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Resumo

A incorporacdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico interno é o
objeto deste artigo. Ao longo dele sera possivel entender como ocorre este processo e 0s
conflitos juridicos decorrentes deste. No primeiro momento serdo detalhados as fases de
adesdo do tratado internacional no plano internacional e nacional, ap6s pontuados 0s atritos
causados e as posicdes doutrinarias e jurisprudenciais, e por fim, qual € a estrutura, linha de

pensamento e posi¢éo jurisprudencial adotada pelo Brasil.
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Abstract

Incorporation of international treaties inside of Brazilian system law it will be an
objective of this article. Along the side of text development, there is possible to understand
how is the process to included an foreign law inside of national system law and conflicts them
cause, when gets in local system law. At the first moment will be described steps of
incorporation an international treaty in national law system, after will point conflicts, doctrine
and jurisprudence positions. At the end, will be shown the structure, thought line and

Brazilian jurisprudence point of view.
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1. Introducéo

Quando o Brasil, por meio do chefe de Estado, adere a um tratado internacional de

direitos humanos, podera, segundo o artigo 5°, § 3°, da Constitucional Federal, ser aprovado
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nas duas casas legislativas em dois turnos e por trés quintos dos votos, para que este tratado
tenha status de emenda constitucional. Conforme, apresentado a seguir:

“§ 3° Os tratados e convengles internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Entretanto, nem sempre foi assim. Antes os tratados ingressavam no ordenamento
juridico interno como status de lei ordinéria, independentemente da matéria, ou seja, podendo
ser ou ndo de direitos humanos. Apos a emenda constitucional n. 45 de 2004, que inseriu no
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o paragrafo 3° e que foi conferido aos tratados de
direitos humanos a possibilidade de terem status de emenda constitucional.

A problematica desta mudanca legislativa esta na posicdo hierarquica dos tratados de
direitos humanos incorporados antes da emenda constitucional. Visando remediar este
conflito de hierarquia de lei o Supremo Tribunal Federal conferiu o efeito supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos por meio da simula vinculante n. 25.

Esta manobra do Supremo foi necessaria para garantir a supremacia da Constitui¢do
Brasileira, uma vez que ndo € possivel ter nenhuma norma juridica acima da Carta Magna,
nem mesmo um tratado internacional.

Portanto, a problemética do tema esta justamente no status que uma norma
internacional adquire ao ser integrada no ordenamento juridico nacional. A regra geral € que
seja incorporada com status de lei ordinaria, entretanto, de maneira excepcional os tratados de
direitos humanos podem adquirir status de emenda constitucional conforme o artigo 5°, § 3 da
Constituicao Federal.

Conforme a hierarquia das leis adotadas pelo direito brasileiro, uma norma
internacional integrada ao ordenamento juridico nacional ingressa com status de lei ordinaria,
e dessa forma tem o efeito de revogar outra lei ordinéria, lei delegada, uma medida provisoria,
decreto legislativo, resolucbes, portarias e instrucdes normativas, entretanto, esta abaixo
hierarquicamente das leis complementares, emendas constitucionais e da prdopria Constituicao
Federal.

Os tratados que ingressam no ordenamento juridico com status de emenda
constitucional estdo acima de todos os demais tipos de leis, mas abaixo da Constituicdo

Federal.
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Para melhor compreender os desdobramentos que ocorrem desde a adesdo a um
tratado internacional até sua insercdo e aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, sera
importante abordar alguns aspectos do Direito Internacional Pablico.

Também sera de suma importancia verificar quem séo os legitimados e as divergéncias
doutrinérias e jurisprudenciais que envolvem este processo, as teorias existentes sobre o ramo
do Direito Internacional e qual aquela seguida pela legislacdo brasileira, além de apontar
quais suas fontes.

“O Direito Internacional Publico trata das relagbes entre os sujeitos de Direito
Internacional (Estados), aplicando regras, principios e costumes internacionais.”*

Quanto aos tratados internacionais, apresentaremos o conceito, a nomenclatura e sua
classificacdo e quanto ao processo de formalizacdo e seus reflexos observar-se-a seus
requisitos de validade, bem como seus efeitos, adesdo, negociacdo, assinatura, ratificacéo,
promulgacdo, registro, publicacdo, aplicabilidade, reservas, extingdo, denuncia e a
interpretagéo dos tratados.

2. Tratados Internacionais

Tratado é qualquer acordo concluido entre dois ou mais sujeitos de direito internacional,
destinados a produzir efeitos de direito e regulado pelo direito internacional, esta é a definicao
adotada pela maioria dos doutrinadores.

Um tratado internacional pressup@e o concurso de vontades entre as parte, sendo que seus
signatarios sdo os sujeitos de direito internacional, ou seja, os representantes dos Estados
envolvidos. Estes tratados geram efeitos juridicos entre as partes de carater obrigatério. O
compromisso juridico selado entre os sujeitos é regulado pelo direito internacional, mas o
direito interno deve estar em sintonia com o ordenamento internacional para que este tratado
tenha efeito préatico entre os signatarios.

Os tratados internacionais ddo maior seguranca juridica para os Estados, com relacdo a
existéncia e interpretacdo da norma juridica internacional e podem, em alguns casos,

assumirem importancia superior a de algumas legislagdes internas de determinados paises.

1 BREGALDA, Gustavo. Direito Internacional Publico & Direito Internacional Privado.
Séo Paulo: Atlas, 2007.
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Quanto as fontes que informam o direito internacional publico verifica-se que as mesmas
ndo obedecem uma hierarquia, e também ndo constituem um rol taxativo. O artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J) faz mencéo as fontes do Direito Internacional

Publico (DIP), conforme apresentado a seguir:

“Artigo 38
A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias
que lhe forem submetidas, aplicara:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma préatica geral aceita como sendo o
direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;

d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos
juristas mais qualificados das diferentes nacBes, como meio auxiliar para a
determinagdo das regras de direito.

A presente disposi¢do ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo
ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.

Encontramos trés fontes principais de estudo do Direito Internacional Publico e duas
secundarias, sendo as principais regidas principalmente pelos tratados, costumes e principios e
as secundarias regidas pela doutrina e jurisprudéncia.

As normas internacionais geram trés principais obrigacGes juridicas, que sdo:
obrigacdo erga ommes — é a obrigacdo a todos imposta, independente de aceitacdo, ou seja,
atinge a todos 0s sujeitos internacionais;

normas de jus cogens — sdo aquelas que sobrepdem a autonomia da vontade dos
Estados e ndo podem ser derrogadas por tratados, costumes ou principios;

soft law — traduzindo para portugués como direito maleavel, flexivel, compreende
todas aquelas regras cujo valor legal € menos coercitivo do que as normas juridicas
tradicionais, ndo possuem um poder de sancdo que obriguem o cumprimento da lei vigente.
(MAZZUOLLI, 2014, p. 125 e 126)

Segundo o artigo 7° da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, os chefes de
Estado ou governo sdo aqueles que detém plenos poderes, podendo ser representados
diretamente por seus ministros das relagdes internacionais.

Quanto as possibilidades de adesdo a um tratado internacional, estas se subdividem em
duas: aberta ou fechada.

A possibilidade de adesdo aberta refere-se a espécie de tratado que da oportunidade
aos Estados que ndo participaram das negociacgdes preliminares em aderi-lo.
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No sistema de adesdo fechada proibe-se posterior adesdo de Estados que ndo séo
membros originarios, ou seja, ndo participaram desde inicio das negociagdes. A Unica
alternativa, de um ingresso tardio de um Estado a este tipo de tratado é através de um novo
acordo que seja concluido entre os membros originarios e o aspirante, sendo ele aceito como
novo membro.

Quanto a execucdo no espago territorial pode ser total ou parcial, na primeira o tratado
abrange todo territério do Estado, ja a parcial refere-se somente & parte do territdrio do Estado
em que o tratado vai ser aplicado.

O artigo 29° da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados explicita a regra geral
da aplicacdo do acordo em todo territério do pais, mas, faz uma ressalva na qual inclui a
aplicacdo parcial deste acordo.

E muito raro encontrar este tipo de aplicacdo uma vez que os Estados, em sua maioria,
estdo sempre unificados, sua justificativa ocorre em razdo das cessdes territoriais no mesmo
Estado, nos periodos de guerras civis, em que o Estado fica divido.

Quanto a execugdo no tempo, os tratados internacionais podem ser classificados em
duas categorias: transitorio ou permanente, sendo o primeiro, aqueles acordos que ndo se
prolongam no tempo, se exaurem de forma instantinea e imediata, sdo concluidos em um
Unico ato e ndo admitem clausulas de execucdo posterior e sucessiva.

A execugdo permanente ao contrario da transitéria perdura no tempo ndo se
consumando em um momento especifico.

Quanto a possibilidade de descumprimento, os tratados internacionais classificam-se
em mutaveis e imutaveis, sendo valida apenas para tratados multilaterais, ou seja, em que
varios paises sdo parte deste tratado.

Os mutaveis sdo aqueles em que o descumprimento por parte de alguns membros nao
prejudica a execucdo do tratado, sendo ele plenamente eficaz, mesmo com a ndo execucao de
alguns contratantes, enquanto os imutaveis ndo admitem a divisdo em sua execugéo, pois esta

afetaria a eficacia do tratado e, atingira diretamente aos demais membros.
2.1. Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Os tratados internacionais de direitos humanos séo revestidos de extrema relevancia e
importancia no cenario internacional por serem direitos inerentes a condi¢cdo humana, ou seja,

baseiam-se na dignidade da pessoa humana.
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Neste sentido, apresentamos o entendimento do ilustre professor Ingo Wolfgang
Sarlet:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos”. (SARLET, 2007, p. 83)

A protecdo da dignidade humana tem como fundamento evitar o abuso de poder por
parte do Estado, com o intuito de coibir tratamentos desumanos, degradantes, garantindo o
minimo respeito ao ser humano.

A defesa destes direitos ocorre tanto no &mbito nacional quanto no internacional, mas
com nomenclaturas diferentes. Nas constituicbes dos paises eles sdo como direitos
fundamentais, j& na esfera internacional sdo chamados de direitos humanos.

No final do século XVIII, com a Declaracdo de Independéncia Americana e a
Revolucdo Francesa é que os direitos humanos se consagraram, através do contratualismo
liberal, sendo defendidos os direitos a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Em 1948, é assinada a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, um fato importante
na histéria dos direitos humanos, pois pela primeira vez € editado um documento
internacional assinado pelos Estados, por meio da Assembléia Geral das Nacdes Unidas —
6rgdo integrante da Organizacdo das Nagfes Unidas - no qual elenca direitos civis, politicos,
sociais, econdmicos e culturais.

Por ser uma Declaracdo, ela ndo tem forca de lei, entretanto, tem como intuito
promover o reconhecimento universal dos direitos humanos e das liberdades fundamentais.

No ordenamento juridico brasileiro os direitos humanos tém grande destaque em nossa
atual Constituicdo Federal (1988), ao introduzir normas que consagraram os direitos humanos
individuais, difusos e coletivos, bem como os direitos fundamentais além de prever os
chamados “remeédios constitucionais” para a garantia, de forma eficaz, desses direitos.

Os tratados de direitos humanos tém um tratamento diferenciado que os demais, no
ordenamento juridico nacional e também é um ponto de muitas divergéncias doutrinarias,
jurisprudéncias e legais, em razdo de poderem ter status de emenda constituicdo, dependendo

da forma como foi integrado no ordenamento juridico nacional.
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2.3. Requisitos de Validade

Os requisitos de validade dos tratados internacionais sao quatro:

a) Capacidade das partes, disposto no artigo 6° da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969 exprime que todo Estado tem capacidade de concluir
tratados.

b) Habilitacdo dos agentes signatarios, pois durante o tramite e conclusdo de tratados
internacionais, deverdo ter plenos poderes para realizar tais atos, sob pena de ndo
produzirem efeitos juridicos, conforme artigo 8° Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados. O artigo 7° da Convencao supracitada descreve quem pode e
como sdo instituidos os plenos poderes.

c) Consentimento Mutuo, que é a concordancia entre as partes acerca dos termos
acordados ao longo das negociacBes e exprimida a vontade delas através da
assinatura do tratado.

A ratificacdo é um ato unilateral em que o sujeito de direito internacional explicita sua
vontade de maneira definitiva em aceitar as obrigacdes impostas pelo tratado internacional
por ele assinado e esta vontade deve ser isenta de qualquer espécie de vicio de consentimento.

Obijeto licito, possivel, moral e deve estar de acordo com as normas imperativas do

Direito Internacional.
2.4.Fases de Celebracéo para a Conclusdo de um Tratado Internacional
2.4.1.Negociagéo

A negociacédo é a fase de elaboracéo do texto convencional do tratado internacional,
competindo ao Poder Executivo, representado pelo chefe de Estado ou governo participar das
negociacdes, ou do ministro de Relagdes Exteriores, quando for designado para tal ato.

As negociacles se ddo com a reunido dos representantes dos Estados em local e data
preestabelecida, objetivando estudar conjuntamente possibilidades de entendimento relativo a
concluséo de determinado tratado internacional.

Ha diferentes tipos de negociacdes por existirem diferentes espécies de tratados

internacionais.
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Os negociadores de acordos internacionais, em sua maioria, sdo acompanhados de
especialistas, “experts”, em determinado assunto que seré objeto da matéria do acordo, para
dar maior seguranca nas tomadas de decisdo frente aos outros Estados, podendo dessa forma
defender com mais propriedade os interesses do pais que representam.

No Brasil toda a negociacdo é considerada um ato internacional, devendo ser
acompanhada por um funcionario diplomatico e o texto final do acordo deve ser aprovado sob
0 aspecto juridico pela Consultoria Juridica do Itamaraty (CJ) e sob o aspecto processual, pela
Divisdo de Atos Internacionais (DAI).

2.4.2.Assinatura

Apds a adocdo do texto convencional, o ato juridico seguinte é assinatura do tratado,
em que pde fim a fase inicial do processo de formacéo de um tratado.

A natureza juridica da assinatura de um tratado internacional € duplice: aceite precério
e formal, os dois ndo acarretam em efeitos juridicos vinculantes, no entanto, hd uma excec¢ao
no artigo 12° da Convencdo de Viena de 1969 que prevé que a assinatura de um tratado tem
vinculacdo definitiva, obrigando o Estado a cumprir o que foi acordado desde assinatura
deste.

O aceite precéario € um aceite provisorio, pois o tratado podera ndo ser ratificado e
nunca entrar em vigor. O aceite formal atesta que somente o texto produzido ndo apresenta
vicios de forma e, portanto, podendo dar continuidade ao processo de formacdo do tratado.

Caso seja necessaria alguma modificacdo no texto do tratado ja aprovado podera
ocasionar sua anulagédo e consequentemente um retrocesso no procedimento de concluséo.

Isso significa que assinatura vincula os Estados signatarios as obrigacfes enquanto o
tratado ndo é ratificado, portanto, os Estados ndo podem durante este periodo praticar nenhum
ato que possa frustrar o objeto ou a finalidade do tratado.

Na maioria das vezes o valor da assinatura é ad referendum, pois necessitam de um

aval posterior do Estado, no qual é expressa pela ratificacao.
2.4.3.Procedimento Interno

A recepcdo do acordo internacional pela legislacdo nacional é onde inicia os conflitos
entre as esferas juridicas em razdo da necessidade de aprovagdo do tratado tanto pelo Poder

Legislativo quanto pelo Executivo.
I ————

UNISANTA LAW AND SOCIAL SCIENCE - P. 33 -53; VOL. 6, N° 1 (2017) 40



M.C.R. PONTES; L.M.C. DUTRA

O primeiro analisa 0 documento com o objetivo de verificar se o texto adotado nao
conflitard com a legislacdo nacional vigente, pois uma vez aprovado pelo poder legislativo,
representado pelo Congresso Nacional, sera promulgado por decreto legislativo e publicado
no diario oficial, conforme artigo 49, inciso I, da Constituicao Federal.

J& o Poder Executivo, representado pelo Presidente da Republica ou chefe de governo,
em um Unico ato ratifica e promulga, por meio de decreto executivo.

Em razdo de algumas Constituicdes serem a lei maior em alguns paises, é possivel
encontrar inumeras dificuldades de adequacdo da legislacdo internacional com a nacional,
como € o caso do Brasil, em que um tratado internacional pode ser conflitante com a
legislacdo vigente e, portanto, nédo ser recepcionada pela Constituicdo atual.

A maioria da doutrina defende a prevaléncia do Direito Internacional sobre o Direito
Interno causando divergéncia sobre a posicdo hierarquica das leis nacionais e dos tratados

internacionais.
2.4.4.Ratificacdo

A ratificacdo do tratado representa o segundo momento, depois da assinatura, em que
0 Poder Executivo se manifesta vinculando o Estado ao tratado e todas as clausulas e
obrigagdes, de forma definitiva. Segundo, José Sette Camara, ratificacdo se define como:

Ratificacdo é o ato pelo qual a autoridade nacional competente informa as
autoridades correspondes dos Estados cujos plenipotenciarios concluiram, com os
seus, um projeto de tratado, a aprovagdo que da a este projeto e que o faz doravante
um tratado obrigatorio para o Estado que esta autoridade encarna nas relagGes
internacionais. (CAMARA apud MAZUOLLI, 2004, p.91)

Ha trés correntes doutrinarias a respeito do ato de ratificacdo: 1°) a ratificacdo é o ato
que da validade ao tratado; 2°) a vontade dos negociadores € que valida a concluséo do
tratado, e a ratificacdo apenas € um ato que faz parte do processo, mas ndo tem efetividade;
3% a ultima posicdo afirma que a vontade do 6rgdo competente para executar a ratificacdo

concorre com os plenipotenciarios que firmaram o tratado, criando-se um ato complexo.

2.4.5.Promulgacao
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E o ato juridico que pelo qual o Estado valida ou atesta a existéncia de um
tratado celebrado por ele quando preenchidas todas as exigéncias formais para a sua
conclusdo. Os efeitos da promulgacao séo dois: tornar o tratado executdrio no plano interno e
constatar que o tratado internacional esta tramitando no ordenamento juridico interno do
Estado. Encontramos divergéncia no entendimento do ministro Celso de Mello do Supremo
Tribunal Federal (STF):

“A edicdo desse ato presidencial acarreta trés efeitos: a) promulgacéo do tratado; b)
publicagdo oficial de seu texto; c¢) executoriedade do ato internacional que passa
entdo a “vincular e obrigar no plano no plano do direito positivo interno”, tal como
uma lei ordindria (STF, ADI n° 1.480-3/DF, DJ 18/05/2001)”.(MELLO apud
MAZZUOLLI, 2014, p.91)

Em alguns paises como Franca e Estados Unidos a promulgacdo é tacita, ou seja,
assim que foi praticado o ato, ele ja é valido no ordenamento juridico do Estado. No entanto,

em outros paises, como o Brasil o processo é diferente.?
2.4.6.Publicagdo

E um ato pUblico interno que tem como objetivo levar ao conhecimento da populago

a existéncia do tratado internacional no ambito interno.

2.4.7.Registro

O registro € um pressuposto criado pela Carta da Organizacdo das NacGes Unidas
(ONU), com a finalidade do Estado que celebrou o tratado internacional poder invocar para si
os beneficios do tratado, tal procedimento esta previsto no artigo 102 da Carta da ONU e

também no artigo 80 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados.

2.4.8.Reservas

2 MELLO, Celso D. de Alburquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15 ed. v.1, Rio de

Janeiro:Renovar, 2004.
]

UNISANTA LAW AND SOCIAL SCIENCE - P. 33 -53; VOL. 6, N° 1 (2017) 42



M.C.R. PONTES; L.M.C. DUTRA

A reserva consiste na declaracdo unilateral do Estado contratante que no momento
desse consentimento o pais declara a exclusdo ou modificacdo de uma ou mais clausulas do
tratado. O intuito deste instituto € dar flexibilidade aos Estados signatarios de um tratado em
acordar com o texto do documento, sem que este inflija algum interesse ou preceito nacional,
no qual inviabilize a conclusdo do tratado internacional, como disp&e o artigo 2°, paragrafo 1°,
alinea d, da Convencao de Viena de 1969.

2.4.9.Violagao

O significado da palavra violar é desrespeitar, infringir, transgredir, ou seja, ndo fazer
0 que ¢ licito, correto, certo, do que foi acordado. A violacdo de um tratado internacional é um
ato repudiavel, pois o Estado que cometer tal ato estard descumprindo o que foi acordado
anteriormente, o que se prépos a cumprir.

Para que haja a violacdo de um tratado internacional é necessario que o ato seja
bastante gravoso para que a outra parte tenha o direito de suspender ou extinguir o Acordo.O
artigo 60, paragrafo 3° da Convencdo de Viena de 1969, conceitua o que € uma violacédo

substancial.
2.4.10.Extingao

A extincdo de um tratado internacional é a cessacdo da vigéncia deste, ou seja, quando
este deixa de existir devido a vontade comum entre as partes ou, por causas extrinsecas a
vontade das partes ou entdo pela vontade unilateral de uma das partes podendo ser total ou

parcial. Caso seja total denomina-se ab-rogacdo, se for parcial chama-se derrogacéo.
3.Integracdo do Tratado Internacional no Ordenamento Juridico Interno

De que maneira um tratado internacional tem eficacia e aplicabilidade no ordenamento
juridico interno dos Estados signatario deste? Esta pergunta apresenta dois aspectos: tedrico,
pois consiste no estudo do Direito Internacional frente ao Direito interno; e o pratico que
consiste na questdo de solugdo de conflitos entre os dois ordenamentos. No campo doutrinério
dentre inUmeras teorias apenas duas se destacaram: a monista e a dualista.
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Na doutrina monista, se um Estado assina e ratifica um tratado internacional, significa
que ele estd se comprometendo juridicamente a assumir um compromisso que envolve
direitos e obrigacbes, que podem ser exigidos no ordenamento juridico interno sem o
necessario processo de integracio entre a norma juridica interna e internacional.®

A teoria dualista entende que o direito internacional e interno sdo dois sistemas
independentes e distintos. As fontes e normas de direito internacional ndo tem nenhuma
influéncia sob o direito interno e vice versa.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha um posicionamento homogéneo sobre qual
das duas teorias acima citadas sdo adotadas, pois notamos um sincretismo entre elas, isso
ocorre em razao da Constituicdo de 1988 nao definir uma regra objetiva e explicita acerca da
matéria de recepcao e integracdo dos tratados internacionais na ordem juridica interna. Surge
um conflito ao definir qual a posicdo hierarquica que a norma internacional assumira na
piramide da hierarquia das leis segundo Kelsen*, ao ingressar o ordenamento juridico interno,

sendo necessario recorrer-se a hermenéutica juridica para solucionar esse conflito.
3.1 Antes da Emenda Constitucional N° 45/ 2004

Na fase interna do processo de integracdo dos tratados internacionais, o poder
legislativo possui a fungdo de analisar o texto da lei internacional e verificar se est4 de acordo
com a legislacdo nacional, ndo podendo modifica-lo, somente fazer reservas, manifesta a sua
aprovacdo ao poder executivo por meio de decreto legislativo, pois tem a prerrogativa de
controlar e fiscalizar os atos do Executivo, com base no artigo 49, inciso I, da Constituicao
Federal. No entanto, se o texto ndo é aprovado, o Presidente da Republica esta impedido de
ratificar o tratado.

Apbs o referendum favoravel do Congresso Nacional, cabe ao Presidente em ato
discricionério ratificar o tratado assinado, no plano internacional, por meio da promulgacéo

do decreto executivo e publicagédo deste no Diario Oficial da Unido.

3 DALLARI, Pedro B.A. Constituicéo e tratados internacionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

4 A teoria pura do direito, formulada por Hans Kelsen, é a ideia de ordenamento juridico como sendo um
conjunto hierarquizado de normas juridicas estruturadas na forma de uma piramide abstrata, cuja norma mais
importante, que subordina as demais normas juridicas de hierarquia inferior, é a denominada norma hipotética
fundamental, da qual as demais retiram seu fundamento de validade.
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Dessa maneira, encerram-se as fases, que séo: negociagédo e assinatura; referendo do
Congresso Nacional; ratificacdo; promulgagéo e publicacdo, do processo de formacgédo e
entrada dos tratados em vigor, no plano internacional.

Através da publicacdo do decreto executivo no Diario Oficial da Unido é que o tratado
internacional ingressa no ordenamento juridico interno brasileiro com 0 mesmo status de uma
lei ordinéria.

O conflito das normas internacional com as nacionais durante a recep¢do dos tratados
internacionais reside justamente na problematica da equiparacdo das leis, teoria da paridade
baseado no principio lex posterior derrogat priori (“lei posterior derroga a anterior”), um
tratado internacional recém recepcionado pode revogar um lei ordinaria nacional ja existente,
assim como, um lei ordinaria recém incorporada ao ordenamento juridico nacional tem a
mesma forca para revogar uma lei ordinaria que advém de uma norma internacional, ambas
tratando-se da mesma matéria.

Causando assim, consequéncias gravosas ao pais no ambito internacional, uma vez
que o Estado assinou e ratificou um compromisso internacional, obrigando-se a cumprir 0s
termos estabelecidos no acordo internacional. Com a revogacgdo do tratado incorporado ao
ordenamento nacional por lei ordinaria, tal norma internacional deixa de existir internamente,
resultando em um descumprimento do acordo celebrado internacionalmente.

Outra consequéncia é com relacdo a inseguranca juridica transmitida perante aos
demais Estados signatarios do acordo e a sociedade internacional. Conforme, os artigos 26 e
27 da Convencado de Viena de 1969, em que ressaltam a obrigacdo dos Estados em respeitar
os tratados internacionais firmados.

Tal problemética se d& porque a Constituicdo Federal de 1988 ndo apresenta um
dispositivo expresso em que determine qual a posicéo hierarquica que a lei internacional tera
ao ingressar no ordenamento juridico interno.

Devido a falta de normas especifica sobre a recep¢do dos tratados internacionais que
vise solucionar esta questdo de hierarquia da lei, a doutrina e a jurisprudéncia pautadas nas
teorias monista e dualista vao buscar resolver este conflito entre as leis.

O poder Judiciario somente atua neste processo de recep¢do do tratado internacional,
apenas, quando este esta mesmo incorporado no ordenamento juridico. O Supremo Tribunal
Federal ”como guardido da Constituicdo Federal, tem competéncia para julgar, mediante
recurso extraordinario, as causas decididas em Unica e ou Ultima instancia, quando da deciséo

recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”, com base no artigo 102,
[
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inciso III, alinea “b”, da Constitui¢do Federal. Ja o Superior Tribunal de Justi¢a tem a fung¢do
de “julgar, em recuso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instincia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios,
a decisdo recorrida: contrariar tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia”, de acordo com o
artigo 105, inciso III, alinea “a”, da Constitui¢ao Federal.

O entendimento preponderante da jurisprudéncia vem sendo fortemente questionado
pela doutrina. O cerne da problematica esta nas diretrizes que o direito brasileiro adotou para
seguir que sdo: a) os acordos internacionais sdo incorporados ao ordenamento interno em
nivel igual & legislacdo ordinaria, dessa maneira inexistindo uma relagdo hierarquica entre
duas normas, e, portanto, sujeitando-se ao principio lex posterior derrogat priori. A
derrogacdo do tratado pela a lei ndo extingue a responsabilidade internacional do Estado,
somente cessara esta responsabilidade estatal no &mbito internacional se houver a dendncia do
tratado. b) O acordo celebrado na vigéncia de uma Constituicdo, em que este seja
incompativel a ela, do ponto de vista formal (extrinseco) ou material (intrinseco), o acordo é
considerado invalido e estara sujeito ao controle inconstitucionalidade, podendo a qualquer
6rgéo judicial competente suscitar a declaragdo de inconstitucionalidade.®> A decis&o sobre a
declaracdo de inconstitucionalidade é passivel de recurso extraordinario, tal qual ird ser
apreciado pelo Supremo Tribunal Federal-STF.

As competéncias estabelecidas nos artigos 102, inciso III, alinea “b” e 105, inciso I1I,
alinea “a”, ambos da Constituicdo Federal ndo define qual norma, nacional ou internacional
devera prevalecer em caso de conflito. Esta divergéncia deve ser solucionada pelo STF, para
entender o raciocinio jurisprudencial adotado atualmente, que vem causando intmeras
discussdes doutrinarias sobre o tema.

Remetemos ao posicionamento do 6rgdo antes do enigmatico caso do RE 80.004 de
1977, visando solucionar esta lacuna na lei acerca da recep¢do dos tratados internacionais, o
STF formou um posicionamento jurisprudencial pacifico em nos casos de conflito entre a
norma internacional e nacional, o qual deveria ser privilegiado o tratado internacional, mesmo
que a lei nacional seja anterior ou posterior ao tratado.

No entanto, ap6s o julgamento Recurso Extraordinario n°® 80.004 de 1° de junho de
1977, pelo STF, acerca do conflito entre Lei Uniforme de Genebra sobre as Letras de Cambio
e Notas Promissorias e o0 Decreto-Lei n° 427/69, lavrado pelo Presidente da Republica, este

5 Posicionamento de Luis Roberto Barroso em sua obra “Interpretacéo a aplicagdo da Constituicdo, p. 31 e 32.
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posicionamento jurisprudencial descrito no paréagrafo anterior foi modificado, causando
inimeras criticas por parte da doutrina. Por meio deste julgado abriu-se precedente para ndo
considerar mais a primazia do direito internacional sobre o direito interno, ou seja, do tratado
sobre a lei nacional. Prevalecendo dessa maneira, a teoria da paridade em que os tratados

internacionais sdo equiparados a lei ordinaria, e como tal esta baixo da Constitui¢do Federal.
3.2.Depois da Emenda Constitucional N° 45/ 2004

Publicada em 31 de dezembro de 2004, a emenda constitucional n® 45 tem o objetivo
de pacificar a discussdo doutrinéria e jurisprudencial acerca do tema da hierarquia dos
tratados internacionais de direitos humanos ao serem incorporados pelo ordenamento juridico
interno.

O parégrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal atribuiu a estes tratados um status
de norma constitucional, entretanto o doutrina e jurisprudéncia, especialmente o STF,
continuava a atribuir aos tratados de direitos humanos status de lei ordinaria. Sendo desta
forma, os tratados de direitos humanos passiveis de derrogacédo por lei posterior.

A doutrina nacional é originariamente internacionalista e constitucionalista humanista
e tem o objetivo de alcancar uma prote¢do maior para os direitos humanos no Brasil, através
da constitucionalizagdo dos direitos e garantias fundamentais previstos nos documentos
internacionais em que o Brasil € parte.

No entanto, os tribunais brasileiros vinham interpretando o texto constitucional de
forma errbnea ndo considerando a importancia dos direitos humanos e o que explicitava 0s
paragrafos 1° e 2°, do artigo 5°, da Constituicdo. Esta interpretacdo equivocada é uma afronta
as bases democraticas sedimentada na Constituicdo Federal de 1988, que foi intitulada de
“Constituicao Cidada”, protetora e asseguradora dos direitos humanos.

Visando solucionar este conflito de posicionamento tanto doutrindrio quanto
jurisprudencial acerca do tema, o Poder Constituinte Reformador prop6s na emenda n°45,
acrescentar um paragrafo a mais no artigo 5° da Constituicdo Federal, todavia, estd mudanca
teve efeitos contrarios aquele esperado pelo Poder Constituinte Reformador, pois ocorreu
omissdo em alguns pontos, tornou-se contraditorio em outros, além de criar uma nova forma
de incorporacéo dos tratados internacionais de direitos humanos na legislagéo interna.

A primeira grande contradicao foi com relagdo ao critério que deveria ser adotado para

selecionar os tratados de direitos humanos que submeteriam ao quorum de emenda
I ————
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explicitado pelo §3°, do artigo 5°. N&o houve clareza qual seria o critério adotado e a quem
caberia estabelecer esta regra, se deveria ser o Congresso Nacional de forma discricionéria ou
unica e exclusiva?

Outro ponto nebuloso refere-se aos tratados de direitos humanos ratificados e
incorporados antes da edicdo da EC n°45, pois apesar dessa mudanga legislativa trazer o
status de emenda constitucional aos tratados de direitos humanos aprovados dentro quorum
estabelecido pelo supracitado paragrafo 2°, do art.5° ja garantia o status constitucional

material a estes tratados.

Ao enxergarmos a Constituicdo como objeto do constitucionalismo, e ao
reconhecermos o seu carater ético juntamente com o politico e o juridico, somos
levados a interpretar o 8 2° do artigo 5° como estabelecendo o status constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil. Por se tratar
de norma proveniente do poder constituinte originario, deve servir como parametro
para o controle de constitucionalidade das emendas a constituicdo que porventura
sejam aprovadas. (KHAMIS, 2013, p.238)

Uma terceira incongruéncia trazida pela emenda n® 45 diz respeito a manipulacdo
indevida da estrutura constitucional acerca da incorporacdo dos tratados internacionais pelo
ordenamento juridico brasileiro, conforme a Carta Magna, esta manipulagéo distorcida reflete
na quebra de harmonia do sistema de integracdo brasileiro, por diferenciar em categorias 0s
tratados internacionais de mesmo teor material, acabando por atribuir a eles status juridicos
diferentes.

Entende-se que esta emenda ndo tem o objetivo de substituir o procedimento padréo
de incorporacdo dos tratados, em que ap0s o decreto legislativo o Presidente da Republica esta
autorizado em ratificar ou ndo o tratado, se positiva a decisdo do Executivo, ele emitira o
decreto executivo.

Outro ponto de contrariedade verificado é a possibilidade destes tratados que forem
aprovados por quorum de emenda, conforme expresso no § 3° do art. 5° da CF, serem
denunciados, uma vez que adquirem status de emenda constitucionais e por tratarem de
direitos e garantias constitucionais estariam impossibilitados de serem reformados pelo

constituinte derivado, sendo assim, considerados pela Constituigdo clausulas pétreas®.

® Dispositivo constitucional que ndo pode ser alterado nem mesmo por Proposta de Emenda a Constituigdo
(PEC). As clausulas pétreas inseridas na Constituigdo do Brasil de 1988 estdo dispostas em seu artigo 60, § 4°.
Sdo elas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico; a separacdo dos Poderes; e
os direitos e garantias individuais.
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Outra questdo refere-se sobre a necessidade da autorizacdo legislativa para que o
Presidente da Republica denuncie os tratados internacionais de direitos humanos.’

No ambito do direito internacional a reforma trazida pela E/C n°45 é um exemplo
claro de falta de compreensdo e de interesse do legislador brasileiro, ao versar sobre a
normativa internacional dos direitos humanos, além de demonstrar total desconhecimento
sobre as regras basicas do direito internacional publico, advindas pela Convengdo de Viena

sobre o Direito dos Tratados, de 1969, especialmente a do jus cogens.®

3.3.Sumula n° 25 do Supremo Tribunal de Justica — Efeito Supralegal

A emenda constitucional n® 45 de 2004, na qual acrescentou o 83° ao artigo 5° da
Constituicdo Federal fomentando ainda mais as discussfes doutrinarias e jurisprudenciais
sobre o status hierarquico dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico interno.

O recurso extraordinario n® 466.343, de 3 de dezembro 2008, que tratou da priséo civil
do depositario infiel foi um divisor de &guas quanto ao posicionamento do STF acerca do
status hierarquico dos tratados de direitos humanos perante a legislacdo nacional.

Ante a esta problematica, o STF ficou diante de um dilema juridico, de um lado a
Constituicdo Federal que da legalidade a prisdo civil do depositario infiel, sendo esta a lei
maxima do pais, por outro lado um compromisso internacional aceito sem resevas a ser
cumprido. Além disso, este tratado internacional foi inserido no ordenamento juridico antes
da E/C n°45 e, portanto ndo possui status de emenda constitucional e sim de lei ordinaria.

A saida encontrada pelo STF foi adotar a tese da supralegalidade e dar aos tratados
internacionais de direitos humanos o efeito supralegal, sendo esta decisdo refletida na
mudanca do posicionamento do proprio 6rgdo acerca do status hierarquico dos tratados de
direitos humanos e consequentemente dos futuros julgados.

O marco desta mudanca no posicionamento jurisprudencial foi a resolucdo do RE
466.343/2008 que ndo revogou o ato de adesdo do Brasil ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana dos Direitos Humanos — Pacto de Sao

7 Este sistema de denlncia é adotado pela Constituicio Espanhola de 1978, que submete ao requisito da
autorizagdo prévia do Legislativo, art. 96, n° 2 e 94, n° 1 “c”; da Suécia no art. 4; da Dinamarca de 1953, no art.
19, n° 1; da Holanda de 1983, art. 91, n°1; e da Argentina, a partir da reforma de 1994 (MAZZUOLI, 2007,
p.91).

8 Conforme defini¢do encontrada no artigo 53 da Convencédo de Viena do Direito dos Tratados: “ a norma do
“jus cogens” é aquela norma imperativa de Direito Internacional geral,aceita e reconhecida pela sociedade
internacional em sua totalidade, como uma norma cuja derrogacdo é proibida e s6 pode sofrer modificacéo por

meio de outra norma da mesma natureza”.
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José da Costa Rica (art. 7, n° 7), mas deixou de ter aplicabilidade toda a legislacdo
infraconstitucional que versava sobre a prisdo civil de depositario infiel.

A eficécia paralisante, assim chamada pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
atribuida ao efeito supralegal consiste em retirar a aplicabilidade das leis infraconstitucionais
conflitantes com os tratados de direitos humanos.

O efeito supralegal que possuem os tratados internacionais de direitos humanos esta,
conforme a hierarquia das leis, do ordenamento juridico nacional elencada no art. 59 da
Constituicdo Federal, ou seja, eles estdo abaixo da Carta Magna e acima das demais leis
infraconstitucionais.

O atual posicionamento do STF revogou a aplicabilidade da Sumula 619, pois o
préprio orgéo, que versava: “a prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio
processo em que se constitui o encargo, independente da propositura de acdo de depdsito”.

Para sedimentar essa nova orientagdo do STF foi firmada a Siumula Vinculante n° 25,
cujo enunciado transcreve esse novo entendimento jurisprudencial: “E ilicita a prisdo civil de
depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de depdsito™.

Em suma, o novo posicionamento jurisprudencial no tocando aos tratados de direitos
humanos foi muito bem vindo para atender as necessidades da sociedade moderna, em que
vigora a supremacia do principio da dignidade humana e os direitos e garantias fundamentais

aos seres humanos.

4. Conclusao

Diante do exposto, conclui-se que, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro
existem dois sistemas de incorporacdo dos tratados internacionais.

A Constituicdo Federal adota um sistema unico e diferenciado de incorporacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos ao ordenamento juridico brasileiro no que tange
ao procedimento da sistematica incorporativa, por dispensar o decreto do Executivo. Alem de
adotar a teoria monista internacionalista.

Jé& a incorporacdo dos tratados internacionais comuns possuem um ato interno, a mais,
para que facam parte do ordenamento juridico nacional e também porque possuirem status
hierarquico legislativo diferente aos tratados de matéria de direitos humanos. A teoria adotada

para os tratados internacionais comuns € a dualista.

1 ——
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Estas diferencas entre a forma de incorporacdo e a falta de uma legislacdo especifica
que verse sobre o tema causam muitas discusses doutrinarias e jurisprudenciais, assim como,
conflitos legislativos entre o direito interno e o direito internacional pablico.

Quanto aos tratados de direitos humanos a jurisprudéncia encontrou uma solucdo com
base na E/C n° 45 e na suimula n° 25, entretanto, essa solu¢do por mais revolucionéria que seja
ainda é paliativa em razdo de haver muitas lacunas na lei.

Sera necessaria uma mudanca consideravel de entendimento e familiarizacdo do
judiciario brasileiro com os compromissos assumidos pelo Estado para que ocorram
incorporagdes dos tratados internacionais de forma efetiva para a conclusdo dos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, no plano interno.

A responsabilidade do Poder Judiciario deve estar integrada de forma harménica com
o Poder Legislativo, de modo a evitar edi¢do de leis conflitantes com os tratados assumidos
pelo Brasil.

N&o se deve aceitar a utilizagdo de expedientes legislativos com o intuito de postergar
a vigéncia do tratado internacional ou mesmo ndo cumpri-lo, para tanto, € necessario que haja
uma reflexdo e longo exame entre os estudiosos de direito internacional pablico e os
constitucionalistas visando compreender a sistematica internacional e constitucional moderna
de incorporacdo e aplicacdo dos tratados para se tenha uma efetividade no direito interno

brasileiro.
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