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RESUMO

O presente artigo tem como premissa trazer a cognicdo o procedimento de incorporacdo dos
tratados de direitos humanos no ordenamento juridico patrio, bem como sobre como tém sido
compreendidas as modalidades de hierarquizacdo destas normas de direitos humanos
decorrentes de tratados internacionais no direito brasileiro. Nessa esteira, no decorrer do
presente trabalho sera feita a abordagem acerca das controveérsias tedricas-doutrinarias sobre o
tema, expondo o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal com enfoque
trazido pela Emenda Complementar n® 45/2004 e, por fim, serd feita a analise sobre o
procedimento utilizado para a aprovacdo da Convencédo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de
marco de 2007. Para tanto, utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliogréfica, por meio da
leitura de obras doutrinarias, artigos cientificos, jurisprudéncias e legislacdes pertinentes ao
tema em questdo. Diante do exposto, serd apresentado a conclusdo sobre o procedimento de
incorporacdo das normas internacionais de direitos humanos comparado ao entendimento
adotado pela Suprema Corte.
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ABSTRACT

The goal in the subsequent article is to bring acknowlegde obout the incorporation procedure
of the human rights treaties in the native judicial order, such as the contemporary
comprehension of the hierarquy modalities in this human rights rules resulted from
international treaties in the brazilian law. By these terms, as the paper occurs there will be a
approach through the theoretical doctrine controversys showing the consolidated agreement
made by Brasil’s Federal Court of Justice with focus on the Constitutional Amendment n°
45/2004. To conclude, there will be a analysis about the procedure used to get the approval of
the Convention on the Rights of Person with Disabilities (CRPD) and its Optional Protocol
signed at New York on the thirtieth of may in 2007. To achieve the expected results a
bilbiographical research metodology was used through the reading of doctrinal work, cientific
articles, jurisprudences and pertinent legislations regarding the theme. Based on the
considerations above, there will be presented to the conclusion the incorporaton procedure of
international human rights rules compared to the agreement used at the Federal Court of
Justice.

KEYWORD: Human Rights International Treaties. Incorporation. Treaties and International
Conventions.

1 INTRODUCAO

Os Direitos Humanos constituem-se de uma série de garantias essenciais para garantir
a dignidade da pessoa humana, a igualdade entre as pessoas e os direitos fundamentais de cada
individuo. Para Ramos (2020, p. 42): “os direitos humanos representam valores essenciais, que sdo
explicitamente ou implicitamente retratado nas Constitui¢cdes ou tratados internacionais”.

A vista disso, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 inseriu o Estado
brasileiro na ordem internacional de Direitos Humanos, isso porgue, a atual Carta Constitucional
rompeu com o regime autoritario militar instalado em 1964 e deu lugar a protecdo dos direitos da
cidadania e da liberdade enquanto principios constitucionais, trazendo um maior enfoque para a
relagdo entre a Constitui¢do e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Tal inovagédo da Carta Magna foi fundamental para ampliacdo dos Direitos Humanos
no Brasil, a0 passo que os tratados internacionais sdo uma grande fonte desse direito material.
Vale frisar que tais instrumentos possuem forca juridica vinculante, de modo que o
descumprimento das obrigacGes neles contraidas implicam em responsabilizacdo em nivel

internacional.
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Dada sua importancia, a Constituigdo buscou regular o procedimento de internalizacéo
dessas normas ao Direito interno, especialmente no que tange aos tratados que versam sobre 0s
Direitos Humanos. No entanto, referido procedimento sempre travou grandes embates entre a
doutrina e a jurisprudéncia, surgindo-se ao longo dos anos diversas teorias acerca do tema.

Nesse cenario, 0 presente trabalho tem por objetivo analisar o procedimento de
incorporacdo dos tratados internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico e como
tém sido compreendidas as modalidades de hierarquizacéo destas normas.

Para tanto, sera feita uma andlise das correntes doutrinarias acerca do procedimento
de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos ao direito interno brasileiro,
comparado ao entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal Federal, cotejado com o teor
do Pacto de Sao José da Costa Rica, bem como que com artigo 5°, inciso LXVII da Constituicédo
Federal.

Outrossim, sera feita uma analise sobre o procedimento utilizado para a aprovacao da
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007, bem como a demonstracdo de
sua relevancia juridica para a evolucdo do tema sub judice.

Por ultimo, serd apresentado a conclusdo observada por essa pesquisa quanto ao
procedimento de incorporagdo das normas internacionais de direitos humanos comparada ao
entendimento adotado pela Suprema Corte.

Destarte, para a elaboracdo da presente pesquisa foi utilizada a metodologia de
pesquisa bibliografica, através da abordagem de materiais existentes sobre o tema em questéo,
tais como obras doutrinérias, artigos cientificos, entendimentos jurisprudenciais e legislacdes
pertinentes, a fim de possibilitar um embasamento e, por consequéncia, um melhor

desenvolvimento deste trabalho.

2 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1 Procedimento de incorporacgédo dos Tratados Internacionais no direito brasileiro
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Os tratados internacionais constituem-se em acordos internacionais juridicamente
vinculantes e obrigatorios entre os Estados que, no exercicio de sua livre soberania, contraiu
para si tais obrigac@es no plano internacional.

A convencdo de Viena, que versa sobre o Direito dos Tratados e estipula as regras
comuns para a assinatura desses instrumentos entre os Estados-na¢des, exige que os tratados
devem traduzir um consenso entre os estados participantes, prevendo, inclusive, sua nulidade
nos casos em gue a aprovacao seja obtida mediante ameaca ou pelo uso da forca, em violacéo
aos principios de Direito Internacional salvaguardados pela Carta da ONU.

Neste sentido, cada pais, exercendo sua soberania, estabelece um procedimento
referente a incorporagdo dos tratados internacionais. Quanto ao Brasil, as regras para o
processo de celebracdo dos tratados estdo previstas na Constituicdo Federal, mais

especificadamente em seus artigos 49, inciso | e 84, inciso VIII, sendo vejamos:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - Resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao patriménio nacional;

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

£./.I.?I - Celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do
Congresso Nacional;

A priori, cumpre destacar que o procedimento de incorporagcdo dos tratados
internacionais ao ordenamento juridico compde-se de quatro fases: (a) Fase de Assinatura, que
compreende o periodo das negociacdes entre os diplomatas até a assinatura pelo Presidente da
Republica, Ministro das Relagdes exteriores ou os pelo plenipotenciarios (aquele que possui a
carta de plenos poderes); (b) Fase de Aprovacdo congressual, que corresponde ao periodo em
gue o texto do tratado é submetido ao Congresso Nacional para apreciacdo; (c) Fase da
retificacdo, momento em que, o presidente pode, em nome do Estado, celebrar o tratado em
definitivo; e por ultimo (d) a Fase do Decreto Presidencial, momento em que sera feito o Decreto
de Promulgacdo (também chamado de Decreto Executivo ou Decreto Presidencial) pelo
Presidente da Republica e referendado pelo Ministro das Relagdes Exteriores.

Assim, observa-se que neste procedimento, em sintese, o Poder Executivo é
responsavel por celebrar e assinar o tratado que, posteriormente, vai a referendo do Congresso
Nacional, o qual aprova por maioria simples através de decreto legislativo, encaminhando-o
para ratificacdo do Presidente da Republica e, uma vez ratificado, € promulgado e publicado
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no Diario Oficial da Unido, sendo a ratificacdo o ato final pelo qual o tratado sera incorporado
ao ordenamento juridico patrio, valendo este procedimento para todos os tratados
internacionais dos quais o Brasil pretende ser parte, sejam 0s comuns ou de direitos humanos,
conforme ensinamentos de Castilho (2018, p. 106).

Ademais, quanto ao status normativo dos tratados e convencdes internacionais de
direitos humanos, Castilho (2018, p. 106) ainda leciona que ha uma vertente na qual atribui o
carater constitucional a estes diplomas internacionais, na medida em que o fundamento € dado
pela previsdo do 82° do artigo 5° da CF, uma vez que o entendimento dessa tese € no sentido
de que este dispositivo constitucional prevé que os direitos e garantias decorrentes de tratados
internacionais firmados pelo Brasil integram o catalogo de direitos fundamentais, atribuindo,
portanto, a hierarquia de norma constitucional aos tratados internacionais que versam sobre 0s
direitos humanos.

N&o obstante o quanto disposto no 82° do art. 5° da CF, ante a promulgacdo da
Emenda Constitucional n® 45/2004, na qual introduziu ao texto constitucional o 83° no artigo
5°, é notdrio que a Constituicdo Federal optou por dar um tratamento diferenciado aos tratados
de direitos humanos, uma vez que acabou reconhecendo o status constitucional dos diplomas
internacionais que versassem sobre esses direitos, passando a dispor 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 entanto, cumpre ressaltar que é atribuido o carater constitucional somente na
hipotese de um tratado de direitos humanos ser aprovado pelo quérum estabelecido no
paradgrafo mencionado, obtendo, portanto, forca de emenda constitucional e poderia, nas
palavras do Supremo Tribunal Federal, paralisar a eficacia de outros dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais que lhe sejam contrarios, consoante ensinamentos de
Varella (2019, p. 112).

Nesse diapasdo, segundo Mazzuoli (2019, p. 215), o procedimento de celebracao
dos tratados de direitos humanos, apds a previsdo estabelecida no §3° do artigo 5° da CF,
poderia ocorrer de duas maneiras, quais sejam:

Apos a assinatura pelo Poder Executivo, os tratados de direitos humanos seriam
aprovados pelo Congresso Nacional, nos termos do inciso | do art. 49 da CF, e uma vez

ratificados, promulgados e publicados, poderiam ser novamente apreciados pelo Congresso, 0

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 9, n. 1, p. 134-150, jan./jun. 2021 ISSN 2358-7008



139

qual decidira, por meio do quérum previsto no 83° do art. 5° se ird atribuir-lhes a
equivaléncia de emenda constitucional.

Ja no que diz respeito a segunda forma do procedimento, ele se daria de modo
que, apds a assinatura pelo Poder Executivo, tais tratados ja poderiam ser imediatamente
aprovados através do quérum estabelecido pelo 83° do art. 5° da CF, sendo, portanto,
suprimida a fase prevista no inciso | do artigo 49 da CF, bem como, caso ter a aprovacao
necessaria, o tratado seria ratificado pelo Presidente da Republica e, encontrando-se em vigor
internacional, ja ingressaria ao ordenamento juridico interno de forma equivalente a emenda

constitucional.

2.2 Hierarquizacdo das normas de Direitos Humanos decorrentes dos Tratados

Internacionais de Direitos Humanos no ordenamento juridico interno

Em que pese a inclusdo do 83° no art. 5° da CF pela Emenda Constitucional n°
45/2004 conjuntamente com o quanto disposto no 82° do art. 5° sobrevieram diversos
entendimentos sobre o status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos,
sendo que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo em debate foi
sedimentado no julgamento do RE 466.343/SP, especificadamente no voto do Ministro
Gilmar Mendes, ocasido na qual tratou-se sobre a possibilidade da prisdo civil do devedor

como depositario infiel em alienacao fiduciaria em garantia, cuja ementa passa-se a expor:

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depoésito. Depositéario infiel. Alienacdo fiduciaria.
Decretacdo da medida coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da
previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do art. 5° inc.
LXVII e 8§ 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP.
Recorrente: Banco Bradesco S/A. Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator:
Ministro César Peluso. Divulgacédo: 04/06/2009. Publicacdo: 05/06/2009).

Neste sentido, cumpre apontar que tal divergéncia, nos ensinamentos de Flavia

Piovesan (2013 p.71), pode ser sistematizada em quatro correntes principais: a) a vertente que

reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados e convengdes em matéria de direitos

humanos; b) o posicionamento que atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais;

C) a corrente que reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de documento internacional; por
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fim, d) a interpretacdo que atribui carater supralegal aos tratados e convencbes sobre direitos
humanos.

A primeira corrente preconiza a ideia de que os tratados de Direitos humanos
possuiriam um status supraconstitucional, de modo que as normas desses tratados ndo poderiam
ser suprimidas nem mesmo por Emenda Complementar. Tal teoria deve ser criticada ao passo
que o direito brasileiro preza pela supremacia da Constituicdo, motivo pelo qual essa corrente
ndo condiz com o sistema normativo patrio.

Ja na segunda corrente apresentada, defende-se que os tratados de direitos humanos
possuem natureza constitucional, vez que o §82° do art. 5° da C.F seria uma clausula de recepg¢éo
de outros direitos prescritos em tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Ocorre que, em
gue pese essa tese reconhecer a especialidade dos tratados de direitos humanos, ela foi deixada
de lado quando a Emenda Constitucional n°® 45/2004 trouxe em sua redacdo a ideia de que
somente os tratados que vierem a ser ratificados pelo brasil com o quérum especial previsto no
83° do art. 5 da CF seriam dotados de natureza constitucional, sendo que os tratados de direitos
humanos adotados pelo brasil, anteriores a essa EC e que ndo foram aprovados pelo quérum
previsto, ndo teriam essa especialidade.

Noutro giro, na terceira corrente o entendimento esposado seria de que todos 0s
tratados internacionais ingressam no ordenamento juridico como norma infraconstitucional. No
entanto, de pronto é possivel refutar a tesa defendida por essa linha de pensamento, ao passo que
a Emenda Constitucional n® 45 deixou claro o desejo do legislador em dar um tratamento
especial no que tange aos tratados de direitos Humanos.

Outrossim, 0 82° do artigo 5° da CF j& transmite a ideia de que os tratados
internacionais fazem parte do bloco de constitucionalidade devendo, portanto, serem utilizados
como controle da legalidade.

Por ultimo, a quarta corrente apresentada, como o0 proprio home sugere, atribui aos
tratados de Direitos Humanos uma caracteristica de supralegalidade, de forma que estariam
acima das leis ordinérias, tendo em vista que possui uma especialidade em relacdo aos demais
tratados, mas a0 mesmo tempo abaixo da Constituicdo Federal, vez que ndo podem afrontar a
Supremacia Constitucional.

Essa teoria vem sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal atualmente, no
entanto, antes que a jurisprudéncia se pacificasse nesse sentido, necessario tecer algumas

consideracdes sobre essa evolugéo, sendo vejamos:
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Ao longo dos anos foi possivel verificar que a Corte Suprema demonstrava certa
resisténcia em reconhecer a hierarquia constitucional dos tratados de Direitos Humanos, isso
porque, ao se analisar as decisdes proferidas pelo Excelso Tribunal, verifica-se que até o ano de
2008 defendeu-se a tese de que os tratados de direitos humanos teriam a mesma hierarquia dos
demais tratados, considerados equivalentes a lei ordinaria federal. A ementa do acérdao no HC
72.131, julgado em 23/11/1995 ndo deixa duvida acerca do entendimento adotado pelo Supremo

Tribunal Federal, in verbis:

Com efeito, é pacifico na jurisprudéncia desta Corte que os tratados internacionais
ingressam em nosso ordenamento juridico tdo somente com forcga de lei ordinaria
(...), ndo se lhes aplicando, quando tendo eles integrado nossa ordem juridica
posteriormente a Constituicdo de 1988, o disposto no art. 5°, § 2°, pela singela razéo de
que ndo se admite emenda constitucional realizada por meio de ratificacdo de tratado”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 72.131, voto do Rel. p/ o ac.
Min. Moreira Alves, Plenario. Julgamento em 23/11/1995, Plenério, DJ de 01/08/2003 -
Grifo nosso).

Tal posicionamento foi amplamente criticado por diversos doutrinadores, ao passo
que art. 5, 82° da Constituicdo asseguraria a hierarquia de norma constitucional aos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nessa esteira, 0 entdo Ministro Sepulveda, em fundamentacdo do seu voto no
Recurso em Habeas Corpus n. 79.785-RJ, sustentou a forca supralegal dos Tratados de Direitos
Humanos, bem como a ideia de que dever-se-ia dar aplicacdo direta as suas normas sempre que,
sem ferir a Constituicdo, a complemente, especificando ou ampliando os direitos e garantias nela
previstos.

No entanto, conforme ja mencionado alhures, mesmo ap6s voto esposado pelo Ilustre
Ministro Sepulveda, o Supremo Tribunal Federal permaneceu resistente quanto a natureza dos
tratados de direitos humanos, motivo pelo qual houve a necessidade da promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 45/2004, conforme redacdo acima ja colacionada.

A orientagdo prevista na referida Emenda Complementar deu ensejo a revisdo do
entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, momento em que, o Excelso Tribunal, em
julgamento ao RE 466.343/SP, retomou a visdo do Ministro Sepulveda quanto a natureza
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos, pacificando o entendimento de que
esses tratados se encontram abaixo da Constituicdo Federal, mas acima da legislacdo

infraconstitucional.
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Desse modo, restou estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal o status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos adotados pelo Brasil, principalmente
quanto ao julgamento do HC 90.172/SP, ocasido na qual o Ministro Gilmar Mendes repisou o
entendimento exposto no RE 466.343/SP e consolidou a ideia de que, havendo confronto entre
os tratados internacionais de Direitos Humanos e a lei interna, os primeiros dever-se-iam
prevalecer.

Sendo assim, conforme leciona Varella (2019, p. 114), os diplomas internacionais de
direitos humanos anteriores a Emenda Constitucional n°® 45/2004 ou entdo posteriores, porém
ndo aprovados pelo quérum estabelecido no §3° do art. 5° da CF, possuiriam status supralegal,
ndo podendo, portanto, serem revogados ou ter sua eficicia suspensa por normas posteriores,
enquanto os tratados aprovados pelo quérum, conforme ja elucidado, seriam equivalentes as
emendas constitucionais.

Nesse diapasdo, ao aplicar essa tese ao caso concreto do RE 466.343/SP, observa-se
que a decisdo deste julgamento estaria alicer¢ada aos termos do art. 7°, n. 7 do Pacto de S&o José
da Costa Rica®, no qual proibe a prisdo civil por divida, salvo aquela decorrente de
inadimplemento de obrigacdo alimenticia, ndo abrangendo como mais uma exce¢do 0 caso do
depositario infiel, o que nitidamente difere do quanto disposto no texto constitucional em seu
inciso LXVII do art. 5°.

Nessa esteira, ainda em conformidade com os ensinamentos de Varella (2019, p.
115), em que pese a Convencao Interamericana de Direitos humanos, referente ao Pacto de
Sdo José da Costa Rica, foi incorporada ao Brasil sem o rito do 83° do art. 5° da CF, entdo ao
caso concreto seria aplicada, portanto, a tese do Ministro Gilmar Mendes quanto a conferéncia
do status supralegal a esse tratado internacional de direitos humanos.

Posto isso, como o Cadigo Civil previu novamente a possibilidade de priséo civil
do depositario infiel em momento posterior ao Pacto de Sdo José da Costa Rica, ocasionou em
um debate sobre qual das referidas normas teria validade, o que foi sanado pelo voto vitorioso
do Ministro Gilmar Mendes, o qual fundamentou que, ante a supremacia da CF sobre 0s atos
normativos internacionais, a previsao do inciso LXVII do art. 5° ndo foi revogada pela adeséo
do Brasil ao tratado, todavia, passou a ndo ter mais aplicabilidade diante do efeito paralisante

destes tratados com relagéo as leis infraconstitucionais, notadamente quanto ao Codigo Civil.

4 Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal (...) 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio néo limita os mandados de autoridade
judiciéria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.
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Assim, em que pese o status supralegal conferido a esse tratado internacional, a
lei infraconstitucional posterior que seja conflitante também tem sua eficacia paralisada, como
ocorre gquanto ao artigo 652 do Cddigo Civil que passou a prever sobre a prisdo civil do
depositario infiel, entendimento este que foi reiterado no julgamento do HC 90.172/SP pelo
mesmo ministro.

Em suma, o Ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE 466.343/SP conclui da

seguinte maneira:

Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José
da Costa Rica (art. 70, 7), ndo ha base legal para aplicacdo da parte final do art. 5°, inciso
LXVII, da Constitui¢do, ou seja, para a prisdo civil do depositério infiel.

Oportuno ressaltar, ainda, que esse carater supralegal conferido ao Pacto de S&o
José da Costa Rica foi reafirmado com a revogacdo da Sumula 619° e, consequentemente,
com a edi¢do da Sumula Vinculante n° 25 do STF, segundo a qual “¢ ilicita a prisdo civil de
depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito”.

Portanto, a atual posi¢cdo predominante no Supremo Tribunal Federal, acerca da
hierarquizacdo das normas de direitos humanos decorrentes de tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento juridico interno, € no sentido de que esses diplomas
internacionais possuem status supralegal, estando, assim, abaixo da Constituicdo Federal, mas

acima das demais leis ordinarias.

2.3 Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo foram assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007, sendo que a
Convencao possui 50 artigos, enquanto o seu Protocolo Facultativo possui 18 artigos.

Sendo assim, de acordo com ensinamentos de Ramos (2020, p. 297), embora até a

edicdo da Convencao havia diplomas normativos especificos ndo vinculantes sobre os direitos

5 A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura
de acdo de deposito.
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das pessoas com deficiéncia, que compunham a denominada soft law, até 2006 ndo havia um
tratado internacional universal, celebrado sob a prote¢éo da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), que tratasse sobre os direitos dessas pessoas.

Segundo a ONU, estima-se que 10% da populacdo mundial possua alguma
deficiéncia, isto €, aproximadamente 650 milhdes de pessoas. Portanto, a invisibilidade dos
direitos de milhdes de pessoas ao redor do mundo ante a inexisténcia de um tratado
internacional gera assimetria na protecdo, falta de politicas de apoio e, por consequéncia, a
excluséo.

Neste sentido, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
deficiéncia e seu Protocolo Facultativo foram os instrumentos mais importantes para a
protecdo das pessoas com deficiéncia e, em consonancia com os ensinamentos de Mazzuoli
(2019, p. 213), foram os primeiros tratados internacionais de direitos humanos aprovados no
Brasil de acordo com o rito decorrente da Emenda Constitucional n® 43/2004, aprovados
conjuntamente pelo Decreto Legislativo n.° 186, de 9 de julho de 2008.

Neste sentido, estes tratados foram aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, cumprindo
ressaltar que esta aprovacdo de acordo com o quérum exigido no 83° do art. 5° da CF é o
mesmo rito e quérum das emendas constitucionais.

Assim, em 1° de agosto de 2008 o instrumento de ratificagdo dos textos foi
depositado junto ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas, entrando em vigor no Brasil no dia
31 de agosto de 2008, sendo que a promulgacdo ocorreu mediante o Decreto n. 6.949, de 25
de agosto de 2009. Sendo assim, de acordo com Ramos (2020, p. 297), como foi utilizado o
rito constante no 83° do artigo 5° da CF, esse tratado possui hierarquia interna equivalente ao
de emenda constitucional.

Noutro giro, de acordo com Varella (2019, p. 113), trata-se de decreto legislativo
com forca de emenda constitucional, porém ndo de emenda constitucional propriamente dita,
uma vez que a promulgacdo da Convengdo sobre as Pessoas com Deficiéncia ocorreu com a
publicacdo do Decreto n° 6.949, conforme anteriormente elucidado, diferentemente dos
demais tratados internacionais de direitos humanos, 0s quais apenas entram em vigor no
ordenamento juridico interno com a promulgacdo através do decreto do Presidente da

Republica.
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Por derradeiro, houve grande debate no Poder Executivo sobre a necessidade do
Decreto Executivo para promulgar os tratados internacionais de direitos humanos aprovados
conforme o rito da Emenda Constitucional n® 45/2004, valendo o posicionamento de
Cachapuz de Medeiros e de Marcelo Dias Varella neste sentido.

Ademais, com base nos ensinamentos de Ramos (2020, p. 298), oportuno expor
uma observagdo acerca da terminologia utilizada para identificar aqueles que possuem alguma
deficiéncia, sendo vejamos:

A Constitui¢ao Federal utiliza a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” (art.
70, XXXI; art. 23, 11, art. 24, XIV; art. 37, VIII; art. 203, 1V; art. 203, V; art. 208, IlI; art. 227,
8 1° II; art. 227, 8 2 art. 244), enquanto a expressdo correta a ser utilizada ¢ “pessoa com
deficiéncia” (persons with disabilities), conforme foi estabelecido pela Organizacdo das
Nacdes Unidas na Standard Rules e na Convencdo da ONU de 2006, uma vez que o0 termo
“portadora” faz alusdo a possibilidade de ndo apresentar mais a deficiéncia.

Assim, ainda de acordo com o pensamento do mesmo doutrinador, em que pese a
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ter status normativo
equivalente ao de emenda constitucional, tendo em vista que foi aprovada de acordo com o
rito previsto no 8§3° do artigo 5° da CF, a partir de 2009 a denominacéo utilizada devera ser
“pessoa com deficiéncia” e ndo mais “pessoa portadora de deficiéncia”, conforme consta na
Constituicao Federal.

Ademais, 0 medical model, isto é, 0 modelo médico da abordagem da situacdo das
pessoas com deficiéncia, tratava a deficiéncia como sendo um “defeito” que precisava ser
curado ou tratado e, portanto, as pessoas com deficiéncia que deveriam se adaptar a sociedade
e ndo o contrério, voltando a atencdo do Estado apenas ao reconhecimento de que as pessoas
com deficiéncia possuiam dificuldades de integracdo, a fim de que elas elaborassem
estratégias capazes de atenuar as consequéncias que a deficiéncia gerava para a sua vida
cotidiana.

Como consequéncia desse modelo de pensamento, houve a falta de atencdo as
praticas sociais que agravavam ainda mais a situacao das pessoas que conviviam com alguma
deficiéncia, bem como era considerada como desnecesséaria uma politica publica de insercdo
das pessoas com deficiéncia no @mbito social, em que pese a deficiéncia ser vista como um

“defeito pessoal”.
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Noutro giro, 0 modelo de direitos humanos ou modelo social enxerga a pessoa
com deficiéncia como um verdadeiro ser humano, utilizando como abordagem o “gozo dos
direitos sem discrimina¢do”, o qual desenvolve a perspectiva sobre a necessidade de haver
politicas publicas que visam a inclusdo das pessoas com deficiéncia, assegurando, portanto, a
igualdade entre os seres humanos.

Neste sentido, nas palavras de Ramos:

Ja 0 modelo de direitos humanos (ou modelo social) vé a pessoa com deficiéncia
como ser humano, utilizando o dado médico apenas para definir suas necessidades.
A principal caracteristica desse modelo ¢ sua abordagem de “gozo dos direitos sem
discriminac¢do”. Este principio de antidiscriminagio acarreta a reflexdo sobre a
necessidade de politicas puablicas para que seja assegurada a igualdade material,
consolidando a responsabilidade do Estado e da sociedade na eliminacdo das
barreiras a efetiva fruicdo dos direitos do ser humano. Assim, ndo se trata mais de
exigir da pessoa com deficiéncia que esta se adapte, mas sim de exigir, com base na
dignidade humana, que a sociedade trate seus diferentes de modo a assegurar a

igualdade material, eliminando as barreiras a sua plena inclusio. (RAMOS, 2020,
p. 298).

Notadamente, o modelo de direitos humanos é o adotado pela Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, uma vez que a primeira parte do
seu artigo 1° dispde que seu propdsito € promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Ja a parte final do dispositivo legal em comento estabelece que as pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.

Portanto, patente que a deficiéncia € considerada um conceito social e ndo mais
médico, conforme tratava o primeiro modelo ora abordado, na medida em que no item “e” do
proprio preAmbulo da Convencdo reconhece que “[...] a deficiéncia é um conceito em
evolucéo e que a deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas”.

Destarte, uma vez ratificada a Convencao pela Brasil, cabe a ele adotar todas as
medidas necessarias para a concretizacdo dos direitos ali reconhecidos, alem do dever de

retirar do ordenamento juridico patrio os dispositivos que constituirem a pratica de
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discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia, abstendo-se, ainda, de participar de qualquer
pratica incompativel com o quanto previsto na Convencgdo e garantir que o Estado atuara em

consonancia com o seu texto.

3 CONCLUSAO

Nesse diapasdo, ante 0 quanto exposto no presente trabalho, no qual teve como
enfoque a analise acerca da incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos no
direito brasileiro, cumpre apontar que foi analisado, primeiramente, sobre o procedimento de
incorporacdo dos diplomas internacionais no ordenamento juridico interno, examinando, para
tanto, a Constituicdo Federal em seus artigos 49, | e 84, I11.

Por conseguinte, abordou-se que a Constituicdo Federal optou por dar um tratamento
diferenciado aos tratados de direitos humanos ante a promulgacdo da Emenda Constitucional n°
45/2004, na qual introduziu ao texto constitucional o 83° no artigo 5°, uma vez que acabou
reconhecendo o status constitucional dos diplomas internacionais que versassem sobre esses
direitos, caso forem aprovados de acordo com o quérum estabelecido no dispositivo legal ora
introduzido.

Neste sentido, registra-se que tal percepcdo ensejou a criagdo de quatro teorias
distintas acerca da internalizagdo desses tratados no sistema normativo, sendo elas: a) a vertente
que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados e convencdes em matéria de direitos
humanos; b) o posicionamento que atribui o carater constitucional a esses diplomas
internacionais; ¢) a corrente que reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de documento
internacional; e por fim, d) a interpretacdo que atribui carater supralegal aos tratados e
convencdes sobre direitos humanos.

Nessa toada, restou demonstrado que a Corte Suprema, através do julgamento do RE
466.343/SP, consolidou-se no sentido de que os Tratados de Direitos Humanos possuem
natureza supralegal, estando eles acima da lei infraconstitucional, mas submetida a Supremacia
da Constituicdo, de modo que, somente aqueles tratados que forem aprovados pelo rito especial
previsto pelo 83° do art. 5° da CF, inserido pela Emenda Complementar n® 45/2004, é que séo
revestidos de estatura Constitucional.

No mais, cumpre apontar que ao final do presente trabalho foi analisado sobre o

Decreto n° 6.949 de 25 de agosto de 2009 atinente a promulgagdo da Convencdo Internacional
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sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, bem como acerca
do seu procedimento de aprovacdo, ressaltando, ainda, consideracfes acerca da importancia
que deve ser conferida aos direitos das pessoas com deficiéncia e a necessidade de haver
politicas pablicas que visam a inclusdo dessas pessoas ao meio social.

Deste modo, ap6s as aludidas andlises tidas como necessarias, o entendimento
firmado no presente trabalho é no sentido de que até o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004, a vontade do legislador constituinte era a de conceder uma maior protecdo aos
tratados internacionais de direitos humanos, especialmente quando expde que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°), conferindo aos direitos humanos decorrentes de tratados
internacionais a hierarquia de normas constitucionais.

N&o obstante 0 quanto previsto no 8§2° do art. 5° da CF, ante a promulgacéo da
Emenda Constitucional n® 45/2004, o legislador optou por ressaltar que apenas os tratados
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados de acordo com o rito previsto no
83° do art. 5° da CF é que teriam status constitucional, atribuindo uma maior rigidez no que
diz respeito a atribuicdo de hierarquia de norma constitucional a esses diplomas
internacionais, em que pese o0 procedimento mais solene a ser observado.

Nessa perspectiva, ainda que para a atribuicdo do carater constitucional seja
necessario um procedimento especifico, os demais tratados internacionais sobre direitos
humanos anteriores a EC n° 45 ou posteriores, mas que ndo tenham sido aprovados de acordo
com o rito previsto no §3° do art. 5° da CF, sdo considerados com uma hierarquia supralegal
apos o entendimento consolidado na Suprema Corte, isto é, conferiu a estes diplomas uma
posicdo hierarquica superior aos demais diplomas comuns, 0S quais possuem status
infraconstitucional.

Portanto, ressaltou-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal pelo
reconhecimento da superioridade relativa as normas de direitos humanos, independentemente
de terem sido incorporadas no ordenamento juridico interno por meio de tratados
internacionais, sendo necessaria a devida importancia conferida aos direitos humanos, haja

vista corresponderem aos principais direitos inerentes a todos os individuos.
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