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RESUMO

O principal objetivo da presente dissertacdo é o de descrever e propor pontuais modificacfes
ao procedimento de internalizagdo dos tratados de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, no Capitulo 1, coloca-se o problema da maneira por meio da qual convida-
se a reflexdo e ao aprofundamento do debate sobre o tema. No Capitulo 2 estuda-se o
procedimento de internalizacdo dos tratados internacionais, visitando seu contetdo historico e
debatendo temas classicos com novos olhares. No Capitulo 3 busca-se trazer as razes materiais
e fundamentais da necessidade de um tratamento distinto entre os tratados ditos convencionais
e os tratados de direitos humanos, apresentando-se inimeros elementos a respaldar o olhar
diferenciado no processo de internalizacdo de cada um deles. Na sequéncia, estudam-se 0s
procedimentos de internalizacdo existentes em paises latino-americanos, especialmente na
Argentina, Colémbia, Uruguai e Equador. No Capitulo 5, em tons finais, promovem-se
propostas processuais e constitucionais de otimizagdo do processo de internalizagdo dos
tratados internacionais de direitos humanos no Brasil. O Capitulo 6 é dedicado a concluséo,
com um proposito que objetiva contribuir com a efetividade dos direitos humanos a partir do
momento em que se intenta aprimorar o sistema brasileiro de internalizacdo, afastando-nos de
barreiras injustificaveis e nos aproximando de um maior compromisso em prol da pessoa
humana.

Palavras-Chave: Tratados Internacionais. Direitos Humanos. Internalizacdo. Procedimento.



ABSTRACT

The main objective of this dissertation is to describe and propose specific changes to the
procedure for internalizing human rights treaties into the Brazilian legal system. To this end, in
Chapter 1, the problem is posed in a way that invites reflection and deeper debate on the topic.
In Chapter 2, the procedure for internalizing international treaties is studied, visiting their
historical content and debating classic themes with new perspectives. In Chapter 3, we seek to
bring out the material and fundamental reasons for the need for a different treatment between
so-called conventional treaties and human rights treaties, presenting numerous elements to
support the different perspective on the process of internalization of each of them. Next, the
internalization procedures existing in Latin American countries, especially in Argentina,
Colombia, Uruguay and Ecuador, are studied. In Chapter 5, in final tones, procedural and
constitutional proposals are promoted to optimize the process of internalization of international
human rights treaties in Brazil. Chapter 6 is dedicated to the conclusion, with a purpose that
aims to contribute to the effectiveness of human rights from the moment in which we attempt
to improve the Brazilian internalization system, moving us away from unjustifiable barriers and
bringing us closer to a greater commitment in favor of the human person.

Keywords: International Treaties. Human rights. Internalization. Procedure.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADCT Ato das Disposic¢Ges Constitucionais Transitorias
CIDH Comisséao Interamericana de Direitos Humanos
CORTE Corte Interamericana de Direitos Humanos
IDH

C1J Corte Internacional de Justica

CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
DUDH Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
DF Distrito Federal

DOU Diério Oficial da Unido

DL Decreto-Lei

EC Emenda Constitucional

GATT Acordo Geral de Tarifas e Comércio

HC Habeas Corpus

OEA Organizacdo dos Estados Americanos

ONU Organizacdo da Nagdes Unidas



PIDCP

PL-RJ

SNDH

STF

STJ

Pacto Interamericano dos Direitos Civis e Politicos

Projeto de Lei do Rio de Janeiro

Sistema Nacional de Direitos Humanos

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



SUMARIO

1 INTRODUCAO 11

2 O PROCEDIMENTO DE INTERNALIZACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS 13

2.1 A origem dos tratados internacionais 14

2.2 O tratamento interno conferido aos tratados no processo de internalizacdo vigente

no Direito brasileiro 17

2.3 Encontros e desencontros da internalizacao dos tratados com a Convencao de Viena

sobre o Direito dos Tratados 20
2.4 Uma velha discussédo com outra roupagem: os monistas e dualistas 23
2.5 A apresentacéo constitucional do problema 27
2.6 A apresentacao internacional do problema 31

3 AS RAZOES MATERIAIS E FUNDAMENTAIS DA NECESSIDADE DE UM
TRATAMENTO DISTINTO ENTRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS
CONVENCIONAIS E OS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS 35

3.1 Os tratados internacionais de direitos humanos e a humanizacdo do direito

internacional 37

3.2 Semelhancas e diferencas entre os tratados internacionais tradicionais e os tratados

internacionais de direitos humanos e suas as ramificacdes inconciliaveis 46

3.3 Os debates arcaicos entre relativistas e universalista: a falsa apresentacéo do dilema

superado 49
3.4 Constitucionalizacao do direito internacional e seus fracassos 54
3.5 A fundamentagdo moral cosmopolita dos direitos humanos 65
4 O DIREITO COMPARADO 72
4.1 Internalizacdo dos tratados internacionais na Argentina 74
4.2 Internalizacéo dos tratados internacionais na Colémbia 79

4.3 Internalizacéo dos tratados internacionais no Uruguai 83



4.4 Internalizacéo dos tratados internacionais no Equador 87

5 AS PROPOSTAS PROCESSUAIS-CONSTITUCIONAIS DE OTIMIZACAO DO
PROCESSO DE INTERNALIZACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS 91

5.1 Uma davida sem motivo: o que esta escrito e 0 que ndo esta escrito na constituicao
92

5.2 O real papel dos sujeitos do processo de internalizacio dos tratados internacionais
99

5.3. Um exemplo prético sobre a necessidade de uma maior clareza do procedimento de
internalizacdo em sentido amplo: Da obrigatoriedade do cumprimento as Decisdes do
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTE IDH) 104

5.4 A proposta do procedimento em si 109

6 CONCLUSAO 114



11

1 INTRODUCAO

Quando se aborda o tema “procedimento de internalizagao dos tratados internacionais”
logo vem a tona a emenda constitucional n® 45 de 2004, que tentou colocar uma péa de cal na
discussdo sobre a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos quando
internalizados pelo Brasil.

Correntes dissonantes surgiram. De um lado renomados doutrinadores e juristas
comemorando o alegado avango promovido pela alteracdo constitucional, que passou a
estabelecer um quérum qualificado para aprovacao do tratado pelo Congresso Nacional. Neste
caso, uma vez observado o procedimento, serdo os tratados equivalentes as emendas
constitucionais.

Levantando uma outra bandeira, em uma visdo completamente oposta, doutrinadores
repudiando a alteragéo perpetrada, entendendo ter se configurado um verdadeiro retrocesso na
sistematica de internalizacdo dos tratados internacionais, tendo em vista toda a sistematica
constitucional ja apresentada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988), tal como manifestado por Can¢ado Trindade (1997) e Fabio Konder Comparato
(2009).

Comparato (2009) destaca uma questdo fundamental no contexto dos direitos
humanos. O principio da irreversibilidade dos direitos humanos se baseia na ideia de que uma
vez que esses direitos sdo reconhecidos e declarados oficialmente, eles ndo podem ser retirados
ou revogados arbitrariamente. Isso significa que os direitos humanos sao inalienaveis e devem
ser protegidos de maneira continua. A violacdo desse principio é preocupante, pois representa
uma ameaca aos direitos humanos e a dignidade das pessoas. Quando os direitos humanos séo
revertidos ou negados, isso pode resultar em sérias injusticas e abusos de poder.

Contudo, o presente trabalho ndo pretende se ater a tal discussdo, mas também nao
quer jamais ignora-la. Pretende agregar a ela outras tantas discussdes importantes, que
demonstram a necessidade de uma atencdo especial do Constituinte Derivado ao procedimento
de internalizacdo dos tratados internacionais, em especial aqueles que versam sobre direitos
humanos. Verifica-se do regramento constitucional, bem como infraconstitucional, que ndo ha
qualquer previsdo de prazo para, uma vez assinado, o tratado ser enviado ao Congresso
Nacional para votacao.

Na mesma toada, ndo ha qualquer prazo para o Congresso concluir a votagcdo de um

tratado internacional, podendo, como ocorre ndo raras vezes, um tratado ficar vagando pelas
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casas legislativas por décadas. Conclui-se, portanto, que o procedimento € vago, lacunoso, falho
e imperfeito, sem uma solucdo apresentada desde o seu inicio, como ja ressaltou Piovesan
(2018), antes mesmo da Emenda Constitucional n. 45/2004.

Desta feita, para ‘“amarrar” melhor o procedimento de internalizagdo, sem
questionamentos acerca da tematica sobre soberania estatal, bem como discussdes sobre teoria
monista e dualista, propde-se realizar uma distingdo entre tratados de direitos humanos e
tratados ditos tradicionais, de forma a dar um tratamento mais célere, adequado e efetivo
aqueles.

Segundo a teoria critica dos direitos humanos preconizada por Joaquim Herrera Flores
(2009), sabe-se que os direitos humanos, mais que “direitos propriamente ditos”, sdo processos,
ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os seres humanos colocam em prética para
ter acesso aos bens necessarios para a vida. Contudo, assim como asseverado por ele, as normas,
aqui especificamente os tratados, s&o instrumentos importantes e ndo podem ser
desconsiderados, pois garantem os resultados dessas lutas.

Ora, ndo se estd aqui a tratar de documentos cujo objeto € a satisfacdo de interesses
econbmicos, mas sim tratados que buscam fortalecer compromissos civilizatérios assumidos no
plano internacional, cujo cerne é a protecdo do ser humano, objeto primordial do direito
internacional.

N&o e demais asseverar que a criticada Emenda Constitucional n. 45/2004 j4 realizou
a distincdo proposta dando relevancia e atengdo especial aos tratados internacionais de direitos
humanos, bem como o Supremo Tribunal Federal no emblematico voto no bojo do RE 349.703-
1/RS, que reconheceu o status de supralegalidade desse tipo de tratado.

Ademais, conforme preceituado na “mae de todos os tratados”, nao pode o Estado
alegar norma interna para se esquivar a aplicagdo do tratado internacional de direitos humanos
celebrado, logo, deve ser afastada a exigéncia de decreto executivo, ou melhor, a exigida, pelo
Supremo Tribunal Federal, promulgacéo do tratado apos a ratificagdo pelo Executivo, para que
um tratado internacional de direitos humanos tenha validade e eficicia no direito interno.

Desta feita, 0 objetivo geral do presente trabalho é realizar um estudo do procedimento
de internalizagdo dos tratados de direitos humanos no sistema constitucional brasileiro vigente,
demonstrando sua necessidade de aprimoramento. Constituem objetivos especificos analisar o
atual sistema juridico brasileiro quando se esta a tratar do procedimento de internalizacdo dos
tratados internacionais; cotejar pontualmente as hipdteses em que o modelo vigente atualmente
deixou ao limbo solucdes e situacdes da mais alta relevancia para o sistema juridico brasileiro;

tracejar comparacdes entre o sistema de internalizagcdo brasileiro com alguns da América
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Latina; apontar os pontos de encontro e de desencontro entre 0s sistemas; observar a aplicacao
pratica dos efeitos vindouros do art. 5°, §3°, CRFB e da problemaética da hierarquia dos tratados
internacionais em relacdo ao direito interno; por fim, pretende-se contextualizar o pleito de
modificagdes no sistema atual brasileiro em virtude do conteido da tematica insita aos tratados
internacionais sobre direitos humanos, ja que se tratam de verdadeiros compromissos éticos
inafastaveis do mundo civilizado.

Para tanto, ird lancar mio do Direito Comparado, utilizando-se os métodos?
hermenéutico e funcionalista, para verificar como alguns paises latino-americanos encaram o
procedimento de internalizagdo dos tratados de direitos humanos em seus ordenamentos
internos.

A escolha pela América Latina é proposital e estratégica, ja que, segundo Katryn
Sikkink (2007), os paises latino-americanos foram protagonistas quando se fala em direitos
humanos internacionais, como se pode observar no pos-guerra com a Declaracdo Americana de
Direitos e Deveres do Homem, cujo seu anteprojeto antecede a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos.

Uma vez realizada essa analise de Direito Comparado, buscar-se-4 propor um
procedimento que dé uma maior efetividade e protecdo aos direitos humanos, compromisso

assumido pelo Estado brasileiro no ambito internacional.

2 O PROCEDIMENTO DE INTERNALIZACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS

Considerando que o ponto central do presente trabalho, conforme explicitado na
introducdo, € a necessidade de aprimoramento do procedimento de internalizacao dos tratados
internacionais quando seu objeto versar sobre direitos humanos, mister iniciar fazendo breves
consideracOes sobre os tratados internacionais.

Antes disso, ressalta-se que internalizar diz respeito ao processo de incorporacgéo, pela
ordem juridica interna, de um documento internacional. Documento internacional é género, do
qual tratados, pactos, convencgdes internacionais, cartas, declara¢Ges, principios, podem ser
conhecidos como especies. O objeto da internalizagéo, no entanto, refere-se somente a pactos,
tratados e convengdes, havendo, neste sentido, pertencimento ao que costumeiramente se tem

como sistema convencional de tutela dos direitos humanos, na licdo de Garcia (2009).

! Geoffrey Samuel entende método como o “esquema de inteligibilidade”, expressdo empregada pelo pensamento
socioldgico a qual se refere a forma pela qual sdo representados apds interpretacdo a forma natural ou os fatos
sociais percebidos. (SAMUEL, 2014, p. 81).
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Sejam tratados pertencentes ao sistema onusiano, sejam pertencentes ao sistema
interamericano, o processo de internalizacdo ¢ o mesmo, havendo, portanto, confluéncia nas

criticas, explicacdes e proposicdes que advirdo no decurso deste trabalho.

2.1 A origem dos tratados internacionais

O Direito Internacional, enquanto conjunto de preceitos costumeiros e regras
normativas que regem a sociedade internacional, tem nos tratados uma das principais fontes de
sua estruturacdo juridico-politica. Quando se estuda a origem dos tratados ha um retorno
historico que remonta a Idade Antiga. De acordo com Rezek (2010), o primeiro registro de um
tratado internacional data de aproximadamente 3000 anos antes de Cristo, e teria sido celebrado
entre cidades da Mesopotamia, cujo objeto era a demarcacdo de fronteiras, e recorria a
arbitragem de um rei para solucionar o conflito.?

Por mais que mantida a ideia originaria dos tratados internacionais, convem destacar
que a interrelacdo internacional dos estados se dava de forma ndo escrita em muitas ocasides,
ou seja, eram campo de incidéncia do direito costumeiro, inegavel fonte de direito internacional
até os dias atuais, como se observa do proprio estatuto da Corte Internacional de Justica.

Mesmo ja tendo sido identificada a celebragdo de um tratado internacional no Estado
Antigo, seu fortalecimento se intensifica a partir da Paz de Vestfalia®, vindo a substituir
paulatinamente os costumes como fonte mais empregada no Direito Internacional. Tem-se uma
espécie de certiddo de nascimento do Direito Internacional em pleno século XVII, o que se
compreende holisticamente a partir da consolidacdo, no século seguinte, da nocéo de estados
constitucionais modernamente organizados (ALMEIDA, 2004).

Contudo, buscando um recorte histérico mais contemporaneo e afeto ao objeto da
presente dissertacdo, mister analisar o conceito e origem historica do que hoje se considera

tratado internacional em sua concepcdo mais moderna, em especial apds a celebragdo do

2«0 primeiro registro seguro de celebragdo de um tratado, naturalmente bilateral, ¢ o que se refere a paz entre
Hatusil 111, rei dos hititas, e Ramasé I1, farad egipcio da X1X? dinastia. Esse tratado, podo fim & guerra nas terras
sirias, num momento situado entre 1280 e 1272 a.C., dispds sobre paz perpétua entre os dois reinos, alianga contra
inimigos comuns, comércio, migragdes e extradigdo.” REZEK, Francisco. Direito internacional publico. 12. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2010.

3 «Os termos da Paz de Vestfalia e da ordem internacional que se seguiu a Guerra dos Trinta Anos demonstram a
influéncia de ideologias politicas existentes na formacdo da sociedade internacional moderna. Através dessas
ideologias, instituicdes como as conferéncias multilaterais, o direito das nacdes, o equilibrio de poder e a doutrina
da guerra justa foram legitimada.” ALMEIDA, Jodo Marques. Uma Teoria Constitucionalista da Ordem
Internacional. Instituto Portugués de Relacdes Internacionais (IPRI). Revista Onling, 2004. Disponivel em
file:///C:/Users/10318956713/Downloads/53613-Text0%20d0%20Artigo-186523-1-10-20220323%20(1).pdf
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Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, instrumento este que consolidou normas e
compreensdes da comunidade internacional sobre o objeto de estudo.

Os tratados internacionais, em suas concepg¢des originarias, surgiram para estabelecer
relacBes diplomaticas e comerciais entre os Estados Soberanos, que em regra configuravam um
acordo bilateral que tinha por objeto questbes fronteiricas, comércio e aliangas militares. Essa
tonica era essencialmente conectada a ideia de soberania que, durante séculos, encampou 0s
idearios do Direitos Internacional.

Sabe-se que os fluxos e contrafluxos da Histdria norteiam o rumo de sua propria
escrita, havendo inegavel modificagdo mundial de compreensdo da interagcdo dos paises no
século nominado por Hobsbawm (1995) como a “era dos extremos™. Na primeira metade do
século XX, a sociedade mundial estava devastada ap6s os dois grandes conflitos internacionais,
quais sejam, a Primeira e Segunda Guerras Mundiais. O medo assolava 0 mundo. Possiveis
novos conflitos estavam na eminéncia de se iniciarem, ja que a guerra fria ainda estava latente.

Os Estados Soberanos, em busca da criagdo de um mundo fundamentado na paz, na
seguranca internacional e na protecdo dos direitos humanos, assinam, apos a frustrada Liga das
Nacdes ao fim da Primeira Grande Guerra, a Carta das NagGes Unidas®. Diferentemente do que
se vira na Primeira Guerra Mundial, inegavelmente de carater imperialista, territorialista, o salto
tecnoldgico, os horrores do nazismo e o risco de 0 mundo literalmente acabar com a criacédo e
utilizacdo da bomba atdémica, fizeram com que a comunidade internacional, como nunca antes
em sua historia, se organizasse com propdsitos distintos do proprio ideario que se vira com a
criacdo da Liga das Nacdes, esta como sendo uma instancia internacional que arbitraria
conflitos internacionais.

A Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) pressupde a intolerancia visceral a guerra,
as violagGes aos direitos humanos, expressando todo o trauma da comunidade internacional em
relagdo ao que se testemunhou com o nazismo. Em 1945 n&o existe a criagdo da ideia de Direitos
Humanos, mas ha, neste marco, a criagdo de um sistema internacional de tutela de Direitos
Humanos jamais visto na histéria. E € justamente a partir dessa estruturagdo que se cria um
cenario vidvel para uma mudanga paradigmatica no que se conhecia até entdo como tratados
internacionais (MENEZES, 2005).

Recapitule-se que com a sedimentacdo dos Estados Soberanos ha uma crescente
celebracdo de tratados, como forma de regular essas relagcdes. Logo, ha uma mudanga de

4 HOBSBAWM, Eric J. Era dos Extremos: 0 breve século XX: 1914-1991/ Eric Hobsbawm; traducdo Marcos
Santarrita; revisao técnica Maria Célia Paoli. — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995
5 https://www.oas.org/dil/port/1945%20Carta%20das%20Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas.pdf
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perspectiva. Passa a ser o tratado considerado fonte precipua do Direito Internacional, em
substituicdo aos costumes, e, com isso, vislumbra-se a necessidade de codificar o direito
internacional consuetudinario referente aos tratados, codificar normas costumeiras aceitas e
eficazes, e harmonizar os procedimentos de elaboracéo, ratificacdo, denuncia e extingdo dos
tratados, para conferir aos Estados partes uma maior seguranga no que se estabelece como
ordem juridica internacional.

Diante desse cenario politico e social, a Comisséo de Direito Internacional das Nac6es
Unidas comecou a discutir e elaborar um documento para regulamentar os tratados
internacionais, estabelecendo exigéncias, definindo as partes, procedimentos, validade, dentre
outros pontos relevantes.

Vale esclarecer que enquanto a Carta das Nagdes Unidas organiza os principais 6rgdos
da ONU, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pontilha as linhas basicas para iluminar
a hermenéutica internacional e a conducgéo de todos os paises durante o periodo do p6s-Guerra.
Estabelece como parametro o respeito aos direitos civis e politicos, destacando a democracia
como Unico meio capaz de viabilizar seus propositos, e estabelece, igualmente, como meta dos
Estados, os direitos econdémicos, sociais e culturais (MENEZES, 2005).

Em 1969, apos a celebracdo dos Pactos de Nova lorque em 1966, e com 0 avango
expressivo da globalizacdo, a Convencgdo de Viena sobre Direito dos Tratados € celebrada, e
entra em vigor em 1980, quando é ratificada por 35 (trinta e cinco) paises. A Convencdo de
Viena, no caso do Brasil, embora concluida em 1969, foi promulgada somente no ano de 2009,
por intermédio do Decreto Executivo 7.030.

A supramencionada convencéo foi um marco importante na historia dos tratados, uma
vez que estabeleceu regras basicas para a celebracdo, interpretacdo e aplicacdo do tratado, em
especial para a resolugéo de conflitos quando o referido tratado se chocar com normas internas
dos Estados signatarios. Cumpre aqui destacar como uma das principais afirmagdes do
denominado “tratado dos tratados” a perspectiva que consolida o principio da boa-fé, desde a
negociacéo até a aplicacdo dos tratados.

Outro ponto relevante foi a consagracdo do principio da interpretacdo evolutiva dos
tratados, segundo o qual, as disposi¢des do dito instrumento devem ser interpretadas a luz do
seu contexto historico e das mudangas na pratica e na opinido juridica internacional, a fim de
garantir que os tratados continuem a ser relevantes e efetivos ao longo do tempo.

Surge a partir dai o conceito moderno de tratado internacional. Segundo Francisco
Rezek (2010, p 28), o tratado internacional é “todo acordo formal concluido estre sujeitos de

direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”. J4 na visdo de Paulo
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Henrique Gongalves Portela (2016, p 156), os tratados internacionais “sdo acordos escritos,
concluidos por Estados e organizac¢des internacionais com vista a regular o tratamento de temas
de interesse comum”. Fixadas tais premissas, importante que se avance para a delineagcdo do
procedimento de internalizacdo em si dos tratados internacionais nos termos das normas

internas brasileiras vigentes. E 0 que se passara a expor.

2.2 O tratamento interno conferido aos tratados no processo de internalizacdo vigente

no Direito brasileiro

Iniciando a analise pela Carta da Republica, se realizarmos uma pesquisa utilizando o
termo “tratados internacionais’ aparecem apenas duas citagdes em todo texto constitucional. A
primeira contida no paragrafo segundo do artigo 5°, que descreve o que a doutrina denomina de
bloco de constitucionalidade, confira-se: “§ 2° Os direitos e garantiaS expressos nesta
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.” A segunda
aparicao é a prevista no paragrafo quinto do artigo 109, que prevé a federaliza¢do dos crimes
contra direitos humanos®.

Nas referéncias acima destacadas, em que ha o termo “tratados internacionais” na
Constituicdo da Republica Federativa, ndo h& nos textos qualquer regramento atinente ao
procedimento de internalizacdo dos tratados internacionais. Quando hd uma mudanc¢a na
pesquisa, passando a utilizar como parametro o termo “tratado” ocorre uma alteracdo, porém

inexpressiva. Agora, ao invés de 02 apari¢des conforme acima destacado, surgem mais 09

® Art. 109. § 5° Nas hip6teses de grave violagéo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito
ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal.
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(nove): § 3°, artigo 5°7; Art. 49., I8; Art. 71., V°; Art. 84., VI, Art. 102, 111, b*t; Art. 105, 111,
a?; Art. 109., 11113, Art. 109.V*4,

Lendo cada um dos dispositivos, conclui-se que das 11 (onze) previsdes
constitucionais da palavra tratado, apenas o paragrafo terceiro do artigo 5°, o inciso I, do artigo
49 e o inciso VIII, do artigo 84 dispdem sobre o procedimento de internalizagdo dos tratados
internacionais. E assim o fazem de forma lacdnica, como se vera. Da leitura dos trés dispositivos
se extrai uma previsdo timida sobre a competéncia do Presidente da Republica para celebrar os
tratados, acordos ou atos internacionais, a competéncia do Congresso Nacional para resolver
definitivamente os tratados, e, por fim, o quérum qualificado para 0 Congresso aprovar, quando
se esta diante de tratado de direitos humanos, passando a ter status de norma constitucional
equivalente as emendas quando internalizado.

Contraditoriamente, uma das constituicGes mais analiticas e extensas do mundo, deixa
lacunoso o regramento sobre ponto fundamental de interacdo do pais com o restante do mundo
no que diz respeito aos tratados internacionais. Aprofunda-se a incoeréncia constitucional
guando vislumbramos a jovialidade do texto constitucional recentemente alterado e as relacdes
cada vez mais intensas entre o pais e a comunidade internacional.

Em consonancia com as disposi¢cdes constitucionais acima expostas, mas também
conferindo maior robustez a temética tdo importante, a doutrina, em especial os livros mais
conhecidos sobre direito internacional publico, enfatiza que o procedimento de internalizacdo
dos tratados internacionais tem que cumprir 04 fases para que sejam completamente inseridos
no ordenamento pétrio, considerando-os validos e eficazes. Assim esclarece Paulo Henrique
Gongalves Portela (2016, p. 99):

T Art. 5°. § 3° 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.

8 Art. 49. I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais gue acarretem encargos ou
COMpPromissos gravosos ao patrimdnio nacional;

9 Art. 71. V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe,
de forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

10 Art. 84. V111 - celebrar tratados, convencoes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;

L Art. 102. 111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando
a decisdo recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
12 Art. 105. 111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou uUltima instancia, pelos Tribunais

Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando a deciséo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

13°109. 111 - as causas fundadas em tratado ou contrato da Unio com Estado estrangeiro ou organismo
internacional,

14 Art. 109. V - os crimes previstos em tratado ou convencdo internacional, quando, iniciada a execucdo no Pais,
o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente;
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Assim como qualquer espécie normativa de Direito interno, o tratado e
elaborado por meio de um processo cuja observancia condiciona sua
validade. Em outras palavras, o ato internacional ndo seré valido se ndo
forem regularmente cumpridas as etapas necessarias para a sua
preparacdo e sO gerara efeitos para o Estado, para a organizagdo
internacional ou para qualquer outro sujeito de Direito Internacional
com capacidade convencional que participar de todas essas fases.

A primeira fase do procedimento é a assinatura do tratado, ou como dispde o texto
constitucional, é a celebracdo do tratado que é de competéncia privativa do Presidente da
Republica. Uma vez assinado o tratado devera ele ser apresentado ao Congresso Nacional para
votacdo, nos termos estabelecido no artigo 49, inciso |, da Constituicdo Federal. Essa
aprovagdo, antes da Emenda Constitucional n® 45/2004, exigia apenas quérum simples.
Contudo, apds a referida emenda passou a ser exigido quérum qualificado de 3/5, em dois
turnos, quando o tratado internacional versar sobre direitos humanos, ocasido em que serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

A partir da aprovacdo deve o chefe do executivo ratificar o tratado, realizando o
depdsito no pais em que foi celebrado. Por fim, devera o Executivo, segundo entendimento
predominante no Supremo Tribunal Federal, promulgar, expedindo um decreto executivo,
momento em que ele passar a ter validade e eficacia no ambito interno. Aqui algumas
observacdes devem ser feitas.

Apbs a enumeracdo das ditas 04 (quatro) fases do procedimento, percebe-se que
apenas as duas primeiras possuem previsdo na Constituicdo Federal, j& que esta prevé a
competéncia do Presidente RepuUblica para celebrar tratados, bem como prevé que o Congresso
Nacional deve resolver definitivamente sobre os tratados e estabelece o quérum para 0s casos
de tratados internacionais de direitos humanos.

Nada mais hé na Constitui¢do! E mais: a chamada “terceira fase”, que diz respeito ao
depdsito do instrumento de ratificacdo, apesar de ndo constar de previsdo constitucional, é ato
formalizado e regulado pelo Direito Internacional. A propdsito, o depésito do instrumento de
ratificacdo no pais ou 6rgéo secretaria € previsto como a principal via de vigéncia internacional
de tais documentos.

Sobre a “quarta fase”, a promulgacdo, nada ha na Constituicdo ou na Convengao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Ora, conforme se verifica da exposi¢do acima delineada, a
norma constitucional ndo estabelece uma normativa precisa sobre o procedimento, saindo tal

concluséo da doutrina a jurisprudéncia.
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Veja-se, por exemplo, que em edi¢do de obra publicada anteriormente a reforma do
Judiciario de 2004, Piovesan (2006) ja conclamava os leitores a uma reflexdo maior sobre os
caminhos do procedimento de internalizacdo dos tratados internacionais no Brasil. Ao comentar
especificamente sobre a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que traz,
verdadeiramente, normas de sobredireito, refere-se a uma “sistematica lacunosa, falha e
imperfeita” sobre o desenrolar das etapas necessarias ao pleno cumprimento do procedimento.

Na ocasido, a autora exemplifica o contexto em que constroi sua critica com lastro em
uma injustificada demora procedimental em se aprovar tratados internacionais relevantissimos
para os interesses juridicos e politicos do pais. A propésito, ainda hoje, ndo faltam outras
ilustracbes do quanto esta auséncia de regulamentagéo constitucional brasileira obstaculiza a
consecucdo de nobres objetivos sintonizados com as melhores aspiracdes simbolizadas nos
mais importantes documentos nacionais e internacionais.

A exigéncia de promulgacéo, o status dos tratados internalizados antes do advento da
EC n. 45, bem como, mesmo ap6s a dita emenda, quando o tratado ndo for aprovado por quérum
qualificado, tudo vem da doutrina ou da jurisprudéncia. Contudo, em sua maioria, com uma
conclusdo conservadora, sem observar a importancia e especificidades dos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos em relacdo aos tratados que ora chamamos

de “tradicionais”.

2.3 Encontros e desencontros da internalizagéo dos tratados com a Convengéo de Viena

sobre o Direito dos Tratados

Preliminarmente, cumpre aqui destacar que a Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, considerada pelos mais respeitados doutrinadores ¢ juristas como a “mae de todos os
tratados”, foi concluida em 1969. O Brasil a assinou no mesmo ano, ou seja, em 1969, sendo
certo que o Congresso somente a aprovou em 2009, mesmo ano em que ocorreu a ratificacao
com deposito da Convencéo e sua promulgacdo por decreto executivo. Ou seja, passaram-se
quatro décadas para o0 Congresso Nacional aprovar norma de contetudo fundamental para regular
as relagbes internacionais e compromissos assumidos entre Estados e organizagOes
internacionais.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados foi internalizada por intermédio
do Decreto Executivo n, 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Ou seja, passou a ter eficacia no

ambito interno ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal. Feita essa breve introducéo,
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importante realizar uma analise sobre o que 0 a Convencdo de Viena diz propriamente sobre 0
procedimento de internalizag&o que foi destacado no item imediatamente anterior ao presente,
viabilizando-se a confrontacdo sobre o que ha de eventualmente essencial e ndo essencial em
suas previsdes relacionadas com o sistema brasileiro.

E justamente nesta Gtica que vale expor a dificuldade que o presente trabalho encontra,
em certa medida, na auséncia de regulamentacdo constitucional a respeito da internalizagéo,
como denunciado. Falar sobre encontros e desencontros, portanto, é justamente procurar a
essencialidade do que deveria estar previsto e daquilo que ndo seria preciso prever no sistema
juridico brasileiro para a incorporagdo dos tratados internacionais.

Em linhas gerais, a Convencéo dispde sobre defini¢do de tratado, como eles devem ser
celebrados, sobre a possibilidade de reservas e como elas se dardo, como os tratados devem ser
interpretados, as formas de resolucdo de controvérsia e a extingdo dos tratados. Ademais, ndo
se pode deixar de destacar a previsdo dos principios do livre consentimento, da boa-fé e da
pacta sunt servanda.

Logo, ao contrario do que se verifica no texto constitucional, a Convencao de Viena
traz em seu bojo uma enumeracdo minuciosa sobre o procedimento de celebracdo dos tratados
pelos Estados e OrganizacGes Internacionais. Contudo, tais regras ndo explicitam o tratamento
interno que deve ser adotado para a internalizacdo dos tratados. Fato €, no entanto, que a
Convencdo de Viena ndo trata de nenhum ato interno como determinante para a vigéncia de um
Tratado Internacional, 0 que seria um enorme contrassenso.

Ja no seu artigo 7°, a Convencdo de Viena estabelece que o Presidente da Republica
pode delegar o ato de negociacdo ou ratificacdo para o Ministro das RelacGes Exteriores, no
caso seu Delegatério, 0 que ndo é incomum na pratica internacional. Quando na se¢do 3, a
Convencao dispde sobre a entrada em vigor do tratado e estabelece que ele vigora na forma e
data previstas no referido instrumento, ou na forma acordada pelos Estados, o que em regra se
perfaz quando da ratificacdo e deposito, ndo se exigindo qualquer decreto por parte do Poder
Executivo do Estado signatario. Em outros termos, a vigéncia internacional independe de um
ato, lei ou deliberacgdo nacional voltada para o direito interno, como ndo poderia ser diferente.
Neste particular, ha o que entendemos como desencontro das premissas internacionais com o
modelo atualmente vigente no Brasil.

No mesmo sentido, na mesma secdo, artigos 26 e 27, prevé-se que, uma vez em vigor,
os Estados e organizagOes internacionais ficam obrigados a cumprir os tratados, ndo podendo
invocar disposi¢des do seu direito interno para justificar seu inadimplemento. A clausula em

referéncia é repetida em um sem-nimero de tratados internacionais espalhados pelo mundo. E
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previsdo comum se pactuar, deliberadamente, que, além de o direito interno ndo poder ser usado
como justificativa para o descumprimento do tratado, deve-se produzir normas neste direito
interno, ou até mesmo revoga-las, para que o tratado possa surtir e operar todos 0s seus efeitos
juridicos. Como bom exemplo, tem-se o artigo 22 da Convencdo Americana de Direitos

Humanos, ao dispor que:

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
néo estiver garantido por disposicOes legislativas ou de outra natureza,
os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencdo, as
medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para
tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Dai emanam as diferencas cruciais entre a forma que o Direito Brasileiro encara 0s
tratados internacionais e o que dispde a Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados. Ilustre-
se a inusitada situacdo ocorrida no caso emblematico do julgamento realizado pelo Supremo
Tribunal Federal sobre a possibilidade da prisdo civil do depositario infiel. Sabe-se que por
muito tempo afirmou-se ser possivel, mesmo ap06s todo o processo de internalizacdo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos ter sido cumprido, que a priséo civil pela divida
com bancos brasileiros fosse decretada, ignorando-se o comando advindo do documento
internacional, em seu artigo 7, VII.

O Pacto de San José da Costa Rica, desde sempre, ou seja, 1978 com sua vigéncia
internacional, somente previu a prisdo civil na hipotese de devedor de alimentos. No caso
brasileiro, o texto inalterado e sem qualquer reserva, fora plenamente internalizado em 1992,
com o Decreto n. 678. E tratava-se, literalmente, de letra morta. Verifica-se que o Brasil negou
vigéncia por um longo periodo, a um tratado internacional devidamente internalizado, sob a
alegacdo de que a Constituicdo Brasileira, de acordo com o entendimento entdo esposado, ndo
poderia ser revogada ou ter sua eficacia suprimida por um tratado internacional, tendo em vista
a hierarquia normativa tradicionalmente conhecida e até hoje defendida.

E curioso que o caso, mais do que apontar uma espécie de falta de senso de
pertencimento a uma comunidade internacional, aponta também para a degrada¢do normativa
do mais importante tratado de direitos humanos ja assinado no Continente Americano. Esta
realidade explica outros desrespeitos a comunidade internacional como serd visto nesta
pesquisa.

Em outra situacdo, cujo exemplo se adianta, cujo desenvolvimento advira mais

amiude, também muito discutida e veiculada, verificou-se a ndo aplicacdo de decisédo
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proveniente do Comité de Direitos Humanos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos da ONU no caso do Presidente Lula, sob a alegagdo de que a normativa interna
brasileira exige, para que um tratado tenha validade no ambito interno, a promulgacdo de
decreto executivo apds o depdsito do tratado ratificando-o perante a comunidade internacional.
Contudo, ndo ha qualquer previsdo legal que corrobore tal exigéncia na Gtica do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Logo, mais um exemplo do Estado invocando disposic¢des
do seu direito interno para justificar o inadimplemento do tratado.

Logo, apesar de devidamente internalizada desde 2009, a Convencdo de Viena sobre
o0 Direito dos Tratados, mais do que emblematico exemplo dos desmandos procedimentais
presentes entre nds a respeito de todo o processo de internalizacdo, ainda ndo é de observancia
plena pelos operadores do direito brasileiro, o que reflete, de certa forma, preocupacéo e critica
nesta dissertacao.

O cenério que se constrdi, com estes exemplos vivos de desencontros, perfaz-se na
inconsisténcia tanto procedimental quanto juridico-cultural do relacionamento do estado
brasileiro com o direito internacional publico, antes mesmo de buscar-se a formatacdo de
distingdes entre tratados que abordem ou néo direitos humanos. E é sobre esta perspectiva de

que se cuidara no topico seguinte, ao revistarmos as licGes dos monistas e dos dualistas.

2.4 Uma velha discussdo com outra roupagem: 0s monistas e dualistas

E lugar comum pautar-se a discussdo sobre sistema normativo interno e a posicio dos
tratados internacionais neste contexto, em uma discussao binaria um tanto quanto conhecida da
doutrina tradicional do direito internacional, que € aquela sobre a teoria monista e dualista. De

forma muito introdutdria e didatica, assinala Anselmo Henrique Cordeiro Lopes (2015):

El primer momento légico de integracion de una norma internacional
de derecho humano es su introduccion formal en el sistema interno
estatal como norma valida y juridicamente eficaz. Asi, teéricamente, el
paso inicial para su integracion es el reconocimiento de su vigencia en
el territorio de un Estado por la autoridad estatal competente, sea
explicita o implicitamente. Esa introduccién formal de un diploma
normativo internacional en un sistema interno es llamada recepcion o
incorporacion764. La forma de recepcion de una norma internacional
en un sistema juridico estatal depende, segun la doctrina juridica
tradicional, de la adopcion de la teoria monista, la teoria monista
moderada o la teoria dualista sobre la interaccion de los sistemas
juridicos internacional y nacional.
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A doutrina de Direito Internacional Publico j& debateu muito sobre as teorias monista
e dualista, que versam sobre como o direito internacional se relaciona com o direito interno dos
Estados. Segundo a teoria monista, o direito internacional e o direito interno formam um sistema
juridico Unico, com normas hierarquicamente integradas. De acordo com essa teoria, as normas
do direito internacional tém aplicacdo direta nos tribunais internos dos Estados e podem até
mesmao prevalecer sobre as normas de direito interno em caso de eventual conflito.

Por outro lado, a teoria dualista afirma que o direito internacional e o direito interno
sdo dois sistemas juridicos distintos, sem uma hierarquia clara entre eles. Segundo essa teoria,
para que uma norma de direito internacional tenha aplicacdo nos tribunais nacionais é
necessario que ela seja incorporada ao direito interno por meio de um processo de
transformacéo.

Como trata-se de sistemas totalmente distintos, que abordariam temas também
distintos, a ordem interna e internacional ndo poderiam mesclar-se para formar um sé
ordenamento juridico universal, seria como a agua e o azeite, que ndo se misturam. Um dos
pontos de abordagem viaveis pertence a uma logica critica que permeia esta relacdo no que
concerne aos paises considerados monistas e dualistas que se prestara para o desenvolvimento
da dissertacdo. Os paises produtores das normas, num viés de cunho imperialista, tendem a ser
monistas, como forma de efetivamente impregnar o direito internacional com um viés adepto a
suas proprias querelas.

Por outro lado, os paises dualistas valem-se, tradicionalmente, da separacdo entre a
normativa internacional e interna como forma de autodefesa, até mesmo porque, muitas vezes,
no campo politico e diplomético, se veem alijados do processo de gestacdo da norma
internacional, sem qualquer poder de influéncia. Assim esclarece Antonio Cassese (2005):

Claramente, esa concepcion estaba inspirada en un nacionalismo
moderado: ella defiende la necesidad de que el sistema legal nacional
cumpla con las normas internacionales transformandolas en normas
obligatorias del nivel doméstico. Sin embargo, ella que preve, al mismo
tiempo, una especie de «salida de emergencia» para los Estados en caso
de conflicto grave entre los valores internacionales y nacionales: ya que
el derecho internacional es eficaz en la medida en que es aplicado
efectivamente en los sistemas legales domésticos, cuando los intereses
nacionales son considerados prevalentes, los Estados pueden ir tan lejos
como para impedir la importacion legal de las prescripciones
internacionales, absteniéndose de su implementacion en el ambito
interno (aungue, obviamente, haciéndolo, pueda el Estado incurrir en
responsabilidad internacional).
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Portanto, nesta perspectiva, parece licido supor a razdo de ser entre dualistas e
monistas como foco principal nas diferencas entre quem pretende expandir uma normativa com
a qual se anui, e outro que, olhando de soslaio para a norma internacional, prefere, inicialmente,
proteger-se dela num sistema juridico préprio e verdadeiramente dual.

Dentro desta légica, verifica-se que a Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, seguindo, inclusive, a doutrina de Kelsen (1998), em seu Teoria Pura do Direito,
perfila-se a ideia do monismo, a partir do momento em que trouxe em seus fundamentos a teoria
do monismo internacionalista em seu Artigo 27, que dispde: “Uma parte ndo pode invocar as
disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”.

Kelsen (1998) seria, portanto, o mais classico defensor da doutrina monista, pois para
ele os sistemas internacional e nacional formam uma sé ordem juridica, apresentando uma
superior ao sistema internacional. Logo, se norma interna e internacional coexistem, elas podem

chocar-se. Sobre a teoria monista, tendo Kelsen como seu defensor, assinala Rezek (2002):

O monismo internacionalista teve em Hans Kelsen seu expoente maior,
enquanto a vertente nacionalista encontrou adeptos avulsos na Franca e
na Alemanha, além de haver transparecido com bastante nitidez, entre
0S anos vinte e 0s anos oitenta, na obra de autores soviéticos.

Para os dualistas, tal como costumeiramente estudado, diante da existéncia de dois
sistemas, a partir do momento em gue se tem a vigéncia internacional de determinada norma,
esta, para ter validade interna, precisaria de uma outra norma especificamente interna aprovada
para dar validade a norma internacional. Haveria um freio, portanto, ao automatismo da norma
internacional para ter validade no direito interno.

Por sua vez, o dualismo em sua vertente moderada, como no caso brasileiro,
dispensaria a edi¢cdo de uma norma juridica interna especifica para a validade da norma
internacional, mas indicaria a necessidade de um processo de internalizagdo proprio para que
houvesse o respectivo ingresso no sistema juridico nacional.

Importante mencionar que numa visdo incipiente sobre o0 modelo dualista, de acordo
como propriamente ensina Alfred von Verdross, desde 1914, seria impossivel o choque entre
normas internacionais e nacionais, uma vez que elas estariam em campos proprios e nao
interpenetraveis de aplicagdo. Assim, o primado normativo, para os dualistas, é da lei interna
de cada Estado, e ndo do Direito Internacional, de acordo com o que preconiza Mazzuoli (2011).

Contudo, essa dicotomia entre dualistas e monistas tende a se arrefecer quando se esta

em pauta o Direito Internacional dos Direitos Humanos, considerando que se tem por norte a
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revisitacdo de todo o sistema internacional existente. Seria inimagindvel a aplicacéo da teoria
dualista no &mbito dos direitos humanos, uma vez que, na sua incidéncia prética, esta seria de
todo incompativel com os propoésitos internacionais.

A se pensar na existéncia de sistemas juridicos ndo inter-relacionados, perde-se a razao
de ser daquilo que se tem como erguimento de uma concepcao de jurisdigdo universal. Estanca-
se, indevidamente, o que Trindade (1997) denomina como ‘“humaniza¢do do direito
internacional po6s-1945”. Assim, afirma-se que a partir da criacdo do Direito Internacional
Publico, parece em tese razoavel pensar-se em sinalizacbes monistas e dualistas e suas
respectivas razdes de ser.

Para se ter uma ideia, ao se analisar tratados internacionais concebidos ainda no seio
da Liga das Nacdes, temos, como exemplo, as seguintes tematicas: Convencdo que estabelece
uma Lei Uniforme do Cheque, Protocolo Facultativo relativo a Supressao de Moeda Falsificada,
Convencéo e Estatuto da Liberdade de Transito, Convencao e Estatuto sobre o Regime das
Hidrovias Navegéveis de Interesse Internacional e o Protocolo sobre Clausulas
Compromissoérias. Sdo exemplos, como dito, mas eles ddo a tébnica de um embasamento
compreensivel para se discutir a respeito de monismo e dualismo. Anote-se: todos estes tratados
estdo compreendidos entre a Primeira e a Segunda Guerra Mundial.

Sem nos precipitarmos nas discussdes acerca dos tratados sobre direitos humanos,
atentemo-nos para uma diferenca estrutural que nos obriga a pensar em uma nova roupagem
sobre dualismo e monismo. Desta feita, quando se estd em jogo a tutela dos direitos humanos,
ou melhor, quando se esta diante de um tratado internacional de direitos humanos, considerando
o0 dever de cooperagéo internacional para promocéao dos direitos humanos e da paz mundial,
reconhecido por ocasido da Carta das Nac¢6es Unidas, assinada pela imensa maioria dos Estados
do mundo, em que o ser humano é o objeto de protecédo e partindo da premissa inegociavel de
gue todos séo iguais e sujeitos a serem protegidos, perde a razdo de ser dessa discussédo entre
dualismo e monismo.

Os discursos monistas classicos e dualistas puros ndo sdo mais justificados na realidade
atual. Ndo existe uma ordem juridica internacional que simplesmente subordine os sistemas
juridicos nacionais, tal como ndo existem sistemas nacionais absolutamente soberanos, na
concepcao classica de soberania estatal, e desconectado com ordenamentos internacionais
vocacionados para a protecdo da pessoa humana. O que existe sdo ordenamentos integrados,
que se comunicam e se integram em multiplos sentidos, sempre em busca da aplicacdo da regra

pro homine, ou seja, da norma que mais proteja e favoreca a pessoa humana.
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Este fenébmeno é verificado, inclusive, quando advém a reformatacdo da propria
solucdo de antinomias entre normas de direitos humanos e o sistema tradicional de solucéo
destas antinomias propagado nos estudos pertencentes ao direito interno. O que,
costumeiramente, se solucionava com a aplicacao das regras da hierarquia, da cronologia e da
especialidade, tratando-se de normas de direitos humanos, procura-se a norma que mais
promova os direitos humanos, que seja respeitadora da proibicdo do retrocesso e que mais
beneficie o nobre direito da pessoa protegida. Pouco importa a discussao formal-hierarquica,
cronoldgica ou relacionada a especificidade da norma.

Deve-se preservar a identidade prdpria dos sistemas juridicos nacionais, contudo,
reconhecendo a necessidade de interlocucdo e integracdo entre os sistemas internos e
internacionais, a partir de um dialogo normativo que ndo se abstenha do seu propdsito principal,
gue ndo mais se trata de proteger a ordem juridica interna e uma soberania classica, mas de
proteger as pessoas.

N&o cabe mais discutir qual sistema goza de primazia, mas sim deve haver uma
integracdo e complementacdo entre os sistemas, em favor da construcdo de uma ordem
internacional que se desenvolva e garanta a maxima prote¢do dos direitos humanos e 0s

interesses comuns da humanidade.

2.5 A apresentacéo constitucional do problema

O aprofundamento da interrelacéo entre Estados e a abordagem universal dos Direitos
Humanos, desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), que resultou na regionalizagdo de seus principios,
requer uma reavaliacdo da maneira como os tratados internacionais sobre direitos humanos se
relacionam com o Brasil.

De fato, existem obras na doutrina nacional a respeito do tema, o que, prima facie,
sugeriria auséncia de interesse em se produzir uma dissertacdo a tal respeito. Contudo, o
problema em si € pluridimensional, e sua visualizagdo neste projeto possui um recorte que se
pretende certamente desafiador. Conforme exposto alhures, Piovesan (2006) ja destacava o
regramento lacunoso do procedimento de internaliza¢do dos tratados internacionais no Brasil.

Na mesma linha, em tempos mais recentes, noticiou-se com certo entusiasmo na midia
brasileira a aprovacao, pelo Senado Federal, seguindo o rito previsto no art. 5°, §3°, CRFB/1988,

da Convencéo Interamericana contra 0 Racismo, a Discriminacdo Racial e Formas Correlatas
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de Intolerancia (A-68). Assinada em Antigua, Guatemala, no ano de 2013, comemorou-se no
pais 0 que hd muito j& deveria ter sido implementado, ao menos 10 anos antes.

Contudo, deve ser destacado que na mesma tarde do dia 05 de junho de 2013, na
mesma cidade, Antigua, foi igualmente assinada, inclusive pelo Brasil, a Convencéo
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacdo e Intolerancia (A-69). Ocorre que, a
despeito da assinatura e da importancia verdadeiramente inovadora da Convencdo, esta
permanece simplesmente a vagar sem destino pelo limbo espacial brasileiro, 0 que ndo nos
parece, com todas as venias, a melhor maneira de se conceber e assimilar as exigéncias atuais
do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Além disso, a Convengdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminacdo Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia (A-68) somente foi plenamente internalizada, especialmente
no que se refere as fases finais de sua incorporacdo ao sistema interno, por uma razédo
circunstancial: o Assassinato de Jodo Alberto Freitas.

O caso refere-se ao espancamento e homicidio por asfixia de um homem negro,
submetido as méos de segurancas de uma loja da rede Carrefour, localizada no bairro Passo
d'Areia, zona norte da cidade de Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, na noite de 19 de
novembro de 2020. A data do ocorrido chama atencdo considerando que, desde 2013, a
Convencdo em questdo estava assinada pelo Brasil.

O referido assassinato deu inicio a uma série de protestos antirracistas em Vvarias
cidades brasileiras. O Congresso Nacional, rompendo finalmente seu estado letargico, aprovou
a Convencdo, por meio do Decreto Legislativo n® 1, de 18 de fevereiro de 2021, conforme o
procedimento de que trata 0 § 3° do art. 5° da CRFB/1988, trés meses depois do episddio.

Em maio do mesmo ano a Convencéo fora ratificada e, em junho, promulgada. A partir
disso verifica-se que o tema central, fundamental, consensual, tem retardado desregradamente
seu ingresso no ordenamento juridico brasileiro, e submetido a conveniéncia politica de modo
a resfriar protestos pelo Brasil, de uma forma absolutamente reprovavel e injustificada.

Em mais uma reflexdo que se provoca, a Convencao sobre os Direitos da Crianga, a
mais ratificada por paises no mundo, possui Protocolo Facultativo & Convencdo sobre os
Direitos da Crianca relativo a um procedimento de comunicacdo, viabilizando o importante
sistema de peti¢Ges individuais. Apesar de o Protocolo Adicional ter sido assinado, deliberado
internamente e ratificado internacionalmente em 2017, ndo foi, até o presente momento, margo
de 2024, promulgado.

H& um compromisso ético fundamental, na linha defendida por Comparato (2009), no

sentido de que a promogcéo dos direitos humanos, sua previsdo, controle e garantia, merecem
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atencdo de todas as nagdes civilizadas do mundo. Sabe-se que a doutrina dos direitos humanos,
a nacional especialmente propulsionada por Cangado Trindade (1997), obrigou e obriga o
legislador interno (aqui concebido de maneira ampla, incluindo o Poder Constituinte Derivado)
a rever o tradicionalismo de determinados institutos do direito nacional, até mesmo para se
conformarem com o direito convencional.

Duvidas ndo pairam sobre a assertiva de que o Direito Internacional, por assim ser,
igualmente evolui, reinventa-se, e percebe que muito do que suas disposi¢cdes sdo feitas se
valem de uma engenharia que construiu sustentagdes quando ainda no horizonte se
apresentavam os ditos tratados “tradicionais” de Direito Internacional, estes a lidar com
questBes migratdrias, tarifarias, comerciais, de livre circulacdo de pessoas, sobre os direitos
autorais, entre tantos outros.

Portanto, a formatacéo de um saber inundado por novas diretivas presta-se a viabilizar
a discussdo sobre até que ponto ndo se deve questionar, até no cenario interno, novos modelos,
a vista dos ja existentes ou ndo, a respeito do procedimento de internalizacdo dos tratados
internacionais sobre os direitos humanos. O inconstitucional artigo 5°, §3° da CRFB/1988,
assim considerado por Cancado Trindade (1997), 1° seria de fato um retrocesso no cenario
brasileiro, ou seria ele, na perspectiva de Sarmento (2011), algo fundamental para a prépria
organizacdo das normas constitucionais aptas a serem vistas como parametros de futuro
controle de constitucionalidade?

Ao julgar o referido artigo, inserto na CRFB/1988 pela Emenda Constitucional n.
45/2004, como bisonho, Cancado Trindade (1997), em seu voto em separado na primeira
condenacdo do Brasil em um sistema internacional de Direitos Humanos, no caso Damido
Ximenes Lopes, esclarece uma trilha absolutamente suficiente e légica no texto constitucional
brasileiro.

Dessa forma, a abordagem sobre a internalizacdo de tratados internacionais apresenta
desafios significativos, muitas vezes devido a entendimentos que ndo estdo previstos na
legislacdo. Como apontado por Piovesan (2000), quatro anos antes da Emenda Constitucional
45/2004, a Constituicdo Federal do Brasil abordava essa questdo de maneira lacunosa e

imperfeita. Isso ocorria porque a Constituicdo estabelecia apenas dois dispositivos (artigo 84,

15 voto em Separado no julgamento do caso Ximenes Lopes vs. Republica Federativa do Brasil. Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Disponivel em
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf. “Mal concebido, mal redigido e mal
formulado, representa um lamentavel retrocesso em relacdo ao modelo aberto consagrado pelo paragrafo 2 do
artigo 5 da Constituicdo Federal de 1988, que resultou de uma proposta de minha autoria a Assembleia Nacional
Constituinte, como historicamente documentado”.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_149_por.pdf

30

inciso VIII e artigo 49, inciso 1) relacionados a ratificacdo de tratados, sem prever detalhes,
como prazos para que o Presidente da Republica enviasse os tratados assinados ao Congresso
Nacional. Essa lacuna legislativa pode criar ambiguidades e desafios na interpretacdo e
aplicacdo das regras de internalizacao de tratados internacionais no contexto juridico brasileiro.

Importante mencionar que o art. 1° da CRFB/1988 estabelece como fundamento da
Republica a dignidade da pessoa humana. Duvidas ndo ha de que se tem na dignidade da pessoa
humana um dos fundamentos dos direitos humanos, tal como escrito por Comparato (2007). Ja
no seu art. 3%, IV, a CRFB/1988 anuncia que é objetivo fundamental do pais promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Logo, uma vertente absolutamente sintonizada com caros direitos civis tutelados
na ordem juridica internacional.

Sem prejuizo de tais disposi¢cdes, segundo o art. 4° da CRFB/1988, se verifica que o
Brasil, em suas relagcOes internacionais, rege-se pela prevaléncia dos direitos humanos, sendo
certo destacar que o 82° do art. 5° da CRFB/1988 € completamente claro ao prever que 0s
direitos e garantias previstos ndo excluem outros decorrentes dos tratados internacionais. Ou
seja, como bem ressalta Cancado Trindade (1997), tem uma moldura constitucional
absolutamente perfeita e sincrona com o reconhecimento de relevancia constitucional dos
direitos humanos assegurados em tratados internacionais.

A previsdo que se faz no 8§3° do art. 5° da CRFB/1988 ¢&, sobretudo, retrogada, sem
sentido, e um passo atras na tutela dos Direitos Humanos no pais. Por outro lado, ao visitarmos
livros nacionais sobre o Direito Constitucional, ndo se verifica uma linha critica sequer. Com a
observacao de elogios presentes em doutrinas das mais respeitadas nacionalmente.

Quase 13 anos depois da aprovacdo da supramencionada Emenda Constitucional, Val
(2017) escreveu um artigo cujo contetdo foi a realizacdo de uma avaliagdo minuciosa sobre a
efetiva tutela dos direitos humanos com o advento do procedimento insculpido no 83°, do art.
5°, da CRFB/1988. Apds analisar os tratados internacionais inseridos no processo de
internalizacdo pos-emenda, bem como aqueles submetidos ao procedimento anterior, conclui-
se que na verdade ocorreu um prejuizo a incorporacao, criou-se um obstaculo que embarreira a
recepcdo constitucional de um Direito Internacional dos direitos humanos.

Nesse sentido, pode afirmar-se, portanto, que o cenario constitucional brasileiro, ao
contrario de inUmeros outros sistemas processuais presentes ao redor do mundo, desperta o
sentimento de imaturidade do Constituinte e do Judiciario brasileiro a respeito do Direito

Internacional dos Direitos Humanos em si.



31

De tal modo, se afirma porque havia instrumentos mais do que suficientes para avangos
que se buscavam consolidar, especialmente no que se refere a hierarquia dos tratados sobre
direitos humanos, adotando-se, infelizmente, ao fim das contas, 0 que Ramos (2020) chama de
duplo estatuto neste particular. Assim o faz ao mencionar tratados sobre direitos humanos que
podem ter hierarquia supralegal, mas infraconstitucional, e hierarquia de emendas

constitucionais.

2.6 A apresentacao internacional do problema

O jurisdicionado brasileiro, o Poder Judiciario brasileiro, o Legislativo, o Executivo,
enfim, pode-se dizer que n6s, como um todo, somos criados e desenvolvidos envoltos de uma
cultura francamente vinculada ao método binario procedente/improcedente presente nas
sentencas, frutos de uma atividade jurisdicional monopolizada pelo Estado. Desde a tenra ideia
lancada na célebre obra “O Juiz de Paz na Roga”, uma literatura teatral emblematica de Martins
Pena, até a critica feita por Watanabe em seu classico Cultura da Sentenca e Cultura da
Pacificacdo, se tem o norte de que somente diante do juiz é que tudo se resolve.

No ideario brasileiro, que desenvolve obras e teorias sobre a atividade jurisdicional, e
se apega, mais ainda, a desenvolver mais e mais teses a respeito do descumprimento das
determinagfes contidas nas proprias sentencas, verifica-se uma verdadeira confusao entre o
monopolio e a forma de solucdo dos conflitos com a atividade jurisdicional em si.

Este breve introito se presta a estilizar que ha inimeras formas e fatores que se colocam
a disposicdo das relacbes entre pessoas e paises para que questdes sejam efetivamente
resolvidas no &mbito de conflitos internacionais. E estas formas e fatores certamente ndo séo
bem compreendidos pelo mundo juridico brasileiro, de maneira geral.

Quando se tem na mesa a “apresentagdo internacional do problema”, parte-se do
pressuposto de que o feixe de compreensdo culturalmente praticado no Brasil é incompativel
com as perspectivas internacionais a respeito de uma sistematica que busca tutelar os direitos
humanos no mundo.

Os avancos civilizatorios ja alcancados na comunidade internacional possuem uma
saudavel binariedade que ndo parece fazer muito sentido, ironicamente, no sistema juridico
brasileiro. Assim se explica porgue o gque esta assinado e ratificado, leia-se, depositado no local
avencado para a formalizagao de aceitagdo dos termos dos tratados, representa um compromisso
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inarredavel a respeito das normas que incorporam 0s documentos internacionais. O que se
ratificou, cumpre-se. Do contrario, ndo h& obrigag&o.

O inusitado, e o problema em si, € a assuncdo de uma responsabilidade internacional
sendo ignorada pelo Brasil ao erguer barreiras de direito interno para descumprir o documento
ratificado internacionalmente sem qualquer justificativa coerente. N&o é que o Brasil seja uma
ilha de incoeréncia no mundo. Mas a postura de ratificar e descumprir dizendo que determinado
tratado ndo Ihe pode ser oposto é simplesmente insustentavel (VAL; SILVA, 2017).

Segundo o artigo 11 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, tem-se que
0 consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado pode manifestar-se pela assinatura,
troca dos instrumentos constitutivos do tratado, ratificacdo, aceitagéo, aprovagédo ou adeséo, ou
por quaisquer outros meios, se assim acordado.

Ao se investigar cada uma de tais figuras no texto do mencionado tratado, ndo se
verifica qualquer hipotese em que um ato interno estranho ao comportamento internacional
regulado dos paises possa ser colocado como obstéculo a criagdo de obrigacdes decorrentes do
tratado.

E aqui podemos citar a seguinte situacdo fatica vivenciada: o Brasil até pouco tempo
ndo havia promulgado o Protocolo Facultativo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, que viabiliza ao Comité de Direitos Humanos receber peti¢des individuais com
dentincias de violagdo aos direitos civis e politicos'®. Isso veio a ocorrer durante a finalizagéo
do presente trabalho por intermédio do Decreto n® 11.777 de 09 de novembro de 2023. Muito
embora ratificado em 2009, o Brasil simplesmente ndo o havia promulgado. E a historia é
impetuosa....

O Presidente Lula, ao se socorrer, enquanto preso, do Comité de Direitos Humanos do
PIDCP da ONU, para que Ihe fosse autorizada a participacdo no pleito eleitoral de 2018, viu
seu pleito ser combatido no Tribunal Superior Eleitoral ao argumento, dentre outros, de que
referido Protocolo Facultativo ndo estava vigente internamente no Brasil por nédo ter sido
promulgado.’

Vencido na ocasido o Min. Edson Fachin, salientando que a auséncia de promulgacao
do tratado ndo impediria seu pronto cumprimento, notadamente por sua hierarquia supralegal,

cravando-se que a promulgacdo em si ndo decorre diretamente da Constituicdo Federal.

16 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-5&chapter=4&clang=_en

17 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/tse-indefere-pedido-de-registro-de-candidatura-
de-lula-a-presidencia-da-republica
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Vencido o argumento do Presidente, restou a sensacdo de que a situacdo da auséncia de
promulgacdo nédo fazia qualquer sentido ldgico.

A situacdo é absolutamente esdrixula, uma vez que o pais incorre na estranha
possibilidade de ser responsabilizado internacionalmente, ja que esta formalmente assumido o
compromisso internacional, mas ndo reconhece, aos seus cidaddos, internamente, qualquer
efeito juridico advindo da deliberacdo do Comité de Direitos Humanos do PIDCP por uma
auséncia de promulgacao do documento assinado, deliberado internamente e ratificado perante
0 pais secretaria (VAL; SILVA, 2017).

Este € um ponto relevante da problematica internacional, que é o comportamento do
pais de forma desassociada com preceitos da boa-fé e de outras clausulas, como aquelas que
vedam as barreiras de direito interno para a consecu¢do dos termos do contrato, que geram
verdadeira perplexidade, ndo satisfatoriamente discutida pela doutrina nacional. Quando se
iniciou o capitulo citando o Juiz de Paz na Roca, trouxe-se a reflexdo que, ainda nos lugarejos
mais simpldrios do pais, ainda que as partes alcancem acordos entre elas formulados de
maneira, inclusive, mais vantajosa do que as determinacdes judiciais, elas somente se sentem
acalantadas e “pacificadas” se ouvem o comando provindo de um juiz.

Quando Kazuo Watanabe (2005) remete-nos ao estudo da cultura da pacificagdo como
sendo algo desejavel ao pais, ele se ressente justamente de um cenario em que, entre nos, vige
uma cultura do sentenciamento, que se obstina a providenciar um provimento passivel de
execucdo e de demonstracdo que a decisdo outorgada por um juiz foi descumprida. Esta
entranhado na cultura brasileira a ideia de que “somente um juiz”, que imponha uma decisdo,
possui a potencialidade de dar um desfecho a determinada contenda. E eis o grande problema
quando internacionalizamos este raciocinio.

Inexistindo no campo internacional a trivialidade e simplicidade de um juiz mandando
0 pais fazer isso ou aquilo, padece-se de uma contaminagédo indesejada no sentido de que 0s
muitos meios ndo jurisdicionais colocados a disposicdo das pessoas e dos paises para solucéo
dos conflitos sdo insuficientes.

Assim, incoerentemente, o Brasil, enquanto pessoa juridica de direito publico externo,
ndo se vé obrigado, perante a ordem internacional, de cumprir um “acordo” por ele proprio
assinado a mingua de um “juiz” que determine o inicio de um “processo de execucao”
obrigando-o a tanto.

S&o por estas razbes que se diz sobre a imaturidade de uma consciéncia internacional
do pais em relacdo as obrigagdes voluntariamente assumidas por ele proprio perante todo o

mundo. N&o hé logica ou razoabilidade no proceder do estado brasileiro ao furtar-se de cumprir
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com o 6bvio, o assumido, o pactuado, o convencionado, a ndo ser o demeérito com o qual lida

com solucdes e obrigagdes relacionadas aos direitos mais caros das pessoas humanas.
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3 AS RAZOES MATERIAIS E FUNDAMENTAIS DA NECESSIDADE DE UM
TRATAMENTO DISTINTO ENTRE OS TRATADOS INTERNACIONAIS
CONVENCIONAIS E OS TRATADOS SOBRE DIREITOS HUMANOS

Consoante exposto alhures, o tratado internacional parte do acordo entre dois Estados
que se reconhecem soberanos e entre si se comprometem a determinada conduta buscando um
determinado fim, em regra, vantajoso para ambos. Assim disciplina a Convencdo de Viena.
Indiscutivel que o berco da existéncia do Direito Internacional PUblico encontra-se no consenso.
Desta feita, observa Resek (1989), toda aspiracdo em torno deste estudo deve se divorciar das
noc¢Oes limitadas e simplistas proporcionadas pelo prisma com o qual muitas vezes se enxerga

a pseudo autossuficiéncia do direito interno. Em suas palavras:

Uma adverténcia deve ser feita a todo aquele que se inicia no estudo do
direito internacional publico. A sociedade internacional, ao contrario do
que sucede com as comunidades nacionais organizadas sob a forma de
Estados, é ainda hoje descentralizada, e o sera provavelmente por muito
tempo adiante de nossa época. Dai resulta que o estudo desta disciplina
ndo ofereca comodidade propria daquelas outras que compdem o direito
interno, onde se encontra lugar facil para a objetividade e para os
valores absolutos. No plano interno, a autoridade superior e o braco
forte do Estado garantem a vigéncia da ordem juridica, subordinando
compulsoriamente as proposi¢cdes minoritarias a vontade da maioria, e
fazendo valer, para todos, tanto o acervo legislativo quanto as situacées
e atos juridicos que, mesmo no ambito privado, se produzem na sua
conformidade. No plano internacional ndo existe autoridade superior
nem milicia permanente. Os Estados se organizam horizontalmente, e
prontificam-se a proceder de acordo com normas juridicas na exata
medida em que estas tenham constituido objeto de se consentimento. A
criacdo das normas &, assim, obra direta de seus destinatarios. Ndo ha
representacdo, como no caso dos parlamentos nacionais que se propdem
exprimir a voz dos povos, nem prevalece o principio majoritario. A
vontade singular de um Estado soberano somente sucumbe para dar
lugar ao primado de outras vontades reunidas quando aquele mesmo
Estado tenha, antes, abonado a adogéo de semelhante regra, qual sucede
no quadro das organizagdes internacionais, a proposito de questdes de
importancia secundaria (RESEK, 1989, p. 1).

Estado soberano quando se apresenta nas suas relagdes internacionais porta-se de
forma horizontal em relagdo a todos os outros. Ndo ha uma hierarquia, muito menos uma
submissdo. O art. 2°, §1°, da Carta da ONU ¢ claro ao anunciar que a organizagdo “¢ baseada

no principio da igualdade entre soberanos de todos os seus membros”.
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Assim o faz a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos que, em seu art. 3, b,
descreve que “a ordem internacional ¢ constituida essencialmente pelo respeito a personalidade,
soberania e independéncia dos Estados pelo cumprimento fiel das obrigacdes emanadas dos
tratados e de outras fontes do direito internacional”.

A Carta da OEA nos traz a exata no¢do do angulo pelo qual deve o instituto da
soberania ser avaliado hodiernamente. Ser soberano ndo quer dizer ndo estd submetido a
qualquer forma de juizo externo, desde que, marcadamente pelo consenso, tal previsao esteja
abrigada como fruto do relacionamento internacional que o Estado mantém. Absolutamente

certeira a observacéo feita por Silva (2007):

Externamente, a soberania dos Estados precisa adaptar-se a ideia de
cooperacdo, de decisdes coletivamente deliberadas, sem que isso
signifique subordinacdo e ingeréncia no dominio interno de cada pais.
Demais, no Estado Democratico de Direito, de fato, ndo pode subsistir
a noc¢do de soberania personificada em um Unico soberano, seja ele rei,
parlamento ou povo. Uma reformulagéo constitucionalmente adequada
do instituo conduz, invariavelmente, a uma soberania difusa, dispersa
nas formas comunicacionais sem sujeito, sob pena de retroceder e
reduzir os cidaddos autbnomos ao tradicionalmente conhecido povo
como instrumento de dominagdo, concebido como objeto das
prestacOes do Estado, legitimador dos atos do poder estatal, e ndo como
uma coletividade atuante e capaz de se autodeterminar, participando da
formacéo da opinido e da vontade, do poder politico, e assim contribuir
ativamente para a construcdo da democracia (SILVA, 2007, p. 240).

Tal como pode ser encontrado no predmbulo da Convencdo de Viena, quaisquer que
sejam 0s sistemas constitucionais e sociais dos Estados, cada vez mais reconhece-se a
importancia dos tratados como fonte de Direto Internacional e como meio de desenvolver a
cooperacdo pacifica entre as nagdes. Nao ha como pensar em tratados e convencgdes se houver
mécula a real vontade dos Estados envolvidos, sendo essenciais o livre consentimento e a boa-
fé.

O vetusto brocardo do pacta sunt servanda talvez seja a ideia mais basilar que impde
0 cumprimento de tratados e convengdes por parte dos Estados signatarios. Afasta-se o
determinismo através da forca e busca-se a todo custo a manutencdo da paz e do respeito
universal. Esse é o cerne dos tratados aqui ditos tradicionais, ja que pressupde um consenso
entre Estados soberanos, que em condicOes de igualdade e de forma horizontal, buscam a

satisfacdo de determinado interesse.
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E conforme se pode extrair da sua trajetoria historica, em sua génese ele surgiu para
atender interesses de Estados que buscavam a satisfacdo de determinada vantagem. Contudo,
apos as Segunda Grande Guerra Mundial, diante das grandes violacGes e devastacdes que dele
decorreram, passa-se a surgir com uma maior frequéncia acordos entre Estados soberanos em
que ndo se buscava uma vantagem para qualquer deles. Pelo contrario, alca 0 Homem ao centro
do direito internacional, reconhecendo-o como sujeito de direito internacional, afastando-se
aquela configuracéo tradicional do tratado, passando o Estado a se auto restringir, cabendo a
ele o dever de zelar e respeitar determinados direitos, em prol do individuo. Surge ai o
denominamos tratado internacional de direitos humanos.

Durante séculos os Estados celebravam acordos para regular suas relagdes entre si,
cujo mote era a satisfacdo de interesses proprios, baseado em relacdes de poder. Com isso,
desempenharam um papel importante na construcdo do Direito Internacional Publico, pois
ajudaram a estabelecer normas e principios comuns que se aplicam a todos os Estados
signatarios.

Todavia, a mudanca de perspectiva ocasionada pelas lutas historias pelo
reconhecimento e efetivacdo de direitos promovida pela sociedade, acarretou uma alteracéo no
objeto desses acordos que passaram a impor obrigac6es aos Estados signatario para observancia
e tutela dos direitos humanos. Surgem ai o que aqui se destaca como tratados internacionais de
direitos humanos. A classificacdo do tratado internacional como tradicional é de suma
importancia para que se possa destacar a importancia de se dar um tratamento especial e

diferenciado aos tratados internacionais de direitos humanos.

3.1 Os tratados internacionais de direitos humanos e a humanizagcdo do direito

internacional

De forma ampla, direito é a maneira de determinar a acdo ou decretar a conducédo das
atitudes dos demais individuos. Desta forma, direitos humanos podem ser entendidos como
uma forma de limitar o dominio e a exploracdo as pessoas, oferecendo-lhes condicGes dignas
de vida. De acordo com Carbonari (2010, p. 1), “os direitos humanos afirmam-se através da
busca constante contra o dominio, a exploracdo e todas as formas de agressdo a dignidade
humana”, para o autor trata-se de uma batalha incessante visando o bom entendimento entre as

relagoes.
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E importante frisar que, nas normas juridicas, a determinago dos direitos humanos é
razoavelmente nova, contudo, ja vem em processo de mudangas importantes ao longo do tempo.
Como bem ressalta Herkenhoff (1994), “os direitos humanos ou direitos do homem séo,
modernamente, entendidos aqueles direitos fundamentais que 0 homem possui pelo fato de ser
homem, por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela ¢ inerente”. O autor ainda
complementa afirmando serem “direitos que ndo resultam de uma concessédo da sociedade
politica. Pelo contrério, séo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir” (HERKENHOFF, 1994).

Roland (2018) destaca a importancia da pratica dos direitos humanos como sendo um
pressuposto para 0 bom andamento da democracia, inerente as demais politicas
governamentais. Ademais, afirma que quando ndo ha direitos basicos para o individuo, o
mesmo ndo pode ser cobrado quanto a sua conduta perante a sociedade. Salienta-se que 0s
direitos humanos vigoram tanto no plano das legisla¢Oes internas e dos tratados internacionais,
quanto no campo da reflex&o juridica e da busca da sua justificativa ética.

Dessa forma, verifica-se os direitos humanos como inerentes a todos os individuos,
quaisquer que sejam sua cor, raca, classe social ou género, sendo dever do Estado e toda a
sociedade protegé-los. Atualmente, independentemente de onde esteja o ser humano, ele ja é
reconhecido como sujeito de direitos. Por estar inserido no contexto de mundo o individuo esta
propenso a ter seus direitos humanos violados, bem como ser autor de violagdes dos mesmos
direitos.

O pensamento de Hannah Arendt é considerado uma referéncia obrigatoria para a
politica e direito da atualidade por contribuir para um melhor entendimento acerca dos direitos
humanos (LAFER, 1988). Arendt (2017) acredita que o banal ndo pode ser considerado uma
consequéncia, ndo € absoluto, ndo esta escondido, tampouco pode ser entendido como de
dimensdo demoniaca, trata-se apenas de algo superficial, uma armacdo que cobre o vazio.
Desafia 0 pensamento e no momento em que se aprofunda, se frustra, porque ndo encontra nada,
s0 0 vazio. Logo, o mal é banal porque € superficial. Sobre essa superficialidade, Arendt (2017,

p. 70) explica:

Eu quero dizer que o mal ndo é radical, indo até as raizes (radix), que
ndo tem profundidade, e que por esta mesma raz&o € tdo terrivelmente
dificil pensarmos sobre ele, visto que a razdo, por definicdo, quer
alcancar as raizes. o mal € um fenémeno superficial, e em vez de radical,
é meramente extremo. Nés resistimos ao mal em ndo sendo levados pela
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superficie das coisas, em parando e comegando a pensar, ou seja, em
alcancando uma outra dimensdo que ndo o horizonte de cada dia. Em
outras palavras, quanto mais superficial alguém for, mais provavel sera
que ele ceda ao mal. uma indicacédo de tal superficialidade é o uso de
clichés, e eichmann, [...] Era um exemplo perfeito.

Portanto, tem-se 0 mal como algo considerado como banal, natural a sociedade, como
algo superficial ao qual ndo precisa ser dada maior importancia. Esse fato pode ser visto nos
dias atuais, quando os casos de violéncia chegam a ser tratados como algo corriqueiro, ndo
trazendo abalos a populacdo. Celso Lafer (1988) faz uma ponderacao acerca das consideragdes
de Hannah Arendt:

Hannah Arendt, num primeiro momento, em Origens do Totalitarismo,
falou, com inspiragdo kantiana, no mal radical. Considerou o mal como
radical porque 0 que o caracterizaria no exercicio da dominagdo
totalitaria é a erradicacdo da acdo humana, tornando os seres humanos
supérfluos e descartaveis. Subsequentemente formulou a tese da
banalidade do mal como um mal burocrético, que ndo tem profundidade
mas pode destruir o mundo em funcdo da incapacidade de pensar das
pessoas, capaz de espraiar-se pela superficie da terra como um fungo.

Os direitos humanos vieram justamente para superar esse mal banal, como uma forma
de se colocar no lugar do outro e perceber a dimensdo do proprio ato, isto é, ter consciéncia de
que um ato seu pode ser responsavel por ferir o direito do proximo, assim como se o Estado
deixar de agir em prol do interesse social ferird o direito (SCHIO, 2011). Dessa forma, é
possivel dizer que a banalidade do mal ocorre a partir do momento que a populacdo nao se
indigna, percebem aquela lesdo ao direito humano ndo como um mal, mas como algo
superficial, normal.

A banalidade do mal esté estruturada na irrealidade que é a ignorancia da realidade, na
necessidade que implica a perda da identidade pessoal e a auséncia do pensamento que faz com
que obedecam as regras sem fazer um exame rigoroso de seu conteudo. Conseguir que 0 ser
humano viva essa estrutura € o objetivo dos sistemas totalitarios. Pode-se dizer que o mal banal
ndo tem profundidade, ndo precisa de momento e nem lugar certo, todavia consegue atingir
pessoas que estdo desprotegidas, sendo cometido por qualquer pessoa com mas intengdes
(SCHIO, 2011).

Assim, ha uma deterioracdo humana, extinguem-se os parametros de bem e mal, certo

e errado. No tocante a historia social brasileira, é perceptivel o quanto preconceitos de raga e



40

desigualdades sociais foram fatores determinantes, e ainda continuam sendo (CARBONARI,
2010).

Em um breve historico, percebe-se que, no Brasil, € possivel identificar que, ja no
ambito da Constituicdo de 1824, denominada Constituicdo Imperial, j& se tinha a presenca de
mencdes a direitos da personalidade, ainda que timidas, nas tratativas dispensadas ao sigilo de
correspondéncia, a igualdade e a liberdade (MORAES, 2016).

Mais a frente, no historico constitucional patrio, verifica-se, na Constituicdo de 1891, a
primeira Constituicdo Republicana do pais, acréscimo ao rol de direitos da personalidade dantes
estabelecido dos direitos a propriedade industrial e autoral. Tal esfor¢o foi repetido nas Cartas
de 1934 e 1946. Na legislacdo civil, no entanto, ndo se contemplava, no Cédigo Civil de 1916,
qualquer mencao a esses importantes direitos (MORAES, 2016).

Contudo, o constitucionalismo brasileiro teve na Constituicdo Federal de 1988 a Carta
Politica que mais bem disciplinou a matéria de direitos da personalidade, tendo os incluidos de
forma efetiva no ordenamento juridico-constitucional patrio, a partir do acolhimento, da tutela
e da sancdo por ela conferida. Isso tudo ocorreu principalmente em funcdo do pressuposto
inserido no inciso Il de seu artigo 1°, que dispde que o Estado Democréatico de Direito
Brasileiro esta fundado, dentre outros elementos igualmente importantes, sobre o principio da
dignidade da pessoa humana (MORAES, 2016).

Importante mencionar que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a iniciar com
a exposicdo dos direitos fundamentais. Com a proposta de ser uma Constituicdo Cidada,
contemplou de forma especifica varias categorias historicamente marginalizadas, como:
pessoas portadoras de deficiéncia, criancas e adolescentes, indigenas, presos e idosos.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 erigiu ao patamar de principio
fundamental, em consonéncia com a Declara¢do da ONU e a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1l e 11l, da CF/88).18 E ainda, envidou esforgos no intuito de transformar a sociedade,
incluindo grupos sociais e de género, como as mulheres, negros e indigenas, entre outros que
ao longo do processo histérico foram esquecidos, oprimidos e marginalizados, resgatando dessa
forma uma igualdade real, através de politicas que reforcem a protegdo juridica das “minorias”
gue ganharam maior relevancia nas Gltimas décadas e para que estas possam ter acesso as

oportunidades sociais.

BArt. 1°0A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 11 - a cidadania; 111 - a dignidade
da pessoa humana.
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Segundo Sarlet (2010), o principio da dignidade da pessoa humana possui intrinseca
relagdo com os direitos fundamentais, na medida em que estes Ultimos consistem em sua efetiva
concretizacdo. Por esta visdo, conforme o autor, ndo se poderia conferir dignidade ao ser
humano sem que a este fossem resguardados direitos fundamentais. S&o eles, pois, ainda de
acordo com Sarlet (2010), que fazem com que a dignidade da pessoa humana saia da esfera
meramente principioldgica e abstrata para adentrar em um cendrio no qual a sua concretizacdo
faz sentido para a vida do individuo.

Explica-se, ainda com base em Sarlet (2010), que os demais direitos fundamentais séo
explicitacBes da dignidade da pessoa humana, portanto, sdo operacionalizaveis, ir contra a um
direito fundamental, como o da privacidade, por exemplo, afeta diretamente a dignidade da
pessoa humana. Assim, para ferir a dignidade da pessoa humana um ou mais direitos
fundamentais precisam ser lesados.

De acordo com Branco (2018), o avanco apresentado hodiernamente pelo direito
constitucional ¢ em boa parte resultado da afirmacdo histérica dos direitos fundamentais
enquanto ndcleo de protecdo da dignidade da pessoa humana, assim da visao estabelecida de
gue o texto constitucional, enquanto Carta Magna de um pais, € o local mais adequado para
positivar normas que assegurem tais pretensoes. De acordo com Bonavides (2004), a construcéo
dos direitos fundamentais precisa ser vista como resultado de movimentos de liberdade civis e
politicos e como reflexos do liberalismo.

No Brasil, os direitos e as garantias fundamentais foram descritos pelo legislador com
maior concentracao a partir de seu artigo 5°, ainda que, conforme Moraes (2016) e Branco e
Mendes (2018), seja possivel identificar previsao de direitos e garantias em todo o ordenamento
juridico patrio, impossibilitando, assim, adstringir a sua localizacéo ao texto constitucional.

Em importante contribuicdo, cumpre ressaltar que, de acordo com Hesse (1996), os
direitos fundamentais ndo tém como pressuposto a existéncia, em sua historia, de uma
uniformidade, de modo que é possivel que fatores extrajuridicos condicionem o seu significado
e concretizacdo. Nesse contexto, remonta-se a Pinho (2020), que destacam a existéncia, em
relacdo aos direitos fundamentais, de algumas caracteristicas, sendo elas as seguintes: eles séo
limitados, dotados de historicidade, e sdo inalienadveis, imprescritiveis, irrenuncidveis e
universais.

A primeira caracteristica, da limitabilidade, também denominada relatividade
(BRANCO, 2018), corresponde a concep¢do de que nenhum direito fundamental é absoluto.
Eles sdo bésicos, ndo podendo ser afastados, a bem da verdade, em razéo de corresponderem a
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instrumentos para concretizacao da dignidade da pessoa humana, mas ndo séo absolutos, ja que
podem ser limitados/relativizados.

Tal constatacdo, segundo Pinho (2020), se da pelo fato de que um direito fundamental
pode entrar em conflito com outro, sendo necessario, nesses casos, aplicar estratégias de solucéo
de conflitos, sopesando, no caso concreto, aspectos relativos a um e outro direito, de modo a
decidir qual deles ira prevalecer, e qual seré limitado para que isso ocorra.

A caracteristica da historicidade é atribuida pelo fato de que os direitos fundamentais
sdo construcgdes historicas, sendo influenciados pelas concepcdes de época e lugar nos quais
estejam sendo aplicados. Nesse sentido, importante é a contribuicdo de Bobbio (1992, p. 5), ao
asseverar que: “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, s3o direitos
historicos”. Portanto, ¢ possivel considera-los como resultados de lutas do homem pela defesa
de sua liberdade contra velhos poderes, surgindo, assim, gradualmente, sendo conquistados.
Desse modo, pela concepgdo do autor, 0 que se tem como fundamental em uma determinada
época historica ou em uma civilizacdo pode ndo ser fundamental em outras culturas e época.

A caracteristica da inalienabilidade, segundo Piovesan (2009), corresponde ao fato de
ndo poderem os direitos fundamentais ser vendidos, doados ou emprestados, considerando-se
que possuem eficacia objetiva, ndo sendo meros direitos pessoais, de carater subjetivo; antes,
pertencem a propria coletividade. Contudo, cabe ressaltar, conforme Pinho (2020), que tal
caracteristica comporta exce¢@es — como, por exemplo, no caso do direito a propriedade, que
pode ser objeto de alienacdo, empréstimo ou doacéo.

A caracteristica da imprescritibilidade € mais bem compreendida ao se considerar que,
de acordo com Pinho (2020), os direitos fundamentais nunca irdo deixar de ser exigiveis em
funcdo da falta de uso, especialmente devido a sua intrinseca relagdo com a dignidade da pessoa
humana, ja que, como ja mencionado, sdo instrumentos para a sua concretizagdao. Desse modo,
segundo Sarlet (2008), eles ndo sdo perdidos pelo ndo uso, tampouco had prazo para 0 seu
exercicio, permanecendo exigiveis ao longo de todo o periodo de existéncia de um individuo.

A caracteristica da irrenunciabilidade, também denominada indisponibilidade, se deve
ao fato de que ndo é possivel ao individuo dispor deles tal como entender, dado o seu carater
objetivo, como ja mencionado, citando Piovesan (2009). Desse modo, conforme Sarmento
(2008), eles ndo importam tdo somente ao titular, interessando o seu resguardo a toda a
coletividade.

Assim como ocorre com o carater da inalienabilidade, também a irrenunciabilidade

comporta excegdes, como, por exemplo, no caso dos direitos a intimidade e a privacidade, em
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que o individuo pode renunciar a eles, de forma temporéria, e se isso ndo afetar a sua dignidade
enquanto pessoa humana.

A caracteristica da universalidade, conforme Pinho (2020), esta relacionada ao fato de
que os direitos fundamentais sdo aplicados a todos os individuos, sem discriminacdo de
qualquer ordem. Assim, de acordo com o autor, todas as pessoas tém os direitos fundamentais
estabelecidos na legislagdo nacional e internacional, dada a sua condigéo de pessoa humana.

Importante destacar os direitos da personalidade, que, de acordo com Pinho (2020),
decorrem da propria condicdo de pessoa humana do sujeito. Tratam-se, a seu ver, de direitos
que sdo inerentes a pessoa e a sua dignidade, estando relacionados especialmente a vida, a
integridade fisica, & imagem, ao nome, & honra e & intimidade.

Sendo assim, por esta concepc¢do, segundo Pinho (2020), estariam eles investidos,
considerando-se o constitucionalismo brasileiro, da roupagem de direitos fundamentais, o que
faz com que atraiam para si a totalidade das caracteristicas aqui ja mencionadas para estas
importantes prerrogativas. Em termos de positivacdo dos direitos da personalidade, percebe-se
que, no plano infraconstitucional, essa s6 ocorreu com a edi¢do do Cadigo Civil de 2002, em
cujo texto dedicou o legislador um capitulo inteiro para o seu tratamento.

Assim, consta na redagédo do artigo 11 do codex civil nacional que “[...] os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitag@o voluntaria”, havendo a possibilidade, tal como prescrito na redagdo do caput do artigo
12 do diploma legal civil, “[...] exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade,
e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei” (BRASIL, 2002, p.
1).

Os direitos humanos sdo universais e indivisiveis, ndo existindo hierarquia de direitos,
ja que todos os direitos econdmicos, sociais, civis, politicos ou culturais sdo igualmente
importantes. A atual conjuntura mundial, devido a globalizacéo, acentua a contradigéo entre os
direitos de liberdade e direitos sociais ja que os direitos humanos nédo participam da
globalizacdo da economia, vinculada ao lucro, ou seja, o processo de globalizacédo significa um
retrocesso na defesa dos direitos do homem, sem intervencdo do Estado. Piovesan (2000, p.

101) afirma que:

Os sistemas globais e regionais ndo sdo dicotbmicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaracéo
Universal, comp&em o universo instrumental de protecdo dos direitos
humanos, no plano internacional. Em face deste complexo universo de
instrumentos internacionais, cabe ao individuo, que sofreu violagéo de
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direito, a escolha do aparato mais favoravel, tendo em vista que,
eventualmente, direitos idénticos sdo tutelados por dois ou mais
instrumentos de alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral
ou especial.

As organizacOes internacionais instituiram mecanismos de responsabilizagdo quando o
Estado ndo corresponde positivamente as tarefas de implementacdo de direitos e liberdades
fundamentais, passando assim a consentir no controle e na fiscalizacdo da comunidade
internacional no caso de violagdo dos direitos humanos, mesmo que a agéo internacional seja
uma acgéo suplementar, oferecendo garantia adicional de protecdo dos direitos humanos. Essas
defesas sdo necessarias para garantir direitos, como alimentacdo, salde, moradia e educacéo.
Porém, além de defender, deve-se estender os beneficios dos direitos humanos a todos, sem
excecdo. (SCHWENCK, 2001).

Ainda h& muito que evoluir em se tratando de direitos humanos, o crescimento é
essencial para a sociedade, 0 mais importante € fazer com que os direitos sejam respeitados ja
que cabe a ideia de que os Direitos Humanos ja nasceram com o préprio homem. Por forca do
art. 5°, paragrafos 1° e 2°, a Constituicdo Federal de 1988 atribui aos direitos enunciados em
tratados internacionais uma hierarquia de norma constitucional, incluindo-os no elenco dos
direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade imediata.

Piovesan (2006) ressalta que enquanto os demais tratados internacionais tém forca
hierarquica infraconstitucional, nos termos do art. 102, 11, “b”” da CRFB, os direitos enunciados
em tratados internacionais e protecdo dos direitos humanos detém natureza de norma
constitucional.

Os tratados internacionais de direitos humanos objetivam a salvaguarda dos direitos do
ser humano e ndo tém como objeto a protecdo de prerrogativas do Estado. J& os tratados
internacionais comuns buscam o equilibrio e a reciprocidade de relagdes entre Estados-partes.
Essa distingdo, na opinido da autora justificaria a forca hierarquica diferenciada dos tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, os diversos sistemas de
protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos, pois do
aparato de protecdo existente, € possivel utilizar, num caso concreto, aquele que melhor proteja

a dignidade do ser humano:

O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas,
consagrado expressamente em tantos tratados de direitos humanos,
contribui  em primeiro lugar para reduzir ou minimizar
consideravelmente as pretensas possibilidades de “conflitos” entre
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instrumentos legais em seus aspectos normativos. Contribui em
segundo lugar, para obter maior coordenacéo entre tais instrumentos em
dimenséo tanto vertical (tratados e instrumentos de direito interno),
quando horizontal (dois ou mais tratados). (...) Contribui, em terceiro
lugar, para demonstrar que a tendéncia e o propdsito da coexisténcia de
distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos — sdo
no sentido de ampliar e fortalecer a protegcéo. (PIOVESAN, 2006, p.
41).

Em sintese, na hipotese de eventual conflito entre o Direito Internacional dos Direitos
Humanos e o Direito interno, adota-se o critério da norma mais favoravel a vitima. Os direitos
internacionais constantes dos tratados de direitos humanos apenas vém a aprimorar, somar e
fortalecer, nunca a restringir ou debilitar, o grau de protecdo dos direitos consagrados no plano
normativo constitucional.

De acordo com Alessandra Bontempo (2005), o principio da primazia ou prevaléncia da
norma mais benéfica a protecdo dos direitos humanos é consagrado nos instrumentos
internacionais, como pode ser observado no artigo 5° do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e no art. 5° do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim

EXpPresso:

N&o se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos humanos
fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-parte no
presente Pacto em virtude de leis, convencdes, regulamento ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega em
menor grau.

Nesse ambito destaca-se o art. 29 da Convencdo Americana de Direitos Humanos que
diz:

Nenhuma disposicdo desta Convencdo pode ser interpretada no sentido
de:

a- Permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencéo
ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b- Limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados-partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um
dos referidos Estados;

c- Excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano
ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e
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d- Excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

A Constituicdo Federal de 1988 assume expressamente os direitos provenientes dos
tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil se obriga. E através da Emenda
Constitucional n® 45, de 2004, foi acrescentado no seu texto, o paragrafo 3° do art. 5°, dispondo:
“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”.

O catélogo de direitos fundamentais, fruto dos direitos expressamente previstos em
nossa Constituicdo, nos documentos internacionais incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro e aqueles decorrentes do regime e dos principios por ela adotados é bastante extenso.
Assim, 0 maior problema ndo estd no campo da declaracdo de direitos, mas na sua

concretizacao.

3.2 Semelhangas e diferencas entre os tratados internacionais tradicionais e os tratados

internacionais de direitos humanos e suas ramificagdes inconciliaveis

Inegavelmente por serem um género tratados, ha grandes semelhanca quando se
compara os tratados internacionais ditos tradicionais e os tratados de direitos humanos. Da
mesma forma, ha pontos cruciais que os diferenciam. Quando se fala em tratados internacionais
ja se destaca ai a semelhanca, ja que ambos sdo acordos internacionais celebrados entre estados
soberanos ou organismos internacionais. Ademais, nos dois instrumentos se estabelecem
obrigagdes juridicas matuas entre 0s signatarios.

Quando se analisa as diferencas pode ser destacar, dentre outras, que enquanto 0S
tratados internacionais tradicionais sdo criados para regular questbes especificas de direito
internacional pablico, tais como comércio, direitos do meio ambiente, os tratados que versam
sobre direitos humanos sdo acordos que estabelecem obrigagdes juridicas em relacdo & protecdo
e promocao dos direitos humanos.

Os tratados internacionais tradicionais podem ser criados para promover interesses
econémicos ou politicos dos Estados signatarios, ao passo que os tratados de direitos humanos
tém por objetivo proteger individuos e grupos vulneraveis contra abusos e violagdes de seus

direitos.
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Enquanto os tratados de direitos humanos s&o considerados normas imperativas do
direito internacional, logo, ndo podem ser derrogadas por outros tratados, os tratados
tradicionais ndo sdo dotados de tal status. Nesse elenco exemplificativo ja resta evidente que
eles ndo podem ter tratamento igual no ambito do ordenamento interno quando se esta
internalizado pelo Estado signatario.

Quando se esta diante de um tratado internacional sobre direitos humanos, muda-se o
foco, ja que a relacdo primordial e concreta que se trava ndo é necessariamente entre os Estados
signatarios, mas entre o signatario e o seu jurisdicionado. Os tratados internacionais que dizem
sobre os direitos humanos limitam o proprio poder de atuacdo do signatario. Séo tratados
altruisticos.

O consenso existente na Orbita internacional é o de que aquele determinado rol de
direitos pactuado no instrumento internacional destina-se a garantir aos cidadaos certos direitos
e prerrogativas, e ndo a garantir vantagens das mais variadas a quaisquer dos Estados
signatarios, enquanto vistos estes como pessoas de direito internacional. Dai a necessidade de
realizar um regramento distinto, ja que ndo se assemelham em sua completude os tratados
internacionais “tradicionais”, se assim se pode dizer, dos tratados que versam sobre direitos
humanos.

Tais diferenciagdes podem ser apontadas de vérias formas, tais como na forma de
interpretacdo dos tratados, no estabelecimento de reservas do pais signatério, na dentncia dos
tratados, em questbes de tratamento processual e material, como analisa Llorens (2003),
ponderando que nem a atuacdo da Corte tem as mesmas caracteristicas daquelas presentes no
direito internacional tradicional, nem a funcdo contenciosa da Corte é semelhante a funcéo
contenciosa de um tribunal internacional cléssico, e muito menos a fungdo de um tribunal

internacional penal.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es, ante todo,
Derecho Internacional. Con ello queremos resaltar que no estamos ante
un orden juridico que se pretende auténomo, sine un sector del
ordenamiento juridico internacional. La Corte recurre abundantemente,
podriamos decir que en todas sus sentencias, a le reglas generales del
Derecho Internacional Publico, ya sea para interpretar las normas de
Derechos Humanos, ya sea para atribuir un hecho al Estado, ya sea para
fijar el contenido de la reparacion. Ahora bien, hecha esta afirmacion,
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene determinadas
caracteristicas especiales que lo individualizan, separandose en
ocasiones, produciéndose “tensiones” entre uno y otro. Dichas
caracteristicas tienen su fundamento en el objeto y fin de este sector del
Derecho (a), lo que provoca diferencias significativas en materia de
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caracteristicas formales de las normas (b), de contenido sustantivo de
las mismas (c), o incluso de cuestiones procesales (d) (LLORENS,
2003, p. 313).

Ora, em vez de os tratados sobre direitos humanos edificarem direitos subjetivos e
reciprocos entre seus signatarios, eles concebem formas de protecdo aos direitos fundamentais
dos individuos contra as violagdes por parte dos Estados-Partes. Portanto, ao passo em que 0s
tratados internacionais ‘“tradicionais” buscam assegurar o equilibrio, a isonomia e a
reciprocidade de tratamento entre os Estados, quando houver uma Convencao sobre os Direitos
Humanos, a obrigagdo primeira é a de garantir o gozo das liberdades e direitos fundamentais
aos individuos.

Essa distingdo entre os dois, por assim dizer, tipos de tratados internacionais restou
evidenciada no primeiro parecer consultivo emitido pela Corte, no ano de 1982, por solicitacdo
do Peru, a respeito do artigo 64 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos.!®
Inicialmente, a redacéo do artigo referenciado diz que:

Os Estados membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte sobre
a interpretacdo desta Convencao ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos. Também
poderdo consultd-la, no que Ihes compete, os 6rgdos enumerados no
capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

Coube a Corte definir a aplicacdo do artigo 20 da Convencéo de Viena a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos. Desta feita, ponderou a Corte que:

Al considerar si la Convencién contempla la aplicacion del parrafo 1 6
4 del articulo 20 de la Convencion de Viena, la Corte observa que los
principios enunciados en el articulo 20.4 reflejan las necesidades de los
tradicionales convenios multilaterales internacionales, que tienen por
objeto un intercambio reciproco de derechos y obligaciones, para el
beneficio matuo de los Estados Partes. En este contexto, y dado el gran
incremento de los Estados que forman la comunidad internacional hoy
en dia, el sistema establecido por el articulo 20.4 tiene gran sentido,
porque, por una parte, permite a los Estados ratificar muchos tratados
multilaterales con las reservas que estimen necesarias; por la otra,
capacita a los otros Estados contratantes para aceptar o rechazar las

19 “Otros tratados” objeto de la funcion consultiva de la corte (art. 64 convencién americana sobre derechos humanos).
Opinido Consultiva OC-01/82 de 24 de setembro de 1982. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm.
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reservas y resolver si desean entrar en una relacién convencional con el
Estado reservante, disponiendo que, tan pronto como otro Estado Parte
haya aceptado la reserva, el tratado entra en vigencia con respecto al
Estado reservante. La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los
tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y, en particular,
la Convencion Americana, no son tratados multilaterales de tipo
tradicional, concluidos en funcion de un intercambio reciproco de
derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su
objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales de los seres
humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar
estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un
orden legal dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion. EIl caracter especial de estos tratados ha sido
reconocido, entre otros, por la Comision Europea de Derechos
Humanos. En este contexto seria manifiestamente irrazonable concluir
que la referencia del articulo 75 a la Convencién de Viena, obliga a la
aplicacion del régimen legal establecido por el articulo 20.4 de la
Gltima, segun el cual la entrada en vigor de una ratificacion con reserva,
depende de su aceptacion por otro Estado. Un tratado que da tal
importancia a la proteccion del individuo, que abre el derecho de
peticion individual desde el momento de la ratificacion, dificilmente
puede decirse que tienda a retrasar la entrada en vigencia del tratado
hasta que por lo menos otro Estado esté dispuesto a aceptar al Estado
reservante como Parte. Dado el marco institucional y normativo de la
Convencion, tal atraso no cumpliria ningan proposito dtil. Para los fines
del presente analisis, la referencia del articulo 75 a la Convencion de
Viena sélo tiene sentido si se entiende como una autorizacion expresa
destinada a permitir a los Estados cualesquiera reservas que consideren
apropiadas, siempre y cuando éstas no sean incompatibles con el objeto
y fin del tratado. Como tales, se puede decir que ellas se rigen por el
articulo 20.1 de la Convencion de Viena y, consecuentemente, no estan
sujetas a la aceptacion de ningun otro Estado Parte.

Ademais, em 1997, Cangado Trindade (1997), que ja foi juiz da Corte Internacional
de Justica, ja ponderava que o Direito Internacional dos Direitos Humanos vem naturalmente
questionar e desafiar certos dogmas do passado, invocados com falta de espirito critico, como,
por exemplo, a estéril e ociosa polémica entre dualistas e monistas, erigida sob falsas premissas.
Contra esta visdo estatica, 0 maior internacionalista brasileiro informa que se insurge o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ao sustentar que o ser humano € sujeito tanto do direito
interno quanto do direito internacional, dotado em ambos de personalidade e capacidade
juridicas proprias.

A Declaracdo de 1948, ensina Bobbio (1992, p. 22), representa a conscientizacdo da

humanidade sobre seus valores fundamentais, a sintese do seu passado e uma inspiracdo para
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seu futuro, evidenciando que o fendmeno da universalizacdo dos direitos humanos est4 apenas
comecando.

Conclua-se, em sintese, que a regéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
ao contrario do que sucede com o Direito Internacional “tradicional”, ndo estd atrelada nas
relacOes entre iguais. N&o se busca, por intermédio deles, um equilibrio abstrato entre as partes.
N&o se nutre com as concessdes de reciprocidade. E um legitimo direito de protecio marcado
por uma ldgica prépria: a Humanizacdo do Direito Internacional Publico.

Contudo, apesar da reconhecida distincdo entre os tratados internacionais
“tradicionais” e os tratados internacionais sobre direitos humanos, bem como do regramento
distinto conferido pelas legislacdes e decisbes das Cortes Internacionais, a normativa interna

brasileira ndo detém essa necessaria atencao.

3.3 Os debates arcaicos entre relativistas e universalista: a falsa apresentacdo do dilema
superado

Os debates entre relativistas culturais e universalistas sdo um topico antigo e complexo
na filosofia, na antropologia e em outras disciplinas relacionadas as ciéncias sociais e humanas.
E importante notar que a representagio do dilema entre essas duas perspectivas muitas vezes é
simplificada e exagerada, levando a uma falsa dicotomia.

O relativismo cultural sugere que as normas morais e valores sdo relativos a cultura em
que sdo enraizados. Em outras palavras, ndo ha padrdes morais universais que se apliquem a
todas as culturas. Os defensores do relativismo argumentam que julgar outras culturas com base
em nossos proprios valores é etnocentrismo, o que pode levar a incompreensdo e a falta de
respeito pelas tradigdes culturais dos outros. No entanto, o relativismo cultural também enfrenta
criticas significativas, pois pode parecer que esta defendendo a moralidade cultural, mesmo em
casos em que as praticas culturais podem violar os direitos humanos fundamentais
(ORELLANA; SANTOS, 2019).

O universalismo sustenta que ha padrdes morais fundamentais que sao aplicaveis a todas
as culturas e sociedades, independentemente de suas diferencas culturais. Os defensores do
universalismo argumentam que alguns direitos e valores, como os direitos humanos basicos,
ndo devem ser comprometidos em nome da diversidade cultural. No entanto, o universalismo
também € criticado por ser culturalmente imperialista e insensivel as diferengas culturais
legitimas (ORELLANA, DOS SANTOS,2019).
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Orellana e Santos (2019) ressaltam que, é importante reconhecer que a maioria dos
debates contemporaneos ndo adere estritamente a uma dessas perspectivas. Em vez disso, a
maioria dos estudiosos e pensadores adota uma abordagem mais matizada que busca encontrar
um equilibrio entre o reconhecimento da diversidade cultural e a defesa dos direitos humanos
fundamentais. Além disso, muitos reconhecem que as culturas ndo séo estaticas e que os valores
e normas culturais podem evoluir ao longo do tempo.

Em sintese, representar o dilema entre relativismo cultural e universalismo como uma
escolha simples entre dois extremos é uma simplificacdo excessiva. A maioria das abordagens
contemporaneas busca um entendimento mais sofisticado da complexidade das questfes
culturais e morais, considerando tanto a diversidade cultural quanto os direitos humanos
universais.

Nessa situacdo, as reflexdes mencionadas surgem, abordando a interacdo entre
perspectivas individualistas e comunitarias. O debate envolve questionamentos profundos sobre
a natureza dos direitos humanos e suas bases filosoficas: devemos priorizar o individuo ou a
cultura? Em termos mais simples, o que esta em jogo é um dialogo complexo que se encontra
no meio do senso comum e do conhecimento especializado, buscando encontrar respostas
enquanto equilibra os conceitos de universalismo e relativismo.

E evidente que os rétulos "universalista” e "relativista" ndo sdo suficientes para lidar
adequadamente com a complexa variedade de violagOes dos direitos humanos que ocorrem na
sociedade contemporanea. A busca por justica exige uma abordagem que combine principios
abstratos com elementos de avaliacdo concreta, que levem em consideracdo as nuances do

contexto e as demandas especificas das situaces. Nas palavras de Bhikhu Parrekh:

Nos discutimos duas principais tradi¢fes de pensamento e concluimos
gue nenhuma delas oferece uma teoria coerente da diversidade cultural
e moral. Os monistas ndo levam em consideragéo o papel da cultura na
formacéo dos seres humanos e na definigdo da natureza e conteudo da
boa vida, além de terem pouco apreco pela origem e significado da
diversidade cultural. Quanto aos seus criticos pluralistas, ou eles
adotam uma viséo radicalmente culturalista dos seres humanos e 0s
veem como inteiramente constituidos por sua cultura, ou enxergam a
cultura como uma espécie de superestrutura que repousa sobre e
interage com uma natureza humana imutavel e idéntica. (PAREKH,
1999, p. 398).
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Parekh (1999) destaca criticas as abordagens tradicionais da filosofia sobre a
diversidade cultural e moral. Ele aponta que 0 monismo né&o considera adequadamente o papel
da cultura na formacao das pessoas, enquanto o pluralismo pode ser extremo, tratando os seres
humanos como inteiramente moldados pela cultura ou reduzindo a cultura a uma superestrutura.
Parekh sugere que uma abordagem mais eficaz deve reconhecer a importancia da cultura na
formagdo das pessoas, mas também levar em consideragdo a diversidade de experiéncias e
valores culturais, evitando visdes simplistas.

O ponto central que une a reconsideracdo dos fundamentos dos direitos humanos reside
na superagdo do conflito entre universalismo e relativismo cultural. 1sso ocorre porque esse
debate é inerentemente inadequado, uma vez que seus conceitos extremos sdo igualmente
prejudiciais para uma visdo de direitos humanos que busca promover a emancipacdao das
pessoas (SANTOS, 2002).

De acordo com Flores (2004), para avancar na resolugéo das tensfes que permeiam este
dominio, é essencial adotar uma abordagem que vai além das abordagens tradicionais, como o
universalismo ou relativismo cultural. O ponto de partida fundamental é reconhecer que 0s
desafios culturais enfrentados no contexto dos direitos humanos possuem igualmente
dimensdes politicas e econdémicas. Nesse contexto, Flores argumenta: “A cultura ndo é uma
entidade alheia ou separada das estratégias de acdo social; ao contrario, € uma resposta, uma
reacdo a forma como se constituem e se desenvolvem as relagdes sociais, econdémicas e politicas
em um tempo e espacos determinados” (FLORES, 2004, p. 363).

Dessa forma, é possivel dizer que a cultura ndo ¢ algo independente das estratégias de
acdo social, mas sim uma resposta as dindmicas das relacdes sociais, econdmicas e politicas
que se desenvolvem em um contexto especifico. Em outras palavras, a cultura é moldada pelas
interacOes sociais e é uma reagdo a forma como a sociedade se organiza em um determinado
tempo e lugar.

Os debates polarizados entre o que se apresenta como universalismo ou relativismo
frequentemente negligenciam, pelo menos inicialmente, a dimensé&o politica e social envolvida.
Como resultado, eles adotam uma visdo limitada e, portanto, restrita da realidade, uma vez que
"acabam transformando seus pontos de vista em conceitos fixos e dogmaticos, ao deixar de
relacionar suas propostas com os contextos reais” (FLORES, 2004, p. 366).

Nesse contexto, destaca-se o principal desafio das abordagens tradicionais em relacéo
aos fundamentos dos direitos humanos: a falta de consideragéo pelo contexto. Conforme
Herrera Flores nos alerta, na perspectiva universal abstrata, a auséncia absoluta de consideragéo

pelo contexto é evidente, ja que "se desenvolve em um vacuo existencialista perigoso, pois nao
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reconhece sua propria existéncia como tal, mas fala de fatos e dados da realidade" (FLORES,
2004, p. 368).

A abordagem excessivamente abstrata do universalismo é enfatizada por Bhikuh
Parrekh, que argumenta que nao se pode fundamentar a concepcdo de uma "boa vida™ apenas

na ideia abstrata do individuo. Parrekh prossegue alegando:

Um estilo de vida, portanto, ndo pode ser julgado como bom ou ruim
sem levar em consideracdo o sistema de significado, tradigdes,
temperamento e 0S recursos morais e emocionais das pessoas
envolvidas. Qualquer tentativa de prescrevé-lo de forma abstrata
estaria necessariamente baseada ndo em como os seres humanos sao,
mas em como idealmente deveriam ser, e ndo teria relevancia nem
conviccao para qualquer comunidade (PAREKH, 1999, p. 399).

O autor enfatiza que julgar se um estilo de vida é bom ou ruim requer entender o sistema
de valores, tradigOes e recursos emocionais das pessoas envolvidas. Tentar impor um padréo
abstrato ndo leva em conta a realidade das pessoas e ndo € relevante para nenhuma comunidade.
Em suma, a avaliacdo de estilos de vida deve considerar o contexto cultural e individual.

Na perspectiva do relativismo localista, a énfase excessiva no contexto pode,
paradoxalmente, levar a exclusao, pois representa um existencialismo que s6 aceita o que se
alinha, incorpora e valoriza, enquanto exclui e menospreza o que ndo se conforma a ele
(FACHIN, 2010).

A visdo da perspectiva universal abstrata, baseada em uma racionalidade formal, carece
de substancia, uma vez que se baseia na concepcao ocidental de direito e na importancia da
identidade. Por outro lado, a visao localista, fundamentada em uma Idgica cultural, tem como
foco central "a ideia especifica de cultura e o valor da diversidade™ (FACHIN, 2010). Flores
(2004) enfatiza que, ambas abordagens servem como um critério para excluir. Ele continua
argumentando que essa perspectiva leva a um mundo fragmentado, porque "toda centralizagao
envolve automatizagdo. Sempre havera algo que néo se encaixa na norma predominante e que
fica excluido da andlise e da préatica" (FLORES, 2004).

De acordo com Fachin (2010), o debate polarizado entre universalismo e relativismo,
na verdade, nos leva a uma uniformidade de pensamento. Isso significa que, independentemente
de a fonte do conhecimento ser um filosofo ou um xama, o entendimento resulta em uma
aceitacdo acritica dos discursos especializados. A insisténcia em uma Unica abordagem

transforma a diversidade em uniformidade cultural, como alerta Parrekh:
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Uma sociedade multicultural, entdo, € aquela que inclui duas ou mais
comunidades culturais. Ela pode responder a sua diversidade cultural
de duas maneiras, cada uma com Vvérias formas possiveis. Ela pode dar
as boas-vindas e valorizar essa diversidade, tornando-a central para sua
auto compreensdo e respeitando as demandas culturais de suas
comunidades constituintes; ou pode buscar assimilar essas
comunidades em sua cultura predominante, seja integral ou
substancialmente. No primeiro caso, € multiculturalista, e no segundo,
monoculturalista em sua orientacdo e ethos. Ambos séo sociedades
multiculturais, mas apenas uma delas € multiculturalista. O termo
"multicultural” refere-se ao fato da diversidade cultural (PAREKH,
1999, p. 399-400).

Parrekh (1999) aborda a distin¢cdo entre sociedades multiculturais que abracam e
valorizam a diversidade cultural (multiculturalistas) e aquelas que tentam assimilar as diferentes
culturas em uma cultura predominante (monoculturalistas). O autor também enfatiza que a
abordagem multiculturalista valoriza a diversidade, enquanto a abordagem monoculturalista
busca uma uniformidade cultural.

As interpretacOes universalistas, devido & sua adesdo ao discurso juridico abstrato,
tendem a negligenciar a diversidade e as desigualdades de poder que existem entre diferentes
identidades sociais. No entanto, esses principios s6 podem ser compreendidos adequadamente
quando considerados dentro de contextos especificos de tempo e espaco (FACHIN, 2010).

Nesse caminho excludente, o debate, conforme tradicionalmente apresentado, busca a
uniformidade na interpretacdo. Tanto as perspectivas abstratas quanto as locais resistem ao
fluxo continuo de interpretacdes e reinterpretam as questdes. Cada uma delas tenta impor um
ponto final na interpretacdo, estabelecendo sua prépria racionalidade nas analises e propostas
(FLORES, 2004).

Nesse debate complexo entre relativismo cultural e universalismo, € crucial reconhecer
que a dicotomia simplista entre essas perspectivas frequentemente ndo capta a complexidade
das questdes morais e culturais. O relativismo cultural destaca a importancia de considerar as
normas e valores dentro de seu contexto cultural, evitando o etnocentrismo, mas enfrenta
criticas por sua potencial falta de responsabilidade em face de violagdes dos direitos humanos.

Enquanto isso, o universalismo enfatiza a existéncia de padrdes morais fundamentais
aplicaveis a todas as culturas, defendendo a importancia dos direitos humanos, mas também é
criticado por sua insensibilidade a diversidade cultural. A maioria dos debates contemporéneos
procura um entendimento mais matizado que equilibre a diversidade cultural e os direitos

humanos universais, reconhecendo que as culturas evoluem ao longo do tempo.
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No cerne deste debate estd a complexa interacdo entre perspectivas individualistas e
comunitérias, e a busca por justica exige uma abordagem que leve em conta a diversidade
cultural e os direitos humanos. Portanto, a superacdo do conflito entre universalismo e
relativismo cultural é fundamental para uma visdo mais abrangente e inclusiva dos direitos
humanos. Abordagens tradicionais tendem a negligenciar a importancia do contexto e das
dindmicas politicas e sociais envolvidas, o que pode levar a interpretacdes simplistas e a
excluséo.

Portanto, uma abordagem eficaz requer o reconhecimento de que os desafios culturais
nos direitos humanos sdo igualmente politicos e econémicos. A compreensdo da cultura como
uma resposta as relagdes sociais, econémicas e politicas em um contexto especifico é
fundamental. Em resumo, uma visdo mais sofisticada que leve em conta o contexto e as
demandas especificas é necessaria para enfrentar adequadamente a complexidade das violacGes

dos direitos humanos na sociedade contemporanea.

3.4 Constitucionalizacdo do direito internacional e seus fracassos

A constitucionalizagdo do direito internacional € um conceito que se refere a ideia de
dar ao direito internacional algumas caracteristicas semelhantes as de uma constituicdo
nacional. Isso envolve a criacdo de normas e instituicdes que regulam as relacGes entre Estados
e entre Estados e atores ndo estatais de maneira mais abrangente e sistematica. Embora a ideia
seja interessante e tenha sido debatida ao longo dos anos, ela também enfrentou desafios e
fracassos significativos, tais como: Soberania Estatal, Fracasso da Carta da ONU, Desigualdade
de Poder, Resisténcia a Jurisdicdo Internacional, Conflitos Culturais e Normativos, Falta de
Implementacdo Eficaz (VIEIRA, 2018).

Vieira (2018) ressalta que, apesar desses desafios e fracassos, o direito internacional
continua a evoluir e a desempenhar um papel importante nas relagdes internacionais. A
constitucionalizacdo do direito internacional pode ndo ter ocorrido da maneira como alguns
idealizaram, mas ainda existem esforcos continuos para fortalecer e aprimorar o sistema
juridico internacional.

Conforme Rocha (2021), é importante ressaltar que a constitucionalizacdo do direito
internacional ndo se limita apenas a cria¢cdo de uma norma integradora superior. Além disso,
ndo ha uma relacdo direta que estabeleca que a presenca de uma constituicdo esteja
necessariamente vinculada a um Estado, a um conjunto de Estados ou a uma entidade global

chamada de "Estado Global".
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A conclusédo a ser tirada é que a constitucionalizacdo do direito internacional nao se
manifesta como um processo claramente delimitado que progride de maneira ordenada em
direcdo a uma "civitas maxima" (um estado global). Da mesma forma, ndo podemos garantir
que certos componentes que sdo considerados fundamentais, como aqueles relacionados a
democracia liberal, venham a fazer parte do desenvolvimento da constitucionalizacdo do direito
internacional (MORAIS et at., 2022).

Segundo Pena Ferreira (2021), o direito internacional idealista do final do século XIX e
inicio do século XX refletia os sistemas oligarquicos que predominavam nas estruturas politicas
internas das principais entidades politicamente organizadas e ativas naquela época. Nesse
contexto, caracteristicas como a livre utilizacdo da forca militar, o poder concentrado nas maos
de acordos entre entidades politicas, a diplomacia e tratados que ndo eram necessariamente
transparentes como nas organizacBGes republicanas, o sistema de capitulacdes, jurisdicdo
consular, a presenca de enclaves coloniais e protetorados, entre outros elementos, eram
indicativos de um cenério internacional caracterizado pela falta de harmonia e equilibrio.

A efervescéncia tedrica dos filosofos racionalistas do século XVIII, combinada com as
mudancas e desafios no cenério internacional dos séculos XIX e XX, deu origem a uma nova
série de questBes relacionadas ao direito internacional. A primeira metade do século XIX foi
marcada pelo desenvolvimento de uma "consciéncia juridica internacional”, o que teve
implicacOes significativas na evolugdo do direito internacional. No entanto, é importante
observar que o direito internacional logo se afastou dos ideais de justica e igualdade que eram
evidentes no periodo anterior (CARVALHO, 2012).

Ao discutir a evolugéo do direito internacional na Alemanha entre 1871 e 1933, em um
periodo marcado por teorias complexas, Trindade (2018) argumenta que o objetivo desafiador
desse campo era estabelecer uma estrutura legal global na qual os Estados pudessem ser
submetidos. Entretanto, durante o periodo entre as duas guerras mundiais, percebe-se uma
notavel diminuicdo da relevancia do direito internacional como instrumento para resolver as
disputas entre Estados. O fracasso na concretizacéo das visoes liberais e morais que buscavam
a paz por meio do direito levou a uma perspectiva mais realista nas relagdes internacionais.

Nesse contexto, o direito internacional passou a ser percebido como inadequado para
lidar com o cenario global, uma vez que as tentativas de organizar as relacfes entre os Estados
por meio de meios juridicos se revelaram parciais e em desacordo com as ambicdes de poder
de cada nacdo (TRINDADE, 2018).

De acordo com Miranda (2009) no periodo que se seguiu a Segunda Guerra Mundial e

apos o término da Guerra Fria, o direito internacional comecou a adotar caracteristicas
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consideravelmente diferentes das tradicionais. O papel do direito internacional, inicialmente
concebido como um meio para organizar as relagfes entre Estados, foi substancialmente
modificado devido as novas responsabilidades de regulacdo e ao surgimento de novos atores
no cenario internacional.

Os principios que originalmente eram vistos como fundamentais para as funcGes
desempenhadas pelo direito internacional também passaram a enfrentar desafios decorrentes da
dindmica internacional, que se afastava frequentemente das normas tradicionalmente baseadas
em consideracGes morais (BHANDARI, 2013).

A fragilizacdo da posigéo da Europa, juntamente com o processo de descolonizagéo, o
fendmeno da globalizagdo e a ascensdo dos Estados Unidos e da Unido Soviética ao centro do
palco mundial, seguida pela queda desta Ultima, todas essas mudancas radicais na estrutura do
poder global, bem como o crescente impacto de outras culturas e civilizagbes nas relacdes
internacionais, contribuiram para a evolucdo da doutrina internacionalista. O direito
internacional, a semelhanca de outras normas legais, refletiu e ressoou algumas dessas
transformacdes na dindamica da organizacao social global (GODEIRO, 2023).

Godeiro (2023) explora como os conceitos tradicionais que costumavam explicar o
direito internacional perderam gradualmente sua eficécia diante de uma realidade em constante
transformacdo. Conforme destacado por Shaw, ha uma tensdo evidente entre as regras
estabelecidas no direito internacional e as for¢as em evolugdo constante que buscam promover
mudancas no sistema.

O grande desafio enfrentado pelo direito internacional é a determinacdo de como e
quando incorporar 0s novos padrdes de comportamento e as realidades emergentes. Por um
lado, a lei internacional mantém sua relevancia, mas, por outro, o sistema em si ndo é facilmente
revolucionado. No entanto, é inegavel que o direito internacional esta sendo constantemente
moldado por tendéncias antagdnicas, que, embora contraditérias, desempenham um papel
significativo na geracdo de novas questdes sobre sua aplicacdo e alcance (GODEIRO, 2023).

Conforme Shaw (2004), as transformacgdes observadas tém o potencial de requerer
alteracdes na estrutura e nas normas do direito internacional. No entanto, a razo fundamental
para a existéncia do direito internacional, o fator determinante em sua composi¢do, continua
sendo as necessidades e as caracteristicas do sistema politico global.

O direito internacional hd muito tempo abracou a nogédo de evitar conflitos permanentes
e promover a reciprocidade, com base na garantia da independéncia soberana, promovendo uma
Visdo em que 0s atores internacionais reconhecem uns aos outros como detentores de direitos e

responsabilidades. O autor argumenta que, quando outras "autoridades” emergem em um
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sistema, é necessario desenvolver uma nova concep¢do de como as transagGes ocorrem em
termos de convivéncia e confronto.

O direito internacional, em sua esséncia, espelha em primeiro lugar e de forma
proeminente as principais caracteristicas da politica global, especialmente as dinamicas de
poder entre os Estados. Os Estados conseguiram com éxito conquistar uma igualdade soberana
perante a lei e direitos comparaveis enquanto sujeitos de direito internacional, alem de
estabelecer um conjunto de valores considerados como principios fundamentais no ambito do
direito internacional.

No entanto, é importante ressaltar que também existem numerosos pontos de tenséo e
conflito nesse contexto. Conforme afirmado por Shaw (2004), os Estados dependem da
existéncia de normas juridicas para atingir seus objetivos especificos, e o sistema deve ser
robusto o suficiente para acomodar essas necessidades, a0 mesmo tempo em que mantém a
flexibilidade necessaria para se adaptar as mudangas quando necessario.

No contexto do direito internacional expandiu-se de forma abrangente, abrangendo néo
apenas Estados, mas também individuos, grupos e organizacgdes internacionais, além de outros
objetos que requerem protecao e regulamentacdo. E importante notar que muitas das mudancas
no direito internacional podem ser compreendidas pela transi¢cdo do status humano de objeto
para sujeito do direito internacional. Além disso, esse crescimento estd relacionado a
proliferacdo de organizacOes internacionais intergovernamentais e regionais, bem como a
crescente capacidade de novos atores influenciarem o cenario internacional (SHAW, 2004).

Shaw (2004) enfatiza que, é fundamental destacar que a ampliacdo do nimero de
sujeitos no direito internacional trouxe consigo desafios mais complexos do que simplesmente
questdes relacionadas a soberania dos Estados. Agora, o direito internacional lida com questdes
especializadas que afetam diretamente a sociedade contemporanea

Liziero (2018) destaca que, embora o direito internacional possa incorporar as mudangas
que ocorrem no cenario global, atualmente ndo se pode afirmar com confianca que o sistema
juridico internacional tenha progredido de forma a constituir um sistema coeso. O direito
internacional é notavelmente afetado por fenémenos como fragmentacdo, desintegracéo,
processos de legalizagdo, entre outros, que ndo concorrem para a criagdo de um sistema de
direito internacional unificado.

A concepcdo de uma constituicdo no ambito internacional sempre enfrentou desafios
devido a auséncia de uma comunidade global, um sistema econémico unificado e um governo
central. No entanto, muitos dos fendmenos contemporaneos, como globalizagéo,

internacionalizacdo, regionalizacdo, desintegracdo, fragmentacdo e outros, que s&o
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identificados como caracteristicas do periodo atual, requerem uma revisdo da literatura
existente ou mesmo uma ampliacdo da compreensdo em relacdo as fronteiras entre o que
teoricamente é considerado inadequado e 0 que é observado como um processo em andamento
(LIZIERO, 2018).

Vasconcelos (2018) argumenta que o direito constitucional global ou internacional
representa o conjunto mais significativo de normas que regem a atividade politica e as relagdes
entre os atores do direito internacional na arena global. Essas normas formam um subconjunto
de regras e principios que, devido a sua relevancia, podem ser denominadas de "constituicao".
A questdo que Vasconcelos coloca € se essas regras e principios, com seu potencial de qualidade
constitucional, sdo superiores as normas internacionais convencionais, se incorporam um
conjunto especifico de principios materiais e se podem ser consideradas "constitucionais”
somente na medida em que sdo passiveis de serem submetidas a algum tipo de escrutinio
judicial.

Nesse sentido, Viviani (2014) resume que a constitucionalizagdo refere-se a ascensdo
da lei constitucional dentro de uma ordem juridica especifica. O conceito de
constitucionalizacdo sugere que uma constituicdo ou lei constitucional pode evoluir ao longo
do tempo. Isso implica que os textos legais podem ganhar ou perder caracteristicas
constitucionais em um processo continuo. Portanto, um texto legal pode ser mais ou menos
semelhante a uma constituicdo, e esse processo é reconhecido como a construgdo de uma
constituicdo em andamento.

Vasconcelos emprega o termo "constitucionalismo global ou internacional™ para
descrever uma abordagem conceitual e uma agenda politica que promovem a aplicacdo de
principios constitucionais, como o Estado de Direito, a separacdo de poderes, a protecdo dos
direitos humanos e a democracia, no &mbito internacional. Isso visa aprimorar a eficacia e a
equidade da ordem juridica global (VIVIANI, 2014).

Em sintese, a constitucionalizacdo do direito internacional é um tema de grande
importancia e complexidade. Enquanto alguns defendem a aplicacdo de principios
constitucionais no ambito internacional como uma maneira de promover valores universais e
aprimorar a ordem juridica global, também é evidente que esse processo enfrenta desafios e
obstaculos significativos.

Os "fracassos” na constitucionalizacdo do direito internacional muitas vezes resultam
da falta de consenso entre os Estados, da preservacdo da soberania nacional e de diferengas
culturais e politicas profundas. Além disso, a natureza fragmentada e descentralizada do direito

internacional pode dificultar a criacdo de um sistema coeso e verdadeiramente constitucional.
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E importante reconhecer que, embora a constitucionalizagio do direito internacional
possa ter suas limitagdes e falhas, ela também desempenha um papel fundamental na promog¢éo
dos direitos humanos, da paz e da justica em uma escala global. Portanto, a busca por um
equilibrio entre a aspiracao por um sistema mais constitucional e a consideracéo das realidades
pragmaticas das rela¢fes internacionais continua a ser um desafio importante para a
comunidade internacional. Nesse contexto, a evolugdo do direito internacional e a busca por

maior legitimidade e eficacia representam uma jornada continua e em constante evolugéo.

3.5 A fundamentacgdo moral cosmopolita dos direitos humanos

A fundamentacdo moral cosmopolita dos direitos humanos é uma perspectiva
fundamental na filosofia politica e na teoria dos direitos humanos que se concentra em como
justificar moralmente a existéncia e a protecdo dos direitos humanos em um contexto global,
transcendentando as fronteiras nacionais e culturais. Essa abordagem parte da premissa de que
os direitos humanos séo universais, ou seja, sdo inerentes a todas as pessoas, independentemente
de sua nacionalidade, raca, género, religido ou outras caracteristicas, opondo-se a abordagens
relativistas que argumentam que esses direitos variam de acordo com as culturas e tradi¢fes
(SALGADO, 2008).

Salgado (2008) enfatiza que a igualdade moral é um ponto central nessa fundamentacéo,
defendendo que todas as pessoas possuem uma dignidade inaliendvel e um valor intrinseco, o
que implica que merecem igual respeito e consideracao. Negar a alguém seus direitos humanos
é, portanto, considerado uma violagdo da igualdade moral.

Um argumento amplamente reconhecido para a fundamentacdo moral cosmopolita dos
direitos humanos é o argumento da razdo pratica, associado ao filésofo Immanuel Kant, que
argumentou que a razao pratica nos leva a reconhecer a importancia dos direitos humanos, pois
respeita-los é essencial para promover o bem comum e criar um mundo onde as pessoas possam
buscar seus objetivos racionais (PERES, 2009).

De acordo com Peres (2009), alem disso, essa perspectiva considera a interdependéncia
crescente e a globalizacdo do mundo. Questdes como mudancas climaticas, migragcdo em massa,
comeércio internacional e ameacas a paz mundial exigem uma abordagem global e cooperacao
entre nacbes. Os direitos humanos sdo vistos como principios que podem orientar essa
cooperacéo global e garantir o respeito pelos direitos individuais em todas as partes do mundo.

No entanto, a fundamentacdo moral cosmopolita dos direitos humanos também enfrenta

criticas significativas. Alguns argumentam que ela ignora as diferencas culturais e imp6e uma
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visdo ocidental de direitos humanos aos outros. Outros questionam a eficacia da protecdo dos
direitos humanos em contextos em que os Estados ndo estdo dispostos a cumpri-los
(BARBOSA, 2019).

Em resumo, a fundamentacdo moral cosmopolita dos direitos humanos é uma
abordagem que busca justificar a existéncia e a protecdo dos direitos humanos com base em
principios de universalidade, igualdade moral, razao prética e consideracdo da interdependéncia
global. Embora enfrente criticas e desafios, essa perspectiva continua a desempenhar um papel
importante na promocao e defesa dos direitos humanos em nivel global.

Em 1795, Immanuel Kant publicou um opusculo intitulado "Para a Paz Perpétua - Um
projeto filosofico”, que se destacou ndo apenas por seu contetdo, mas também por sua forma
inovadora. Este trabalho apresentou-se como um "anteprojeto de tratado internacional”,
acompanhado por comentarios elucidativos de cada um de seus artigos. No entanto, sua
verdadeira originalidade residia na capacidade de antecipar, quase dois séculos antes, a
realidade juridica contemporanea ao considerar os individuos como sujeitos de direito no
contexto internacional (COMPARATO, 2006).

Nesse sentido, Comparato (2006) enfatiza que, além do reconhecimento de um direito
entre Estados-nacdo, Kant ja vislumbrava a necessidade de um direito cosmopolita ou o direito
de uma cidadania global. Em outras palavras, ele prop0s a ideia de que, ao lado do sistema de
direitos entre Estados, deveria existir um conjunto de normas e principios que garantisse direitos
individuais em um contexto global, onde as pessoas fossem consideradas como detentoras de
direitos, ndo apenas em seu préprio pais, mas em todo o mundo.

Dessa forma, essa visdo precursora de Kant teve um impacto duradouro no
desenvolvimento do direito internacional e da teoria dos direitos humanos, ajudando a moldar
a nocdo contemporénea de direitos humanos universais e da importancia de considerar 0s
individuos como sujeitos de direito no &mbito global. A fundamentagdo dos direitos humanos
tem suas origens no movimento iluminista e foi inicialmente articulada no influente trabalho de

Immanuel Kant;

Os povos da terra participam em varios graus de uma comunidade
universal, que se desenvolveu a ponto de que a violacdo do direito,
cometida em um lugar do mundo, repercute em todos os demais. A ideia
de um direito cosmopolita ndo €, portanto, fantastica ou exagerada; é
um complemento necessario ao cddigo nao escrito do Direito politico e
internacional, transformando-o num direito universal da humanidade.
Somente nessas condigfes podemos congratular-nos de estar
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continuamente avancando em dire¢do a uma paz perpétua (KANT,
1970, p. 107-108).

Kant (1970) destaca a ideia de que os povos do mundo fazem parte de uma comunidade
global interconectada, onde a violagdo dos direitos em qualquer lugar afeta todos. Ele
argumenta que o conceito de direitos humanos ndo é fantasioso, mas sim essencial para
complementar o direito politico e internacional, transformando-o em um sistema universal que
se aplica a toda a humanidade. O fil6sofo acredita que isso é fundamental para avangarmos em
direcdo a uma paz duradoura, enfatizando a importancia de um codigo moral compartilhado
que transcende fronteiras nacionais. Essa visdo contribuiu significativamente para o
desenvolvimento da teoria dos direitos humanos.

Nour (2004) destaca a visdo de Kant sobre a necessidade de estabelecer um estado de
paz duradouro para a humanidade, fundamentado em principios racionais e morais sélidos. Kant
enfatiza que essa busca envolve trés importantes fases a serem cumpridas pelos individuos: uma
dimensao pessoal, outra de natureza civil e, por fim, a cosmopolita, todas contribuindo para a
consecucio desse objetivo. E relevante observar que Kant adverte que a Gltima etapa néo deve
ser fundamentada na compaixdo ou na caridade entre os seres humanos, mas sim numa relagéo
constante baseada em direitos, o que se torna essencial para o desenvolvimento de uma
perspectiva racional na historia.

Sob a perspectiva de Kant, o Direito Cosmopolita emerge dentro dos parametros da
razdo e da moral, evoluindo para se tornar uma legislacdo universal aplicavel a individuos
provenientes de diversas nacOes. Para Kant, o progresso desse direito depende crucialmente do
esforco individual de cada ser humano em conformar sua natureza com as obrigac6es do "dever
ser". Portanto, a chave para p6r fim a todos os conflitos da humanidade reside na consciéncia
individual de cada pessoa e, consequentemente, no respeito pelos seres humanos como
portadores inerentes de dignidade (NOUR, 2004).

O Direito Cosmopolita se fundamenta no principio de que todos os seres humanos tém,
por natureza, 0 mesmo direito ao solo, e, consequentemente, nenhum individuo possui mais
direito do que outro para estar em qualquer lugar do planeta Terra. Kant argumenta que a
efetivacdo desse direito ocorrera em uma época da historia em que a violagdo desse direito em
um ponto da Terra sera percebida como uma ofensa a todos os outros lugares do mundo
(TRINDADE, 2010).

Assim, fica evidente que o tema de "Para a Paz Perpétua” permanece mais relevante do

que nunca, ganhando cada vez mais destaque nas discussdes contemporaneas sobre o direito
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internacional. De acordo com Bobbio (2004), o reconhecimento dos direitos dos cidaddos de
cada Estado, bem como o reconhecimento dos direitos dos cidaddos do mundo, encontra
respaldo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Essa implementacdo se desdobra a
partir do direito interno de cada Estado, abrangendo as relac6es entre Estados, até alcancar o
ambito do direito cosmopolita.

Lafer (2015) salienta que Kant jamais considerou o direito cosmopolita como uma
utopia, uma mera representacdo fantasiosa de mentes idealistas. Pelo contrario, ele articulou
esse direito como uma das condi¢des essenciais para a busca de uma coexisténcia pacifica entre
os individuos, fundamentada em um direito pablico da humanidade.

A antecipagdo das reflexdes de Kant, especialmente no que se refere ao direito
cosmopolita, como destacado por Lafer, é claramente evidenciada no processo de
internacionalizacao dos direitos humanos, que aborda as relacdes entre seres humanos e Estados
em um contexto de independéncia, alinhando-se com a visdo de um Estado universal da
humanidade (LAFER, 2015).

Com base nessa premissa, conclui-se que o resultado da antecipacédo das ideias de Kant
na normativa internacional é claramente exemplificado pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948. Conforme argumentado por Guilherme de Assis Almeida, essa declaracéo
representou um marco histérico que, de maneira concreta, elevou a pessoa humana ao ambito
do Direito Internacional e do préprio Direito Cosmopolita (ALMEIDA, 2018).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabeleceu a base essencial para o
surgimento de um agente politico no contexto dos Direitos Humanos, ou seja, um verdadeiro
cidaddo cosmopolita dotado de dignidade intrinseca. Esse cidaddo tem a responsabilidade de
promover a efetivacdo dos direitos, propor iniciativas, refletir e exercitar o pensamento,
conforme expresso na citagdo de Hannah Arendt: "[...] O homem pode perder todos os
chamados Direitos do Homem sem perder sua qualidade essencial de homem, sua dignidade
humana. SO a perda da prépria comunidade é que o0 expulsa da humanidade” (ALMEIDA, 2018,
p. 142).

Conforme destacado por Hoffe (1993), o fendbmeno da globalizagdo, em virtude de sua
prépria natureza, demanda a existéncia de uma teoria fundamental dos direitos humanos, que
atue como alicerce essencial do direito cosmopolita. Nesse contexto, a concepg¢éo de um direito
cosmopolita deixa de ser uma utopia inatingivel e passa a ser crucial para estabelecer uma
ordem global que respeite as diversas diversidades culturais.

O estudo de Val, Bargiona e Eccard (2019) aborda a relagdo entre normas juridicas e

declarages de direitos humanos, sob a perspectiva de uma fundamentacdo moral cosmopolita
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dos direitos humanos. Os autores destacam a distingdo entre normas juridicas completas, que
incluem uma sanc¢&o, e normas morais ou principios incorporados a lei de forma principioldgica,
que ndo implicam em sanc¢éo pelo seu descumprimento, atuando como idearios programaticos.

No contexto internacional, eles observam que declaracbes de direitos humanos, em
principio, ndo sdo cogentes, ou seja, ndo possuem forca vinculativa, sendo geralmente
apresentadas como recomendagdes ou objetivos. No entanto, o estudo ressalta que a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos e outras declara¢fes universais tém uma influéncia real e
cogente, sustentada pela aceitacdo generalizada e pelo reconhecimento da sua importancia.

Isso se encaixa na perspectiva universalista dos direitos humanos, que argumenta que
certos direitos sdo universais e ndo podem ser relativizados com base em consideracdes
culturais. Essa visdo considera que existem direitos fundamentais que sdo inerentes a todos 0s
seres humanos, independentemente de sua origem cultural, e, portanto, merecem protecdo
global (VAL; BARGIONA; ECCARD, 2019).

Cavallo (2010) discute a diferenciagéo entre os conceitos de "direitos fundamentais” e
"direitos humanos™ no contexto do direito constitucional. Ele afirma que, no ambito do direito
estatal, o direito constitucional adotou o conceito de "direitos fundamentais™ em oposic¢éo ao
conceito de "direitos humanos". De acordo com a doutrina constitucional, especialmente na
América Latina, a ideia € que o conceito de "direitos fundamentais" é mais preciso, de natureza
juridica e se refere aos direitos positivados na Constituicéo.

Em resumo, a distincdo esta relacionada ao &mbito de aplicacdo e origem dos direitos.
"Direitos humanos™ é um conceito mais amplo, referindo-se aos direitos inerentes a todos 0s
seres humanos, independentemente de sua nacionalidade ou origem. Por outro lado, "direitos
fundamentais™ se relaciona aos direitos estabelecidos e positivados em uma Constituicdo
especifica de um pais, aplicaveis a seus cidaddos. O autor sugere que a precisdo e a natureza
juridica dos "direitos fundamentais" sdo mais adequadas para o contexto do direito
constitucional (CAVALLO, 2010).

Essa abordagem, como previsto por Kant (1970), ndo € extravagante ou exagerada, mas
constitui-se como um conjunto ndo codificado de principios que orientam o direito politico e
internacional, desempenhando um papel fundamental na regulamentacgdo dos aspectos sociais,
culturais e econémicos da globalizacdo, integrando valores que promovem uma sociedade
global mais justa, equitativa e solidaria. Sob essas condic¢des, podemos celebrar nossos avangos
continuos em direcdo a uma paz duradoura, conforme preconizado pelo projeto kantiano.

Neste contexto, Habermas (1996) destaca a emergéncia de uma nova dimensdo politica

nos espacos vazios desse sistema, relacionada a cidadania cosmopolita. Ele observa o
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surgimento de um fendmeno politico e social que ganha relevancia tanto a nivel nacional quanto
internacional: & medida que a conscientizacdo politica se fortalece quanto & necessidade de
preservar valores e interesses comuns da humanidade, como uma barreira contra 0s impactos
prejudiciais do processo de modernizacdo global, esses valores e interesses tornam-se cada vez
mais indivisiveis. O principio da responsabilidade entre na¢Ges e comunidades passa a ser uma
exigéncia cada vez mais urgente, considerado como uma condi¢do fundamental para a
sobrevivéncia do nosso planeta.

Rosa (2022) descreve a criacao de um modelo universal ou cosmopolita de organizacéo
politica e social, algo que até entdo estava limitado principalmente ao dominio da filosofia e da
ideologia. Esse modelo passa a adquirir uma estrutura juridica baseada em valores
inerentemente universais, nos gquais a violacdo de uma norma em qualquer parte do mundo
repercute globalmente, como previsto por Kant.

No entanto, essa repercussao da violacdo depende da consciéncia moral do individuo.
O foco aqui ndo esta na desobediéncia a uma ordem juridica estabelecida pelo estado nacional
soberano, mas sim na incorporacdo de valores morais que ocupam uma posi¢do anterior e
superior ao sistema juridico positivo (ROSA, 2022).

Val, Bargiona e Eccard (2019) levantam a possibilidade de que a internet e sua
regulamentacdo possam criar uma "Monocultura Plural” positiva, onde todos os atores,
independentemente de seu contexto cultural inicial, podem compartilhar, criar e respeitar
conteddo cultural. Isso sugere que a internet poderia promover a diversidade cultural em um
cenario global, onde as criacdes culturais Unicas sdo valorizadas e respeitadas,
independentemente de sua origem, contribuindo para uma cultura global inclusiva. Nesse
contexto, a internet e sua regulamentacdo poderiam facilitar a criacdo e compartilhamento de
conteddo cultural diversificado, onde diferentes culturas e perspectivas podem coexistir e ser
respeitadas.

Sobre o assunto, Cavallo (2010) afirma que a ado¢éo da tese da supraconstitucionalidade
das normas jus cogens implica que a Constituicdo de um Estado concede espaco no
ordenamento juridico para dar precedéncia material a essas normas. Isso resulta em uma
protecdo mais eficaz dos direitos humanos quando as normas imperativas do direito
internacional oferecem uma defesa mais robusta desses direitos em comparagdo com as
disposicdes constitucionais. Quando as normas de jus cogens entram em conflito com as
disposigdes da Constituicdo de um Estado, as normas internacionais prevalecem e sdo aplicadas
para garantir a protecdo mais efetiva dos direitos humanos. Essa priorizagdo das normas de

direito internacional demonstra o compromisso do Estado em proteger os direitos fundamentais



66

e em seguir as normas internacionais estabelecidas para garantir essa protecao. Isso fortalece a
aplicacdo e a eficdcia das normas de direitos humanos em nivel nacional, garantindo uma
protecdo mais abrangente e eficaz.

Souza (2023) ressalta a continua relevancia da concepcdo de Kant sobre o Direito
Cosmopolita na analise e discussdo contemporanea de uma politica global de direitos humanos.
Ela destaca que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos demonstra uma sensibilidade a
violacdo desses direitos, reconhecendo o potencial do Direito Cosmopolita como um direito
emergente, com foco no contexto internacional e uma énfase na importancia dos valores que
promovem o respeito pela dignidade da pessoa humana (SOUZA, 2023). Essa perspectiva
kantiana continua a influenciar o desenvolvimento e a promogé&o dos direitos humanos em nossa

sociedade atual.



67

4 O DIREITO COMPARADO

A internacionalizacdo dos tratados € um tema fundamental no campo do direito
comparado, especialmente na América Latina, onde os paises tém buscado maneiras de
harmonizar suas leis nacionais com as normas estabelecidas pelos tratados internacionais. Neste
capitulo, exploraremos os encontros e desencontros do aparato constitucional brasileiro com o
sistema de internalizacdo de tratados internacionais na América Latina, bem como analisaremos
a abordagem adotada por alguns paises da regido, como Argentina, Coldmbia, Uruguai e
Equador, em relagéo a internalizag&o desses tratados.

Cordeiro Lopes (2015) aborda as contradi¢cbes na América Latina em relacdo aos
direitos humanos. Ele destaca como a regido possui uma abundéncia de textos legais que
reconhecem os direitos humanos fundamentais, mas, ao mesmo tempo, enfrenta graves
violagOes desses direitos. O autor se concentra em questdes juridicas e questiona como as
normas internacionais de direitos humanos sdo incorporadas nos sistemas legais da América
Latina, qual é a forca e a aplicacdo dessas normas e como sao interpretadas pelos tribunais
locais. Ele enfatiza a importancia de entender a integracdo efetiva dos direitos humanos no
contexto latino-americano.

O Brasil, como um dos paises mais populosos e economicamente influentes da América
Latina, desempenha um papel significativo no cenério internacional. Sua Constituicdo Federal
de 1988 estabelece os principios fundamentais do direito internacional publico, e a
internalizacdo de tratados internacionais desempenha um papel crucial na moldagem da politica
nacional e da jurisprudéncia brasileira. No entanto, como veremos neste capitulo, o Brasil
enfrenta desafios e dilemas ao tentar harmonizar suas obrigacfes internacionais com seu
sistema juridico interno.

Em contraste, Argentina, Coldmbia, Uruguai e Equador também tém sistemas juridicos
complexos e estdo comprometidos com a internalizacdo de tratados internacionais.
Analisaremos as estratégias e 0s mecanismos utilizados por esses paises para incorporar 0s
tratados em suas ordens juridicas internas e como esses processos podem diferir das praticas
brasileiras.

Cordeiro Lopes (2015) aborda a questdo da identidade latino-americana e como essa
identidade se manifesta nas constituicdes dos paises da regido. Muitas dessas constituicdes
contém preceitos que favorecem a integracédo politica, econdmica, social, cultural e juridica da
Ameérica Latina. 1sso inclui o compromisso de buscar a formacdo de uma comunidade latino-

americana de nagdes, promover a integracdo social e econdmica dos Estados latino-americanos
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e favorecer a integracdo econdmica na regido. Algumas constituicGes também estabelecem
normas sobre competéncias para a criacdo e implementacdo de organismos regionais de
integracéo latino-americana.

Sikkink (2007) descreve um periodo de transformacao politica na América Latina, no
qual vérios paises passaram por mudancas para regimes militares e autoritarios, negligenciando
os direitos humanos. No entanto, grupos sociais e politicos utilizaram a "ldgica interna" dos
direitos humanos para questionar esses limites a participacdo politica e denunciar a violéncia
governamental. Eles se basearam na Declaracdo de 1948 e em féruns internacionais para fazer
essas denuncias. Esse processo levou a formacdo de uma rede transnacional de ativistas de
direitos humanos que desempenhou um papel fundamental na redemocratizacéo da regido nos
anos 1980 e que continua a desafiar os limites e significados dos direitos humanos definidos
pelo sistema internacional.

Ao longo deste capitulo, examinaremos as semelhancas e diferencas nas abordagens de
internalizacdo de tratados internacionais adotadas por esses paises e como essas abordagens
podem afetar a efetividade das normas internacionais nos sistemas juridicos nacionais. Além
disso, discutiremos os desafios enfrentados por esses paises ao lidar com a tensdo entre a
soberania nacional e as obrigagdes internacionais, bem como as implicagdes disso para a
protecdo dos direitos humanos, o comércio internacional e outras areas de interesse global.

De acordo com Sikkink (2007), durante os tempos dos regimes ditatoriais na América
Latina, a sociedade civil dependia fortemente de instituicdes estrangeiras e internacionais para
promover a mudanca, como observado em paises como Argentina, Chile e México. A abertura
constitucional em relacdo ao direito internacional foi vista como uma maneira de formalizar as
protecOes legais conquistadas pelos ativistas em sua luta contra os regimes autoritarios.

O constitucionalismo transformador na América Latina é um sistema de dois niveis, no
qual a interacédo horizontal entre instituigdes internas que compartilham a visao transformadora
fornece apoio adicional. Essas institui¢des incluem juizes nacionais, promotores, procuradores,
administracdes especializadas e ONGs. Portanto, o constitucionalismo transformador ndo opera
apenas por meios "legais" convencionais, mas também por meio de meios "juridicos" mais
amplos (SIKKINK, 2007).

Em ultima anélise, este capitulo oferecera uma andlise aprofundada das politicas e
praticas de internalizacdo de tratados internacionais na America Latina, destacando as licdes
que podem ser aprendidas com essas experiéncias e suas implicacdes para o direito comparado

e a cooperacgéo internacional.
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Devido ao atual paradigma cooperacional e, principalmente, da voluntariedade, segundo
a qual nenhum Estado pode ser obrigado a participar de um tratado internacional contra sua
vontade, tem-se como consequéncia o entendimento de que o Direito Internacional € mais
efetivo que o Direito interno. Isso porque o0s sujeitos de direito, além de participarem
efetivamente da producgdo das normas, buscam espontaneamente sua cristalizacdo, ja que é de

seu pleno interesse.

4.1 Internalizagao dos tratados internacionais na Argentina

Dentro de uma perspectiva historica, pode-se dizer que, no plano normativo-
constitucional, a Argentina semeou mais do que o Brasil a respeito do tratamento sobre Direitos
Humanos. Ao tempo da retomada democréatica, no curso da década de 80 do século XX,
enquanto o Brasil emoldurava seu artigo 5° e contemplava propostas de Antonio Augusto
Cancado Trindade sobre o seu §2°, acreditando-se, erradamente, na insercdo de um dispositivo
segundo o qual tratados internacionais sobre direitos humanos teriam, todos eles, hierarquia
constitucional, verificou-se que a interpretacdo que alinhou o Direito Brasileiro se solidificou
em sentido contrario, para profundo desgosto de TRINDADE (1997). J& na Argentina, como
se verd, o salto foi bem maior.

Na Argentina, tendo-se como referéncia a Constituicdo de 1853, verificam-se
similaridades com a evidéncia constatada de que tratados internacionais sobre direitos humanos
sdo um campo novo no Direito Internacional. Percebe-se que a previsdo constitucional ali
constante, em especial sobre o artigo 31, em sua literalidade, ja& anunciava uma linha de
equiparacédo entre Constituicdo e Tratados Internacionais, conquanto, na pratica interpretativa,
se derrogasse tal literalidade em prol de um entendimento dominante na época, qual seja, o de
que a Constituigdo era a “Unica” norma mdaxima, estando em um segundo plano leis e
convengdes internacionais, que resolveriam suas contradicbes com base nos critérios
tradicionais de solucdo de antinomias.

Mais de um século depois, uma pequena alteracdo, mencionada por MONTEIRO
(2008), no sentido de que a cronologia e a especialidade ndo poderiam resolver conflitos entre
normas internas e tratados internacionais, sob pena de violacdo do art. 27 da Convencéo de
Viena, foi observado no caso “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich Geraldo e outros”, como

restara abaixo elucidado.
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E na Reforma de 1994 que se tem a mais contundente alteracdo do contetido
constitucional argentino ao se listar inimeros tratados internacionais declarando-os desde logo
com hierarquia maxima diante da elevacdo de seus propdsitos. Veja-se que, por mais que
possamos estabelecer alguma linha de conex&o entre a constitui¢do argentina e a brasileira no
que se refere ao procedimento de internalizacdo lancado em suas cartas, incluindo-se ai a
participacdo congressual, hd um abismo entre as duas cartas politicas sobre a hierarquia
constitucional reconhecida aos tratados sobre direitos humanos.

Veja-se, ndo ha duvidas de que, mesmo antes das reformas constitucionais de 1994, a
Argentina tomou medidas consideradas "arrojadas” em comparagdo com o0 campo de
enfrentamento do assunto perante o sistema juridico brasileiro e o préprio Supremo Tribunal
Federal do Brasil quando comparado com a Corte Constitucional Argentina.

Antes da Reforma Constitucional de 1994, a Constituicdo Nacional Argentina de 1853-
1860 tinha uma redacdo diferente em relacdo aos tratados internacionais, como salientam
JUNQUEIRA e ROSSI, no artigo Tratados Internacionais de Direitos Humanos: uma
perspectiva comparativa constitucional entre Argentina e Brasil. O artigo 75, inciso 22, dizia 0
seguinte: "Aprovar ou rejeitar os tratados celebrados com outras nacdes, bem como aqueles
com a Santa Sé, e estabelecer o exercicio da prote¢do em todo o territdrio nacional."

Além disso, havia o artigo 27, que estabelecia que: "O governo federal é obrigado a
basear suas relacBes de paz e comércio com as poténcias estrangeiras por meio de tratados que
estejam em conformidade com os principios de direito publico estabelecidos nesta
Constituicdo" (EKMEKDJIAN, 1997). E relevante ressaltar o artigo 33 da Constituicdo
Nacional Argentina:

As declaracOes, direitos e garantias que enumera a Constituicdo néo
serdo entendidos como negacdo de outros direitos e garantias nao
enumerados; mas que nascem do principio da soberania do povo e da
forma republicana de governo. (traducéo nossa).

A abordagem dada aos tratados internacionais na Constituicdo argentina tratava apenas
da possibilidade de aprovacao e incorporacao desses tratados ao ordenamento juridico do pais,
independentemente de serem relacionados aos direitos humanos ou ndo. Além disso, estabelecia
a obrigacéo de que esses tratados estivessem em conformidade com a Constituicdo Nacional.

Ressaltam JUQUEIRA e ROSSI que, apesar de decisdes anteriores da Corte Argentina

que abordaram tratados internacionais, destacam-se algumas decisdes de dois periodos
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importantes, 1945 e 1992. No entanto, a discussdo sobre a hierarquia desses tratados adquiriu
contornos mais definitivos somente apds a decisdo de 1992. Em 1945, durante o periodo da
Segunda Guerra Mundial, a Corte Argentina autorizou a aplicacdo direta de um tratado
internacional, conferindo-lhe uma posicao superior a propria Constituicdo. Essa medida foi
considerada excepcional e ocorreu em tempos de guerra, com 0 objetivo de preservar os

"direitos das gentes"

[...] no caso “Merck Quimica” [...] a Corte Suprema de Justica admitiu
ndo sé a operabilidade direta de um tratado, sendo que também atribuiu
ao tratado uma hierarquia superior a prépria Constitui¢do nacional, para
justificar a violacdo de garantias constitucionais. Nota-se ali um critério
monista somente aplicavel em tempos de guerra (EKMEKDJIAN,
1994, p.775).

Em 1992, a Corte Argentina adotou uma postura revolucionaria em relagédo a sua prépria
tradicdo no caso "Ekmekdjian, Miguel Angel contra Sofovich, Gerardo e outros”. Nesse caso,
além de incorporar o direito de réplica ou resposta as garantias constitucionais, a Corte alterou
0 entendimento sobre a relagéo entre leis e tratados internacionais (EKMEKDJIAN, 1994, p.
776).

No ano seguinte, em 1993, no caso "Fibraca Construtora SCA contra Comissdo Técnica
Mista de Salto Grande", a Corte Suprema de Justica, em um voto Unico assinado por seis de
seus nove ministros, reafirmou os principios mais importantes estabelecidos no caso
"Ekmekdjian contra Sofovich", inclusive fazendo citacOes diretas do paradigma anterior,

conforme destacado pelo doutrinador Ekmekdjian.

O paréagrafo 3 do julgado reproduz parcialmente o paragrafo 18 do voto
majoritario do julgado citado na causa ‘Elmekdjian c¢. Sofovich’,
reafirmando o principio da supremacia dos tratados sobre as normas de
direito interno. Informa tal pardgrafo 3 que tal primazia se assigna
“assegurado os principios de direito publico constitucionais”. ... N0
sentido de que, ja que os tratados tém hierarquia superior as leis, estdo
por debaixo — obviamente da Constituicio  Nacional
(EKMEKDJIAN,1994, p.778).

Nesse contexto, reafirma-se o principio da supremacia dos tratados internacionais sobre
as normas de direito interno. O pardgrafo 3 afirma que essa primazia € garantida desde que
sejam respeitados os principios do direito publico constitucional. Em resumo, o texto enfatiza
que os tratados tém uma hierarquia superior as leis nacionais, mas estdo, naturalmente,

subordinados a Constituicdo Nacional.
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Nesse periodo, o posicionamento jurisprudencialmente consolidado indicava a supra
legalidade dos tratados e a necessidade de conformidade com a Constituicdo. Nas palavras

brilhantes de Ricardo Haro, essa abordagem encapsulava perfeitamente essa época:

Este periodo se resume, enquanto a ordem normativa, a Constituicdo
reconhecendo os direitos humanos do constitucionalismo classico e
estabelecendo a supremacia da Constituicdo sobre os tratados
internacionais e a igualdade hierarquica deles com as leis. Esta ultima
circunstancia mudou substancialmente a partir de 1992, onde a
Suprema Corte declarou a primazia dos tratados internacionais sobre as
normas de direito interno [...] (HARO, 2003).

O texto destaca a mudanca na ordem normativa a partir de 1992, quando a Suprema
Corte declarou a primazia dos tratados internacionais sobre as normas de direito interno. Antes
desse periodo, a Constitui¢do reconhecia os direitos humanos do constitucionalismo classico e
estabelecia a supremacia da Constitui¢do sobre os tratados internacionais, além de igualdade
hierarquica destes com as leis. Portanto, a partir de 1992, houve uma mudanca significativa
nessa hierarquia, com os tratados internacionais ganhando prioridade sobre as normas de direito
interno, como afirmado por Ricardo Haro em suas palavras.

A Argentina, reconhecendo a necessidade de uma maior integracdo do direito
internacional dos direitos humanos, promoveu alteracfes em sua Constituicdo. Embora tenha
havido semelhancas evidentes com a Constituicdo brasileira, essas alteracdes tiveram
repercussoes diferentes. Dentre todas as alteracGes realizadas, a que se encaixa no contexto
apresentado é exatamente a Ultima norma mencionada, o artigo 75, inciso 22, que introduziu a

nova hierarquia dos tratados internacionais, estabelecendo o seguinte:

Inciso 22: Aprovar ou findar tratados concluidos com as demais nagdes
e com as organizag@es internacionais e 0s acordos com a Santa Sé. Os
tratados e acordos tem hierarquia superior as leis. A Declaragédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem; Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos; da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos; o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais; o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e seu
Protocolo Facultativo; a Convengéo para a Prevencdo e Repressdo do
Crime de Genocidio; a Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial; a Convencdo sobre a
Eliminac&o de Todas as Formas de Discriminagéo contra as Mulheres;
a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos
ou Degradantes a Convencdo sobre os Direitos da Crianca; nas
condigbes de sua vigéncia, tem hierarquia constitucional, néo
derrogando artigo algum da primeira parte desta Constituicdo e devem
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entender-se complementares dos direitos e garantias por ella
reconhecidos. Somente poderdo ser denunciados, no caso, pelo Poder
Executivo Nacional, por previa aprovacao de um terco da totalidade dos
membros de cada Camara. Os demais tratados e convencbes sobre
direitos humanos, logo que aprovados pelo Congresso, requerem voto
de dois tercos da totalidade dos membros de cada Camara para
possuirem hierarquia constitucional (HITTERS, 2014).

A solucdo adotada pela Argentina foi enumerar os tratados internacionais relacionados
aos direitos humanos que ja haviam sido incorporados a ordem juridica e conferir-lhes status
constitucional. Para os tratados futuros que tratam da mesma matéria, seria necessaria a
aprovacdo por um quorum qualificado para alcangar essa natureza juridica.

Bidart Campos (2006) argumenta que os tratados internacionais nao fazem parte da
Constituicdo, mas apenas do mesmo bloco de constitucionalidade. Essa posigédo decorre do fato
de que essas normas sao criadas pelo poder constituinte derivado, e ndo pelo originario, e como
se sabe, essas normas tém tratamentos diferentes, uma vez que as do poder derivado podem ser
controladas, engquanto as do originario ndo podem. Por mais que ndo se concorde plenamente
com esta linha de argumentacdo, tem-se que, ao fundo, dela ndo decorrem maiores
contratempos relacionados ao prestigio reconhecido a tais normas internacionais.

A internalizacdo dos tratados internacionais refere-se ao processo pelo qual um Estado
incorpora 0s compromissos e obrigacdes estabelecidos em tratados internacionais em seu
sistema juridico interno. Esse processo varia de acordo com a Constituicdo e as leis de cada
pais, determinando a hierarquia e a aplicabilidade dos tratados em relacéo as leis nacionais. No
Brasil, os tratados internacionais tém status supralegal, com excecéo dos tratados de direitos
humanos aprovados com quérum especial, que tém status constitucional. Na Argentina, a
Constituicdo de 1994 conferiu hierarquia constitucional a tratados especificos de direitos
humanos, estabelecendo um quérum qualificado para futuros tratados sobre a mesma matéria.

Ao nos deparamos com as previsdes constitucionais argentinas relacionadas ao processo

de internalizag&o dos tratados sobre direitos humanos, temos em destaque ao menos trés artigos:

Art. 27.- O Governo Federal obriga-se a fortalecer suas relagdes de paz
e comércio com 0s poderes estrangeiros por meio de tratados que
atendam aos principios de direito publico estabelecidos nesta
Constituicao.

Artigo 99.- Sdo atribui¢bes do Presidente da Nagéo:
11. Conclui e assina tratados, concordatas e outras negociagdes
necessarias & manutengdo de boas relagbes com organismos
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internacionais e nacgdes estrangeiras, recebe seus ministros e admite
seus consules.

Artigo 75.- Corresponde ao Congresso:

22. Aprovar ou rejeitar tratados celebrados com outras nagfes e com
organizacgdes internacionais e concordatas com a Santa Sé. Os tratados
e concordatas tém uma hierarquia mais alta do que as leis.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; A
declaragdo universal dos direitos humanos; a Convengdao Americana
sobre Direitos Humanos; o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos e seu Protocolo Opcional; a Convencdo para a
Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio; a Convengdo
Internacional sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacao
Racial; a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres; a Convenc¢do contra a Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; a
Convencao sobre os Direitos da Crianca; nas condi¢des da sua validade,
tém hierarquia constitucional, ndo derrogam nenhum artigo da primeira
parte desta Constituicao e devem ser entendidos como complementares
aos direitos e garantias por ela reconhecidos. SO podem ser
denunciados, se for o caso, pelo Poder Executivo Nacional, com a
aprovacdo previa de dois tercos de todos os membros de cada Camara.

Os demais tratados e convencdes sobre direitos humanos, depois de
aprovados pelo Congresso, exigirdo o voto de dois tercos da totalidade
dos membros de cada Camara para gozar da hierarquia constitucional.

Tal como ocorre com as previsdes constitucionais brasileiras, ndo ha uma rota de
aprovacao especifica a respeito da internalizacdo dos tratados na Constituicdo Argentina que
permita a extracdo de qualquer seguranca procedimental, por assim dizer. Tanto 0s sujeitos
envolvidos quanto as areas de trato constitucional sobre a matéria autorizam, quando olhada a
questdo na perspectiva constitucional brasileira, a manutencdo de uma situagdo absolutamente
lacunosa.

Em boa medida, € relevante se destacar que apesar de ndo haver um procedimento cujos
passos do rito sejam satisfatoriamente iluminados, vale mencionar, como salienta MONTEIRO
(2008), a conclusdo no sentido de que o procedimento ali termina com a ratificacdo pelo
Presidente da Republica do tratado aprovado pelo congresso argentino, ou seja, ndo se aguarda,-

0 desnecessario decreto de promulgagéo.

4.2 Internalizagdo dos tratados internacionais na Colombia
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A Coldmbia, como muitos outros paises, tem um sistema juridico complexo que envolve
a relacdo entre o direito internacional e o direito interno. A internalizacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico constitucional da Colémbia é um
processo importante que permite que os direitos humanos sejam aplicados e protegidos no pais.

Inicialmente, vale asseverar que a Constituicdo colombiana de 1886 foi uma das mais
duradouras da América Latina, vigorando por mais de um século, até a atual Constituicdo de
1991. O artigo 76.18 da Constituicdo de 1886 estabelecia que compete ao Congresso "aprovar
ou reprovar tratados ou convengdes que 0 Governo possa celebrar com outros Estados ou com
entidades de direito internacional”. Na segunda parte do mesmo dispositivo, escreve
CORDEIRO (2015), também foi estabelecido que "por meio de tratados ou acordos aprovados
pelo Congresso, o Estado podera ser obrigado a criar, com base na igualdade e na reciprocidade,
instituicGes supranacionais cuja finalidade seja promover ou consolidar a integracdo econémica
com outros Estados".

Naturalmente, o excerto mencionado ndo dispde, até entdo, sobre tratados internacionais
de direitos humanos, embora traga importante diretiva no sentido de que o sistema juridico
colombiano abriu-se, sem qualquer percalco, a proposta de humanizacdo do direito
internacional, conforme se vera.

Entretanto, ndo se pode dizer que foi sempre linear a interpretacdo dada pelos
colombianos aos tratados internacionais e sua relagdo com o direito interno. O artigo 120.20 da
mesma Constituicdo também diz que compete ao Presidente da Republica "celebrar tratados ou
convengdes com outros Estados e entidades regidas pelo direito internacional que serdo
submetidos a aprovacgdo do Congresso". Veja-se que, no que diz respeito a recepcdo das normas
internacionais de direitos humanos, ndo havia um padrdo (CORDEIRO, 2015). Considerando
que o texto constitucional de 1886 ndo estabelecia expressamente qualquer regra sobre a
hierarquia das fontes normativas, a doutrina juridica colombiana e a jurisprudéncia do Conselho
de Estado e da Suprema Corte de Justica da Colémbia consolidaram até o final da década de
1980, a interpretacdo de que os tratados internacionais na Coldémbia eram dotados do mesmo
status normativo que as leis nacionais, sendo, portanto, inferiores as normas constitucionais.

Por sua vez, a Constituicdo da Coldmbia 1991 aborda a internalizacdo dos tratados
internacionais no seu Artigo 93. Este artigo estabelece que os tratados e convengoes
internacionais sobre direitos humanos, que tenham sido devidamente ratificados e que sejam
consistentes com a Constituicdo, fazem parte do bloco de constitucionalidade (SILVA, 2014).

Ao nos depararmos com a Constituicdo Colombiana de 1991, comparando-a ao Brasil,

pode-se dizer sobre uma contundente distancia entre os principais diplomas nacionais, a se levar



76

em conta a interpretacdo dada pelo constituinte brasileiro especialmente em relagdo ao nosso
820, art. 5° da Carta de 1988.

Vejam-se as disposi¢Oes do texto constitucional colombiano:

Artigo 93. Os tratados e convencges internacionais ratificados pelo
Congresso, que reconhecem os direitos humanos e proibem sua
limitacdo em estados de emergéncia, prevalecem na ordem interna. Os
direitos e deveres consagrados nesta Carta serdo interpretados de acordo
com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pela
Colombia.

De acordo com Silva (2014) na Colémbia, os tratados internacionais de direitos
humanos que foram ratificados pelo pais ttm a mesma hierarquia das normas constitucionais.
Portanto, eles tém precedéncia sobre as leis nacionais e devem ser aplicados e respeitados pelos
6rgédos governamentais, incluindo o Poder Judiciario.

Borda (2000) ressalta que essa disposicdo na Constituicdo colombiana visa garantir a
protecdo e promocdo dos direitos humanos no pais, alinhando-se com 0s compromissos
internacionais assumidos pela Coldmbia no ambito do direito internacional dos direitos
humanos. Ela também reflete a tendéncia em muitos paises de considerar os tratados de direitos
humanos como parte integrante da ordem juridica interna e como instrumentos importantes para
a protecao dos direitos fundamentais.

Conforme Reguera (2006), para que um tratado internacional seja incorporado ao
ordenamento juridico colombiano, ele deve ser ratificado pelo governo colombiano e, em
seguida, aprovado pelo Congresso. Uma vez ratificado e aprovado, o tratado faz parte do direito
colombiano e tem forca de lei interna. A Constituicdo de 1991 estabelece uma hierarquia
especial para os tratados de direitos humanos. Eles tém status constitucional e, portanto,
prevalecem sobre as leis ordinarias. Isso significa que, se houver um conflito entre uma lei
interna e um tratado de direitos humanos, o tratado prevalecera (REGUERA, 2006).

Importante destacarmos a regra contida no art. 150, 16:

Artigo 150. Cabe ao Congresso fazer leis. Atraves deles, desempenha
as seguintes fungdes:
16. Aprovar ou reprovar tratados que o Governo celebre com outros

Estados ou com entidades regidas pelo direito internacional. Por meio
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desses tratados, o Estado pode, com base na equidade, reciprocidade e
conveniéncia nacional, transferir parcialmente certos poderes para
organizacgdes internacionais que tenham por finalidade promover ou

consolidar a integracdo econdmica com outros Estados.

Relevante destacar igualmente o seguinte artigo de cunho procedimental.

Artigo 189. Ao Presidente da Republica, na qualidade de Chefe de
Estado, Chefe de Governo e Autoridade Administrativa Suprema,
compete: 2. Conduzir as relagcdes internacionais. Nomear agentes
diplomaticos e consulares, receber os respectivos agentes e celebrar
tratados ou convencBes com outros Estados e entidades de direito

internacional que serdo submetidos a aprovagdo do Congresso.

Segundo Santamaria e Bonilla (2023), a Coldmbia enfrentou uma série de desafios em
2021 relacionados a brutalidade policial e violagbes dos direitos humanos durante o Paro
Nacional. Houve uma alta incidéncia de casos de brutalidade policial, incluindo homicidios
cometidos pela Policia Nacional, durante os protestos. A Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) realizou uma visita ao pais e elaborou um relatério com observagdes e
recomendacfes sobre a situacdo. Além disso, o texto menciona a atuacdo de varias
organizacg6es, como a "Primera Linea" e as "Brigadas de Atencién Médica," que desempenham
papéis especificos na protecdo dos manifestantes e na documentacédo das violacdes dos direitos
humanos. Essas organizacGes operam com base em principios do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e dos tratados dos sistemas universal e interamericano de direitos humanos.

Mufioz (2000) afirma que a Corte Constitucional da Colémbia é responsavel por garantir
a conformidade das leis e atos do governo com a Constituigéo, incluindo os tratados de direitos
humanos. A Corte também pode decidir sobre a aplicacdo direta de tratados especificos em
casos concretos.

Os tribunais colombianos, incluindo a Corte Suprema de Justica e a Corte
Constitucional, devem considerar os tratados de direitos humanos ao tomar decisdes. Eles
podem se referir a esses tratados para interpretar as leis e garantir a conformidade com os
padrdes internacionais de direitos humanos (MAUES; MAGALHAES, 2016). A internalizag&o
dos tratados de direitos humanos na Coldmbia tem permitido que os cidaddos recorram aos
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tribunais nacionais em busca de protecdo de seus direitos humanos, invocando tanto a
Constitui¢do quanto os tratados ratificados (MUNOZ, 2000).

Portanto, na Colémbia, a internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento juridico constitucional é um processo simplificado que busca garantir a
protecdo e o0 respeito aos direitos humanos em todo o pais, com uma énfase especial na
Constituicdo de 1991 e na jurisprudéncia da Corte Constitucional. Esse sistema permite que 0s
cidaddos colombianos fagcam valer seus direitos humanos perante os tribunais nacionais,
contribuindo para a promocao e a defesa desses direitos no pais.

Note-se a disposi¢cdo verdadeiramente progressista do artigo 164:

Artigo 164. O Congresso dara prioridade a tramitacdo de projetos de lei
que aprovem tratados de direitos humanos que lhe sejam submetidos a

apreciacdo do Governo

O destaque acima presta-se para ilustrar com nitidez a prioridade de uma Carta
Constitucional que se preocupa com a efetividade e reconhece o protagonismo dos Direitos
Humanos para o pais. E um passo normativo que sinaliza a simplificacio de um procedimento
que pode retratar verdadeiramente o cora¢do do compromisso com pactos, tratados e
convengdes internacionais determinantes e que deveria inspirar modelos constitucionais outros,

como o brasileiro.

4.3 Internalizacdo dos tratados internacionais no Uruguai

A internalizacdo dos tratados internacionais no Uruguai refere-se ao processo pelo qual
o Uruguai adota e incorpora acordos e tratados internacionais em sua legislacdo nacional, como
tradicionalmente se concebe. O Uruguai, como a maioria dos Estados soberanos, tem um
procedimento legal para garantir que os tratados internacionais dos quais € parte sejam
vinculativos e aplicaveis em seu territério (ROCHA, 2011).

Trata-se de um pais que tem o saudavel habito na esfera internacional de aprovacao
célere de tratados internacionais de direitos humanos de forma pioneira, destacando-se que,
comparativamente com os demais paises sulamericanos, inclusive com o Brasil, apresenta-se
como exemplo de compromisso internacional com a matéria. Note-se, por exemplo, que o

Protocolo Adicional ao Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos Sociais e Culturais, que
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permite o sistema de peticionamento individual no monitoramento e fiscalizacéo das violacGes
aos direitos sociais, e a Convencao Interamericana de Contra Toda Forma de Discriminacdo e
Intolerancia, ambos documentos importantissimos ndo internalizados na ordem brasileira,
desde ha muito ja pertencem ao sistema juridico uruguaio.

Apesar deste reconhecimento internacional uruguaio, tem-se que a Constituicdo do
Uruguai é bastante laconico sobre previsdes relacionadas aos tratados internacionais e a propria
disciplina dos direitos humanos. Cabe a doutrina e a lei infraconstitucional disciplinar sobre o
procedimento em si. Apenas os artigos 85 e 168 dispdem sobre o procedimento de

internalizacdo, o que é feito nos seguintes termos:

Articulo 85.- A la Asamblea General compete:

7°) Decretar la guerra y aprobar o reprobar por mayoria absoluta de
votos del total de componentes de cada Camara, los tratados de paz,
alianza, comercio y las convenciones o contratos de cualquier

naturaleza que celebre el Poder Ejecutivo con potencias extranjeras.

Articulo 168.- Al Presidente de la Republica, actuando con el Ministro
0 Ministros respectivos, o con el Consejo de Ministros, corresponde:
20) Concluir y suscribir tratados, necesitando para ratificarlos la

aprobacion del Poder Legislativo.

De acordo com Nobrega e Silva (2016), o sistema juridico uruguaio estabelece que a
celebracéo e a dendincia de tratados internacionais devem ser aprovadas pelo Poder Legislativo.
Isso significa que o Poder Executivo (o Presidente da Republica) ndo pode celebrar ou
denunciar tratados internacionais por conta prépria, sem a devida autorizacdo do Poder
Legislativo. Esta previsdo é importantissima e faz lembrar, inclusive, entrave tipicamente
brasileiro em relacdo a lacuna constitucional sobre a dentncia de tratados internacionais. O ex-
Presidente Fernando Henrique Cardoso denunciou a OIT 158 a revelia da manifestacdo do
Congresso Brasileiro, com o que néo assentiu o Supremo Tribunal Federal. Embora o julgado
tenha ocorrido de maneira demasiadamente demorada, fato € que a tese fixada foi no sentido da
impossibilidade de denuncia internacional de tratados sem a participacdo do Congresso
Brasileiro.

Nobrega e Silva (2016) fazem uma descrigdo mais detalhada do procedimento, que

estabelece ser o Poder Executivo (ou seja, o0 Presidente da Republica) responsavel pela
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conducéo das relagdes exteriores do Uruguai. Ele pode celebrar tratados internacionais, mas
deve submeté-los ao Poder Legislativo para aprovacdo. O tratado deve ser aprovado pelo
Senado e pela Camara dos Deputados para que seja ratificado e tenha efeito no Uruguai.

Continuam ao salientar que os tratados internacionais aprovados pelo Poder Legislativo
tém forca de lei no Uruguai. Além disso, afirmam que, em caso de conflito entre um tratado e
a legislagdo nacional, prevalecerd o tratado.

Portanto, em resumo, 0 sistema juridico uruguaio estabelece que a celebracdo de
tratados internacionais é uma prerrogativa do Poder Executivo, mas a aprovacao e ratificacdo
desses tratados devem ser realizadas pelo Poder Legislativo. Uma vez aprovados, esses tratados
tém forca de lei no Uruguai e podem prevalecer sobre as leis nacionais em caso de conflito.

Frise-se: Perlingeiro (2019) ressalta que, a Constituicdo uruguaia determina que 0s
tratados internacionais, uma vez devidamente aprovados e ratificados pelo Poder Legislativo,
tém status de lei no Uruguai e prevalecem sobre a legislagéo nacional em caso de conflito.

O processo de internalizacdo comecga com a negociacdo de um tratado internacional.
Apds as negociacdes, 0 governo uruguaio assina o tratado, demonstrando sua intencdo de se
comprometer com seu conteudo. Ap6s a assinatura, o tratado deve ser submetido ao Poder
Executivo e, posteriormente, ao Poder Legislativo do Uruguai para ratificacdo. A ratificacdo é
um passo crucial, pois indica 0 compromisso oficial do pais com o tratado (PERLINGEIRO,
2019).

Conforme Duran Martinez (2007), o tratado deve ser aprovado pelo Poder Legislativo
uruguaio. Isso pode envolver a aprovacdo de leis ou emendas a legislacdo existente para se
adequar aos requisitos do tratado. Apos a aprovacao parlamentar, o tratado é promulgado pelo
Poder Executivo. A promulgacéo é a formalizacdo do compromisso do Uruguai com o tratado.

O tratado internacional e quaisquer leis ou emendas relacionadas sdo publicados no
Diario Oficial do Uruguai para que todos os cidaddos tenham acesso ao texto. Os tribunais
uruguaios devem reconhecer e aplicar o tratado internacional como parte da legislagéo nacional.
Os cidadéos e entidades podem invocar tratados internacionais perante os tribunais locais
(DURAN MARTINEZ, 2007).

Rocha (2011) salienta que o0 governo uruguaio é responsavel por garantir o cumprimento
dos tratados internacionais e pode ser sujeito a monitoramento por 0rgaos internacionais ou
outras partes signatarias. O Uruguai € conhecido por seu compromisso com o direito
internacional e é signatario de numerosos tratados e acordos internacionais em areas como

direitos humanos, comércio, meio ambiente e muito mais. A internalizacdo desses tratados é
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uma parte essencial de como o Uruguai cumpre suas obrigagfes internacionais e integra o
direito internacional em sua legislag&o nacional.

CORDEIRO (2015) escreve que a atual Constituicdo do Uruguai, repetindo os textos
constitucionais uruguaios anteriores (de 1934, 1942 e 1952), no unico dispositivo que se refere

aos tratados internacionais (art. 6°), nada menciona quanto ao seu status normativo. Veja-se:

Dessa forma, como bem observou Augusto Guevara Palacios, coube a
doutrina juridica uruguaia defender — ou construir a teoria — de que 0s
tratados internacionais, em geral, ttm a mesma hierarquia interna das
leis, mas as normas dos tratados internacionais — e outras normas
internacionais — de direitos humanos gozam de uma posic¢éo hierarquica
igual a da Constituicdo. integrando o bloco de constitucionalidade, em
razdo da clausula de direitos implicitos, estabelecida no artigo 72 da
Constituicdo do Uruguai. Apesar de constitucionalistas e
internacionalistas uruguaios, liderados pelo extraordinario jurista
Héctor Gros Espiell , j& defenderem, por muito tempo, a hierarquia
constitucional das normas internacionais de direitos humanos, foi
somente em 2009 (por meio do acérddo 365/2009) que a Suprema Corte
de Justica do Uruguai, pela primeira vez, reconheceu formalmente a
existéncia de um bloco de constitucionalidade formado por normas de
direitos humanos e direitos humanos O Acérddo 365/2009 da Suprema
Corte de Justica do Uruguai buscou examinar uma excecdo de
inconstitucionalidade apresentada pelo Ministério Publico Nacional
contra a Lei 15848/86, conhecida como "Lei sobre a Caducidade da
Acdo Punitiva do Estado”, que concedeu anistia para crimes cometidos
até 1° de marco de 1985 por militares. cometidas no exercicio de suas
fungdes durante o periodo politico repressivo e antidemocratico. O
Ministério Puablico Nacional contestou a referida lei por contrariar as
disposi¢cdes do Pacto de San José e a jurisprudéncia inequivoca e
reiterada da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Para declarar
inconstitucional a referida lei de anistia, a Suprema Corte de Justica do
Uruguai teve que reconhecer que os tratados internacionais de direitos

humanos validos no pais estdo integrados a ordem constitucional.
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Para além das citacGes doutrinarias pesquisadas, importante destacar que no Uruguai é
efetivamente operante na matéria a Institucion Nacional de Derechos Humanos, disciplinada
pela Lei 18.446, instituicdo do Poder Legislativo, que possui como atribuicdo, no ambito de
competéncia definido pela lei, a defesa, promocéo e protecdo, na maxima extensao dos direitos
humanos reconhecidos pela Constituicdo e pelo direito internacional.

O INDH, cabe trazer, tem, dentre suas missbes propor a assinatura, aprovacéo,
ratificacdo, adesdo e implementacdo de tratados internacionais relacionados aos direitos
humanos, bem como a denuncia de tratados internacionais que, na opinido do INDH, violem os
direitos humanos. Como outro exemplo, cabe-lhe promover a ado¢do das medidas que julgar
apropriadas para alinhar o sistema juridico e as praticas administrativas e institucionais com 0s
instrumentos internacionais de direitos humanos dos quais o Estado é parte.

Como se percebe, existem especificidades em relacéo aos Direitos Humanos no Uruguai
que suprem a lacuna constitucional existente na regulacdo da matéria. Ha& um tratamento
dispensado aos tratados internacionais relativos a tematica que traz consigo um verdadeiro
senso de prioridade e de relevancia por parte do sistema juridico uruguaio, fazendo-se acomodar
no pais sulamericano o sentimento real de tutela progressista do direito internacional dos

direitos humanos.

4.4 Internalizacdo dos tratados internacionais no Equador

Dentre os paises examinados, o Equador possui a Constituicdo mais recente e mais
avancada no que diz respeito ao procedimento de internalizacdo. Criada em tempos de maior
maturidade dos sistemas internacionais de Direitos Humanos, torna-se modelo latino americano
e referéncia mundial na matéria, apreogoando com distingdo um comportamento do pais perante
a comunidade internacional. H& um capitulo especifico dedicado aos tratados internacionais, 0
que ¢ raro de se verificar nas Constituicbes democraticas, seja por conta do tempo em que
promulgadas, seja por conta de uma omissdo criticavel, inclusive de seus instrumentos de
reforma.

A internalizacdo dos tratados internacionais no Equador segue um processo semelhante
ao de muitos outros paises. O Equador ¢ um Estado soberano e, como tal, tem procedimentos
legais para adotar e incorporar tratados internacionais em sua legislacdo nacional (VARELLA,
2017). A Constituicdo da Republica do Equador, promulgada em 2008, estabelece as regras e

procedimentos para a internalizacdo dos tratados internacionais no pais. O tema é tratado
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principalmente nos artigos 419, 420, 422, 423 e 425 da Constituicdo (GONTIJO, 2015). Gontijo

(2015) faz uma descricdo mais detalhada desses artigos:

No texto constitucional, aborda-se a ratificacdo de tratados. O processo
de ratificacdo de tratados internacionais € regulamentado pelo Artigo
419 da Constituicdo. Este artigo estabelece que o Presidente da
Republica, com o aval do Ministro de Relagbes Exteriores, é
responsavel por celebrar, ratificar e denunciar tratados internacionais.
No entanto, o Artigo 420 da Constituicdo estipula que, no caso de
tratados que afetem a soberania nacional, a Assembleia Nacional deve
dar sua aprovagdo prévia. Nas questbes que envolvem comércio e
investimentos, a Constituicdo estabelece que devem ser aprovados pela
Assembleia Nacional antes de sua ratificaco.

Artigo 421: Trata da hierarquia dos tratados internacionais. De acordo
com a Constituicdo do Equador, os tratados internacionais ratificados
pelo pais tém status de lei suprema e prevalecem sobre a legislacéo
nacional. Isso significa que, quando um tratado internacional for
ratificado e entrar em vigor, ele se torna parte do ordenamento juridico
equatoriano e prevalece sobre as leis nacionais em caso de conflito.
Artigo 424: Trata do Controle de Constitucionalidade. O controle de
constitucionalidade de tratados internacionais é tratado no Artigo 423.
Qualquer pessoa ou organizacdo pode apresentar uma acdo de
inconstitucionalidade perante a Corte Constitucional contra um tratado
internacional, alegando que este viola a Constituicdo. A Corte
Constitucional deve examinar a validade constitucional do tratado em
questdo. Se a Corte Constitucional considerar que um tratado é
incompativel com a Constituicdo, ele ndo podera ser ratificado ou
devera ser denunciado.

O Artigo 425: Quanto a publicacdo. Esse Artigo da Constituicdo
estabelece que os tratados internacionais ratificados pelo Equador
devem ser publicados no Registro Oficial para que sejam de
conhecimento publico e produzam efeitos juridicos no pais.

Portanto, esses artigos da Constituicdo do Equador estabelecem as bases para o processo
de internalizag&o de tratados internacionais, a hierarquia desses tratados em relacao a legislacao
nacional e o controle de constitucionalidade em caso de disputas sobre a conformidade com a
Constituigéo.

Varella (2013) enfatiza que é importante notar que o Equador € signatario de diversos
tratados internacionais em areas como direitos humanos, comércio, meio ambiente e muito
mais.

No artigo 84 existe uma espécie de controle de convencionalidade determinado pela
Carta da Republica Equatoriana. Veja-se que a Assembleia Nacional e qualquer 6rgdo com

poder normativo tém a obrigagéo de adequar formal e materialmente as leis e demais normas
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juridicas aos direitos previstos na Constituicdo e nos tratados internacionais, bem como aos
necessarios a garantia da dignidade da pessoa humana ou das comunidades, povos e
nacionalidades. Uma disposicdo verdadeiramente apta a promover um exercicio de
conformacdo em relacdo a legislacdo eventualmente desconforme com os textos legislativos
pro personae. Alids, sobre esta Ultima mencdo, no caso de tratados e outros instrumentos
internacionais de direitos humanos, aplicam-se 0s principios pro personae, a ndo restricdo de
direitos, a aplicabilidade direta e a clausula aberta estabelecidos na Constituicdo a partir de
disposicao literal do texto equatoriano.

Existe ainda a previsdo nitida no sentido de se impedir retrocessos, mediante a
disposi¢do na parte final do artigo 84 segundo a qual em nenhuma hipétese a alteracdo da
Constituicdo, leis, outras normas legais ou atos de autoridade publica violardo os direitos
reconhecidos pela Constituicao.

Interessante notar que tais disposi¢Oes sdo revigoradas pelo artigo 147, estatuindo-se,
sem paralelo com a determinagédo constitucional brasileira, ser um poder-dever do Presidente
da Republica fazer cumprir tratados internacionais. Especialmente em regimes em que por
vezes se duvida da densidade democratica, € fundamental a orientacdo textual em relacéo ao
documento politico fundamental jurado pelos chefes do executivo. No caso brasileiro, as
disposic¢des constitucionais que envolvem as atribuicdes e os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica ndo tratam minimamente do assunto da forma como o faz a
Constituicao equatoriana. A proposito, a inica parte em que se vincula o termo “tratado” a uma
atribuicdo do Presidente brasileiro ocorre na conhecida hipotese laconica de que lhe cabe
“celebrar tratados”.

Segundo o artigo 418, o Presidente da Republica informara imediatamente a Assembleia
Nacional sobre todos os tratados assinados, com indicagdo precisa da sua natureza e conteudo.
Um tratado somente podera ser ratificado, para posterior deposito, dez dias apds a Assembleia
ter sido notificada sobre isso.

A reproducéo integral que se faz abaixo, do art. 419, ja destacado, merece lugar pelo
fato de estabelecer o principio da paridade das formas em relacéo a ratificacdo e as denuncias
de tratados internacionais, elencando-se o que ha de mais relevante a demandar o duplo controle
das instituicdes equatorianas, evitando-se que alteracdes efémeras na politica do pais impactem
imediata e negativamente sobre os direitos assegurados em textos constitucionais, impedindo,
por exemplo, a deniincia de um Presidente da Republica a revelia da vontade congressual, fato

este ja amargamente saboreado em outros paises.
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Artigo 419 - A ratificacdo ou denuncia de tratados internacionais
dependera da aprovacdo previa da Assembleia Nacional nos casos em
que: 1. Referir-se a questdes territoriais ou de fronteira. 2. Estabelecer
aliangas politicas ou militares. 3. Conter o compromisso de promulgar,
alterar ou revogar uma lei. 4. Referem-se aos direitos e garantias
estabelecidos na Constituicdo. 5. Comprometer a politica econémica do
Estado estabelecida em seu Plano Nacional de Desenvolvimento a a:
condigOes de instituigdes financeiras internacionais ou corporagoes
transnacionais. 6. Comprometer o pais com acordos de integracdo e
comercio. 7. Conferir competéncias da ordem juridica interna a uma
organizacdo internacional, ou supranacional. 8. Comprometer o
patriménio natural e, em especial, a agua, a biodiversidade e o seu

patriménio

Ja segundo o artigo 420, verifica-se uma perspectiva moderna e efetivamente
democratica, de acordo com a qual a ratificacdo dos tratados podera ser requerida por referendo,
por iniciativa cidada ou pelo Presidente da Republica. Acrescenta-se que em caso de denuncia
de um tratado aprovado pelos cidaddos em referendo, 0 mesmo procedimento que o0 aprovou
sera exigido. Numa perspectiva brasileira, a leitura do artigo € vista com verdadeiro brilho nos
olhos, a se pensar no exemplo lento e demorado da ratificacdo de inUmeros tratados
internacionais e seus protocolos adicionais pendentes por anos a fio, por injustificavel postura
do executivo e do legislativo brasileiros. Viabilizar que os cidaddos tenham iniciativa para
requerer a ratificacdo de tratados internacionais é envolver a sociedade civil num projeto de

governanca em relacdo aos direitos humanos e alca-la a um digno posto de saudavel destaque.
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5 AS PROPOSTAS PROCESSUAIS-CONSTITUCIONAIS DE OTIMIZACAO DO
PROCESSO DE INTERNALIZACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

O processo de internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos € uma
etapa crucial para garantir que os padrdes e normas internacionais de direitos humanos sejam
plenamente incorporados ao sistema legal de um pais. No entanto, esse processo néo € isento
de complexidades e desafios, que podem afetar a eficicia e a aplicacdo desses tratados no
contexto nacional. Mais complexa ainda € a ideia propositiva diante do cenario brasileiro de
parcos avangos nesta matéria.

Neste contexto, € 0 momento de abordar propostas processuais e constitucionais que
visam otimizar e aprimorar o processo de internalizagdo dos tratados internacionais de direitos
humanos. Essas propostas tém como objetivo tornar mais eficiente a adaptacdo das normas
internacionais ao sistema legal interno, garantindo a sua plena aplicacdo e observancia.

Para isso, serdo discutidos quatro tdpicos-chave. Primeiramente, analisaremos as
ambiguidades e lacunas que podem surgir na Constituicdo de um pais no que diz respeito a
incorporacdo de tratados internacionais. Abordaremos como essas ambiguidades podem ser
resolvidas para evitar conflitos e incertezas na aplicacdo das normas internacionais.

Em seguida, exploraremos o papel desempenhado pelos diversos atores envolvidos no
processo de internalizacdo, incluindo o poder executivo, legislativo e judiciario. Sera discutido
como esses atores podem colaborar de forma mais eficaz para assegurar a compatibilidade entre
as normas internacionais e a Constituicdo nacional.

O terceiro ponto a ser discutido € como o Brasil se posiciona diante do cumprimento
das decisdes da Corte Interamericana de Direito Humanos.

Por fim, serdo apresentadas propostas concretas para aprimorar 0 procedimento de
internalizacdo dos tratados internacionais de direitos humanos. Isso incluira sugestes para
simplificar e acelerar o processo, bem como mecanismos para garantir maior transparéncia e
participacao publica.

Em conjunto, essas propostas ttm como objetivo contribuir para a promocao eficaz dos
direitos humanos a nivel nacional, assegurando que o0s tratados internacionais sejam
devidamente implementados e respeitados. A otimizacdo do processo de internalizacdo é
fundamental para garantir que 0os compromissos internacionais em matéria de direitos humanos

se traduzam em beneficios tangiveis para todos os cidadaos.
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5.1 Uma davida sem motivo: 0 que esta escrito e 0 que ndo esté escrito na constituicdo

Desde o final do século XIX, as relagdes entre nacdes tém se intensificado de forma
constante, abrangendo principalmente dimensdes econdmicas, sociais, politicas e culturais,
refletindo a crescente globalizacdo da sociedade. Durante esse processo de interagdes
internacionais, o0s Estados signatarios frequentemente celebram diversos tratados
internacionais, que ocasionalmente entram em conflito com as leis domésticas. Em relacdo a
esse choque de normas, é importante observar que a Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados ndo especifica qual regulamentacdo deve prevalecer. Além disso, em certos casos,
mesmo a Constituicdo do Estado, como no exemplo da Constituicdo brasileira, ndo oferece uma
solucdo clara, o que faz com que a responsabilidade de decidir sobre a questdo recaia sobre 0s
tribunais.

O incremento da interrelacdo entre os Estados e a concepcdo de universalidade dos
Direitos Humanos anunciada desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacbes Unidas, em 1948, com a consequente regionalizacdo de seus
principios, impds-nos uma releitura do modo de interacéo entre os tratados internacionais sobre
os direitos humanos e o mundo. O Brasil, seu panorama constitucional e a realidade inegavel
cobram-nos, igualmente, outra abordagem do tema.

A titulo de exemplo sobre a relevancia do tema, o caso do Presidente Lula.

O Brasil até agora pouco, em novembro de 2023, ndo havia promulgado o Protocolo
Facultativo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que viabiliza ao Comité de
Direitos Humanos receber peti¢bes individuais com denincias de violagdo aos direitos civis e
politicos?®. Muito embora ratificado em 2009, o Brasil simplesmente ndo o havia promulgado
internamente.

O Presidente Lula, ao se socorrer, enquanto preso, do Comité de Direitos Humanos do
PIDCP da ONU, para que lhe fosse autorizada a participacdo no processo eleitoral de 2018, viu
seu pleito ser frustrado no Tribunal Superior Eleitoral ao argumento, dentre outros, de que
referido Protocolo Facultativo ndo estava vigente internamente no Brasil por néo ter sido
promulgado.?’ Vencido na ocasido o Min. Edson Fachin, salientou que a auséncia de

promulgacdo do tratado ndo impediria seu pronto cumprimento, notadamente por sua

20 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-5&chapter=4&clang=_en

21 https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/tse-indefere-pedido-de-registro-de-candidatura-
de-lula-a-presidencia-da-republica
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hierarquia supralegal, cravando-se que a promulgacdo em si ndo decorre diretamente da
Constituicdo Federal.

Derrotado, pois, 0 argumento de Lula, restou a sensacdo de que a situacdo da auséncia
de promulgacdo ndo fazia qualquer sentido logico. Afinal, serd mesmo que o procedimento,
apos ratificacdo, ndo mereceria uma abordagem distinta em relacdo aos operadores internos,
especialmente ao se salientar a ja presente vinculagdo internacional do Estado Brasileiro?

O que se dira a respeito de tratados assinados por um Presidente da Republica e
ignorados por outros? Seriam os direitos humanos reféns da discricionariedade politica comum
aos tratados convencionais?

A relevancia ndo é sé académica, mas pratica e juridica. Sua envergadura propriamente
dita é constitucional e convencional. As propostas que se insinuam objetivam-se a incrementar
a discussao e a colaborar com este cenario regido por incertezas a respeito da internalizacdo dos
tratados internacionais sobre direitos humanos.

A promulgacdo é o ato pelo qual se declara a existéncia da lei e se comunica aos
destinatarios que ela foi criada, ordenando sua execucao. Segundo SILVA (2011), ndo pode ser
considerada como fase do processo legislativo, uma vez que a lei ja existe antes mesmo da
promulgacéo.

Complementando a definicdo apresentada, afirma MORAES (2010, p. 235) que “a
promulgacdo é desenhada como a constatacdo da existéncia da norma legal, atribuindo-lhe
certeza quanto a sua autenticidade.”

Logo, ndo € técnico afirmar que um projeto de lei foi promulgado, j4 que o que €
promulgado é a lei, ou seja, a promulgacdo ndo faz a lei. Concluindo, para SILVA (2011) a
promulgacéo é condicdo de eficicia da lei e, portanto, obrigatoria. Desta feita, tendo em vista a
sua obrigatoriedade, ndo havendo a promulgagéo por parte do Presidente da Republica, deverd
0 Presidente do Senado fazé-lo.

Em uma leitura detida do texto constitucional pode-se concluir que o ato de
promulgacdo é conferido ao Executivo e ao Legislativo. Nos termos do artigo 60, 83°, as
emendas constitucionais sdo promulgadas pelas Mesas da Camara e do Senado.??

Ja os artigos 65 e 66 estabelecem que as leis complementares e ordinarias sdo

promulgadas pelo presidente da Republica. Caso haja sancdo tacita, serd o presidente da

22 Art. 60. § 3° A emenda a Constituicao serd promulgada pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.
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Republica responsavel pela promulgacdo. Caso ndo faca, a promulgacdo fica a cargo do
presidente do Senado.

Também ¢ atribuicdo do presidente da Republica a promulgacéo de leis cujos vetos sao
derrubados pelo Congresso. N&o o fazendo, a atribuicéo se desloca para o presidente do Senado,
e, se este se omitir, para o 1° vice-presidente.??

J& os decretos legislativos sdo promulgados pelo presidente do Senado, bem como as
resolucdes adotadas pela Casa e pelo Congresso Nacional. As resolugdes da Camara dos
Deputados sdo promulgadas pelo seu presidente.

Diante desse cenério, extrai-se que o Constituinte ndo deu legitimidade exclusiva para
qualquer dos Poderes no que se refere ao ato de promulgacéo.

Quando se volta a analise dos tratados internacionais, da leitura das disposicfes
constitucionais que trata do ato de promulgacéo, ndo se verifica qualquer alusdo a necessidade
de sua promulgacdo, muito menos a qual dos Poderes compete tal ato. E ndo ha de se negar que
se tratam de instrumentos normativos distintos daqueles anteriormente mencionados.

A Constituicao Federal, conforme exposto alhures, quando trata da regulamentacéo dos
tratados internacionais, dispensa quatro artigos sobre o tema. Importante a boa compreensao de
cada um deles.

No artigo 5°, 83°, incluido pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, dispde sobre a
fase de votacdo no Congresso Nacional no processo de internalizagdo dos tratados
internacionais de direitos humanos, exigindo quérum qualificado de 3/5, em dois turnos para
terem equivaléncia a emenda constitucional.

O artigo 49, inciso I, prevé a competéncia do Congresso Nacional para resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional.

Por fim, o artigo 84 dispGe que compete ao Presidente da Republica celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Da leitura dos dispositivos em comento verifica-se que ndo ha previsédo constitucional

sobre a necessidade do ato de promulgacgéo dos tratados internacionais, apesar do Supremo

23 Art. 65. 0 projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um s6 turno de discussdo e votagéo,
e enviado a san¢do ou promulgacéo, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.

Art. 66. § 5° Se 0 veto nao for mantido, sera o projeto enviado, para promulgacéo, ao Presidente da Republica.

8§ 7° Se a lei ndo for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos casos dos § 3°
e § 5° o Presidente do Senado a promulgard, e, se este ndo o fizer em igual prazo, caberé ao Vice-Presidente do
Senado fazé-lo.
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Tribunal Federal vir exigindo tal ato para dar validade a tratado internacional j& assinado,
referendado pelo Congresso Nacional e ratificado pelo Brasil.

Contudo, tal exigéncia ndo prevista no texto constitucional ndo pode obstaculizar a
efetividade de tratados internacionais, em especial aqueles que tutelam direitos humanos.

A Constituicdo de Republica de 1988 nada dispds sobre a necessidade de promulgagédo
pelo Presidente da Republica dos tratados internacionais. A doutrina, por sua vez, ao analisar
os artigos constitucionais que disciplinam tal tema, aduz que a internalizacdo dos tratados
internacionais deve observar quatro fases: 1) assinatura pelo Presidente da Republica; 2)
deliberacdo interna pelo Congresso Nacional; 3) Ratificacdo, que se concretiza com o deposito
do tratado devidamente referendado pelo Legislativo; e 4) promulgacao pelo Executivo.

A divergéncia surge sobre a necessidade de uma quarta fase, qual seja, a promulgacao
pelo Presidente da Republica do tratado internacional, apds o depésito. Nao ha na Constituicdo
um dispositivo que preveja a necessidade de tal ato.

Contudo, parte da doutrina, bem como o Supremo Tribunal Federal, entende que o
tratado internacional s6 teria validade no &mbito interno apds a expedicdo do decreto executivo
de promulgacéo do tratado internacional.

N&o é o caso daquela parcela doutrinaria internacionalista que lida com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como bem salienta RAMOS (2020). Para o autor, a
publicidade da ratificacdo e entrada em vigor internacional deve ser apenas atestada nos
registros publicos dos atos do Ministério das Relacdes Exteriores, mas em efeito nitidamente
declaratorio, ndo vendo qualquer inovagdo na ordem juridica com a promulgacdo do tratado
internacional de Direitos Humanos.

Interessante observar, como o faz PORTELA (2016), que ja ha, no cenério devido, ou
seja, no cenério internacional procedimento integro a respeito da publicidade dos tratados
internacionais, e assim se afirma de forma a abarcar qualquer tipo de tratado internacional, a
propdsito. Com arrimo na propria Convencdo de Viena, tem-se que apos a entrada em vigor, 0s
tratados seriam remetidos para o Secretariado das Nacdes Unidas para fins de registro,
classificacdo e catalogagdo, bem como publicacdo. Verifica-se, pois, que o caso do vigor
internacional e da propria responsabilidade internacional do respectivo Estado independem de
qualquer ato de promulgagdo no cenario interno. Em boa verdade, o vigor internacional
independe, sequer, do ato de publicacdo por érgéo internacional.

Retornando ao cenério brasileiro, a Corte Constitucional se posicionou pela exigéncia
da promulgacdo do tratado internacional pela primeira vez em 1997, nos autos da medida

cautelar em acdo direta n® 1.480.
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No referido precedente o Supremo debatia a constitucionalidade do Decreto Legislativo
e do Decreto Presidencial que incorporaram ao direito nacional a Convencao 158 da OIT, que
dispde sobre a protecdo ao trabalhador contra a despedida arbitraria. No caso, afirmou o

Ministro Celso de Mello:

“o iter procedimental de incorporagdo dos tratados internacionais —
superadas as fases prévias da celebracdo da convencao internacional, de
sua aprovagao congressional e da ratificacdo do Chefe de Estado —
conclui-se com a expedicdo, pelo Presidente da Republica, de decreto,
de cuja edicdo derivam trés efeitos basicos que lhe sdo inerentes: (a) a
promulgacédo do tratado internacional; (b) a publicacdo oficial de seu
texto; e (c) a executoriedade do ato internacional, que passa, entdo, e
somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito positivo
interno”.

Na mesma linha foi o acérddo proferido em 17 de junho de 1998, em que a Corte
Constitucional confirmou a decisdo monocréatica do Ministro Celso de Mello que tinha negado
a execucao de carta rogatoria fundada no Protocolo de Medidas Cautelares do Mercosul. Aduz
a decisdo monocratica da Carta Rogatdria 8.279 que o protocolo ndo tinha sido promulgado
pelo Decreto Presidencial, o tratado ndo tinha aplicacdo no ambito doméstico, assim
consignando: “a aprovagdo congressual, de um lado, e a promulgagdo executiva, de outro,
atuam, nessa condicdo, como pressupostos indispensaveis da propria aplicabilidade, no plano
normativo interno, da convengdo internacional celebrada no Brasil (...)"

No julgamento da Medida Cautelar na Peti¢do 7.848/DF, o Supremo Tribunal Federal
confirmou sua posi¢cdo, ao negar efetividade a decisdo proferida pelo Comité de Direitos
Humanos, ao fundamentar que o protocolo facultativo do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, apesar de assinado, referendado, e ratificado, ou seja, apesar de o Brasil ja poder ser
responsabilizado internacionalmente, ndo possui validade no &mbito interno, pela auséncia do

decreto presidencial de promulgacao. Sendo vejamos:

“EMENTA: 1. Os pedidos. 2. Inelegibilidade de Luiz Inécio Lula da
Silva e o significado da “Lei da Ficha Limpa”: constitucionalidade
desse diploma legislativo. 3. Os principais fundamentos que dao suporte
a pretensdo cautelar do requerente. 4. A questdo da incorporagdo dos
atos internacionais ao sistema de direito positivo interno do Brasil. 5. O
Decreto Legislativo n°® 311/2009, embora veiculando aprovacédo
congressual, ndao é suficiente, por si sO, para tornar definitiva a
incorporacgdo do Protocolo Facultativo ao direito interno brasileiro. 6.
Imprescindibilidade do decreto presidencial para efeito de incorporacgao
definitiva do ato internacional ao ordenamento positivo interno do
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Brasil. 7. O Comité de Direitos Humanos ndo dispde de poder
jurisdicional nem profere decisdes revestidas de carater impositivo:
auséncia, quanto as suas manifestagdes opinativas, de “final enforcing
power”. 8. Organismos internacionais: principio da subsidiariedade e
exigéncia de prévio esgotamento da jurisdigdo doméstica: inocorréncia
no caso em exame. 9. O principio constitucional da anterioridade
eleitoral: garantia contra abusos resultantes “do dirigismo normativo
das forcas dominantes” em determinado ciclo historico. Alegada
“viragem jurisprudencial”: inocorréncia. 10. Conclusdo: pedidos
indeferidos.”

Para fundamentar tal exigéncia, o Supremo afirma que, assim como as leis, o tratado
internacional, para que tenha validade e efetividade no ambito interno, exige o ato de
promulgacéo, que se efetiva com o decreto presidencial.

Com todo respeito, essa ndo € a melhor interpretacdo. O Supremo na decisdo apenas
reproduziu argumentos outrora utilizados, sem realizar a necessaria diferenciacdo quanto a
natureza do tratado internacional e apreco, ou mesmo sem dar contemporaneidade a argumentos
em outros tempos utilizados para justificar a necessidade da promulgacéo.

Entender pela necessidade de promulga¢ao de um tratado internacional “convencional”
ja se esté criando uma exigéncia ndo prevista na Constituicdo Federal, nem mesmo na legislacéo
interna ou internacional, diga-se.

Mais temeraria € manter essa condicao da 42 fase, qual seja, a necessidade de decreto
presidencial para a validade de um tratado sobre direitos humanos, ja que, nesse caso, além de
auséncia de previsdo, é por assim dizer inconstitucional, tendo em vista o disposto no paragrafo
primeiro, do artigo 5°, da Constituicio Federal.?*

No artigo 5° e seus paragrafos, o Constituinte originario foi enfatico ao expor que ha
apenas uma condicao para que os tratados que definem normas de direitos fundamentais tenham
sua aplicabilidade imediatamente reconhecida: a de que o Estado brasileiro seja deles parte.

“Ser parte”, de acordo com a Convengao de Viena, significa que um Estado consentiu
em se obrigar pelo tratado. Nos termos do Artigo 16, € o depo6sito do instrumento de ratificacao
que estabelece consentimento de um Estado em vincular-se pelo tratado.

A producdo de efeitos a partir do depoésito do instrumento de ratificacdo €, portanto,
exigéncia da propria constituicdo para os tratados, como ocorre no caso concreto, de direitos
humanos. E incompativel com o texto constitucional condicionar a producéo de efeitos internos

dos tratados de direitos humanos a promulgacgéo presidencial.

24 Art. 5°. § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.
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Como reforgo posicéo que aqui se defende, esta, novamente, a Convencéo de Viena, no
seu artigo 27, que dispde que “uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno
para justificar o inadimplemento de um tratado™.

Logo, afirmar que apenas com o Decreto Presidencial um tratado passa a ter validade é
negar vigéncia a dispositivo de Convencao que estd em vigor no Brasil. Nenhum juiz, muito
menos o Supremo Tribunal Federal, esta autorizado a agir dessa forma.

E no mesmo sentido a posi¢do de Valério Mazzuoli:

(...) a vigéncia de um tratado no plano interno prescinde do decreto
presidencial de promulgacéo. Ora, a Constituicdo de 1988 diz competir
privativamente ao Presidente da Republica sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, ndo se referindo aos tratados celebrados pelo Brasil. E
se a Carta silenciou a respeito, é porque achou desnecesséaria a
promulgacdo interna do compromisso internacional que, tecnicamente,
ja comecou a vigorar no Pais — desde que ja em vigor no plano
internacional — a partir da troca ou depoésito de seus instrumentos de
ratificacdo (se outra data néo tiver sido prevista pelo tratado). Seria um
contrassenso admitir que um Estado seja obrigado a executar um tratado
no plano internacional, desde a sua ratificacdo, e que esse esmo tratado
ndo possa ser aplicado internamente por faltar-lhe a promulgacédo
executiva. (MAZZUOLI, 2011, p. 380-381).

N&do é demais asseverar que quando outrora 0 Supremo exigia a promulgacao pelo
decreto presidencial, era para dar publicidade ao tratado no ambito interno. Os tempos eram
outros, digamos, consideravelmente analdgicos.

Ocorre que, quando ha a deliberacdo e aprovacdo pelo Congresso Nacional, ha a
publicacdo do Tratado internacional por meio do decreto legislativo, documento que contém a
integra do texto, dando ampla publicidade do seu contetdo no ambito interno.

Logo, o fundamento da necessidade de publicizacdo do contetdo do tratado ja foi
suprido.

Por fim, com a emenda constitucional 45/2005, que conferiu status de Emenda
Constitucional aos tratados internacional sobre direitos humanos, desde que aprovado pelo
Congresso Nacional, nos termos do paragrafo terceiro, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica, fortaleceu ainda mais a necessidade de superagdo desses precedentes, tendo em vista
que Emendas Constitucionais prescindem da necessidade de decreto presidencial de

promulgacéo para ter eficacia no ambito interno.
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Cumpre asseverar que o Supremo, apesar de ter proferido uma deciséo um tanto quanto
timida, quando do julgamento do RE n° 466.343/ SP, entendeu por necessaria a diferenciacdo
entre tratados internacionais tradicionais e tratados que versam sobre direitos humanos.

A mesma distin¢do deve ser realizada quando se aprecia a necessidade do decreto
presidencial para que um tratado internacional tenha validade no &mbito interno.

Na Constituicdo Federal nada se exige, muito pelo contrério, o texto constitucional aduz
que para um tratado internacional sobre direitos humanos tenha validade basta que o Brasil seja
parte. Este por sua vez, se torna parte com a ratificacdo do tratado.

Para concluir o raciocinio, com o entendimento que deve ser superado pela doutrina e
jurisprudéncia, o Brasil pode ser responsabilizado internacionalmente por descumprimento de
um tratado internacional de Direitos Humanos, sem ter sido promulgado, mas o cidaddo néo
pode exigir 0 seu cumprimento no ambito interno. Uma situacdo um tanto quanto teratoldgica.

N&o ha mais qualquer razdo para ainda nos prendermos a ideia de que tais tratados
pertencem ao mundo e ao tempo dos tratados internacionais convencionais, vinculados a um
ideario classico do Direito Internacional Publico.

Mais do que isso, com amparo em Comparato (2009), talvez cheguemos ao dia em que
os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos se contentem com a assinatura para que
tenham vigéncia, tamanha sua importancia e preponderancia para a constru¢do de uma vida
substancialmente ética. Entretanto, enquanto ainda ndo alcangamos tal estagio de avanco
civilizatorio, tem-se como anacrdnica e injustificAvel a necessidade de promulgacdo dos

tratados internacionais de direitos humanos, no plano interno, para que tenham efetividade.

5.2 O real papel dos sujeitos do processo de internalizacédo dos tratados internacionais

O processo que os tratados devem seguir para serem considerados legitimos e validos é
estabelecido pelas diretrizes contidas no artigo 2°, paragrafo 1°, alinea "a" da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, bem como no artigo 2° da Convencéo de Havana.
Esses dispositivos regulam as condicdes escritas a que um tratado deve se submeter e as
formalidades que deve observar, como observado por Mazzuoli (2018).

Logo, a validade inquestionavel da celebracéo dos tratados estd em conformidade com
as disposi¢cdes da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, uma vez que esta
é amplamente reconhecida como a "norma estabelecida pelo costume internacional™ em vigor

de forma unanime.
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Mazzuoli (2018) destaca que todos os tratados internacionais firmados pelo governo
brasileiro sdo sujeitos a um minucioso e abrangente processo de internalizagédo, que abrange
diversas fases e envolve a participacao tanto do Poder Legislativo quanto do Poder Executivo.
Esse procedimento tem sido mantido praticamente inalterado desde a promulgacgéo da primeira
Constituicdo da Republica. Apesar da aparente "estabilidade” do procedimento de
internalizacédo de tratados e das autoridades envolvidas, Mazzuoli (2018) identifica uma lacuna

na Constituicao de 1988 que, de certa forma, resulta em uma anomalia.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica [...] VIII
— celebrar tratados, convencbes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional; Art. 49. E de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional: | — Resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
compromissos gravosos ao patriménio nacional; [...] (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, o Professor Valério de Oliveira Mazzuoli (2018), ao analisar a
Constituicdo, enfatiza que, sem a autorizacdo do Congresso Nacional, o Presidente da
Republica ndo possui a capacidade de ratificar tratados de direito internacional. Essa limitacéo
decorre da disposicdo contida no artigo 49, inciso I, da Constituicdo, que restringe a acao
prevista no artigo 84, inciso VIII, conferida ao Poder Executivo.

Retomando a discusséo sobre o artigo 49 da Constituicdo em contraste com o Artigo 84
do mesmo texto legal, Mazzuoli (2018) destaca que cabe ao Congresso a responsabilidade
exclusiva de aprovar ou rejeitar tratados, convencdes e acordos internacionais que possam
resultar em compromissos e implicagdes significativas para a soberania nacional.

Dessa forma, 0 autor mencionado anteriormente sugere uma possivel solucdo para o que
ele chama de "dependéncia” do Poder Legislativo em relacdo ao Poder Executivo. Essa solucdo
envolveria a elaboracdo de uma Emenda Constitucional que estabelecesse os casos especificos
nos quais o referendo do Congresso Nacional ndo seria necessario para a conclusdo de
determinados acordos pelo Poder Executivo. Nesses casos, bastaria a assinatura e ratificacao
pelo Presidente da RepuUblica para que o tratado em questdo se tornasse plenamente eficaz.

No entanto, Mazzuoli (2018) faz uma ressalva, indicando que, até que haja uma
modificacdo no texto constitucional para abordar essa questdo, € crucial sempre observar o que
esta estabelecido no Artigo 84, inciso V111, da Constituicdo Federal. Este artigo expressamente

enfatiza a importancia da cooperacdo e da unido de esforcos entre os Poderes Legislativo e
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Executivo na conclusdo de tratados, convengdes e acordos internacionais que envolvam o pais
em obrigacdes internacionais.

No que diz respeito ao procedimento de incorporacdo de tratados internacionais pelo
Brasil, Mazzuoli (2018) ressalta que, conforme o sistema legal brasileiro, o Presidente da
Republica esta habilitado a ratificar um tratado internacional assim que o Presidente do Senado
promulga e publica a aprovacao do Congresso ao documento correspondente.

Conforme Mello (2004), os acordos bilaterais que foram devidamente negociados
podem adquirir status normativo por meio de dois métodos distintos: a troca de notas ou a troca
de cartas de ratificacdo. Essa formalidade, que ocorre imediatamente apos a ratificacdo pelo
Presidente da Republica, tem o propdsito de informar aos outros Estados soberanos que séo
partes signatarias do acordo sobre a conclusdo do mesmo.

Quando a opcao recai sobre a troca de notas (exchange of information), o governo
brasileiro envia uma notificagdo certificada a Embaixada do outro Estado com o qual concluiu
o tratado, especialmente se essa outra parte ndo tiver representacdo fisica no territério brasileiro
(ou seja, uma Embaixada). A notificacdo é entdo transmitida pela Embaixada do Brasil para
que seja devidamente certificada pela outra parte. Mello (2004) também esclarece que, caso
nenhuma dessas situacdes seja viavel, a troca de notas ocorrerd por meio da intermediacdo da
Organizacdo das NacGes Unidas (ONU).

No que diz respeito a entrada em vigor por meio das cartas de ratificacdo, Mello (2004)
enfatiza que, para que o processo de troca prossiga, € essencial que a aprovacdo, promulgacao
e publicacdo interna do tratado tenha sido devidamente concluida por ambas as partes. Essa
exigéncia se deve ao fato de que somente ap6s a conclusdo de todas as etapas do tratado, a
cerimodnia de troca dos documentos pode continuar.

Mazzuoli (2018) complementando as observagdes de Mello (2004), acrescenta que a
eficacia real de um tratado ndo resulta apenas da ratificacdo em teoria, mas sim do ato de
depdsito e da subsequente troca de notas ou cartas de ratificagdo. Em muitos casos, isso pode
exigir um certo nimero de trocas ou depdsitos, frequentemente envolvendo todos os signatarios,
antes que o acordo seja considerado efetivo na esfera internacional.

Quanto a questdo da promulgacdo, o procedimento brasileiro, conforme destacado por
Mazzuoli (2018), segue o modelo portugués de recepcdo de tratados internacionais. Esse
processo exige que, apos o depdsito da ratificagdo, o Presidente da Republica, detentor, segundo
0 autor, do poder exclusivo para concluir atos internacionais conforme a Constituicdo Federal
(Artigo 84, inciso VIII), emita um decreto de execucdo. Esse decreto tem como finalidade

promulgar e publicar o texto do tratado no Diario Oficial da Uniao.



97

A mencionada formalidade, como apontada pelo Professor Mazzuoli (2018), é exclusiva
do processo brasileiro de internalizagcdo de tratados internacionais. Segundo sua explicagéo,
essa etapa tem o proposito de confirmar a existéncia do texto do tratado e sua aprovacgéo pelo
Poder Legislativo, conferindo-lhe imperatividade e valor normativo no ambito do sistema
juridico interno. Portanto, uma vez concluido esse procedimento, o tratado estaria plenamente
validado e pronto para atuar como uma norma de cumprimento obrigatério, produzindo efeitos
para os cidaddos sob o Direito brasileiro, como descrito por Accioly et al. (2017).

Com a excecdo dos atos que dispensam a necessidade de aprovacao pelo Congresso
Nacional e, portanto, ndo precisam ser promulgados pelo Presidente da Republica (sendo
publicados no Diario Oficial da Unido diretamente por autorizacdo do Ministro das Relacdes
Exteriores e executados pela Divisdo de Atos Internacionais do Itamaraty, como é o caso dos
acordos executivos), todos os tratados internacionais devem passar pelo processo de
promulgacéo executiva (ACCIOLY et al., 2017).

No Brasil, quando se deseja tornar uma norma legal de conhecimento publico, procede-
se a sua publicacdo no Diario Oficial da Unido (DOU). Conforme explicado pelo autor, um
documento legal ndo pode ser considerado oficialmente promulgado até que seja publicado
dessa forma, uma vez que € por meio dessa publicacdo que o publico em geral toma
conhecimento da nova lei.

Nesse contexto, Mazzuoli (2018, p. 457) sugere que "como apenas as leis conhecidas
sdo obrigatdrias, entdo, o tratado ratificado devera ter eficacia interna somente quando sua
promulgacdo for publicada no Diario Oficial da Unido [...]". Portanto, na perspectiva de
considerar o tratado como uma norma de cumprimento obrigatorio, ndo seria util deixar de
informar as pessoas que estdo diretamente vinculadas e afetadas pela obrigagdo que o tratado
impde. Assim, a publicagdo se torna o Unico meio adequado para atingir esse objetivo.

Portanto, por meio da publicacdo, os tratados se tornam uma parte efetiva do sistema
juridico interno, possibilitando sua aplicacdo pelos agentes do sistema legal e pelos cidadaos,
com sua eficécia respaldada pelo Poder Judiciario. Além disso, como aponta Mazzuoli (2018),
a publicacdo tem como objetivo transmitir o contetido do tratado a todos os interessados e
estabelecer o momento em que ele entra em vigor.

Uma vez que os acordos internacionais entram em vigor no ambito internacional e,
posteriormente, sdo ratificados, promulgados e publicados pelo Estado, eles passam a integrar
o0 sistema legal interno. A partir desse ponto, esses acordos estdo habilitados a produzir efeitos
em nivel nacional, assim como estdo sujeitos as regulamentagdes que se aplicam as demais leis

dentro do ordenamento juridico.
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De acordo com o autor, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, cada um dentro
de suas competéncias e autonomia, tém a responsabilidade de assegurar a completa
implementacao do tratado no contexto interno. O ndo cumprimento desse dever pode acarretar
responsabilizacdo internacional por parte do Estado em caso de violagédo do tratado.

Pellet et al. (2017) destacam que o comprometimento com as obrigacGes acordadas,
juntamente com a harmonizac&o da legislacdo interna, geralmente é considerado em linha com
a responsabilidade internacional atribuida ao Estado em questdo. Quando a falta de eficacia na
aplicacdo do tratado afeta diretamente os cidaddos, o Poder Judiciario nacional, por meio de
seus tribunais comuns ou do tribunal constitucional, é responsavel por abordar a questéo e exigir
que o Estado tome as medidas necessarias para cumprir as obrigacdes. Se todos 0s recursos
internos forem esgotados sem sucesso, a pessoa prejudicada pode buscar a realizacdo de seus
direitos garantidos pelo tratado na Corte Internacional, com base no Principio da
Subsidiariedade da Justi¢a Internacional.

A internalizacdo de tratados internacionais no Brasil envolve um processo complexo
que inclui ratificacdo, promulgacéo e publicacdo, garantindo que esses acordos tenham forca
legal no sistema interno. Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario desempenham papéis
fundamentais na implementacéo e cumprimento desses tratados, e 0 ndo cumprimento de suas
obrigacdes pode resultar em responsabilizacdo internacional do Estado. O Poder Judiciario
nacional também desempenha um papel crucial na resolucdo de questBes relacionadas aos
tratados, assegurando os direitos dos cidaddos e, em ultima instancia, permitindo que os
individuos busquem justica na esfera internacional quando necessario.

A responsabilizagdo internacional é especialmente relevante quando se considera o
compromisso dos paises membros da Organizacgdo dos Estados Americanos (OEA) em respeitar
integralmente os direitos humanos. Como parte integrante de sua filiacdo a organizacao, esses
paises concordam em acatar as decisdes emanadas da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH). Ressalta-se que, a internalizacdo de tratados internacionais, juntamente com
0 papel dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na sua implementacdo, esta
intrinsecamente ligada ao compromisso dos Estados com os direitos humanos e ao cumprimento
das obrigacGes internacionais. A ndo conformidade pode resultar em consequéncias sérias na
esfera internacional, destacando a importancia da observancia rigorosa desses tratados e do
respeito as decisdes da CIDH como parte do compromisso dos paises com a promogéo e

protecdo dos direitos humanos.
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5.3. Um exemplo prético sobre a necessidade de uma maior clareza do procedimento de
internalizacdo em sentido amplo: Da obrigatoriedade do cumprimento as DecisGes do
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTE IDH)

De nada adianta o desenrolar de um procedimento respeitoso de todas as garantias
processuais se ndo se pode assegurar ao jurisdicionado um resultado Gtil aos seus direitos
reconhecidos no ato decisério de um Tribunal. E por tal razdo, que o cumprimento de uma
sentenca nada mais é do que a manifestacdo efetiva e essencial de um processo justo e Util.

Assim devem ser encaradas as sentencas da Corte IDH.

A marca do estudo mais aprofundado das sentencas proferidas pela Corte IDH, portanto,
est atrelada & concretizacio de suas conclusdes perante os direitos internos de cada parte. E
justamente este 0 tom que se busca dar a esta etapa da pesquisa. Destarte, o relacionamento que
se busca aperfeicoar € justamente a comunicabilidade entre a sentenca proferida pela Corte e a
absorcao ideal de seu contetdo a ser realizado pelos paises submetidos a sua jurisdicao.

Neste sentido, valida, de antemdo, a licio de ODRIA?, ao prescrever que

Un gobierno que no garantiza a sus habitantes la vigencia de los
derechos humanos y la ejecucion de las sentencias emanadas de la
Corte, debe de ser sancionado efectivamente por el resto de la
comunidad americana en un campo sensible para él. Ese campo es el
econdmico y las instituciones del sistema deben de estar atentas a los
casos de inejecucién que le sean comunicados por la Corte para trabar
embargo sobre las sumas destinadas a dichos paises, o retener los
desembolsos y el flujo crediticio, dependiendo de la gravedad de la
transgresion. Puede incluso, y esto forma parte de la propuesta que
formulo, establecerse una suerte de "astreintes™ hasta lograr el completo
y cabal cumplimiento de la sentencia. El _cumplimiento de las
sentencias o la atencion de las recomendaciones gue todos se han
comprometido a acatar no puede dar lugar a la alegacion ni de
intervencionismos ni de imperialismos politicos. (Destacou-se)

O Brasil, como se sabe, é submetido & jurisdi¢cdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CORTE IDH), reconhecida por meio do Decreto n. 4463, de 8 de novembro de 2002,
E responsavel por julgar os casos de violagdo de direitos humanos perpetrados pelos Estados

25 ODRIA, Alberto Borea. Propuesta de modificacion a la legislacion del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos. In: Memoria del Seminario “El sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI”/ Corte Interamericana de Derechos Humanos, presentado por Antoénio Augusto Cangado Trindade - 2
ed. - San José, C.R.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003
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que fazem parte da OEA e que tenham ratificado a Convengdo Americana. Trata-se de um
Tribunal Supranacional (MAZZUOLLI, 2009). A Corte Interamericana foi constituida no ano de
1978. Por forca da Convencdo que a Corte Interamericana pode responsabilizar quaisquer

estados por violagBes cometidas aos direitos civis e politicos. Ensina Krsticevic:

Os casos individuais processados perante a CIDH e a Corte
estabeleceram a responsabilidade do Estado pela violacdo dos direitos
humanos de pessoas especificas. Com efeito, os 6rgdos de protecdo
realizam uma avalia¢do do conjunto dos poderes do Estado, suas agoes,
omissdes, politicas, padrées de acdo e também processos de carater
urgente. Nos processos contenciosos, o Estado € representado por
funcionarios da mais alta investidura, geralmente do ministério das
relagbes exteriores, e as vitimas sdo representadas geralmente por
organizagdes ndo governamentais de direitos humanos e ou advogados
especializados na matéria. A CIDH soma-se as partes do litigio perante
a Corte Interamericana. Como resultados desses processos
contenciosos, a Comissao e- nos casos em que tem jurisdicdo- a Corte
emitem decisdes de carater vinculante (KRSTICEVIC, 2011, p. 65).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ um Tribunal criado com o objetivo de
resolver os conflitos de acordo com a Convencdo Americana. A Corte é regulada pelos artigos
33, b, e 52 a 73 da mesma convencao e pelas normas do seu estatuto. E composta por sete juizes,
escolhidos dentre os integrantes dos Estados. Diferente da comissdo, os juizes da Corte sdo
eleitos por um periodo de seis anos. Também sé podem ser reeleitos uma vez e sua competéncia
pode ser consultiva ou contenciosa. O quérum para as decisdes da Corte deve ter no minimo
cinco juizes (GUERRA, 2013).

O Brasil, por meio do Decreto n® 4.463 de 2002, formalizou o reconhecimento da
competéncia obrigatéria da Corte Interamericana em todos os casos relacionados a
interpretacdo ou aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Esta aceitacdo esta
sujeita & condicéo de reciprocidade e se aplica a incidentes ocorridos apos 10 de dezembro de
1998. Quando um pais adere a jurisdicdo da Corte de forma soberana, as decisdes proferidas
por ela cumprem todos os requisitos legais necessarios para ndo apenas serem aplicadas, mas
também executadas no sistema de justica interno desse pais (RESENDE, 2013).

Em situagbes envolvendo violagOes internacionais de direitos humanos, a Corte
Interamericana tem a autoridade para tomar decisfes que variam entre a improcedéncia e a
procedéncia total ou parcial da acdo de responsabilizacdo do Estado. Quando a Corte decide
proceder com uma ag&o, ela pode emitir uma sentenca que determina o contetido das reparagdes

necessarias para corrigir a violagao dos direitos humanos. Essas repara¢des podem incluir uma
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variedade de obrigacGes, tais como obrigacfes de "dar" (como indenizagdes monetérias as
vitimas), obrigacdes de "fazer" (como medidas para prevenir futuras violages ou investigactes
adicionais), e obrigacGes de "ndo fazer" (como a obrigacdo de cessar praticas violadoras de
direitos). Essas medidas reparatdrias buscam restaurar os direitos violados e garantir que nao
ocorram violagdes semelhantes no futuro (BERNARDES, 2011).

De acordo com Bernardes (2011), as decisdes da Corte IDH frequentemente se
relacionam a casos graves de violagdes dos direitos humanos, como prisdes arbitrarias, tortura,
discriminacao e restricbes a liberdade de expressdo. Cumprir essas decisdes € de extrema
importancia para assegurar a justica para as vitimas dessas violagdes e para responsabilizar os
governos por seus atos ou omissoes.

Olaya Silvia Machado Portella Hanashiro, alerta que, a ndo observancia das decisées da
Corte IDH pode levar a impunidade e a repeticdo de violacdes dos direitos humanos. Portanto,
cumprir essas decisdes desempenha um papel essencial na prevencédo de futuros abusos.

Campos (2014) ressalta que, embora o cumprimento das decisdes da Corte IDH seja
necessario, € importante notar que esse processo pode enfrentar desafios politicos e juridicos, e
a Corte IDH ndo possui mecanismos de execucdo direta. O cumprimento depende, em grande
parte, da vontade dos Estados membros em cooperar e garantir que as decisdes sejam aplicadas
de forma efetiva.

E aqui um dos pontos cruciais que se invoca nesta dissertacdo. N&do ha, no Brasil,
regulamentacdo em relacdo a internalizacdo das decisfes da Corte IDH. Tudo fica ao sabor do
entendimento do Poder Judiciario ou da Republica Federativa nos casos em que cumpre
administrativamente suas decisfes. A auséncia de procedimento, por si sO, € um entrave a

melhor implementacdo dos Direitos Humanos no pais.

Hé dois principios basicos no que toca ao cumprimento de sentengas da Corte no direito
interno. O primeiro deles refere-se ao pacta sunt servanda; o segundo, a impossibilidade de se
levantar obstaculos proprios do direito interno que impecam o fiel cumprimento das obrigagdes
assumidas em um tratado ou convencao internacionais. Veja-se abaixo questdes concretas a

respeito do que se esta a tratar.

No caso Castillo Petruzzi e outros Vs. Peru, este Estado buscara argumentar sobre a
impossibilidade de cumprimento do mandamento advindo da Corte. Ergueu, no entanto,
barreiras existentes no direito interno, sustentando que, ao se efetivar o que a Corte determinara,
estar-se-ia desrespeitando sua soberania. A Corte foi enfatica ao proclamar que, com amparo

nos principios de direito internacional, como o pacta sunt servanda, € no que propriamente se
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encontra positivado na Convengéo de Viena no sentido de que os Estados ndo podem invocar
disposicdes de direito interno para deixar de cumprir um tratado, ndo se haveria como acatar a

pretensdo a ela levada no incidente de cumprimento de sentenca.

O Estado peruano contém outro caso sentenciado em que se recusou a efetivar a
determinacéo da Corte. No caso Loayza Tamayo Vs. Peru, a Corte fora informada pela senhora
Maria Elena Loayza Tamayo (vitima), que em 14 de junho de 1999 a Sala Penal “C” da Corte
Suprema de Justica da Republica do Peru editou uma resolucdo que declarou inexequivel a
sentenca de reparacdes ditada neste caso. Por tal fato, solicitou que a Corte assegura-se 0

cumprimento de sua sentenca.

A resolucdo da Corte Suprema peruana declarava que a vitima ndo havia esgotado as
vias internas para que pudesse fazer uso da jurisdicdo internacional. A Corte esclareceu que ja
havia afastado a exce¢do preliminar em julgamento proprio®®. Ficou evidenciada uma postura
contraditéria do Estado peruano, ao passo em que, antes da sobredita resolucdo, havia solicitado
a Corte a interpretacdo de sua sentenca. Por fim, reafirmou o dever de o Estado peruano dar

pleno cumprimento a sentenca proferida.

Somente a previsibilidade procedimental interna clara e uniforme poderia obstaculizar
que situacbes como esta tornassem a ocorrer. No Brasil, naturaliza-se a auséncia de
regulamentacdo de importantes questfes relacionadas aos Direitos Humanos. Vive-se num
indesejavel limbo, fazendo-se colocar em duvida efetivamente quais 0s interesses
verdadeiramente em jogo em um pais que se proclama aberto a proposta da humanizacao do
Direito Internacional.

E fundamental destacar que as decisdes internacionais relacionadas a violaces de direitos
humanos tém um duplo propdsito. Elas ndo apenas buscam reparar as violagdes ocorridas,
proporcionando justica as vitimas e responsabilizando os Estados infratores, mas também tém
um carater inibidor. Isso significa que elas funcionam como um mecanismo de dissuasao,
desencorajando futuras violagdes dos direitos humanos e incentivando os Estados a respeitarem
esses direitos em conformidade com a lei internacional (CEIA, 2013).

Pontes (2015) destaca um evento importante no qual a Corte Interamericana de Direitos
Humanos condenou o Brasil pela primeira vez por violagdes de direitos humanos. Esse caso diz

respeito ao caso Damido Ximenes Lopes. E relevante notar que o Brasil ja havia reconhecido a

26 como ja se pode estudar em momento oportuno, o esgotamento prévio das instancias internas € medida temperada pela
Corte, sempre atenta a questdes relacionadas a disponibilizagao de recursos efetivos pelo direito interno bem como ao prazo
razoavel no qual devem ser apreciadas as impugnagdes.
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jurisdicdo obrigatoria da Corte por meio de um decreto de 2002. Esse episodio demonstra como
0 sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos pode ser acionado e como 0S
Estados-membros, como o Brasil, podem ser responsabilizados internacionalmente por
violacdes de direitos humanos perante a Corte Interamericana.

No caso mencionado de Damido Ximenes Lopes vs. Brasil, em 2006, o Brasil foi
condenado a quatro principais medidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Essas
medidas incluiram: 1. A obrigacdo de conduzir uma investigacdo completa e sancionar 0s
responsaveis pela morte de Damido Ximenes Lopes; 2. O desenvolvimento de politicas pablicas
especificas voltadas para a questdo da saide mental; 3. O pagamento de indenizaces a familia
de Damido Ximenes Lopes; e 4. A publicacdo da sentenca no Diario Oficial. Note-se que até o
ano de 2024, referida sentenca encontra-se em fase de supervisdo para seu cumprimento, ou
seja, 18 anos apos proferida.

Melo (2006) destaca que alguns paises ja elaboraram normas internas, conhecidas como
"enabling legislations”, que determinam como as sentencas internacionais devem ser
executadas internamente. Um exemplo disso é a Colémbia, que promulgou a Lei n° 288 de
1996, que estabelece os instrumentos para indenizacdo de vitimas de violacbes de direitos
humanos de acordo com as decisdes de certos 6rgaos internacionais de direitos humanos.

No entanto, Melo (2006) observa que essa ndo parece ser uma necessidade para o Brasil.
Isso pode ser devido ao fato de que o Brasil, ao reconhecer a jurisdi¢do da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e aderir a tratados internacionais de direitos humanos, ja se compromete
a cumprir as decisdes desses 6rgdos internacionais. Portanto, as obrigacdes decorrentes desses
compromissos internacionais podem ser cumpridas no ambito das leis e procedimentos internos
existentes, sem a necessidade de legislacdo especifica para cada sentenca internacional. Isso
demonstra a capacidade do Brasil de alinhar suas obrigagdes internacionais de direitos humanos
com seu ordenamento juridico nacional.

Se por um lado esta linha de raciocinio é admissivel, do outro ela opera em uma area
cinzenta e insegura. No contexto mencionado por Melo (2006), Ramos (2008) observa, como
afirmado, que o Brasil ainda ndo possui uma legislacdo especifica para a execucdo das
obrigacOes de fazer ou ndo fazer estabelecidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
No entanto, isso nédo significa que as decisdes da Corte devem esperar pela criacdo de novas
leis brasileiras. Pelo contrario, tanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos quanto a
Constituicdo brasileira (que estabelece o principio do acesso a justica no artigo 5°, inciso
XXXV) possibilitam o recurso ao Poder Judiciario para obrigar o Estado a cumprir a decisdo
da Corte.
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Isso significa que o cumprimento das decisdes da Corte Interamericana é uma obrigacdo
legal do Estado brasileiro, ainda ndo plenamente regulamentada. O dever de cumprir existe, e
até entdo, de certa forma, € atendido satisfatoriamente. Mas isso nao significa que o serd sempre.
Portanto, a auséncia de legislacdo especifica ndo impede a aplicacdo e execucdo das decisdes
da Corte no Brasil, mas a existéncia de uma legislacdo especifica é absolutamente desejavel.

Obviamente, Leis ndo sdo tudo. Em termos gerais, o argumento de Anténio Augusto
Cancado Trindade (2004) enfatiza que a eficacia do sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos ndo pode ser alcancada apenas por meio de tratados e organismos
internacionais, mas depende da vontade politica e das a¢des concretas dos Estados nacionais
em implementar esses direitos em suas jurisdigdes. Portanto, ele destaca a importancia dos

mecanismos nacionais como um componente critico desse processo.

5.4 A proposta do procedimento em si

Entre encontros e desencontros, o aparato constitucional brasileiro com o sistema de
internalizacdo de tratados internacionais na América Latina é um tema complexo e
multifacetado. A evolucdo do Brasil nesse contexto ao longo do tempo demonstra mudancas
substanciais nas abordagens a incorporacao de tratados internacionais em sua Constituicdo. A
Constituicdo de 1988 desempenhou um papel fundamental ao elevar os tratados internacionais
de direitos humanos a um status mais elevado no sistema juridico brasileiro, refletindo um
compromisso renovado com a prote¢do dos direitos humanos.

Outros paises na América Latina também tém abordado a incorporacdo de tratados
internacionais de maneiras diversas, com alguns adotando uma abordagem mais monista,
considerando esses tratados como normas constitucionais, engquanto outros seguem uma
abordagem mais dualista, exigindo incorporacao legislativa. A Constituicdo Federal de 1988
marcou um ponto de viragem na historia do Brasil, destacando a importancia dos direitos
humanos em seu sistema juridico. No entanto, desafios na implementacédo efetiva de tratados
internacionais persistem, devido a questdes como falta de recursos, corrupgéo e instabilidade
politica.

Além disso, a insercdo do Brasil no cenério internacional em 1988, juntamente com o
colapso do Muro de Berlim e o fim da Guerra Fria, trouxe uma série de mudangas geopoliticas,

enfatizando a crescente interligagdo entre as normas internacionais e as leis nacionais. O



105

processo de globalizagdo, neste viés, influenciou a colaboracdo entre Estados e organizacGes
internacionais, tornando os tratados internacionais um instrumento-chave nessa interacao.

A adaptacéo estrutural do ordenamento juridico brasileiro com a Emenda Constitucional
n° 45 em 2004, que formalizou textualmente a possibilidade de elevacédo ao nivel constitucional
dos tratados internacionais de direitos humanos, é um exemplo de como o Brasil se
comprometeu a fortalecer a protecdo dos direitos humanos em sua ordem legal. Mas,
efetivamente, se comprometer a algo ndo necessariamente significa a sua pronta realizacao.

Outro ponto de destaque € o processo de internacionalizacdo do Direito Constitucional
e a constitucionalizacdo do Direito Internacional na América Latina, refletindo um
compromisso regional com a promocdo e protecdo dos direitos fundamentais e uma interagéo
cada vez mais profunda entre o direito interno e o direito internacional.

Embora o principio da soberania das nacdes continue sendo fundamental, a crescente
cooperacdo internacional e os interesses matuos muitas vezes levam os Estados a assinar e
ratificar tratados voluntariamente. Assim, a internacionalizagdo de tratados implica um
equilibrio delicado entre a soberania e a cooperacao.

No geral, o cenario da incorporacdo de tratados internacionais na América Latina é
caracterizado por uma interacdo dinamica entre o direito internacional e o direito interno, com
énfase na protecdo dos direitos humanos, o que demonstra um compromisso da regido com
padrdes internacionais de direitos humanos e com uma abordagem mais cooperativa na
comunidade global.

Para desenvolver uma proposta com base nos problemas brasileiros e nas melhores
praticas adotadas por paises da América Latina em relacdo a internalizacdo de tratados
internacionais, é fundamental analisar as licdes aprendidas com esses exemplos e aplica-las de
maneira eficaz ao contexto do Brasil.

Diversos paises latino-americanos enfrentaram desafios semelhantes aos do Brasil na
internalizacdo de tratados internacionais, sobretudo no que diz respeito aos tratados de direitos
humanos. Tomando como exemplos Argentina, Coldmbia, Uruguai e Equador, podemos
destacar algumas praticas bem-sucedidas que podem ser adaptadas a realidade brasileira.

As sugestdes que se seguem sdo um apanhado resumido das linhas ja visitadas no
decorrer desta dissertacdo. S&o propostas que buscam melhorar, sobretudo, a seguranca na
internalizacdo dos compromissos assumidos internacionalmente pelo pais. Portanto, s&o
destaques positivos de pontos pelos quais a pesquisa bibliografica e comparada passou.

Como exemplo inicial, na Argentina, a reforma constitucional de 1994 conferiu status

constitucional a tratados especificos de direitos humanos, permitindo que fossem aplicados
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diretamente pelos tribunais nacionais, inclusive prevalecendo sobre as leis nacionais em caso
de conflito. O Brasil poderia considerar uma reforma semelhante para fortalecer a protecéo dos
direitos humanos no pais.

O que a primeira vista pode parecer atécnico - nomear individualmente no texto
constitucional os tratados considerados com hierarquia constitucional a partir daquele momento
-, verificou-se que a forma ali utilizada apresentou-se como um marco importantissimo de
fixacdo de prioridades e de sinalizacao para o mundo juridico a respeito do que se consolidava
naquele momento de reforma constitucional.

Assim, uma das principais ligdes, e um primeiro passo que o Brasil deveria dar, é alcar
a indiscutivel status constitucional os tratados internacionais de direitos humanos que foram
internalizados antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n°® 45 em 2004, tal como
fez a Argentina, afastando qualquer questionamento sobre a hierarquia dos aludidos tratados.

Uma vez a Constitui¢do elencando em seu corpo os tratados internacionais de direitos
humano aprovados sem 0 quérum que passou e ser exigido pela supramencionada emenda,
deixando expresso que possuem status constitucional, sanar-se-ia a duvida reverberada na
doutrina e traria uniformidade, ja que ndo teriamos tratados de direitos humanos com status
supralegal, como ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal.

A exemplo do que ocorre no Equador, confluindo com a exigéncia de quérum
qualificado para aprovacdo do tratado internacional de direitos humanos, passando ele a ser
equiparado a emenda constitucional, também se deveria possibilitar a iniciativa popular para
compelir o chefe do executivo a ratificar um tratado internacional de direitos humanos.

Né&o se tem noticia de proposta semelhante no Brasil, apesar de serem incontaveis o0s
descompassos entre uma vontade popularmente manifestada a respeito de direitos fundamentais
e 0 uma efetiva predisposi¢do do Poder Publico em colocar em préatica e vigéncia determinados
tratados internacionais. Como exemplo bésico, tem-se a Convencao Interamericana Contra toda
forma de Discriminacdo e Intolerancia, que, desde 2013, remanesce no ostracismo, ao contrario
de indmeros reclames da sociedade civil, especialmente por conta de sua pauta contra a
homofobia.

Conforme aduzido no capitulo 4 quando se tratou do direito comparado, a Constituigdo
do Equador no seu artigo 420 permite que a deliberacdo de um tratado internacional seja
requerida por referendo ou iniciativa popular.

Cabe aqui destacar que a Constituicdo Brasileira em seu artigo 111, inciso IV, prevé sua

préopria reforma via emenda mediante proposta de iniciativa popular, sendo possivel admitir a
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extensdo de tal previsdo para o requerimento congressual de ratificacdo dos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos.

Um outro ponto absolutamente relevante se tem no regramento temporal para que se
delibere a respeito do tratado na etapa de seu enfrentamento pelo legislativo. Em boa verdade,
haveria dois momentos importantes a se destacar para a fixagcdo do prazo que se reclama. O
primeiro é entre a assinatura do Presidente, ou por quem, por Delegacdo, o represente, e sua
formal submissdo ao Congresso, para que entdo se promova a ratificacdo internacional do
tratado, ou ndo, de acordo com o juizo feito pelo Chefe do Executivo.

Outro ponto, sempre na hipétese de se entender como imprescindivel o Decreto de
Promulgac&o, se tem quando ratificado internacionalmente o tratado. N&o raras vezes, a mingua
de qualquer regulamentacdo de procedimento, tratados relevantissimos divagam sem qualquer
perspectiva de analise pelo Legislativo. Cabe neste ponto trazer o exemplo do Equador que em
sua Constituigéo, no artigo 418, prevé a necessidade de comunicacdo, quando da ratificacéo,
dando prazo para o depdsito.

N&o é demais trazer a titulo de exemplo que no ano de 2014 foi enviado para apreciacédo
do Congresso um tratado internacional que foi firmado pelo Presidente Washington Luiz, na
década de 20 do Século passado.?’

Uma vez enviado, cabera as casas legislativas darem prioridade e urgéncia na votacao,
sob pena de trancamento da pauta do congresso. Esta é a proposta equatoriana. Nesse ponto,
deve-se destacar a previsao da Constituicdo Colombiana que de forma expressa no artigo 165
aduz que o Congresso dara prioridade a tramitacdo de projetos de lei que aprovem tratados de
direitos humanos.

Remarque-se novamente que o entendimento que orienta o presente trabalho é pela
desnecessidade, nos dias atuais, da promulgacdo como ato constitutivo da vigéncia interna e
externa do tratado internacional. Pois bem, mas, ainda assim, ha de se argumentar que ha outra
sugestdo voltada para a minoracdo dos maleficios desta realidade. Aprovado pelas Casas, outra
saida possivel seria a inverséo das etapas ordinariamente conhecidas para a internalizacéo plena
dos tratados. Neste sentido, pondera-se, como trazido em nota técnica produzida por Camino

(2018), que se poderia trabalhar com a remessa ao Presidente, logo apds a deliberagdo

2T A Mensagem 340/2014, apresentada ao Congresso Nacional em 7/ de novembro de 2014, encaminhou ao
Parlamento o Ato Constitutivo do Instituto Pan-Americano de Geografia e Histéria (IPGH), aprovado, por meio
de Resolucdo emanada Da VI Conferéncia Pan-Americana, concluida em Havana, em 20 de fevereiro de 1928,
aprovada pelo Parlamento pelo Decreto Legislativo n® 103, de 2017 (DOU 23/8/2017, secdo 1; p.1). Néao se
encontrou, no Sistema de Informac8es Legislativas, até 30 de junho de 2018, o decreto de promulgacéo desse ato
internacional por parte do Presidente da Republica. Significa isso dizer que, conquanto o ato internacional esteja
em vigor para o Pais, como compromisso internacional, ndo entrou no ordenamento juridico interno.
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congressual, para que houvesse a promulgacdo como etapa prévia ao deposito de ratificacao,
ou seja, devendo a promulgacdo ocorrer em etapa imediatamente antecedente ao depdsito que
assegura a vigéncia internacional do tratado. Assim, evitar-se-iam os episédios ocorridos com
frequéncia no Brasil, em que o pais se obrigaria internacionalmente e, contraditoriamente,
deixaria, por ele proprio, de cumprir etapa burocréatica tida como imprescindivel para a plena
internalizacdo. Em acréscimo, deveriam ser estabelecidos prazos tanto para a promulgacédo
prévia a qual nos referimos, quanto para o subsequente depdsito.

Com base nessas melhores praticas, uma proposta para o Brasil certamente poderia
envolver uma reforma constitucional para que seja dedicado um Capitulo ou Secdo da
Constituicdo para abordar os temas afetos aos tratados internacionais, destacando sua
importancia e dever de observancia por todos os Poderes da Republica.

Uma adicdo crucial seria a introducdo de mecanismos de controle de constitucionalidade
para tratados, conforme previsto no artigo 423 da Constituicdo do Equador. Essa medida
permitiria que qualquer pessoa ou organizacgao apresentasse uma ac¢ao de inconstitucionalidade
contra um tratado internacional, de direitos humanos ou ndo, que considere violar a
Constituicdo brasileira. A revisdo da validade constitucional do tratado pela Corte
Constitucional garantiria que os tratados respeitassem o0s principios fundamentais da
Constituigéo.

A implementacdo dessas propostas pode fortalecer a internalizagdo de tratados
internacionais no Brasil, garantindo uma protecdo mais eficaz dos direitos humanos e alinhando
0 pais com as melhores praticas observadas na América Latina. A participacdo da sociedade
civil e especialistas em direitos humanos serd fundamental para assegurar 0 sucesso e a
aceitacdo das mudancas.

Finalmente, para garantir a eficacia das mudancas propostas, o Brasil deve estabelecer
um sistema de monitoramento e avaliacdo continua. Isso envolveria a analise regular de como
os tratados estdo sendo aplicados, o acesso da sociedade aos mecanismos de controle de
constitucionalidade e a melhoria continua do processo de ratificagdo. Isso garantiria que o pais
esteja em conformidade com seus compromissos internacionais e promova efetivamente os
direitos humanos.

Em resumo, a proposta visa fortalecer a internalizacdo de tratados internacionais no
Brasil, garantindo a protecgdo eficaz dos direitos humanos e alinhando o pais com as melhores
praticas da America Latina. Através de uma combinacdo de reforma constitucional,

simplificacdo de procedimentos, transparéncia, controle de constitucionalidade e participagédo



109

da sociedade, o Brasil pode garantir uma maior harmonia entre o direito internacional e o direito

interno, assegurando uma melhor protecdo dos direitos humanos em seu territério.
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6 CONCLUSAO

O envolvimento do direito internacional na vida cotidiana dos brasileiros & um
desenvolvimento recente. Em 1988, quando a Constituicdo Federal foi promulgada, o conceito
de soberania era muito diferente do que é hoje, e as normas da época ndo refletiam
adequadamente a crescente importéancia do direito internacional nos dias atuais. Em resumo, as
normas existentes ndo sdo mais suficientes para acomodar a relevancia crescente do direito
internacional.

A internalizacdo dos tratados internacionais é afetada pela lacuna existente na
Constituicdo Federal. Esse processo enfrenta desafios significativos, principalmente porque a
norma pode adquirir validade no @mbito internacional antes de ser devidamente incorporada ao
ambito interno. Essa omissdo na nacionalizacdo do tratado pode resultar em uma violacdo do
direito internacional por parte do pais. Sabe-se que a normatizacdo é um passo crucial, mas a
efetividade real dos direitos humanos requer agdo, implementacdo e responsabilizagdo nos
niveis nacional e internacional. Portanto, a busca pela efetividade é uma dimensao essencial no
campo dos direitos humanos.

Contudo, ao analisar as decises da Corte Constitucional, ao interpretarem o lacunoso
procedimento de internalizacdo dos tratados internacionais, verifica-se que ndo se pode deixar
de sempre trazer para debates as teorias monista e dualista. Todavia, deve-se dar a ela uma nova
roupagem, para se adequar a realidade dos tratados que versam sobre direitos humanos.

Da mesma forma, deve ser expurgada a visao classica sobre o universalismo dos direitos
humanos, trazendo para 0s tempos atuais a teoria de Flores (2004) quando aborda o
universalismo de chegada, com uma visdo mais sofisticada que considere o contexto e as
demandas especificas.

Neste trabalho foi evidenciada a inadequacdo do processo de incorporagédo de Tratados
Internacionais de Direitos Humanos decorrente da Emenda Constitucional 45 no Brasil. O
estudo demonstrou que esse processo tem representado um obstaculo a efetiva incorporacao
desses tratados e ndo acompanha a constante evolucdo dos direitos humanos no ambito
internacional e regional. Embora ndo haja evidéncias claras de que uma reforma constitucional
seja a Unica solucdo, € uma opgéo valida para resolver o problema.

Em um cenario global em constante evolugéo, a internalizacdo de tratados internacionais
desempenha um papel fundamental na promocéo e prote¢do dos direitos humanos em todo o

mundo. Como pudemos analisar a partir das melhores préaticas observadas na América Latina,



111

a forma como os Estados incorporam esses tratados em seus sistemas juridicos nacionais pode
ter um impacto significativo na eficacia da protecdo dos direitos fundamentais.

Os exemplos da Argentina, Colémbia, Uruguai e Equador nos mostraram diferentes
abordagens para a internalizacdo de tratados internacionais. A Argentina, por meio de reformas
constitucionais, conferiu status constitucional a tratados de direitos humanos, fortalecendo sua
aplicacdo direta e aprimorando a protecdo desses direitos.

A Colémbia, com uma Constituicdo mais jovem (1991), ja aborda de formar
incontestavel a hierarquia constitucional dos tratados de direitos humanos. Adotou uma
abordagem que diferencia tratados de soberania nacional daqueles de direitos humanos,
simplificando o processo de ratificacdo e garantindo que os tratados de direitos humanos
tenham prioridade. O Uruguai apesar de ser o pais da América Latina que mais ratifica tratados
internacionais de direitos humanos, possui um regramento lacunoso, similar ao Brasil, quando
se estd diante do procedimento de internalizacdo dos tratados, e o Equador enfatizou a
transparéncia e a importancia da publicacdo de tratados para manter os cidaddos informados,
dando grande destaque e trazendo inovacdes louvaveis na tematica em estudo.

No contexto brasileiro, considerando os desafios na internalizacdo de tratados
internacionais e a necessidade de melhorar a protecdo dos direitos humanos, podemos extrair
licbes valiosas dessas praticas latino-americanas. Uma reforma constitucional que eleve a
hierarquia dos tratados de direitos humanos e a diferenciacgdo de tratados de naturezas distintas
podem aprimorar o processo de ratificacdo e fortalecer a aplicacdo direta desses tratados.

A clareza na divisdo de responsabilidades entre os poderes Executivo e Legislativo é
crucial para garantir eficiéncia. A transparéncia e a publicacdo de tratados sdo essenciais para
manter os cidadaos informados sobre os compromissos internacionais do pais. Além disso, a
implementacdo de mecanismos de controle de constitucionalidade de tratados e a participagéo
da sociedade civil na tomada de decisbes sé@o elementos-chave para garantir que o sistema
funcione de maneira justa e equitativa.

Emendas Constitucionais sao uma realidade recorrente no Brasil. Desde 1988, quando
da sua promulgacdo, a Constituicdo Federal ja foi modificada 140 vezes, o que reforga o
argumento aqui trazido de que n&o é forgoso pleitear uma modificacdo do seu texto para incluir
um regramento mais preciso e claro sobre o procedimento de internalizagdo dos tratado
internacionais de direitos humanos, fortalecendo e ressaltando sua importancia.

Em ultima anélise, o aprimoramento da internalizacdo de tratados internacionais no
Brasil € um passo importante na promogéo e protecdo dos direitos humanos em todo o pais. O

Brasil, ao seguir as melhores préaticas observadas em seus vizinhos latino-americanos, pode
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contribuir significativamente para a harmonizagdo entre o direito internacional e o direito
interno, garantindo uma melhor aplicacdo dos principios de direitos humanos e uma prote¢édo

mais eficaz dos direitos fundamentais de seus cidadaos.
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