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REsumo

O presente artigo, com analise critica da jurisprudéncia da Suprema Corte,
pretende enfrentar a recepg@o normativa interna dos tratados internacionais versados
em direitos humanos, tematica esta que ndo deve se encontrar alheia a preocupagao
académico-doutrinaria. Em verdade, muitos ainda os desafios na compreensdo de
que, sendo o escalonamento uma escolha politico-legislativa, ndo cabe ao intérpre-
te a livre construcao de ideias, através de mecanismos desvinculados das normas
constitucionais. A op¢ao constituinte deve, em atengdo a construcdo de um Estado
Democratico de Direito, ser respeitada.

PALAVRAS-CHAVE: TRATADOS. HIERARQUIA. EC 45/2004. PAcTO DE SA0 Jost pA Costa
RicA. DIREITOS HUMANOS.
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ABSTRACT

This article, with a critical analysis of the case law of the Supreme Court,
intends to address the incorporation of international treaties versed in human rights;
this issue should not be analyzed without the academic and doctrinal concern. In
fact, the remain challenges, since the hierarchy (between the Statutes) is a political
option, the interpreter cannot be free in his ideas, without focusing the constitutional
rules. The legislative option should, in consideration of creating a democratic state
of law, be respected.

KEYWORDS: TREATIES. HIERARCHY. CONSTITUTIONAL AMENDMENT N 45/2004. PACT OF
SAN Jost. HUMAN RIGHTS.

SumArio: Introdugdo. 1. A hierarquia das normas juridicas. 1.1. A relago exis-
tente entre direito interno e direito internacional. 2. A incorporagao de Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos: as teorias existentes. 2.1. O caminho
trilhado pela jurisprudéncia na incorporacao dos Tratados Internacionais so-
bre Direitos Humanos. 2.2. A perspectiva no ambito do direito comparado. 3.
Perspectivas futuras, ou de como devemos aplicar as teses ora expostas. 3.1.A
proposta regimental do Congresso Nacional: as complementagdes legislativas
necessarias. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Ficamos, por vezes, a imaginar quais seriam as conseqiiéncias de um or-
denamento juridico sem um escalonamento hierarquico. Em verdade, esse questio-
namento traz, em outras palavras, uma indagacao mais profunda, o que nao € objeto
precipuo da presente investigacdo, ou seja, qual a (real e eventual) necessidade de
haver um sistema hierarquico de normas. Ora, sdo elas entes amorficos. Estariamos
escalonando esses entes para fins de regulacao de quem os criou? Mas, independen-
temente desse aspecto, ¢ dessa problematica (a hierarquizagdo) que nosso conflito
(problematica) vem a tona.

O presente trabalho tem por escopo um exame mais acurado, e atual, da
incorporagdo do direito internacional no ordenamento juridico patrio, maxime apds a
Emenda Constitucional n. 45/04, a qual acresceu, entre outros, ao artigo 5° da Magna
Carta, o paragrafo 3°, que versa sobre o procedimento de votagdo de tratados inter-
nacionais de direitos humanos.

A importancia, embora vastos ja sejam os posicionamentos do Supremo
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Tribunal Federal na matéria, ndo se cinge a hierarquia assumida pelos tratados de
direitos humanos, sendo que se busca avangar e perquirir acerca dos proximos passos
a serem dados; isto €, de que forma os tratados antes da Emenda Constitucional 45,
ou mesmo antes da Constituicdo de 88, devem ser analisados. Em linha de conta,
traz-se a lume a proposta de altera¢@o do regimento interno do Congresso Nacional,
modificadora do quérum de votacdo de tratados internacionais, em alinhamento, ja
tardio, com a EC em epigrafe.

De 14 para c4, é-nos exigido adequagdo, diante do novo paradigma trazido
pela mencionada emenda, de todo o ordenamento juridico. Assim, ndo mais se ad-
mite possa haver restri¢oes indevidas a direitos e garantias fundamentais, uma vez
pactuado, a nivel internacional, a defesa interna dessas conquistas.

O estudo mais detido da estrutura escalonar do ordenamento juridico bra-
sileiro ¢ fundamental ao desenvolvimento de questdes que possam, por ventura, vir a
ser enfrentadas, porquanto, a cada dia, maior a dependéncia mutua entre os Estados,
numa necessidade de cooperagdo, para a satisfacdo das mais diversas caréncias.

O tema em especial, demonstra a preocupagdo, sempre valida, da coloca-
¢do patria em meio ao quadro internacional que se amolda em clara preocupagao
com a defesa dos direitos humanos e os mais diversos e coletivos valores.

Nesta quadra da historia, ainda ha resisténcia a que a incorporagao esco-
lhida pelo legislador tenha sido consentdnea com as exigéncias politicas da época,
mas que nao podem, ainda assim, ser suplantadas por teorias que visam a algar voos
mais altos.

1. A HIERARQUIA DAS NORMAS JURIDICAS

E antiga a visdo de que a estrutura escalonada das normas juridicas serve
como pardmetro para estudo do ordenamento juridico. A importancia reside na fa-
cilidade de perceber-se de que forma € possivel que uma norma retire de outra seu
fundamento de validade, possibilitando ndo s6 o fortalecimento, em tltimo grau, de
uma Constituicdo rigida, como também realgando aquilo que nela vem pregado por
vontade do legislador.

De acordo com tal estudo, toda norma retira seu fundamento de validade
de outra norma, superior, por exceléncia, formando, assim, uma estrutura suprain-
fraordenada na qual é possivel surgir um mosaico piramidal, em que normas inferio-
res estejam de acordo com normas superiores, 20 menos no primeiro momento dessa
visualizagao.

Em consequéncia, havera um momento em que, ndo sendo possivel um
regresso ao infinito, uma norma ultima hé de ser pressuposta como fundamento de
validade para todo o ordenamento juridico. A essa norma, Hans Kelsen atribuiu o
nome de “norma fundamental hipotética” (Grundnorm), a qual nao retira seu funda-
mento de validade de outra norma, sendo que se apresenta como um
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fato produtor de normas, a atribui¢ao de poder a uma autoridade legislado-
ra ou — o que significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem
ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre
essa norma fundamental®®.

Esse ultimo parametro de validade permite que qualquer outra norma, de
escaldo inferior, possa, ou ndo, manter-se no ordenamento juridico observado. Certo
¢ que, por presuncao de validade, toda e qualquer norma € passivel de adentrar na
estrutura escalonada, ali permanecendo até que outra norma, revogadora, a anule
porque ndo condizente com o parametro de validade preestabelecido.

Interessante questdo traz Lenio Streck®*, como uma das dificuldades en-
contradas no Brasil. Isto é, a auséncia de uma verdadeira teoria das fontes ndo conse-
gue dimensionar os problemas havidos pela ndo compreensao do estamento galgado
por determinada norma juridica dentro do ordenamento patrio; e de que forma sua
hierarquia se faz possivel a depender do orgao legiferante ou do procedimento ja
previamente estabelecido. Mais abaixo se apontara a mudanga trazida no bojo da
Emenda Constitucional n. 45/04, ao prever procedimento especifico (semelhante ao
de votacdo de emenda constitucional) para tratados versados em direitos humanos.

Em verdade, pensamos tratar-se de problema atinente a toda realidade ju-
ridica. Sdo comuns as queixas por pessoas insertas na area que juizes andam des-
cumprindo a legislagdo, apondo as decisdes a propria marca de personalidade e de
pessoalidade. Em livre convencimento e em libertinagem interpretativa, tem-se ob-
servado prolacdo de decisdes desvencilhadas do suporte fatico textual, escamotean-
do-se o texto legal.

Assim, também, ocorre com a ansia académico-doutrinaria em propagar,
tao logo ratificado o tratado internacional, os direitos e garantias acolhidos em seu
bojo, sem, por vezes, minima preocupagao na forma com que se deve dar a incorpo-
racdo desses acordos entre Estados.

Nao se franqueia que a Constituigdo seja ela mesma “’complementada
por qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo regulamentar (portanto, a
revelia do principio democratico)™*. O contrario seria pactuar com uma suposta
autorizacao para ativismos, que acabam por redundar em decisionismos.

Indagar, por isto, o critério de pertenca de uma norma ¢, antes de tudo,
conferir-lhe, de acordo com os mandos constitucionais postos por autoridade com-
petente, de que modo passa a ser valido no sistema juridico o preceito normativo
legislado, ou se se preferir, incorporado.

Nao ¢, porém, de facil resolucdo a questdo atinente ao colocado em debate.

B

33 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 219.
34 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

35 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? — 3 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 47.
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A adogao de diretrizes internacionais ¢ a colocacao do Brasil na drbita externa impde
considerar os anseios referentes a abertura, cada vez maior a defesa de minorias, dos
direitos humanos e de classes e géneros ditos hipossuficientes. Nao ¢ outra sendo a
velha formagao de um “Estado Constitucional Cooperativo”, nas palavras de Peter
Hdberle.

Contudo, ainda que possa parecer antipatico aos olhos de tantos, sobrepu-
jar a vontade constitucional de disciplinar ou ndo em espaco interno o relevo dado a
esses pactos ¢ igualmente repudiar o texto constitucional e desvencilhar-se dos crité-
rios adotados pelo constituinte, representante democratico das escolhas de um povo.

Assim, com Friederich Miiller’*, pode-se dizer que a legitimidade do po-
der constituinte do povo so6 é possivel se houver a incorporagdo das pretensodes deste
ao texto (Vertextung) da Constitui¢do, tendo por interlocutor o povo enquanto ins-
tancia de atribuicao, sendo que o procedimento democratico de por em vigor a Cons-
tituicdo dirige-se ao povo ativo. Sem, obviamente, descurar do cerne constitucional
(democratico, por exceléncia) observado pelo povo-destinatario dos direitos.

1.1.A RELACAO EXISTENTE ENTRE DIREITO INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL

A andlise da rela¢do havida entre direito interno e direito internacional,
trilhando o exposto no tdpico anterior, ndo se assenta no conteudo sobre o qual versa
o tratado internacional, ou da ordem internacional, como um todo. Pelo contrario,
funda-se, justamente, naquilo que pode ser considerado pressuposto de validade para
a existéncia do direito internacional, se da perspectiva de que o direito internacional
¢ ou ndo parte integrante do direito interno, para as teorias monistas, ou se € possivel
a convivéncia de duas ordens simultaneas, e, por conseguinte, de dois fundamentos
de validade (teoria dualista ou pluralista).

Para aqueles adeptos da teoria dualista, existiriam duas ordens juridicas
coexistentes, internacional e nacional, que poderiam vir a ser diferenciadas na fonte
(vontade do Estado), nos sujeitos (individuos ou Estados) e no contetido (subordina-
¢do ou coordenagao)*’.

De acordo com a teoria dualista, enquanto no direito interno, a vontade
emana do proprio Estado, no direito internacional exige-se a vontade conjunta dos
Estados. Decerto, ¢ algo a diferenciar entre as ordens normativas sobre as quais se
debruga, haja vista, na estrutura interna, ser possivel enxergar-se o eixo vertical que
fundamenta a estrutura juridica interna. De outro modo, no plano internacional, a
inexisténcia de um 6rgdo unico supranacional e sancionador, possibilita a que sé seja
possivel a mantenga do direito internacional através dos acordos bi ou plurilaterais,
pelos quais se obriga o proprio Estado.

346 MULLER, Friederich. Quem é o povo? Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 108.

7 JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito constitucional: teoria da constitui¢ao. Rio de Ja-

neiro: Forense, 2008. p. 296.
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Quanto ao contetdo, a preocupagdo da ordem interna em normatizar a con-
duta dos individuos, dos sujeitos nacionais, sendo que no direito internacional a
aten¢do se volta aos interesses supranacionais.

Em posicao mais moderada, propugna-se pela obrigatoriedade das leis no
ambito interno, e pela incidéncia da regra do pacta sunt servanda, em ambito inter-
nacional.

Nenhuma das duas teorias dualistas (ou pluralistas), todavia, estd imune a
criticas, em especial, quanto a logica de sua constru¢do. Com supedaneo em Kelsen,
ndo se pode aceitar que dois complexos de normas formem um sistema normativo
unitario, delimitados nos respectivos dominios de validade, um em face do outro.
Para tanto, seria, ainda, necessario, um terceiro e superior ordenamento, que os de-
limitasse e os coordenasse. Eis que “a determinagdo do dominio de validade é a
determina¢do de um elemento de conteudo do ordenamento juridico inferior pelo
superior’*,

A diferenca entre as duas existentes construgdes monistas, todavia, reside
em que, a seguir o pensamento kelseniano, aquela que toma o direito interno como
fundamento de validade para a ordem internacional, pressupde-se que a primeira
constituicao historica, cujo ordenamento forma o ponto de partida da construgdo, ¢
um fato gerador de direito. De outro lado, a teoria monista que sustenta o primado da
ordem internacional sobre a interna, ndo toma qualquer ordem interna como ponto
de partida, sendo que se sustenta na propria ordem internacional o fundamento de
validade, pressuposta por virtude da qual o costume ¢ um fato gerador de direito®.

O ponto fulcral €, pois, observar tratar-se de politica a prevaléncia, adotada
a teoria monista, do direito interno ou do direito internacional. Se o préprio Estado ¢
quem se obriga no plano internacional, dele parte a maior ou menor vontade de redu-
zir sua soberania e submeter-se as regras pactuadas em nivel horizontal com demais
Estados. De fato, ndo ha qualquer elemento que o obrigue a se limitar mais ou menos
em plano internacional, sendo a sua vontade politica.

Assim, também, ocorre com o processo de integragdo regional e os direitos
nacionais (p. ex., Mercosul), exigindo-se, para tanto, o desenvolvimento de ‘“um me-
canismo original de coexisténcia entre a ordem juridica™* e os anseios integrativos.

Salienta-se que “ndo existe uma teoria juridica que conceitue as relagdes
entre o direito dos processos de integragdo e os ordenamentos juridicos nacionais™>!,

38 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009. p. 369.

39 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8 ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2009. p. 378.

30 KEGEL, Patricia Luiza; AMAL, Mohamed. Institui¢cdes, Direito € Soberania: a efetivi-
dade juridica nos processos de integracdo regional nos exemplos da Unido Europeia e do
Mercosul. Revista Brasileira de Politica, vol. 52, n. 1, Brasilia, jan./jun., 2009.

31 Tdem. Ibidem.
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A criacdo de uma ordem comunitdria ¢, mais uma vez, fruto da politica exercida
pelos Estados adeptos da vontade de aproximacao, quer seja por elementos culturais,
sociais, politicos ou econdomicos.

Nesses tempos, ¢ de se observar, em que a busca pelo pacifismo se faz con-
tundente e a necessidade de ajuda externa mutua ¢ cada vez mais evidente, os lagos
criados a nivel supraestatal suplantam as diferencas culturais, étnicas, religiosas e
acabam exigindo do Estado um posicionamento de inser¢do na otica globalizada®.
O que Kelsen chamaria de Weltanschauung em matéria de submissdo ou nao aos
tratados internacionais e em que grau no direito interno.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, optou o constituinte
brasileiro, adotando a teoria monista, por fazer prevalecer a ordem interna, porquan-
to esta estabeleceu, de antemao, o procedimento necessario para a incorporagdo dos
tratados internacionais sobre direitos humanos a nivel constitucional, do que se pode
deduzir a sistematica quanto aos demais acordos internacionais.

A EC n. 45/04 surge como marco delimitador do mecanismo de incorpo-
racdo porque, pela primeira vez, dita o procedimento necessario para que os direitos
humanos, pactuados na esfera externa, alcancem stafus de normas constitucionais,
pacificando a celeuma, ao menos num primeiro momento (e a nivel legislativo),
existente na doutrina e na jurisprudéncia.

Acreditando em que a crescente intensificacdo das relagdes internacio-
nais pudesse, um dia, levar a supremacia da comunidade internacional, logo apos
a promulgacao da Constituicdo de 1988, aduzia Celso Ribeiro Bastos que, vindo a
consumar-se, em sua inteireza a no¢ao de submissdo dos Estados as normas interna-
cionais, heteronomamente impostas, “estara superada a propria no¢do de Estado”.
De modo que, “a organizagdo politica da humanidade tera assumido uma natureza
e fei¢do profundamente diversa daquelas dominantes em nossos dias” 3% 3,

352 Em critica aguda a resisténcia a incorporacao dos Tratados internacionais sobre Direitos
humanos, embora pouco destoante dos lindes do afirmado neste ensaio, conferir LEITE,
Carlos Henrique Bezerra. Direitos humanos. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. pp.
24-26, passim.

33 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentdrios a constitui¢do do brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

p. 262.

3% Pérez Lufio, citado por André Ramos Tavares, sustenta que “no processo de
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais o positivismo teve um papel importante
ao colocar a exigéncia de uma concregdo juridica dos ideais jusnaturalistas, para dota-
los de auténtica significagdo juridico-positiva. Contudo, os acontecimentos politicos se
encarregaram de evidenciar, em certas ocasides, de forma tragica, a necessidade de situar a
fundamentagdo do sistema da liberdades publicas em uma esfera que ultrapassa o arbitrio da
jurisdi¢do interna de cada Estado”. In TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitu-
cional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 553.
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2. A INCORPORACAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS:
AS TEORIAS EXISTENTES

Com a ratifica¢do da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pac-
to de Sdo José da Costa Rica — Decreto 678/92) e com a adesao brasileira ao Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (Decreto 592/92), interessante discussao
frequentou o meio académico e doutrindrio, indo parar na jurisprudéncia da Suprema
Corte. Tratava-se, pois, de indicar a hierarquia assumida pelos tratados internacio-
nais sobre direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, tendo surgido varias
vertentes, entre as quais®’: a) supraconstitucionalidade®*; b) hierarquia constitucio-
nal®’; ¢) supralegalidade®?; d) status de lei ordinaria®>.

Duas colocagdes sdo importantes. Em primeiro lugar, deve-se observar o
grau hierarquico ocupado por tratados que versem sobre direitos humanos, pois, do
contrario, assumirao eles mesmos status da legislagao ordinaria.

Curioso notar, a esse respeito, o art. 98 do Codigo Tributario Nacional
(CTN), segundo o qual “os tratados e convengoes internacionais revogam ou modi-
ficam a legislagdo tributdria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”
(grifou-se). O preceito normativo em tela ndo somente aduz a respeito da revogagao
por incorporacao superveniente de tratados internacionais em matéria tributéria, o
que se assemelharia a adogao do mesmo grau hierarquico, havendo derrogagdo por
critério cronoldégico, como, ainda, passado este momento, condicionaria as demais
legislagdes futuras, limitando o legislador na elaboragdo normativa. E dizer, se in-
corporado, assume um carater supralegal, condicionando a atividade legiferante.

Ha, portanto, desde a década de 40, previsao, infraconstitucional, diga-se

3% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. pp. 656-675, passim.

3% Representativo da defesa desta teoria, o eminente professor Celso Albuquerque Mello.

357 No Brasil, Antonio Cangado Trindade e Flavia Piovesan perfilharam o entendimento de
hierarquia constitucional a ser atribuida aos tratados que versem sobre Direitos humanos.

3% Entendimento que restou esposado no paradigmatico julgamento do RE 466.343/SP, de
relatoria do ex-Ministro Cezar Peluso, julgado em 3 de dezembro de 2008.

359 Esta a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal Federal quando ainda precoce a discussdo
da matéria, anteriores, os julgados, a EC n. 45, seguindo jurisprudéncia firmada na Corte.
Cf. RE 80.004/SE, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, julgado em 1° de junho de 1977; ADI
1.080/DF, Rel. Min. Celso de Mello, julgada em 4 de setembro de 1997. Desta ultima, ¢
possivel extrair o seguinte trecho da ementa: “Os tratados ou convengdes internacionais, uma
vez regularmente incorporados ao Direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro,
nos mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se posicionam as leis
ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e os atos de Direito internacional publico,
mera relagdo de paridade normativa. Precedentes.” E ainda se asseverou que a resolucdo de
conflito antindmico somente seria possivel através dos critérios de cronologia (lex poster
derogat lex anterior) e de especialidade.
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de passagem, a respeito da incorporacao de tratados que fugissem ao plano ordinario
legislativo. Perceba-se, no entanto, que tdo somente abrange a matéria tributaria, o
que ndo se cogitava até a promulgacao da vigente Carta Magna e, em especial, apos
o advento da EC n. 45/04, quanto a tratados e convengdes sobre direitos humanos.

Em segundo lugar, mister consignar a diferenca substancial provocada pela
insercao do § 3° no artigo 5° da Magna Carta. A previsao de procedimento semelhan-
te ao exigido para emendas constitucionais nao pode ser olvidada pelos estudiosos
do direito. Parece claro que, a seguir o quérum previsto, alcancara o tratado sobre
direitos humanos o mesmo grau hierarquico das demais normas constitucionais, o
que inviabiliza entendimento acerca da teoria de supraconstitucionalidade®.

Segundo alguns doutrinadores, contudo, a tdo sé presenca do § 2°, no art.
5°, permitindo a extensao do rol de Direitos Fundamentais e o art. 4°, inciso I, todos
da Constitui¢ao Federal, ja seriam permissivos claros de que tais acordos internacio-
nais devessem assumir hierarquia constitucional, qui¢a, supraconstitucional.

Voltando as teorias até entdo apresentadas pela doutrina*', a primeira delas
incorpora os tratados internacionais sobre direitos humanos com status supracons-
titucional, conferindo-lhes aplicabilidade imediata. Nas palavras de Bidart Campos,
citado por Gilmar Mendes, “si lo que queremos es optimizar los derechos huma-
nos, y si conciliarlo con tal proposito interpretamos que las vertientes del consti-
tucionalismo moderno y del social han enrolado [...] en lineas del derecho interno
inspiradas en un ideal andlogo, que ahora se ve acompanado internacionalmente,
nada tenemos que objetar (de lege ferenda) a la ubicacion prioritaria del derecho
internacional de los derechos humanos respecto de la Constitucion’®.

Ocorre, todavia, que algumas implicagdes traz a adocdo da referida tese. A
uma, que a rigidez constitucional, desenvolvida pelo principio da supremacia forma
e material da Constitui¢do, impediria a adequagdo da tese diante do quadro apre-
sentado pelo ordenamento juridico brasileiro. A duas, que, a prevalecer, impediria o
controle de constitucionalidade dos atos internacionalmente pactuados, o que levaria
ao questionamento: em havendo descumprimento do ifer procedimental de incorpo-
racdo dos tratados, qual solucdo seria adotada? Ainda, no plano material, a adequa-
¢a0 aos direitos e garantias fundamentais ja presentes no seio constitucional.

A tese de atribuicdo de hierarquia constitucional enxerga no § 2° do art.

360 A este proposito, interessante conferir a discussdo tragada entre os Ministros do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do HC 87.585, de relatoria do Min. Marco Aurélio,
julgado em 03.12.2008.

361 Apenas para situar, conferir, entre outros, TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. pp.544-572; BULOS, Uadi Lammégo. Cur-
so de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. pp. 698-712.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 658.
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5933 da Magna Carta uma clausula aberta de recepgdo de direitos outros subscritos
pelo Brasil, no plano internacional, conferindo-se, ademais, aplicabilidade imediata,
desde a ratificacdo, dispensando-se a intermediagdo legislativa, em leitura do § 1° do
mesmo art. 574,

Em caso de conflito, adotar-se-ia o principio do in dubio pro homini ou
fazendo prevalecer o principio da dignidade humana, com o consectario da norma
mais favoravel a pessoa humana. Cancado Trindade asseverou que “a normativa
dos tratados de Direitos humanos em que o Brasil é parte tem efetivamente nivel
constitucional e entendimento contrario requer demonstragdo .

Tal doutrina esvaziou-se com o advento da EC n. 45/04, a qual, conforme
ja se disse, trouxe procedimento proprio de incorporagao de tratados sobre direitos
humanos, a nivel constitucional®®. A exigéncia de aprovagio através de quérum es-
pecial no Congresso Nacional mitiga a adogdo da vertente esposada pelo autor.

A vigéncia do mesmo paragrafo terceiro reflete, para alguns, que nao pode,
todavia, entender-se possivel o plano meramente ordinario dos tratados incorpora-
dos. Isso porque, ao prever quoérum especial, ter-se-ia ressaltado o carater especial
dos tratados sobre direitos humanos em relagdo aos demais tratados, os quais assu-
mem, incontestavelmente hierarquia ordinaria.

Destarte, a terceira vertente assenta-se na posi¢ao intermediaria de ditos
tratados, ¢ dizer, acima do nivel ordinario, da legislagdo comum, mas abaixo do nivel
constitucional, somente alcangado se aprovado, no Congresso Nacional, de acordo
com o procedimento prescrito.

Por fim, a quarta e ultima vertente, ja superada, como se vera abaixo, pela
jurisprudéncia e pela doutrina, atribuia aos tratados incorporados o nivel semelhante
ao da legislacao ordinaria.

Uma preocupacdo merece ser externada e, inclusive, foi aventada em va-
rias decisdes da Suprema Corte. A caracterizagdo dos tratados internacionais, para
fins de abrangéncia ou nio da tematica dos direitos humanos podera, num futuro
proximo, gerar sérias duvidas aos estudiosos do Direito. Isto porque nem sempre
os acordos internacionais sao claramente extensores do rol dos direitos humanos,
abordando, por vezes, indiretamente a questao, ou, ainda, apenas fazendo referéncia.

36 CRFB, art. 5°, § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem ou-
tros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

364 CRFB, art. 5°, § 1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

36 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 661.

3% CRFB, art. 5°, § 3°. Os tratados e conveng¢des 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.
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Saber se versa ou nao sobre direitos humanos o tratado a ser incorporado no ordena-
mento patrio podera causar transtornos tanto no momento da votagdo parlamentar,
quando se buscara aferir o procedimento adequado de votacdo, quanto no controle
de constitucionalidade.

Nao se pode, ademais, perder de vista que defensores ha que encontrarao
em todo e qualquer tratado internacional algum ponto a fim de reivindicar o carater
humanitario trazido em seu bojo, para fins de beneficios que poderdo ser alcangados
de acordo com o status hierarquico assumido. A deturpagao na apreensao dos fins do
Direito das gentes nao pode descambar para o alvedrio de motivagdes ideologico-
oportunistas, sendo que devera haver proficua protecdo de aspectos humanistas
existentes a nivel internacional, plano este almejado pelo Estado brasileiro,
alinhando-se as demais poténcias com os mesmos ¢ bem definidos escopos.

2.1. O CAMINHO TRILHADO PELA JURISPRUDENCIA NA INCORPORACAO DOS TRATA-
DOS INTERNACIONAIS SOBRE DIREITOS HUMANOS

Sob a otica da inser¢do do Brasil perante o cenario internacional, uma frase
sempre nos chamou a atencdo. Era (e ¢) um costumeiro raciocinio de Camen Tibur-
cio®”’: Dizia ela (e ainda diz) que nossa nagdo, durante boa parte de sua histéria,
praticou uma espécie de isolacionismo no tocante sua participagdo no cenario in-
ternacional. Nao faz, assim, tanto tempo que o Brasil passou a ratificar um ntimero
mais substancial de tratados internacionais. Isso, portanto, ¢ uma (apenas uma!) das
razoes que levaram a jurisprudéncia a tardar em mostrar suas primeiras balizas quan-
to a incorporagado e posi¢ao hierdrquica dos tratados internacionais. Além disso, ndao
se olvida que os diferentes tratamentos — concedidos pelos mais diversos Estados
— também corroboram para uma falta de sistematiza¢do. Com isso (e também por
outros motivos), a problematica da antinomia no ambito internacional encontra per-
calcos além daqueles vistos em um ordenamento juridico interno, como esmiugado
acima.

De uma forma ou de outra, nosso leading case sobre a matéria remonta
ao periodo anterior a Constitui¢ao de 1988, como fizemos meng¢do em nota anterior.
Estdvamos no ano de 1977, quando o Supremo Tribunal Federal apreciou o Recurso
Extraordinario 80.004. Tratava-se de analisar a Convengdo de Genebra, especifica-
mente, a Lei Uniforme sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias. Discutia-se o
conflito entre o Decreto-Lei n. 427/69 e o referido Tratado Internacional (promulga-
do pelo Decreto n. 57.663/66).

Tratava-se, portanto, de averiguar a questao do critério hierarquico, uma
vez que, quanto ao critério temporal, nao haveria maiores duvidas e que, no tocante

37 TIBURCIO, Carmen. Conflito entre fontes: os casos da prisdo do depositario infiel ¢ de-
vedor fiduciante e as leis uniformes de Genebra: comentarios a simula vinculante 25. Revista
de Direito Bancario e do Mercado de Capitais. Sdo Paulo, v. 50, p. 245, out. 2010.
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a especificidade, percebeu-se que ambas as normas possuiam natureza semelhantes.

E s6 apos a promulgagdo da Constituicdo de 1988 ¢ que a discussio volta
ao palco da jurisprudéncia. E isso se da porque, pela primeira vez, uma norma
constitucional patria resolve tratar, mesmo que timidamente, da matéria. Como ja
salientado, o § 2° do art. 5o preceituava originariamente (e ainda preceitua) que “os
direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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.”

A redagdo, com efeito, poderia gerar interpretagdes diversas. Mas as pri-
meiras interpretagdes doutrinarias pareciam seguir um caminho mais légico. O que
estaria a Constitui¢@o a dizer quando preceituava que ndo haveria exclusao de outras
garantias, por exemplo, criadas por tratados internacionais? Seria apenas uma previ-
sdo constitucional a permitir que tratados — que versassem sobre direitos e garantias
fundamentais — pudessem (no sentido permissivo) ser incorporados ao ordenamento
juridico interno? Ou seria um dispositivo constitucional que teve por condao posicio-
nar os tratados internacionais em situacgdo hierarquica similar a Constitui¢ao (ou, no
minimo, superior as normas infraconstitucionais)? Sim, fazemos essas perguntas por
um motivo logico. Nao haveria muitas outras opgdes hermenéuticas (sustentaveis).

E o maior percalgo seria a obviedade da resposta a primeira pergunta: nao.
Nao acreditamos que § 2° do art. 5o teria um escopo 6bvio de permitir (ou seja,
apenas permissivo) que tratados internacionais trouxessem ao ordenamento juridico
novos direitos e garantias fundamentais. Concluir de forma contraria nos levaria
a uma intepretacdo absurda: que, sem essa previsdo constitucional, os tratados so6
poderiam regular matérias que ndo disciplinassem direitos e garantias fundamen-
tais. Ora, uma norma que nao dispensa um processo legislativo mais rigoroso que
a formacao de uma lei ordinaria estaria — estranhamente — limitada a situagdes de
somenos importancia. E mais: seria ilogico, agora sob a dtica material, imaginar que
as normas internacionais s6 poderiam — ao menos no ambito patrio — disciplinar as-
suntos de menor importancia. Haveria, em tese, uma outra conclusao absurda. Se se
precisasse dizer que os tratados podem criar novos direitos e garantias fundamentais,
concluiriamos dizer que a Constituigdo também precisaria deixar expresso que as
normas infraconstitucionais também teriam essa prerrogativa (o que, obviamente, ¢
desnecessario).

Dissemos “percal¢o” porque isso faria restar apenas uma interpretagao,
precisamente aquela que nos faria responder positivamente a segunda pergunta. Nao
que isso seja de todo mal. Pelo contrario. O problema é que, no afa de uma recém
-editada Constitui¢do, impulsionada por um movimento democratico, parecia haver
uma certa resisténcia do Supremo Tribunal Federal em aceitar uma hierarquia consti-
tucional de uma norma (seja internacional, ou ndo), que nao fosse proveniente de um
poder constituinte. Estava claro que a resisténcia nao estava no carater transfrontei-
rigo da norma. Esse carater veio a acalentar as discussdes. Alias, ndo fosse isso seria
desnecessario maior esforgo hermenéutico.
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E essa resisténcia ficou claramente demonstrada logo apds os primeiros
casos analisados pelo Supremo Tribunal Federal. Interessantes as palavras de Se-
pulveda Pertence ao relatar o primeiro processo®® em que teve a oportunidade de
examinar a questio de forma mais exauriente. E que o tema foi encarado pelo Tri-
bunal duas vezes, pelo menos: a primeira, no HC 72.131, 23.11.95, Moreira Alves
- relativa a compatibilidade da prisdo civil do depositario infiel ou equiparado com o
art. 5°, LXVII, CF, e com o Pacto de Sao José - e na ADinMC 1.480, 25.9.96, Celso
de Mello - acerca da constitucionalidade da Convengdo 158 da Organizacao Inter-
nacional do Trabalho. Ambos os acordaos lamentavelmente ainda aguardam publi-
cacdo. Mas, no primeiro, fiquei vencido, dada a inteligéncia restritiva que empresto
a permissdo constitucional da prisdo do depositario infiel, independentemente da
superveniéncia da Convengao Americana; e, no segundo, a nitidez das posi¢oes ficou
um tanto comprometida com a circunstancia de a Convengao possuir carater progra-
matico - como a mim e a outros juizes pareceu - ou, pelo menos, admitir interpreta-
c¢do conforme, que exclua qualquer pretensao de eficdcia plena e imediata (Inf. STF,
n. 82) como entendeu a maioria (ver ementa do voto condutor do Ministro Celso de
Mello, transcrito no Inf. STF 135).

Assim, quanto ao periodo pos-Constituicao de 88, parece ter sido dado,
nesse caso, um tratamento mais definidor. Ao dissertar, longamente, sobre as diver-
sas posi¢des doutrindrias (como também fizemos acima), o ministro relator coloca-
se a favor da tese segunda a qual ndo haveria razdo para modificar o entendimento ja
pacificado anteriormente a promulgacgio da CF de 88, qual seja, o tratado internacio-
nal possuiria hierarquia similar a da lei ordinaria.

O fundamento-base poderia ser resumido em um raciocinio: “que, ao me-
nos no Brasil, o tratado internacional ndo pode ultrapassar os limites impostos pela
Constituicdo da Republica. E a razdo para tanto, esta na natureza estavel do texto
constitucional ”. Em outras palavras, o exercicio hermenéutico, a nosso ver, derivou
de uma intencdo predisposta em colocar a Constitui¢do acima de qualquer outra
norma. Utilizou-se, inclusive, o argumento de que o art. 59 da CF ja deixava claro o
carater rigido da Carta.

Disso, podemos tirar duas conclusdes: 1)essa interpretacdo nos leva a uma
inocuidade do § 2° do art. 50 (a0 menos quanto ao assunto que estamos a tratar), na
esteira do que relatamos acima; 2)para mudar o cenario, seria necessario lidar com
arigidez da CF.

E essa barreira (no que toca ao problema da rigidez), precisaria ser ultrapas-
sada mediante uma emenda constitucional. Essa mudan¢a vem com a, ja menciona-
da, “reforma do judiciario”, mediante a qual ¢ inserido o § 3° do art. 50. Interessante.
Poder-se-ia optar pela mudanca da redacao do § 2°, ja que, pela nossa conclusdo, o
dispositivo seria indcuo. Optou-se, entretanto, em criar subsequente paragrafo, como
se o dispositivo constitucional original ndo precisasse de um esclarecimento e, sim,

38 RHC 79785. Relator Min. Septlveda Pertence. Julgamento: 29.03.2000.
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de um aditamento (o que ndo nos parece fosse o caso).

A nova redacdo, contudo, ndo foi bastante, em termos jurisprudenciais,
para esclarecer o tema (ao menos para o STF). Como ja transcrevemos, diz o § 3°
do art. So: “Os tratados e convengoes 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 consti-
tucionais.” .

E, aqui, a historia se repete. A historia da resisténcia a que nos referimos
nos paragrafos anteriores. Mas, agora, a situagdo (hermenéutica) nos parece mais
séria. E que se o problema era a rigidez (e a rigidez ¢ derivada exatamente do grau
de dificuldade — em termos comparativos — da aprovagao da emenda constitucional),
ele seria sanado com a promulgacdo da EC 45/04.

A resisténcia, entretanto, dessa vez, nao parece ter-se dado tanto em razao
do carater da rigidez, mesmo porque foi precisamente esse aspecto que a EC 45/04
veio superar. A resisténcia, como veremos abaixo, parece ter tido um motivo mais
técnico-processual, qual seja, o fato de ndo se estar analisando, in casu, um tratado
aprovado sob a forga do § 3° do art. 5° da CF. Isto é, o maximo que o STF poderia ter
realizado (e, infelizmente, o fez muito timidamente) seria um esclarecimento obiter
dictum, quanto a esse novel paragrafo constitucional.

Ao analisar o Recurso Extraordinario 466.343, cuja relatoria foi incumbida
ao Min. Cezar Peluso, houve uma divergéncia significativa. O Min. Gilmar Ferreira
Mendes salientou

[...] que os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Bra-
sil possuem status normativo supralegal, o que torna inaplicavel a legisla-
cdo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou posterior
ao ato de ratificagdo [...].

Por sua vez, o Min. Celso de Mello, divergindo nesse ponto, afirmou que

no que respeita a atribuicao de status supralegal aos tratados internacio-
nais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, afirmou terem estes hie-
rarquia constitucional. No ponto, destacou a existéncia de trés distintas
situacdes relativas a esses tratados: 1) os tratados celebrados pelo Brasil
(ou aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados a ordem interna, em
momento anterior ao da promulgagao da CF/88, revestir-se-iam de indole
constitucional, haja vista que formalmente recebidos nessa condi¢ao pelo
§ 2°do art. 5° da CF; 2) os que vierem a ser celebrados por nosso Pais (ou
aos quais ele venha a aderir) em data posterior a da promulgagdo da EC
45/2004, para terem natureza constitucional, deverao observar o iter proce-
dimental do § 3° do art. 5° da CF; 3) aqueles celebrados pelo Brasil (ou aos
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quais nosso Pais aderiu) entre a promulgagao da CF/88 e a superveniéncia
da EC 45/2004, assumiriam carater materialmente constitucional, porque
essa hierarquia juridica teria sido transmitida por efeito de sua inclusao no
bloco de constitucionalidade®®.

Ao refutar os argumentos o Min. Gilmar Mendes asseverou:

A despeito da belissima sustentacao dos argumentos e também dos respal-
dos doutrinarios, entendo que, no caso, corremos o risco de produzirmos
uma atomizacgo de normas constitucionais. Identificados os tratados de
direitos humanos como de hierarquia constitucional, passaremos a ter es-
sas normas como parametro de controle, gerando, portanto, um quadro de
inseguranca juridica.’”

Esses argumentos acabaram, entretanto, por serem obiter dictum, pois nao
modificaram o decisum. Ou seja, a divergéncia ndo foi determinante para eventual
alteracdo no julgado, qual seja, a vedagdo da prisdo civil nos casos do depositario
infiel.

Tanto isso ¢ verdade (o carater obiter dictum do ponto), que o Min. Cesar
Peluso, ao aditar seu voto (exatamente em razdo do pronunciamento dos demais
ministro), disse:

Neste ponto, abstenho-me de examinar a questdo da taxinomia, entre nos,
dos tratados internacionais aprovados, promulgados e incorporados ao or-
denamento juridico, porque me parece que, qualquer que seja a postura
tedrica em relacdo a autoridade e ao valor nomoldgico desses tratados, o
resultado juridico e pratico serd o mesmo para 0os casos concretos que es-
tamos a julgar. [..] Assim, a mim me parece - pelo menos neste julgamento
- irrelevante saber qual o valor, a autoridade ou a posi¢do taxinomica que
os tratados internacionais ocupam perante o ordenamento juridico brasi-
leiro.”!

E mais: o ministro relator chega a antecipar eventual futuro voto a respeito
da precisa posicao hierarquica dos tratados internacionais: “Em relacdo aos casos
futuros e a eventual caso posto perante o novo Codigo Civil, ja antecipo, para ex-
cluir a terceira alternativa, minha posicdo de que vou reconhecer cardter supralegal
ou cardter constitucional ao Tratado. 7> A palavras finais deixam clara a davida que

369 Informativo STF n. 498.
37 {ntegra do voto do Recurso Extraordinario 466.343.
37 Idem.

372 Tdem.
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ainda paira sobre a tematica.

Mas como vimos, a discussao nao enfrentou, de forma minimamente exau-
riente, a questdo do § 3° do art. 5° da CF. Arriscariamos a dizer que, nesse ponto, o
Supremo Tribuna Federal se posicionara de forma mais homogénea e, quiga, como
ratio decidendi. Como parece adiantar (uma vez mais em carater obiter dictum) o
Min. Gilmar Mendes no discutido RE 466.343:

Enfim, desde a adesdo do Brasil no ano de 1992, ao Pacto dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos — Pacto de San José de Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal para a
aplicagdo da parte final do art. 5°, LXVII, da Constitui¢do, ou seja, para a
prisdo civil do depositario infiel”.

[...]

De qualquer forma, o legislador constitucional nao fica impedido de sub-
meter o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos ¢ a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica,
além de outros tratados de direitos humanos, ao procedimento especial de
aprovacao previsto no art. 5°, §3°, da Constituicao, tal como definido pela
EC n. 45/04, conferindo-lhes status de emenda constitucional.

Em outras palavras, a tese da supralegalidade (mas, a0 mesmo tempo, con-
cedendo carater infraconstitucional aos tratados) s6 se coadunaria quanto aos trata-
dos ndo aprovados segundos os ditames § 3° do art. 5° da CF (ou nao “convertidos”
mediante 0 mesmo processo).

Isso implica concluir que o Supremo Tribunal Federal, embora nao enfren-
tando a novidade inserida na EC 45/04, modificou seu entendimento anterior quanto
a aplicacao do (entdo) indcuo § 2° do art. 5° da CF, que agora possui, ao menos, a
eficacia de algar os tratados internacionais a um nivel supralegal.

2.2. A PERSPECTIVA NO AMBITO DO DIREITO COMPARADO

Quando se trata de comparar diversos sistemas juridicos, o primeiro (e,
talvez, também o ultimo) entrave envolve a propria diferenca cultural, notadamente
em razao de ndo haver institutos similares entre os ordenamentos, sem prejuizo do
obstaculo dos rituais e da linguagem diferenciadas.

O que é muito bem descrito por GEERTZ?":

Assim como a navegag¢ao, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnografia
também sdo artesanatos locais: funcionam a luz do saber local. Um caso

3 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. 4. ed.
Petropolis: Vozes, 2001. p. 249
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individual, seja ele o de Palsgraff ou o da Ponte sobre o Rio Charles, pro-
porciona ao direito ndo s6 as bases que dao origem a toda uma série de
reflexdes, mas também o proprio objeto que lhe da orientacao; [...]. Sejam
quais forem as outras caracteristicas que a antropologia e a jurisprudéncia
possam ter em comum — como por exemplo uma linguagem erudita meio
incompreensivel e uma certa aura de fantasia, ambos se entregam a tarefa
artesanal de descobrir principios gerais em fatos paroquiais. Repetindo,
uma vez mais, o provérbio africano: “a sabedoria vem de um monte de
formigas”.

No que toca a atual tematica, torna-se ardua a tarefa de, até mesmo, des-
crever como outros paises tratam da matéria. E que, de uma forma geral, o 4mago de
toda a problematica reside em um ponto em comum: o escalonamento das normas,
de que tanto tratamos na presente pesquisa. Por sua vez, nem todos os outros Estados
mantém esse arcabougo eclético e complexo de escalonamento de normas. E, mesmo
que tivessem, a forma de lidar com o escalonamento ¢ realizado de forma diversa.

Tomando, apenas a titulo exemplificativo, os paises adotantes do sistema
common law, temos que, mais do que a hierarquia em si, o cardter cogente, ou nao,
da norma se v€ como o cerne da questao.

Por essa razdo, imprescindivel conhecer a no¢ao das — tdo rotineiras — ex-
pressdes soft law e hard law’”*. Atribuir uma definigdo para soft law tem sido uma
tarefa complexa entre os doutrinadores, porque a propria expressao soft law enseja
um paradoxo. Tal paradoxo advém do simples fato de que direito representa em
grandes linhas algo obrigatoério, capaz de impor sancio, preciso, sard e assim oposto
a algo nao obrigatdrio, genérico, flexivel, soft. Logo, pergunta-se se o adjetivo soft
utilizado para qualificar o direito suscita de inicio que este novo instrumento dife-
re-se do direito em sua acepcio usual (hard law) constituindo-se assim num direito
diferenciado ou se o uso do termo sof? indica tratar-se de algo que nao seja direito. Se
admitido o soft law como direito, este deve ser identificado como diferente, pois ndo
serd obrigatorio, sera um direito com normas relativizadas. Se considerado como um
ndo direito, constata-se que as regulamentacdes se ampliam no a@mbito ndo juridico.
Nesse contexto, algumas escolhas sdo indispensaveis. Nossa primeira escolha esta
em considerar que o direito vai além do obrigatorio, logo os instrumentos de soft law
sdo para nos um direito ndo obrigatorio.

Essa nao-obrigatoriedade (carater ndo-cogente) — o aparente paradoxo
apresentado pelos autores no inicio do paradgrafo — deriva da premissa da relacao
juridica entre os Estados, ou seja, a coordenacgdo, que perdeu o lugar para a subordi-
nacao, que nada mais € do que uma caracteristica das normas cogentes.

37 BERTOLDI, Marcia Rodrigues Bertoldi; OLIVEIRA, Liziane Paixao Silva. A importan-
cia do soft law na evolugdo do direito internacional. Revista do Instituto do Direito Brasilei-
ro, Ano 1 (2012), n. 10. p. 6268-6269.
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Em outras palavras, fica claro que a maioria dos trabalhos cientificos nessa
seara parece trilhar caminho diverso do nosso. Em vez de discutir-se (como ponto
nodal) a incorporacdo do tratado (e mais: com qual hierarquia seria essa entrada),
essas nogoes t€m a clara preocupagao em afirmar um outro carater do direito, ou seja,
o fato de as normas terem um sem-ntimero de texturas. O grau de obrigatoriedade
da norma, portanto, € o &mago da problematica, razdo pela qual ganha relevo a ex-
pressao soft law.

Haveria, com efeito, um aparente paradoxo. E que se, por um lado, os
tratados indubitavelmente “nascem” para serem obedecidos, sob o manto da obriga-
toriedade, por outro, ganham a caracteristica de soft law. O problema é que, mais do
que normas juridicas, esses tratados mais parecem uma forma de declaragao politica,
em que a mensagem normativa possui um carater muito mais de coordenagdo diplo-
matica (reforgando a ideia do inicio deste topico, qual seja, a fraqueza da subordi-
na¢io).’”

Em sintese, Joseph Gold parece nos trazer uma palavra que bem denota a
“for¢a normativa” dessa espécie de regra: o respeito’’s.

Expliquemos. Embora o termo “soft” possa denotar, logo de inicio, uma
fraqueza da espécie normativa®”’, Jacob Gersen’’ afirmar que as normas soft law
incluem regras tais como a Declaragdo de Direitos Humanos. Mas que, apesar de
faltar-lhe um status de formalidade legal, essas normas podem, com efeito, gerar
efeitos manifestos, em razao da necessidade de cooperagdo entre as nagdes, razao
pela qual fazemos alus@o ao “respeito” a que se refere Gold.

375 £ a solugdo que nos aponta BOYLE, Alan E. in Some Reflections on the Relationship of
Treaties and Soft Law. The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 48, No. 4
(Oct., 1999). p. 902-903. “There are several reasons why soft law instruments may represent
an attractive alternative to law-making by treaty. First, it may be easier to reach agreement
when the form is non-binding. Use of soft law instruments enables states to agree to more
detailed and precise provisions because their legal commitment, and the consequences of
any non-compliance, are more limited. Secondly, it may be easier for some states to adhere
to non-binding instruments because they can avoid the domestic treaty ratification process,
and perhaps escape democratic account- ability for the domestic treaty ratification process,
and perhaps escape democratic accountability for the policy to which they have agreed.”

376 GOLD, Joseph. Strengthening the Soft International Law of Exchange Arrangements. The
American Journal of International Law, Vol. 77, No. 3 (Jul., 1983). p. 443.

377 Motivo pelo qual alguns scholars chegam a usar a expressdo “Rhetorical Talismam” para
tais normas. Cf. HANDL, Gunther F et al. A hard look at soft law. Proceedings of the Annual
Meeting, Amercian Society of International Law, Vol. 82 (April 20-23, 1988), p. 371.

37 GERSEN, Jacob E.; POSNER, Eric A. Soft Law: Lessons from Congressional Practice.
Stanford Law Review, Vol. 61, No. 3 (Dec., 2008). p. 575.
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3. PERSPECTIVAS F UTURAS, OU DE COMO DEVEMOS APLICAR AS TESES ORA EXPOSTAS

Diante do cenario delineado, outros desafios surpreendem o estudioso do
direito, maxime quando se debruca na acomodagdo dos tratados internacionais na
orbita interna.

Dentro do esposado neste ensaio, cumpre, ainda, relevar encaminhamentos
necessarios a abordagem de dois exemplos que, esperamos, em breve vird a exigir da
Suprema Corte um posicionamento mais contundente.

O Pacto de San Jose de Costa Rica, no art. 23 (Direitos Politicos), 2, asse-
gura que, in verbis: “a lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades a que
se refere o inciso anterior’”, exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade,
residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil ou mental, ou condenagdo, por juiz
competente, em processo penal” (grifou-se).

Ocorre que, atualmente, a suspensdo dos direitos politicos*® esta prevista
na Lei n. 8.249/92 (Lei de Improbidade Administrativa), no art. 12, incisos I, I e II1.
Sendo vejamos:

380

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis ¢ administrativas
previstas na legislacao especifica, estad o responsavel pelo ato de improbi-
dade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I — na hipotese do art. 9.° [...] suspensao dos direitos politicos de 8 (oito)
a 10 (dez) anos [...];

II — na hipdtese do art. 10, [...] suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos [...];

III — na hipotese do art. 11, [...] suspensdo dos direitos politicos de 3 (trés)
a 5 (cinco) anos |[...].

37 Decreto 678/92, art. 23, 1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e opor-
tunidades: a) de participar da direcdo dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de
representantes livremente eleitos; b) de votar e ser eleitos em elei¢des periodicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual por voto secreto que garanta a livre expressao da
vontade dos eleitores; e ¢) de ter acesso em condigdes gerais de igualdade, as fungdes publi-
cas de seu pais.

380 Segundo Jodo Barbalho, “politicos se dizem os direitos que entendem com a organizagio
constitucional do Estado e as relagdes entre este e os cidaddos no que pertence a governagao
publica. Nesses direitos se compreende o de intervir e tomar parte no exercicio da autori-
dade nacional. E isto mostra a importancia e fundamento da exigéncia da posse deles como
condigdo de elegibilidade para o cargo de Presidente da Republica. Por isso ndo podem ser
eleitos os que se acharem compreendidos nas hypotheses de suspensio e perda dos direitos
politicos”. Apud RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus,
2005. p. 126.
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Assim, importando os atos de improbidade em ato ilicito (art. 9°), causan-
do prejuizo ao erario (art. 10) ou atentando contra os principios da Administragao
Publica (art. 11), o agente publico®® ** teria suspensos seus direitos politicos, condi-
¢do de elegibilidade, de acordo com o art. 14, § 3°, II da Magna Carta. Nas palavras
de Marcos Ramayana, “o cidaddo fica afastado temporariamente da capacidade elei-
toral ativa e passiva (direito de votar e ser votado)™®.

A Suprema Corte, porém, ja decidiu que a A¢do de Improbidade Adminis-
trativa € de cunho civil, e nao penal. Na Reclamagao n. 2.138-6/DF restou assentado
que a interpretagao do art. 37, § 4° da Constitui¢ao Federal, ao ressalvar que a agao
de improbidade importara em sangdes, “sem prejuizo da a¢do penal cabivel”, permi-
te aduzir, tdo somente, ter a AIA natureza eminentemente civil®®,

Igualmente, no julgamento da ADI n. 2.797/DF, anterior a reclamacao, ja
se afirmava o carater civilistico da Acdo de Improbidade Administrativa, ao se de-
clarar inconstitucional a Lei n. 10.628/02, a qual acresceu ao art. 84, do Codigo de
Processo Penal os §§ 2° e 3°.

Na linha de interpretacdo desenhada pelo proprio STF, conforme ja expli-
cado acima, por ocasido do RE 466.343/SP, apenas se pode inferir que, ocupando a
posicdo hierdrquica de supralegalidade, a Conven¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de S3o José de Costa Rica) encontra-se em grau hierarquico superior
a Lei de Improbidade Administrativa.

Semelhante ao ocorrido com a prisao civil do depositario infiel (CF, art. 5°,
LXVII), nada obstante a previsao da suspensao dos direitos politicos no art. 37, § 4°
da Constitui¢@o, ao se reconhecer a natureza civil da A¢ao de Improbidade, inviavel
a cominacao de tal san¢do, uma vez que o Pacto apenas possibilita a referida sus-
pensdo através de “condenag¢do, por juiz competente, em processo penal” (Decreto
n. 678/92, art. 23, 2).

38 Tei n. 8.429/92, art. 2°: Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeagao, desig-
nacdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato ou cargo,
emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

382 Aqui ndo se adentra a discussdo sobre se a Lei de Improbidade se aplica ou ndo aos agen-
tes politicos, embora se reconheca a existéncia do debate doutrinario e as inimeras decisoes
do STJ e do STF contrarias ao exarado na Rcl. n. 2.138-6/DF, Rel. Min. Nelson Jobin, Rel.
p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, j. em 13.06.2007, Dje 18.04.2008.

38 Op. cit. p. 126.

3% Renato Bretz Pereira relembra que “o Ministro Barbosa reitera que as sang¢des constitu-
cionais para os atos de improbidade administrativa t€ém natureza eminentemente civil, con-
forme se infere do proprio texto do art. 4° do artigo 37 da CF, o qual se refere a incidéncia
das sangdes por improbidade, °[...] sem prejuizo da agdo penal cabivel [...]"””. PEREIRA,
Renato Bretz. O regime de responsabilizagdo dos agentes politicos proposto por ocasido do
julgamento da reclamagdo 2.138-6. De jure: revista juridica do Ministério Publico de Minas
Gerais, Belo Horizonte, v. 12, n. 20, pp. 310-327, jan./jun., 2013.
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Nao remanesce, pois, regulagdo juridica para a suspensao dos direitos po-
liticos por condenagdo em Acdo de Improbidade Administrativa. A exemplo do deci-
sum no RE 466.343/SP, se se seguir a coeréncia que se espera do Supremo Tribunal
Federal, este devera, tendo assentado o carater supralegal do Pacto de Sao José, de-
clarar haver insubsisténcia (“efeito paralisante’%) da legislacdo ordinaria para fins
de condenagdo de suspensdo de direitos politicos em agdes de natureza ndo penal.

3.1. A PROPOSTA REGIMENTAL DO CONGRESSO NACIONAL — AS COMPLEMENTA-
COES LEGISLATIVAS NECESSARIAS

Exsurge, entretanto, o problema advindo da aprovacdo do § 3° do art. 5°
da CF. Seria possivel “converter” os tratados internacionais aprovados (ainda sob a
égide da redacdo constitucional original) em normas com nivel hierarquico segundo
a nova redacdo? E como seria realizada essa “conversio”?3%

Visando a regulamentar a matéria, foi proposto, no ambito da Camara dos
Deputados, o Projeto de Resolugdo 204/2005, que propde a criagdo do artigo 203-A,
§10, no Regimento Interno da Camara dos Deputados:

§10. Tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil antes da promulgacao da EC 45, de 2004, poderdo
ser objeto de requerimento previsto no caput deste artigo [203-A],

Art. 203-A. Recebida mensagem do Presidente da Republica contendo
tratado ou convencdo internacional sobre direitos humanos, a Mesa fara
publicar no avulso da ordem do dia o prazo de dez sessdes para a apresen-
tagdo de requerimento subscrito por um ter¢o de deputados solicitando sua
equivaléncia a emenda constitucional, nos termos do §3.° do art. 5.° da CF,
acrescido pela EC 45, de 2004.

Entretanto, independentemente do processo legislativo de “conversdo”
utilizado, a questdo do topico anterior continua. E ndo poderia ser diferente, tendo
em vista que uma Resolugdo de uma das Casas do Congresso Nacional nao teria o
condao de esclarecer a interpretacao a ser dada ao controvertido § 3° do art. 5° da CF.

Mas nem parece ter sido essa a intengao da Casa Legislativa. O que houve

385 Abordando a tematica esposada, com diferengas tedricas em relagdo ao presente trabalho,
PRETTA, Paulo Emilio Catta. Suspensao de direito politico por improbidade ¢ inconstitu-
cional. Revista Consultor Juridico, 23 de janeiro de 2014. Disponivel em http://www.conjur.
com.br/2014-jan-23/paulo-emilio-suspensao-direito-politico-improbidade-inconstitucional.
Acessado em 23.01.014.

38 Note-se que, até a presente data, apenas um tratado internacional foi aprovado segundo
os novos ditames: Decreto n° 6.949, de 25.8.2009, que trata “sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque, em 30 de marco

de 2007.”
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foi um “recado” daquela Casa no sentido de conceber tal possibilidade. De qualquer
forma, cabera ao Supremo Tribunal Federal, pronunciar-se a respeito da inser¢do
desses tratados aprovados sem a observancia do § 3° do art. 5° da CF.

Nao vemos maior dbice; mesmo porque a proposta de Resolugdo nada
mais faz do que equiparar a aprovacdo dos tratados (nos ditames do § 3° do art. 5°
da CF) ao processo de formacdo das emendas constitucionais. Importa so6 frisar, uma
vez mais, que essa proposta nao guarda qualquer relagdo quanto a discussdo da hie-
rarquia dessas normas, como defendem alguns doutrinadores’’.

CoONCLUSAO

Para concluir, poderiamos resgatar o velho chavao: “sem pretender esgotar
tema, objetivamos...”. Mas ndo se trata disso. Nunca se “esgota” um tema. Achamos
que ¢ uma espécie de falsa humildade e/ou hipocrisia académica, pois se estaria ad-
mitindo que o assunto (e pior: a conclusdo desse assunto) ndo poderia ser revisto. O
(pseudo)esgotamento significaria uma desnecessidade de futuras reflexdes sobre o
tema. E, admitir isso, nos levaria a um engessamento de uma ciéncia (notadamente
a relativa as ciéncias sociais) que possui (e possuird) uma eterna mutacdo, o que
implica reanalises perenes. Quem afirma isso, de duas uma: ou disse menos do que
gostaria de ter dito (talvez por falta de tempo); ou, realmente, cré em que um dia
esgotard um assunto (o que julgamos menos provavel).

Nossa breve conclusio relata mais uma preocupacdo do que eventuais su-
gestoes. Desde o surgimento da Constituicdo de 1988, a problematica do posicio-
namento hierdrquico no tocante aos tratados internacionais ja estaria, a principio,
resolvido. A redagao do § 2° do art. 5° da CF ja seria, por si, bastante para concluir
que os tratados que versassem sobre direitos e garantias fundamentais (e, aqui, ndo
pretendemos adentrar na eterna discussao que os diferencia dos direitos humanos, no
sentido conceitual) poderiam ser equiparados as emendas constitucionais.

E, nesse sentido, refor¢amos nosso entendimento de que para chegar-se
a essa conclusdo ndo precisariamos investigar com maior profundidade as nog¢des
principiologicas extraidas da teoria constitucional, tampouco dos principios interna-
cionais dos direitos humanos. Bastaria um exercicio hermenéutico mais simplorio.

Mas o Supremo Tribunal Federal sempre foi resistente desde os primei-
ros julgados; talvez, como salientamos, derivado de uma cultura de momento. Uma
cultura derivada de um afa que pairava nos primeiros momentos da euforia de quem

387 A proposito, interessante o estudo desenvolvido em relagdo ao mandado de injungéo en-
quanto mecanismo para exercicio de garantia constitucional a regulamentag@o dos tratados
internacionais de direitos humanos fundamentais das pessoas com deficiéncia. ARAUJO,
Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia; GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Man-
dado de Injun¢do: garantia constitucional a regulamentagdo dos tratados internacionais de
direitos humanos fundamentais das pessoas com deficiéncia. Sequéncia, n. 62, julho, 2011,
pp- 119-159.
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ganhou um novo guardido.

Mas nao bastasse a frustrada tentativa do § 2° do art. 5° da CF, a situagdo
(hermenéutica), a nosso ver, se agrava quando, mesmo apos o surgimento do § 3°
do mesmo dispositivo, o Supremo Tribunal Federal, quase dez anos depois, ndo ter
ainda um posicionamento claro a respeito do tema, o que ndo se deu por falta de
oportunidade.

O debate acerca dos aspectos do direito civil, tal como os principios do
direito cambidrio e os institutos atinentes a prisao civil ganharam mais a atenc¢do dos
Ministros que, propriamente, assentar o status hierarquico de tratados internacionais
sobre direitos humanos ao serem incorporados ao ordenamento patrio.

E, segundo pensamos, os Ministros terdo a oportunidade de enfrentar no-
vamente a matéria, agora, na perspectiva da Lei de Improbidade Administrativa,
esperando, desde sempre, seja a coeréncia mantida ou se possa, enfim, pacificar a
celeuma. Mais do que isso, o respeito as teses lancadas e as normas em questdo €
exigéncia do modelo adotado.

Nesse sentido, mesmo que, de forma intelectualmente prepotente (ou mes-
mo ingénua) concluissemos pelo esgotamento do tema, pouco adiantaria. E que, em
nossa investigagao, nossa principal conclusdo ¢ que a questao nao foi sequer exami-
nada pelo STF (ao menos como ratio decidend;).

Se, contudo, conforme acreditamos, voltar o debate a ocupar a pauta do
judiciario, merecera da Suprema Corte uma revisao critica dos posicionamentos até
entdo esposados, para fins de garantir maior coeréncia na incorporagdo dos tratados
internacionais, bem como o respeito as balizas estipuladas constitucionalmente, ma-
xime quanto ao §3° do art. 5° da Magna Carta.
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