados e normas internacionais, especial-
mente em matéria de direitos humanos, leva os agentes politicos a repensar o
conceito cléassico de soberania, a fim de viabilizar a integragao e convivéncia
entre os Estados. Tal situac@o ¢ abordada por Arguelhes, consoante se depre-

ende do texto que segue:

Externamente, embora nao exista uma autoridade dltima no dmbito
internacional, processos como os de integracido e formacao de blocos
regionais dificultam a aplicacdo do conceito tradicional de soberania.
[...] Novas formas de atuac@o na esfera internacional e a crescente
necessidade de cooperacdo transnacional na tomada e execucdo de
decisoes politicas criam uma rede de compromissos que limita o espaco
para decisdes unilaterais. E inegavel que o Estado continua a ser um
ator importante. Mas serd ainda soberano, no sentido do Tratado de
Westfalia? O artefato do Estado soberano representa apenas uma dentre

Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf

51



52

Vanderlise Wentz Bad

as possiveis maneiras de conectar e legitimar os antigos fatos do poder
e da autoridade. A construgdo de um vocabuldrio politico e juridico
adequado ao mundo contemporéneo talvez dependa da invencdo de
novas maneiras de realizar essa conexao (apud Barreto, 2009, p. 767).

Relativizar a soberania dos Estados implica reconhecer uma ordem
normativa superior que, em razao da natureza dos direitos que protege, deve
se sobrepor a qualquer ordem normativa interna. Os Estados sdo soberanos
numa certa medida, ou seja, desde que o poder juridico interno consagrado
nao conflite com a ordem juridica dos sistemas globais e regionais de direitos
humanos. Os principais problemas do planeta sao comuns aos Estados-nacao,
razao pela qual nao podem mais ser resolvidos por um grupo de paises ou
mesmo um unico pais e a consagracao da teoria dos direitos fundamentais
“[...] revelam total incompatibilidade do tema direitos humanos com a idéia
tradicional de soberania” (Gomes; Mazzuoli, 2010, p. 144).

Modernamente verifica-se uma abertura cada vez maior do Estado
constitucional a ordem juridica supranacional ou internacional, evidenciando
que o constitucionalismo contemporaneo caminha ao encontro das normas
internacionais destinadas a proteger o ser humano. O Direito Constitucional
do Estado €, pois, complementado pelo Direito Internacional e, por isso,
“nao sao dois modelos excludentes — ao contrério, sao complementares um
do outro” (Gomes; Mazzuoli, 2010, p. 55).

Nesse contexto de coexisténcia e abertura do Direito Interno a ordem
juridica internacional, relevante se apresenta a questdo de qual status hie-
rarquico os tratados internacionais de direitos humanos ocupam no sistema
normativo brasileiro ap6s o processo de internalizacao, pois € nessa medida
que terao maior ou menor efetivacao.

3. INTERNALIZACAO E A HIERARQUIA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

O processo juridico pelo qual a ordem normativa internacional ou su-
pranacional é incorporada a ordem normativa interna dos Estados soberanos

pode ser denominado de internalizacao. Apesar da abertura dos sistemas da
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maioria dos Estados a ordem normativa internacional que trata dos direitos
humanos, em especial ap6s a Segunda Guerra Mundial, ainda se convive com
a resisténcia oferecida por alguns Estados, sob o escudo da soberania classi-
ca que acompanha a no¢ao de Estado desde a Idade Moderna a efetivacao
desses direitos.

A coexisténcia da ordem normativa interna e internacional, segundo
a doutrina, é norteada de acordo com a teoria adotada pelos Estados. Nessa
linha, a doutrina ocidental apresenta duas teorias: a monista, concebida por
Hans Kelsen, e a dualista, idealizada inicialmente por Heinrich Triepel (Leal,
2008, p. 148).

A teoria monista sustenta a existéncia de uma tnica fonte juridica
internacional soberana, a partir do que nao reconhece a existéncia de ordens
juridicas estatais soberanas. Havendo um sistema juridico internacional sobe-
rano, nao ha que se falar em ordens juridicas estatais soberanas. Esse modelo
implica exclusao da soberania estatal e, por consequéncia, nao ha que se falar
em conflito entre as normas juridicas de Direito Interno com as de Direito
Internacional. Somente é soberana a ordem internacional, sendo cada Estado

autdnomo, mas subordinado aquela ordem normativa (Monteiro, 2011, p. 42).

Ja para a teoria dualista existem dois sistemas juridicos distintos, o in-
terno e o internacional, que caminham paralelamente. De um lado, o Direito
Interno que regula as relacoes entre os individuos e o Estado na esfera do seu
respectivo territério, e, de outro, o Direito Internacional, que regula as relagoes
entre Estados. Dai decorre que as normas de Direito podem ter fontes juridicas
distintas (interna e internacional), mas a ordem juridica internacional para ter
validade local esta condicionada a sua incorporagio ao Direito Interno por
ato legislativo. Somente ap0s regular processo de internalizagao é que ela se

torna aplicavel pelos 6rgaos estatais. Sobre o tema discorre Monteiro:

Em sintese, pelo modelo dualista, direito interno e direito internacional
sao ordens juridicas dispares e independentes, pois tém fontes juridicas
distintas. Por serem sistemas juridicos que tratam de objetos distintos e
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que ndo se confundem, suas normas tém contetido igualmente distinto,
o direito internacional nao pode ser aplicado diretamente no dmbito
interno, o direito interno nao pode ser aplicado diretamente no ambito
internacional e, em razao disso, nao ha possibilidade de conflito entre
ambos. No caso de o direito interno contrariar o direito internacional,
aquele, no ambito interno, ¢ considerado licito e deve ser aplicado pelo
juiz, respondendo o Estado, por descumprimento de um compromisso
no ambito internacional (2011, p. 33).

As duas teorias tém sido aplicadas pelos Estados e cada qual com suas
particularidades e, em matéria de normas de protecao aos direitos humanos
a doutrina predominante tem entendido que o Brasil se filia a doutrina du-
alista, pela qual ha duas ordens juridicas distintas. Tal assertiva se extrai do
proprio texto constitucional, em especial do artigo 102, 111, b, da Constitui¢do
Federal4 e artigo 52, § 32 do mesmo texto legal,5 e também da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, que evidenciam aspectos da relagdo entre o
Direito Interno e os tratados. Segundo Leal:

Os dualistas, por sua vez, que representam exatamente aqueles sistemas
juridicos como o nosso, adotam a recep¢do como uma das formas de
receber a norma juridica internacional, sustentando que hé dois siste-
mas juridicos distintos e independentes: um interno e outro externo.
Nesses casos, especificamente, sustentam que a norma internacional,

* Artigo 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui-
¢ao, cabendo-lhe:
[..]
III julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tinica ou tltima instancia,
quando a decisao recorrida:
a) [...];

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Artigo 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 3. 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 equivalentes as emendas constitucionais.
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em realidade, quando € recebida pelo ordenamento juridico interno,
perde quase toda a caracteristica de norma internacional. Passa a ser,
efetivamente, uma norma interna. Até porque, nos regimes como o
nosso, onde ha necessidade do recebimento legislativo dessa norma
juridica internacional, antes da sua transformacéo, ela ndo tem validez
nem eficdcia (2008, p. 148-149, grifos nossos).

A partir da adesao a corrente dualista impde-se a edicao de um ato
normativo nacional para que os tratados internacionais ratificados produzam
efeitos no ordenamento juridico interno. “No caso brasileiro, esse ato tem
sido um decreto de execucao, expedido pelo Presidente da Republica, com a
finalidade de conferir execugao e cumprimento ao tratado ratificado no ambito

interno” (Piovesan, 2012c, p. 152).

Piovesan, contudo, discorda do posicionamento doutrinario prevalente,
firmando posicao no sentido de que os tratados internacionais de protecao
aos direitos humanos tém aplicabilidade imediata, produzindo efeitos inde-
pendentemente da edicdo de decreto de execucao, o que reflete a adogao da
teoria monista. A concepg¢do dualista, segundo a autora, é adotada apenas
para os tratados que versem sobre temas diversos dos direitos humanos, o que

evidencia a adoc¢do de um sistema misto (2012c, p. 154).

A filiagao do sistema brasileiro a teoria dualista faz emergir a discussao
sobre a relac@o entre as duas ordens juridicas, em especial como se da a incor-
poragao do sistema juridico internacional ao sistema interno e qual o status
que essa ordem internacional incorporada passa a ocupar internamente, bem

como qual deve ser o paradigma para a producdo legislativa interna.

A partir do ano de 1988 e sob o viés de redemocratiza¢do que vivia o
Estado brasileiro desde o fim da ditadura, é que o constitucionalismo iniciou
seu processo de abertura e conexdao com a ordem normativa internacional,
em especial no que tange ao tema relativo aos direitos humanos, mediante

intensa ratificagdo de inimeros tratados internacionais (Mazzuoli, 2011, p. 28).
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Os direitos fundamentais, tal como estruturam o Estado de Direito
no plano interno, surgem também, nas vestes de direitos humanos como um
nucleo basico do Direito Internacional vinculativo das ordens juridicas inter-
nas e a partir da Constitui¢ao de 1988 encontram amparo no Brasil. Segundo
Mazzuoli, “[...] € necessério atentar para o fato de que a promulgacio da
Constituigao de 1988 foi um marco significativo para o inicio do processo de
redemocratizacdo do Estado brasileiro e de institucionalizacdo dos direitos

humanos no pais” (p. 2011, p. 26).

O maior avango na abertura do sistema juridico brasileiro ao sistema
internacional de protecdo de direitos humanos esta consagrado no disposto
no § 2° do artigo 52 da Constituicao Federal,6 ao introduzir expressamente o
Direito Internacional como fonte do sistema interno de protecao de direitos
humanos ao lado do Direito produzido internamente. Nesse sentido Mazzuoli

afirma que

[...] a Constituicao brasileira de 1988 deu um passo extraordindrio rumo
a abertura do nosso sistema juridico ao sistema internacional de pro-
tecdo de direitos humanos, quando, no § 22, do seu art. 52, deixou bem
estatuido que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo niao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (grifo do autor) (2011, p. 28).

Admitido o Direito Internacional como fonte do Direito Interno, des-
de que ratificado pelo Estado brasileiro, nos termos do § 2.2 do artigo 5.2 da
Constituicao Federal, estabeleceu-se discussao doutrindria e jurisprudencial
no que diz respeito ao status com que essas normas internacionais de direitos

humanos ratificadas pela Reptiblica Federativa do Brasil passariam a ocupar

6 §2.2Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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no sistema juridico interno e qual seria o paradigma para a produgao da ordem
interna. Varias teses foram construidas, dentre as quais a da supraconstitucio-

nalidade, da equivaléncia a lei ordinéria, de status supralegal e constitucional.

A tese da hierarquia supraconstitucional defende que os tratados in-
ternacionais de protecdo aos direitos humanos devem preponderar inclusive
sobre as normas constitucionais. Ja a tese da hierarquia de lei ordinaria dos
tratados internacionais se fundamenta no fato de que os tratados niao tém
legitimidade para confrontar ou complementar os preceitos de direitos fun-
damentais consagrados na Constituicao Federal, e, por isso, devem estar em
patamar inferior a Constitui¢ao, integrando o sistema como lei ordinéria, até
mesmo porque submetidas a0 mesmo processo de aprovagao das leis ordinarias
(Monteiro, 2011, p. 155).

A doutrina da supralegalidade, por sua vez, propoe a posicao hierarqui-
ca dos tratados internacionais de direitos humanos num espaco intermediério
entre a legislagdo infraconstitucional e a Constituicao Federal. Os tratados nao
tém hierarquia constitucional, mas diante de seu carater especial em relacao
aos demais atos normativos internacionais, estao acima da legislacio ordinaria
(Monteiro, 2011, p. 154).

Por fim, forma-se também, na doutrina, a posi¢do de que todos os
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil tém status de norma cons-
titucional. Para os que defendem essa tese, dentre eles Mazzuoli e Piovesan,
o disposto no § 22 do artigo 52 da Constituicao Federal constitui uma clausula
aberta de recepgao dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos

pelo Brasil na condicao de direitos fundamentais.

Segundo Mazzuoli, a redacdo do § 22 do artigo 52 da Constituigao
Federal, por si s, atribui aos tratados internacionais status de norma consti-
tucional, uma vez que a Constitui¢ao, nao os excluindo, acaba por incorpora-
-los ao rol de direitos por ela protegidos e lhes d4 a mesma eficacia que aos

demais direitos fundamentais nela consagrados expressamente (2010, p. 97).

Direito em Debate — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijuf

57



58

Vanderlise Wentz Bad

A Constitui¢ao Federal de 1988 elegeu a dignidade humana e os direitos
fundamentais como orientadores de todo sistema juridico nacional e nesse
contexto é que o § 22 do artigo 52 deve ser interpretado quando se trata de
incorporacao dos tratados internacionais. Assim, ao incorporar esses tratados
a Constituicdo pretendeu atribuir-lhes condi¢do de norma constitucional
(Piovesan, 2012a, p. 53).

Essa ultima corrente doutrinaria que sustenta a equivaléncia dos tra-
tados internacionais de direitos humanos internalizados ao status de norma
constitucional defende, também, que esses tratados internacionais tém apli-
cabilidade imediata, nos termos do § 12 do artigo 5.2 da Constituicao Federal,
que assegura aplicacdo imediata as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, independentemente da sua fonte, se no Direito Interno ou

Internacional (Piovesan, 2012a, p. 55).

Diante dessa discussao doutrinaria o legislador patrio pretendeu por
fim a edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004, pela qual restou acres-
centado o § 32 ao artigo 52 da Constituicao Federal.7 A inovacao legislativa
da tratamento diferenciado aos tratados internalizados que tratam de temas
diversos daqueles que versam sobre direitos humanos, ao dispor que os tratados
internacionais de direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por maioria qualificada dos votos dos
respectivos membros, adquirem status constitucional, mas € omissa quanto ao

status dos tratados de direitos humanos que nao sao aprovados dessa forma.

A novidade legislativa solucionou em parte a questao. Os tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos aprovados na forma quali-
ficada prevista no artigo 52, § 32, da Constituicao Federal passam a ocupar o

status de norma constitucional, mas e os demais nao aprovados dessa forma

7§ 32 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 equivalentes as emendas constitucionais.
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e os tratados comuns? O legislador, portanto, ndo conseguiu colocar termo
as controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais sobre o nivel hierarquico dos

tratos de direitos humanos no Brasil (Mazzuoli, 2011, p. 34).

No ambito da jurisprudéncia ultrapassada do Supremo Tribunal Federal
(RE 80.004-SE), os tratados internacionais, inclusive de direitos humanos, “|...]
valiam tanto quanto a lei, no que se consagrava o chamado sistema paritério.
Leis ordindrias e tratados (inclusive os de direitos humanos) ocupavam o
mesmo patamar juridico no que concerne a hierarquia das normas. Normas
superiores eram apenas as constitucionais” (Gomes; Mazzuoli, 2010, p. 82).
Essa tese sustentava-se na autoridade soberana da Constituicao Federal,
subordinando os tratados, convengdes e pactos internacionais devidamente
aprovados pelo Legislativo e promulgados pelo Presidente da Reptblica as

normas constitucionais (Moraes, 2000, p. 304).

O rompimento com essa jurisprudéncia até entao dominante no Su-
premo Tribunal Federal ocorreu com a decisdo proferida RE n. 466.343/SP,
envolvendo a problemadtica da prisao civil do depositario infiel, na qual restou
reconhecido status supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil antes ou depois da EC n. 45/2004, os quais poderao
alcancar status constitucional se aprovados na forma do § 32 do artigo 52 da

Constituicao Federal.

Relevantes na referida decisdo foram os votos do ministro Gilmar
Mendes, que sustentou a supralegalidade dos tratados internacionais de
direitos humanos, diga-se, a tese, por ora, vencedora, e do ministro Celso de
Mello, que defendeu o status constitucional desses tratados. Tais teses “[...]
sao divergentes na intensidade (gradualidade), mas convergentes na adocao
de um novo modelo de Estado (de Direito e de Justi¢a). Estdo a demonstrar
um novo caminho, um novo horizonte no direito brasileiro [...]” (Gomes;

Mazzuoli, 2010, p. 83).
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A partir da tese vencedora da supralegalidade (RE 466-343-1-SP) restou
conferido status supralegal ao Pacto Internacional de Sao José da Costa Rica,
ratificado pelo Brasil em 1992, além de ter sido atribuido efeito paralisante
a eficicia de toda ordem normativa interna infraconstitucional que com os
seus termos conflitasse, donde decorre a insubsisténcia no Brasil da prisao

civil por depositério infiel.

Segundo essa tese, os tratados internacionais de direitos humanos nao
ratificados na forma do § 32 do artigo 52 da Constituicdo Federal, anteriores
ou posteriores 8 Emenda Constitucional n. 45/2004, encontram-se em patamar
inferior a Constituicdo e, por isso, nao tém legitimidade para modificd-la, en-
tretanto como se situam em nivel superior a ordem normativa ordinaria, esta
deve com aqueles se compatibilizar, razao pela qual toda legislagao infracons-
titucional deve manter-se paralisada se conflitante com a ordem internacional
(Gomes; Mazzuoli, 2010, p. 104).

J4 a tese vencida no Supremo Tribunal Federal e sustentada pelo mi-
nistro Celso de Mello no HC 87.585-TO e no RE 466-343-1-SP, atribui aos
tratados internacionais em direitos humanos ratificados pelo Brasil o status
constitucional, diante da disposi¢ao do § 22 do artigo 52 da Constituicao Fede-
ral. Os tratados dessa natureza aprovados ou nao na forma do § 39, do artigo
59, sao materialmente constitucionais. A forma qualificada para a aprovacao
apenas os torna também formalmente constitucionais. Por essa razao, afirma
o ministro que o Pacto Internacional de Sao José da Costa Rica se reveste de

carater constitucional e nao supralegal.

A tese pela hierarquia materialmente constitucional dos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil nos termos do disposto no artigo 52,
§ 22, da Constituicio Federal, independentemente do quorum com que foram
ratificados e se anteriores ou posteriores a EC n. 45/2004, atualmente vencida
no Supremo Tribunal Federal, encontra adeptos na doutrina, o que fomenta

a discussao sobre o tema.
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Piovesan reitera sua tese pela constitucionalidade material das normas
internacionais de direitos humanos ratificadas pelo Brasil, com fundamento
apenas no § 22 do artigo 5° da Constituicao Federal, independentemente da
forma pela qual sdo aprovados e ratificados internamente, antes e ap6s o ad-
vento da EC n. 45/2004. Para ela, “o quorum qualificado esta tdo somente a
reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro formalmente constitucional aos
tratados ratificados, propiciando a ‘constitucionalizacao formal’ dos tratados

de direitos humanos no ambito juridico interno” (2012a, p. 57).

Segundo a autora, a partir do § 32 do artigo 52 da Constituicao Fe-
deral, afirma-se a existéncia de duas categorias de tratados internacionais
de protecao de direitos humanos: os materialmente constitucionais e 0s
formalmente constitucionais. Na primeira leva-se em conta o contetido; na
segunda, o procedimento legislativo com o qual se da a votagao, aprovagao e
ingresso da ordem normativa interna. Para Piovesan, entretanto, o contetido
(direito fundamental) deve prevalecer sobre a forma de aprovagio do seu
texto (2012a, p. 63).

Mazzuoli, na mesma linha de raciocinio, sustenta que o disposto no § 22
do artigo 52 da Constitui¢ao Federal sempre admitiu o ingresso dos tratados
internacionais de direitos humanos no nivel hierdrquico das normas constitu-
cionais, tenha isso ocorrido na forma do artigo 49, I, da Constituigdo Federal
(Decreto Legislativo e por maioria simples), ou pela forma qualificada do artigo
59 § 32, CF. O fato de esses direitos se encontrarem em tratados internacionais
ndo impede a sua caracterizacdo como norma materialmente constitucional,
de modo que toda normatividade interna deve com eles se compatibilizar, sob
pena de invalidade. O quorum qualificado para aprovagao apenas tem poder

de lhes atribuir eficicia formal de norma constitucional (Mazzuoli, 2011, p. 51).

Para os defensores dessa tese, os tratados internacionais de direitos
humanos que forem ratificados pelo Brasil ap6s a Constituicdo Federal de
1988, antes ou depois da Emenda Constitucional n. 45/2004, adquirem status
de norma materialmente constitucional, independentemente do quorum com

que foram aprovados. Para que adquiram status formalmente constitucional
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devem ser submetidos a aprovagao na forma do artigo § 32 do artigo 52 da
Constituicdo Federal, quando se revestem de forca para reformar o texto cons-

titucional, consoante a potencialidade juridica de toda emenda constitucional.

Mazzuoli argumenta que melhor seria considerar os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil apenas como normas de status constitucional,
pois nesse caso eventual conflito seria resolvido pelo principio da primazia da
norma mais favoravel. Referida posicao ¢ também compartilhada por Cangado
Trindade (2002, p. 58).

Em suma, a questao sobre o status hierarquico dos tratados interna-
cionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil se mantém entre a tese,
por ora vencedora, no Supremo Tribunal Federal, da supralegalidade, e a tese
da constitucionalidade. A ado¢ao de uma ou outra importa para a anélise da
validade dos tratados internacionais de direitos humanos (fontes externas)

quando em antinomia com o Direito Interno (fontes internas).

A doutrina classica propoe trés critérios para a solu¢ao de antinomias
entre normas juridicas dentro de um mesmo ordenamento juridico, que sao
o hierarquico, o cronoldgico e o da especialidade. Tais critérios tém sido
aplicados também as antinomias entre Direito Interno e Internacional, sem,
contudo, a eficicia desejada, uma vez que nao solucionam todas as antinomias
(Mazzuoli, 2010, p. 93).

Seguindo-se os critérios tradicionais e sendo a norma internacional
de protec¢ao dos direitos humanos incorporada ao Direito Interno com status
supralegal (entre a Constituigao e a legislagao ordinaria), consoante tese, por
ora, vencedora no Supremo Tribunal Federal, se aplicado o critério hierarquico,
pelo qual a norma superior deve prevalecer, a norma constitucional deveria
prevalecer sobre a internacional. Nesse passo, apresenta-se incoerente a tese
do STE pois se as normas do Pacto de Sao José da Costa Rica nao preveem

a possibilidade de prisao civil por depositario infiel e tém status supralegal,
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pelo critério hierarquico nao poderiam contrariar a norma constitucional que
prevé essa possibilidade, ou seja, a norma constitucional deveria prevalecer

sobre a internacional internalizada.

Se os tratados internacionais de direitos humanos sao incorporados ao
Direito Interno com status constitucional, consoante tese, por ora, vencida no
Supremo Tribunal Federal, e conflitarem com a Constituigao Federal, h4 que se
aplicar o critério cronoldgico, ou seja, a norma posterior que trate do mesmo
tema revoga a anterior, posto que da mesma hierarquia, pois “[...] somente
se ambas as normas em conflito possuirem a mesma hierarquia dentro de
um ordenamento juridico é que se utiliza o critério temporal para saber qual
delas deve prevalecer” (Monteiro, 2011, p. 57-58). Nesse caso, ingressando as
normas do Pacto de Sao José da Costa Rica no Direito Interno como norma
constitucional, ter-se-ia de reconhecer revogada a disposi¢ao constitucional

anterior que admitia a prisdo por depositério infiel.

A considerar o critério da especialidade, ter-se-ia de verificar qual das
normas apresentaria grau de especialidade para entao aplica-la. Tal critério,
contudo, nao guarda relacdo com a discussao da hierarquia legislativa ocupada
pelos tratados internacionais de direitos humanos no Direito Interno e qual
deles deva ter aplicabilidade no caso de antinomia entre suas normas, uma
vez que se refere ao contetido da norma e nao a sua posicao hierdrquica no

sistema juridico.

Diante da insuficiéncia dos critérios tradicionais para a solucdo das
antinomias entre a ordem interna e a internacional em matéria de direitos
humanos, a doutrina indica a aplicacao do principio internacional pro homine,
segundo o qual devera prevalecer a norma que melhor proteger a pessoa sobre
outra de igual, inferior, ou até mesmo hierarquia superior. A tradicional regra
da hierarquia acaba cedendo frente ao carater mais favoravel de outra norma,
mesmo que de hierarquia inferior, desde que melhor proteja o ser humano.

Segundo Mazzuoli:
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Nem se diga que haveria um problema de “ilegalidade” de se aplicar
uma norma inferior em detrimento de outra hierarquicamente superior,
pois € a propria norma superior (v.g. a norma convencional em causa,
na sua “clausula de didlogo”, ou até mesmo a norma constitucional,
como o art. 49, inciso I, da Constituicio brasileira de 1988, que expres-
samente consagra o principio internacional pro homine) que exige que
se aplique, no caso concreto, a norma mais favoravel ao ser humano.
[...] Percebe-se, aqui, um novo modelo hierdarquico na ordem juridica
brasileira, que € a hierarquia substancial em detrimento da hierarquia
apenas formal, tal como compreendida pelo j& ultrapassado positivismo
legalista (2010, p. 105).

Sobre essa questdo Piovesan também sustenta que o critério a ser
aplicado no caso de antinomia entre normas de direitos humanos e Direito
Interno € o da primazia da norma que melhor proteja os direitos da pessoa
humana e “[...] a escolha da norma mais benéfica ao individuo ¢é tarefa que
cabera fundamentalmente aos Tribunais nacionais e a outros 6rgaos aplica-
dores do Direito, no sentido de assegurar a melhor protegao possivel ao ser
humano” (2012c, p. 166).

No Brasil a aplicac@o do principio internacional pro homine tem forga
de principio geral do Direito e se materializa diante da previsao do principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil da dignidade da pessoa hu-
mana e da prevaléncia dos direitos humanos, nos termos dos artigos 19, I1I8
e 49, I1,9 ambos da CF, respectivamente. Esse principio ¢ uma construcao de
natureza moral que deve ser levado em consideragao quando da aplicagao do
Direito (Monteiro, 2011, p. 92).

8 Artigo 12. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

[

III — a dignidade da pessoa humana;

 Artigo 4°. A Republica Federativa do Brasil reger-se-4 nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

[.]
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Logo, se a norma internacional de direitos humanos incorporada ao
Direito brasileiro se apresenta mais favoravel ao ser humano e ela conflitar
com a Constituicdo Federal, por aplicacdo do principio pro homine devera
prevalecer independentemente do status hierarquico que ela ocupa no sistema
juridico patrio. Nesse caso, a Constitui¢ao transige diante da norma internacio-
nal mais benéfica a vitima. Gomes e Mazzuoli resumem a questao afirmando:

\O Direito Internacional dos Direitos Humanos, favoravel ao ser humano,
possui eficacia paralisante (invalidante) das normas internas em sentido
contrario (sejam legais ou constitucionais). De outro lado, quando o direito
internacional dos Direitos Humanos conflita com a Constituicao brasileira,
restringindo o alcance de algum direito ou garantia, vale a constituicdo.
Prepondera, como se vé, sempre o direito mais favoravel (a norma mais
favoravel). Essa € a logica (dialogal) do principio pro homine. E trata-se
de um “didlogo de transigéncia”, isto €, a Constituicao transige diante do
texto internacional mais favoravel (2010, p. 110).

A impossibilidade da aplicagao dos critérios tradicionais para a solucao
das antinomias entre tratados internacionais de direitos humanos internali-
zados e o Direito Interno, e incidéncia da primazia da norma mais benéfica
ao ser humano, independentemente de sua fonte (interna ou internacional)
e posigao hierarquica no sistema normativo, esvazia a discussao doutrinaria e
jurisprudencial acerca do status com que os tratados internacionais de direi-
tos humanos sdo incorporados ao Direito Interno e perde relevancia. Se as
normas do tratado internacional sao mais favoraveis ao ser humano, deverao

prevalecer sobre a ordem interna de qualquer hierarquia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A internalizacao € um processo que revela uma tendéncia contempora-
nea de prestigiar as normas internacionais de protecao aos direitos humanos.

Nao se pode esquecer a importancia que esse processo representa, na medida

'T — prevaléncia dos direitos humanos.
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em que, superando a nogao classica de soberania, admite-se a coexisténcia da
ordem juridica interna e internacional. A recepcao da ordem internacional
de protecao aos direitos humanos pelo Direito Interno implica, portanto,

relativizar a soberania estatal.

Admitida a incorporacao do sistema normativo internacional de pro-
tecdo aos direitos humanos, surge a questao de qual o status que essa ordem
internacional passa a ocupar na ordem normativa interna quando entre elas
ocorrer antinomia. Para a solucdo dessa questdao sdo aplicados os critérios
doutrinéarios utilizados para resolver as antinomias entre normas internas: o

hierarquico e o cronoldgico.

O sistema normativo patrio € hierarquizado e no seu topo encontra-se
a Constituicao Federal, que serve de pardmetro para toda ordem normativa
infraconstitucional. Assim, conforme o status normativo atribuido ao tratado
internacional de protecao aos direitos humanos ¢ que resolverd eventual

antinomia com o Direito Interno.

Nesse contexto surgiu a discussao doutrindria e jurisprudencial sobre
a forga que os tratados internacionais de direitos humanos internalizados de-
vem ocupar no Direito Interno, que pode ser resumida da seguinte forma: se
a ordem internacional se sobrepde a ordem interna, aplica-se sempre aquela;
se adquirir status de norma ordindria, somente ¢ aplicada se ndo contrariar
a Constituicao Federal; se incorporada como norma supralegal, de qualquer
forma deve manter-se coerente com a Constituicao Federal; e, por fim, se
ocupar hierarquia de norma constitucional, aplicando-se o critério cronolégico,

deve prevalecer a norma mais recente.

Ap6s muita controvérsia sobre a posicao hierarquica que os tratados
internacionais em direitos humanos devem ocupar na ordem interna apds sua
internalizacdo, o Supremo Tribunal Federal proferiu decisao reconhecendo, por
maioria, que referidos tratados tém forga de norma supralegal, sobrepondo-se,

inclusive, as normas constitucionais.
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A posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal nao se alinha aos
critérios tradicionais propostos pela doutrina para a solucao das antinomias
entre a ordem juridica interna e internacional, mas se coaduna com o principio

internacional denominado pro homine.

Aplicando-se o principio pro homine hd que incidir a norma mais
favoravel ao ser humano. Se a norma mais favoravel tiver sua fonte em trata-
do internacional de protecao aos direitos humanos, independentemente do
status normativo que lhe for atribuido na ordem interna, devera prevalecer,
se estiver em antinomia com o Direito Interno de qualquer hierarquia, até

mesmo constitucional.
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