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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar o
procedimento  de  incorporagdo  dos  tratados
internacionais de direitos humanos, bem como o seu
posicionamento hierdrquico e a inser¢cdo de normas
protetivas no sistema juridico brasileiro e internacional,
avaliando sua validade e aceitacdo internas e no cenério
das relacGes exteriores. Como metodologia de pesquisa
houve andlise bibliografica e comparacdo baseada nas
obras juridicas consultadas entre os sistemas brasileiro e
espanhol, trazendo a importancia das normas para a
efetividade dos direitos, bem como a sua presenca para a
troca de informagfes. Conclui-se pelo reconhecimento
da existéncia dos tratados e a necessidade de normas
especificas como fator de maior protecéo.

Palavras-chave: Direitos humanos. Direito internacional
publico. Tratados internacionais. Procedimento de
incorporacdo. Posicionamento hierarquico.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the procedure
for incorporating international human rights treaties, as
well as their hierarchical positioning and the insertion of
protective norms into the Brazilian and international
legal system, evaluating their validity and internal
acceptance and in the foreign relations scenario. As a
research methodology, there was a bibliographic analysis
and comparison based on the legal works consulted
between the Brazilian and Spanish systems, bringing the
importance of norms for the effectiveness of the rights,
as well as their presence for the exchange of information.
It concludes by recognizing the existence of treaties and
the need for specific rules as a factor of greater
protection.
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DE
DOS

PROCEDIMENTO
INCORPORACAO
TRATADOS NO BRASIL

A incorporacdo de um tratado no
Brasil insere-o no ordenamento juridico,
mediante regras que serdo especificadas a
sequir, fazendo com que as suas normas
produzam efeitos no territério nacional.

“Conquanto o  Direito
Internacional dos Direitos
Humanos seja igualmente
composto de outras fontes

formais, para além dos
tratados, sdo elas utilizadas
ainda de imModo  muito
incipiente  pelos juristas
nacionais, oferecendo-se
ademais  desprezivel a
quantidade de  decisdes
judiciais  apoiadas  em
costume internacional ou

em principios gerais quanto
a direitos humanos.”
(BELTRAMELLI NETO,
2017, p. 270).

Assim sendo, € muito importante
analisar os métodos de ratificacdo dos

tratados internacionais e sua evolucgéo.

METODOS DE RATIFICACAO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS E SUA
EVOLUCAO

A ratificacgdo é um  ato

administrativo unilateral em que o Estado,
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pessoa juridica de direito internacional

publico, convalida a assinatura
previamente consignada no tratado e
consente, de forma cabal, os encargos
internacionais acordados.

Uma vez ratificado, o tratado
produz efeitos no cenario juridico interno
do

internacional.

Estado e o obriga no plano

A ratificacdo de um tratado ha de
ser, necessariamente, expressa, ndo se
podendo falar na sua existéncia na hipétese
de siléncio, pois ndo se admite ratificacdo
tacita.

A ratificacdo € necessaria para
evitar erro, dolo, coacdo ou qualquer
outro vicio na celebracdo do tratado e
também porque é essencial a participacao
de mais um poder fiscalizando o texto.

Observando-se a classificacdo dos
tratados segundo o procedimento, é
perceptivel a existéncia de ratificacdo
apenas na modalidade stricto sensu, que
possui duas fases internacionalmente
distintas.

No “acordo executivo”, ndo se
pode falar da hipotese em apreco, pois é
cedico que a simples assinatura do
representante  do Estado ja concede

validade e vigéncia tanto no plano interno



quanto na dimenséo internacional.
No Brasil,
Nacional aprovar o tratado e ao Presidente

cabe ao Congresso

da Republica ratifica-lo, na forma dos

arts. 49, | e 84, VIIl, ambos da
Constituicao Federal.
Conforme  preleciona  Abreu

Dallari (2003, p. 89), “A vinculacdo do
Brasil a tratado internacional é deciséo
que depende, portanto, do concurso de
dois Poderes: o0 Executivo e o
Legislativo.”

Inicialmente, é essencial destacar
que um tratado internacional pode ter
diversas denominag0es, tais como acordo,
ajuste, convencgdo, declaracdo, estatuto,
protocolo. Essa variedade de nomes néo
guarda relacdo com o teor substancial de
um tratado, ja que ele pode cuidar de
diversos assuntos.

Também é importante lembrar que,
no Direito Internacional, ndo existe
qualquer hierarquia entre os tratados.

“Dada a

sua dimensdao e

complexidade, a matéria relativa as

normas de direito internacional que

regulam a celebragdo, interpretacdo e
aplicacdo de convencBes internacionais
justifica um tratamento auténomo, a
margem das restantes fontes de direito
internacional” (MACHADO, 2006, P.
293).

Partindo de tais pressupostos,
resumidamente, é possivel analisar as
principais fases do procedimento de

incorporacdo e tratados internacionais no
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ordenamento juridico brasileiro.
De da

Republica, apdés a assinatura do tratado

inicio, o Presidente
por ele (Chefe de Estado e/ou Governo)
ou por qualquer dos demais representantes
legitimados (Plenipotenciario, Delegacédo
Nacional, Ministro das  RelagOes
Exteriores), envia ao Congresso Nacional
uma coOpia do instrumento, em versdo
oficial, acompanhada de uma mensagem,
requerendo sua aprovacao.

A seguir, o Congresso Nacional
recebe. E certo que “Tanto a Céamara
quanto o Senado possuem comissdes
especializadas ratione materiae, cujos
estudos e pareceres precedem a votacdo
em plenario.” (REZEK, 2005, 65).

A Cémara dos Deputados, entao,
vota. Aprovando, ha seguimento para o
Senado. Caso contrério, ndo se d&
continuidade e ndo havera ratificacéo,
comunicando-se o fato ao Presidente da
Republica.

Uma vez aprovado pela Camara
dos Deputados, o Senado, igualmente,

analisard e colocara em votagdo. Se

aprovado, compete ao Presidente do
Senado Federal, na qualidade de
Presidente do Congresso Nacional,

promulgar decreto legislativo.

“O decreto legislativo, portanto,
contém aprovacdo do Congresso Nacional
ao tratado e simultaneamente a
autorizagdo para que o Presidente da
nome da

Brasil.”

Republica ratifique-o  em

Republica  Federativa  do



(MORAES, 2005, p. 616).

No caso de recusa, ndo se concede
prosseguimento, ndo havendo a edicdo de
decreto legislativo, e ndo existira
ratificacdo, transmitindo-se a informacéao
ao Presidente da Republica.

Assim, é correto afirmar que o
Nacional resolve

Congresso apenas

definitivamente  sobre um tratado
internacional quando o rejeita.
Destaque-se que 0 quérum para
aprovacdo dependera da hierarquia que se
concede ao tratado no direito interno: se
cuidar de direitos humanos e possuir
status de norma supralegal (decisdo do
Supremo Tribunal Federal, em 2008, no
julgamento do
Extraordinario 466.343-1/SP), considerar-

se-4 aprovado por maioria simples, na

Recurso

medida do art. 5%, §22 da Constituigdo
Federal; se cuidar de direitos humanos e
possuir status de Emenda constitucional, a
aprovacdo sera considerada se obtiver, em
cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros, na medida do
art. 5%, 8§ 32 da Constituicdo Federal; se
cuidar de outros assuntos e possuir status
de lei ordinaria (decisdo do Supremo
Tribunal Federal, em 1977, no julgamento
do Recurso Extraordinario 80.004/SE),
considerar-se-4 aprovado por maioria
simples.

O Presidente da Republica, entdo,
mediante a edi¢do de decreto presidencial,

promulga o tratado, publicando seu texto
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no Diario Oficial da Uni&o.

E nesse instante que a norma
inserida no  ordenamento  juridico
brasileiro adquire executoriedade interna.
Assim sendo, € nesse momento que se
considera o tratado incorporado ao direito
brasileiro.

E de bom alvitre salientar que o
decreto legislativo ndo obriga o Presidente

da Republica a ratificar, ja que essa € uma

conduta conexa a0 seu  poder
discricionério.
Imagina-se que, se o0 Poder

Executivo remeteu o texto do tratado para
o Congresso Nacional, é porque tinha a
intencdo de ratifica-lo.

Todavia, ele podera ndo fazé-lo,
seja porque o tratado ndo mais serve aos
interesses nacionais, seja porque ja houve
a execucdo integral do seu objeto, ou por

qualquer outro motivo.

CARACTERISTICAS
RATIFICACAO

DA

A ratificacdo é ato que possui as
de

unilateralidade e irretratabilidade.

caracteristicas discricionariedade,

Discricionariedade  porque  é
praticado de acordo com critérios de
da

pois o Poder

conveniéncia e  oportunidade

Administracdo Publica,
Executivo tem a faculdade de ratificar, ou
ndo, um tratado internacional. A
assinatura consignada quando do término
das negociagbes significa somente a
do consentimento

manifestacao em



relacio ao corpo textual, ndo se
configurando numa obrigatoriedade de
ratificacao.

“A ratificagdo € ato discriciondrio.
De

internacionais pode fazer com que um

fato, a dindmica das relacdes
acordo que era interessante para um
Estado a época de sua assinatura ndo mais
0 seja posteriormente. Nesse sentido,
ratificar um ato internacional contrario ao
interesse  nacional feriria, no caso
brasileiro, o proprio compromisso feito
pelo Presidente da Republica por ocasiao
de sua posse, quando prometeu ‘promover
0 bem geral do povo brasileiro, sustentar a
unido, a integridade e a independéncia do
Brasil” (CF, art. 78, caput), (PORTELA,
2015, p. 105).

Unilateralidade porque €é ato de
competéncia do Estado-parte, que ndo se
submete a imposicdo de nenhum sujeito
internacional.

Irretratabilidade porque ap6s a
ratificacio ndo € possivel o seu
desfazimento. A anulacdo do ato ndo se
coaduna com a realidade, pois é destituida
de sentido, exceto se o tratado dispor de
maneira diversa, hipotese dificil de se
configurar no caso concreto.

“Regra geral, a participagdo de um
Estado num tratado é realizada sob
reserva de ratificacdo, o que significa que
a assinatura do instrumento por si s6, ndo
tem o poder de engajar definitivamente o
Estado naquele dado tratado. Para que o
ocorra, &

engajamento  definitivo
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necessario que depois de assinado pelos
plenipotenciarios seja o tratado (em
principio) submetido a apreciacdo e
aprovacéo do Poder Legislativo, antes da
formalidade derradeira da ratificacdo, que
é sempre levada a efeito pelo Chefe do
Poder Executivo, a quem compete a
do Estado.”

representacdo  externa

(MAZZUOLL, 2015, P. 246).

HOMOLOGACAO PARA VALIDADE E
INTERPRETACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE  DIREITOS
HUMANOS NO BRASIL

No Brasil, o artigo 105, inciso |,

[13%5]
1

alinea “1”, Constitui¢ao Federal dispde:

Compete ao Superior Tribunal de
Justica:

I - processar e julgar,
originariamente:

i) a homologacdo de sentencas
estrangeiras e a concessdo de exequatur as
cartas rogatorias;

Assim, o tratado internacional ndo
precisa de homologacdo pelo Superior
Tribunal de Justica ou mesmo pelo

Supremo Tribunal Federal para ter
validade e vigéncia em nosso territério. A
exigida homologacdo apenas € necessaria
para sentencas estrangeiras.

No caso de confronto aparente
entre uma regra do direito interno e um
enunciado tratado
de

humanos, devera prevalecer a regra mais

dispositivo em

internacional tutela dos direitos

benéfica a pessoa, considerando que 0s



tratados em apreco constituem um
parametro protetivo minimo.

“Os direitos humanos ndo podem
ser empregados para eliminar direitos ou
para justificar a inobservancia de um
direito. E nesse sentido que, diante do
conflito entre duas normas de direitos
humanos, deve ser aplicada aquela que
melhor proteja a dignidade humana,
consagrando o principio da primazia da
norma mais favordvel. Ainda nesse
sentido, os direitos humanos devem ser
sempre interpretados de modo a que suas
normas sejam concretizadas com a
maxima eficacia possivel. E o ‘principio
da norma mais favoravel ao individuo’,
também conhecido como ‘principio da
norma mais favordvel a pessoa’ ou do
‘principio da norma mais favoravel’.”
(PORTELA, 2015, p. 804).

Igualmente denominado principio
“pro homine”, ¢ consagrado pelo artigo
5.° do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos e reiterada na Convencao
Americana de Direitos Humanos.

Além disso, na interpretacdo e
aplicacdo dos tratados e instrumentos de
direitos humanos, prima o elemento do
“interesse publico” comum e superior,
com todas as consequéncias juridicas que
dai advém.

Isso acontece porque os direitos
humanos orientam-se pela tutela dos
interesses difusos e coletivos

“O destino natural de uma regra de

direito é ser aplicada as relagbes sociais
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para as quais foi estabelecida. Como ndo
podem prever antecipadamente todas as
situagdes concretas que forem submetidas
ao seu poder, os autores desta regra
deverdo proceder mediante disposicGes
gerais. Em consequéncia, a formulacdo de
qualquer realiza-se,

norma juridica

necessariamente, diversos
da

conceptualizacdo.

por graus,
da

Se este método se

atraveés abstraccéo e
impde e se oferece, para mais, garantias
sérias contra as discriminagdes, mesmo
involuntarias, cria em contrapartida uma
tarefa suplementar para o0s que estdo
encarregados da funcdo de aplicacdo do
direito.” (DINH ET AL, 2003, p. 258)

E importante destacar que é cada
mais habitual Estados

VezZ que oS

interpretem seus direitos a luz das
declaracgdes universais.

“As Constituicbes portuguesa e
espanhola exigem que a interpretacdo se
consonancia com 0S textos

(TAVARES, 2015, p.

dé em
internacionais.”

405).

POSICIONAMENTO
HIERARQUICO DOS TRATADOS
DE DIREITOS HUMANOS NO
BRASIL

A PRIMAZIA DA CONSTITUICAO
FEDERAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No Brasil, a Constituicdo Federal é
ndo so a lei fundamental, como também

suprema do Estado.



“Nao se tolera a producdo de
norma contraria a Constituicdo, porque
ISSO seria usurpar a competéncia do poder
constituinte. Este, sim, passa a ser a voz
primeira do povo, condicionante das acGes
dos poderes por ele constituidos. A
Constituicdo assume o seu valor mais alto
por sua origem — por ser o fruto do poder
constituinte originario.” (MENDES, 2015,
p. 48).

E ela é assim considerada porque a
sua natureza e normativa e, assim sendo, nas
palavras de Paulo Hamilton Siqueira Junior,
“E uma norma juridica e sua esséncia ¢
organizacional, fundamental e fundante.”
(SIQUEIRA JUNIOR, 2007, p. 12).

Desse modo, a Carta de Outubro
reina absoluta no nosso ordenamento,
devendo ter preferéncia sobre qualquer
disposi¢do convencional, conforme sera
analisado no item abaixo do presente
artigo.

“A determinagdo do conteudo da
norma cogente de direito internacional é
grande questdo a enfrentada.”

(ACCYOLLI, 2012, 139).

E de se destacar que, como regra, o

Ser

tratado so seré considerado como norma a
ser seguida no sistema brasileiro, se for
aceito e inserto no ordenamento pelas vias
proprias e seguindo 0 procedimento

adequado.

A PROBLEMATICA DOS TRATADOS

INTERNACIONAIS ~ NO
ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO
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Na de

vigéncia no territério nacional, “a norma
do

internacional,

condicao validade e

advinda tratado ou convengdo
internalizada,
ocupa de
ordinaria”. (RIZZATO NUNES, 2002, p.

85).

uma Vvez

posicdo  hierarquica lei

Os tratados internacionais

ingressam no ordenamento
interno com o carater de
norma infraconstitucional,
guardando estrita relacdo de
paridade normativa com as
leis ordinarias editadas pelo
Estado brasileiro (RTJ 83/809

e Inf. 73/STF - DJ,
30.05.1997), podendo, por
conseguinte, ser revogados

(ab-rogacdo ou derrogacéo)
por norma posterior e ser

questionada a sua
constitucionalidade perante os
tribunais, de forma
concentrada ou difusa.

(LENZA, 2009, p. 196)

Ademais, o Supremo Tribunal
Federal analisou a questdo da hierarquia
dos tratados no direito interno, em 1977,
no julgamento do Recurso Extraordinario
80.004/SE, e concluiu pelo seu status de
legislacdo ordinaria. (PIOVESAN, 2006,
p. 61).

Em 2001, o Supremo Tribunal
Federal reiterou sua posi¢do e, portanto,
0os tratados estdo  submetidos a
Constituicdo Federal.

A decisdo foi dada durante o
julgamento  da de

Inconstitucionalidade (ADIn) n? 1.480,

Acdo  Direta

que contestava a adogdo da Convencéo



do
Trabalho (OIT), que protege o trabalhador

158 da Organizacdo Internacional
contra demissdes arbitrarias.

“A grande maioria dos votos esta
fundamentada em autores antigos e
dualistas, como é o caso de Carl Heinrich
Triepel” (MELLO, 2004, p. 131), que em
1899 estabeleceu sua doutrina.

A conclusdo é por demasiada
absurda, pois viola de maneira categdrica
0 disposto no art. 27 da Convengdo de
Viena sobre o Direito dos Tratados
(1969), que dispde acerca da supremacia
do Direito Internacional sobre o direito
interno.

Ademais, um problema maior pode
ser verificado: se o tratado internacional
possui a mesma hierarquia de lei
ordinaria, isso significa que, sob o aspecto
temporal, tratado internacional posterior
pode revogar lei ordinaria interna anterior.
No

verdadeiro: lei ordinaria interna posterior

entanto, o inverso também é

podera fazer com que um tratado
internacional anterior venha a perder sua
eficacia no plano interno.

H& doutrina moderna aduzindo que
localizados
da

Constituicdo Federal, como uma espécie

0S tratados estdo

hierarquicamente  logo  abaixo

sui generis. No entanto, cuida-se de
posicdo minoritaria que, infelizmente, ndo
prevalece.

Foi

Supremo Tribunal Federal equiparar o

um grande equivoco do

tratado a lei ordinaria, pois ele é resultado
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de

exteriores,

um compromisso nas relacGes

enquanto ela € uma
consequéncia de deliberagcdo ocorrida no

direito interno.

POSICIONAMENTO  HIERARQUICO
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Os tratados internacionais sobre
direitos humanos tém um tratamento
especial.

Inicialmente, observe-se o disposto
§ 3¢
Constitucional 45, de dezembro de 2004)
do art. 5% da Constituicdo Federal, que

no (acrescido pela Emenda

expressamente estatui: “Os tratados e
convengdes 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.”

Nesse aspecto, pode-se recordar o
Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de
2008,

Constitucional,

que, com forca de Emenda

aprovou o0 texto da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e de seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de margo de 2007.

Desse modo, é possivel verificar
de 1988 ¢

ao

13

que “a Constitui¢ao

explicitamente  receptiva direito

internacional publico em matéria de



direitos humanos, o que configura uma
identidade de do

internacional e do direito publico interno,

objetivos direito
quanto a protecdo da pessoa humana”.
(LAFER, 2005, p. 82)

Uma vez aprovado pelo quérum

qualificado exigido pelo dispositivo retro

e também pelo art. 60, 8§22 da
Constituicdo Federal, o tratado ‘“tera
status de emenda e, portanto, sera

considerado hierarquicamente superior a
lei ordinaria” (AMARAL, 2006, p. 59).
Sendo  assim, os tratados
internacionais de direitos humanos nao
poderdo perder a eficacia por lei ordinéria
posterior ordenamento

no juridico

brasileiro. E nem mesmo por outra

emenda constitucional, pois compdem
direitos e garantias fundamentais, em
conformidade com o art. 52 § 22 da Carta
de Outubro.

Ora, se os direitos e garantias
fundamentais sdo clausulas pétreas no
corpo da Constituicdo Federal, conforme
estatui seu art. 60, § 4% também o sdo
guando estdo fora dele.

Assim também ocorre com 0S
tratados sobre direitos humanos que néo
foram aprovados com o quorum
qualificado, ou que s&o anteriores a
dezembro de 2004 (data da edicdo da
Emenda Constitucional 45).

“O Supremo Tribunal Federal, por
5 04, em 3.12.2008, no julgamento do
466.343-1/SP,

decidiu que os tratados e convencdes

Recurso  Extraordinario
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internacionais sobre direitos humanos, se
ndo incorporados na forma do art. 5%, § 32
de

constitucional), tém natureza de normas

(quando teriam natureza norma
supralegais, paralisando, assim, a eficacia
de todo o ordenamento infraconstitucional
em sentido contrario.” (LENZA, 2009, p.
198).

E ainda é importante ressaltar:

“Dessa forma, como diversos
documentos internacionais de que o Brasil
é signatario ndo mais admitem a prisdo do
depositario infiel (como, por exemplo, o
art. 72, 7, do Pacto de S&o José da Costa
Rica, o art. 11, do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, a
Declaracdo Americana dos Direitos da
Pessoa Humana), a Unica modalidade de
prisdo civil a prevalecer na realidade
brasileira ¢ a do devedor de alimentos.”
(LENZA, 2009, p. 198).

Também nesse sentido se encontra
a Sumula Vinculante n. 25, de 16 de
dezembro de 2009, que possui 0 seguinte
teor: “E ilicita a prisdo do depositario
infiel, qualquer que seja a modalidade de
deposito.”

Nunca é demais também lembrar
que na hipotese de conflito entre uma
norma do direito interno e um dispositivo
de

protecdo dos direitos humanos, merece

enunciado em tratado internacional
prevalecer a regra mais benéfica a pessoa,
considerando que os tratados de direitos
humanos  constituem

um  parametro

protetivo minimo.



BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Em apertada sintese, todos os
de

independentemente do quérum ou da

tratados direitos humanos,
época de sua aprovagdo, pertencem ao
“bloco de constitucionalidade”, sendo
considerados como clausulas pétreas.
“Vale dizer, com o advento do § 3°
do art. 5% surgem duas categorias de
tratados internacionais de protecdo de
direitos humanos: a) os materialmente
constitucionais; e b) os material e
formalmente constitucionais. [...] todos os
de

materialmente

tratados  internacionais direitos

humanos séo
constitucionais, por forca do 8§22 do
art. 5. Para além de serem materialmente
constitucionais, poderdo, a partir do § 32
do

qualidade de formalmente constitucionais,

mesmo  dispositivo, acrescer a

equiparando-se as emendas a

Constituigdo, ambito  formal.”
(PIOVESAN, 2006, p. 74).

Assim sendo, esta consolidado na

no

jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF) o entendimento de que, no
ordenamento

juridico  brasileiro, as

convengdes internacionais ocupam 0

mesmo patamar hierarquico das leis
ordinarias, com excecdo dos tratados que
definem direitos humanos, pois se
obedecerem somente ao disposto no
art. 5%, §22 CF serdo equivalentes as

normas supralegais (acima de todas as
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regras do ordenamento juridico brasileiro,
mas logo abaixo da Carta Magna) e se
seguirem também o disposto no art. 5%,
§ 3%, CF serdo equivalentes as Emendas
Constitucionais.

Os tratados sobre direitos humanos
apenas materialmente  constitucionais
poderdo ser objeto de denlncia (mas
somente em razdo de nova regra mais
benéfica ao ser humano, em respeito ao
principio da proibicdo do regresso,
também chamado vedagdo do retrocesso),

0 que nao poderd ocorrer naqueles que

sdo, ao mesmo tempo, material e
formalmente constitucionais.

PROCEDIMENIO DE
INCORPORACAO DOS

TRATADOS NA ESPANHA

A CONCEPCAO DE TRATADO
INTERNACIONAL NA ESPANHA

A Constituigdo Espanhola dedica o
capitulo 11 do titulo Il (arts. 93 a 96) as
fontes que regulam as relacdes do Estado
de

0s

com  outros  sujeitos direito

internacional, ou seja, tratados
internacionais.

Desde a perspectiva do direito
estatal, interessa conhecer como se produz
a incorporagdo destas normas no direito
interno, e uma vez incorporadas, que
eficcia juridica tem e qual € a sua relacdo
com as categorias restantes do sistema de

fontes.



A RECEPCAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS NO  DIREITO
INTERNO ESPANHOL

Diferentemente do que acontece no
sistema brasileiro, a incorporacdo das
normas contidas nos tratados
internacionais ao direito interno espanhol
se produz de forma automatica, sem que
seja necessario um ato interno de
transformacdo ou de execugdo, como se
deduz do artigo 96.1 da Constituicdo
Espanhola: “Los tratados internacionales
validamente una

celebrados, vez

publicados oficialmente em  Espafa,
formaran parte del ordenamento interno.”

A validade dos tratados depende
de sua concordancia com as regras de
celebracéo dos tratados, tanto
internacionais como as constitucionais
internas.

E essa regra também ¢ valida para
os tratados internacionais de direitos
humanos.

A esse propdsito, € importante
salientar que na Espanha “La expresion
derechos humanos sefiala e identifica todo
um instrumentos

conjunto de cuya

finalidad es proteger, promocionar Yy
promover la libertad y la igualdad de
todos los seres humanos.” (MEDINA,
2016, p. 282).

A adocdo dos tratados pelo Estado
espanhol se produz no momento em que
ele manifesta 0 seu consentimento para
obrigar-se internacionalmente e, conforme

0 artigo 63.2 da Constituicdo Espanhola,
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aquele que formalmente tem a
legitimidade para manifesta-lo é o Chefe
de Estado.

Para ser valida, esta intervencdo
precisa da posterior confirmacdo do
Presidente do Poder Executivo ou do
Ministro  das

Relagbes  Exteriores,

conforme estabelece o art. 64 da
Constituicdo Espanhola.

Desse modo, o tratado vinculara as
partes que o assinaram desde a sua
entrada em vigor e estard a Espanha
obrigada internacionalmente.

Ainda na forma do art. 96.1 da
Constituicdo Espanhola, os tratados seréo
vinculantes no ambito interno somente
apos sua publicacéo oficial.

Por outro lado, a auséncia de

publicacdo de um tratado ndo pode ser

alegada como justificativa de seu
descumprimento.
Do conjunto desses preceitos

pode-se deduzir que sdo contrarios a

Constituicio  Espanhola os tratados
internacionais secretos.

Além do ja citado art. 96, o artigo
10.2 da Constituicdo Espanhola se refere a
especial recepcdo interna dos tratados
internacionais  relativos a  direitos
humanos ratificados pela Espanha.

Por mandado desse preceito, tanto
esses tratados internacionais como sua
interpretacdo pelos organismos
internacionais competentes constituem um
critéerio de interpretacdo dos direitos

fundamentais reconhecidos na



Constituicdo Espanhola.

“Com ello, el contenido
internacional de 16s derechos humanos se
integra en el &mbito de proteccién de 16s
derechos fundamentales y adquiere rango
constitucional.” (JANE, 2016, p. 393).
Deste modo, é relevante salientar
que os tratados relativos a direitos
humanos que forem ratificados pela
Espanha sdo normas internas e de status
infraconstitucional, conforme o artigo 96
da Constituicdo. No entanto, se eles forem
utilizados como critério para interpretacédo
das normas sobre direitos fundamentais,
possuem status constitucional, conforme o

artigo 10.2.

0 PROCEDIMENTO
CONSTITUCIONAL PARA A
CONCLUSAO E A RETIRADA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS NA
ESPANHA

O PROCEDIMENTO DE CONCLUSAO

Os artigos 93, 94.1 e 94.2 da
Constituicdo Espanhola, em funcdo de
critérios materiais ou formais, articulam
trés procedimentos para manifestar o
consentimento estatal a um tratado
internacional.

A estes trés procedimentos, o
artigo 95.1 do texto constitucional
estabelece um limite: ndo podem ser
celebrados tratados internacionais que

contenham  estipulagbes contrérias a

Constituicdo Espanhola, a ndo ser que
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previamente se proceda a sua reforma.

a) Os tratados do artigo 93 da
Constituicdo Espanhola

O procedimento estabelecido no

artigop 93 da Constituicdo Espanhola

permite a conclusdo de tratados que

suponham uma transferéncia do exercicio

de da

Constituicdo a uma organizacdo ou

competéncias derivadas
instituicdo supranacional.

Trata-se de uma transferéncia de
competéncias legislativas, executivas e
judiciais, mas ndo de uma transferéncia de
soberania.

A Constituicdo Espanhola aceita a
integracdo como uma categoria juridica
singular ao reconhecé-la de forma
autbnoma e separada de seu artigo 93, e
habilita o legislador organico para, em
primeiro lugar, atribuir a uma instancia
supranacional o exercicio de determinadas
competéncias constitucionalmente

reguladas a um novo titular, as

instituicbes da Unido Europeia, e a
consequente renincia do Estado a seu

exercicio; e em segundo lugar, para

aceitar automaticamente, no ambito

interno, os atos e normas ditados por este
novo titular supraestatal.

O artigo 93.2 da Constituicdo
Espanhola determina que “corresponde a
las Cortes Generales o al Gobierno, segun
los casos, la garantia del cumplimiento de
resolucione

estos tratados y de las

emanadas de los organismos



internacionales o supranacionales titulares

de la cesion”.

b) Os tratados do artigo 94.1 da
Constituicdo Espanhola

De acordo com o artigo 94.1 da
Constituicdo Espanhola, o fornecimento
do consentimento do Estado para ser
vinculado através de tratados ou acordos
exigird autorizacdo prévia das Cortes
Gerais, nos seguintes casos:

a) Tratados de natureza politica.

b) Tratados ou acordos de natureza
militar.

¢) Tratados ou acordos que afetem
a integridade territorial do Estado ou 0s
direitos e deveres fundamentais.

d) Tratados

envolvam obrigacGes financeiras para o

ou acordos que
Tesouro publico.

e) Tratados ou convénios que
suponham modificacdo ou derrogacdo de
alguma lei ou exijam medidas legislativas

para a sua execucao.

¢) Os tratados do artigo 94.2 da
Constituicdo Espanhola

Em conformidade com o artigo

94.2 da Constituicho Espanhola, a

conclusdo das demais espécies de tratados

internacionais deverd ser imediatamente

comunicada ao Congresso e ao Senado

pelo Governo.

O PROCEDIMENTO DE RETIRADA
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Conforme dispde o artigo 96.1 da
Constituicdo Espanhola, para derrogar um
tratado, modifica-lo, suspendé-lo ou
denuncia-lo, deve-se seguir ou as normas
contidas no préprio tratado ou nas regras
gerais de direito internacional.

Assim sendo, um tratado somente
pode ser modificado, derrogado ou
suspenso pela vontade acordada dos
Estados que foram parte dele.

Reconhece-se também a denincia,
que é uma forma de término unilateral por
parte de um Estado, e para o qual se deve
utilizar o mesmo procedimento de
aprovacdo que € previsto no artigo 94 da

Constituicdo Espanhola.

@) POSICIONAMENTO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO
ESPANHOL

Os tratados internacionais estdo
subordinados a Constituicdo Espanhola, o
que deriva da sua condi¢cdo de norma

suprema.

A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO
ESPANHOLA E O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DOS
TRATADOS

O artigo 95 da Constituicdo
Espanhola estabelece a necessidade de
que o tratado se ajuste ao marco
constitucional.

Assim, estabelece que “La
celebracion de um tratado internacional

que contenga estipulaciones contrarias a



la Constitucion exigird la previa revision
constitucional”.

Para salvaguardar a supremacia da
Constituicdo Espanhola, existem dois
procedimentos: o controle prévio de

constitucionalidade dos tratados e o

controle de constitucionalidade dos
tratados ja vigentes.

a) O controle prévio de
constitucionalidade dos
tratados

@) controle prévio de

constitucionalidade se produz pela

iniciativa do governo ou de qualquer das
camaras.

“Conforme al articulo 157 del
del de

Diputados, sera el Pleno del Congreso, a

Reglamento Congreso los
iniciativa de dos grupos parlamentarios o

de una quinta parte de los diputados,

quien dirija la peticion al Tribunal
Constitucional; em el Senado, la
iniciativa corresponde a un grupo

parlamentario o a veiticinco senadores
(art. 147 RS).” (JANE, 2016, p. 396).

O requerimento se formulara
durante a tramitacdo do texto do tratado,
quando definitivamente fixado, mas antes
da manifestacdo do consentimento do
Estado.

Durante o periodo de espera da
resolucdo, se suspende a tramitacdo de tal
manifestacao.

Este tipo de controle prévio é um

mecanismo singular, pois a sua finalidade
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ndo é apenas impedir a conclusdo de

normas internacionais contrarias a

Constituicdo Espanhola, mas também
indicar a via idonea para incorporar

internamente um tratado.

b) O

inconstitucionalidade

recurso e a questdo de

Um tratado internacional em vigor
pode ser impugnado tanto pela via de um
recurso, quanto por uma questdo de
inconstitucionalidade.

Se o Tribunal Constitucional vier a
declarar a inconstitucionalidade de um
tratado, isso ndo o tornaria nulo, mas seria
considerado inaplicavel, pois a nulidade de
um tratado sé pode se fundamentar em
causas previstas no direito internacional.

Desse modo, a ndo aplicacdo do
tratado no &mbito interno poderia trazer as
da

responsabilidade internacional do Estado

consequéncias derivadas

por descumprimento das obrigacdes
contraidas.
CONCLUSAO

No Brasil, 0S tratados

internacionais sdo equivalentes as leis
ordinérias, conforme o entendimento do
Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE 80.004/SE.

J& os tratados de direitos humanos,
se aprovados na forma do art. 5° 8§2° da
serao

Constituicdo Federal Brasileira,

equivalentes as normas supralegais, em



consonancia com a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no RE 466.343-1/SP.

Se os tratados de direitos humanos
obedecerem ao disposto no art. 5°, 83° da
Constituicdo Federal Brasileira, serdo
equivalentes as Emendas Constitucionais.

Por outro lado, relacdo entre as leis
e todas as espécies de tratados no cenério
juridico espanhol é complexa, pois o
recurso as regras de competéncia ou de
hierarquia ndo sdo suficientes para
explicar a sua posi¢cdo no sistema de
fontes.

Tradicionalmente, se tem
do

internacional convencional sobre o direito

sustentado a primazia direito
interno, a partir da redacdo do artigo 96 da
Constituicdo Espanhola que prevé que as
disposi¢cbes de um tratado somente podem
ser derrogadas, modificadas ou suspensas
de acordo com as normas gerais de direito
internacional.

Como consequéncia, argumenta-se
que os tratados no somente tem forca
ativa de lei, mas tem resisténcia sobre as
leis posteriores.

De qualquer maneira, se trata de
uma superioridade ou primazia particular:
uma lei ndo pode derrogar e nem
modificar um tratado em vigor e uma lei
contraria a um tratado ndo é nula, mas
inaplicavel, pois o tratado prevalece sobre
ela.

A razdo fundamental para esta
relacdo entre os tratados e as leis é que os
convencionais, de

diplomas apesar
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integrarem-se no ordenamento interno,
ndo perdem a sua qualidade de normas de
origem  supraestatal

regidas  pelo

ordenamento internacional e qualquer
modificacdo neles devera seguir-se de
acordo com as normas das relacOes
exteriores.

Finalmente, é relevante salientar
que os tratados relativos a direitos
humanos que forem ratificados pela
Espanha s&o normas internas e de status
infraconstitucional, conforme o artigo 96
da Constituicdo Espanhola. No entanto, se
eles forem utilizados como critério para
interpretacdo das normas sobre direitos
status

fundamentais, possuem

constitucional, conforme o artigo 10.2.
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