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Resumo

O tema do artigo diz respeito a hierarquia normativa dos tratados internacionais sobre direitos humanos na
ordem constitucional brasileira. Sera criticado o entendimento do Supremo Tribunal Federal do Brasil que julgou
tais atos normativos como supralegais quando nao aprovados com 0s mesmos rigores de uma emenda a
Constituicdo, de acordo com o que passou a ser previsto no Art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 pela
Emenda Constitucional n® 45/2004. Pretende-se demonstrar a atecnia do Supremo Tribunal Federal, pois mesmo
a corte discordando da tese, em termos praticos, a conclusdo que se chega é a da natureza constitucional de todos
os tratados internacionais sobre direitos humanos. Trata-se de uma pesquisa bibliografica com finalidade
aplicada e pura dos resultados. Ao final, defende que todos os tratados internacionais sobre direitos humanos tem
hierarquia constitucional de acordo com a Constituicdo Federal de 1988.
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Abstract

The article theme concerns of the normative hierarchy of international treaties about human rights in the
Brazilian constitutional order. Will be criticized the understanding of Brazilian Supreme Court who judged such
normative acts as beyond the law when not approved with the same rigors of an amendment to the Constitution,
in accordance with what has come to be referred in Article 5, § 3 of the 1988’s Federal Constitution by
Constitutional Amendment No. 45/2004. We intend to demonstrate the technical foul of Supreme Court, because
even the court disagreeing with the thesis, in practical terms, the conclusion reached is that of a constitutional
nature of all international treaties about human rights. This is a bibliographic research applied with purpose and
pure about the results. At the end, argues that all international treaties about human rights are constitutional
hierarchy according to the 1988’s Federal Constitution.
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sobre direitos humanos na ordem juridica brasileira estabelecida pela Constituicdo Federal de
1988, principalmente sobre a tese do patamar constitucional ou legal de tais atos normativos.
Com o advento da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, a polémica sobre tal discusséo
chegou ao momento extremo, pois foi inserido no Art. 5° do texto constitucional, no capitulo
dos direitos e deveres individuais e coletivos, o paragrafo terceiro que expressamente previu
que os tratados internacionais sobre direitos humanos poderiam ser recebidos com se normas
constitucionais fossem, desde que aprovados pelo Congresso Nacional brasileiro com os
mesmos rigores exigidos para a promulgagdo de uma emenda a constituicao.

A celeuma decorreu do fato de varios tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil terem sido incorporados a ordem juridica nacional antes da Emenda Constitucional n°
45/2004 e sem o processo rigido de promulgagdo de emenda & constituicdo. Teriam tais atos
normativos a relevancia ordinaria de uma simples lei, como era o entendimento classico do
Supremo Tribunal Federal?

Por forca de uma demanda judicial proposta por instituicdo financeira, que veio a gerar
0 Recurso Extraordinario n® 349.703 do Rio Grande do Sul, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou a questdo. Ao final, o tribunal constitucional brasileiro consagrou o entendimento
de que os tratados internacionais sobre direitos humanos antes e posteriores a Emenda
Constitucional n°® 45/2004 que ndo fossem aprovados com as mesmas exigéncias de emenda
ao texto da Constituicdo Federal teriam o status normativo supralegal.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, tais tratados seriam inferiores a
Constituicdo Federal, de sorte que n&o poderiam servir de pardmetro de controle de
constitucionalidade, mas seriam superiores a legislacdo ordinaria, com a prerrogativa de
paralisar a vigéncia da legislacdo ordinaria com o tratado conflitante. N&o obstante a intencao
expressa do Supremo Tribunal Federal de negar a indole constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos que tenham sido aprovados antes da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, de modo inconsciente, ao final, o tribunal brasileiro em termos
praticos consagrou a tese da constitucionalidade.

O presente artigo tera por objeto demonstrar que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu, mesmo sem querer, a relevancia constitucional de todos os tratados internacionais
sobre direitos humanos ratificados pela Republica Federativa do Brasil. A importancia da

discussdo € evidente, porquanto dela depende a demonstracdo do real bloco de



constitucionalidade brasileiro, haja vista que pode ser restrito ou consideravelmente ampliado,
a depender de se incluir ou ndo todos os tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos.

O método para a abordagem do tema que ora se propOe é bibliografico. A analise tem
viés puro e aplicado em relacéo ao resultado. O parametro da critica € o fundamento lancado
pelo proprio Supremo Tribunal Federal para defender a tese da supralegalidade em relacéo aos
tratados internacionais que cuidam de direitos humanos, mas que ndo foram aprovados pelo
processo legislativo com as exigéncias tipicas do Poder Constituinte reformador.

Ao final, pretende-se provar que todos os tratados internacionais de direitos humanos
sdo normas constitucionais quando aprovados pelo Estado brasileiro, quer tenham seguido o
rigor de incorporagdo referente a uma emenda ao texto constitucional, como permite
atualmente o § 3° do Art. 5° da Constituicdo Federal brasileira, quer ndo. Enfatiza-se que esta
ideia é alheia ao voluntarismo hermenéutico, mas decorre da analise dos fundamentos do
Supremo Tribunal Federal que ao copiar a teoria da supralegalidade de outros paises,

constitucionalizou todos os tratados sobre direitos humanos.

1 A relevancia juridica dos tratados internacionais

Antes de se apontar a escala hierdrquica dos tratados internacionais na Constituicdo
Federal de 1988, urge tecer breves consideracfes sobre a teoria normativa do Direito
Internacional Publico, especificamente se 0 mesmo faz parte do direito interno de cada
Estado, ou o contrario, vale dizer, o direito interno é que seria o reflexo da ordem juridica
internacional; em contraponto ao entendimento extremo de que as ordens juridicas nacionais
sdo realidades distintas que ndo se comunicam com a normatividade internacional.

O debate lancado € classico, diz respeito as teses monistas e dualista em relacdo ao
direito interno e o internacional. Os dualistas ignoram a importancia do direito criado entre 0s
Estados soberanos na comunidade internacional sobre o direito interno, pois defendem a tese
de que tais ordenamentos nao se interferem, sendo relevante apenas o direito nacional, de
modo que a ordem juridica externa ndo passaria de meras intencdes, sem qualquer poder
cogente sobre o ordenamento juridico peculiar dos Estados.

Por sua vez, os monistas advogam o entendimento de unidade juridica entre o direito

das gentes com cada direito nacional; diferenciando-se, entre eles, sobre os que defendem a



prevaléncia juridica da ordem internacional, em detrimento dos que entendem prevalente a
ordem interna em vista da soberania dos Estados. Sobre o tema, escreve Ramos (2009, p.
149):

Nesse sentido, pode-se afirmar que, para os dualistas, ha um pluralismos de ordens
juridicas, estruturando-se os ordenamentos internos a partir do exercicio isolado da
soberania estatal, ao passo que o Direito Internacional Publico emerge do
relacionamento entre entidades estatais soberanas ou das organizacbes que as
congregam, implicando, destarte, em um entrelacamento de soberanias. Podem-se
conceber as duas esferas, interna e externa, como absolutamente independentes, na
imagem dos circulos tangentes (e ndo secantes) atribuida a Triepel, o que caracteriza
0 dualismo extremado, ou admitir que entre as duas ordens ha pontos de contato,
embora mantenham, cada qual, capacidade regulatéria independente, de natureza
centralizada no plano interno e de fei¢des descentralizada no plano internacional
(dualismo moderado). Em perspectiva oposta, 0s monistas véem 0s ordenamentos
juridicos estatais e o Direito Internacional Publico como realidades distintas, porém
de um Gnico sistema juridico.

A importancia da discussdo entre monistas e dualistas diz respeito a necesséaria
coeréncia que deve existir entre 0s sistemas juridicos, internacional e nacional, sendo
dispensada pelos dualistas, mas presente em relacdo aos monistas, diferenciando-se entre os
ultimos somente sobre o cume da piramide normativa que podera ser a constituicdo interna de
cada Estado ou o direito reconhecido internacionalmente.

N&o se pretende aprofundar a essencialidade do Direito Internacional hodiernamente.
Realmente, as fronteiras foram totalmente abertas pelo fendmeno da globalizacdo, de modo
que o direito e os Estados em geral ndo podem negar a realidade decorrente da convivéncia
entre as nagdes soberanas. Em outras palavras, o Estado que se coloca a parte da comunidade
internacional estd em atraso em relacdo aos que cooperam entre si; e se 0s Estados cooperam
entre si, devem estabelecer disposi¢des normativas para reger suas relacdes juridicas de
bilateralidade atributiva.

Parece claro que a concepcao dualista € incompativel com a atual ordem mundial,
porquanto permite a existéncia de inseguranca juridica nas relacbes entre os Estados, na
medida em que permitiria legitimamente uma postura incoerente do Estado nos a&mbitos
interno e externo. Da mesma forma, parece evidente que o ideal seria a ado¢do do monismo
com prevaléncia do direito das gentes, todavia, os Estados ndo tém o mesmo grau de
desenvolvimento, quer seja por questdes econdmicas ou pelo acesso a educacdo de suas

populagdes, de modo que a ideia do monismo com prevaléncia do direito interno, mas com



inafastavel respeito ao Direito Internacional consensualizado, configura a corrente
predominante, sendo essa a tendéncia atual do Supremo Tribunal Federal em relacdo aos
direitos humanos. Ao escrever sobre a posicdo classica, defendendo a posi¢do dualista pelo
Estado brasileiro ao argumento de necessario processo legislativo de internalizacéo,

argumenta Souza (2009, p. 157):

Na hipétese de conflito entre norma internacional e a norma nacional, a maior parte
dos monistas entende que o direito internacional deve prevalecer. JaA para 0s
dualistas, os dois sistemas regulam diferentes matérias, enquanto o direito
internacional disciplina a relacfo entre Estados soberanos, o direito interno rege
assuntos internos, que trata das relagBes entre os proprios cidaddos. A doutrina
majoritaria entende que o Brasil adotou a teoria dualista para todos os tipos de
tratados. Essa tese foi encampada pelo STF , ao entender como essencial, para a
vigéncia interna das normas previstas nos tratados, a edicéo de Decreto presidencial
de execucdo, como meio de conferir-lhe publicidade e executoriedade.

Em que pese a categorizacdo defendida de que o dualismo exige o processo de
internalizacdo da norma ja aceita pelo Estado no ambito externo, no que tange aos direitos
humanos, em face das normas que fundamentam o Estado brasileiro protetoras de tais direitos,
tem-se que ndo se tratara de dualismo, mas de monismo, pois a protecdo podera ser invocada
mesmo sem a formalidade de ser internalizada por decreto presidencial. Entendimento
contrario colocaria a forma do decreto presidencial em situacdo superior ao fundamento da
dignidade da pessoa humana previsto no Art. 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988, o que
desrespeitaria a propria esséncia do texto constitucional.

Em que pesem os temas que enriqguecem a influéncia do Direito Internacional na
sociedade contemporanea, nao se pode olvidar que o objeto desta pesquisa diz respeito aos
tratados internacionais, mais especificamente sobre quando tais atos normativos versam sobre
direitos humanos. Assim, qual seria a relevancia juridica dos tratados internacionais?

Os tratados internacionais séo a principal fonte do Direito Internacional. Ao lado dos
costumes, dos principios gerais e de outros elementos integrativos, como a jurisprudéncia e a
doutrina, os tratados internacionais formam o objeto de estudo do Direito Internacional. Essas
convengles sdo documentos juridicos deliberados e criados pela livre vontade dos Estados
soberanos repletos de normas juridicas que devem ser respeitadas pelos mesmos Estados que
assim se comprometerem. E de se observar que, na hipétese, ndo ha rentincia a soberania dos

Estados, mas reforco a ela, porquanto o Estado aderente a um tratado assim o age



soberanamente e em respeito a soberania dos demais Estados que também se sujeitaram as
normas juridicas do tratado. E fonte juridica advinda da concepcdo contratual, mas que nem
por isso lhe diminui a importancia, pois a prdpria ideia do Estado atual tem a base
contratualista classica, reafirmada na Teoria da Justica de Rawls alicer¢cada na cooperagdo
social (2000, p. 156).

Se a ordem juridica dos Estados é estabelecida internamente por suas constitui¢des, a
ordem juridica internacional tem sua base nos tratados internacionais. A respeito da
preponderéncia das convencdes na formacdo do Direito Internacional Publico, escreve
Mazzuoli (2006, p. 79):

Os tratados internacionais sdo, incontestavelmente, a principal e mais concreta fonte
do Direito Internacional Pablico na atualidade, ndo apenas em relagdo a seguranga e
estabilidade que trazem nas relagGes internacionais, mas também porque tornam o
direito das gentes mais representativo e auténtico, na medida em que se
consubstanciam na vontade livre e conjugada dos Estados e das OrganizagGes
Internacionais, sem a qual ndo subsistiriam. Além de serem elaborados com a
participagdo direta dos Estados, de forma democratica, os tratados internacionais
trazem consigo a especial forca normativa de regularem matérias das mais variadas e
das mais importantes. Além disso, os tratados internacionais ddo maior seguranca
aos Estados no que respeita a existéncia e interpretacdo da norma juridica
internacional.

Os tratados sdo tematicos. Podem versar de como deve ser elaborado um tratado, como
a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969 e
incorporada pelo Estado brasileiro pelo Decreto Presidencial n® 7.030/2009; de materia
estritamente comercial como as Convenc6es de Genebra de 7 de junho de 1930 que tratam de
letras de cdmbio e notas promissorias, vigentes no Brasil pelo Decreto Presidencial n®
57.663/1966; outro tema que também € objeto de tratados internacionais sdo os direitos
humanos, como a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 22 de novembro de
1969, incorporada ao direito brasileiro pelo Decreto Presidencial n® 678/1992.

O modo como os tratados ingressam nas ordens juridicas dos Estados depende de cada
constituicdo. Em vista da Constituicdo Federal brasileira de 1988, o Chefe do Poder
Executivo, como representante do Estado brasileiro nas suas relacGes externas, manifesta a
vontade em aderir ao pacto, conforme o Art. 84, VIII, da Constituicdo Federal,
posteriormente, cabe ao Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos

ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao patrimonio



nacional, consoante o Art. 49, I, do texto constitucional; a aceitacdo politica pelo Executivo e
pelo Legislativo do tratado € comunicada formalmente no &mbito internacional e, finalmente,
por decreto presidencial, o tratado passa a ser definitivamente incorporado a ordem juridica
interna do pais. A questdo passa a ser definir qual é a hierarquia normativa do tratado
incorporado. Em regra também depende da ordem juridica de cada Estado sem prejuizo de
gerar polémicas doutrinarias e jurisprudenciais conforme a matéria do tratado, como ocorreu

no Brasil em relacdo aos tratados sobre direitos humanos.

2 A hierarquia dos tratados internacionais no direito brasileiro

Na regra brasileira, os tratados internacionais quando incorporados a ordem juridica
nacional sdo dotados no mesmo nivel hierarquico das leis ordindrias. Essa conclusdo se extrai
do Art. 102, IlI, b, da Constituicdo Federal de 1988, ao conferir competéncia ao Supremo
Tribunal Federal para julgar recurso extraordinario das causas decididas em ultima ou Unica
instancia sempre que a decisdo recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal.

A equivaléncia dos tratados as leis federais foi a posicéo classica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal em 1977 tendo como referéncia a Constituicdo de 1967 com a redacdo da
Emenda n° 1/1969, mas que também preponderou por muitos anos ap6s a Constitui¢do
Federal de 1988. Em relacdo ao tema, leciona Ramos (2009, p. 159):

O STF debrugou-se sobre a vexata quaestio ao julgar o RE 80.004, manifestando-se,
na ocasido, a unanimidade dos integrantes da Corte, em sessao plenaria, no sentido
do posicionamento dos tratados internacionais incorporados ao direito brasileiro
quanto a paridade com a legislagdo ordinaria, prevalecendo sobre ela, em caso de
conflito, se subsequentes, porém a ela cedendo vez, se antecedentes. Nesse julgado
paradigmatico, esteio de uma jurisprudéncia iterativa que se manteve firme ao longo
de mais de 3 décadas, pontificou o Ministro Leitdo de Abreu, ao assinalar que o
conflito entre tratados e atos legislativos internos ndo se resolve com base no
principio lex posterior revogat priori, e sim com fulcro no postulado da prevaléncia
de aplicagéo [...]

O eventual conflito entre tratados e leis ordinarias seria resolvido pelo método classico
de revogacdo da lei velha pela lei nova, bem como pelo critério da especialidade. Essa era a

regra geral que comportou excecdo, qual seja, a prevista no Art. 98 do Cddigo Tributario

Nacional que, sendo ato normativo infraconstitucional, impds que os tratados e as convencoes



internacionais revogam ou modificam a legislagao tributaria interna, e seréo observados pela
que Ihes sobrevenha.

Tal era 0 quadro normativo brasileiro pré-Constituicdo Federal de 1988: a Constituicao
Federal no é&pice da piramide, como ndo poderia deixar de ser, estando os tratados
internacionais no mesmo nivel normativo-hierarquico das leis ordinarias, sendo que, por
opcao do legislador infraconstitucional, os tratados internacionais sobre matéria tributaria
estariam acima da legislacdo ordinaria, em nitido aspecto de supralegalidade.

As divergéncias e polémicas surgiram com o advento da Constituigdo Federal de 1988,
pois a previsdo normativa na nova ordem constitucional deu relevante importancia para os
direitos humanos reconhecidos na ordem internacional, a sugerir ao intérprete que os tratados
assim especificados pela matéria teriam nivel normativo hierdrquico superior as leis
ordinarias. Em outros termos, a hierarquia dos tratados na ordem juridica interna permanecia a
mesma anteriormente compreendida pelo Supremo Tribunal Federal, salvo quando os tratados
tivessem por objeto direitos humanos, pois, de acordo com intérpretes da Constituicdo Federal
de 1988, tratados sobre este tema teriam hierarquia constitucional, posto que nao previstos no
texto codificado da Constituicdo Federal de 1988.

A fonte da polémica é o paragrafo segundo do Art. 5° da Constituicdo Federal brasileira
de 1988 que expressamente diz que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. De acordo com a
doutrina, tal dispositivo constitucional trata-se de clausula de abertura do proprio texto, pois
reconheceria como também constitucionais direitos e garantias ndo expressos, mas previstos
em tratados internacionais de que o Estado brasileiro seja parte. Nas palavras de Piovesan
(2009, p. 14-15):

E nesse contexto que se hé de interpretar o disposto no art. 5°, § 2° do texto, que, de
forma inédita, tece a interacdo entre o Direito brasileiro e os tratados internacionais
de direitos humanos. Ao fim da extensa Declaracdo de Direitos enunciada pelo art.
5°, a Carta de 1988 estabelece que os direitos e garantias expressos na Constituicao
'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 luz
desse dispositivo constitucional, os direitos fundamentais podem ser organizados em
trés distintos grupos: a) o dos direitos expressos na Constituicdo; b) o dos direitos
implicitos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Carta
constitucional; e ¢) o dos expressos nos tratados internacionais subscritos pelo
Brasil. A Constituico de 1988 inova, assim, ao incluir, dentre os direitos



constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais
de que o Brasil seja signatario. Ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir
aos direitos internacionais uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a de
norma constitucional.
Os pontos conflitantes referentes a hierarquia normativa dos tratados internacionais ndo
se resume somente ao patamar constitucional e legal. De fato, outras duas possibilidades ainda
poderiam ser aventadas, quais sejam, a da supraconstitucionalidade e a da supralegalidade. Ao

resumir a questdo, anota Souza (2009, p. 159):

A partir da vigéncia do § 2° do Art. 5° da Carta Magna de 1988, estabeleceu-se
grande debate jurisprudencial e doutrinario acerca do status normativo dos direitos
humanos no Brasil. As principais correntes que tratam da hierarquia dos tratados de
direitos humanos sdo: a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos
tratados e convengdes em matéria de direitos humanos; a tendéncia que reconhece o
status de lei ordinaria a esse tipo de documento internacional; a interpretacdo que
atribui carater supralegal aos tratados e convengles sobre direitos humanos; o
posicionamento que atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais.

A partir da leitura da Constituicdo Federal de 1988 em sua redacdo originaria, ndo
haveria duvidas sobre o status normativo dos tratados internacionais: regra geral teria a
hierarquia de leis ordinarias pela informacdo implicita do Art. 102, 1Il, b, da Constituicéo
Federal de 1988; mas, na hipotese de tratados internacionais sobre direitos humanos, a
disposigédo expressa do § 2° do Art. 5° indica a vontade do Poder Constituinte originario de
hierarquizar tais atos normativos como normas constitucionais. Enfim, como afirmado em
outro momento, cabe ao texto constitucional de cada Estado dizer como recebe os tratados
internacionais na hierarquia normativa e especializar qualquer diferenca quanto a matéria.
Nesse sentido, Feldmann (2004, p. 19):

La jerarquia de los diversos instrumentos internacionales en general, y en particular
sobre derechos humanos, dentro del ordenamiento juridico estatal, es una materia a
ser determinada fundamentalmente por la Constitucion de cada pais. Es por tanto la
Constitucidn la que esta llamada a establecer el rango normativo de un tratado, pacto
o0 convenio internacional sobre derechos humanos dentro del ordenamiento juridico
interno o las fuentes del derecho estatal. La cuestion sobre cual norma prevalece en
caso de conflicto entre las reglas de derecho internacional y las de derecho interno
esté regida por el derecho constitucional de cada pais.

O Supremo Tribunal Federal foi contido e extremamente receoso para aceitar a vontade
do Constituinte, no sentido de que os tratados sobre direitos humanos sdo dotados de

hierarquia constitucional. Trata-se do equivoco de se analisar o direito dando preponderancia



a forma do que a esséncia. Para os juristas formados pelo positivismo juridico puro (ou cego)
seria muito dificil reconhecer num ato normativo fora da Constituicdo Federal a mesma
dignidade constitucional do texto formal. Essa circunstancia foi percebida por Galindo (2005,
p. 126):

Vérios votos, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ndo conseguiram perceber
que consagrar o carater constitucional dos tratados de direitos humanos, por via do
Art. 5°, § 2° ndo significa uma superioridade dos tratados em face da Constituico,
mas apenas que os métodos para a resolugdo de conflitos envolvendo direitos
consagrados em tratados internacionais devem ser 0os mesmos que se aplicam a
solucdo de conflitos entre normas constitucionais, como o0 principio da
proporcionalidade. Também vérios votos ndo conseguiram perceber que o art. 5°, §
2° ndo da aos tratados de direitos humanos o poder de emendar a Constituicdo. A
autoridade desses tratados como normas constitucionais surge diretamente de uma
clausula outorgada pelo poder constituinte originario, e ndo pelo poder constituinte
derivado. O préprio Supremo Tribunal Federal ja reconheceu que existem direitos e
garantias que se incorporam ndo por um processo formal de emenda constitucional,
mas pela abertura proporcionada pelo art. 5, (sic) § 2°.

O que parecia facil de entender tornou-se bastante complicado com o advento da
Emenda Constitucional n® 45/2004. Com efeito, foi incluido no Art. 5° o novel paragrafo
terceiro que assevera que os tratados e convencdes 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.

No instante em que se inclui uma disposi¢do no Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988
afirmando que os tratados internacionais que tratam sobre direitos humanos terdo hierarquia
constitucional somente quando aprovados por trés quintos de cada casa do Congresso
Nacional e em dois turnos, tal como as emendas & Constituicdo Federal, cria-se um dilema em
relagdo aos tratados de direitos humanos ndo aprovados com essas solenidades. Teriam o
status de simples leis ordinarias, mesmo em vista do paragrafo segundo do Art. 5°
estabelecido pelo Poder Constituinte originario que, sem ambiguidade, afirma que os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa

do Brasil seja parte?

3 A constitucional supralegalidade estabelecida pelo supremo tribunal federal

Ap0s a vigéncia do paragrafo terceiro incluso no Art. 5° da Constituicdo Federal de



1988, pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, que exigiu os critérios de aprovacdo de
emenda para que um tratado internacional sobre direitos humanos tivesse o status
constitucional, o Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o tema no Recurso
Extraordinario n® 349.703 do Rio Grande do Sul, ja citado nas linhas introdutdrias desta
pesquisa. No caso concreto, uma instituicdo financeira requeria a prisao civil por
inadimplemento obrigacional de devedor em contrato de abertura de crédito fixo para a
aquisicdo de maquinério voltado para a atividade agro-pastoril, garantido por alienagdo
fiduciaria. Em resumo, os bens adquiridos com o crédito ndo foram encontrados, de modo que
0 banco requereu em acdo de depodsito a prisdo do devedor pelo ndo cumprimento da
obrigacdo e nao entrega do bem de garantia, sendo, assim, depositario infiel.

N&o se adentrard na questdo criticavel de se criar contrato de depdsito por ficcdo
juridica como medida intimidativa da possibilidade de prisdo em avenca de crédito, o que por
si s6 ja teria sua juridicidade posta em sérias davidas. O dilema que nos interessa diz respeito
ao fato da Constituicdo Federal de 1988 permitir no Art. 5°, LXVII, a prisdo do depositario
infiel juntamente com a prisdo civil do devedor de alimentos; por sua vez, a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, vigente no Brasil pelo Decreto n® 678/1992, no Art. 7°,
item 7, diz que é direito de todo ser humano ndo ser preso por obrigacédo civil, salvo a Unica
hipdtese de inadimplemento de obrigacao alimentar.

Ai esta o conflito entre o texto constitucional brasileiro e um tratado internacional sobre
direitos humanos. Mas, em verdade, trata-se de um conflito aparente, pois a Constituicdo de
1988 ndo impde a prisdo do depositario infiel, mas a autoriza. Dessa forma, o conflito muda:
de um lado o tratado internacional de direito humano que veda a prisdo do depositario e, de
outro, a legislacdo infraconstitucional brasileira que — em tese consentdnea com o texto de
1988 — prevé tal modalidade de priséo civil.

O entendimento classico do Supremo Tribunal Federal autorizava a prisdo do
depositario infiel, mesmo apds a submissado do Estado brasileiro a Convencédo Interamericana
de Direitos Humanos, em evidente viés dualista da Corte Constitucional brasileira em relagédo
ao Direito Internacional. Nesse sentido, a titulo de exemplo de vérias decisdes autorizando a
prisdo civil do depositario infiel, manifestou-se 0 Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1996):

[...] A prisdo de quem foi declarado, por decisdo judicial, como depositario infiel é
constitucional, seja quanto ao deposito regulamentado no Cdédigo Civil como no



caso de alienagdo protegida pela clausula fiduciaria. 4- Os compromissos assumidos
pelo Brasil em tratado internacional de que seja parte (§ 2° do art. 5° da
Constituicdo) ndo minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboracéo
da sua Constituicdo; por esta razdo, o art. 7°, n°® 7, do Pacto de S&o José da Costa
Rica, ("ninguém deve ser detido por divida": "este principio ndo limita os mandados
de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacdo alimentar') deve ser interpretado com as limitacbes impostas pelo art. 5°,
LXVII, da Constituicdo. 5- "Habeas-corpus” conhecido em parte e, nesta parte,
indeferido.

No entanto, a Corte Constitucional brasileira reformulou o seu entendimento no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 349.703 do Rio Grande do Sul, adotando a
perspectiva monista, ao julgar invalida a prisdo civil do depositario infiel em face da
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Sucede que o Supremo Tribunal ndo
entendeu o tratado internacional como norma constitucional e, por consequéncia, nao foi o ato
normativo internacional considerado parametro para invalidar a legislacdo infraconstitucional
que admitia tal modalidade de priséo.

No voto condutor do Ministro Gilmar Ferreira Mendes (2008)," restou consignado pela
maioria dos ministros que os tratados internacionais sobre direitos humanos possuem status
supralegal e por isso paralisam a legislacdo infraconstitucional conflitante. De acordo com o
entendimento do ministro, o advento do 8 3° do Art. 5° teria deixado claro que tratados
internacionais sO seriam considerados normas constitucionais quando fossem aprovados
internamente pelo Brasil com processo analogo ao de aprovacdo de emenda a Constituicéo
Federal. Da mesma forma, a luz do § 2° do Art. 5°, bem como da tendéncia mundial de se
consagrar os tratados internacionais sobre direitos humanos, o Ministro Gilmar Mendes néo
admitiu que permanecesse o entendimento de que atos juridicos internacionais de matérias tao
relevantes fossem tratados como leis ordinarias.

A solucéo encontrada pelo Ministro Gilmar foi conferir aos tratados internacionais sobre
direitos humanos o status da supralegalidade. Assim, estariam hierarquicamente abaixo da
Constituicdo Federal, mas superiores as leis ordinérias. O fundamento do raciocinio do
Ministro seria a Lei Fundamental de Bonn de 1949, Art. 25; bem como Art. 55 da
Constituicdo Francesa de 1958 e Art. 28 da Constituicdo Grega de 1975 (BRASIL, 2008, p.

30).F

t O voto foi proferido em 2006, tendo o julgamento se encerrado em 2008.
1 PAgina referente ao voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.



Inusitadamente, o entendimento do Ministro Gilmar foi acolhido pela maioria dos seus
pares. Diz-se inusitada a aceitacdo da tese, haja vista que em nenhum momento nossa
Constituicdo Federal de 1988 faz referéncia a qualquer ato normativo supralegal, quer sejam
tratados internacionais sobre direitos humanos ou ndo. Seria de bom alvitre que 0s ministros
tivessem sido avisados que ndo estavam julgando a hierarquia normativa dos tratados em face
da ordem constitucional grega, francesa ou da sempre fascinante ordem constitucional alema.
O que serve para tais constituicbes ndo necessariamente vai servir para a Constituicdo Federal
brasileira de 1988, de modo que é aconselhavel que o Supremo Tribunal Federal e os demais
juristas tenham uma opinido critica sobre o que pretendem importar para a ciéncia juridica
brasileira e ndo tenham a sindrome de inferioridade de que tudo o que vem no dialeto
germanico € melhor do que o pode ser elaborado no Brasil ou nos paises da América do Sul
como o Paraguai (FELDMANN, 2004, p. 20), Argentina e Venezuela (BRASIL, 2008, p. 18).

O fato € que os atos normativos primarios estabelecidos pela Constituicdo Federal
brasileira de 1988 estdo no Art. 59, a enumerar a emenda a constituicdo e os demais atos
infraconstitucionais com 0s seus respectivos ambitos de legiferacdo. Ndo existe, na ordem
juridica constitucional brasileira, repita-se, o status juridico da supralegalidade. Como ja
afirmado, a unica supralegalidade que existe decorre da legislagdo infraconstitucional,
conforme ja citado no Cddigo Tributario Nacional. A pesquisa também parte do entendimento
de que ndo existe hierarquia entre leis ordinarias e complementares, mas apenas competéncia
legislativa qualificada pelo quérum de aprovagéo.

N&o obstante a premissa elementar de que ndo existe previsdo de supralegalidade na
Constituicdo Federal de 1988, cabe ao Supremo Tribunal Federal interpretar em ultima
instancia a Constituicdo Federal de 1988 e a Corte Constitucional brasileira simplesmente
decretou que existe sim a supralegalidade e assim devem ser entendidos os tratados
internacionais sobre direitos humanos ndo aprovados pela regra do novel 8 3° do Art. 5°,
incluso pela Emenda Constitucional n® 45/2004.

Entretanto, apesar da construcdo do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no sentido de
impor a supralegalidade dado o seu notorio fetichismo germanico, a verdade é que de modo
inconsciente o Supremo Tribunal Federal consagrou a correta tese da constitucionalidade dos
tratados internacionais sobre direitos humanos, quer tenha sido aprovados como emenda, quer

nédo tenham sido; tese que tem respaldo no § 2° do Art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.



Realmente, veja-se o raciocinio: o Supremo Tribunal Federal enfatizou no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 349.703 do Rio Grande do Sul que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém status normativo supralegal quando ndo aprovados no rito do Art.
5° 8§ 3°, da Constituicdo Federal de 1988, como é exemplo a Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos; dessa sorte, nenhuma legislacao infraconstitucional pode derroga-los ou de
qualquer modo suprimir-lhes a eficacia. Ora, se € assim, as normas supralegais sdo, em
verdade, constitucionais. E de se atentar que as leis ordinarias e as leis complementares tém a
mesma hierarquia normativa, de modo que as complementares de destacam apenas pelo
quérum de aprovacdo qualificado que a Constituicdo Federal exige para certas matérias.
Dessa forma, a partir do instante em que nenhuma lei pode alterar ou negar vigéncia para 0s
tratados de direitos humanos considerados supralegais, tem-se que tais atos normativos sao
em verdade constitucionais, pois esta é a escala normativa superior e subsequente as leis
comuns conforme a Constituicdo Federal de 1988.

Em regra, somente emendas a constituicdo poderiam alterar ou suprimir os atos
imputados como supralegais, mas, ndo se pode olvidar que o0s atos normativos assim
considerados séo direitos reconhecidos pela ordem internacional, o que quer dizer que nem as
emendas tém autorizacdo do Constituinte Originario para suprimir direitos humanos, sob pena
de se negar vigéncia aos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil e aos
principios que regem as relacbes do Brasil no @mbito internacional. Realmente, de acordo
com o Art. 1°, 11l, do texto constitucional, é fundamento da Republica brasileira a dignidade
da pessoa humana; por sua vez, o Art. 4°, 1l, determina que é principio do Estado brasileiro
nas relagdes internacionais a prevaléncia dos direitos humanos.

Por logica dedutiva da interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, mesmo contrario ao
que foi expresso pela corte constitucional, os tratados sobre direitos humanos considerados
supralegais séo constitucionais, pois ndo podem ser alterados ou suprimidos pela legislagéo
comum e nem por emenda a Constituicdo brasileira, pois consagram direitos protegidos pelo
Art. 1°, 111 e Art. 4°, 11, combinados com o Art. 5° § 2° do texto constitucional. Com efeito,

em relacdo a tais direitos é vedado o retrocesso, conforme Sarlet (2009, p. 448):

A partir do exposto, verifica-se que a proibicdo do retrocesso, mesmo na acepgdo
mais estrita aqui enfocada, também resulta diretamente do principio da maximizagéo
da eficacia de (todas) as normas de direitos fundamentais. Por via de conseqiiéncia,
0 Art. 5° § 1° da nossa Constituicdo, impde a protecdo efetiva dos direitos



fundamentais ndo apenas contra a atuacdo do poder de reforma constitucional (em
combinagdo com o Art. 60, que dispde a respeito dos limites formais e materiais as
emendas constitucionais), mas também contra o legislador ordinario e os demais
Orgdos estatais (ja que medidas administrativas e decisfes jurisdicionais também
podem atentar contra a seguranca juridica e a protecdo de confianca), que, portanto,
além de estarem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento e
concretizagéo eficiente dos direitos fundamentais (inclusive e, no &mbito da tematica
versada, de modo particular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer hip6tese —
suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da
proporcionalidade.

O decano membro do Supremo Tribunal, Ministro Celso de Mello, reformulou o seu
entendimento que seguia a linha tradicional da Corte de Constitucional no sentido de
considerar os tratados como leis ordinarias independente da matéria para acolher os
argumentos da hierarquia constitucional. O decano ressalvou vencido o seu entendimento no
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 349.703 do Rio Grande do Sul, mantendo-0 em

outros julgamentos de sua relatoria de onde se extrai o exemplo (BRASIL, 2009):

[...] Carater subordinante dos tratados internacionais em matéria de direitos humanos
e o sistema de protecdo dos direitos basicos da pessoa humana. - Rela¢des entre o
direito interno brasileiro e as convencdes internacionais de direitos humanos (CF,
art. 5° e 8§ 2° e 39). Precedentes. - Posicéo hierarquica dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento positivo interno do Brasil: natureza constitucional
ou carater de supralegalidade? - Entendimento do Relator, Min. CELSO DE
MELLO, que atribui hierarquia constitucional as convengdes internacionais em
matéria de direitos humanos. A INTERPRETACAO JUDICIAL COMO
INSTRUMENTO DE MUTA(;AO INFORMAL DA CONSTITUICAO. - A questdo
dos processos informais de mutacdo constitucional e o papel do Poder Judiciario: a
interpretacdo judicial como instrumento juridicamente idéneo de mudanca informal
da Constituicdo. A legitimidade da adequagdo, mediante interpretagdo do Poder
Judicirio, da propria Constituicio da Republica, se e quando imperioso
compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as novas exigéncias,
necessidades e transformagBes resultantes dos processos sociais, econdmicos e
politicos que caracterizam, em seus multiplos e complexos aspectos, a sociedade
contemporanea. HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: A NORMA MAIS
FAVORAVEL COMO CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETAGAO DO
PODER JUDICIARIO. - Os magistrados e Tribunais, no exercicio de sua atividade
interpretativa, especialmente no &mbito dos tratados internacionais de direitos
humanos, devem observar um principio hermenéutico basico (tal como aquele
proclamado no Artigo 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos),
consistente em atribuir primazia a norma que se revele mais favoravel a pessoa
humana, em ordem a dispensar-lhe a mais ampla protecdo juridica. - O Poder
Judiciario, nesse processo hermenéutico que prestigia o critério da norma mais
favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional como a que se
acha positivada no préprio direito interno do Estado), devera extrair a maxima
eficdcia das declaragfes internacionais e das proclamacdes constitucionais de
direitos, como forma de viabilizar o acesso dos individuos e dos grupos sociais,
notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de protecdo aos
direitos fundamentais da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerancia e o
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respeito a alteridade humana tornarem-se palavras vas. [...]

Realmente, apenas um fator de relevancia juridica poderia justificar tal discussdo no
Supremo Tribunal Federal brasileiro sobre a hierarquia normativa dos tratados internacionais.
Este fator é relevante em vista da magnitude dos direitos que se pretende tutelar, isto €, cuida
da tematica dos direitos humanos. Mas, o que seriam tais direitos? Todos os direitos ndo sdo

humanos?

4 Breve nota sobre os direitos humanos

De fato, adjetivar um direito como humano sem duvida conduz a uma tautologia, como
observado por Silveira e Rocasolano com perspicacia (2010, p. 205). Sem embargo, 0s
direitos definitivamente tutelam bens juridicos das mais variadas matizes, sendo certo que
existem bens mais relevantes do que outros. Em outras palavras, ha direitos minimos de
existéncia que permitem a fruicdo das igualdades e liberdades, com esteio na ideia de
dignidade em mira da realizacdo e progresso da sociedade como um todo e individualmente
considerada por cada elemento. Os direitos mais importantes, voltados a realizar as
necessidades elementares de qualquer pessoa, sem duvida, sao os direitos humanos.

Com inspiracdo na doutrina de Perez Lufio, ao tracar a distingdo que existe entre direitos

humanos e direitos fundamentais, manifesta-se Lopes (2001, p. 41):

[...] frequentemente, sdo utilizadas como sinbnimas as expressdes direitos humanos
e direitos fundamentais, termos que, apesar de na doutrina ndo especializada serem
usados indiscriminadamente, referem-se a instituicGes diferentes. Direitos humanos
sdo principios que resumem a concepc¢do de uma convivéncia digna, livre e igual de
todos os seres humanos, validos para todos os povos e em todos os tempos. Direitos
fundamentais, ao contrario, sdo direitos juridica e constitucionalmente garantidos e
limitados espacial e temporariamente. (Italico original)

A dignidade da pessoa humana é a fonte dos direitos humanos. A sua génese decorre,
como afirmado, das necessidades que a todo instante surgem com o incontrolavel progresso
da sociedade. A dindmica criacdo de novas relacdes juridicas advinda das tecnologias e da
evolucdo social pressupde uma paralela criacdo de direitos a serem tutelados. Silveira e

Rocasolano tratam do tema (2010, p. 189):

O principio do respeito pela dignidade da pessoa é a expressdo juridica dos valores



representados pelos direitos humanos, manifestos no interesse de protecdo dessa
dignidade em seu sentido politico, social, econdmico e cultural. As mudancas sociais
e econdmicas produzidas ao longo da histéria utilizam os principios juridicos como
vias para o reconhecimento dos novos valores exigidos pela comunidade social.
Aqui é pertinente 'um esforco de engenharia juridica' para explicar as razfes e
mecanismos que justificam e tornam possivel o nascimento e desenvolvimento dos
direitos humanos — ou seja, sua dinamogenesis. (Italico original)

A pertinéncia da presente analise sobre direitos humanos fala por si, pois é a esséncia de
tais direitos que justifica um tratado internacional ter o patamar normativo de supralegalidade
como entendeu o Supremo Tribunal Federal, ou constitucional, como parece ter sido a
vontade do Poder Constituinte originario. Realmente, em que pesem 0s indmeros bens
tutelados por normas juridicas, alguns sdo mais importantes do que outros. Com efeito, se é
certo que possui importancia uma norma que trata da interven¢do do Estado na economia,
mais importante sera uma norma que resguarda elementos representativos da dignidade da
pessoa humana. A partir do momento no qual a Constituicdo Federal da Republica Federativa
do Brasil erigiu como norma-fundamento a dignidade da pessoa humana no Art. 1°, 11, e de
modo expresso asseverou a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes externas do Estado
brasileiro no Art. 4°, 11, resta clara esta hierarquia de direito na qual os direitos humanos séo
fator subordinante.

Entender que as normas internacionais reconhecidas pelo Brasil sobre direitos humanos
sdo inferiores a Constituicdo Federal, é trair o espirito constitucional que fez questao de tratar
da prevaléncia desses direitos em relacdo aos demais, além de elenca-los como norma
fundamento a partir da dignidade da pessoa humana. Quando o Ministro Gilmar Mendes
defendeu a supralegalidade em vez da constitucionalidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos, 0 mesmo ndo protegeu os valores constitucionais. O mesmo e 0s outros
ministros reconheceram no historico julgamento do Recurso Extraordinario n® 349.703 do Rio
Grande do Sul o medo de conferir dignidade constitucional aos tratados sobre direitos
humanos, pois segundo o proprio Ministro Gilmar, quem teria autoridade para dizer que um
tratado versaria sobre direitos humanos? Nas palavras do Ministro na confirmacédo do seu voto

(2008):

Mas fico a imaginar a confusdo, diria até a babel, que n6s podemos instaurar.
Primeiro, com a pergunta sobre se determinado tratado é tratado de direitos
humanos. E eu infelizmente ndo tenho a tranquilidade da Ministra Ellen Gracie,
talvez até por ndo ter essa seguranca quanto a feitura dessa distin¢do. Por outro lado,



teriamos de reconhecer que esses tratados passam a integrar o catdlogo de normas
constitucionais com todas as conseqiiéncias, inclusive no que diz respeito a controle
de constitucionalidade abstrato, onde impera o principio da causa petendi aberta,
com a necessidade de aplicacdo dessas normas sempre que houver essa necessidade.
Portanto, estamos aqui realmente num contexto muito especifico e que pode
provocar uma grave, gravissima inseguranca juridica.

O terrorismo engendrado pelo Ministro Gilmar Mendes sobre a gravissima inseguranca
juridica que seria conferir hierarquia constitucional aos tratados internacionais sobre direitos
humanos s6 se justifica pelo medo que assombrou o Supremo Tribunal Federal para definir o
que sdo os direitos humanos. Ja ndo basta ser lamentavel que a Corte Constitucional tivesse
medo sobre definir um conceito juridico; mais grave € a corte ter medo do conceito de direitos
humanos. Quem teria medo dos direitos humanos? A doutrina e 0s ministros tém capacidade
juridica para dar os contornos de tal definicdo. Apesar de todo o medo, como restou
demonstrado no item anterior, a classificacdo supralegal da natureza juridica dos tratados
sobre direitos humanos significa em termos praticos o mesmo que classificar como
constitucional, haja vista que a ordem normativa brasileira desconhece o hiato hierarquico
entre a lei e a Constituicdo; e se a lei esta inferior ao tratado, é porque o tratado é
constitucional e nem emenda poderia revogar tal convencao, pois iria de encontro ao Art. 1°,

111, e Art. 4°, 11, da Constitui¢do Federal de 1988.

Concluséao

A polémica sobre a natureza juridica dos tratados internacionais j& faz parte da historia
do Supremo Tribunal Federal. Ao se analisar a reformulacdo no que tange as convencées
internacionais que tratam sobre direitos humanos, vé-se tipico caso de mutacdo dos valores
sobre o espirito dos membros da Corte Constitucional brasileira. O ato normativo — como a
Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, por exemplo — que mais de dez anos da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 era visto como uma simples lei ordinéria,
incapaz de desautorizar a prisdo do depositario infiel em contrato de alienacdo fiduciaria
conforme vasta jurisprudéncia do Supremo Tribunal na década de noventa do século XX e
inicio do século XXI, passou a servir de fundamento para proibir a prisdo, diante de
fundamentacdo embasada nas normas originarias da Constituicdo que impdem a prevaléncia

dos direitos humanos sobre outras modalidades de direitos como o direito de credito, por



exemplo.

O advento do paragrafo terceiro ao Art. 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
pela Emenda Constitucional n® 45/2004, que pretendia — a0 que parece — consagrar os tratados
sobre direitos humanos ao conferir-lhes status constitucional quando aprovados com o0s
mesmos rigores de uma emenda, prestou um desservico ao Estado brasileiro e aos direitos
humanos, pois permitiu — como ocorreu — a interpretacdo a contrario senso de que os tratados
sobre direitos humanos que assim ndo fossem aprovados ndo teriam a relevancia
constitucional. Trata-se de uma disposicao restritiva de direitos humanos, pois o paragrafo
segundo do Art. 5° estabelecido pelo Poder Constituinte originario ja permitia tal concluséo
sem que fosse necessario o rigoroso critério de aprovacéo.

N&o obstante, o dispositivo do parégrafo terceiro do Art. 52 da Constituicdo Federal
inserido pelo Poder de Reforma é indcuo e possivelmente inconstitucional. Inatil, pois ndo
alterou — e nem poderia — o paragrafo segundo que sempre deu status constitucional aos
tratados sobre direitos humanos; e inconstitucional, pois desrespeitou o préprio paragrafo
segundo ao criar uma restricdo ndo prevista no mesmo, além de ir de encontro ao Art. 1°, 111, e
Art. 4°, 11, que tratam do fundamento e prevaléncia da dignidade e dos direitos humanos.

O criticado voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 349.703 do Rio Grande do Sul pecou por conferir ao Poder Constituinte
derivado reformador, que por sua esséncia é limitado e subordinado, competéncia para incluir
norma interpretativa da Constituigdo referente a hierarquia dos tratados internacionais sobre
direitos humanos que trai o projeto do Poder Constituinte Originério de status constitucional
de tais atos normativos. Nao era para o Ministro Gilmar e os pares que lhe seguiram
interpretarem a Constituicdo de 1988 pela Emenda Constitucional n° 45/2004, mas
interpretarem a emenda pela Constituicdo! Houve, em verdade, uma inverséo de valores.

Tao atécnico € o entendimento conferido pelo Supremo Tribunal Federal de
supralegalidade aos tratados sobre direitos humanos que, em termos praticos, conforme foi
demonstrado, significa 0 mesmo que constitucionalizar, haja vista que nao existe a figura
normativa da supralegalidade na Constituicdo Federal de 1988, bem como € impossivel que
qualquer ato normativo sirva de parametro de invalidade ou de revogacao desses tratados,
pois sempre estardo blindados pelo Art. 1°, 111, Art. 4° 1l e Art. 5°, § 2° da Constituicdo
Federal de 1988.
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