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Resumo: O objetivo deste artigo foi demonstrar o surgimento dos tratados internacionais, passando
pelos primeiros acordos extrafronteiras, analisando o processo de incorporacdo dos tratados
internacionais ao ordenamento juridico brasileiro e como esses se adequam as normas internas,
observando os ritos necessarios para aprovacao desses tratados, sua aplicabilidade no sistema legal
brasileiro a real efetividade dos seus direitos face ao modelo juridico interno, abordando os primeiros
suspiros dos Direitos Humanos e como esses passaram a ser 0 principal foco no meio juridico
internacional, os primeiros textos e organizacdes a colocarem os Direitos Humanos em holofotes e o
conceito de tratado internacional, o0 que se encontra nas normas e doutrinas para se tipificar um
documento como tratado internacional, seguindo a visdo da emenda 45/2004 e tratado de Viena de
1969. Com base no Direito Internacional, foi verificado, em especifico dentro dos tratados
internacionais, os tratados de Direitos Humanos. A problemética se deu pela formulacdo de como se
da a internalizacdo dos tratados internacionais pelo Brasil, como se comporta o Judiciario e seus
O6rgdos em relacdo ao cumprimento dos tratados aceitos pelo pais, e pela diferenca nos
procedimentos incorporacionais em razao das matérias abordadas no texto do tratado. A metodologia
adotada valer-se-a da pesquisa exploratéria através do método qualitativo, onde se utilizou a revisao
de material bibliogréfico, bem como andlise documental para a formulacdo e explanagdo dos temas e
problematizacdes elencados. Concluiu-se que as diferentes formas de incorporacdo dos tratados
internacionais, ndo influenciam na forma de aplicagcdo desses tratados ao ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Tratados Internacionais. Incorporacéo de Tratados. Tratados de
Direitos Humanos.

THE INCORPORATION OF INTERNATIONAL TREATY IN BRAZIL:
The Institutionalization Of Human Rights Treaties In The Brazilian
Legal System

Abstract: The purpose of this article was to demonstrate the emergence of international treaties,
passing through the first extra-border agreements, analyzing the process of incorporation of
international treaties into the Brazilian legal system and how they fit the internal rules, observing the
rites necessary for approval of these treaties, their applicability. in the Brazilian legal system the real
effectiveness of their rights in relation to the internal legal model, addressing the first sighs of Human
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Rights and how these became the main focus in the international legal environment, the first texts and
organizations to put human rights in the spotlight and the concept of international treaty, which is
found in the norms and doctrines for typifying a document as an international treaty, following the
vision of amendment 45/2004 and the 1969 Vienna treaty. Based on international law, it has been
specifically verified within international treaties, the Treaties of Dir Human effects. The problem was
due to the formulation of the internationalization of international treaties by Brazil, how the judiciary
and its organs behave in relation to the fulfillment of the treaties accepted by the country, and the
difference in the incorporation procedures due to the matters addressed in the text of the treated. The
adopted methodology will use the exploratory research through the qualitative method, which used the
review of bibliographic material, as well as documentary analysis for the formulation and explanation
of the themes and problematizations listed. It was concluded that the different forms of incorporation of
international treaties do not influence the way these treaties are applied to the Brazilian legal system.

Keywords: Human Rights. International Treaties. Incorporation of Treadies. Human Rights Treaties.

1. INTRODUCAO

Este artigo tem o intento de analisar o processo de incorporacao dos
tratados internacionais ao ordenamento juridico brasileiro e como esses se adequam
as normas internas, bem como os status adquiridos pelos mesmos em caso de
aprovacdo ou nao, observando-se 0s ritos necessarios para aprovacado desses
tratados, sua aplicabilidade no sistema legal brasileiro a real efetividade dos seus
direitos face ao modelo juridico interno observando-se a especificidade atribuida aos
tratados de Direitos Humanos comparado aos demais, vislumbrando as divergéncias
entre doutrina e O6rgdos judiciais referente a hierarquia dos tratados de matéria

tributaria, tal como o entendimento do Superior Tribunal Federal.

Este exame tem como objetivo demonstrar o surgimento dos tratados
internacionais, passando-se pelos primeiros acordos extrafronteiras, exemplo disso
€ 0 pacto celebrado entre o Farad Ramessés Il e o Rei Hititia celebrando paz entre

os dois Estados.

Ser& abordado o conceito de tratado internacional, 0 que se encontra nas
normas e doutrinas para se tipificar um documento como tratado internacional,

seguindo a visdo da emenda 45/2004 e tratado de Viena de 1969.

Sendo o foco primordial a analise da implementacao desses tratados ao
ordenamento brasileiro, visando o compreendimento dos processos necessarios
para a realizacdo de tal fato, as principais teorias de implementacédo dos tratados
sdo as teorias Monista e Dualista, o Brasil segue a doutrina Dualista, analisar-se-a
como esses tipos de procedimento se ddo, como funciona e como se aplica a teoria

Dualista.



Os Tratados mesmo debaixo de uma mesma teoria sofrem procedimentos
diferentes, ver-se-a a internalizagcdo dos tratados de matérias distintas como:
Tributéria, Direitos Humanos e Matérias Gerais, como a peculiaridade do texto do
tratado infere na hierarquia adquirida pelo mesmo apds sua aprovacdo, e como essa

hierarquia se agrupa com as demais normas internas.

Com base no Direito Internacional, ser& verificado, em especifico dentro
dos tratados internacionais, os tratados que sao de Direitos Humanos, a
supralegalidade e status de emenda constitucional a eles aplicada, a independéncia
de sua incorporagdo e como estes se relacionam aos demais tratados e com as

demais normas internas.

Atentar-se-a a analise da internalizacdo dos tratados de Direitos
Humanos, em vista a real eficacia da aplicacdo destes, tal qual o questionamento
com base em doutrinas, juristas e o Superior Tribunal Federal sobre o impacto que
os tratados tém no sistema legal brasileiro e o comportamento destes, no quesito de
suprir lacunas da carta magna, complementa-la e quica em alguns casos serem
usados como base para sua elaboracéo, e como se da a Soberania e independéncia
do juridico brasileiro em frente aos tratados internacionais, em especial os de

Direitos Humanos.

A problemética se deu pela formulacdo de como se da a internalizacao
dos tratados internacionais pelo Brasil, de qual a hierarquia adquirida pelos tratados
internacionais, como se comporta o Judiciario e seus 6rgdos em relacdo ao
cumprimento dos tratados aceitos pelo pais, e pela diferenca nos procedimentos
incorporacionais em razdo das matérias abordadas no texto do tratado.

A objetivacdo em forma macro se da pela analise da incorporacdo dos
tratados internacionais ao ordenamento brasileiro, e em sentido micro a
implementagdo e hierarquia adquirida pelos tratados de Direitos Humanos, com
observancia na diferenciagdo dos procedimentos para estes em relagdo aos tratados
de Direito Tributario e de demais matérias, e a relacdo desses tratados com a
independéncia do judiciario brasileiro.

A metodologia adotada valer-se-a da pesquisa exploratéria através do
método qualitativo, onde se utilizara a revisdo de material bibliografico, bem como
andalise documental para a formulacdo e explanacdo dos temas e problematizacdes

elencados.



O topico deste artigo adentra aos primeiros indicios de Direitos Humanos
que seriam os Direitos Humanitarios criados pela Cruz vermelha a fim de
regulamentar os conflitos armados com os Estados fazendo um uso moderado de
forca, apos isso ocorreu a criagdo da OIT ao findar da 1° guerra mundial, que
detinha uma maior nitidez sobre a defesa dos Direitos das gentes, depois da 2°
guerra mundial foi criado a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que criou a
Declaragao Universal Dos Direitos Humanos (DUDH), que passou a ser o principal
documento internacional defendendo os Direitos Humanos, apds isso a ONU criou 0
Pacto dos Direitos Civis e Politicos, e dos Direitos Sociais, Econ6micos e Culturais
gue visa uma maior abrangéncia dos Direitos Humanos (DH), abrangéncia maior
que a DUDH conseguiu, apds isso surgiu a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que trata com maior peso os direitos de 2° dimenséo, direitos civis e

politicos.

O terceiro Topico infere sobre o sistema brasileiro de incorporacdo dos
tratados internacionais, fazendo uma segregacéo sobre as matérias desses tratados,
pois elas definem o método de internalizacdo, ou seja, o crivo de aprovacdo do
tratado, o status Hierarquico que o tratado consegue uma vez aprovado, e as
discussoes inerentes a essas qualificadoras dos tratados.

O quarto tépico do presente artigo trata sobre as correlacdes acerca da
pratica desses tratados em relacdo a independéncia do judiciario brasileiro,
apresentando as possiveis aplicacdes dos tratados internacionais, podendo ter estes
efeitos diretos, quando o seu texto € aplicado de forma integral pelos tribunais
nacionais ou quando tem efeito indireto, neste caso os tratados tem seu conteudo
aplicado, mas os juizes dos tribunais nacionais utilizam das normas internas para se

fazerem cumprir o pactuado nos tratados.

Demonstragédo do surgimento do Bloco de Constitucionalidade brasileiro
através da pratica do 83° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, feita pela
Emenda Constitucional n° 45/2004, aonde estipula que os tratados internacionais de
Direitos Humanos ao passaram por aprovagcdo nas duas casas do Congresso
Nacional, por dois turnos obtendo 3/5 dos votos de seus membros obterdo o status

de emendas constitucionais.

2. Tratados Internacionais de Direitos Humanos: Precedentes Histéricos



As bases mais concretas de precedente histéricos que se possam validar
a respeito de Direitos Humanos comecam pelo Direito Humanitario criado em
meados do século XIX, este direito visava a regulamentacdo dos conflitos armados
com intuito de regrar o uso da forca do Estado para com os individuos. (MAZZUOLI,
2018).
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O desenvolvimento do Direito Humanitario é coroléario da evolugdo do
préprio Direito Internacional Publico como um todo, visto que h& varios ramos dentro

deste, entre os quais o Direito Internacional dos Direitos Humanos. (BORGES, 2006)

Faz-se importante ressaltar que o direito humanitario é advento de uma
organizacdo nao governamental, no caso a cruz vermelha, além da criacdo dos
direitos humanitarios, tem se ciéncia de mais marcos a serem entalhados na historia
dos Direitos Humanos que séo: as convencdes de Genebra, a assembleia da ONU,

e as convencoes de HAIA.

O Direito Humanitario como é conhecido hoje decorre principalmente dos
avancos da comunidade internacional iniciados no século XIX. A expressao “Direito
Internacional Humanitario” se refere ao conjunto de normas internacionais,
destinadas a solucdo de problemas humanitarios aplicAveis em situacdes de
conflitos armados internos ou internacionais, regulando o Jus in Bello (direito de

guerra). (BORGES, 2006)

Apo6s o findar da primeira guerra mundial foi criada a Organizagéo
Internacional do Trabalho — OIT, que se entende ser como a principal contribuinte
para a formacdo do Direito Internacional com enfoque nos Direito Humano,
diferentemente da Liga das Nacdes e do Direito Humanitario a OIT passa a ter uma
nitidez com relacdo ao direto das pessoas e a quem a organizagcdo estaria
defendendo. (MAZZUOLI, 2018)

A concepcado de humanizagdo dos conflitos armados gera certa
controvérsia, por se tratarem de ocorréncias que sao, essencialmente, desumanas,
como o fato de que muitos agentes de direito internacional podem agir com fins
proprios, puramente econémicos, usando a protecdo dos direitos humanos como
pretexto. (BORGES, 2006)

Um exemplo foi um dos casos mais conhecido no Brasil como Bill

Aberdeen, um ato do Parlamento do Reino Unido, promulgado em 8 de
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agosto de 1845, que autorizava os britanicos a prender qualquer navio suspeito de
transportar escravos no oceano Atlantico. Essa lei permitia 0o uso da forca para
reprimir o trafico, independente de comunicacgéo prévia entre o Império Britanico e o
pais responsavel pela carga, o que gerou o bombardeamento de diversos navios

negreiros na costa brasileira.

O Direito Humanitario foi evoluindo com o tempo, se ampliando e
institucionalizando e, entdo, superando muitas das controvérsias, como a relatada.
(BORGES, 2006)

Na historia dos Direitos Humanos, estes se tornaram uma preocupacao,
de forma mais firmemente discutida, no periodo em que se findava a 2° Guerra
Mundial e comecava o p6s Guerra, com a situagdo atual em que o mundo se
encontrava, passou-se a ter em mente, certo apresso pelas geragdes futuras o que

ocasionou a criacao em abril de 1945 das OrganizacGes das Nacdes Unidas.

Em 10 de Dezembro de 1948 na Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
em Paris, através da resolucao 217 A (lll), surge o primeiro tratado internacional de
Direitos Humanos a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, também
denominada, Carta Magna Internacional para toda a Humanidade pela entdo
Delegada dos Estados Unidos nas Nac¢des Unidas Eleanor Roosevelt.

Uma norma de carater internacional com intuito de alcancar todos os
povos e nacgles, desde sua homologacéo ja foi traduzido em mais de 500 idiomas,
se tornando o documento mais traduzido no mundo, inspirando constituices e
democracias. (NACOES UNIDAS BRASIL, 2009)

A criacdo de um Estado federal mundial composto de todas as nac¢des ou
0 maximo possivel delas € a melhor solucdo para se buscar a paz mundial.
(KELSEN, 2011)

O art. 1° da Carta das NacgOes Unidas apresenta os objetivos dessa
organizacgao:

Artigo 1
Os propositos das Nagdes unidas séo:

1. Manter a paz e a seguranca internacionais e, para esse fim: tomar,
coletivamente, medidas efetivas para evitar ameacgas a paz e reprimir 0s
atos de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar, por meios
pacificos e de conformidade com os principios da justica e do direito
internacional, a um ajuste ou solu¢do das controvérsias ou situacdes que
possam levar a uma perturbagéo da paz;
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2. Desenvolver relagfes amistosas entre as nacfes, baseadas no respeito
ao principio de igualdade de direitos e de autodeterminagédo dos povos, e
tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz universal;

3. Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitéario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de racga, sexo, lingua ou religido; e
4. Ser um centro destinado a harmonizar a acdo das nacbes para a
consecucdo desses objetivos comuns. (CARTA DAS NACOES UNIDAS,
1945)

A ONU teve inicio com 51 paises e foi aumentando progressivamente sua
abrangéncia, abarcando atualmente quase todos os Estados independentes. Sendo
assim, para ndo haver controvérsias quanto as obrigacfes adquiridas pelos Estados,
o art. 103 da Carta das Nacfes Unidas eleva-a ao ponto mais alto da hierarquia do
Direito Internacional Publico, preponderando sobre qualquer tratado internacional.
(BORGES, 2006)

2.1 Declaragéo Universal dos Direitos Humanos.

Em 10 de Dezembro de 1948 surge a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (DUDH), com o intuito e dever de que os Direitos Humanos sejam
resguardados pela lei como € afirmado em seu preambulo:

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo
império da lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como ultimo
recurso, a rebelifio contra a tirania e a opressdo. (NACOES UNIDAS
BRASIL, 2009)

O documento constitui-se como 0 primeiro na perspectiva de universalizar
internacionalmente os direitos da humanidade sem nenhuma distincdo. (LEITE,
2009)

A declaracdo se porta como um regimento a todos os paises adeptos e
participantes da ONU, mas também como uma das bases solidificadoras e espelho
para futuras convencdes, tratados, constituicdes e ademais situagdes que versem

sobre Direitos Humanos.

Apesar de no século XVIII a Declaracao de Virginia (1776) e a Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789) comecarem a dar contorno juridico aos
direitos humanos, ndo eram ainda documentos universais. Da Declaracdo de

Virginia pode-se citar como exemplo do tratamento ao tema dos direitos humanos, o
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artigo 1°, que proclama que todos os seres humanos s&o igualmente livres e
independentes. Do artigo 8° ao 13 e no artigo 16 é definida a protecdo das
liberdades, sendo que o artigo 12 trata da liberdade de imprensa e o 16 da liberdade
de religido. (LEITE, 2009)

A criagdo da ONU, e também a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos colocaram os Direitos Humanos na manchete do mundo fazendo com que

este tivesse o devido posicionamento, no patamar de discussées em escala global.

O primeiro documento internacional que trata dos Direitos Humanos e,
dessa forma, da um passo na direcdo da universalizacdo desses direitos € a Carta
da ONU.

A DUDH elenca inumeros Direitos, varios desses podendo ser
encontrados na Carta Magna Brasileira de 1988, demonstrando o quéo € importante
a declaragdo, exemplo disto é o art. XVIII DUDH que assim explana:

Artigo XVIII Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou
crenca e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino,
pela pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular.
(NACOES UNIDAS BRASIL, 2009)

Este se encontra também tipificado, com suas devidas redacbes e
alteracdes no art.5°, V da CF/88:

VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢éo
aos locais de culto e a suas liturgias. (Brasil,1988)

Somente com a DUDH podemos afirmar que houve de fato uma
universalizagdo dos direitos humanos, em uma tentativa de obter uma definigcao
comum desses direitos. A qual durante elaboracédo enfrentou dificuldades devido a
diversidade de pontos de vista entre os paises membros da ONU em assuntos
politicos, filoséficos, econdmicos e religiosos, o que ocorreu devido a oposi¢ao entre
Oriente e Ocidente. Para o bloco comunista, a primazia deveria ser dada aos direitos
econdmico-sociais, tais como os direitos de sindicalizacdo e de prevencdo ao
desemprego. Ja a concepc¢do ocidental baseava-se na dignidade humana e no valor
do individuo. (LEITE, 2009)

A DUDH possui um preambulo e 30 artigos, que faz referéncia ao

contexto historico e define que o objetivo da Declaragdo €& fornecer uma
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compreensdao comum dos direitos e liberdades, condicdo para a promocdo dos
mesmos em cooperagcao entre os Estados membros e a ONU, sendo que alguns
internacionalistas distinguem quatro partes no Documento: normas gerais (artigos 1
0 29, 28, 29, 30), direitos e liberdades fundamentais (artigos 3 ° a 20), direitos

politicos (artigo 21), direitos econdmicos e sociais (artigos 22 a 27).

No artigo 1° sdo anunciados os valores fundamentais de liberdade,
igualdade e fraternidade, que remontam aos ideais inspiradores da Revolucao

Francesa.

A DUDH representa, portanto, 0 meio-termo entre um documento juridico
estrito e uma mera declaracdo de valor moral. Demonstrando que a declaracdo
serve como texto basilar para a confeccdo de novos textos que prezem pela

manutencao e preservacao dos Direitos Humanos.

2.2 Pacto dos Direitos Civis e Politicos, e dos Direitos Sociais, Econdmicos e

Culturais.

O pacto foi adotado na Assembleia Geral das Na¢des Unidas na data de
19 de Dezembro de 1966 entrando em vigor em 1976 com adesao de 35 Estados, o
minimo para um pacto entrar em vigor. Foi adotado entdo no auge da guerra fria e
se trata de um pacto com uma maior abrangéncia dos Direitos Humanos existentes,

mais abarcantes inclusive que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

O art. 3°do Pacto elenca a necessidade dos Estados membros
resguardarem os direitos inerentes a homens e mulheres, apesar da igualdade ser
algo corolario, o pacto salienta essa igualdade a exigir o tratamento de homens e
mulheres de forma igualitaria, um avanc¢o no cenario dos Direitos Humanos. (LEITE,
2011)

Um exemplo da referida abrangéncia do Pacto esta encontrada em seu
art. 20° que salienta proibicdo de propagandas que incitem a guerra e apologia:

Artigo 20.°
Toda a propaganda a favor da guerra estara proibida por lei.

Toda a apologia ao ddio nacional, racial ou religioso que constitua incitacéo
a discriminacéo, a hostilidade ou a violéncia estara proibida por lei. (PACTO
DOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS, E DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS,1966)



Depreende-se do pacto uma tentativa de abordar todas as situacfes
possiveis, buscando uma reducdo de brechas para o n&o respeite aos Direitos

Humanos.

2.3 Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

A convencao ou Pacto de Sao Jose da Costa Rica se trata de um
instrumento internacional, de grande relevancia, principalmente para o Brasil, pais

gue segue as decisdes da corte interamericana de Direitos Humanos.

A convencao se trata de um acordo realizado pela OEA, que de forma
veemente em seu texto protege e estipula acerca dos Direitos de 2° Dimenséao, que

sao os Direitos civis e politicos.

Pode ser captado do texto da convencdo uma estipulacdo abrangente
acerca dos Direitos Humanos em varias areas, nota-se o grande impacto desta
convencao no ordenamento juridico brasileiro, pois se depreende dela o direito de
ndo produzir provas contra si encontrado no art.8°, alinea g da convencdo que
expressa o direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.1969)

Bem como aos ja sedimentados principios da legalidade e irretroatividade

da lei penal, encontrados no art. 9° do pacto:

Artigo 9° - Principio da legalidade e da retroatividade

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissdes que, no momento em
gue foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel
no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei
estipular a imposicdo de pena mais leve, o deliguente devera dela
beneficiar-se. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS,1969)

Depreende-se que os tratados de maneira ampla que versam sobre
Direitos Humanos, por serem aglutinados ao ordenamento brasileiro com peso de
normas supralegais, inferem de forma incisiva no modelo judiciario interno,
demonstrando uma perspectiva que as normas internacionais pesam, modificam e

criam as normas, principios internos, servindo como um espelho.
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3. Aspectos Teoricos e Metodologicos

Existe uma divergéncia entre o entendimento atual do Superior Tribunal
Federal (STF), e os doutrinadores, sobre a hierarquia adquirida pelos tratados apos

0s ritos de aprovacéao.

O STF em seu Recurso Extraordinario (RE 466.343, STF/2008), elencou
uma tripla hierarquia frente aos tratados, onde os tratados de Direitos Humanos,
guando aprovados nas duas casas legislativas por trés quintos do seu corum por
duas secdes obtiveram o status de emenda constitucional, e os tratados de Direitos

Humanos quando ndo passam neste rito obtém a hierarquia de norma supralegal.

Ja os tratados de matérias diversas apds a sua aprovacdo ganham

paridade com as Leis Ordinarias.

O que para muitos doutrinadores se trata de uma incoeréncia, exemplo
disso € o que cita Mazzuoli sobre os tratados de Direito Tributario, afirmando que a

Prépria lei o confere a supralegalidade.

3.1 Sistemas de incorporacgéo dos tratados internacionais no Brasil.

Um tratado internacional é a formalizacdo de um pacto celebrado entre
paises ou grupos étnicos com o propdésito de instituir a paz e o equilibrio econémico,
definir fronteiras fisicas, organizar atividades comerciais, estabelecer regras
ambientais ou promover a paz, estes tratados necessitam cumprir uma série de
etapas para a sua adequacao ao ordenamento juridico brasileiro, passando inclusive
pelos crivos do Poder Executivo e Legislativo, tendo como funcao ordenar o
entendimento entre as partes envolvidas, a fim de equilibrar o atendimento as
demandas de cada povo ou nacdo. (MAZZUOLI, 2000; PEDRAS, 2010)

Tal incorporacéo necessita passar por etapas como, Celebracdo - com o
auxilio do corpo diplomatico, os representantes das nacdes discutem os termos e
apresentam as demandas de cada parte, Aprovagao - finalizada a primeira parte, o
texto € submetido a aprovacédo parlamentar, que ndo podera incluir alteracées no
texto original, Ratificacdo - por meio da autorizacdo do poder legislativo, o texto é

ratificado e o pais adere aos termos estabelecidos, Promulgacéo - € por meio desta
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que o tratado internacional passa a ter vigéncia interna e externa, a fim de
determinar sua incorporacdo, ou nao, e a hierarquia dentro do ordenamento
brasileiro, podendo ser de norma infraconstitucional ou supralegal. (MAZZUOLI,
2000)

Podemos analisar que em nossa carta magna esta implicito que somente
o presidente da republica poder& celebrar os tratados e acordos, conforme art.84,
VIIl, da Constituicdo Federal(CF):

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VIII - celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional;

A Constituicdo ainda nos informa que compete exclusivamente ao
Congresso Nacional a resolucao definitiva acerca dos tratados, conforme art. 49, I,
da Constituicao Federal:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais
gue acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patrimdnio nacional;

A fase da celebracdo é uma fase anterior aos tramites estabelecidos para
a incorporacdo do tratado, contudo € uma fase impar, pois sem esta as demais nao
teriam como serem iniciadas, a celebracdo é o ato do representante celebrar, ou
seja, acordar um acordo internacional, que pode ser realizado através da assinatura
de um documento por um sujeito de Direito Internacional Publico, ou pela aceitacao

do texto apresentado por uma instancia de organizacao internacional.

Uma vez celebrado o tratado, 0 mesmo segue para a fase de aprovacéo,
fase exclusiva do congresso, aonde 0 mesmo ira concordar com o texto apresentado
elo tratado internacional elaborando um decreto legislativo conforme art. 59 VI, da
CF:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: VI - decretos
legislativos;

Alcangado o0 decreto o mesmo sera encaminhado ao Presidente da
Republica para a fase de ratificacdo que se trata da fase onde o Presidente cria um
decreto, promulgando o texto, em lingua patria, em 6rgdo a imprensa oficia, dando

ciéncia publicidade da assinatura ratificada, passando-se a valer o tratado, existe,
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porém um caso especial que detém uma forma de aferimento procedimental, que
sdo os tratados de Direitos Humanos, este segundo a emenda n.45/2004, em ser
art.5°,83° prevé que os tratados que tratam de Direitos Humanos poderéo passar
pelo rito especial idéntico aos de emendas constitucionais, que necessitam de
aprovacao de dois turnos, nas duas Casas, por trés quintos dos votos, ap0os esse rito

os tratados obteriam o status de norma supra legal.

O Brasil € um dos paises que vem negociando, assinando e se
vinculando a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ao Direito Internacional de
Direitos Humanos multiplicado na Sociedade Internacional seja em ambito universal,
como em ambito regional, com certa assiduidade: tanto no ambito da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) e no Mercosul, quanto no ambito das Nacbes
Unidas (ONU) e da Organizacdo Mundial do Comércio (O.M.C.). (LEE, 2012)

No Brasil, delegam-se poderesde negociacdo de convencdes
internacionais a pessoas especificas para negociar em nome do Presidente da
Republica: o Ministro de Estado das Rela¢des Exteriores € o auxiliar do Presidente
da Republica na direcdo da politica exterior do Brasil, o Ministério das Relac¢des
Exteriores, chefiado pelo Ministro de Estado das RelacBes Exteriores, € o 6rgéo
politico-administrativo encarregado de auxiliar a dire¢do e assegurar a execucao da
politica exterior do Brasil, os Chefes de Missdes Diploméaticas, sob a
responsabilidade do Ministério das Relac6es Exteriores, eximindo o Chefe de Estado
deste tipo de negociagao corriqueiro no ambito das relacdes internacionais. (Decreto
- lei 9.121 de abril de 1946; Decreto-Lei n° 8.324, de 8 de Dezembro de 1945).

Estes representantes dotados de ‘plenos poderes’ podem negociar
qualquer tipo de tratado internacional: acordos comerciais, tratados constitutivos de
Organizac0es internacionais (O.ls.), tratados puramente normativos, ndo importando
a matéria a ser discutida. (LEE, 2012)

A aprovacgédo dos tratados e compromissos internacionais depende do
Congresso Nacional, que executa, aperfeicoa, interpreta ou prorroga os tratados pré-
existentes e os de natureza meramente administrativa. Sendo também de sua
responsabilidade aprovar ou ndo os tratados, convencdes e acordos internacionais
celebrados pelo Presidente da Republica, o qual celebra tratados, convencdes e

atos internacionais, com o referendo do Congresso Nacional. (GABSCH, 2010)
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A aprovacao de um tratado internacional no Brasil pela acdo conjunta dos
Poderes Executivo e Legislativo de um certo Estado, ndo deve ser examinada como
mera questdo de direito interno. Aponta-se aqui para um dos pontos de
convergéncia entre o direito constitucional e o direito internacional, fenébmeno que se
apresenta através, ndo somente da ‘internacionalizagdo’ do direito constitucional,
mas também, da ‘constitucionalizacdo’ do direito internacional. (TRINDADE, 2000;
LEE, 2012)

O ato de ratificacdo de tratado internacional € ato de governo e ato
internacional. O Chefe de Estado é o competente para ratificar tratados
internacionais perante outros Estados negociadores.

Aprovado pelo Congresso Nacional fica o tratado internacional passivel
de ratificagdo, ficando sob a discricionariedade do Presidente da Republica a
decisdo sobre 0 momento e a conveniéncia da sua efetivacdo. Em definitivo, o ato
de ratificacdo € irretratavel, quer o tratado esteja em vigor, quer aguarde o
pronunciamento da outra parte, se bilateral, ou 0 nimero minimo de ratificacdes ou
de aceitacdes, se multilateral, ndo sendo um ato retroativo, ndo produzindo efeitos
antes da troca ou depdésito do instrumento respectivo. (GABSCH, 2010; LEE, 2012)

A promulgacgédo do tratado internacional se da com a troca ou o depdésito
dos instrumentos internacionais de ratificagdo. Os efeitos desta promulgagéo dizem
respeito a execucdo do tratado internacional no ordenamento juridico interno e a
constatacdo da regularidade do processo legislativo: ora, o Poder Executivo deve

constatar a existéncia de um tratado obrigatério, que vincule o Estado. (LEE, 2012)

3.2 Tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos no direito

interno brasileiro: monismo x dualismo.

O termo “dualismo”, criado e designado em sua obra por Alfred von
Verdross em 1914 e adotada posteriormente por Carl Heinrich Triepel, na Alemanha,
e Dionisio Anzilotti, na Italia, dentre outros autores, esta € a corrente segundo a qual
ha duas ordens juridicas impostas sobre o Estado que participa do Direito
Internacional: interna e externa (internacional), plenamente independentes.
(MAZZUOLLI, 2000; NETO, 2014)
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Para os dualistas, os tratados internacionais representam apenas
compromissos exteriores do Estado, assumidos por Governos na sua
representagcdo, sem que isso possa influir no ordenamento interno desse Estado.
(MAZZUOLLI, 2000)

Dentro da corrente dualista, existe uma subdivisdo com a denominacao
dualista moderado que € defensor de uma divisdo obrigatoria e fundamental entre as
ordens estatal e internacional a qual se destaca pela tese de que néo é necessaria a
edicdo de uma lei interna para que um tratado internacional passe a ter repercussao
e efeitos no ordenamento interno de um Estado signatario deste, bastaria apenas
um ato formal de internalizagdo, um decreto ou um regulamento. (COSTA, 2012;
NETO, 2014)

Ao mencionar a teoria dualista, o direito internacional regulara as relacdes
entre os Estados, enquanto o direito interno se destina a regulacdo da conduta do
Estado com os individuos. Esses sistemas da doutrina dualista sdo excludentes e
ndo pode interferir um no outro, portanto, ndo vao poder gerar efeitos automaticos
na ordem juridica interna. (COSTA, 2012)

O monismo tem como ponto de partida a unidade do conjunto das normas
juridicas, parte da unidade do conjunto das normas juridicas, ou seja, se um Estado
assina e ratifica um tratado internacional, € porque estd se comprometendo
juridicamente a assumir um compromisso; se tal compromisso envolver direitos e
obrigacdes que podem ser exigidos no ambito interno do Estado, ndo se faz
necesséria a edicado de um novo diploma, que transforme a norma internacional a

ser aplicada pelo direito interno. (COSTA, 2012)

Os monistas dividem-se em duas correntes, 0 monismo internacionalista
que sustenta a unicidade da ordem juridica sob o primado do direito internacional, a
gue se ajustariam todas as ordens internas (posicdo que teve em Hans Kelsen seu
maior expoente) e 0 monismo nacionalista que apregoa o primado do direito
nacional de cada Estado soberano, sob cuja ética a ado¢ao dos preceitos do direito
internacional reponta como uma faculdade discricionaria. (MAZZUOLI, 2000;
COSTA, 2012)

A teoria dualista era firmemente seguida no Brasil, até a década de 1970.
As normas de Direito Internacional deveriam ser, embora aprovadas pelo Congresso

Nacional, posteriormente reproduzidas para viger internamente. (NETO, 2014)
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No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispéem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos
tratados ou convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de direito
interno somente se justificard quando a situagdo de antinomia com o ordenamento
domeéstico impuser, para a solucdo do conflito, a aplicacdo alternativa do critério
cronologico ("lex posterior derogat priori") ou, quando cabivel, do critério da
especialidade. Precedentes. (MAZZUOLLI, 2000; COSTA, 2012)

O Supremo Tribunal Federal posiciona jurisprudencialmente, o Estado
Brasileiro, no sentido de que o mesmo adota na verdade a teoria dualista moderada.
(MAZZUOLLI, 2000; COSTA, 2012; NETO, 2014)

3.3 Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos.

Os tratados de Direitos Humanos sdo os acordos, tratados e pactos
celebrados por Estados que abordam os Direitos Humanos a nivel internacional

promulgando a defesa e cuidado do ser humanao.

Por abordarem algo inerente a todos sdo considerados por alguns
doutrinadores como o principal tema do Direito internacional, e diferentemente de
outros tratados possuem certa peculiaridade quanto a sua aprovacao e hierarquia,
uma vez que os tratados de Direitos humanos possam ser comparados a normas jus
cogens (direito cogente), ou seja, sdo pactos que vao além de seus pactuantes,
sendo de cumprimento obrigatério a todos os Estados pactuantes ou ndo devido ao

teor de seu contelido

Tomando como nicho o Brasil essa espécie de tratado detém um crivo
especial para sua adesédo ao ordenamento brasileiro, a Carta magna em seu artigo
5°, 8 3° afirma que os tratados e convencbes de conteudo de Direitos Humanos
poderdo ser equivalentes a emendas constitucionais desde que aprovados em cada

casa do congresso nacional, em dois turnos e por trés quintos dos votos.

Mas quando esses tratados ndo obedecem a esse crivo eles detém uma
hierarquia diferente, que é muito discutida na doutrina, tendo quatro correntes sobre
essa hierarquia, a corrente defendida por Campos e Mello consiste na afirmacao dos

tratados serem uma norma supraconstitucional, ou seja, acima da constituicdo, ja
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para Piovesan, Trindade, Steiner, Gomes, Mazzuoli e Grinover esses tratados

denotam de natureza juridica constitucional.

Ja a luz do Superior Tribunal Federal, se tratam de norma supralegal,
adotada no Habeas Corpus de n° 90.172-SP, e no Recurso Extraordinario de n°
466.343 do relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes, e a quarta corrente se trata do
antigo entendimento do Superior Tribunal Federal, entendimento esse que perdurou

até 2008, que entendia como os tratados detendo hierarquia de Lei Ordinaria.

No que pese a atual situacdo dos tratados de Direitos Humanos se estes
NAo conseguirem passar no crivo para serem emendas constitucionais serdo normas

supralegais.

3.4 Tratados de Direitos Humanos: Constitucionalidade X Supralegalidade.

Os tratados de Direitos Humanos detém uma peculiaridade em sua
adequacao, incorporacdo, ao ordenamento juridico brasileiro, por se tratarem de
uma matéria de grande representatividade no Direito internacional, o0s mesmos néo

adquirem status ordinarios como tratados de outras matérias.

Esses tratados podem obter o status de emenda constitucional ou de
supralegalidade. O status de emenda constitucional é aferido aos tratados de
Direitos Humanos que sédo aprovados nas duas casas do congresso nacional, por
dois turnos e mais de 3/5 de seus membros, esse rito e status surgiram com a
vigéncia da emenda n° 45, que ocasionou esta particularidade aos tratados os
colocando no mesmo patamar que a Constituicdo de 88, ja a supralegalidade foi
adquirida através do entendimento do STF, que anteriormente via os tratados de
Diretos Humanos como os demais Ihe aferindo o peso de Lei Ordinaria, mas tal
situacdo mudou com o Habeas Corpus de n° 90.172-SP, e no Recurso
Extraordinario de n° 466.343 do relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes que aferiu o
status de supralegalidade aos tratados ndo aprovados pelo rito especial da emenda

45, o que Ihes garante uma superioridade em relacéo as Leis Ordinérias.

A Emenda Constitucional 45, de 8 de dezembro de 2004, acrescentou um
terceiro paragrafo ao artigo 5°, o qual estabelece que se o tratado ou convencao

sobre direitos humanos for aprovado pelo Congresso Nacional com 0 mesmo
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procedimento previsto para as emendas, serdo equivalentes a elas, sendo que entdo
os tratados internacionais, via de regra, possuem status de uma lei ordinaria e se
situam no nivel intermediario, ao lado dos atos normativos primarios. J& os tratados
e convencdes internacionais sobre direitos humanos, se aprovados em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes a emendas constitucionais. (MOTTA, 2009)

A norma denominada “supralegal”’ funciona como fundamento de validade
das leis que Ihe sdo subalternas. Isso € o0 que decorre do ensinamento de Hans
Kelsen sobre a matéria que esclarece o que se pretende defender, que a ordem
juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
umas ao lado das outras, mas € uma construcao escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de dependéncia
que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de acordo com
outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, que foi produzida de acordo com
outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por seu turno, é
determinada por outra; assim por diante, até abicar finalmente na norma

fundamental — pressuposta. (SILVA, 2016)

Os tratados ja vigentes no Brasil possuem valor supralegal: tese do
ministro Gilmar Mendes (RE 466.343-SP), que foi reiterada no HC 90.172-SP, 22
Turma, votacao unanime, j. 05 de junho de 2007 e ratificada no histérico julgamento
do dia 03 de dezembro de 2008. (MOTTA, 2009)

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario
466.343- SP, em dezembro de 2008, modificou 0 seu posicionamento acerca da
hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, entendendo,
majoritariamente, que esses tratados, antes equiparados as normas ordinarias
federais, apresentam status de norma supralegal, isto é, estdo acima da legislacéo
ordinaria, mas abaixo da Constituicdo. Tal posicionamento admite a hipotese de tais
tratados adquirirem hierarquia constitucional, desde observado o procedimento
previsto no paragrafo 3°, artigo 5° da CF, acrescentado pela Emenda Constitucional
no 45/2004, sendo assim, a partir desse novo entendimento do Supremo, sendo
aprovado um tratado internacional de direitos humanos o tratado passa a ter

hierarquia superior a lei ordinaria (supralegal ou constitucional), ocorrendo a

revogacao das normas contrarias por antinomia das leis. (NOVO, 2018)
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A nova posicdo do Supremo representa um grande avanco para O
ordenamento juridico brasileiro que durante varios anos considerou a paridade entre
os tratados de direitos humanos e as leis ordinarias. (SILVA, 2016; NOVO, 2018)

Os tratados de direitos humanos acolhidos como normas supralegais
encontram-se localizados acima da legislacdo ordinaria, mas, em caso de conflito
com a Constituicdo, prevalecerdo as normas constitucionais. De tal forma, os
tratados de direitos humanos que adquirirem hierarquia constitucional, nos termos
do art. 5°, paragrafo 3° da CF, passam a constituir clausulas pétreas ndo podendo
ser suprimidos sequer por emenda constitucional. Nesses termos, a partir da entrada
em vigor do tratado internacional, toda norma preexistente que seja com ele

incompativel perde automaticamente a vigéncia. (NOVO, 2018)

A proposta da supralegalidade, ao conferir dignidade relativamente
superior aos tratados de direitos humanos ao mesmo tempo em que preserva a
soberania da Constituicdo, parece conciliar os dois lados, sendo opc¢édo para se
manter o processo de reforma constitucional adstrita ao procedimento da emenda e,
ainda, conferir relevancia especial as normas internacionais que versem sobre
direitos humanos, porém, essa compreensdao Nnao encontra amparo em nosSSO
ordenamento juridico. A supralegalidade ndo possui qualquer previsdo normativa
(constitucional ou infraconstitucional), mas cria normas superiores as ordinarias que
entram no ordenamento juridico com o mesmo quérum de aprovacdo destas.
(FIGUEIREDO, 2016)

Segundo NOVO, 2018, os tratados internacionais séo a fonte principal do
direito internacional. S&o leis do plano internacional, consubstanciadas em textos
formais e escritos, celebrados por pessoas juridicas de direito publico externo,
afirma o mesmo que:

No Brasil, a competéncia para incorporacdo ou consentimento definitivo do
tratado internacional é compartilhada entre o Legislativo e o Executivo, com
atuacao especifica de cada Poder, nos termos expressos da Constituicao
de 1988, passando por aprovacao e promulgacéo, em trés fases distintas, a
saber: a celebracdo, o referendo ou aprovacdo e a promulgagdo. A
celebracdo € ato da competéncia privativa do Presidente da Republica
(Constituicao de 1988, art. 84, inciso VIII), a aprovacéo ou referendo é da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional (Constituicdo, art. 49, inciso
I; art. 84, inciso VIII), e a promulgagdo € da competéncia privativa do
Presidente da Republica (Constituicdo de 1988, art. 84, inciso [V).
Importante destacar que por disposicdo expressa do art. 5. 8§ 3.2 da
Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda Constitucional n.° 45, de 8
de dezembro de 2004, os tratados e convencdes internacionais sobre
direitos humanos aprovados, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
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membros de cada Casa do Congresso Nacional, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (NOVO, 2018)

3.5 Tratados Internacionais em matéria tributaria.

Os tratados internacionais de matérias tributarias comecaram a ter um
texto e notoriedade propria a partir do século XIX, anteriormente se tratavam de
tratados de outras matérias que apresentavam em seu texto alguns fragmentos

tributarios.

Existe certa distingdo, pois como ilustra Schoueri existem os tratados que
versam sobre matérias diversas, mas afetam a legislacdo tributaria como acima
citado, podendo ser exemplos o0 MERCOSUL e também o Acordo Geral de Tarifas e
Comeércio (GATT), e também os que sdo da matéria tributéria de fato que abordam
em grande maioria sobre temas de bitributacdo ou pluritributacdo internacional, onde
dois ou mais Estados cobram tributos de seus contribuintes, esses trados entédo
comecaram a serem produzidos a fim de liquidar a bitributagéo, tornando o aspecto
internacional tributario mais solidificado e coeso para os contribuintes, teve inicio no
século XIX entre paises limitrofes e se expandindo ao longo do tempo,
principalmente com o final da primeira guerra mundial, para acordos pela Europa

central se alastrando ao redor do mundo apo6s o findar da segunda guerra mundial.

‘A hierarquia adquirida desses tratados € exprimida no artigo 98 do
Cddigo Tributario Nacional: Os tratados e as convenc¢des internacionais revogam ou
modificam a legislagdo tributaria interna, e serdo observados pela que Ihes
sobrevenha.”, em analise ao texto da lei, Mazzuoli denota o status de
supralegalidade absoluta aos tratados de matéria tributaria uma vez que lei afirma
que os mesmos podem modificar a norma doméstica enquanto esta ndo pode

modifica-los nem torna-los obsoletos.

Mas o entendimento difundido pelo Superior Tribunal Federal e que esses
tratados por ndo tratarem da matéria de Direitos Humanos obteriam o status de Lei

Ordinéaria.

3.6 Tratados Internacionais de matérias em geral.
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Os tratados internacionais abrangem uma série de assuntos e materias
além das ja citadas neste presente artigo, nestes casos sdo chamados pela doutrina
de tratados de matérias diversas, os tratados de Direito tributario também se

encaixam nesta terminologia.

A doutrina atual sumariamente separa os tratados por assuntos em dois
tipos: os tratados de Direitos Humanos e os tratados de matérias diversas. Os
tratados de matérias diversas tratam assuntos desde comercio, ao Direito Tributéario,
Penal, medicina entre outros, e ndo sdo de adesao obrigatdria como os de Direitos
Humanos, sendo assim utilizam o rito de aprovagdo comum e quando aprovados
detém o peso de Lei Ordindria, entendimento pacificado no Superior Tribunal
Federal, conforme Recurso Especial (RE 466.343, STF/2008).

4. Independéncia judicial e incorporacao dos tratados de direitos

humanos

A independéncia judicial € primazia, uma vez que um dos principios
consagrados do direito, tanto interno como internacional, € o principio do devido
processo legal que afirma que é assegurado a todos o direito de haver um processo
legal seguindo as normas pré estabelecidas, tal processo nédo poderia acontecer em
obediéncia a tais principios se o poder judiciario ndo pudesse ir de encontro ao
estipulado nos tratados. Essa independéncia para averiguar entre a norma interna e
a do Direito internacional também assegura o cumprimento de outros principios
podendo ser citados o principio do contraditério, que é em linhas gerais um principio
gue assegura que ambas as partes participem do processo, concomitante se
encontra o principio da ampla defesa que assegura as partes em impugnar o

alegado, oferecendo argumentos e pontos a seu favor.

Se o judiciario estivesse amarrado aos tratados nenhum destes seria
cumprido e observado, vale salientar o principio da norma mais benéfica, que afirma
o dever de ser empregada a norma mais favoravel a parte, sendo que este poderia
se tornar ineficaz se o judiciario tivesse que se curvar as decisées do Executivo que

no Brasil € o responsavel por pactuar acordos e tratados.
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A Corte internacional sedimentou o entendimento da devida
independéncia do judiciario, citando no julgado de Apitz Barbera y otros vs Ecuador
que o principal da separacdo dos poderes é justamente assegurar que 0s Orgaos
judiciais ndo sofram qualquer interferéncia de demais érgaos Estatais.

Podemos depreender também da prépria Constituicdo Americana de
Direitos Humanos que os principios acima, cabiveis, sdo aplicados e respeitados,
firmando-o o entendimento de respeito ao convencimento gerado pela apreciacao do
processo em si e hdo somente das normas sedimentadas, podendo ser observado

em seu artigo 8.1.

A independéncia do poder judiciario entdo se torna imprescindivel ao
cumprimento do processo, assegurando que os demais 6rgdos Estatais ndo fardo

presséo para o cumprimento de acordos ou tratados internacionais.

Vale-se mencionar que na esfera dos Direitos Humanos a observancia
dos tratados internacionais € obrigatéria, tornando os o6rgdos judiciais
independentes/dependentes, uma vez que os 6rgdos internacionais podem valer-se
de livre apreciacBes e independéncia para decidir em matérias diversas, mas no
caso dos Direitos Humanos eles precisam observar e se adequar ao estipulado
internacionalmente, ndo somente 0s Orgados judiciais mas todo o Estado deve

observar as normas internacionais de Direitos Humanos.

4.1 Efeito direto e interpretagdo conforme os tratados de direitos humanos.

A incorporacéo e também aplicacdo de tratados em um ordenamento, que
detém a caracteristica de autonomia do poder judiciario e seus 6rgédos, oferece ao
juiz 0 manuseio desse tratado, contudo o magistrado deve deter as técnicas, finesse
e conhecimento necessario para a correta aplicagdo do tratado em ambito interno,
em busca do cumprimento de todos os direitos pactuados, tais recursos ultrapassam

0 mero estipulado em lei para incorporacéo de tratados.

Mas vale salientar que a incorporacdo em si ndo gera a utilizacao destes
tratados no ordenamento interno para isso os tratados precisam gerar um impacto
no cédigo, para entdo poderem ser aplicados nos tribunais. As técnicas utilizadas
pelos juizes para a jungdo das normas internas e externas, respeitando o0s
principios inerentes a cada uma, visando o processo sdo as mais variadas podendo
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ser citadas como exemplo a aplicacédo direta das normas dos tratados incorporados

ou a interpretacdo das normas internas em consonancia, observancia ao pactuado.

Os tratados podem ser implementados de duas maneiras, podendo ser de
forma direta, ou efeito direto, que significa que um tratado ndo necessita de uma
intervencédo por parte do legislador, fazendo com que as suas normas sejam auto-
executaveis, nesse caso esses tratados no direito interno geram uma autorizacao
para os tribunais os utilizarem de forma a aplicar as normas do tratado em sua
totalidade, como uma regra, nos casos concretos. Ja os tratados de efeito indireto,
sdo 0s que necessitam do direito interno para que ele seja aplicado, ou seja, 0s
tribunais cumprem os direitos do tratado, porém utilizando as proprias normas

internas do pais.

No caso dos tratados de Direitos Humanos, estes exijam, de uma maneira
geral, a sua protecao e efeito direto para com os tribunais nacionais, uma vez que a
Corte Internacional de Direitos Humanos exija dos tribunais nacionais a adequacéo
das normas internas aplicadas ao estipulado pela Convencédo Americana de Direitos

Humanos.

Uma técnica proveniente dessa aplicagdo direta foi a “interpretacao
conforme”, que busca a compatibilidade das obrigagdes internacionais através da
interpretacdo do direito interno, Nollkaemper faz uma separacdo dessa técnica em
categorias que sdo: quando uma disposicao de direito interno € ambigua, a fim de
definir seu contetdo; quando o direito interno prevé que o sentido de uma disposicéo
no direito internacional deve prevalecer diante do seu sentido no direito interno; e no
controle da discricionariedade executiva (NOLLKAEMPER, 2012).

4.2 Bloco de Constitucionalidade e Controle de Convencionalidade.

O termo bloco de constitucionalidade pode ser definido como um
apanhado de normas, de cunho constitucional que junto a carta magna Estatal
formam um conjunto de normas hierarquicamente constitucionais.

O termo surgiu na Franca apos uma decisdo do Conseil Constitutionnel,
em julho de 1971, onde afirmou que existe um bloco de primazias normativas e

regras de carater constitucional formados pela constituicdo de 1958, o Preambulo da
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Constituicdo de 1946, a Declarac&o dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789 e
os principios fundamentais previstos nas leis da Republica (FAVOREU, 1991).

O termo Bloco de Constitucionalidade se difundiu pelos paises a exemplo
disso podemos analisar a Espanha que através de seu Tribunal Constitucional que
auferiu existéncia a esse termo em sua decisdo STC 10/1982 de 23 de marco de
1982 (TC, 1982, on-line), mas no caso espanhol existe uma dificuldade em
sedimentar e solidificar o real significado de Bloco de Constitucionalidade, devido a
duas agravantes na visao de Lopes que seriam o0 extenso rol de Direitos
Fundamentais contidos na Constituicdo espanhola a exemplo da brasileira, e a
complexa reparticdo entre o Estado-central espanhol, e as comunidades autbnomas.
(LOPES, 2010).

Mas em ambos Estados citados o Bloco de constitucionalidade serve
como controle constitucional.

No Brasil € evidente ao analisar o texto da constituicdo, mais
precisamente no art.5°, 82°, afirma que os Direitos e garantias expressos nao
excluem os direitos estabelecidos em regimes adotados pela constituicdo nem os
estabelecidos em principios, tais quais os pactuados em tratados internacionais de
Direitos Humanos (BRASIL, 1988).

Pode-se depreender do texto constitucional que o legislador
propositalmente ou ndo estipulou o bloco de constitucionalidade na Carta Magna
brasileira, conforme trata Canotilho:

Trata-se de uma “norma fattispecie aberta”, de forma a abranger, para além
das positivagdes concretas, todas as possibilidades de “direitos”, que se
propdem no horizonte da agdo humana. Em virtude de as normas que
reconhecem e protegem nao terem forma constitucional, estes direitos séo
chamados direitos materialmente fundamentais. (Canotilho, 1999,p. 378)

Apés a promulgagdo da Constituicdo brasileira de 88 os juristas e
doutrinadores passaram a defender a hierarquia constitucional dos tratados de
Direitos Humanos, logo a ocorréncia de u bloco de constitucionalidade iria
acontecer, mas a posi¢cdo do superior tribunal federal na época era contraria

conforme ja abordado, o entendimento do STF € de que seriam leis ordinarias.

O entrave quanto o reconhecimento do bloco de constitucionalidade no
Brasil foi sanado apés a promulgacdo da emenda constitucional n°® 45/2004, que

acresceu 0 83° ao art.5° da Constituicdo Federal, elencando o Rito especial dos
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tratados de Direitos Humanos, afirmando que uma vez aprovado os tratados de
Direitos Humanos em dois turnos em cada casa do congresso nacional por 3/5 dos
seus membros obteriam o status de emenda constitucional, estabelecendo de uma
vez a existéncia do bloco de constitucionalidade no Brasil, conforme sedimenta

Sarlet:

[...] a adogao do procedimento previsto no art. 50, § 3°, da CF, os tratados
em matéria de direitos humanos passariam a integrar o bloco de
constitucionalidade, que representa a reunido de diferentes diplomas
normativos de cunho constitucional, que atuam, em seu conjunto, como
parametro do controle de constitucionalidade, o que configura um avanco
em relacdo a posicdo mais restritiva do nosso Supremo Tribunal Federal na
matéria, que, por exemplo, ndo outorga forca normativa superior ao
Preambulo da Constituicdo (SARLET, 2005, p. 17).

Passou-se também o Superior Tribunal Federal a utilizacdo das trés
hierarquias possiveis de um tratado obter, sendo a de emenda constitucional a
primeira e somente auferida aos tratados de Direitos Humanos que passem no crivo

da emenda constitucional n°® 45/2004.

4.3 Supralegalidade dos tratados de direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco nos Direitos Fundamentais
e também em devolver e ampliar a independéncia do judiciario, devolvendo as
tradicionais garantias através de seu art. 95:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida ap6s dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberacéo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentencga
judicial transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

Il - irredutibilidade de vencimentos, observado, quanto a remuneragéo, 0
gue dispbem os arts. 37, XI, 150, Il, 153, IIl, e 153, § 2°, I.

(Revogado)

[l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI,
39, § 4° 150, I, 153, Ill, e 153, § 2° I|. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

Paragrafo Gnico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma
de magistério;

Il - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo;

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excegoes
previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneracdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
(BRASIL,1988)

Bem como a solidificacdo da autonomia do judiciario, conforme art.99 da
Constituicao:

Art. 99. Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia administrativa e
financeira.

8§ 1° Os tribunais elaborardo suas propostas orgamentarias dentro dos
limites estipulados conjuntamente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orgamentérias.

§ 2° O encaminhamento da proposta, ouvidos o0s outros tribunais
interessados, compete:

| - no ambito da Unido, aos Presidentes do Supremo Tribunal Federal e dos
Tribunais Superiores, com a aprovacao dos respectivos tribunais;

Il - no &mbito dos Estados e no do Distrito Federal e Territérios, aos
Presidentes dos Tribunais de Justica, com a aprovacdo dos respectivos
tribunais.

8§ 3° Se o0s o6rgaos referidos no § 2° ndo encaminharem as respectivas
propostas orcamentérias dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes
orcamentarias, o Poder Executivo considerara, para fins de consolida¢éo da
proposta orcamentéria anual, os valores aprovados na lei orcamentéria
vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 1°
deste artigo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

8§ 4° Se as propostas orcamentarias de que trata este artigo forem
encaminhadas em desacordo com os limites estipulados na forma do § 1°, o
Poder Executivo procederd aos ajustes necessérios para fins de
consolidacdo da proposta orcamentaria anual. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

§ 5° Durante a execuc¢do orcamentaria do exercicio, ndo podera haver a
realizacdo de despesas ou a assun¢do de obrigacBes que extrapolem o0s
limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou
especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
(BRASIL,1988)

E também abrangendo a competéncia do Superior Tribunal Federal,
conforme art. 102,1, ‘a’ e ‘b’, da Carta magna:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual;

(Revogado)

a) a acéo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)

b) nas infragbes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-
Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e
o Procurador-Geral da Republica; (Grifo nosso) (Brazil,1988).

26



Também consta nova atribuicdo no art.102,1,q:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

g) o mandado de injuncéo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora
for atribuicdo do Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma dessas
Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do préprio Supremo Tribunal Federal; (Grifo nosso)
(Brazil,1988).

Bem como no § 1° do art.102:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n°® 3, de
17/03/93)(Grifo nosso) (Brazil,1988).

Como nas outras constituicbes o tema da posicdo hierarquica dos
tratados internacionais ndo ficou expresso no texto da Constituicdo de 88, faz-se
entdo as indagacdes sobre o tema utilizando-se para tanto o proprio texto da
constituicdo que traz em seu art.102 a decisdo ao STF sobre os tratados
internacionais, mas ao mesmo tempo em seu art. 5° afirma que os direitos previstos
nos tratados internacionais sdo fundamentais.

Nesse seguimento pode-se observar-se quatro  “doutrinas”
Supraconstitucionais; Constitucionais; Supralegais; Leis ordinarias.

A tese da Supraconstitucionalidade foi arguida por MELLO, que expde
gue as normas internacionais teriam uma supremacia sobre as internas, mesmo em
confronto a constituicdo. (MELLO, 1999)

A tese de Constitucionalidade foi levantada por cancado, essa tese tem o
principal argumento de que a constituicdo no art.5°,82°, confere aos tratados valor
de Direito fundamentais, logo com o mesmo status hierarquico que a constituicdo
(TRINDADE, 2000.), vale ressaltar que a tese teve a adesdo de PIOVESAN.

A tese de legalidade era adotada pelo STF antes da homologacédo da
Constituicdo de 88, ap0s a constituicAo o STF inicialmente por voto do Ministro
Sepulveda, no RHC 79.785/2000 — RJ, afirmou que os tratados ndo poderiam ser
maiores que a constituicdo uma vez que os Juizes devem se valer da mesma para

julgarem, entretendo afirmou que tampouco podem ser comparados com as leis
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ordinarias uma vez que a Constituicdo os deu o valor de Direito Fundamental e
compara-los a leis ordinarias seria esvaziar e conter a eficacia dos mesmos perante
os abusos Estatais e Legislativos (Superior Tribunal Federal, 2000).

Ouve uma nova afirmacao da tese de Supralegalidade quando o Ministro
Relator Gilmar Mendes no Recurso Extraordinario n° RE 464.343/SP, aonde o
relator afirmou que as normas supralegais tém o poder de parar a eficacia das
normas internas.

Vale ressaltar a importancia do reconhecimento da supralegalidade dos
tratados internacionais de Direitos Humanos, uma vez que sem 0S Mesmos
poderiam ocorrer conflitos entre eles e outras Leis Ordinarias, podendo gerar uma

nao eficacia na defesa dos Direitos Humanos.

5. Conclusao

O artigo elucidou o nascimento dos Direitos Humanos, demonstrando a
preocupacdo das organizacGes em cercear 0 poderio armamentista Estatal em prol
da vida, tanto que os primordios vieram do pés-guerra.

Foram depreendidas as formas de incorporacdo dos tratados e a
hierarquia dos mesmos, analisado as diferencas entre tratados de matérias diversas
e os tratados de Diretos Humanos, pode-se compreender a discussdo doutrinaria
acerca dos tratados de Diretos Tributarios, uma vez que os doutrinadores o
reconhecem como Supralegais enquanto que o Superior Tribunal Federal o Elenca
como Lei Ordinéria.

Dado as pesquisas realizadas e o0s textos analisados, pode-se
depreender do coletado que as diferentes formas de incorporacdo por si s6, dos
tratados internacionais, ndo influenciam na forma de aplicacdo desses tratados ao
ordenamento juridico brasileiro.

Junto aos fatores de incorporagéo deve ser somada a forma de o tratado
ser utilizado pelo judiciario, uma vez que este detém sua independéncia, ou seja,
uma vez que os tratados sdo inseridos no ordenamento 0S mesmos precisam gerar

efeitos para poderem ser operados pelos Juizes.
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Esses efeitos como estudado s&o diretos e indiretos, o direto o tratado é
aplicado na sua integralidade, o outro é aplicado através das normas internas.

Vale-se entdo que o ordenamento juridico brasileiro apesar de sua
independéncia, em relagéo aos tratados de Direitos Humanos deve ter observancia
aplicando-os de forma integral e efeito direto, pois como demonstrado no presente
trabalho a Corte Internacional de Direitos Humanos, “impde” aos tribunais internos a
adequacao ao estipulado internacionalmente sobre Direitos Humanos.

Desse modo pode-se dizer que ocorre a relativizagdo da Soberania
brasileira, em especifico a independéncia do judiciario nacional frente aos tratados
de Direitos Humanos, devido a importancia dos mesmos perante tanto o

ordenamento interno quanto o Direito Internacional.
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