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Resumo

Trata-se de analisar o status normativo dos tratados de direitos humanos no sistema
juridico brasileiro, tendo em vista as alteragdes trazidas pela Emenda & Constituigio n.
45/04, conhecida como Reforma do Poder Judicidrio. Referida Emenda trouxe a possibi-
lidade de os tratados de direitos humanos serem equiparados as emendas constitucionais
e, portanto terem sfatus normativo constitucional. No entanto, manteve-se silente no
tocante aos tratados aprovados antes da sua promulgacao. Todavia, o Supremo Tribunal
Federal conferiu status supralegal aos referido tratado. Cumpre examinar em que medida
essa alteragdo constitucional trouxe uma maior protecio aos direitos humanos, para tanto
se analisa detidamente a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, apro-

vados na forma do §3° do art. 5° da Constituicao Federal de 1988.
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Abstract

It is analyzing the legal status of human rights treaties in the Brazilian legal system,
in view of the changes introduced by the Amendment to the Constitution n. 45/04,
known as the Judiciary Reform. Such amendment brought the possibility of the human
rights treaties being likened to constitutional amendments and therefore have constitu-
tional legal status. However, he remained silent with regard to approved treated before its
enactment. However, the Supreme Court gave supra-legal status to that treaty. Must be
examined to what extent this constitutional change brought greater protection of human
rights, therefore it closely examines the Convention on the Rights of Persons with Disabi-

lities, adopted in the form of paragraph 3 of article 5 of the Federal Constitution of 1988.
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1. Introdugao

Com o final da Segunda Grande Guerra dé-se inicio ao processo de internacionali-
zagio do Direito e a0 chamado “Direito Internacional dos Direitos Humanos”, que nasce
como resposta as atrocidades e as monstruosas violagées de direitos humanos cometidos

pelo nazismo da era de Hitler.

Surge uma preocupagio em proteger e garantir os direitos humanos e criar mecanis-
mos para efetivd-los. Os Estados passam a celebrar tratados e convengoes para assegurar
os direitos humanos, procurando adaptar seus ordenamentos juridicos internos aos trata-

dos de direitos humanos.

Nesse contexto, surge a Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) em substituicio a
Liga das Nagoes e a Declaragio Universal dos Direitos do Homem, marco histérico na

protecio dos direitos humanos.

A partir de entdo, a luta pela consciéncia material de um minimo de direitos rela-
cionados a0 homem transpassa o dominio reservado de um tnico Estado, e passa a ser

encarado como um direito de dominio de toda a comunidade.

O processo de internacionalizagio do Direito e de protegao dos direitos humanos
ganhou for¢a com o surgimento de blocos econdmicos, como a Unido Europeia. Na
América do Sul, o Brasil, a Argentina, o Paraguai e o Uruguai como membros efetivos e
a Venezuela formam o Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, uma unifo aduaneira
cuja fungio precipua ¢ garantir a intergovernabilidade entre eles. No entanto, diferente-

mente do que ocorre na Unido Europeia a elaboragao das normas do MERCOSUL se d4

226 VOLUME | 04



l Il ENCONTRO DE INTERNACIONALIZAGAO DO CONPEDI — MADRID

por um processo de harmonizacio (rapprochement) e sua aplicagio por meio de regulagio

(mixt law).!

O processo de internacionalizagio do Direito no Brasil se encontra diretamente re-
lacionado com o processo de internacionalizac¢io dos direitos humanos, na medida em
que o Texto Constitucional dispoe sobre a hierarquia normativa dos tratados de direitos
humanos e também em virtude do amplo rol de direitos fundamentais assegurados na

Constitui¢ao.?

Constata-se, uma tendéncia de harmonizagéo de conceitos que se consubstancia
num procedimento de mao dupla: as constitui¢des nacionais passam a considerar as rela-
¢oes do Estado com o Direito Internacional e este a sofrer uma crescente influéncia dos
dispositivos constitucionais relevantes. H4 “um grau cada vez mais elevado de penetragio

do Direito Constitucional pelo Direito Internacional.”

Pode-se afirmar que o Brasil nao ficou alheio no que se refere ao sistema internacio-
nal de protecio de direitos humanos. Pelo contrdrio, a Constitui¢ao brasileira de 1988 se
mostrou receptiva 2 internacionalizac¢io do Direito e a prote¢io dos direitos humanos.
Em seu texto hd diversos dispositivos abertos ao Direito Internacional. Em sua redagio
original j4 previa no pardgrafo tnico do art. 4° que: “A Republica Federativa do Brasil
buscard a integragio econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina,
visando a formagao de uma comunidade latino americana de na¢ées.” O Titulo II “Dos

Direitos e Garantias Fundamentais” também elenca extenso rol de direitos humanos.

No entanto, aspecto importante na protegio dos direitos humanos diz respeito ao
status normativo que os tratados de direitos humanos usufruem no ordenamento juridico
interno. Nesse particular, cumpre analisar detidamente o szatus normativo desses trata-
dos no ordenamento juridico brasileiro, bem como as alteracoes trazidas pela Emenda 2
Constituicao n. 45/04 nessa matéria e a aprovagio da Convengio sobre os direitos das

pessoas com deficiéncia na forma estabelecida pela referida Emenda.

2. A Constituicao de 1988 e os Tratados de Direitos Humanos

Com o advento da Constituicio Federal de 1988, os direitos e garantias funda-

mentais ganham énfase extraordindria, situando-se como o documento mais avangado,

1 DELMAS-MARTY, Mireile. Por um direito comum, Sao Paulo: Martins fontes, 2004,p. 47, tradugao
de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao, p. 45.

2 Cf. MEYER- PFLUG, Samantha Ribeiro. “A internacionalizacio do Direito Constitucional”./n.:
Coletinea de Estudos Juridicos. ROCHA, Maria Elizabeth Guimaries Teixeira; PETERSON, Zilah
Maria Callado Fadul. Coordenadoras. MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Organizadora. Brasilia:
Superior Tribunal Militar, 2008.

3 TOURARD, Héléne. L’internationalisation dés Constitutions Nationales. Paris: L.G.D.]., 2008, p.11.
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abrangente e pormenorizado sobre a matéria na histéria do direito constitucional do pais.
De forma inédita, j4 em seu Titulo I, elevou o valor da dignidade da pessoa humana a

rincipio fundamental desse novo Estado, nos termos do artigo 1°, inciso III.
g

A dignidade humana, nessa nova ordem constitucional instaurada em 1988, impoe-
se como nucleo bdsico e informador de todo o ordenamento juridico brasileiro, como
critério e parAmetro de valoracio a orientar a interpretagio e compreensio de todo seu sis-
tema constitucional.’ Vé-se também que o inciso I do seu artigo 4° acentua que o Brasil
se vincula ao fundamento principiolégico do respeito e prevaléncia dos direitos humanos

em suas tratativas com os demais paises e organismos internacionais.

Em face desse novo cendrio inaugurado a partir da Constitui¢do Federal de 1988,
importantes tratados, voltados a valorizagio dos direitos humanos foram ratificados pelo
Governo brasileiro. Entre eles, destacam-se a Convengio Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura (1989); a Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, De-
sumanos ou Degradantes (1989); o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(1992); o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1992); a
Convenc¢io Americana de Direitos Humanos (1992); a Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1995); o Protocolo a4 Conven-
¢ao Americana referente a Abolicio da Pena de Morte (1996); o Protocolo a Convengao
Americana referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador (1996); a Convencio Interamericana para Eliminagio de todas as formas de
Discriminagio contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia (2001); o Estatuto de Roma, que
cria o Tribunal Penal Internacional (2002); o Protocolo Facultativo 2 Convencio sobre a
Eliminac¢io de Todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (2002); o Protocolo
Facultativo 2 Convengao sobre os Direitos da Crianga sobre o Envolvimento de Criancas
em Conflitos Armados (2004); o Protocolo Facultativo 2 Convengao sobre os da Crianga
sobre Venda, Prostitui¢io e Pornografia Infantis (2004); o Protocolo Facultativo & Con-

vencio contra a Tortura (2007).

A Constituigio Federal de 1988 apesar de incorporar relevantes instrumentos inter-
nacionais de protegio dos direitos humanos, contudo, embora seja um texto inovador,
nio previu expressamente o status com o qual os tratados ou convencées adentrariam no

ordenamento juridico pdtrio.

4 PIOVESAN, Fldvia. Tratados internacionais e protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pés-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 128.

5 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais e protegao dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pés-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 127-128.
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Desde a promulgacio da Constituicio Federal de 1988, diversas interpretagdes
emergiram consagrando um tratamento diferenciado aos tratados relativos a direitos hu-
manos, em razio do disposto no § 2° do art. 5°, o qual dispée que os direitos e garantias
expressos na Constituicio nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em

que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Da simples leitura do referido poder-se-ia depreender que, a principio, os tratados
de direitos humanos no Brasil usufruiriam de um status normativo constitucional. Con-
tudo, nio foi essa a interpretacio acolhida pelo Supremo Tribunal Federa. Interessante,
observar, no entanto, que em matéria tributdria o entendimento ¢ outro, pois o Cédigo
Tributdrio Brasileiro de 1966, anterior a Constituicio de 1988, estabelece em seu art. 98
a vigéncia do principio da prevaléncia do direito internacional sobre o direito interno
infraconstitucional e o préprio Supremo Tribunal Federal reconheceu essa prevaléncia,

apenas em matéria tributdria.

Referido dispositivo constitucional deu ensejo a acirradas discussoes, tanto na dou-
trina como na jurisprudéncia sobre o status normativo dos tratados e convengoes inter-
nacionais de direitos humanos dentro da ordem interna, que segundo Fldvia Piovesan,
pode ser sistematizada em quatro correntes principais, a saber: a) a vertente que reconhece
a natureza supraconstitucional de tais tratados; b) o posicionamento que atribui cardter
constitucional a esses diplomas; ¢) a tendéncia que atribuiu hierarquia infraconstitucio-
nal, mas supralegal a esse tipo de documento e, por fim, d) que reconhece a paridade
hierdrquica entre tratado e lei federal.°Analisar-se-4 em breves linhas cada uma dessas

posigoes.

A primeira vertente que professa que os tratados de direitos humanos incorporados
ao Direito brasileiro ingressariam no sistema juridico pdtrio com superioridade norma-
tiva, entre nds, ¢ defendida por Celso D. de Albuquerque Mello. Em outras palavras, os
tratados de direitos humanos estariam acima da Constitui¢io brasileira, usufruindo de
um status normativo diferenciado no ordenamento juridico pdtrio. Essa tese é de dificil
adequacio na medida em que o sistema brasileiro ¢ regido pelo principio da supremacia
formal e material da Constitui¢io sobre todo o ordenamento juridico. Nesse particular
assevera Gilmar Ferreira Mendes que: “entendimento diverso anularia a prépria possibili-

dade do controle de constitucionalidade desses diplomas legais.””

6 PIOVESAN, Flavia . Tratados internacionais e protecdo dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pls-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). So Paulo: Saraiva, 2009, p. 71.

7  MENDES, Gilmar Ferreira. Ver Recurso Extraordindrio 466.343-1 Sao Paulo, relator Ministro Cezar
Peluso, recorrente Banco Bradesco S/A e recorrido Luciano Cardoso Santos, proferiu comentdrios &
p. 1139, em julgamento que envolvia a temdtica da prisio civil por divida e a aplica¢do da Convengio
Americana de Direitos Humano.
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A segunda posicio defende que os tratados de direitos humanos possuiriam estatura
constitucional em face do disposto no § 2° do art. 5° da Constituiao Federal. Defende
essa linha exegética no Brasil, Antonio Augusto Cagado Trindade®, Fldvia Piovesan®, José

Afonso da Silva'?, dentre outros.

Assevera Fldvia Piovesan que a Constitui¢io Federal de 1988, ao dispor em seu
artigo 5°, §2 ° que “os direitos e garantias expressos na Constituigio nao excluem outros
direitos decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, estd ela “a incluir, no
catdlogo dos direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte”. Os tratados de direitos humanos formariam,

na concepgio de Flavia Piovesan um “bloco de constitucionalidade”.

Conclui a mesma autora que “este processo de inclusio implica na incorporagio pelo
texto constitucional destes direitos”. Ao incorporar em seu texto esses direitos internacio-
nais, estd a Constitui¢do atribuindo-lhes uma natureza especial e diferenciada, qual seja,
“a natureza de norma constitucional”, os quais passam a integrar, portanto, o elenco dos
direitos constitucionalmente protegidos, interpretagio esta consoante com o principio da

mdxima efetividade das normas constitucionais. '

H4 que se enfatizar, porém, que a hierarquia constitucional seria assegurada somente
aos tratados que versem sobre direitos humanos, tendo em vista seu cardter especial em
relagio aos tratados comuns, os quais possuiriam apenas estatura infraconstitucional, ex-
traida do art. 102, III, b, da Carta Magna, que confere ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para “julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em tdnica
ou ultima instincia, quando a decisio recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de

tratado ou lei federal”.

A terceira tese acima enunciada prega a ideia de que os tratados de direitos humanos
poderiam ser concebidos como equivalentes as leis ordindrias. Foi a posi¢io inicialmente
adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio n°
80.004/SE, em que a maioria de seus membros entendeu que ato normativo internacional
— no caso, o conflito referia a tema comercial: a Convencao de Genebra - Lei Uniforme

sobre Letras de CAmbio e Notas Promissérias — poderia ser modificado por Lei Nacional

8 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratados de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003.

9 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais e prote¢io dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pés-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). So Paulo: Saraiva, 2009, p. 71.

10 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constituicio. 6* edigdo, atualizada até a Emenda
Constitucional n. 57, de 18.11.2008. Sao Paulo: Malheiros, 2009.

11 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais e prote¢io dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pés-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 52.
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posterior, ficando consignado que os conflitos entre duas disposices normativas, uma
de direito interno e outra de direito externo, devem ser resolvidos pela mesma regra geral
destinada a solucionar antinomias normativas num mesmo grau hierdrquico: aplicacio do
principio lex posteriori derrogat legi priori.

Posteriormente, j4 sob a égide da Constituigio Federal de 1988, o Supremo Tribunal
Federal, em 1995, voltou a discutir a matéria no Habeas Corpus n® 72.131/R], tendo
como foco, porém, nesta ocasido, o problema especifico da prisdo civil do devedor como
depositdrio infiel na alienagdo fiducidria em garantia. Em sua decisao o Supremo Tribunal
Federal reafirmou o entendimento de que os diplomas normativos de cardter internacio-
nal ingressam no ordenamento juridico interno no patamar da legislagio ordindria e even-
tuais conflitos normativos deverio ser resolvidos pelo principio da lei posterior revoga a
anterior. Essa tese foi reafirmada em julgados posteriores.'

O status infraconstitucional dos tratados de direitos humanos foi fixado pelo Supre-
mo Tribunal Federal no julgamento do Recurso de Habeas Corpus n.° 79.785/RJ** de
Relatoria do Min. Septilveda Pertence. Nele foi analisada a eficdcia instrumental do duplo
grau de jurisdi¢io no direito brasileiro em face da Constitui¢io e da Convengio Ameri-
cana de Direitos Humanos. Tal posi¢io foi mantida quando da andlise da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade n.° 1480 e do Recurso Extraordindrio n.c 80004 de 1977."

O Supremo Tribunal Federal, a despeito do conteddo do §2° do art.5° da Consti-
tuicdo de 1988 decidiu, inicialmente, que os tratados tém hierarquia de lei infraconstitu-
cional. Assim em face de um conflito entre um tratado e a Constituigio, deve prevalecer
a segunda. Ao adotar essa posi¢io o Supremo Tribunal Federal nio conferiu uma ampla
protecio aos direitos humanos, numa posi¢io conservadora, pois como o Texto Constitu-
cional era aberto, poderia o Supremo Tribunal Federal ter adotado uma posicao diversa,
mais garantidora dos direitos humanos.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal optou por conferir primazia a uma inter-

pretagio que prestigia a supremacia formal e material da Constitui¢do, inclusive sobre os

tratados e convengdes de direitos humanos.'

12 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 206.482-3/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa,
julgado em 27.5.1998, DJ 5.9.2003; HC n° 81.319-4/GO, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
24.4.2002, DJ 19.8.2005; HC n° 77.053-1/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, julgado em 23.6.1998, DJ
4.9.1998; HC n° 79.870/SP, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 16.5.2000, DJ 20.10.2000; RE n°
282.644-8/R], Rel. Min. Marco Aurélio, Red. p/o acérdao Min. Nelson Jobim, julgado em 13.2.2001,
DJ 20.9.2002.

13 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 79.785/R]. Rel. Sepulveda Pertence. DJ 22/11/2002

14 Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 1480/DF. Rel Celso de Mello. DJ
18/05/1977.

15 Cf. CONI, Luis Cldudio. A internacionalizacio do poder constituinte. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2006., p.96.

16 Cf. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. “Tratados De Direitos

Humanos e a Evolugao Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal” /n. A problemdtica dos direitos
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3. A Reforma do Poder Judiciario e os Tratados de Direitos Humanos

A Emenda a Constitui¢io n.45, de 30 de dezembro de 2004, conhecida como “Re-
forma do Judicidrio” introduziu o §3° pardgrafo ao artigo 5°, que dispoe “os tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congtresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,

serdo equivalentes as emendas a Constitui¢do.”

O debate em torno do status normativo dos tratados e convengées sobre direitos hu-
manos ratificados anteriormente a essa Emenda, nio foram solvidos. Todavia, a aprovagio
no direito interno, da Convencio sobre os direitos das pessoas com deficiéncia nos termos
do § 3° do artigo 5° da Constitui¢io Federal, nao ¢ possivel o afastamento absoluto sem,

pelo menos uma breve incursio sobre a questao.

Interessante registrar que para Fldvia Piovesan, todos os tratados concernentes aos
direitos humanos sio — e sempre foram - materialmente constitucionais por for¢a do ar-
tigo 5°, § 2°, independentemente de aprovagio por quorum especial, compondo o bloco
de constitucionalidade, dada a prevaléncia da l6gica material e nao formal orientada por
valores e principios albergados pela Constitui¢ao. No entanto, nio era essa a posi¢ao ado-

tada pelo Supremo Tribunal Federal.

Acredita-se que o objetivo do § 3° do artigo ¢ o de reconhecer de modo explicito a
natureza materialmente constitucional dos tratados de diretos humanos. Com a inova-
¢do introduzida pelo § 3°, passaram a existir duas categorias de tratados internacionais
de protecio de direitos humanos: os materialmente constitucionais, que segundo Flavia
Piovesan seriam todos, e os material e formalmente constitucionais. Estes se houver o
cumprimento do iter previsto no novo pardgrafo 3° do artigo 5°, serdo equiparados as

emendas a Constituicao, no Ambito formal."”

No mesmo sentido, afirma Celso Lafer'® que, com a vigéncia da Emenda 4 Consti-
tuicdo n° 4504, os tratados internacionais ratificados pelo Brasil para serem formalmente

constitucionais devem obedecer ao cumprimento do estabelecido no novo § 3° do artigo 5°.

Tal posi¢io também ¢ sustentada por José Afonso da Silva, para quem o status de
norma constitucional formal s6 serd alcangado se os decretos legislativos por meio dos

quais o Congresso referendar forem aprovados com o quorum qualificado (trés quintos e

humanos fundamentais na América Latina ¢ na Europa. Organizadores: Narciso Leandro Xavier, Gerson
Luiz Carlos Branco; Marcelo Porciuncula. Joagaba: Unoesc, 2012, p.185.

17 PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais e protec¢io dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pés-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). Sao Paulo: Saraiva, 2009. 72 e 76.

18 LAFER, Celso. Internacionalizacio dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relagées internacionais.
S4o Paulo: Manole, 2005, p. 17.
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com duas votagdes em cada Casa do Congresso), e apds a ratificagio pelo Poder Executi-

vo, afirmando que:

Entendia-se que essa incorporagao era automatica, diferentemente do que
ocorre com outros tipos de tratados e acordos internacionais, dependen-
tes sempre de referendo congressual e ratificagio governamental para sua
eficdcia interna. Essa questdo precisa ser repensada em face desse § 3°,
porque a exigéncia de um ‘quorum’ qualificado para referendo congres-
sual dos tratados e convengoes de direitos humanos, para que tenham
natureza constitucional formal, implica reconhecer que esses ajustes in-
ternacionais dependem, para ingressar no ordenamento interno do re-
ferendo do Congresso Nacional e ratificagio do Poder Executivo, como
qualquer tratado e acordo internacional — o que é uma pena, porque a
incorporagio automdtica, como direito constitucional, seria uma forma
de destacar seu valor para além das circunstancias de lugar e de tempo. ¥

Os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos incorporados a ordem
interna, segundo o iter procedimental do § 3° do artigo 5° da Constitui¢io possuem um
regime juridico diverso dos tratados de direitos humanos apenas materialmente constitu-
cionais. Nesse sentido ¢ a posi¢ao de Valério Mazzuoli que assevera que, com o advento
do § 3° ao artigo 5°, faz-se necessério distinguir se o tratado que se pretende denunciar ¢
material e formalmente constitucional nos termos do § 3° do art. 5°, ou se apenas detém
status de norma constitucional, isto ¢, se ¢ apenas materialmente constitucional em vir-
tude do art. 5° § 2°.2°

Essa distingdo ¢ reforcada por Flévia Piovesan assegurando que, enquanto os tratados
materialmente constitucionais podem ser suscetiveis de dentncia por parte do Estado
signatdrio, em virtude das peculiaridades do regime de Direito Internacional publico,
sendo de rigor a democratiza¢io do processo de dentincia, com a necessdria participagio
do Legislativo, diversamente, os tratados materialmente e formalmente constitucionais

nao podem ser objeto de dentincia. Isto porque, assevera a mesma autora:

Os direitos neles enunciados receberam assento no Texto Constitucional,
nio apenas pela matéria que veiculam, mas pelo grau de legitimidade
popular contemplado pelo especial e dificultoso processo de aprovagio,
concernente & maioria de trés quintos dos votos dos membros, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votagio. Ora, se tais
direitos internacionais passaram a compor o quadro constitucional, nio
s6 no campo material, mas também no formal, nio hd como admitir

19 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual & Constituicio. 6* edigdo, atualizada até a Emenda
Constitucional n. 57, de 18.11.2008. Sao Paulo: Malheiros, 2009 p. 180.

20 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da constitui¢io e sua eficicia. Brasilia: Revista
de Informacio Legislativa, ano 42, n° 167, jul/set. 2005, p. 110.
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que um ato isolado e soliddrio do Poder Executivo subtraia tais direitos
do patriménio popular — ainda que a possibilidade de dendncia esteja
prevista nos préprios tratados de direitos humanos ratificados, como ji
apontado. E como se o Estado houvesse renunciado a essa prerrogativa
de dendncia, em virtude da “constitucionalizagio formal” do tratado no

Ambito juridico interno.?!

A possibilidade de os tratados de direitos humanos serem equivalentes s emendas
3 Constituicao s6 ¢ aplicdvel aos tratados celebrados apds a entrada em vigor da EC
n.45/04. A referida Emenda nio tem efeitos retroativos, de modo que os tratados anterio-

res nao usufruem de status constitucional.

Tal circunstincia de certa maneira prejudica a protegio e efetividade dos direitos hu-
manos, pois os principais tratados e convencdes de direitos humanos j4 foram aprovados

pelo Brasil e carecem de starus constitucional.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal levou a efeito uma alteragao na sua juris-
prudéncia no que se refere ao status normativo dos tratados de direitos humanos aprova-
dos antes do advento da Emenda 4 Constituicio n. 45/04.

4. Status Supralegal dos Tratados de Direitos Humanos Anteriores a Emenda
a Constituigao n. 45/04

Em face dessa mudanga de paradigma realizada pelo Congresso Nacional ao aprovar
a Emenda 2 Constitui¢o n. 45/04 e introduzir o pardgrafo 3° ao art. 5°, conferindo a
possibilidade de os tratados de direitos humanos serem equivalentes 2 emenda constitu-

cional o Supremo Tribunal Federal alterou a sua jurisprudéncia sobre o tema.

O Supremo Tribunal Federal levou em consideragio o quinto método de interpre-
tagdo constitucional”? defendido por Peter Hiberle, qual seja, “comparagio juridica” ao
lado dos quatros métodos cldssicos de interpretagao elaborados por Savigny (gramatical,
histérico, légico e sistemdtico).”? Nele reconhece-se que o Estado deve sofrer os efeitos da
ordem internacional da qual é também um co-criador e que os tribunais nacionais podem

se valer das decisoes de tribunais de outros Paises para solucionarem o caso concreto.?

21 PIOVESAN, Fldvia. Tratados internacionais e prote¢io dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF.
In: O novo constitucionalismo moderno na era pds-positivista. Homenagem a Paulo Bonavides. MOURA,
Lenise S. Moreira de Moura (org). Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 77-79.

22 HABERLE, Peter. Estado Constitucional cooperativo.Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

23 Cf. KOTZUR, Markus e HABERLE, Peter. De la soberania al derecho constitucional comiin: pilabras
clave para um didlogo europeu-latinoamericano. trad: Héctor Fix-Fierro. Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 2003, p. 14.

24 Cf. KOTZUR, Markus e HABERLE, Peter. De la soberania al derecho constitucional comiin: pilabras
clave para um didlogo europeu-latinoamericano. trad: Héctor Fix-Fierro. Universidad Nacional Auténoma

de México, México, 2003,p. 15.
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Surge uma nova vertente doutrindria e jurisprudencial que o cardter supralegal dos
tratados de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados de direi-
tos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu cardter especial em relagio
aos demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade. Essa tese foi aventada no julgamento do Recurso de Habeas Corpus n°
79.785 — R], no voto do eminente Relator Ministro Sepulveda Pertence, em 2000, que
envolvia o alcance interpretativo do principio do duplo grau de jurisdi¢io, previsto na

Convengio Americana de Direitos Humanos. Manifestou seu voto da seguinte forma:

Certo, com o alinhar-me ao consenso em torno da estatura infraconstitu-
cional, na ordem positiva brasileira, dos tratados a ela incorporados, nao
assumo compromisso de logo — como creio ter deixado expresso no voto
proferido na ADInMc 1.480 — com o entendimento, entdo majoritdrio
— que, também em relagdo as convengées internacionais de protecio de
direitos fundamentais — preserva a jurisprudéncia que a todos equipara
hierarquicamente as leis.

Na ordem interna, direitos e garantias fundamentais o sdo, com grande
frequéncia, precisamente porque — alcados ao texto constitucional — se
erigem em limitagoes positivas ou negativas ao contetdo das leis futuras,
assim com a recep¢io das anteriores & Constituico (...).

Se assim ¢, & primeira vista, parificar

as leis ordindrias os tratados a que alude o art. 5°, § 2°, da Constituigéo,
seria esvaziar de muito do seu sentido ttil a inova¢do, que, malgrado os
termos equivocos do seu enunciado, traduziu uma abertura significativa
ao movimento de internacionalizacio dos direitos humanos. #

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.
466.343-SP defendeu a tese que os tratados de direitos humanos valem como normas su-
pralegais. Estd-se diante de uma categoria normativa intermedidria entre a Constitui¢io

e as leis infraconstitucionais. *

6, que versava sobre a constitucionalidade da prisao civil
do depositdrio infiel. A Constituigio de 1988 no inc. LXII do art. 5° autoriza a prisio
civil no caso do depositdrio infiel, mas o pacto de Sao José da Costa Rica proibe a prisio
civil nesta hipétese. Constata-se a existéncia de um conflito entre o disposto no corpo da

Constitui¢io e o contetido do tratado.

Ao examinar a questdo o Supremo Tribunal Federal optou por conceder cardter
supralegal ao tratado e proibiu a prisio do depositdrio infiel. Reconheceu-se que a Cons-

tituigdo permite a prisio, mas como o Pacto de Sao José da Costa Rica proibe em virtude

25 Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n° 79.785- R], Pleno, por maioria, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJ 22.11.2002, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Velloso.
26 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 466.343-1/SP. Rel. Cezar Peluso. DJ 05/06/2009.
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de sua supralegalidade, resta invalidada a regulamentacio do dispositivo constitucional

tornando invidvel a prisao do depositdrio infiel.

Adverte-se que nio foi conferido status constitucional aos tratados de direitos hu-
manos, no entanto, o efeito pritico é o mesmo: resta impedida a prisio do depositdrio
infiel. Contudo, tao posicionamento representa indubitavelmente um avanco na protegio
dos direitos humanos, na exata medida em que os tratados de direitos humanos passam
a usufruir de um sztus normativo diferenciado no ordenamento juridico que o coloca

acima das demais leis.

Contudo, o tio almejado szatus constitucional nio foi concedido aos tratados de
direitos humanos anteriores 3 EC n. 45/04 pela Corte Suprema. Todavia, frise-se a adogio
do cardter supralegal jd representou um grande avango na jurisprudéncia pdtria que até

entio s6 reconhecia o cardter legal dessas normas.

A supralegalidade possibilita que os mesmos paralisem a eficdcia juridica de qualquer
ato normativo infraconstitucional com eles conflitantes. Deste modo nenhum ato norma-
tivo infraconstitucional pode contrariar o disposto no tratado de direitos humanos que
lhe ¢ superior em razio de sua supralegalidade. %

Ao conferir cardter supralegal aos tratados de direitos humanos aprovados antes da
Emenda a Constitui¢io n.45/05 criou-se uma nova espécie normativa que se encontra
abaixo da Constitui¢do e acima da lei ordindria. Adotou-se uma posicio intermedidria

entre a teoria monista e dualista.

Feitas estas observacoes sobre os tratados de direitos humanos e a introduciao do
pardgrafo 3° ao artigo 5° da Constitui¢do Federal pela Emenda Constitucional n° 4504,
mostra-se importante registrar que o Congresso Nacional recentemente teve oportunida-
de de se manifestar, pela primeira vez, acerca da Convencio Internacional relacionada aos
direitos humanos e aplicar o procedimento previsto no aludido pardgrafo 3°do artigo 5°
do Texto Constitucional.

5. A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Em 30 de marco de 2007, na Cerimé6nia de Assinaturas ocorrida na sede da Or-
ganizagdo das Nagdes Unidas em Nova lorque, vérios paises, dentre os quais o Brasil,
tornaram-se signatdrios da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
do seu Protocolo Facultativo. O tnico pais signatdrio que aderiu ao tratado no ato de sua

assinatura foi a Jamaica, pois o seu sistema juridico nacional assim o permite.

27 Cf. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. “Tratados De Direitos
Humanos e a Evolugao Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal” In. A problemdtica dos direitos
humanos fundamentais na América Latina ¢ na Europa. Organizadores: Narciso Leandro Xavier, Gerson
Luiz Carlos Branco; Marcelo Porciuncula. Joagaba: Unoesc, 2012, p.185
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De acordo com o artigo 84, inciso VIII da Constitui¢io Federal do Brasil, a assina-
tura de tratados internacionais é de competéncia do Presidente da Reptblica, podendo
essa funcdo ser delegada a outra autoridade - a assinatura dessa Convengao foi firmada
por Rogério Sottilli - Secretdrio Adjunto da Secretaria Especial de Direitos Humanos, por
delegacio do Presidente da Republica. Para que o Estado brasileiro confirme o compro-
misso de fazer parte perante a comunidade internacional, o que inclui respeitar, obedecer
e fazer cumprir as obrigagoes e direitos previstos em tratados ou convengoes internacio-
nais, o processo de ratificagio deve passar, de acordo com o artigo 49, I da Constituigio
pelo referendum do Poder Legislativo, que deve confirmar o compromisso do ato do
Poder Executivo. Foi o que ocorreu com a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.

O Congresso Nacional, fazendo uso da competéncia que lhe foi conferida pelo dis-
posto no artigo 5°, § 3°, promulgou o Decreto Legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008,
no qual aprovou a referida Convencio,® com finalidade precipua, consoante dispoe seu
artigo 1° dessa Convengio, de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equi-
tativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com

deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.

Apés a promulgagio do Decreto Legislativo n® 186, o Presidente da Republica, no
uso das atribuicées que lhe conferem o artigo 84, inciso VI, ratificou a referida Conven-
¢ao através do Decreto n® 6.949, em 25 de agosto de 2009.%

A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia passa a ser o primeiro

Tratado Internacional de Direitos Humanos a ingressar na ordem juridica interna com

28 Decreto Legislativo n° 186/2008 transcrito anteriormente na nota 4 desse trabalho.

29 Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 — Promulga a Convengio Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo
de 2007. O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigio que lhe confere o art. 84, inciso
IV, da Constitui¢ao, e Considerando que o Congresso Nacional aprovou, por meio do Decreto

Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3° do art. 5° da Constitui¢io,
a Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em

Nova York, em 30 de marco de 2007; Considerando que o Governo brasileiro depositou o instrumento
de ratificacdo dos referidos atos junto ao Secretdrio-Geral das Nagdes Unidas em 1° de agosto de 2008;
Considerando que os atos internacionais em aprego entraram em vigor para o Brasil, no plano juridico
externo, em 31 de agosto de 2008; DECRETA:

Art. 1° A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, apensos
por cépia ao presente Decreto, serdo executados ¢ cumpridos tao inteiramente como neles se contém.
Art. 2° Sdo sujeitos a aprovagio do Congresso Nacional quaisquer atos que possam resultar em
revisio dos referidos diplomas internacionais ou que acarretem encargos ou compromissos gravosos ao
patriménio nacional, nos termos do art. 49, inciso I, da Constituicdo.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagio.
Brasilia, 25 de agosto de 2009; 188° da Independéncia e 121° da Republica.
LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Celso Luiz Nunes Amorim
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status de equivaléncia constitucional, por ter atingido o quorum qualificado nos exatos

termos da regra que imposta pelo § 3° da Constituigio Federal.

Essa equivaléncia, conforme salientado por Valério Mazzuoli, significa que estes tra-
tados e convencdes internacionais adquiririo os seguintes efeitos: passario a reformar a
Constituicao, sendo, dessa forma, também formalmente constitucionais e, nao poderao
ser denunciados, nem mesmo com Projeto de Dentincia elaborado pelo Congresso Nacio-
nal, podendo ser o Presidente da Republica responsabilizado em caso de descumprimento

a esta regra. Nesse sentido assevera o mesmo autor que:

Assim sendo, mesmo que um tratado de direitos humanos preveja expres-
samente a sua dentncia, essa nao poderd ser realizada pelo Presidente da
Republica unilateralmente (como ¢ a prética brasileira atual em matéria
de dentncia de tratados internacionais), e nem sequer por meio de Pro-
jeto de Dentincia elaborado pelo Congresso Nacional, uma vez que tais

tratados equivalem as emendas constitucionais, que sao (em matéria de

direitos humanos) cldusulas pétreas do texto constitucional. 3

Contudo, esse aspecto nao ¢ pacifico, uma vez que o §3° do art. 5° necessita de
uma regulamentagao para esclarecer alguns aspectos controvertidos do dispositivo cons-
titucional, dentre eles, destacam-se quem tem legitimidade para apresentar o tratado
de direitos humanos como norma constitucional, no caso de o quérum de trés quintos
nio ser alcangado na aprovagao do tratado ele pode ser aprovado como lei ordindrio e
também se o tratado aprovado na forma do referido paragrafo pode ser denunciado ou

nio. 3!

A Organizagio das Nagoes Unidas editou outros tratados de direitos humanos nao
especificos, os quais sdo instrumentos aplicdveis para a defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, tais como: a Declaracio Universal dos Direitos Humanos (1948), a Conven-
¢do para a Prevencio e Repressiao do Crime de Genocidio (1948), a Convengio Interna-
cional sobre a Eliminacio de todas as formas de Discriminacio Racial (1965), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional sobre Diretos,
Econémicos, Sociais e Culturais (1966), a Convencio sobre Tortura e outros tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), a Convencao sobre a Eliminagio
de Todas as Formas de Discriminac¢io contra a Mulher (1979) e seu Protocolo Facultativo

(1999), a Convengao sobre os Direitos da Crianca (1989) e seus dois Protocolos Facultativos

30 MAZZUOLI Valério de Oliveira. O novo § 3° do art. 5° da constituigio e sua eficicia. Brasilia: Revista
de Informacio Legislativa, ano 42, n° 167, jul/set. 2005, p.. 106 e 108.

31 Cf. SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. “Tratados De Direitos
Humanos e a Evolugao Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal” In. A problemdtica dos direitos
humanos fundamentais na América Latina ¢ na Europa. Organizadores: Narciso Leandro Xavier, Gerson
Luiz Carlos Branco; Marcelo Porciuncula. Joagaba: Unoesc, 2012, p.186 ¢ 187.
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(2000). Todavia, a experiéncia de aplicacio desses tratados mostrou-se insuficiente para

promover e proteger os direitos das pessoas com deficiéncia.

Dentro desse contexto, insere-se a Convengao Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, com o propésito de proteger e assegurar condicoes de igualdade de direitos

humanos e liberdades fundamentais para todas as pessoas com deficiéncias.*

A presente Convengio nio teve a preocupacio de instituir novos direitos humanos
e liberdades fundamentais para as pessoas com deficiéncia, mas em garantir que essas pes-
soas possam vir a usufrui-los. Para que isso ocorra, adotou a Convencio como pardmetro
condigoes de igualdade, tanto que, ao desdobrar o artigo 1°, reforcou a ideia de que as
barreiras®, e em nosso estudo, as barreiras fisicas, impedirao a participagio dessas pessoas

de usufruirem de seus direitos em condi¢des de igualdade.

A principal contribui¢ao deste tratado de direitos humanos ¢é a positivagao da mu-
danca de paradigma da visdo da deficiéncia no mundo, que passa do modelo médico e
assistencialista, predominante por muitos anos na histéria da humanidade, como exposto
quando abordamos o conceito de pessoa com deficiéncia, para o modelo social dos direi-

tos humanos.

A Convengio, ao ter reconhecido o modelo social como o mais novo paradigma para
conceituar as pessoas com deficiéncia, embasou também a consolidacio da acessibilidade
positivada como principio fundamental para que esse segmento concretize seus direitos

fundamentais em todos os aspectos de suas vidas.

Nesse sentido, assevera Lais Vanessa Carvalho de Figueirédo Lopes, que a acessibi-
lidade como direito natural, inato ao ser humano, poderia ser eventualmente concedida
se pleiteada por uma pessoa com deficiéncia, mas ndo havia dispositivo de texto legal
internacional que garantisse o seu provimento universal. “Com o novo tratado de direitos
humanos que promoveu o seu reconhecimento global e positivo, assegura-se legitimidade
e a implantacio da acessibilidade como principio norteador dos sistemas juridicos e como

um direito fundamental”.

Portanto, conclui a mesma autora, a acessibilidade surge no cendrio global como um
direito forte, suportado por tratado internacional, reconhecida com um duplo cardter: cons-

tituindo tanto como principio norteador, quanto como um direito. E como principio-direito

32 “Artigo 1° - Propésito: o propdsito da presente Convengdo ¢ o de promover, proteger e assegurar o
desfrute pleno de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por parte de todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua inerente dignidade”.

33 “Art. 1° - Propésito: (...)
pessoa com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial,
as quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva na
sociedade com diversas pessoas”. (grifo nosso)
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obriga os Estados a sua implementagio como garantia fundamental, extremamente relevan-

te para a concretizagio dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.*t

6. Conclusdes

No Brasil, a Constituicao de 1988 se mostrou aberta ao Direito Internacional e a
protecio dos direitos humanos, na medida em que trouxe no §2° do art. 5°, uma clausula
aberta que permitia por meio da interpretagio que os tratados de direitos humanos rece-
bessem status constitucional, formando um bloco de constitucionalidade na denominagao

de Flavia Piovesan.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao interpretar o referido
dispositivo constitucional se mostrou conservadora na influéncia do Direito Internacional
sobre o direito interno, principalmente, ao definir que os tratados de direitos humanos

tem status de lei ordindria dentro do ordenamento juridico pdtrio.

O Poder Legislativo, por sua vez, tendo em vista o processo de internacionalizagao
e a necessidade de se conferir maior eficicia aos direitos humanos promulgou a EC n.
45/04 que no §3° do art. 5° abriu a possibilidade de os tratados de direitos humanos se-
rem equiparados as emendas & Constitui¢io desde que respeitados alguns requisitos para

sua aprovagao: quorum de trés quintos e votagio em dois turnos.
¢a0: q q 5

Nesse contexto, é aprovada a Convengio sobre os direitos das pessoas com defici-
éncia na forma prevista no referido pardgrafo. Trata-se, portanto, do primeiro tratado de
direitos humanos que possui szatus constitucional. Isso representa, indubitavelmente um
avango na protecio dos direitos humanos no Brasil. Soma-se a isso o fato de o Supremo
Tribunal Federal em face das modificagao trazidas pela Emenda & Constituicao n. 45/04
ter levado a efeito uma alteragio em sua jurisprudéncia para conferir szatus normativo
supralegal aos tratados de direitos humanos aprovados antes da Emenda 4 Constituigio

n. 45/04.

Tem-se, assim, um novo cendrio na protegio dos direitos humanos no Brasil, pois
as alteragoes realizadas no Texto Constitucional e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal propiciam uma maior protecio aos direitos humanos.
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