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RESUMO: O presente trabalho analisa a forma
pelo qual o ordenamento juridico brasileiro
incorpora os tratados internacionais de direitos
humanos, descrevendo a dindmica da relagéao
entre a Constituicdo brasileira de 1988 e o os
instrumentos de direito internacional de
protecdo dos direitos do homem. O tema da
pesquisa encontra-se inserido no campo do
direito internacional, bem como do campo de
direito constitucional, fazendo-se uso
principalmente de pesquisas em doutrinas e
tratados internacionais de direitos humanos.
Sob o0 aspecto socio-politico demonstrou a
preocupacao da sociedade mundial em garantir
a vigéncia e eficacia desses direitos, e a
evolucdo, ainda que pequena, da sociedade
politica diante de questdes referentes a
incorporagao dos tratados pelo direito nacional
e conflitos entre a ordem juridica interna e a
ordem juridica internacional. O trabalho
alcancou seu objetivo  explicitando o
posicionamento brasileiro diante de um tratado
internacional de protecdo aos direitos
humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional. Direitos
Humanos. Tratados internacionais. Sujeitos de
direito internacional. Constituicdo Federal do
Brasil de 1988

TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTEGCAO DOS DIREITOS HUMANOS

A Constituicao brasileira de 1988 consagra de modo inédito em seu artigo 5°,
§ 2°, ao término da ampla declaracao de direitos por ela prevista, que “os direitos e
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garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte”.

Observa-se que a Carta de 1967 previa em seu artigo 153, § 36, que a
“especificacdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao exclui
outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.
Assim, a Constituicdo de 1988 inova ao trazer, em meio a todos os direitos
constitucionalmente protegidos, os direitos proclamados nos tratados internacionais
de que o Brasil faga parte.

Ora, ao prever em seu texto constitucional que “os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais”, a Carta Magna de 1988 esta incluindo em seu rol de direitos, 0s
direitos previstos nos tratados internacionais do qual o Brasil seja signatario,
processo este que acaba por provocar a inclusdo destes direitos pela propria
Constituicao.

Dessa forma, ao incorporar os direitos internacionais, a Constituicao
esta atribuindo a eles uma natureza diferenciada e especial, qual seja a natureza de
norma constitucional. Portanto, os direitos consagrados nos tratados de direitos
humanos do qual o Brasil faz parte, integram a lista dos direitos constitucionalmente
protegidos. Conclusao esta que advém ainda de uma interpretacédo teleoldgica e
sistematica do texto da Carta, principalmente diante da forca expansiva da
importancia dos direitos fundamentais, bem como da dignidade humana, como

parametros axiol6gicos a guiar a concepcgao do fenémeno constitucional.

E animador que essas conquistas do direito internacional em prol da
protecdo dos seres humanos estejam se projetando no direito constitucional,
comprovando que a busca pela protecdo cada vez mais eficaz dos direitos do
homem encontra amparo tanto do direito internacional quanto no direito

constitucional.

A Constituicao de 1988,

assume expressamente o contelddo constitucional dos direitos constantes
dos tratados internacionais dos quais o Brasil é parte e, ainda que estes
direitos ndo sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais, mas



sob a forma de tratados internacionais, a Constituicdo lhes confere o valor
juridico de norma constitucional, ja que preenchem e completam o catalogo
de direitos fundamentais previstos pelo texto constitucional (PIOVESAN,
1997, p. 85).

Pode-se dizer que o § 2° do artigo 5° da Constituicdo, se constitui em
uma clausula aberta, ou seja, de abertura a novos direitos, o qual revela a nao

taxatividade do rol constitucional dos direitos fundamentais.

Neste sentido, Piovesan (1997) propde uma classificacao dos direitos
previstos pela Constituicdo de 1988, os quais seriam organizados em trés grupos
distintos: o dos direitos expressos no texto constitucional, 0 dos preceitos expressos
nos tratados internacionais cujo Brasil seja signatario e o grupo dos direitos que se
encontram implicitos nas normas de garantia e que advém dos principios e do

regime adotados pela Carta de 1988.

Logo, se este grupo de direitos subentendidos assinala para um mundo
de normas duvidoso, incerto, elastico e pessoal, os direitos previstos na Carta
constitucional e nos documentos internacionais de que o Brasil seja membro

compdem um conjunto claro e preciso de direitos.

Ou seja, os direitos inseridos nos tratados internacionais ratificados
pelo Brasil integram e completam o rol de direitos expressos na Constituicdo,
passando a ter natureza de norma constitucional, justificando o alcance a estes
preceitos do mesmo regime constitucional atribuido as demais garantias

constitucionais.

Assim, segundo Flavia Piovesan

todas as normas constitucionais sdo verdadeiras normas juridicas e
desempenham uma fungédo util no ordenamento. A nenhuma norma
constitucional pode-se dar uma interpretagdo que lhe retire ou diminua a
razdo de ser. Considerando os principios da forca normativa da
Constituicdo e da 6tima concretizacao da norma, a norma constitucional
deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé, especialmente
quando se trata de norma instituidora de direitos e garantias fundamentais
(PIOVESAN, 1997, p. 90).

Ha que se ressaltar, que ao acolher os tratados de direitos humanos

admitindo-lne uma hierarquia constitucional, os direitos previstos nestes



documentos, assim como os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Carta de 1988, passam a constituir clausula pétrea, conforme artigo 60, § 4°, e nao

podem ser revogados por meio de emenda constitucional.

N&o obstante ao fato dos direitos e garantias previstos nos tratados de
direito internacional serem protegidos pelo artigo 60, § 4° da Constituicdo, estes
tratados sao suscetiveis a denuncia por parte do Estado membro. Da mesma forma
que cabe aos Estados partes o ato de ratificacao, cabe a eles o ato de denudncia, isto
€, 0 ato de retirada de determinado tratado internacional. No caso brasileiro, a
denuncia se caracteriza como um ato particular do Poder Executivo, ou seja, ocorre

sem a participacao do Legislativo.

No entanto, enquanto os tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos apresentam natureza de norma constitucional, os demais tratados
internacionais possuem forca hierarquica infraconstitucional, segundo o artigo 102,
inciso Ill, alinea b, da Constituicdo Federal, que atribui ao Supremo Tribunal Federal
a competéncia para julgar, por meio de recurso ordinario, “as causas decididas em
Unica ou Ultima instdncia, quando a decisdo recorrida declarar a

inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Devido a este dispositivo, a doutrina brasileira passou a entender que
os tratados internacionais e as leis federais possuiam mesma hierarquia juridica, o
que permitia a aplicacdo do principio “lei posterior revoga lei anterior que seja com
ela incompativel”. Entretanto, importante dizer que tal teoria da paridade entre leis
federais e tratados internacionais ndo alcanca os tratados internacionais de protecéao
dos direitos humanos, uma vez que, a Constituicao brasileira de 1988 confere a este

privilégio hierarquico, ja que Ihes concede natureza de norma constitucional.

Este tratamento diferenciado dirigido aos tratados internacionais de
direitos humanos ocorre em virtude de estes apresentarem um carater exclusivo,
diferentemente dos tratados internacionais comuns, uma vez que, estes ultimos
visam o equilibrio e a harmonia de relacdes entre os Estados signatarios, ou seja,
objetivam a protecédo dos direitos dos Estados, enquanto os tratados internacionais
de protecédo dos direitos do homem buscam efetivar e proteger os direitos do seres

humanos.



Verifica-se ainda a presenca deste tratamento privilegiado no que diz
respeito ao § 12 do artigo 5° da Constituicdo, que prevé a aplicacao imediata das
“‘normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais”. Deste modo, se para os
tratados internacionais em geral faz-se necessario a intermediacdo pelo Legislativo
para a incorpora¢do dos mesmos, distintamente para os tratados internacionais de
protecdo dos direitos humanos em que o Estado brasileiro seja parte, os direitos
fundamentais por ele garantidos, passam a compor o rol de direitos e garantias
constitucionais, sendo direta e prontamente exigiveis no campo do ordenamento

juridico interno.

Assim, pode-se afirmar que o direito brasileiro optou pela adogcédo de
um sistema de incorporacdo dos tratados misto, ou seja, aplica-se para os tratados
internacionais de direitos humanos o sistema de incorporagdo automatico, enquanto
que para os demais atos internacionais € aplicado o sistema de incorporacéo
legislativo, segundo o qual, para que um tratado seja considerado obrigatério em

uma ordem juridica interna exige-se a intermediacao de um ato legislativo.

Com a introducéao do § 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
pela Emenda Constitucional n®. 45/2004, nos dizeres de José Carlos E. de Araujo e
Lucas de S. Lehfeld,

além de garantir aos atos normativos internacionais de direitos humanos
nivel constitucional, desde que respeitadas as condi¢cbes de ratificagdo
(aprovagao por trés quintos dos votos dos membros das duas Casas do
Congresso Nacional, em dois turnos), importa também a elevacao, a esse
status hierarquico, de todos aqueles tratados da mesma matéria, ja
ratificados e introduzidos na ordem juridica nacional, anteriores a Emenda
constitucional em tela (ARAUJO e LEHFELD, 2008, p. 300).

Adicionam, ainda, os mesmos autores que:

Tal fendbmeno ocorre em razao do instituto da recepgdo, que promove a
incorporagdo da ordem juridica anterior & nova organizagao juspolitica do
Estado, resultado de uma reforma constitucional. Na realidade, trata-se de
um processo de verificagdo da compatibilidade das normas anteriores a
reforma com os novos preceitos constitucionais introduzidos (ARAUJO e
LEHFELD, 2008, p. 300).



Assim, se houver harmonia, a norma sera recepcionada pela

Constituicdo, do contrario ndo havera recepgéo.

Assim, incontestavel é que no momento em que a Emenda n®. 45/2004
eleva os tratados internacionais de direitos humanos a um nivel de norma
constitucional, a Carta de 1988 recepciona todos os atos normativos internacionais
de direitos humanos anteriores que sejam compativeis, transferindo a estes um nivel

hierarquico de destaque.

Os tratados internacionais de direitos humanos acabam por causar um
enorme impacto no ordenamento juridico nacional, impactos estes que podem

ocorrer de trés formas diferentes.

Uma primeira hipétese ocorre quando os direitos trazidos pelos
tratados sdo de certa forma, repetidos pela Constituicdo brasileira, como por
exemplo, o inciso lll do artigo 5° que foi copiado literalmente do artigo V da
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos de 1948, do artigo 5 da Convencgéao

Americana e do artigo 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Os direitos previstos nos tratados internacionais podem também dilatar
o rol de direitos garantidos pela Constituicdo Federal, ou ainda, podem vir a
contrariar norma constitucional. Neste ultimo caso, o conflito devera ser resolvido de

forma que prevaleca a norma que for mais favoravel a protecéao da vitima.

CONCLUSAO

A incorporacédo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, assim
como de seus importantes instrumentos, no Brasil foi resultado de um longo

processo de democratizacao inaugurado pela Constituicao brasileira de 1988.

Tal processo possibilitou ao Estado brasileiro a sua reinsercdo no
campo internacional de amparo aos direitos do homem, ainda que se mostre claro a
necessidade de se adotar medidas extremamente capaz de produzir a plena

vigéncia desses direitos, passo este possivel somente com uma mudanca radical da



atitude politica do pais, j& que a protecao dos direitos humanos é um problema
politico.

Contudo, mudar apenas a atitude politica, ou as leis, ndo é suficiente,
deve, sim, ocorrer uma transformag¢ao na maneira de pensar, bem como, de sentir a
realidade ao nosso redor, devendo tais direitos ser incorporados, mesmo que
lentamente, na vida da comunidade mundial, até que se tornem naturalmente parte

do convivio humano.

Os primeiros passos ja foram dados, fato este demonstrado pela Carta
de 1988, o qual consagrou em seus dispositivos principios, direitos e garantias
fundamentais ligados a protecdo dos direitos humanos, demonstrando-se uma
preocupacao muito maior pelo respeito a esses direitos, inclusive dando as normas
de direitos humanos natureza de norma constitucional, tratamento este dirigido

apenas aos tratados internacionais de direitos humanitarios.

No entanto, embora o Estado brasileiro tenha ratificado iniUmeros
tratados internacionais de protecdo aos direito humanos - tais como Carta das
Nacoes Unidas; Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto internacional
dos Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes; Convencéo sobre a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher; Convencgao sobre a Eliminacao de todas as formas
de Discriminacdo Racial; Convencao sobre os Direitos da Crianca; Convencao
Americana de Direitos Humanos; Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura; Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher — muito desses direitos ndo sdo aplicados ou mesmo respeitados.
Muitos seres humanos ainda vivem em situacdo de miséria, seja no aspecto
econbmico, seja no aspecto cultural, sem acesso a educacédo, saude, trabalho, ou

ainda, sem acesso a prépria dignidade da pessoa humana.

Pode-se dizer, que a adesdo aos tratados de direitos humanos,
conforme Antdnio A. Cancado Trindade,

€ certamente condigdo sine qua non e passo decisivo e dos mais
importantes no processo de consolidacdo da prote¢do dos direitos humanos
nos planos nacional e internacional, mas constitui uma relevante etapa — e
nao o final — deste longo processo (TRINDADE, 1991. p. 604).
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