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RESUMO. 
 

A presente dissertação, com o objetivo de tratar da incorporação dos tratados 

internacionais de direitos humanos ao direito interno brasileiro e de sua posição hierárquica no 

plano das fontes normativas, parte da discussão dos fundamentos e das conseqüências dos 

modelos monista e dualista nas relações entre direito interno e direito internacional para, após 

uma abordagem do tema no direito estrangeiro (Portugal, Espanha, França, Argentina, Paraguai 

e Uruguai), analisar as questões no direito brasileiro. 

Com fundamento em interpretação dos princípios fundamentais da República Federativa 

do Brasil, de seus objetivos e dos princípios que regem suas relações internacionais, analisa-se, 

em suas dimensões processual e material, o artigo 5º, § 3º, da Constituição da República, 

introduzido no texto constitucional pela emenda constitucional nº 45/04, que prescreve que “os 

tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada 

Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 

membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 

A reforma constitucional, nesse ponto, como se sabe, pretendeu pôr fim à celeuma 

existente tanto na doutrina quanto na jurisprudência nacional. A discussão, contudo, não se 

encerrou com a alteração constitucional. Trata-se, assim, de tema relevante para o direito 

constitucional internacional, em especial para a proteção dos direitos humanos. 

 

INTRODUÇÃO. 
 

As relações entre direito internacional e direito interno tomam grande parte da atenção 

dos juristas na atualidade. As relações internacionais cada vez mais se intensificam, acarretando 

a aplicação diuturna de atos normativos não produzidos pelos Estados nacionais, no exercício 

incontrastável de sua soberania, para a resolução de questões antes tidas como de exclusividade 

de seu direito interno. 

Os Estados deixaram de ser os únicos atores do cenário internacional e passaram a 

dividir esse papel com outras “realidades propriamente mundiais”1, tal qual os grandes grupos 

econômicos. Surgem meios mais rápidos e eficazes de resolução de conflitos, sobretudo de 

                                                 
1 Cf. Octavio Ianni, Teorias da globalização, p.30. 



conteúdo econômico. Surge um corpo de normas que “não compete com a lei do Estado, nem 

constitui um direito supranacional que derroga o direito nacional, mas é um direito adotado, 

sobretudo, na arbitragem comercial internacional ou outra forma de resolução de controvérsias, 

ad latere do sistema estatal. Este o sentido e a amplitude da chamada lex mercatoria”, nas 

palavras de José Carlos de Magalhães2. 

A atual complexidade das relações internacionais é inegável. 

Todavia, apesar da constatação de grandes alterações nesse contexto, o poder 

soberano estatal ainda se faz presente. O Estado continua sendo o principal centro 

irradiador das normas internacionais e não podem estas ser aplicadas em seu âmbito 

territorial interno sem a sua chancela. Ademais, se, por um lado, houve intenso 

desenvolvimento na produção normativa de cunho econômico à revelia do poder 

soberano estatal, por outro, a produção e a garantia de aplicação das normas de direitos 

humanos ainda dependem predominantemente da atuação dos Estados nacionais. 

Nessa seara, tema relevante é a incorporação dos tratados internacionais de direitos 

humanos ao direito brasileiro, bem como a sua posição hierárquica no plano das fontes 

normativas. Esse tema, que nunca deixou de preocupar constitucionalistas, internacionalistas e 

até tributaristas3 nacionais, retomou seu vigor com a inserção do § 3º ao artigo 5º da 

Constituição de 1988, que prescreve que “os tratados e convenções internacionais sobre direitos 

humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três 

quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 

A análise dessas relações internacionais deve passar, invariavelmente, pelo 

questionamento da própria existência de ordens jurídicas estatais independentes, em 

contraposição a uma ordem jurídica internacional, ou da existência unicamente de uma ordem 

jurídica global. Trata-se do tradicional debate entre monismo e dualismo, que será analisado 

com base nos modelos apresentados por Triepel, Anzilotti e Kelsen, levando-se em conta o 

contexto histórico em que foram elaborados. 

Da leitura dos textos, procura-se distinguir fundamentos teóricos e conseqüências da 

adoção de cada um dos modelos. Identificados ambos, fundamentos e conseqüências, passa-se à 

análise dos modelos monista e dualista na atualidade, excluindo-se a aplicação daquele, pois 

incompatível com o exercício do poder soberano estatal, e avaliando-se a vigência do segundo, 

com enfoque nas conseqüências de sua adoção. 

                                                 
2 Lex mercatoria, p.43. 
3 Estes, em razão do artigo 98 do Código Tributário Nacional, que prescreve que “os tratados e 
convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária interna, e serão observados pela 
que sobrevenha”. 



Em seguida, no segundo capítulo, faz-se necessário trazer ao trabalho a abordagem da 

incorporação dos tratados internacionais, em especial os de direitos humanos, e de sua posição 

hierárquica nos ordenamentos jurídicos espanhol, francês, português, argentino, paraguaio e 

uruguaio. Destacam-se, nesse tópico, dispositivos constitucionais tais como os contidos no 

artigo 96, 1 e 2, da Constituição espanhola de 1978, que espelham aspectos tratados no primeiro 

capítulo deste trabalho, e o esculpido pelo artigo 75, 22, do texto constitucional argentino, que 

inspirou diretamente o legislador brasileiro na reforma de 2004. 

Não se concebe o estudo da Ciência Jurídica nos dias que correm sem a análise da 

maneira pela qual outros Estados tratam o assunto, em especial em seu texto constitucional. 

Essa necessidade faz-se ainda mais presente em face do tema proposto, que se encontra 

igualmente nos domínios do direito internacional e dos direitos humanos. Optou-se, dessa 

forma, por abordar a ordem jurídica dos demais Estados componentes do Mercosul, Argentina, 

Paraguai e Uruguai, bem como três outros Estados, Portugal, Espanha e França, por exercerem 

influência direta na doutrina, jurisprudência e produção normativa nacional. 

Partindo-se do direito estrangeiro para o texto constitucional brasileiro, são discutidos, 

no capítulo terceiro, os fundamentos, os objetivos e os princípios regentes da República 

Federativa do Brasil em suas relações internacionais. Os princípios constitucionais, previstos no 

artigo 4º da Constituição, são divididos, para efeitos didáticos, em nacionalistas, 

internacionalistas, pacifistas e de orientação comunitária, mas interpretados de maneira a 

harmonizá-los. 

É tão-somente após uma interpretação harmônica dos princípios constitucionais que 

regem a República Federativa do Brasil em suas relações internacionais que se pode prosseguir 

nos estudos das demais normas constitucionais sobre a incorporação e a posição hierárquica dos 

tratados de direitos humanos. 

Nesses três primeiros capítulos, assim, são apresentados os pressupostos a partir dos 

quais são analisados o procedimento de celebração e de incorporação dos tratados internacionais 

de direitos humanos ao direito brasileiro e a posição hierárquica ocupada por esses tratados no 

plano das fontes normativas. O objeto central do trabalho encontra-se, pois, dividido nos 

capítulos quarto e quinto. 

O quarto capítulo inicia-se com a distinção entre procedimento de celebração e 

procedimento de incorporação de tratados internacionais. Após, com relação ao procedimento 

de celebração, são analisados a negociação e a assinatura do tratado pelo Poder Executivo, o 

envio de mensagem ao Congresso Nacional, a deliberação pelo Legislativo e a sua ratificação, 

também pelo Executivo. A desnecessidade de promulgação e de publicação, por meio de 



decreto executivo, dos tratados internacionais de direitos humanos, tema referente ao 

procedimento de incorporação, e a possibilidade de sua denúncia também são trazidas nesse 

capítulo. 

Em suma, desenvolvem-se, nesse ponto, as repercussões procedimentais da introdução 

do novel dispositivo constitucional. Poder-se-á notar que em muitos aspectos não houve 

alteração com relação ao que se desenvolvia anteriormente. A questão de fundo, porém, que 

permeia todo o capítulo é a extensão da aplicação das normas que regulam o procedimento de 

elaboração de emendas constitucionais, essencialmente em razão da expressão esculpida no § 3º 

do artigo 5º da Constituição. Na intenção de atribuir posição hierárquica constitucional aos 

tratados internacionais de direitos humanos, o revisor constituinte não se utilizou de expressão 

clara, que determinasse esse atributo aos atos normativos internacionais de direitos humanos, 

mas prescreveu que esses tratados, aprovados pelo procedimento nele previsto, “serão 

equivalentes às emendas constitucionais”, o que traz, evidentemente, conseqüências de ordem 

processual, e não meramente de ordem material. 

Por fim, no último capítulo, com base no artigo 5º, § 3º, da Constituição, é analisada a 

posição hierárquica dos tratados internacionais de direitos humanos no direito brasileiro, bem 

como algumas de suas decorrências na interpretação do artigo 5º, § 2º, do texto constitucional, 

na posição hierárquica dos tratados internacionais de direitos humanos incorporados em 

momento anterior à emenda constitucional nº 45/04, na existência de um bloco de 

constitucionalidade no direito brasileiro e na organicidade da Constituição da República 

Federativa do Brasil de 1988. 

Tentou-se, em suma, no presente trabalho, elaborar uma visão sistemática do assunto, 

partindo-se de seus fundamentos, no que tange às relações entre direito interno e direito 

internacional, buscando-se o tratamento da matéria em outras ordens jurídicas, para, 

consolidados os princípios do texto constitucional de 1988, concluir-se com a análise dos 

procedimentos de celebração e de incorporação dos tratados internacionais de direitos humanos 

ao direito brasileiro e de sua posição hierárquica no plano das fontes normativas. 

 

 

CONCLUSÃO. 

 



Uma leitura atenta dos textos de Triepel, de Anzilotti e de Kelsen traz informações 

imprescindíveis para a construção teórica dos modelos de relações entre direito interno e direito 

internacional. Essas informações, por motivos que se desconhece, perderam-se; os textos 

recentes, por exemplo, apontam a possibilidade de aplicação de atos normativos internacionais 

no âmbito territorial nacional como critério distintivo entre monismo e dualismo, o que se 

mostrou equivocado. 

Demonstrou-se que o modelo monista é incompatível com a existência de poder 

soberano estatal, vez que se assenta na existência de uma única ordem jurídica global, uma 

única fonte jurídica, que delega competências às diversas ordens parciais, que, dentro dessa 

estrutura idealizada, estão a ela subordinadas. 

Prevalece, assim, o modelo dualista, que se fundamenta na existência de fontes jurídicas 

diversas, uma internacional e diversas estatais, mas com algumas nuances, em razão do concerto 

internacional atual: as normas internas e as normas internacionais não mais se diferenciam por 

seu conteúdo, pois o direito internacional não mais regula somente as relações entre os Estados-

nacionais, prescrevendo igualmente normas que têm por destinatários pessoas humanas. 

Decorrem da adoção do modelo dualista a possibilidade de um ato normativo internacional ser 

aplicado no âmbito interno, a possibilidade de conflito entre normas de direito interno e de 

direito internacional, que se resolvem não pela revogação, mas pela suspensão da aplicação de 

um ou de outro, mantendo-se a responsabilização estatal no caso de descumprimento de 

compromisso assumido internacionalmente. 

No direito estrangeiro, sobretudo no direito constitucional argentino, reformado em 

1994, buscaram-se subsídios para o trabalho. 

Dos textos constitucionais estrangeiros, de maneira geral, extrai-se certa regularidade no 

procedimento de celebração dos tratados internacionais. Em regra, são os tratados negociados, 

assinados e ratificados, após deliberação do Legislativo, pelo Chefe de Estado e, após sua 

incorporação, têm, como regra geral, posição hierárquica infraconstitucional. 

O texto constitucional argentino, por sua vez, foi fonte de inspiração direta para a 

reforma brasileira de 2004, que introduziu o § 3º ao artigo 5º da Constituição. A reforma 

constitucional argentina, como analisado, foi mais completa que a brasileira, pois atribuiu 

expressamente posição hierárquica constitucional a tratados internacionais de direitos humanos 

incorporados anteriormente à reforma, em seu artigo 75, 22. Na reforma brasileira, a não 

atribuição expressa nesse sentido fez surgir discussão sobre a posição hierárquica dos tratados 

internacionais de direitos humanos incorporados anteriormente pela República Federativa do 



Brasil. Perdeu o legislador nacional a oportunidade de equacionar de maneira mais adequada a 

questão da posição hierárquica dos tratados internacionais de direitos humanos. 

No direito brasileiro, analisaram-se, inicialmente, as disposições constitucionais que 

tratam dos fundamentos e dos objetivos da República Federativa do Brasil, bem como os 

princípios regentes de suas relações internacionais. Retira-se desse capítulo a base 

principiológica sobre a qual ancora-se toda a atuação da República Federativa do Brasil nos 

procedimentos de celebração e incorporação dos tratados internacionais de direitos humanos. 

Procurou-se atribuir aos dispositivos constitucionais interpretação sistemática e harmônica, 

afastando-se conflitos eventual e equivocadamente levantados entre princípios nacionalistas e 

internacionalistas, mais especificamente entre soberania estatal e proteção dos direitos humanos. 

O exercício do poder soberano estatal, vinculado que deve ser à finalidade estatal do bem 

comum, não leva a violações de direitos humanos. 

A inclusão do § 3º do artigo 5º da Constituição da República Federativa, em tentativa de 

pôr fim à celeuma doutrinária e jurisprudencial instalada no direito brasileiro, trouxe respostas, 

mas também muitas dúvidas. 

Com relação ao procedimento de celebração dos tratados internacionais de direitos 

humanos, criou-se uma certa dificuldade para a identificação de um tratado internacional como 

sendo de direitos humanos, para os fins do artigo 5º, § 3º, da Constituição, o que se determinará, 

de maneira conjunta, por meio do conteúdo que dá o Presidente da República à mensagem 

enviada ao Congresso Nacional, acompanhada por exposição de motivos do Ministro das 

Relações Exteriores, e do relatório apresentado pela Comissão de Relações Exteriores da 

Câmara de Deputados. O procedimento pelo qual será apreciado o tratado internacional depende 

dessa conjugação de vontades, partindo-se da não-obrigatoriedade desse novo procedimento. 

Com relação ao procedimento de incorporação, a equivalência dos tratados 

internacionais de direitos humanos às emendas constitucionais traz novo argumento à 

desnecessidade de promulgação e publicação desses tratados, por meio de decreto do Chefe do 

Executivo, sendo suficiente a publicação do decreto legislativo. 

Por fim, a prescrição constitucional que atribui equivalência às emendas constitucionais 

aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo procedimento diferenciado nele 

previsto reforça a existência de um bloco de constitucionalidade no controle de 

constitucionalidade brasileiro, pois esses tratados, ao lado do texto orgânico de 1988 e dos 

dispositivos das mais de cinqüenta emendas que não integraram o texto constitucional, são 

parâmetro para o controle de constitucionalidade dos atos normativos, sem prejuízo da 

organicidade do texto constitucional. 
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