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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporaneos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgdo cientifi-
ca de qualidade, inovadora e com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tao caracteristico das ciéncias.



REFORMA CONSTITUCIONAL PARA RATIFICACAO
DE TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS: O FRACASSO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 45/2004

CONSTITUTIONAL REFORM FOR THE RATIFICATION
OF INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS TREATIES:
THE FAILURE OF THE CONSTITUTIONAL

AMENDMENT 45/2004
DOI: 10.19135/revista.consinter.00005.22

Eduardo Manuel Val'
Paulo José Pereira Carneiro Torres da Silva®

Resumo: O presente artigo noticia resultados parciais de uma pesquisa exploratd-
ria que vem sendo realizada no ambito do Programa de Pds-Graduagdo em Direi-
to, PPGD-UNESA/RJ dentro do grupo de pesquisa “Observatdorio do Acesso a
Justica na Ibero América” (OAJI) e tem como objetivo analisar criticamente o
procedimento de internalizagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
no ordenamento juridico-constitucional brasileiro segundo o procedimento estabe-
lecido pela Emenda Constitucional n® 45 particularmente no que tange a sua efeti-
vidade na integragdo destes instrumentos de Direitos Humanos em uma ‘“hierar-
quia normativa forte” como denominam-se as Emendas Constitucionais. Este tra-
balho investiga a hipdtese que o procedimento da Emenda Constitucional n°® 45,
paragrafo 3°, tem prejudicado a incorporacdo dos Tratados Internacionais de Di-
reitos Humanos e para testar tal proposicdo vale-se de metodologia qualitativa
apoiada na revisdo bibliografica, aliada a andlise indutiva, partindo da observacao
de fatos concretos — tais como o tratamento dado a Convengdo para Prote¢ao dos
Portadores de Deficiéncia (2004) e a Convengdo interamericana de Protecdo dos
direitos das Pessoas Idosas (2015) — em direcdo a reflexdes sobre caminhos para
uma maior eficacia da protegdo de Direitos Humanos protegidos pela ratificagido
de Tratados Internacionais.
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Palavras-chave: Reforma Constitucional; Emenda Constitucional N° 45/2004;
Direitos Humanos; Direito Internacional; Acesso a Justiga.

Abstract: This article reports partial results of an exploratory research carried out
within the scope of the UNESA/RJ Law Post Graduation Program within the
research group “Justice Access Observatory in Iberoamerica” and aims to
critically analyze the procedure of internalization of the International Human
Rights Treaties in the Brazilian legal-constitutional system according to the
procedure established by Constitutional Amendment N°. 45, particularly with
regard to its effectiveness in integrating these human rights norms into a “strong”
constitutional hierarchy. This paper investigates the hypothesis that the procedure
of Constitutional Amendment No. 45 has hindering the incorporation of the
international human rights treaties and to confirm this proposition the research is
based on a qualitative methodology supported by the bibliographic review,
combined with the inductive analysis, based on the observation of concrete facts
such as the treatment dispensed to the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (2004) and to the Inter-American Convention on Protecting the
Human Rights of Older Persons in order to seek reflections on ways to increase
the effectiveness of the protection of Human Rights protected by the Ratification
of International Treaties.

Keywords: Constitutional Reform; Constitutional Amendment N° 45/2004;
Human rights; International right; Justice Access.

1 INTRODUCAO

O processo de redemocratizagdo pelo qual transitou o Brasil a partir de
1985, apos a ruptura com o regime de excegdo até entdo vivido no pais, promo-
veu uma participagdo mais intensa nos debates acerca da Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos e especificamente do subsistema regional interamericano,
fazendo com que fossem ratificados, em consonancia com a nova narrativa cons-
titucional sobre direitos fundamentais presente na Constituigdo Federal (1988),
tratados de grande relevancia, como a Convengdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, ratificada pelo Brasil em se-
tembro de 1989 e promulgada pelo Decreto 40 de fevereiro de 1991, sendo este o
primeiro tratado internacional de Direitos Humanos ratificado na era democratica.

Nesta esteira de internacionalizagdo da prote¢do dos Direitos Humanos,
um debate muito frequente a época, girava em torno da possibilidade de incorpo-
racdo destes mesmos Tratados Internacionais de Direitos Humanos no plano
interno, em nivel constitucional ou infraconstitucional.

Neste sentido, diversos foram os posicionamentos acerca da matéria, indo
desde posturas mais progressistas, como a sustentada por Celso Duvivier de
Albuquerque Mello (1999, p. 25-26), para quem os tratados internalizados
possuiam status de norma supraconstitucional, ou mesmo, conforme descrito por
Antonio Augusto Cangado Trindade (1998, p. 88-89) e Flavia Piovesan (1996,
p. 83), de que tais instrumentos possuiriam hierarquia de norma materialmente
constitucional; até mesmo posicionamentos mais conservadores, como a manu-
tengdo do entendimento jurisprudencial que precedeu a promulgacdo da consti-
tuicdo de 1988 de que seriam meras normas infraconstitucionais de equiparaveis

446 Revista Internacional Consinter de Direito, n°V, 2° semestre de 2017



Reforma Constitucional para Ratificacdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos

a lei federal, como consignado no julgamento do Recurso Extraordinario
80.004/SE, ocorrido em 1° de junho de 1977 ou, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal depreendido do voto do Ministro Gilmar Mendes que, em feve-
reiro de 2007, no julgamento do habeas corpus n. 90.172 atribuiu aos tratados
internalizados hierarquia de norma supralegal — embora infraconstitucional.

Na esteira desta discusso, o Poder Constituinte Reformador® promulga a
Emenda Constitucional 45 de 2004, que, dentre outras disposi¢des, adiciona o
§ 3° ao art. 5° da CF/88, dispondo que “os tratados e convengbes 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” (BRASIL, 2004).

Apds a inclusdo do referido paragrafo outras discussdes de cunho eminen-
temente técnico foram suscitadas, como o tratamento a ser dispensado aos trata-
dos de direito internacional anteriormente ratificados, mas que ndo obedeceram —
por razdes Obvias — ao rito estabelecido pela Emenda 45/2004, entretanto, para
além da auséncia de respostas conclusivas a respeito destes questionamentos, o
fato € que pouco se debate a respeito da efetividade do procedimento de incorpo-
ra¢do dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao ordenamento juridico
constitucional, conforme estabelecido pela Emenda 45/2004 em termos de verifi-
car se este dispositivo foi util na incorporagdo hierarquizada dos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos.

A potencialidade de promover a efetividade dos Direitos Humanos na or-
dem interna através das contribui¢des do sistema interamericano de protecdo aos
Direitos Humanos fica prejudicada quando os Tratados Internacionais ndo sdo
incorporados com “uma hierarquia constitucional forte”.

De fato, quase treze anos apés a aprovag¢do da Emenda Constitucional
45/2004, apenas uma convencdo foi incorporada com essa hierarquia, a Conven-
¢do sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007), de maneira que ¢ de
suma importancia que se desenvolva um profundo debate acerca do procedimen-
to mais adequado para a incorporagdo de Tratados Internacionais de Direitos
Humanos.

Desta feita, a hipotese que se pretende verificar com o presente artigo €
que o procedimento da Emenda Constitucional 45/2004 tem prejudicado a incor-

Nao ¢ o cerne do presente trabalho desenvolver grandes arcabougos categdricos acerca de temas
como, por exemplo, o proprio conceito de poder constituinte reformador, entretanto, por ser de
relevancia central para a tematica aqui abordada, destacamos a conceitua¢do desenvolvida por
Manoel Gongalves Ferreira Filho (1974, p. 155-156) que assevera que o Poder Constituinte de
Revisdo “é aquele poder, inerente a Constitui¢do rigida que se destina a modificar essa Consti-
tui¢do segundo o que a mesma estabelece. Na verdade, o Poder Constituinte de Revisdo visa, em
ultima andlise, permitir a mudanga da Constitui¢do, adaptagdo da Constitui¢do a novas neces-
sidades, a novos impulsos, a novas forgas, sem que para tanto seja preciso recorrer a revolugado,
sem que seja preciso recorrer ao Poder Constituinte Origindrio”. Frise-se, no entanto, que ndo
desconsideramos posicionamentos que entendem o poder Constituinte Reformador como uma
derivag@o do proprio pacto institucional e, portanto, descarecido de disting@o face o proprio Po-
der constituinte Originario. Neste mesmo sentido sugerimos a leitura do trabalho da Professora
Sayonara Grillo Coutinho, Poder Reformador — insuficiéncia conceitual e experiéncias constitu-
cionais (1997).

Revista Internacional Consinter de Direito, n°V, 2° semestre de 2017 447



Eduardo Manuel Val / Paulo José Pereira Carneiro Torres da Silva

poragdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos se constituindo em um
obstaculo que embarreira a recepc¢do constitucional de um direito internacional
dos Direitos Humanos dindmico e em permanente avango, tanto na esfera inter-
nacional quanto regional, ¢ que a solucdo para tal problema reside em uma nova
reforma constitucional que venha a solucionar o dilema da incorporagdo dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos com uma nova sistematica de re-
cepgdo, a exemplo do modelo adotado, por exemplo, pela Argentina no seu art.
75, inc. 22, da Reforma Constitucional de 1994*.

O objeto central deste artigo, portanto, ¢ a analise critica da incorporagao
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos segundo o procedimento esta-
belecido pela Emenda Constitucional 45/2004, § 3°, a fim de obter um melhor
aproveitamento analitico do panorama juridico-constitucional, o tratamento da
tematica sera feito em trés partes:

No primeiro topico o presente artigo cuida de explorar as bases tedricas
sob as quais se construiu — tanto legislativa quanto jurisprudencialmente — o
procedimento de incorporagdo destes tratados; em ato continuo sera analisada a
experiéncia pretérita da incorporacdo da Convencao sobre os Direitos das Pesso-
as com Deficiéncia (2004), tGnico tratado ratificado desde a promulgacdo da
emenda que foi efetivamente incorporado ao ordenamento juridico constitucional
com natureza de Emenda a Constitui¢do; por fim, para vislumbrar as potenciali-
dades ¢ as vicissitudes do procedimento estabelecido, realizar-se-a, um estudo de
caso de uma legislacdo recém-assinada que versa sobre prote¢@o internacional
dos Direitos Humanos — a Convengdo Interamericana sobre Proteg¢do dos Direi-
tos Humanos das Pessoas Idosas (2015) — em um exercicio ao mesmo tempo
critico e prospectivo do processo como posto.

Trata-se de pesquisa exploratoria desenvolvida como parte dos trabalhos
realizados no ambito do PPGD-UNESA/RJ dentro do grupo de pesquisa OAIJI,
dos quais os autores sdo, respectivamente, lider e pesquisador, ¢ que tem por
objetivo ultimo investigar as condi¢des de acesso real a Justica na Ibero-América
por grupos de alta vulnerabilidade.

Para alcancar os objetivos perseguidos, adota-se o método qualitativo
apoiado na revisdo bibliografica, aliado a analise indutiva, partindo da observa-
¢do de fatos concretos para buscar reflexdes sobre caminhos para uma maior
eficacia da protegdo de Direitos Humanos protegidos pela ratificagdo de Tratados
Internacionais. Ademais, destaca-se que a propria natureza exploratoria deste
artigo pressupde conclusdes parciais acerca da tematica proposta que servirdo de
substrato para o desenvolvimento de pesquisas progressivamente mais solidas a
respeito da tematica.

Este modelo prevé a incorporagdo de uma série de tratados internacionais de Direitos Humanos
mencionados explicitamente um a um, sendo recepcionados no ordenamento juridico interno em
uma hierarquia naturalmente forte. Para um maior aprofundamento acerca da experiéncia inter-
nacional de incorporagdo expressa dos tratados internacionais de direitos humanos como forma
de conferir uma hierarquia forte a estes sugerimos o trabalho de Juan Carlos Hitters (2014) e seu
conceito de constituig¢do internacionalizada.
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2 CONSIDERACOES SOBRE A INCORPORACAO DE TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS SOB A EGIDE DA
EMENDA CONSTITUCIONAL 45/2004

Antes da edicdo da Emenda Constitucional 45 a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 dispunha — de maneira muito timida — acerca dos efeitos dos
Tratados Internacionais no plano interno, se limitando a esclarecer que os direi-
tos e garantias expressos na Constitui¢cdo ndo excluem outros decorrentes dos
Tratados Internacionais, sem, no entanto, tecer quaisquer consideragdes acerca
da hierarquia entre estes tratados e as normas de direito interno ou mesmo sobre
diferentes hierarquias possiveis para tratados de naturezas diferentes.

Inobstante, diversos tratados foram assinados e ratificados neste periodo,
alguns, inclusive, versando sobre prote¢do de Direitos Humanos, o que fez com
que a doutrina e a jurisprudéncia precisassem responder questdes acerca justa-
mente da hierarquia destes tratados — sobretudo aqueles versando sobre protegdo
aos Direitos Humanos — no ordenamento juridico-constitucional.

Assim, tal como destacado na introdu¢@o, foram quatro as principais cor-
rentes a respeito da tematica: os tratados internalizados possuiriam status de
norma supraconstitucional; de norma materialmente constitucional; hierarquia de
norma supralegal — embora infraconstitucional e; meras normas infraconstitucio-
nais de equiparaveis a lei federal.

Nao cabe no escopo do presente trabalho, em especial dadas as limita¢Ges
de paginas sugeridas pelo edital de convocagdo, um escorco historico detalhado
acerca dos fundamentos de cada uma das correntes existentes antes da promulga-
¢do da Emenda Constitucional n° 45, sobretudo quando o foco ¢ analisar os re-
sultados decorrentes justamente da promulgagdo da referida emenda, ao contra-
rio, optou-se por conhecer e enunciar a multiplicidade de posicionamentos e
afirmar a inseguranca juridica por eles trazida.

A partir de 8 de dezembro de 2004, com a promulgacdo da emenda que
promoveu a chamada “reforma do judiciario”, o art. 5° da Constitui¢ao Federal
passara a vigorar acrescido de um § 3° que assim dispunha:

Os tratados e convengdes internacionais sobre Direitos Humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quin-
tos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitu-
cionais.

Embora inicialmente possa parecer que o acréscimo do referido paragrafo
punha fim & miriade de posicionamentos a respeito da hierarquia dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico-constitucional
interno, o fato ¢ que isso s6 é verdade para os tratados ratificados a partir da
promulgacdo da Emenda e que respeitem o rito por ela estabelecido. Neste senti-
do, esclarece Amaral Junior (2005a.):

Portanto, os tratados ou convengoes internacionais sobre Direitos Humanos que

sejam — ou melhor, desde que sejam — recepcionados nos termos do processo de

aprovagdo das emendas constitucionais (art. 60 da Constitui¢do de 1988) terdo o

status das normas constitucionais. Por outro lado, os tratados ou convengdes in-
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ternacionais sobre Direitos Humanos recepcionados segundo o mecanismo usual
de recepgdo — aquele por meio de decreto legislativo — terdo, ou melhor, continua-
rdo a ter, induvidosamente, forca de lei ordinaria.

Contrariando esta linha de pensamento de que apenas os instrumentos ju-
ridicos internacionais aprovados com o mesmo procedimento e quérum qualifi-
cado exigido para a aprovacdo de uma emenda constitucional sustenta Rezek
(2008, p. 103):

E sensato crer que ao promulgar esse pardgrafo na Emenda constitucional 45, de
8 de dezembro de 2004, sem nenhuma ressalva abjuratoria dos tratados sobre Di-
reitos Humanos outrora concluidos mediante processos simples, o Congresso
constituinte os elevou a categoria dos tratados de nivel constitucional.

Em sintese, o que se percebe a partir da analise fatica do cenario legislati-
vo desvelado apos a promulgagdo da Emenda Constitucional 45 ¢ que a natureza
do tratado deixa de ser central na determinag@o de sua hierarquia dentro do orde-
namento juridico constitucional. Tal afirmativa é possivel uma vez que inobstan-
te se tratarem de instrumentos juridicos internacionais que versam eminentemen-
te sobre Direitos Humanos, no presente cenario, o que efetivamente define sua
hierarquia ¢ a data de sua ratificagdo bem como o procedimento adotado para
tanto.

Para que possamos ampliar esta discussdo, propdem-se quatro diferentes
situagdes envolvendo tratados sobre Direitos Humanos:

Aquele ratificado antes da promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45
gozara da hierarquia a ele atribuida quando de sua internalizagdo® (caso ja tenha
sido apreciada esta questdo pelo STF®, por exemplo); ja o que foi ratificado sob a
égide da supramencionada emenda e segundo seus preceitos serd como se emen-
da fosse; se, ao contrario, for ratificado apds a promulgagdo da emenda, mas ndo
respeitar o quérum por ela estabelecido serd internalizado em nosso ordenamento
juridico, mas ndo gozara da hierarquia constitucional; por fim, € possivel que um
tratado assinado venha a ser apreciado pelo Congresso Nacional respeitando
todos os ditames do § 3° do art. 5° da Constitui¢do Federal, mas que nio venha a
ser Ratificado pelo poder Executivo, eis que ¢ deste a competéncia privativa para
fazé-lo, segundo o art. 84 inc. VIII da Constituigdo Federal. Neste caso, embora

Sobre esta hipotese, nao se desconsidera as correntes doutrinarias que entendem que ¢ possivel
que tratados internalizados anteriormente a disciplina do § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal
sejam submetidos ao reexame pelo Congresso Nacional a fim de ganhar status de Emenda Cons-
titucional. Neste sentido sustenta Amaral Junior (2005b) “Por outro lado, nada impede que um
tratado ja internalizado seja novamente deliberado, agora na forma do pardagrafo 3° do art. 5°
combinado com o paragrafo 2° do art. 60, ambos da Constitui¢do”.

Sobre o estado da arte da Jurisprudéncia da Excelsa Corte, sugere-se a leitura detida da ADI
5240, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, cujo julgamento, realizado em 20.08.2015 (disponivel
em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10167333) indiscuti-
velmente aponta para uma nova onda atualizadora do posicionamento até entdo dominante de
supralegalidade destes tratados, sobretudo ao se considerar que naquela ocasido o tribunal acaba-
ra de ser renovado com o ingresso do Ministro Luiz Edson Fachin e que, desde entdo a corte ja
sofrera mais uma adi¢do com o ingresso do Ministro Alexandre de Moraes, que hoje ocupa a va-
ga do ministro Teori Zavaski, perfazendo um total de seis novos ministros que passaram a inte-
grar a Corte deste o estabelecimento do paradigma pelo julgamento do habeas corpus 90.172.
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o instrumento ndo se aperfeigoe no plano internacional, como foram cumpridas
todas as etapas previstas no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal vigerd como
norma constitucional a partir da simples promulga¢do de seu respectivo Decreto
Legislativo.

Por esta simples exposi¢ao torna-se facil perceber que a Emenda ndo teve
o conddo de simplificar ou mesmo pacificar a recep¢do de Tratados Internacio-
nais de Direitos Humanos pelo ordenamento juridico interno, pelo contrario,
apods sua promulgacdo tornou-se possivel que tratados com essa mesma natureza
coexistam no ordenamento juridico interno em graus de hierarquia absolutamen-
te distintos, ignorando-se o fato de que o fio condutor que sugere a necessidade
da recepg@o sob um estrato hierarquico “forte” ndo ¢ a forma de recepcdo da
norma, mas sim a sua natureza protetiva dos Direitos Humanos.

Para além destas criticas, ¢ preciso consignar que o procedimento estabe-
lecido como necessario para a integracdo do Tratado assinado como Emenda
Constitucional sujeita a propria ratificagdo a vontade politica do Congresso Na-
cional, e, conforme demonstrar-se-a4 ao longo do presente trabalho, a tramitagdo
dos textos convencionais nestas casas nem sempre atende ao melhor interesse da
sociedade.

3 OMARCO DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA (2004)

Assinada pela Republica Federativa do Brasil em 30 de mar¢o de 2007, a
Convencgido sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi internalizada no
ordenamento brasileiro pelo Decreto Legislativo 186/2008, nos termos prescritos
pelo art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, o que concedeu ao normativo legal
forca de Emenda Constitucional, adquirida efic4cia plena no ano seguinte, com a
promulgacdo do Decreto 6.949/2009, apesar de sua eficacia automatica por de-
terminacdo constitucional (art. 5°, § 1°).

Para que se compreenda a complexidade e o lapso temporal que circuns-
creve tal tramitagdo, ¢ preciso analisar minuciosamente o feito em questdo, o que
se faz a seguir:

Apesar de, conforme narrado, a referida Convencao ter sido assinada pelo
Brasil em 30 de margo de 2007, o processo de incorporagdo da norma pelo orde-
namento juridico-constitucional brasileiro teve inicio com a apresentagdo, em
02.10.2007, da mensagem MSC 711/2007, na qual o Presidente da Republica
transmitia ao Congresso Nacional os termos da Exposi¢do de Motivos n°® 00200
MRE, na qual o Ministro de Estado das Relagdes Exteriores, Celso Luiz Nunes
Amorim, destacava o especial “interesse do Poder Executivo em vé-los [a Con-
vengdo e seu Protocolo Facultativo] incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro om equivaléncia a emenda constitucional’™’.

7O texto completo da mensagem e das exposigdes de motivos encontra-se disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=509453&filename=Tra
mitacao-MSC+711/2007>. Acesso em: 20 mar. 2017.
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Tais recomendacdes fizeram com que a proposi¢ao fosse incluida na pau-
ta da Camara dos Deputados em regime urgente de tramitacdo, conforme deter-
minado pelo art. 155 do Regimento Interno da Camara dos Deputados:

Art. 155. Podera ser incluida automaticamente na Ordem do Dia para discussdo
e votagdo imediata, ainda que iniciada a sessdo em que for apresentada, proposi-
¢do que verse sobre matéria de relevante e inadiavel interesse nacional, a reque-
rimento da maioria absoluta da composi¢do da Camara, ou de Lideres que repre-
sentem esse numero, aprovado pela maioria absoluta dos Deputados, sem a res-
trigdo contida no § 2° do artigo antecedente.

Assim o processo de ratificagdo por parte do Congresso Nacional somente
se iniciou efetivamente em 23.11.2007 com a constituicdo da Comissdo Especial
para apreciag@o do texto da mensagem bem como do teor do texto convencional.

Em 13.05.2008 foi apresentado e aprovado o Projeto de Decreto Legisla-
tivo de Acordos, tratados ou atos internacionais 563/2008 elaborado pela Comis-
sdo especial que “aprova o texto da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30
de mar¢o de 2007, projeto este que foi votado em dois turnos conforme deter-
mina a Emenda Constitucional 45 (em 13.05.2008 ¢ 27.05.2008) sendo, em se-
guida encaminhado ao Senado Federal em 04.06.2008.

No Senado Federal, por sua vez, a matéria foi julgada em primeiro turno
em 02.07.2008 e em segundo turno na mesma data, sendo publicado, por fim, o
Decreto Legislativo 186/2008 em 10.07.2008 e retificado — em razdo de um erro
material — em 20.08.2008, adquirida eficacia plena no ano seguinte, com a pro-
mulgacdo do Decreto 6.949/2009 em 25 de agosto de 2009.

E importante salientar que o procedimento analisado teve seu pedido de
urgéncia na tramitagdo deferido, ainda assim, entre a assinatura do tratado e a
promulgagdo do Decreto Federal, quatro outras emendas constitucionais foram
promulgadas (sdo as emendas: 54, 55, 56 e 57), sendo certo que nenhuma delas
versa sobre incremento substantivo ao arcabouco dos Direitos Humanos.

Para efeitos de comparagdo, a Emenda Constitucional 57, cuja concretiza-
¢do se consubstanciou a partir da PEC 12/2004 de origem no Senado Federal,
cujo substitutivo proposto pela Camara dos Deputados tramitou sob o niimero
PEC 495/2006 apresentada e que tinha como objetivo acrescentar artigo ao Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitorias para convalidar os atos de criagao,
fusdo, incorporagdo e desmembramento de Municipios, se estendeu por quatro
anos entre sua propositura inicial e sua efetiva promulgagdo, portanto, apenas
dois anos a mais do que a aprovacao do proprio texto convencional em comento.

Também foi incorporado a Constituigdo Federal o Protocolo Facultativo
assinado em conjunto, complementar a Convengdo, em que o pais reconhece o
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como sendo competente
para receber e considerar comunicagdes de pessoas ou grupos de pessoas, ou em
nome delas, sujeitos a sua jurisdi¢do, com a alegacdo de violag@o das disposigoes
da Convengao por um Estado-Parte (art. 1°, do Protocolo Facultativo):

Art. 1° Qualquer Estado Parte do presente Protocolo (“Estado Parte”) reconhe-

ce a competéncia do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
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(“Comité”) para receber e considerar comunicagdes submetidas por pessoas ou
grupos de pessoas, ou em nome deles, sujeitos a sua jurisdi¢do, alegando serem
vitimas de violagdo das disposigoes da Convengdo pelo referido Estado Parte.

A incorporagdo do protocolo ao ordenamento juridico constitucional re-
presentou, pois, a implementagdo concreta de um mecanismo de controle contra
a violagdo dos Direitos Humanos das pessoas com deficiéncia mesmo quando o
Estado for o agente violador dos direitos supramencionados. Assim, objetiva-
mente falando, a incorporacdo do protocolo facultativo ao texto constitucional
representou a submissdo do Estado a jurisdi¢do internacional, representando
substantivo avanco na dire¢do do acesso real a justica por este grupo de alta
vulnerabilidade.

Quando do ingresso da Convengdo em no ordenamento juridico brasilei-
ro, muitas discussdes foram travadas, majoritariamente, sobre dois aspetos afetos
ao direito constitucional: quanto a posi¢ao hierarquica a depender do seu conteu-
do e; sobre o enquadramento da sua matéria de fundo do tratado ser classificada
como clausula pétrea.

Com relag@o a primeira questdo, em 03.12.2008, no julgamento do Recur-
so Extraordinario 466.343-1, com Relatoria do Min. Cesar Peluzo, a questdo foi
resolvida pelo Supremo Tribunal Federal, que determinou trés esferas hierarqui-
cas para os Tratados Internacionais, dentre eles a Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que contém essencialmente tema adstrito a Direitos
Humanos e passou pelo quorum qualificado de aprovagao. Com efeito, a partir
desse entendimento, os Tratados podem assumir posi¢do de hierarquia suprale-
gal, constitucional e ordinaria ou legal.

Os Tratados Internacionais de hierarquia supralegal sdo aqueles celebra-
dos pelo Estado, de cunho de Direitos Humanos e incorporados ao nosso orde-
namento pelo rito comum de aprovagdo, e por tal razdo, encontram-se acima das
leis, porém abaixo das normas constitucionais. Assim, qualquer norma infracons-
titucional conflitante ndo sera aplicada ao caso concreto, pela questdo da preva-
léncia do Tratado.

Por outro lado, os Tratados Internacionais de matéria versada acerca de
Direitos Humanos, celebrados pelo Estado, porém incorporados pelo rito deter-
minado no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, introduzido pela Emenda
Constitucional 45/2004, adquirem natureza de Emenda Constitucional e a elas
sd0 equiparadas hierarquicamente.

Em seu voto, o entdo Presidente do 6rgdo, Min. Gilmar Mendes, proferiu
voto com entendimento nesse sentido, ao afirmar que

(...) parece que a discussdo em torno do status constitucional dos tratados de Di-
reitos Humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgag¢do da Emenda
Constitucional n. 45/2004, a Reforma do Judiciario (oriunda do Projeto de
Emenda Constitucional n. 29/2000), a qual trouxe como um de seus estandartes a
incorporagdo do § 3°ao art. 5° (...) Em termos praticos, trata-se de uma declara-
¢do eloquente de que os tratados ja ratificados pelo Brasil, anteriormente a mu-
danga constitucional, e ndo submetidos ao processo legislativo especial de apro-
vagdo no Congresso Nacional, ndo podem ser comparados as normas constituci-
onais. Ndo se pode negar, por outro lado, que a reforma também acabou por res-
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saltar o cardter especial dos tratados de Direitos Humanos em relagdo aos de-
mais tratados de reciprocidade entre os Estados pactuantes, conferindo-lhes lu-
gar privilegiado no ordenamento juridico.

E concluiu, como solugdo para o futuro, que os Tratados de Direitos Hu-
manos que forem aprovados por quorum especial nas duas casas do Congresso
Nacional ingressardo com qualidade de Emenda Constitucional, pois “a mudanga
constitucional ao menos acena para a insuficiéncia da tese da legalidade ordina-
ria dos tratados e convengdes internacionais ja ratificados pelo Brasil, a qual tem
sido preconizada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”.

A outra questdo debatida ¢ se a incorporacdo como Emenda Constitucio-
nal de Tratado Internacional que verse sobre a questdo de Direitos Humanos
confere ao seu objeto condigao de clausula pétrea.

Para Branco (2009, p. 59), a questdo ndo ¢ tdo simples, ja que a principio
ha impossibilidade de se constituir como clausula pétrea um direito fundamental
que ndo seja instituido pelo Poder Constituinte Originario, pois

a questdo que pode ser posta, no entanto, é a de saber se os novos direitos cria-
dos serdo também eles clausulas pétreas. Para enfrentd-la é util ter presente o
que se disse sobre a indole geral das clausulas pétreas. Lembre-se que elas se
fundamentam na superioridade do poder constituinte originario sobre o de refor-
ma. Por isso, aquele pode limitar o conteudo das deliberagéoes deste. Ndo faz sen-
tido, porém, que o poder constituinte de reforma limite-se a si proprio. Como ele
é 0 mesmo agora ou no futuro, nada impedird que o que hoje proibiu amanhd
permita. Enfim, ndo é cabivel que o poder de reforma crie clausulas pétreas, ape-
nas o poder constituinte ordindrio pode fazé-lo.

Por outro lado, faz um alerta para a questdao de que uma Emenda Consti-
tucional “acrescente dispositivos ao catdilogo dos Direitos Fundamentais sem
que, na realidade, esteja criando direitos novos” (BRANCO, 2009, p. 259).
Especificamente nessa situag@o, os dispositivos acrescentados serdo abrangidos
pelo efeito da petrificagdo, o que efetivamente ocorreu no caso da Convencao,
em que os Direitos Fundamentais relacionados as pessoas com deficiéncia ja se
encontravam previstos na relacdo apresentada pela Constituicdo de 1988 e hou-
ve, com sua recepgdo, um alargamento de um tratamento ja existente.

Em sentido contrario, Mazzuoli entende que “os direitos inseridos nos
Tratados Internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos, passam a ser clau-
sulas pétreas, ndo podendo ser suprimidos por Emenda a Constitui¢do, nos
termos do § 4, IV, do art. 60, da Carta de 1988” (2001, p. 59).

Do mesmo entendimento, comunga Sarlet (2002, p. 136), para quem a
inovag@o da Reforma do Judiciario assegurou

hierarquia pelo menos materialmente constitucional jusfundamental a todos os
Direitos Fundamentais (ja que, uma vez incorporados, os Direitos Humanos pas-
sam também — e acima de tudo — a serem todos fundamentais) e também formal-
mente constituidos aos tratados incorporados pelo rito de emenda constitucional
que, de resto, receberiam (de vez que alguma diferenciagdo nos parece inevitavel)
um tratamento distinto (no sentido de mais refor¢ado) quanto ao fato de se inte-
grarem a Constitui¢do textual e enrobustecerem a tese da impossibilidade de uma
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posterior denuincia do tratado e da responsabiliza¢do até mesmo interna se este
vier a ocorrer.

O mesmo autor defende, ainda, que caso haja conflito entre o Tratado
com for¢a de Emenda ¢ uma disposi¢do Constitucional originaria, devera ter
“como norte a solu¢do mais afinada com a maxima salvaguarda da dignidade
da pessoa humana” (SARLET, 2002, p. 136), como solu¢do mais benéfica ao
proprio ser humano, consagrando assim o principio pro homine.

Ainda sobre este principio, nos ensina Luiz Flavio Gomes (2008):

No plano material, quando se analisa o Direito dos Direitos Humanos, os trés or-
denamentos juridicos citados (CF, DIDH e legislagdo ordindria) caracterizam-se
por possuir, entre eles, vasos comunicantes (ou seja: eles se retroalimentam e se
complementam). Em outras palavras, no plano material ndo ha que se falar (ou
melhor: é irrelevante falar) em hierarquia entre as normas de Direitos Humanos.
Por qué? Porque por forca do principio ou regra pro homine sempre sera aplicd-
vel (no caso concreto) a que mais amplia o gozo de um direito ou de uma liberda-
de ou de uma garantia.

Materialmente falando, portanto, ndo é o status ou posi¢do hierarquica da norma
que vale, sim, o seu conteudo (porque sempre ird preponderar a que mais assegu-
ra o direito.

Nao se descuida de que, como destaca o excerto supra, para parte da
doutrina aplicabilidade de tal preceito no plano material constitui uma poten-
cial solucdo para a problematica da posi¢ao hierarquica da norma de Direitos
Humanos, entretanto, entende-se que a necessidade de aprofundamento tedrico
acerca de uma solugdo instrumental/processual para a situagdo apresentada
subsiste.

4 0 CASO DA CONVENCAO INTERAMERICANA SOBRE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS IDOSAS:
REFLEXOES PROSPECTIVAS SOBRE A IMPORTANCIA DAS
NORMAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS
HUMANOS (2015)

O processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos dos idosos foi
construido gradativamente, sendo pavimentado seu caminho por diversos ins-
trumentos proprios do soft law como a primeira Assembleia Mundial sobre o
Envelhecimento, em Viena, em 1982, seguida da Declaragdo de Principios das
Nagodes Unidas em favor das Pessoas Idosas (1991) e uma segunda Assembleia
Mundial realizada em Madrid, em 2002.

Desta ultima surgem dois documentos importantes: a Declaragdo Politica,
que estabeleceu uma série de compromissos para a luta dos governos contra os
desafios decorrentes do envelhecimento e o Plano de A¢do Internacional sobre o
Envelhecimento, que fixou mais de uma centena de recomendacdes que constitu-
em uma guia programatica que pode se considerar estruturada em trés areas: o
idoso e o desenvolvimento, fomento da satde e bem estar dos idosos e a criagdo
de um ambiente propicio e favoravel para as pessoas idosas.
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No ambito regional interamericano o Protocolo Adicional a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos de Sdo José de Costa Rica, conhecido como
Protocolo de San Salvador (1988), até entdo o unico documento internacional
vinculativo em vigor sobre este topico, tratou em seu art. 17 da protecdo e direi-
tos da pessoa idosa, ainda que de uma forma muito timida.

Posteriormente como desdobramento da Assembleia de Madrid, ocorre-
ram reunides de acompanhamento, uma em Santiago de Chile, em 2003, outra
em Brasilia, em 2007, sendo que desta ultima surge a Declaragdo de Brasilia, que
além de dar conta dos avancos registrados na Estratégia Regional de Implemen-
tagdo para América Latina e o Caribe do Plano de Acédo Internacional de Madrid
sobre o Envelhecimento (2003), propunha a elaboracdo de uma Convenc¢ao In-
ternacional de Proteg@o dos Direitos Humanos das Pessoas Idosas.

Por fim, podemos destaca-se mais recentemente, também no ambito da in-
ternacionalizagdo da prote¢do dos Direitos Humanos dos idosos que na terceira
reunido da Conferéncia Intergovenamental sobre o Envelhecimento na América
latina e Caribe, realizada na Costa Rica, fora aprovada a Carta de Sdo José sobre
os Direitos das Pessoas Idosas em América Latina e o Caribe (2012).

Conforme destacado, em decorréncia da Declaragdo de Brasilia foi possi-
vel a criagdo nas Nacdes Unidas (ONU) do Grupo de Trabalho de Composic¢ao
Aberta sobre o Envelhecimento — OEWG (2010), ¢ um ano depois a criagdo do
Grupo de Trabalho sobre Envelhecimento da OEA, este ultimo com o encargo
explicito de elaborar um projeto de Convencdo que terminou sendo aprovada
depois de quatro anos de trabalho, em junho de 2015.

Esta breve contextualizagdo® permite observar a complexidade da trama
da internacionalizacdo dos direitos do idoso, que inclui niveis de protecdo uni-
versal e regional. Trama esta da qual o Brasil se esfor¢ou em participar de ma-
neira ativa, sendo signatario de todos os instrumentos acima descritos; inobstan-
te, & preciso consignar que nem a Declaracdo de Brasilia sobre o Envelhecimen-
to, nem a Carta de S@o José sobre o direito das pessoas idosas e, tampouco, a
Convengdo Interamericana Sobre a Prote¢do dos Direitos Humanos dos Idosos,
passaram pelos processos de submissdo ao Congresso Nacional, ratificagdo e
Promulgagdo, ndo se podendo sequer cogitar em constitucionalizagdo das normas
convencionais eis que sequer passaram pelos estratos mais basilares inerentes a
internalizagdo das normas internacionais.

Tal fato, infelizmente, ndo chega a ser uma surpresa. Um levantamento
realizado em 2014° dava conta de que naquela ocasido o Brasil ndo havia ratifi-
cado 313 acordos internacionais assinados, sendo certo que destes apenas 47
haviam sido enviados ao Congresso Nacional.

Para uma contextualizagdo mais detalhada acerca do tema, sugerimos a leitura do artigo “O
Direito dos Idosos na América Latina e o Principio de Dignidade da Pessoa Humana a Luz da
Convengdo Interamericana de Protecdo das Pessoas Idosas (2015)” (VAL; TORRES DA SILVA,
2016).

Para mais informagdes sobre o assunto, sugerimos a leitura do texto jornalistico disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-abr-22/brasil-300-acordos-internacionais-pendentes-ratificacao>.
Acesso em: 20 mar. 2017.

456 Revista Internacional Consinter de Direito, n°V, 2° semestre de 2017



Reforma Constitucional para Ratificacdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos

O fato ¢ que muitos destes tratados assinados possuem disposigdes de
cunho obrigacional de carater substantivo para os paises signatarios, e interna-
liza-los significa que os Estados-partes assumem tais obrigacdes e se veem
obrigados a adotar politicas publicas e legislativas que, por vezes, se mostram
custosas ou mesmo pouco populares para determinados setores da sociedade
civil, minando, assim, a vontade politica necessaria para a adequada tramitagdo
no plano interno.

Ao se comparar o processo de recep¢do da Convengdo Interamericana
Sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos pelo direito interno brasileiro
com o procedimento adotado para a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia percebe-se que enquanto no primeiro instrumento quase dois
anos ja se passaram entre a assinatura do instrumento e a elaboragdo do presente
artigo sem que se tenha noticias sequer de tramitagdo em qualquer das casas
legislativas, no caso da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia foram necessarios pouco mais de dois anos para que todo o processo fosse
concretizado.

Obviamente o0 momento politico vivido pelo pais no qual os representan-
tes do legislativo federal nacional se mostram mais preocupados com processos
de impeachment, acordos de delacdo premiada e projetos de lei sobre anistia da
pratica de “caixa 2”” em campanhas eleitorais certamente nao favorece a inclusao
de temas como a Convencao Interamericana Sobre a Protegdo dos Direitos Hu-
manos dos Idosos na ordem do dia, mas ¢ preciso refletir se o processo instituido
pela Reforma do Judiciario é conveniente para a prote¢do dos Direitos Humanos
especificamente no que tange a questio dos Tratados Internacionais.

A Costa Rica, por exemplo, que em seu texto constitucional confere aos
Tratados ratificados hierarquia de norma supralegal independentemente da natu-
reza do tratado celebrado'®, também signatiria da Conven¢do Interamericana
Sobre a Protegdo dos Direitos Humanos dos Idosos — na mesma data que o Bra-
sil, inclusive — ja tramitou toda a questdo conforme os ditames de seu direito
interno e, em um ano e meio'' ja discutiu, ratificou € realizou o deposito do refe-
rido tratado.

Nao cabe aqui descer a um patamar micropolitico para realizar a analise
detida das relagdes causa-efeito que interferem diretamente na recepgdo de Tra-
tados Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico nacional.
Tampouco ¢ preciso fazé-lo para concluir que a solucdo legislativa adotada pela
Emenda Constitucional n° 45 ndo atende a urgéncia das questdes relativas aos
Direitos Humanos nem em tempo nem em forma.

10" Neste sentido o art. 7° da Constituigdo Costarriquenha assim dispde: “ARTICULO 7°. — Los
tratados publicos, los convénios internacionales y los concordatos debidamente aprobados por
la Asamblea Legislativa, tendrdan desde su promulgacion o desde el diaque ellos designen,
autoridad superior a las leyes”.

Para verificagdo das assinaturas, ratificagdes e depositos e suas respectivas datas vide o site da
Organizacdo dos Estados Americanos em <http://www.oas.org/en/sla/dil/inter american_treaties
_A-70_human_rights_older_persons_signatories.asp>.
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5 CONCLUSAO

Embora ja se tenha afirmado de maneira homeopatica ao longo do presen-
te trabalho a convicg@o de que o processo de incorporagdo dos Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos decorrente da promulgacdo da Emenda Constitucio-
nal 45 ndo atende as necessidades decorrentes da propria natureza dos direitos
que tutela, é preciso, em sede de conclusdo, retomar a hipotese anteriormente
formulada e confirmar que os estudos até entdo realizados demonstram que sim,
este processo tem efetivamente prejudicado a incorporagdo dos Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos se constituindo em um obstaculo que embarreira a
recepgdo constitucional de um direito internacional dos Direitos Humanos dina-
mico e em permanente avango tanto na esfera internacional quanto regional.

Da mesma maneira, acerca da afirmativa de que a solugdo para tal pro-
blema reside em uma nova reforma constitucional que venha a solucionar o di-
lema da incorporagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos com uma
nova sistematica de recepgdo, ¢ possivel asseverar que, embora as pesquisas
realizadas até a data da submissdo do presente trabalho ndo fornegam substrato
material que permita demonstrar que esta ¢ a tnica solug@o vidvel para os entra-
ves apresentados, também ndo é possivel descartar ou mesmo menoscabar tal
hipétese, que ao menos no plano especulativo mantém sua validade e integridade.

Por fim, dando conta de pequenos avangos que serdo pormenorizados em
pesquisas futuras sobre esta mesma tematica, ¢ preciso noticiar a tramitagdo na
Céamara dos Deputados da PEC 424/2014, que tem como objetivo acrescentar a
Constituigdo Federal dispositivo que permita a tramitagdo em regime de urgéncia
dos tratados, acordos e atos internacionais, se requerido pelo Presidente da Re-
publica ou por deliberagdo da Casa em que se encontrarem.

Outra proposta com escopo semelhante ¢ o Projeto de Lei do Senado 220,
de 2016, que estabelece que as decisdes ou sentencas da Comissao Interamerica-
na de Direitos Humanos e as da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
natureza cautelar, de mérito, reparagdo ou solu¢do amistosa, que versem sobre
responsabilidade internacional fundada em tratados ratificados, produzam efeitos
juridicos imediatos no &mbito do ordenamento interno brasileiro.

Sem pormenorizar estas propostas, ¢ ainda considerando que estas ainda
se encontram em fase de debates e analise e podem sofrer modifica¢Ges substan-
tivas, a luz dos problemas descritos ¢ possivel afirmar que ambos os caminhos
constituem solugdes validas para resolver o impasse diagnosticado com o fracasso
da Emenda Constitucional 45.

Assim, apos realizar uma analise observacional dos treze anos que se
seguiram desde a promulgagdo da Emenda Constitucional n° 45, abordando
pormenorizadamente a tnica oportunidade em que o rito por ela estabelecido
para a recepgdo de Tratados Internacionais de Direitos Humanos foi obedecido,
conclui-se que, de fato, o procedimento tal como posto, constitui verdadeiro
obice a concretizacdo da protegdo constitucional dos Direitos Humanos no
plano interno e desrespeita os avangos alcangados no plano internacional des-
tes mesmos direitos.
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