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INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 45 de 08 de dezembro
de 2004, que introduziu o § 3.° ao artigo 5.° da Constituicdo Federal de 1988, viu-se a
possibilidade da equiparacéo dos tratados internacionais a emendas constitucionais, desde
que aprovados por um quorum qualificado, passando de norma materialmente
constitucional para a condi¢do de tratados equivalentes as emendas constitucionais
(MAZZUOLLI, 2009, p. 334).

Nesse sentido, o tema desse trabalho comecou a ser objeto de estudo em razéo
da supramencionada norma e foi desenvolvido com ineditismo no Brasil pelo professor
Valério de Oliveira Mazzuoli.

Assim, além do conhecido controle de constitucionalidade, deve ainda existir
o controle de convencionalidade das leis, ou seja, compatibiliza-las com os tratados de
direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais.

Nessa perspectiva, trouxemos como eixo principiolégico estruturante o
principio da supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em
relacdo a toda a normatividade interna, seja ela posterior ou anterior, como forma de
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conferir aos tratados internacionais de direitos humanos um status de norma
constitucional.

Nessa senda, o presente artigo abordard no primeiro capitulo o controle de
convencionalidade brasileiro e a dupla compatibilidade vertical das leis, em face da
constituicdo e dos tratados internacionais.

No segundo capitulo, serdo abordados o controle de constitucionalidade e o
controle de convencionalidade, ndo obstante elencar-se-a o respeito a Constitui¢éo e o
controle de constitucionalidade bem como a observancia dos tratados internacionais e o0s
controles (difuso e concentrado) de convencionalidade e de legalidade das normas
infraconstitucionais.

No terceiro e Gltimo capitulo, sera estudada, ainda que de forma sucinta, a
relagdo hierarquico-normativa dos tratados de direitos humanos e a Constituicdo Federal
com enfoque na posic¢éo do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Para tanto, sera utilizada como metodologia o tipo de pesquisa bibliogréfico,
enguanto método dedutivo, realizando a andlise textual, tematica e interpretativa de obras
relacionadas ao tema, assim como o tipo de pesquisa documental, enquanto método
indutivo, por meio da anélise de legislacdes relacionadas a pesquisa.

Enfim, o presente ensaio se dedicara a investigar a questdo do controle de
convencionalidade dos tratados internacionais no direito brasileiro, principalmente no que
tange a hierarquia normativa dos tratados de Direitos Humanos.

1 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE BRASILEIRO E A
COMPATIBILIZACAO DAS LEIS EM FACE DA CONSTITUICAO E DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS

Faz-se necessario compreender, primeiramente, que ndo basta apenas a
compatibilidade das leis com a Constituicdo Federal, para a sua validade no ordenamento
juridico brasileiro (MAZZUOLI, 2009, p. 335).

Nesse sentido, € preciso que além da compatibilidade constitucional, seja
compativel com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil.

No que diz respeito a vigéncia da lei, sabe-se que, de acordo com a LINDB
(Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), pressupde a publicacdo da lei na
Imprensa Oficial e seu eventual periodo de vacatio legis, do contréario segue-se a regra do
artigo 1° da referida lei, com entrada em vigor com quarenta e cinco dias da sua
publicacdo (Decreto-Lei 4.657, 1942).

Nesse vies, sendo aprovada pelo Parlamento e sancionada pelo Presidente da
Republica a lei se torna vigente em territorio nacional, sendo forgoso concluir, com base
no artigo 1° da referida lei, que a lei € existente no plano legislativo (MAZZUOLL, 2009,
p. 337-338).

Assim, sO a partir dai é que sera possivel conferir validade a norma e, sendo
assim, poder investigar sobre a sua eficacia, ligada a realidade social a ser regulada pela
norma, que pode ndo surtir seus efeitos concretos, levando a falta de efetividade da norma
(MAZZUOLLI, 2009, p. 339).

Nessa senda, pode-se inferir que uma norma formalmente vigente é aquela
elaborada pelo Parlamento, de acordo com as regras do processo legislativo, estabelecidas
constitucionalmente, uma vez que so6 assim tem condicfes para estar em vigor, pelo fato
de estarem em consonancia com o texto constitucional e com os tratados ratificados pelo
Brasil.

Portanto, para que um norma seja considerada vigente e valida, deve existir
uma dupla compatibilidade com a Constituicdo Federal e com os tratados internacionais,



e se isso ndo ocorrer a norma ndo poderia ter qualquer validade no direito interno
brasileiro.

Nessa mesma linha de raciocinio, Miguel Reale (1994, p. 13) ja havia
posicionado:

(...) que todas as fontes operam no quadro de validade tracado pela
Constituicdo de cada pais, e ja agora nos limites permitidos por certos valores
juridicos transnacionais, universalmente reconhecidos como invariantes
juridico-axioldgicas, como a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Sendo assim, para que a norma seja valida ela deve estar em consonancia com
0 texto constitucional e com as normas internacionais, com valores transnacionais e
universalmente reconhecidos (REALE, 1994. p.13).

Entretanto, de forma diversa (e um tanto quanto equivocada), é a colocacéo
de Kelsen (2006, p. 367) que diz que uma norma criada com violagdo ao direito
internacional permanecera vélida, vez que esse ndo prevé qualquer processo através do
qual a norma de ordem juridica estadual contraria ao Direito Internacional possa ser
anulada.

Nessa senda, Luiz Flavio Gomes (2008, p. 27) diz que segundo o modelo
kelseniano de ensino do direito, “confunde a vigéncia com a validade da lei, a democracia
formal com a substancial, ndo ensina a verdadeira funcgéo do juiz no Estado constitucional
e garantista de Direito, ndo desperta nenhum sentido critico no jurista e, além de tudo nédo
evidencia com toda a profundidade necessdria o sistema de controle de
constitucionalidade das leis”.

Assim, Luiz Flavio Gomes (2008, p. 27) faz a seguinte conclusao:

De acordo com a l6gica positivista classica (Kelsen, Hart, etc.) lei vigente é lei
vélida, e mesmo quando incompativel com a Constituicdo ela (lei vigente)
continuaria valida até que fosse revogada por outra. O esquema positivista
classico ndo transcendia o plano da legalidade (e da revogacdo). Confundia-se
invalidade com revogacdo da lei e concebia-se uma presungdo de validade de
todas as leis vigentes. Nao se reconhecia a triplice dimensdo normativa do
Direito, composta de normas constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais. Pouca relevancia se dava para os limites (substanciais)
relacionados com o préprio contetido da produgéo do Direito. A revogacdo de
uma lei, diante de tudo quanto foi exposto, é instituto coligado com o plano da
“legalidade” e da “vigéncia”. Ou seja: acontece no plano formal e ocorre
quando uma lei nova elimina a anterior do ordenamento juridico. A revogagéo,
como se V€, exige uma sucessao de leis (sendo certo que a posterior revoga a
anterior expressamente ou quando com ela é incompativel — revogagdo técita).
A declaracéo de invalidade de uma lei, por seu turno, que ndo se confunde com
sua revogacdo, é instituto vinculado com a nova pirdmide normativa do Direito
(acima das leis ordinarias acham-se a CF assim como o DIDH), ou seja, deriva
de uma relacdo (antinomia ou incoeréncia) entre a lei e a Constituicdo ou entre
a lei e o Direito Internacional dos Direitos Humanos e relaciona-se com o plano
de conteldo substancial dessa lei.

Nessa senda, percebeu-se um avango do Supremo Tribunal Federal, com o
voto do Ministro Sepulveda Pertence, no RHC 79.785/RJ, uma vez que entendeu ser
possivel considerar serem o0s tratados internacionais de Direitos Humanos como
documentos de carater supralegal (BRASIL, 2000).

Mais adiante, serd objeto de analise um outro julgado, que utilizou a tese da
supralegalidade dos tratados de direitos humanos, com o voto-vista do Ministro Gilmar



Mendes, na sessdo plenaria do julgamento do RE 466.343/SP que pautava a questdo da
prisédo civil por divida nos contratos de alienacéo fiduciaria em garantia.

Contudo, por mais que prevaleca o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos estejam em nivel hierdrquico intermediario (abaixo da
Constituicao, mas acima de toda a legislacdo infraconstitucional), o que se entende é que
guem goza desse status, na verdade, sdo os tratados internacionais comuns ratificados
pelo Estado brasileiro, uma vez que ndo se encontram em situacdo de paridade normativa
com as demais leis nacionais (MAZZUOLLI, 2009, p. 344).

O que viemos expor é que os tratados de direitos humanos ostentam o status
de norma constitucional independente de eventual aprovagdo com quorum qualificado,
conforme estipula o artigo 5°, § 3° da Constitui¢cdo Federal (MAZZUOLLI, 2009, p. 748).

Nesse diapasao, Flavia Piovesan citada por Ricardo Castilho (2011, p. 77) diz
que por mais que os tratados internacionais tenham forca hierarquica infraconstitucional
os tratados internacionais de direitos humanos tém forca e natureza de norma
constitucional, em raz&o da Emenda Constitucional n°45/2004.

Da mesma forma, hé que se observar o voto do Ministro Celso de Mello, uma
vez que, no seu entender, as convencdes e tratados internacionais de protecdo dos direitos
humanos tém status constitucional, mesmo que ndo tenham sido incorporados ao direito
interno (CASTILHO, 2011, p. 82).

Ha que se dizer que, o julgamento do RE 466.343/SP, concluido em 03 de
dezembro de 2008, acolheu a tese da infraconstitucionalidade e supralegalidade dos
tratados de direitos humanos aprovados antes da Emenda Constitucional n°45/2004
(RAMOS, 2009, p.95).

Nessa senda, para a sua correta efetivacdo poderia ser aplicado o principio
da supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em relacdo a toda
a normatividade interna, seja ela posterior ou anterior (VIGNALI; ARRIGHI, 1992, p.
420).

Diante do exposto, vé-se que para termos uma norma valida e com
consequente eficacia, sua elaboracdo no direito interno deve estar de acordo tanto com a
Constituicdo Federal de 1988, como com os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, sejam eles de direitos humanos ou ndo (MAZZUOLLI, 2009, p. 347).

Para tanto, a norma deve se submeter ao controle de constitucionalidade, para
saber se respeita a Constituicdo; e, o controle de convencionalidade a fim de observar se
anorma esta de acordo com os tratados internacionais de direitos humanos, como se vera
a seguir.

2 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Como é sabido, para Valério Mazzuoli (2011, p. 12) independentemente do
quorum de aprovacdo, quaisquer tratados internacionais de direitos humanos ratificados
e em vigor no Brasil tém indole de normas constitucionais, quer seja equivalente a uma
norma constitucional (hierarquia material), quer seja equivalente a uma emenda
constitucional (hierarquia material e formal).

Nesse vies, os tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil
s&o um paradigma de controle da elaboracdo das leis no &mbito do direito interno.

Sendo assim, o controle de convencionalidade existe a fim de compatibilizar
as normas do direito interno com as convencgoes internacionais de direitos humanos em
vigor no pais (MAZZUOLLI, 2011, p. 25).



Quanto a compatibilidade das leis com 0s com os instrumentos internacionais
“comuns” far-se-& o controle de supralegalidade.

Por ai se vé a necessidade da dupla compatibilidade vertical material para que
uma norma elaborada no direito interno brasileiro tenha plena vigéncia e validade no
ordenamento juridico.

Nesse mesmo sentido, o controle de constitucionalidade sera exercido apenas
quando afrontar o texto constitucional. Sendo assim, por mais que um tratado
internacional de direitos humanos seja equivalente a emenda constitucional, ndo seria
possivel chamar de controle de constitucionalidade, uma vez que sé se podera falar em
tal controle para o estrito caso de (in)compatibilidade vertical das leis com a Constitui¢cdo
(MAZZUOLLI, 2011, p. 74).

Nesse viés, como veremos abaixo com maiores detalhes, o respeito a
Constituicao far-se-a atraveés de controle de constitucionalidade, enquanto que a devida
correspondéncia das normas de direito interno com os tratados internacionais de direitos
humanos se dara pelo controle de convencionalidade.

2.1 O respeito a Constituicdo e o controle de constitucionalidade

Primeiramente, para que uma norma seja valida e tenha vigéncia, é preciso
que o seu conteudo demonstre compatibilidade para com o texto constitucional, sendo
incorrendo em vicio de inconstitucionalidade, podendo tal controle ser exercido quer pela
via de excecgédo (controle difuso), que por meio de acdo direta (controle concentrado)
(MAZZUOLLI, 2011, p. 144).

Portanto, o controle de constitucionalidade configura-se como garantia da
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos no texto constitucional, que
além de limitar o poder do Estado, sdo uma parte da legitimacdo do préprio Estado
(MORAES, 2003, p. 578).

Assim, controlar a constitucionalidade implica em verificar a compatibilidade
de uma lei ou ato normativo com a Constitui¢do, verificando seus requisitos formais e
materiais. Dessa forma, como paradigma para a analise da constitucionalidade de leis ou
atos normativos estatais, somente as normas constitucionais positivadas podem ser
utilizadas (MORAES, 2003, p. 579).

Convém agora mencionar que a andlise da constitucionalidade da norma
pauta-se na observancia de determinados requisitos formais e materiais para a sua efetiva
compatibilidade com as normas constitucionais.

Os requisitos materiais referem-se a verificacdo material da compatibilidade
do objeto da lei ou do ato normativo com a Constituigdo Federal.

Com relacdo aos requisitos formais, deve-se observar o que vem descrito no
artigo 5°, 11, da Constituicdo Federal consagrando o principio da legalidade. Nesse viés,
como garantia de respeito a este principio basico em um Estado Democratico de Direito,
a propria Constituicdo coloca as regras basicas para a elaboracéo das espécies normativas
(MORAES, 2003, p. 579).

Nessa senda, a inobservancia das normas constitucionais de processo
legislativo tem como consequéncia a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo
produzido, possibilitando pleno controle repressivo de constitucionalidade por parte do
Poder Judiciario, tanto pelo método difuso quanto pelo método concentrado, como sera
ainda analisado (MORAES, 2003, p. 579).

Formalmente, de forma objetiva, refere-se as duas fases do processo
legislativo: constitutiva e complementar, sendo que toda e qualquer espécie normativa
devera respeitar o tramite constitucional previsto nos artigos 60 a 69.



Né&o obstante, subjetivamente, no que tange a questdo de iniciativa, qualquer
espécie normativa editada em desrespeito ao processo legislativo, mais especificamente,
desprezando aquele que detinha o poder de iniciativa legislativa para determinado ato,
apresentard flagrante vicio de inconstitucionalidade (MORAES, 2003, p. 579).

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2008, p. 65) explica:

(...) ndo se deve observar exclusivamente limites formais, sendo também
materiais, que séo constituidos, sobretudo, pelos conteddos essenciais de cada
direito positivado. A lei que conflita com a Constituicdo € inconstitucional e
invalida; se se trata de lei antinbmica anterior a Constituicdo de 1988 fala-se
em ndo-recep¢do (ou invalidade); a lei que conflita com o DIDH [Direito
Internacional dos Direitos Humanos], pouco importando se anterior ou
posterior, também ¢ invalida. Como se vé, qualquer que seja a antinomia entre
a lei e as ordens juridicas superiores (Constituicdo ou DIDH), tudo se conduz
para a invalidade.

Assim, como fora anteriormente mencionado, o poder Executivo, bem como
os demais poderes, estdo obrigados a se pautar pela estrita legalidade, sendo de primordial
analise o texto constitucional.

Em razdo do disposto no artigo 103 da Constituicdo Federal, a via
concentrada de controle seré realizada por meio de Acédo Direta de Inconstitucionalidade
perante 0 Supremo Tribunal Federal e serd proposta apenas por seus legitimados
(BRASIL, 1988).

Assim, o controle de constitucionalidade tem a finalidade de impedir que
alguma norma inconstitucional ingresse no ordenamento juridico, buscando expurgar as
normas de direito interno incompativeis com o texto constitucional, para que ndo tenham
eficacia ou vigéncia na ordem juridica brasileira (MORAES, 2003, p. 581)

Para tanto, ha dois métodos de controle Judiciario de Constitucionalidade. O
primeiro, pela via de agdo, denomina-se reservado ou concentrado, e o0 segundo, difuso
ou aberto pela via de excecdo ou defesa. (MORAES, 2003, p. 585)

O controle difuso, também conhecido como controle por via de excec¢ao ou
defesa, é caracterizado pela permissao a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso
concreto a analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constituicao
Federal.

No Brasil, a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade existe
desde a Constituicdo Republicana de 1891, que em seu artigo 59, como ressaltou Rui
Barbosa (1993, p. 23):

(...) obriga esse tribunal a negar validade as leis federais, quando contrarias a
Constituicdo, e as leis federais séo contrarias a Constituicdo, quando o Poder
Legislativo, adoptando tais leis, ndo se teve nos limites, em que a Constitui¢do
0 autoriza a legislar, isto é, transpassou a competéncia, em que a Constituicdo
0 circunscreve.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, sob a inspiracdo norte-
americana, nasceu com o papel de intérprete méximo da Constituicdo Republicana, e o
controle difuso de constitucionalidade instalou-se de forma efetiva no Brasil, com a Lei
Federal n°® 221, de 1894, que conferiu competéncia aos juizes e tribunais para apreciarem
a validade das leis e regulamentos e deixarem de aplica-los aos casos concretos, se fossem
manifestamente inconstitucionais (MORAES, 2003, p.589).

O controle concentrado de constitucionalidade surgiu no Brasil por meio da
Emenda Constitucional n° 16, de 06 de dezembro de 1965, que atribuiu ao Supremo
Tribunal Federal competéncia para processar e julgar originariamente a representagéo de



inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (MORAES, 2003, p.
605).

Historicamente, Hans Kelsen (2006, p. 300-301) foi o mentor do controle
concentrado de constitucionalidade, justificando a escolha de um (nico 6rgéo para
exercer o controle de constitucionalidade salientando que ““se a Constituicao conferisse a
toda e qualquer pessoa competéncia para decidir esta questdo, dificilmente poderia surgir
uma lei que vinculasse os suditos do Direito e os 6rgaos juridicos”, para, posteriormente,
concluir que:

(...) se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um Unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei reconhecida
como inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto, mas em relagao
a todos os casos a que a lei se refira - quer dizer, para anular a lei como tal. Até
esse momento, porém, a lei é valida e deve ser aplicada por todos 0s 6rgaos
aplicadores do Direito.

Esse controle € exercido nos moldes preconizados por Hans Kelsen,
competindo ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar, originariamente, acao direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual (MORAES, 2003, p.
606).

Por fim, a titulo ilustrativo, vale dizer que vérias sdo as espécies de controle
concentrado contempladas pela Constituicdo Federal: a. acdo direta de
inconstitucionalidade genérica (art. 102, I, a); b. acdo direta de inconstitucionalidade
interventiva (art. 36, I11); c. acdo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §
2.°); d. acdo declaratdria de constitucionalidade (art. 102, 1, a, in fine; EC n°® 03/93).

Em suma, por meio desse controle, se objetiva a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo, independentemente da existéncia de um
caso concreto, visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, de forma a garantir a
seguranca das relagdes juridicas (MORAES, 2003, p. 606).

2.2 O respeito aos tratados internacionais e os controles difuso e concentrado de
Convencionalidade e de supralegalidade das normas infraconstitucionais

Como anteriormente mencionado, além da compatibilidade com a
Constituicdo, a norma de direito interno deve estar apta a integrar a ordem juridica
internacional sem violacdo de quaisquer de seus principios (MAZZUOLI, 2011, p. 131).

Para tanto, essa compatibilidade se dara por meio do controle de
convencionalidade, de forma a compatibilizar verticalmente as normas vigentes no pais
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados e em vigor no Estado
brasileiro.

Vale dizer, a titulo de observacdo que, o controle de supralegalidade trata-se
da compatibilizacdo das leis com os tratados internacionais comuns, uma vez que detém
status supralegal. Nessa mesma senda, o controle de legalidade aplica-se ao estrito caso
da incompatibilidade das normas infralegais com as leis internas (MAZZUOLLI, 2011, p.
132).

O controle de convencionalidade n&o requer qualquer autorizacéo
internacional, sendo assim, passa a ter carater difuso, da mesma forma que o controle de
constitucionalidade difuso (MAZZUOLLI, 2011, p. 134).

Por ai se vé que, desde um juiz singular, até os tribunais estaduais ou
regionais, ou mesmo superiores, podem controlar a convencionalidade ou supralegalidade
das leis pela via incidental.



Da mesma forma, pode ainda existir o controle de convencionalidade
concentrado no Supremo Tribunal Federal, inerente exclusivamente aqueles tratados de
direitos humanos aprovados, e em vigor, nos termos do artigo 5°, § 3° da Constituicdo
(MAZZUOLLI, 2011, p. 135).

Assim, uma vez aprovado o tratado de direitos humanos pelo quorum
qualificado do artigo 5°, § 3° da Constituicdo Federal serd4 formalmente constitucional,
fato esse que o submetera ao controle (concentrado) de convencionalidade.

Logicamente, temos que o controle de convencionalidade concentrado apenas
surgiu com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°45/2004, que trouxe consigo uma
nova interpretagdo ao artigo 102, I, alinea “a”, que passou a albergar, além do texto
constitucional propriamente dito, as normas constitucionais por equiparagéo, tendo como
exemplo o caso dos tratados de direitos humanos formalmente constitucionais.

Por 6bvio, somente se utilizara do controle de convencionalidade quando os
contetdos da Constituicdo Federal e dos tratados de direitos humanos ndo forem
condizentes; do contrario, ndo ha que se falar em passar a lei por qualquer exame de
compatibilidade.

Nesse sentido, evidenciando-se antinomia entre o texto constitucional e o
tratado de direitos humanos aplicar-se-a o principio internacional pro homine, ou seja,
prevaléncia da norma que mais proteja o sujeito (MAZZUOLI, 2011, p. 137).

Assim sendo, a incompatibilizagcdo do direito infraconstitucional com os
direitos previstos nos tratados de direitos humanos em que o Brasil é parte, invalida a
respectiva norma elaborada no direito interno, que cessara sua validade no plano juridico,
continuando apenas a sua vigéncia. (MAZZUOLI, 2011, p. 138)

Dessa forma, deverd o juiz fazer a aplicacdo da lei infraconstitucional com
base no didlogo das fontes, vez que se faz necessaria uma compreenséo da l6gica da dupla
compatibilizacdo vertical pelo magistrado, para dar melhor solugdo ao caso analisado.
(MAZZUOLLI, 2011, p. 139)

Em suma, a Constitui¢do Federal e os tratados de direitos humanos unem-se,
em prol da construcdo de um direito infraconstitucional compativel com ambas as
normas, para resolver os conflitos existentes entre as normas que violem preceitos
constitucionais ou os tratados de direitos humanos que a Republica Federativa do Brasil
for parte, possibilitando a criacdo de um Estado Constitucional e Humanista de Direito.
(GOMES; MAZZUOLL, 2010, p. 188-198)

3 RELACAO HIERARQUICO-NNORMATIVA DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL E A POSICAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO RE 466.343/SP

Como ¢é sabido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 466.343/SP alterou sua posi¢gdo anterior de paridade das normas dos
tratados de direitos humanos com a legislacéo ordinaria. (STF, 2008)

Nota-se que, historicamente, ocorreram algumas modificacfes quanto a
relacdo hierarquica das normas dos tratados em face da Constituicdo. Para tanto, seguem
alguns julgados com o entendimento anteriormente predominante:

RE 80.004/SE, julgado em 29.12.1977 — em exame matéria de direito
comercial (Convencdo de Genebra) - a Corte passa a entender pela paridade
entre lei federal e tratado, em substituicdo ao entendimento anterior em que 0s
tratados tinham superioridade a lei interna.



HC 72.131/RJ, julgado em 22.11.1995 - sob a égide da Carta de 1988, tratava-
se da possibilidade de prisdo civil por divida prevista no ordenamento interno
em contraste com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. O Supremo
ratifica a paridade entre lei federal e tratado de direitos humanos.

RE 466.343/SP, julgado em 03.12.2008 — ja sob o0 ordenamento constitucional
apo6s a EC 45/2004, a Corte avanca e altera o posicionamento anterior. Por
cinco votos a quatro, vence a tese da supralegalidade dos tratados de direitos
humanos. Vencida a tese da hierarquia constitucional. A hierarquia dos
tratados de direitos humanos, equiparada a emenda constitucional, fica restrita
aos tratados quando o seu iter de aprovacdo atender ao disposto no § 3° do art.
5° da CF (alteracéo introduzida pela EC 45/2004).

Assim, vé-se que o Supremo Tribunal Federal, ao fazer a interpretacdo do
texto constitucional, o faz de formas diversas no decorrer da historia, sendo que atribuiu
em um dado momento superioridade as convencgdes internacionais em face da legislacéo
interna do Brasil; posteriormente reconheceu o entendimento que existe uma relacdo de
paridade normativa a lei federal e os tratados de direitos humanos, espécies derivadas da
mesma fonte juridica.

De forma diversa, 0 entendimento predominante, atualmente, é no sentido de
que os tratados de direitos humanos vigentes no Brasil contam com valor supralegal,
sendo que aqueles que venham a ser devidamente aprovados pelas duas casas legislativas
com maioria qualificada e ratificados pelo Presidente da Republica, terdo valor de
Emenda Constitucional (MAZZUOLI, 2011, p. 14).

Nesse sentido, no Recurso Extraordinario 466.343/SP estavam em debate
duas teses: uma defendida pelo Ministro Gilmar Mendes que conferia aos tratados
internacionais status supralegal dos tratados de direitos humanos e a do Ministro Celso
de Mello que algava os tratados de direitos humanos ao nivel constitucional (BRASIL,
2008).

Assim, o ministro Celso de Mello em seu antoldgico voto, coloca que as
fontes internas e internacionais devem “dialogar” entre si, de forma a resolver a questao
da antinomia entre os tratados e a lei interna brasileira:

Posta a questdo nesses termos, a controvérsia juridica remeter-se-a a0 exame
do conflito entre as fontes internas e internacionais (ou, mais adequadamente,
ao diélogo entre as mesmas fontes) de modo a se permitir que, tratando-se de
convengles internacionais de direitos humanos, estas guardem primazia
hierarquica em face da legislacdo comum do Estado brasileiro, sempre que se
registre situacéo de antinomia entre o direito interno nacional e as clausulas
decorrentes de referidos tratados internacionais (MAZZUOLL, 2011, p. 140).

Nesse viés, nota-se com clareza a aplicacdo do principio pro homine, descrito
anteriormente, fruto da pos-modernidade, representando a fluidez e a dindmica existente
na resolucgéo dos conflitos normativos.

Héa que se dizer que, com a Constituigdo de 1988 veio a lume um novo cenario
normativo e protetivo dos direitos fundamentais com o artigo 5°, § 2°.

Nesse sentido, explica a professora Flavia Piovesan (2010, p. 20):

(...) os direitos anunciados nos tratados de direitos humanos de que o Brasil é
parte integram, portanto, o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados. Essa conclusdo advém ainda de interpretacdo sistematica e
teleoldgica do texto, especialmente em face da forca expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros axioldgicos
a orientar a compreensao do fendmeno constitucional.



Assim, compreende-se que a doutrina ainda defende tese diversa daquela
adotada pelo supremo Tribunal Federal, com fundamentos decorrentes das normas e
principios informadores da nova ordem constitucional:

(...) ao revés, que conferir hierarquia constitucional aos tratados de direitos
humanos, com a observancia do principio da prevaléncia da norma mais
favoravel, é interpretacdo que se situa em absoluta consonancia com a ordem
constitucional de 1988, bem como com sua racionalidade e principiologia.
Trata-se de interpretagdo que estd em harmonia com os valores prestigiados
pelo sistema juridico de 1988, em especial do valor da dignidade humana — que
é o valor fundante do sistema constitucional. Insiste que a teoria da paridade
entre o tratado internacional e a legislacdo ndo se aplica aos tratados
internacionais de direitos humanos, tendo em vista que a Constituicdo de 1988
assegura a estes garantia de privilégio hierarquico, reconhecendo-lhes natureza
de norma constitucional. Esse tratamento juridico diferenciado, conferido pelo
art. 5°, .8 2° da Carta de 1988, justifica-se na medida em que os tratados
internacionais de direitos humanos apresentam um cardter especial,
distinguindo-se dos tratados comuns. Enquanto estes buscam o equilibrio e a
reciprocidade de relacBes entre os Estados-partes, aqueles transcendem os
meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes. Os tratados de
direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do ser humano, e néo
das prerrogativas do Estado (PIOVESAN, 2010, p. 20).

Nesse diapaséo, o direito brasileiro opta por um sistema misto disciplinador
dos tratados, caracterizado por combinar regimes juridicos diferentes, um aplicavel aos
tratados de direitos humanos e outro, aos tratados tradicionais. Na medida em que os
tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, por forca do art. 5°, § 2° da
Constituicdo, apresentam hierarquia constitucional, os demais tratados internacionais
apresentam hierarquia infraconstitucional.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2009, p. 28) manifesta no seguinte sentido:

Se a sua intencdo foi colocar termo as controvérsias (doutrindrias e
jurisprudenciais) sobre o nivel hierarquico dos tratados de direitos humanos no
Brasil, parece que a tal desiderato ndo conseguiu chegar. N6s também sempre
entendemos inevitadvel a mudanca do texto constitucional brasileiro, a fim de
se eliminarem as controveérsias a respeito do grau hierarquico conferido pela
Constituicdo aos tratados internacionais de direitos humanos pelo Brasil
ratificados. Mas a nossa ideia era outra, em nada semelhante a da Emenda
Constitucional 45. Entendiamos ser premente, mais do que nunca, incluir em
nossa Carta Magna ndo um dispositivo hierarquizando os tratados de direitos
humanos, como fez a EC 45, mas sim um dispositivo que reforcasse o
significado do § 2° do art. 5° dando-lhe verdadeira interpretacdo auténtica .
Essa redacdo do texto constitucional, (...), é exemplo claro da falta de
compreensdo e de interesse (e, sobretudo, de boa vontade) do nosso legislador
relativamente as conquistas ja alcancadas pelo direito internacional dos direitos
humanos nessa seara.

Na tentativa de dirimir as discusses concernentes a hierarquia dos tratados
de direitos humanos dentro do ordenamento juridico brasileiro foi introduzido o §3° ao
artigo 5° que apenas endossou a hierarquia formalmente constitucional de todos os
tratados internacionais de direitos humanos ratificados (MAZZUOLLI, 2011, p. 33).

Nesse viés, no dia 03 de dezembro de 2008, em decisdo historica, no
julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP, o Supremo Tribunal Federal avangou
quando reconheceu que os tratados de direitos humanos se situam em patamar superior a



lei ordinaria, possuindo carater supralegal, com fundamento no artigo 27 da Convencéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. Eis a ementa do acérdao:

PRISAO CIVIL. Depoésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciéria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia
da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretagdo do art. 5°,
inc. LXVII 88 1°,2°e 3°, da CF, a luz do art. 7°, § 7°, da Convencdo 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 do
deposito. (STF, 2008)

Todavia, houve um ponto de divergéncia, no que tange a hierarquia dos
tratados de direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal posicionou-se no sentido de que caso o tratado
de direitos humanos seja aprovado de acordo com o artigo 5°, § 3°, da Constituicdo, tera
valor de Emenda Constitucional; entretanto, se ndo for esse o caso, 0s demais tratados de
direitos humanos vigentes no Brasil contam com valor supralegal, isto é, valem mais do
que a lei e menos que a Constituicdo (MAZZUOLLI, 2011, p. 14).

Por mais que o entendimento do Ministro Celso de Mello ndo tenha sido, por
ora, 0 majoritario, é pertinente que o seu voto, retrata a evolucédo sobre o tema, lanca luzes
para futuros avangos no entendimento do Supremo acerca da efetivagcdo dos direitos
humanos reconhecidos pelo Brasil em tratados internacionais, em consonancia com 0s
valores axioldgicos constitucionais que informam a avancada Constituicdo Federal de
1988, sobretudo o da dignidade humana, e ajustando-se as concepcdes que prevalecem
atualmente no cenario internacional.

CONCLUSAO

Diante do estudo realizado, foi possivel concluir que todos os tratados de
direitos humanos ratificados e em vigor no Brasil tem carater constitucional, quer seja
com status de norma constitucional, a chamada hierarquia material, quer seja equivalente
a uma emenda constitucional, dotado de hierarquia formal e material.

No mesmo diapaséo, percebeu-se que o sistema brasileiro de controle de
normas conta com o controle de convencionalidade das leis, destinado a dupla
compatibilidade material das leis infraconstitucionais com os tratados de direitos
humanos, além do cléssico controle de constitucionalidade.

N&o obstante, como fora abordado, tem-se ainda o controle de
supralegalidade, relativo a compatibilizacdo das leis com os tratados internacionais
comuns.

Portanto, vé-se que a Constituicdo Federal deixou de ser o Unico paradigma
de controle das normas pertencentes ao ordenamento juridico interno, contando ainda
com a aplicagdo dos tratados de direitos humanos, sendo aplicaveis as normas
infraconstitucionais os controles de convencionalidade difuso ou concentrado.
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