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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho “Direito
Internacional dos Direitos Humanos 1”, por ocasido do 1X Encontro Virtua do CONPEDI,
realizado entre os dias 22 e 26 de junho de 2026. O Grupo de Trabalho Direito Internacional
dos Direitos Humanos |, coordenado pela Prof.2 Dr.2 Daniela Menengoti Gongalves Ribeiro
(Universidade Estadual do Norte do Parand), pelo Prof. Dr. Marcos Leite Garcia
(Universidade do Vae do Itajai) e pelo Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira (Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul), reuniu doze artigos cientificos que refletem alguns dos mais
relevantes desafios enfrentados pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos na
contemporaneidade.

Com o objetivo de conferir maior unidade temética as apresentacdes e favorecer o didlogo
entre 0os pesquisadores, os trabalhos foram organizados em quatro eixos teméticos,
estruturados a partir da convergéncia de seus objetos de investigagéo e dos problemas
juridicos enfrentados.

O primeiro eixo, Constitucionalizacéo, Controle de Convencionalidade e Implementacéo dos
Direitos Humanos, relne pesquisas voltadas & crescente aproximagdo entre o Direito
Constitucional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Fazem parte deste bloco os
artigos: O INCIDENTE DE DESLOCAMENTO DE COMPETENCIA (IDC) E O
COMPROMISSO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) COM O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, William Paiva Marques Junior; O
ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO, A PROTEQAO MULTINIVEL DOS
DIREITOS HUMANOS E A TAREFA JURISDICIONAL NO EXERCICIO DO



O segundo eixo, Sistemas Internacionais, Efetividade e Protecéo de Povos e Comunidades,
desloca o olhar para grupos historicamente vulnerabilizados e para 0s mecanismos
internacionais destinados a garantia de seus direitos, composto pelos artigos. EFETIVIDADE
DAS SENTENCAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NOS
CASOS DE VIOLACAO AOS DIREITOS DOS POVOS ORIGINARIOS; UMA ANALISE
DO MECANISMO DE SUPERVISAO DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA, Raquel
Pinto Coelho Perrota, Bruna Abritta Paes; DIREITOS DAS MULHERES GUARDIAS DO
TERRITORIO NAS COMUNIDADES TRADICIONAIS DO BRASIL E NAS

COMUNIDADES RURAIS DA ITALIA, Marina Panazzolo, Daiane Borowicc, Anselmo
Paganella da Rosa; O MEIO AMBIENTE NOS SISTEMAS REGIONAIS DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS: AS POSSIBILIDADES DE CONTRIBUICAO MUTUA
ENTRE A CORTE INTERAMERICANA E O TRIBUNAL AFRICANO, Maria Fernanda
Rodrigues da Silveira, Fausy Vieira Salom&o. As pesquisas evidenciam a crescente
interdependéncia entre protecdo ambiental, direitos coletivos, diversidade cultural e
fortalecimento dos sistemas regionais de direitos humanos.

O terceiro eixo, Empresas, Governanca Global e Direitos Humanos, aborda um dos temas
mais relevantes da agenda juridica internacional contemporanea: a responsabilidade das
empresas transnacionais diante das violagdes de direitos humanos e dos impactos
socioambientais decorrentes de suas atividades. Estdo neste eixo tematico os artigos:
SOLUCOES EM CONSTRUCAO: HORIZONTES NORMATIVOS E
JURISPRUDENCIAIS DE PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
DIANTE DAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS, Maria Izabel Pereira de Azevedo Altoe,
Gustavo Henrique Procoépio Silva;, NEGOCIOS JURIDICOS EMPRESARIAIS
EXTRACOMUNITARIOS (UE) E O DEVER DE DILIGENCIA PARA EFETIVIDADE
DE DIREITOS SOCIAIS E AMBIENTAIS: DESAFIOS EM FACE DA
MULTINORMATIVIDADE, Fabio Eduardo Biazon Abrantes , Marlene Kempfer; A
INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO E DAS POLITICAS PUBLICAS: A UNIAO



DIREITO INTERNACIONAL E OS DESLOCAMENTOS CLIMATICOS: UMA ANALISE
CRITICA DA TUTELA A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS, Ana Carolina Couto
Matheus; O ESPORTE COMO ARENA POLITICA: A SELETIVIDADE DAS SANCOES
ESPORTIVAS INTERNACIONAIS E OS DESAFIOS A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS DOS ATLETAS, Mel Dantas de Andrade , Maria da Guia Cunha Dantas Freire.
Em comum, essas pesqguisas demonstram que a evolugdo das relacdes internacionais impode
ao Direito Internacional o permanente desafio de adaptar seus mecanismos de protecéo a
novas formas de vulnerabilidade, de exercicio do poder e de responsabilizacao.

Os Coordenadores agradecem ao CONPEDI pela oportunidade de integrar um Grupo de
Trabalho cujas pesquisas evidenciam a expansao das fronteiras do conhecimento juridico e o
fortalecimento do didlogo interdisciplinar entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos
e as Relagbes Internacionais, contribuindo para a reflexdo critica sobre os desafios

contemporaneos da protecéo internacional da pessoa humana.

Prof.2 Dr.2 Daniela Menengoti Gongalves Ribeiro (Universidade Estadual do Norte do Parana)

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia (Universidade do Vale do Itajai)

Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira (Universidade Federal de Mato Grosso do Sul)



A HIERARQUIA CONSTITUCIONAL DOSTRATADOSDE DIREITOSHUMANOS
E A TEORIA DA DUPLA COMPATIBILIDADE VERTICAL MATERIAL

THE CONSTITUTIONAL HIERARCHY OF HUMAN RIGHTSTREATIESAND
THE THEORY OF DOUBLE MATERIAL VERTICAL COMPATIBILITY

Deryck Diangellis Dias
AnaLaisdeLimaRibeiro
Raymundo Juliano Feitosa

Resumo

Este trabalho foi realizado com duas finalidades principais. A primeira consiste em defender
gue todos os tratados internacionais de direitos humanos no Brasil tém hierarquia de norma
constitucional, independentemente de aprovacéo pelo quorum da maioria qualificada prevista
no art. 5°, 8 3°, da Constituicao, que foi acrescentado pela Emenda n°® 45/2004. Ja a segunda
finalidade consiste em demonstrar que as convengdes internacionais comuns, ou segja, aquelas
gue n&o versam sobre direitos humanos, ndo guardam uma relagdo de paridade normativa
com as leis ordinarias federais, mas sim uma relacdo de superioridade. Até porque, como sera
visto em determinado compartimento deste trabalho, as convengdes internacionais comuns
ostentam o status de norma supralegal, isto é, valem menos do que a Constituicéo e mais do
gue alegislacdo infraconstitucional. Sendo assim, pode-se dizer que este artigo juridico parte
do seguinte pressuposto: o de que a validade das normas infraconstitucionais depende de uma
dupla compatibilidade vertical material, ou sgja, devem estas normas em primeiro lugar

observar a Constituicdo Federal e as Convengoes de direitos humanos. E em segundo lugar
devem respeitar os tratados internacionais comuns em gque a Republica Federativa do Brasil €
parte.

Palavras-chave: Tratados internacionais de direitos humanos, Hierarquia constitucional,
Controle de convencionalidade, Convencdes internacionais comuns, Norma supralegal

Abstract/Resumen/Résumé
This paper was developed with two main purposes. The first isto argue that all international
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norms must first comply with the Federal Constitution and with human rights conventions.
Secondly, they must respect the ordinary international treaties to which the Federative
Republic of Brazil isa party.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. International human rights treaties, Constitutional
hierarchy, Conventionality control, Ordinary international conventions, Supralegal norm
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1 INTRODUCAO

Este trabalho académico foi realizado com duas finalidades principais. A primeira
consiste em defender que todos os tratados internacionais de direitos humanos no Brasil tém
hierarquia de norma constitucional, independentemente de aprovagao pelo guorum da maioria
qualificada prevista no art. 5°, § 3°, da Constituicdo, que foi acrescentado pela Emenda n°
45/2004.

Ja a segunda finalidade consiste em demonstrar que as convengdes internacionais
comuns, ou seja, aquelas que ndo versam sobre direitos humanos, ndo guardam uma relagao
de paridade normativa com as leis ordinarias federais, mas sim uma relag¢do de superioridade.
Até porque, como serd visto em determinado compartimento deste trabalho, as convencdes
internacionais comuns ostentam o stafus de norma supralegal, isto ¢, valem menos do que a
Constituicao e mais do que a legislagdo infraconstitucional.

Portanto, como se pode perceber, a investigacdo desse assunto possui relevancia nos
aspectos social, economico, politico e juridico, tendo em vista os significativos impactos que
podem ser gerados no Pais através de uma mudanca de entendimento nessa matéria por parte
do Supremo Tribunal Federal. Além disso, ndo ¢ despiciendo salientar a necessidade de a
comunidade juridica debater essas questdes com a finalidade de contribuir para o
fortalecimento dos direitos humanos na América Latina.

Quanto a pesquisa, utiliza-se do método teorico, baseado em revisao da literatura
juridica e de alguns acordaos que foram exarados pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Foram revisadas, decisdes judiciais, doutrinas
relevantes, bem como o texto da Carta Politica da Republica Federativa do Brasil de 1988. A
metodologia inclui a identificagdo de doutrina qualitativa e de decisdes judiciais relacionadas

com o tema central do presente trabalho.

2 O PROCESSO DE FORMACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS E O
STATUS CONSTITUCIONAL DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS
NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

2.1 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a hierarquia dos tratados
internacionais

De inicio, cabe destacar que em relagdao a hierarquia dos tratados internacionais no

direito brasileiro, o Supremo Tribunal Federal adotava o seguinte posicionamento:
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(...) a jurisprudéncia brasileira, durante algumas décadas, mostrou-se firme
na consagracdo da primazia do Direito Internacional sobre o Direito Interno,
posicionamento que somente veio a ser modificado a partir de 1977, no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 80.004/SE, em que ficou assentado
que, ante o conflito entre tratado internacional e lei interna, deveria
prevalecer a mais recente das normas, aplicando-se a regra lex posterior
derogat priori (MAZZUOLI, 2011, p. 367).

Nesse julgado do RE n° 80.004/SE, o Supremo Tribunal Federal decidiu a respeito
de um conflito normativo que havia entre o Decreto-lei n® 427/69 e a Convencdo de Genebra
conhecida como Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias que foi
promulgada pelo Estado brasileiro através do Decreto n°® 57.663/66. O cerne da controvérsia
residia no fato de o Decreto-lei n® 427 ter exigido o registro da nota promisséria em reparti¢ao
fiscal, sob pena de nulidade do titulo de crédito, exigéncia essa ndo prevista na Lei Uniforme.
No acérdao proferido neste recurso extraordindrio, entendeu o STF que os tratados
internacionais estdo em relagdo de paridade normativa com as leis ordindrias federais, e por
esta razao o conflito deveria ser resolvido pela aplicagdo do critério cronoldgico que privilegia
a norma mais recente.

Depois de passados varios anos a Suprema Corte brasileira veio, finalmente a alterar a
sua antiga jurisprudéncia quando do julgamento do RE n°® 466.343-1/SP, que aconteceu no dia

3 de dezembro de 2008, tendo o acérdao a seguinte ementa:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Aliena¢io
fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta.
Insubsisténcia de previsdo constitucional e das normas subalternas.
Interpretagdo do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 2° ¢ 3°, da CF, a luz do art. 7°, §
7°, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e
dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade de deposito.

(Brasil, STF, RE n°® 466.343-1/SP, Relator Min. Cezar Peluso, Tribunal
Pleno, data do julgamento 03/12/2008 ¢ data da publicacdo 05/06/2009).

Pois bem, nesse recurso extraordinario (n° 466.343-1/SP), a questdo se referia a
prisdo civil do devedor inadimplente em contrato de alienacdo fiduciaria em garantia, cujo
fundamento estaria no Decreto-lei n° 911/69 que instituiu uma equiparagdo do devedor-
fiduciante ao depositario, bem como a Constitui¢ao Federal que prevé no art. 5°, LXVII, a
hipétese da prisao civil do depositario infiel. No acordao prolatado nesse julgamento, os
Ministros entenderam pela inadmissibilidade absoluta da medida coercitiva contra o

depositario infiel, tendo em vista a previsdo contida no art. 7°, § 7° da Convencdo Americana
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sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) que estabelece como unica
modalidade de prisdo civil a do devedor de alimentos.

Cabe salientar ainda que o Pretério Excelso, nessa decisdo, se baseou na tese da
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, quando ndo aprovados pelo
quorum qualificado previsto no § 3° do art. 5° da CF/88. Sobre essa tese da supralegalidade
vale destacar um trecho do douto voto do Min. Gilmar Mendes que foi proferido no recurso

extraordinario em comento. Disse o eminente Ministro:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados de direitos
humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial
em relagdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam
dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados
sobre direitos humanos nao poderiam afrontar a supremacia da Constituigao,
mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a
legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do
sistema de prote¢ao dos direitos da pessoa humana.

(Brasil, STF, RE n° 466.343-1/SP, Relator Min. Cezar Peluso, voto do Min.
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, data do julgamento 03/12/2008 ¢ data da
publicagdo 05/06/2009).

Com essas consideragdes pode-se concluir que o atual entendimento do STF ¢ no
sentido da hierarquia supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos, quando nao
aprovados pelo procedimento previsto no § 3° do art. 5° da CF/88. Nestes termos em caso de
conflito entre tratado de direitos humanos e lei interna, a prevaléncia seria conferida ao
diploma normativo internacional com o consequente efeito paralisante da eficécia juridica da
norma de grau inferior. Por ultimo ¢ importante também frisar que o Supremo Tribunal
Federal manteve a sua posi¢dao em relacao a hierarquia dos tratados internacionais comuns, ou
seja, aqueles que ndo versam sobre direitos humanos. Com isso, esses atos normativos

internacionais continuam com o status de lei ordinaria federal, segundo o STF.
2.2 A hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos no Brasil

E oportuno salientar a partir deste momento, a posi¢do que sera defendida neste
trabalho e que se refere a hierarquia constitucional de todos os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro, independentemente da aprovagao prevista
no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal. Ou seja, o que se pretende aqui sustentar € que os
tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Pais ndo sdo dotados de valor

supralegal, como afirma o STF, mas sim de nivel constitucional.
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Até porque a tese da supralegalidade, como se viu, tem o inconveniente de criar
diferentes hierarquias juridicas para instrumentos internacionais que tém o mesmo
fundamento ético, o que importa inclusive em flagrante violagdo ao principio constitucional
da isonomia na medida em que confere tratamento diferenciado a normas de igual valor.
Neste aspecto, esse atual entendimento do STF, como se percebe, acaba gerando certas
distor¢des, pois coloca de maneira equivocada o Pacto de Sdo José da Costa Rica, por
exemplo, com a hierarquia apenas supralegal enquanto outros tratados também de direitos
humanos s3ao alcados a uma hierarquia superior por conta do gquorum qualificado de
aprovacgao.

Além disso, deve ser ressaltado que a tese da supralegalidade ¢ frontalmente
incompativel com o § 2°, do art. 5° da Carta Politica de 1988 que atribui a hierarquia
constitucional a todos os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo brasileiro.
Neste sentido, vale citar o inteiro teor do artigo 5°, § 2°, que diz “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Pois bem, ao se interpretar esse dispositivo, percebe-se claramente, que o texto
constitucional quis dizer que os direitos expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes de tratados internacionais que venham a ser internalizados pelo Estado brasileiro.
Deste modo, se a Constituicao diz que nao “exclui” € porque ela mesma “inclui” esses direitos
previstos nos tratados de direitos humanos no chamado bloco de constitucionalidade material,
com a consequente amplia¢do daquele rol de direitos e garantias da Lei Fundamental.

Portanto, os tratados internacionais de direitos humanos, como se v€, veiculam matéria
de natureza constitucional o que ja afasta de plano o entendimento do carater supralegal em
relacdo a esses diplomas normativos. Dai a conclusao afirmada no inicio de que as
convengdes internacionais de direitos humanos ja sdo dotadas de nivel e indole
constitucionais, mesmo quando ndo aprovadas pelo quorum da maioria qualificada prevista no
§ 3° do art. 5°, da Constituicao. Alids, esse § 3° do art. 5°, foi acrescentado pelo Poder

Constituinte derivado reformador através da Emenda n° 45/2004, com a seguinte redacao:

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



Esse dispositivo, no entanto, deve ser interpretado em conjunto com o paragrafo 2°
desse mesmo artigo, bem como a luz do principio da dignidade da pessoa humana que serve
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Por isso, ndo se pense que a
hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos depende dessa aprovacdo com
maioria qualificada, como entende o STF. Na verdade, o que se deve entender ¢ que o § 3° do
art. 5°, apenas estabelece a possibilidade de se atribuir aos tratados de direitos humanos a
“equivaléncia de emendas constitucionais”, expressdo essa que nao pode ser confundida com
o “status de norma constitucional” garantido pelo paragrafo 2°.

Isso porque todos os tratados de direitos humanos que foram ratificados pelo
Presidente da Republica ja possuem o status de norma constitucional, ou seja, ja sdo dotados
de hierarquia materialmente constitucional, independentemente de aprovagdao por maioria
qualificada. Desta forma, poderia se perguntar entdo qual a serventia do § 3° do art. 5°, ao
estabelecer a equivaléncia de emendas constitucionais aos tratados aprovados pelo quorum da
maioria qualificada, se pelo paradgrafo 2° esses mesmos tratados ja sdo dotados de hierarquia

constitucional. Essa pergunta sera respondida mediante a seguinte citacao:

Falar que um tratado tem “status de norma constitucional” ¢ o mesmo que
dizer que ele integra o bloco de constitucionalidade material (¢ ndo formal)
da nossa Carta Magna, o que é menos amplo que dizer que ele é “equivalente
a uma emenda constitucional”, o que significa que esse mesmo tratado ja
integra formalmente (além de materialmente) o texto constitucional. Assim o
que se quer dizer ¢ que o regime material (menos amplo) dos tratados de
direitos humanos n3o pode ser confundido com o regime formal (mais
amplo) que esses mesmos tratados podem ter, se aprovados pela maioria
qualificada ali estabelecida.

(..

Assim, fazendo-se uma interpretacdo sistematica do texto constitucional em
vigor, a luz dos principios constitucionais e internacionais do garantismo
juridico e de protegdo a dignidade humana chega-se a seguinte conclusio: o
que o texto constitucional reformado quis dizer € que esses tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, que ja tém o status de norma
constitucional, nos termos do § 2° do art. 5°, poderdo ainda ser formalmente
constitucionais (ou seja, ser equivalentes as emendas constitucionais), desde
que, a qualquer momento, depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados
pelo quorum do § 3° do art. 5° da Constituicdo (MAZZUQLI, 2011, p. 835).

Com efeito, todos os tratados de direitos humanos, ratificados pelo Brasil, sdao
dotados de hierarquia materialmente constitucional, e caso venham a ser aprovados pelo
procedimento do § 3° do art. 5° serdo também formalmente constitucionais. Essa, portanto, ¢
a posicdo mais acertada diante de toda a principiologia constitucional e internacional em
vigor, além de ser a mais adequada dentro do atual contexto de protecdo dos direitos da

pessoa humana, tendo em vista a sua maior sintonia com o Estado Constitucional e Humanista
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de Direito. Com isso, deve-se concluir entdo pelo equivoco da interpretacdo fixada pelo STF,
que atribui o carater supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, quando nao
aprovados pela regra do § 3°, do art. 5°, da Constituigao Federal.

Alias, ¢ importante afirmar que este entendimento nao foi undnime no Pretorio
Excelso, podendo ser citado, por exemplo, o substancioso voto do Ministro Celso de Mello
proferido no julgamento do RE n°® 466.343-1/SP. Nessa oportunidade o Ministro decano se
posicionou a favor da hierarquia materialmente constitucional dos tratados de direitos
humanos que foram celebrados antes da Emenda n°® 45/2004, como se percebe através da

leitura da parte de seu voto que diz:

E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ji enfatizado, as
convengdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do advento
da emenda n° 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do art. 5° da
Constituigdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional,
promovendo sua integragdo e fazendo com que se subsumam a no¢do mesma
de bloco de constitucionalidade.

(Brasil, STF, RE n° 466.343-1/SP, Relator Min. Cezar Peluso, voto do Min.
Celso de Mello, Tribunal Pleno, data do julgamento 03/12/2008 e data da
publicagao 05/06/2009).

Em outras palavras, como se pode ver, o Ministro Celso de Mello em seu voto nao
acolheu a tese da supralegalidade, por entender acertadamente que as convengdes
internacionais sobre direitos humanos ja possuem o stafus de norma constitucional com base
no § 2°, do art. 5°, da Carta da Republica.

Alias, ¢ importante dizer, por Ultimo, que existem trés consequéncias ao se atribuir a
hierarquia formalmente constitucional aos tratados de direitos humanos no Brasil. A primeira
delas ¢ em relacdo a imediata reforma do texto constitucional que esteja em conflito com
aqueles tratados, até porque estes diplomas internacionais, em virtude do quorum qualificado
de aprovagdo, sdo considerados equivalentes as emendas constitucionais. J4 a segunda
consequéncia se refere ao fato desses diplomas normativos ndo poderem ser denunciados pelo
Chefe do Poder Executivo, sob pena de crime de responsabilidade nos termos do art. 85, III,
da Constituicdo Federal. E o terceiro efeito diz respeito ao controle de convencionalidade
concentrado, na medida em que s6 os tratados aprovados pela maioria qualificada é que
poderdo figurar como paradigma deste tipo de controle. Cabe salientar que esses trés efeitos

foram extraidos das li¢des de Mazzuoli (2013).

2.3 O monismo internacionalista dialdgico e o principio da norma mais favoravel ao ser
humano
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No tocante as relacdes entre o Direito Internacional Publico e o Direito interno, duas
teorias se destacaram, o dualismo e o monismo. A primeira delas defende que o Direito
Internacional e o Direito interno sao duas ordens juridicas distintas, autonomas e
independentes uma da outra, ndo havendo, portanto, qualquer ponto de contato entre esses
sistemas. Além disso, segundo esta teoria, o Direito Internacional ficaria encarregado de
regular as relagdes entre os Estados bem como entre estes e as Organizagdes Internacionais,
enquanto o Direito interno teria por objeto a regulagao das relagdes entre o Estado e seus
individuos.

Desta forma, de acordo com a otica dualista, as ordens juridicas interna e
internacional ficariam encarregadas de regular matérias distintas, e por este motivo, ndo
haveria a possibilidade da existéncia de conflitos entre uma norma de um determinado Estado
e outra norma do direito das gentes. Alids, o dualismo tem o entendimento de que um tratado
internacional ratificado por um Estado ndo tem a aplicabilidade dentro do ordenamento
interno deste Estado, a ndo ser que esta norma convencional seja transformada em uma norma
interna daquele pais, através de um procedimento legislativo.

Deste modo, uma vez realizado este procedimento, o tratado internacional seria
transformado em norma interna e caso viesse a colidir com outra norma deste mesmo
ordenamento, o conflito porventura estabelecido ndo seria mais entre uma norma
internacional ¢ uma norma doméstica, mas sim entre duas normas nacionais. Dai a
impossibilidade, segundo o dualismo, daquele confronto entre normas internacionais € normas
internas.

Além desta vertente radical do dualismo, existe também uma vertente moderada que ¢
menos formalista do que a primeira por ndo exigir aquele procedimento de transformacdo da
norma convencional em norma de direito interno, mas sim a expedi¢gdo de um decreto
presidencial a ser editado apos a ratificagdao do tratado, com o fito de promulgar, publicar e
dar executoriedade a norma internacional dentro do dmbito interno do respectivo Estado,
sendo esta vertente, inclusive, adotada pelo STF. Ja em relagdo a teoria monista vale a pena

destacar a seguinte definicao trazida por Mazzuoli (2011, p. 81):

Para a corrente monista, entdo, o Direito Internacional e o Direito interno sao
dois ramos do Direito dentro de um so sistema juridico. Trata-se da teoria
segundo a qual o Direito Internacional se aplica diretamente na ordem
juridica dos Estados, independentemente de qualquer “transformagdo” uma
vez que esses mesmos Estados, nas suas relacdes com outros sujeitos do
direito das gentes, mantém compromissos que se interpenetram e que
somente se sustentam juridicamente por pertencerem a um sistema juridico
uno, baseado na identidade de sujeitos (os individuos que os compde) e de
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fontes (sempre objetivas e ndo dependentes — como no voluntarismo — da
vontade dos Estados).

](Enz outras palavras uma norma internacional quando aceita por um Estado
(v.g., quando este ratifica um tratado) ja tem aptidao para ser aplicada no
plano do seu Direito interno, sem a necessidade de ser “transformada” em
norma interna (por ato posterior de um dos poderes constituidos, v.g.,0 Poder
Legislativo).

Com isso pode-se dizer que a doutrina monista parte do principio de que o Direito
Internacional e o Direito interno estdo integrados dentro de um mesmo sistema juridico, ndo
havendo, portanto, uma dualidade de sistemas, e sim uma unidade. Ou seja, de acordo com
este posicionamento nao ha duas ordens normativas distintas e independentes uma da outra,
mas sim um Unico universo juridico composto por normas internas e internacionais. Além
disso, esta corrente, ao contrario da anterior, entende que bastaria a ratificacdo da norma
convencional para esta poder produzir efeitos no plano do Direito Interno Estatal, nao
havendo qualquer necessidade de transformagao normativa como condi¢ao para a aplicagao
daqueles diplomas.

Alids, ¢ importante real¢ar que a doutrina monista, ao contrario da dualista, admite a
possibilidade da existéncia de antinomias entre as normas convencionais € as normas
domésticas, havendo, no entanto, certa divergéncia em relacdo a qual delas deve prevalecer
em caso de conflito, se as normas internas ou as internacionais. Para os adeptos do chamado
monismo nacionalista s30 as normas internas de cada Estado que devem prevalecer nos casos
de conflitos com os tratados internacionais, enquanto os partidarios do monismo
internacionalista entendem no sentido da primazia do direito internacional em relacdo ao
direito doméstico. Além dessas duas vertentes do monismo ainda existe uma terceira,
chamada de internacionalista dialdgico.

Esta ultima, em matéria de direitos humanos, ¢ sem davida a mais acertada, pois
concilia o entendimento da primazia do direito internacional sobre o direito interno com a
ideia da aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano. Ou seja, segundo o monismo
internacionalista dialogico, deve-se aplicar o principio pro homini em caso de conflito entre
um tratado de direitos humanos e uma norma doméstica, € ndo aqueles antigos critérios
denominados de hierdrquico, cronoldgico e da especialidade que em matéria de direitos
humanos ja podem ser considerados como ultrapassados. Além do mais, cabe ressaltar, que o

principio da norma mais favoravel ao ser humano estd previsto no art. 29, alinea b, da

Convengao Americana sobre Direitos Humanos que diz:

58



Artigo. 29. Nenhuma disposi¢@o da presente convencao pode ser interpretada
no sentido de:

(..

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em
virtude de Convengdes em que seja parte um dos referidos Estados; (...)

Deve-se esclarecer, porém, que a ado¢do do monismo internacionalista dialogico
neste trabalho, em nenhum momento colide com o entendimento que foi apresentado
anteriormente sobre a hierarquia materialmente constitucional dos tratados de direitos
humanos no Brasil. Isso porque as proprias convengdes internacionais sobre direitos
humanos, a exemplo do artigo supracitado, preveem as chamadas clausulas de didlogo que
permitem essa “conversa” entre as fontes normativas interna e internacional a fim de se
decidir qual das normas em conflito deve prevalecer no caso concreto. Deste modo, o que
aqui se defende, ¢ a aplicacao do principio da norma mais favoravel ao ser humano nos casos
de conflitos entre os tratados de direitos humanos e as normas constitucionais, € até mesmo

nos casos de antinomia entre aqueles tratados e as normas infraconstitucionais.

2.4 O processo de incorporacio no ordenamento juridico brasileiro dos tratados
internacionais

Cabe a partir deste momento, abordar o tema do processo de incorporagdo no direito
positivo brasileiro dos tratados e convengdes internacionais. Mas para comegar esse assunto,
deve ser analisado primeiramente o que dispde o art. 84, VIII, e o art. 49, I, todos da Carta
Politica de 1988. O art. 84, VIII, prevé a competéncia privativa do Presidente da Republica
para “celebrar tratados, convengdes € atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso
Nacional”. E o art. 49, I, estabelece a competéncia exclusiva do Congresso Nacional para
“resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional”.

Pois bem, da leitura desses dois dispositivos, percebe-se a participacao dos Poderes
Executivo e Legislativo na dindmica procedimental das convengdes e atos internacionais. Isso
porque, a Constitui¢do atribui ao Presidente da Republica a competéncia para celebrar
tratados com os outros Estados Estrangeiros, estando incluidos nessa expressdo ‘“‘celebrar
tratados” os atos de negociacdo, conclusdo e assinatura desses instrumentos convencionais,
sendo estes atos, portanto, da estrita competéncia do Poder Executivo.

Apds o cumprimento desta etapa do procedimento de formagao dos tratados, ocorre a

participac¢do do Poder Legislativo que se manifesta através de uma votacao, em cada uma das
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casas do Congresso Nacional, para fins de aprovacdo ou ndo da norma internacional, pelo
quorum da maioria simples. Cabe esclarecer, no entanto, que essa aprovacao deve ser feita por
intermédio de um decreto legislativo ao qual sera promulgado pelo Presidente do Senado
Federal, com posterior publicagdo no Didrio do Congresso Nacional e no Diario Oficial da
Unido.

J& a proxima fase, do processo de incorporacdo dos tratados internacionais, se refere a
ratificagdo da norma convencional pelo Presidente da Republica que tera total
discricionariedade (segundo os critérios de conveniéncia e oportunidade) em relagdo a pratica
deste ato, ndo estando, portanto, o Chefe do Poder Executivo obrigado a ratificar o tratado que
foi anteriormente referendado pelo Parlamento Federal. Apds essa ratificagdo, que representa
no ambito internacional a vontade do Estado em obrigar-se ao tratado, o Presidente da
Republica fara editar um decreto com o objetivo de promulgar, publicar e dar executoriedade
a essa norma internacional no plano da ordem juridica interna.

Deve-se ressaltar, porém, que este decreto presidencial ¢ apenas indispensavel em
relagcdo aos tratados internacionais tradicionais, isto €, aqueles que ndo versam sobre direitos
humanos. Isso porque, a Constituigdo Federal de 1988 em seu art. 5°, § 1°, adotou o sistema
da incorpora¢do automatica dos tratados de direitos humanos na ordem juridica brasileira.
Deste modo, para estes tratados bastaria o ato da ratificacdo, tendo em vista o que dispoe o §
1°, do art. 5°, da Carta da Republica que estabelece o principio da aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, entendimento este que também ¢

defendido por Piovesan (2013, p. 147-148) que diz:

Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos, a Constitui¢do brasileira de 1988, em seu art. 5°, § 1°,
acolhe a sistematica de incorporacao automatica dos tratados, o que reflete a
adogdo da concepgdo monista. Ademais, como apreciado no topico anterior,
a Carta de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o status de norma
constitucional, por forca do art. 5°, §§ 2° e 3°. O regime juridico
diferenciado conferido aos tratados de direitos humanos ndo ¢, todavia,
aplicavel aos demais tratados, isto €, aos tradicionais. No que tange a estes,
adota-se a sistematica da incorporagdo legislativa, exigindo que, apds a
ratificagdo, um ato com forca de lei (no caso brasileiro esse ato ¢ um decreto
expedido pelo Executivo) confira execu¢do e cumprimento aos tratados no
plano interno. Desse modo, no que se refere aos tratados em geral acolhe-se
a sistematica da incorpora¢do ndo automatica, o que reflete a adogdo da
concepgdo dualista.

Ou seja, neste ponto percebe-se que a Carta Magna adotou um sistema misto, no
sentido de conferir as convengdes sobre direitos humanos o sistema da incorporagao

automatica, que reflete a concep¢ao monista, € no tocante aos demais tratados, o sistema da
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incorporacdo legislativa, que se refere a teoria dualista. Desta forma, pode-se dizer entdo que
os tratados de direitos humanos sdo aplicaveis na ordem juridica nacional a partir do ato da
ratificagdo, independentemente da edicao do decreto executivo, tendo em vista a previsao do
art. 5°, § 1°, da Norma Apice. J4 com relagio aos tratados internacionais comuns ou
tradicionais, estes dependerdo da expedicdo de um decreto presidencial, para terem
executoriedade no plano do direito positivo interno.

Outro ponto do iter procedimental dos tratados que merece ser comentado € a regra
do § 3°, do art. 5°, da Constituicdo, que foi acrescentado pela Emenda n° 45/2004. Esse
dispositivo, como ja foi visto, trouxe uma novidade a processualistica de celebracdo dos
tratados, ao prever a possibilidade de se atribuir a equivaléncia de emendas constitucionais as
convengdes internacionais sobre direitos humanos. Com isso, apds a assinatura do tratado
pelo Executivo, o Congresso Nacional podera aprova-lo, pelo qguorum da maioria qualificada,
o que dard ao tratado, ap0s a sua ratificagdo, a equivaléncia de emendas constitucionais.

Deve-se ressaltar, por ultimo, que essa equivaléncia de emenda pode também ser
conferida, aqueles tratados de direitos humanos que ja foram aprovados anteriormente pela
maioria simples. Neste caso, haveria uma segunda manifestacdo do Congresso Nacional
apenas com o objetivo de outorgar a eficacia formalmente constitucional aqueles diplomas.

Sendo essa também a mesma posi¢ao de Mazzuoli (2011, p. 831) quando afirma que:

Depois de assinados pelo Executivo, os tratados de direitos humanos seriam
aprovados pelo Congresso nos termos do art. 49, inc. I, da Constituigdo
(maioria simples) e, uma vez ratificados, promulgados e publicados no
Diario Oficial da Unido, poderiam, mais tarde, quando o nosso Parlamento
Federal decidisse por bem atribuir-lhes a equivaléncia de emenda
constitucional, serem novamente apreciados pelo Congresso, para serem
dessa vez aprovados pelo quorum qualificado do § 3° do art. 5° (...)

Enfim, essas s3o em linhas gerais as fases do processo de incorporagdo no

ordenamento juridico brasileiro dos tratados internacionais.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E DE SUPRALEGALIDADE
DAS LEIS. A TEORIA DA DUPLA COMPATIBILIDADE VERTICAL
MATERIAL

3.1 Os sistemas de controle difuso e concentrado de convencionalidade das leis

Como ¢ cedico, as leis da Republica devem guardar uma relagdo de compatibilidade
com o texto constitucional, caso contrario, serdo declaradas invalidas em sede de controle de

constitucionalidade. Esta exigéncia, no entanto, representa apenas uma das etapas da
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compatibilidade vertical que as leis devem ter em relacdo as normas superiores. Isso porque,
as convengdes de direitos humanos ratificadas pelo Estado brasileiro, também se encontram
em posicao de superioridade em relacdo as normas infraconstitucionais em virtude do valor
constitucional que estes diplomas internacionais possuem.

Além disso, conforme o entendimento que sera defendido neste trabalho, os tratados
internacionais comuns também se situam em posicdo privilegiada dentro do ordenamento
juridico, pois estes diplomas sao dotados de hierarquia supralegal, ou seja, se encontram
abaixo da Constituicdo, mas acima da legisla¢dao infraconstitucional. Desta forma, como se
percebe, a mera compatibilidade com a Carta Federal ndo ¢ suficiente para garantir a validade
das normas domésticas, pois, além da Constituicdo, as leis internas devem também observar o
que estabelecem os instrumentos de protecao dos direitos humanos bem como os tratados
internacionais comuns em que a Republica Federativa do Brasil ¢ parte.

Urge analisar, porém, neste topico do trabalho, apenas os aspectos concernentes a
compatibilidade das leis internas com os tratados internacionais de direitos humanos, técnica
esta chamada pela doutrina de controle jurisdicional de convencionalidade, que como se vera
a partir deste momento pode se dar tanto pelo modo difuso quanto pelo modo concentrado.
No que concerne ao controle de convencionalidade concentrado deve ficar assinalado, desde
logo, que esta modalidade apenas surgiu no Brasil a partir da Emenda Constitucional n°
45/2004, que introduziu o § 3°, ao art. 5°, da Lei Fundamental. Este dispositivo, como ja foi
mencionado, estabelece que os tratados de direitos humanos aprovados em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Nesta hipotese, como ja foi dito, o tratado aprovado por este quorum qualificado, tera
a eficacia formalmente constitucional além de servir como norma parametro do controle
concentrado de convencionalidade, o que viabiliza, inclusive, a possibilidade de ingresso de
qualquer das ag¢des de controle abstrato no Supremo Tribunal Federal. Assim, podera qualquer
dos legitimados do art. 103 da Carta da Republica, ajuizar, por exemplo, uma acdo direta de
inconvencionalidade no STF, instaurando um processo objetivo, no caso de violagao por parte
de dispositivo de lei em relagdo a norma inscrita em tratado de direitos humanos com
hierarquia formalmente constitucional. Neste mesmo sentido, alids, ¢ o entendimento de

Mazzuoli (2013, p. 166) como se pode ver na citacdo a seguir, in verbis:

(...) quando o texto constitucional (no art. 102, I, a) diz competir
precipuamente ao Supremo Tribunal Federal a “guarda da Constitui¢do”,
cabendo-lhe julgar originariamente as ag¢des diretas de inconstitucionalidade
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(ADIn) de lei ou ato normativo federal ou estadual ou a a¢do declaratéria de
constitucionalidade (ADECON) de lei ou ato normativo federal, esta
autorizando que os legitimados proprios para a propositura de tais acdes
(constantes do art. 103 da Carta) ingressem com essas medidas sempre que a
Constituicdo ou qualquer norma a ela equivalente (v.g., um tratado de
direitos humanos internalizado com quorum qualificado) estiver sendo
violado por quaisquer normas infraconstitucionais.

Com isso, pode-se perceber que o raciocinio empreendido pelo nobre autor vem a
corroborar o entendimento ora exposto. Até porque, estes tratados aprovados pelo guorum
especial passam a integrar formalmente o chamado bloco de constitucionalidade, o que lhes
garantem por questdo de logica os mesmos mecanismos de prote¢do, que sdo garantidos as
normas constitucionais em caso de investidas ndo autorizadas do direito infraconstitucional.
Nestes termos, pode-se afirmar entdo, com fundamento na propria Constitui¢do, que todas
aquelas acdes de controle concentrado podem perfeitamente ser ajuizadas no STF em defesa
dos tratados de hierarquia formalmente constitucionais.

Nesta hipdtese, porém, deve ficar ressaltado que a acdo direta de
inconstitucionalidade se transforma em acdo direta de inconvencionalidade, o mesmo
ocorrendo com a acao declaratéria de constitucionalidade que recebe a denominacao de agao
declaratoria de convencionalidade, ja a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo fica
com a nomenclatura de acdo direta de inconvencionalidade por omissdo, mantendo-se o
mesmo nome apenas em relacdo a ADPF.

Ja com relacdo ao controle difuso de convencionalidade, deve-se frisar que este tem
como paradigma qualquer dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Estado brasileiro.
Deste modo, constituem parametro nesta modalidade de controle judicial tanto os tratados
com hierarquia materialmente constitucional, nos moldes do § 2°, do art. 5°, da Carta, como
também os tratados com equivaléncia de emenda constitucional, com fulcro no § 3°, do art.
5°, do mesmo diploma. Além disso, deve-se deixar registrado, por Gltimo, que em matéria de
controle difuso de convencionalidade, existe a possibilidade da interposi¢do do recurso
extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

Esta posicao, inclusive, ¢ defendida por Mazzuoli (2013) que chega a fazer uma
interpretacdo conjugada do art. 102, III, “a”, com o art. 5°, §§ 2° e 3°, todos da CF. E a razdo
deste entendimento ¢ simples. O art. 102, III, “a”, prevé o cabimento do RE, nas causas
decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida “contrariar dispositivo da
Constituicao”, ja o art. 5°, § 2° estabelece que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros provenientes de tratados de direitos humanos em que o

Brasil seja parte.
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Ora, estes diplomas internacionais, por integrarem o chamado bloco de
constitucionalidade, devem consequentemente estar abrangidos na expressao do art. 102, III,
“a”, quando diz “a decisdo recorrida contrariar dispositivo desta Constituicao”, devendo-se,
portanto, fazer uma interpretacdo ampliada deste dispositivo para incluir as convengdes

internacionais sobre direitos humanos.

3.2 A hierarquia supralegal dos tratados internacionais comuns e o controle de
supralegalidade

Como ja foi adiantado no item anterior, os tratados internacionais comuns, isto €,
aqueles que ndo versam sobre direitos humanos, possuem, dentro do nosso sistema juridico, o
status de norma supralegal. Este posicionamento, que inclusive sera defendido a partir deste
instante, procurara demonstrar o desacerto daquela corrente que prega o entendimento da
paridade normativa entre os tratados internacionais comuns ¢ as leis ordinarias federais. Ou
seja, o que se pretende aqui sustentar ¢ a impossibilidade de uma lei ordinaria posterior, em
caso de conflito, prevalecer em detrimento de um tratado anterior, até porque a propria ordem
juridica brasileira, em varias de suas disposi¢oes, estabelece que os tratados internacionais
comuns sao hierarquicamente superiores as leis ordinarias.

Alias, este entendimento, que aqui se apresenta, pode ser facilmente comprovado
através da verificacdo de algumas normas do nosso ordenamento juridico, podendo ser citado,
a titulo de exemplo, a Convengado de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi promulgada
pelo Brasil através do Decreto n° 7.030/2009. Esta Convencao em seu art. 27 estabelece que
“uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”. Com isso, pode-se perceber através deste dispositivo que a
existéncia de uma lei posterior contraria ao tratado, nao legitima o descumprimento por parte
do Estado dos seus compromissos internacionalmente assumidos.

Ademais, nesta mesma hipotese, deve ser lembrado que o descumprimento de um
tratado por parte do Estado sob a justificativa de estar cumprindo uma lei infraconstitucional
representa uma nitida violagdo da regra pacta sunt servanda prevista no art. 26 da mesma
Convengao, cuja redacdo ¢ a seguinte “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser
cumprido por elas de boa-f¢”. Deste modo, como se pode ver, a Convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados afasta a possibilidade de um tratado ser revogado ou até mesmo vir a
perder eficacia por conta da sua incompatibilidade com uma lei infraconstitucional

superveniente.



Além disso, deve-se notar também que a primazia dos tratados internacionais comuns
em relacdo as leis internas ¢ estabelecida pela propria legislagdo infraconstitucional, como
pode ser demonstrado através da leitura do art. 98 do Cddigo Tributario Nacional que diz “os
tratados e as convengdes internacionais revogam ou modificam a legislagdo tributaria interna,
e serdo observados pela que lhes sobrevenha”. Ao comentar este dispositivo Mazzuoli (2011,
p. 386) faz as seguintes observagdes:

Tal dispositivo, como se percebe, nitidamente, atribui primazia aos tratados
internacionais em matéria tributaria sobre toda a legislagao tributaria interna,
apontando para o fato de os tratados revogarem ou modificarem as normas
domésticas sem, contudo, poderem ser revogados por estas, o que
evidentemente lhes atribui um status de supralegalidade absoluto dentro do
sistema juridico-tributario nacional, em respeito a norma pacta sunt
servanda inscrita no art. 26 da Conven¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados.

Desta forma, como se pode observar, os tratados internacionais em matéria tributaria
sdao dotados de hierarquia supralegal e, portanto, nao podem ser revogados nem modificados
pela legislagdo tributaria interna superveniente. O que demonstra, mais uma vez, 0 equivoco
daquele entendimento que equipara os tratados internacionais comuns as leis
infraconstitucionais.

Deve-se frisar ainda que além do art. 98, do CTN, podem ser citados outros
dispositivos que também estabelecem a superioridade dos tratados comuns em relagdo a
normatividade infraconstitucional, como ¢ o caso, por exemplo, do art. 1°, I, do Codigo de
Processo Penal, que traz a seguinte redagdo “o processo penal reger-se-a, em todo o territdrio
brasileiro, por este Codigo, ressalvados os tratados, as convengdes e regras de direito
internacional”. Esta previsdo legal, como pode ser verificada, estabelece claramente que os
tratados e convengdes internacionais estdo em posi¢cdo de superioridade em relagdo ao proprio
Codigo de Processo Penal, o que evidencia mais uma vez o carater supralegal daqueles
diplomas normativos.

Até porque, como se sabe, o proprio art. 1°, I, do CPP, estabelece que o processo
penal, no Brasil, serd regido pelo Cdédigo de Processo Penal, com a ressalva dos tratados,
convengdes e regras de Direito Internacional. Esta ressalva contida no dispositivo em exame
significa que aqueles instrumentos internacionais prevalecem sobre as regras do Cdédigo, o
que demonstra indubitavelmente a posi¢cdo de superioridade das normas do direito das gentes
em relacdo a legislacdo infraconstitucional. Portanto, com base em todos esses fundamentos
acima citados, pode-se dizer que resta comprovado o desacerto daquele entendimento sobre a

paridade normativa entre os tratados internacionais comuns e as leis ordinarias federais.
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Superada entdo esta questdo, passa-se agora para o estudo da compatibilidade das
normas domésticas com os tratados internacionais comuns, técnica esta chamada pela
doutrina de controle de supralegalidade. Pois bem, quanto ao modo de sua realizagdo, cabe
afirmar que este tipo de controle deve ser exercido pelo Poder Judiciario nos casos concretos
submetidos a sua apreciagdo. O que significa dizer que deve o Judiciario no exercicio do
controle de supralegalidade, deixar de aplicar, nos casos sub judice, aquelas normas
infraconstitucionais violadoras dos tratados comuns. Neste mesmo sentido, alias, é o

posicionamento de Mazzuoli (2013, p. 180) que diz:

(...) havendo conflito entre tratados comuns (que t€m nivel supralegal no
Brasil) e leis internas, os juizes e tribunais nacionais deverdo recusar-se a
aplicar a norma infraconstitucional violadora do tratado, enquanto este
vincular o Estado. Eis aqui a aplicacdo do controle de supralegalidade das
normas do direito doméstico em relag@o aos tratados internacionais comuns.

Enfim, com base em todas as razdes acima apresentadas pode-se concluir que os
tratados internacionais comuns possuem o status de norma supralegal, além de servirem como
paradigma para o controle de supralegalidade das leis. Deste modo, em caso de conflito entre
tratado comum e lei infraconstitucional, deve prevalecer o diploma internacional em aplicagado

ao critério hierarquico.

3.3 Caso pratico contra o Brasil julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (“Guerrilha do Araguaia” e a Lei de Anistia)

Cabe destacar neste item do trabalho, a decisdo historica proferida no dia 24 de
novembro de 2010, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Gomes Lund e
Outros (“Guerrilha do Araguaia”) VS. Brasil. Pois, neste julgamento a Corte Interamericana
decidiu em cumprimento ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, que os crimes contra a
humanidade, praticados por agentes do Estado brasileiro na €poca da ditadura militar, devem
ser devidamente investigados e os seus autores processados € punidos na forma da lei. Ou
seja, de acordo com essa decisdo ndo pode a Lei de Anistia (Lei n° 6.683/79) servir de
subterfugio para que o Estado brasileiro deixe de apurar os fatos e de responsabilizar os
culpados pelo cometimento daquelas graves violagdes aos direitos humanos.

Por oportuno, deve-se frisar ainda que antes mesmo dessa decisdo da Corte
Interamericana, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil j& havia ajuizado
uma ADPF no Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de obter a invalidacdo da Lei de

Anistia. Porém, o STF no julgamento desta arguicdo de descumprimento de preceito
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fundamental (n° 153), em Sessdo Plendria realizada no dia 29 de abril de 2010, decidiu por
maioria de votos, mais especificamente por sete votos a dois, no sentido da validade da Lei n°
6.683/79, entendo, portanto, pela improcedéncia da ADPF.

Esta decisao do STF, por sua vez, levou a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no julgamento do caso Gomes Lund e Outros VS. Brasil, a acusar o Estado brasileiro de ndo
ter controlado a convencionalidade da Lei de Anistia com a Convencdo Americana de
Direitos humanos. Até porque, como salientou a Corte neste julgamento, o art. 27 da
Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 dispde que os Estados, ndo podem
por razdes de ordem interna, descumprir as obrigagdes internacionais. Estas afirmacdes, alids,
feitas pela Corte Interamericana constam no pardgrafo n° 177 da sentenca, como pode ser

visto a seguir:

No presente caso, o Tribunal observa que ndo foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrario, a decisdo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da
interpretagdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigacdes internacionais
do Brasil derivadas do Direito Internacional, particularmente aquelas
estabelecidas nos artigos 8 ¢ 25 da Convengdo Americana, em relagdo com
os artigos 1.1 ¢ 2 do mesmo instrumento. O Tribunal estima por oportuno
recordar que a obrigagdo de cumprir as obrigagdes internacionais
voluntariamente contraidas corresponde a um principio basico do direito
sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar
as suas obrigacdes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt
servanda). Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os Estados nao
podem, por razdes de ordem interna, descumprir obrigacdes internacionais.
As obrigacdes dos Estados Parte vinculam todos seus poderes e 6rgaos, os
quais devem garantir o cumprimento das disposi¢cdes convencionais € seus
efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito interno.

(Corte Interamericana de Direitos Humanos, caso Gomes Lund ¢ Outros VS.
Brasil, julgado em 24/11/2010)

Pois bem. Além disso, deve-se ressaltar que a Corte Interamericana, na sentenga
proferida no caso em comento, declarou, acertadamente, a inconvencionalidade da Lei de
Anistia, por entender que este diploma normativo se encontra em flagrante situagdo de
incompatibilidade com as disposi¢des da Convengdo Americana, bem como, com o dever
internacional do Estado de investigar e sancionar as graves violagdes ocorridas em relagao aos
direitos humanos.

Em suma, o que a Corte Interamericana fez no caso foi controlar a convencionalidade
da Lei de Anistia em substituicdo ao Judiciario brasileiro, que deveria ter realizado tal

controle em primeiro lugar quando do julgamento da arguicao de descumprimento de preceito
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fundamental n°® 153. Portanto, o que se deve destacar neste item do trabalho ¢ exatamente
isso. Ou seja, o de demonstrar que quando o controle de convencionalidade das leis ndo ¢
realizado pelo Judiciario nacional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio

de sua fungao complementar as jurisdi¢des internas dos Estados, ¢ que ira realiza-lo.

3.4 O controle de convencionalidade pelos Poderes Legislativo e Executivo

Cabe destacar neste item do trabalho que o controle de convencionalidade ndo pode
se limitar a via jurisdicional, pois, tal modalidade de controle também deve ser efetivada pelos
outros Poderes da Republica, especialmente no que se refere ao processo de formagdo das
leis. Ou seja, o que se pretende aqui afirmar é que tanto o Legislativo quanto o Executivo
devem realizar o controle de convencionalidade dos projetos de lei, com o objetivo de evitar
que atos normativos contrarios aos tratados de direitos humanos passem a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro.

Desta forma, os projetos que tramitam nas casas do Congresso Nacional, devem
passar por um exame de compatibilidade vertical que abranja ndo apenas o controle de
constitucionalidade preventivo, mas também o controle de convencionalidade. Deste modo,
tanto a Camara dos Deputados como o Senado Federal, através de suas Comissoes
permanentes de Constitui¢do e Justica, devem analisar a compatibilidade dos projetos de lei
nao apenas com a Constituicdo, mas também com os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil. Alias, nesse mesmo sentido ¢ o entendimento de Mazzuoli
(2013, p. 187-188) quando diz:

Se durante o processo legislativo o Congresso Nacional (Camara dos
Deputados e Senado Federal) controla preventivamente a constitucionalidade
das leis, da mesma forma ha de controlar a convencionalidade da produgéo
normativa doméstica (especialmente por meio de suas Comissdes de
Constituigdo e Justica). Dessa forma, deve o Congresso verificar a
constitucionalidade ¢ a convencionalidade das normas que tramitam perante
as suas duas Casas, devendo rejeitar os projetos de leis inconvencionais,
ainda que guardem compatibilidade com a Constituicdo (quando esta ¢é
menos benéfica que o tratado em causa).

J& com relagdo ao Poder Executivo, pode-se dizer que este também tem um papel
importante na realizagdo do controle de convencionalidade preventivo, até porque a propria
Carta Politica de 1988, em seu art. 66, § 1°, confere ao Presidente da Republica a competéncia
para vetar, no todo ou em parte, os projetos de lei que considerar contrarios aos interesses

publicos ou inconstitucionais, leia-se nessa ultima expressdo também a palavra
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inconvencionais tendo em conta a interpretacdo conjugada que deve ser feita do art. 66, § 1°,
com o art. 5°, §§ 2° e 3°, todos da Constituicao da Republica.

Portanto, com base nos dispositivos constitucionais supracitados, pode-se concluir
que o Chefe do Poder Executivo deve analisar a constitucionalidade dos projetos de lei que
foram aprovados pelo Parlamento Federal, bem como, a compatibilidade desses mesmos
diplomas com as disposi¢des convencionais de direitos humanos em vigor no Pais.

Assim, ¢ plenamente legitimo que o Presidente da Republica, no exercicio de suas
atribui¢des, resolva vetar determinado projeto de lei por considera-lo incompativel com as
normas previstas nas convengoes internacionais de direitos humanos em que a Republica

Federativa do Brasil ¢ parte. Além disso, cumpre destacar que:

(...) o administrador publico, em geral, da mesma forma que deve pautar-se
pela Constituicdo e pelas leis vigentes e validas no pais, devera (doravante)
ter em conta o comando dos tratados de direitos humanos em vigor no
Estado naquilo que também forem mais benéficos aos administrados.
Embora aqui ndo se trate propriamente de controle de convencionalidade,
trata-se, porém, de respeito para com o comando mais benéfico dos tratados
em vigor no Estado, cujo descumprimento acarreta a este Ultimo a
responsabilidade internacional. Assim, a Administragdo Publica de um
Estado de Direito (aquele submetido ao direito nacional e internacional)
deve respeitar os comandos dos tratados de direitos humanos em vigor no
pais ao expedir quaisquer atos administrativos e celebrar contratos
administrativos, submetendo suas decisdes ao crivo de compatibilidade
material desses tratados, bem assim (quando tal for possivel) da
jurisprudéncia da Corte Interamericana a respeito do tema (MAZZUOLI,
2013, p. 189).

Enfim, por tudo que foi dito deve-se concluir que o controle de convencionalidade
preventivo deve ser realizado pelos Poderes Legislativo e Executivo, de modo a evitar ao

maximo que futuras inconvencionalidades venham a ser declaradas pelo Poder Judiciario.

4 CONCLUSAO

Para a wvalidade das leis infraconstitucionais € necessario ndo apenas a
compatibilidade desses diplomas normativos com a Constitui¢do Federal, mas também com as
convengdes de direitos humanos, bem como, com os tratados internacionais comuns em que a
Republica Federativa do Brasil ¢ parte.

Isso porque, como foi visto ao longo deste trabalho, os tratados internacionais de
direitos humanos que foram ratificados pelo governo brasileiro, possuem dentro do nosso

sistema juridico a hierarquia constitucional, nos moldes do § 2°, do art. 5°, da Lei
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Fundamental. Portanto, todas essas convengdes internacionais t€ém o status de norma
constitucional, independentemente daquela aprovagdo pelo quorum da maioria qualificada,
prevista no § 3° do art. 5°, da Carta Politica, que foi acrescentado pelo poder constituinte
derivado reformador através da Emenda n° 45/2004.

Ja com relagdo aos instrumentos convencionais comuns, estes sdo dotados de nivel
supralegal, ou seja, se situam abaixo da Constituicdo, mas acima de toda a legislagdo
infraconstitucional. Até porque, conforme foi verificado em item especifico do capitulo
terceiro, o nosso ordenamento juridico em varias de suas disposi¢cdes normativas consagrou o
entendimento de que os tratados internacionais tém primazia em relacdo as leis internas, como
pode ser notado, por exemplo, através da leitura do art. 98 do Cédigo Tributario Nacional.

Deste modo, de acordo com todos os argumentos que foram expostos neste artigo
juridico, pode-se concluir o seguinte: que além do tradicional controle de constitucionalidade
existem também os controles de convencionalidade e de supralegalidade, cujos paradigmas

sdo as convengoes de direitos humanos e os tratados internacionais comuns, respectivamente.
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