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RESUMO

Com o intuito de aferir a forga normativa dos tratados internacionais na ordem juridica interna
brasileira, em especiais dagqueles que dispdem sobre tematicas relativas a protecdo dos direitos
humanos, foi realizado um resgate da tradicional dogmatica acerca do direito dos tratados a
partir de uma breve revisdo de suas licdes preliminares para, nas se¢Ges subsequentes: a)
remontar o classico embate entre as teorias dualista e monista, e suas respectivas derivagoes,
sobre a (in)existéncia de uma separacdo entre o ordenamento juridico nacional e o
internacional; b) perceber como a jurisprudéncia, a doutrina e o direito comparado vem
alocando hierarquicamente os tratados internacionais nos sistemas juridicos ocidentais; e, por
fim, ¢) demonstrar como uma nova técnica hermenéutica propbe-se a analisar o conflito
deflagrado entre normas do direito das gentes e os comandos do direito interno. Para tanto,
recorreu-se as obras dos mais abalizados internacionalistas patrios, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e a redacdo de constituicdes europeias e sul-americanas e tratados
internacionais vigentes no Brasil. Extrai-se da leitura deste trabalho que as antigas teses e
conceitos, forjadas em contextos ha muito superados, devem ser adaptados a atual configuracéo
da sociedade internacional, a fim de blindar o individuo com os direitos e garantias que sao
proprios ao homem, buscando um equilibrio entre a prevaléncia dos direitos humanos e as
soberanias estatais.

PALAVRAS-CHAVE: tratados internacionais. direitos humanos. hierarquia normativa

ABSTRACT

In order to assess the normative force of international treaties in Brazilian domestic law, in
particular those that deal with issues relating to the human rights protection, there was a
recovery of traditional dogmatic about the law of treaties from a brief review of their
preliminary lessons to: a) repackage the classic clash between monistic and dualistic theories,
and their derivations about the (non)existence of a separation between national law and
international; b) understand how the case law, the doctrine and comparative law are allocating
hierarchically international treaties in the Western legal systems; and finally, ¢) demonstrate
how a new method of interpretation is proposed to analyze the conflict between international
law and national law. To this end, we resorted to works of the most authoritative patriotic
internationalist, the jurisprudence of the Supreme Court and the drafting of constitutions in
Europe and South America and international treaties in force in Brazil. Extract from reading
this work that the old theories and concepts forged in contexts far outweighed must be
adapted to the current configuration of international society in order to shield the individual
with the rights and guarantees which are proper to mankind, seeking a balance between the
prevalence of human rights and state sovereignty.

KEYWORDS: international treaties. human rights. normative hierarquie.
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1. INTRODUCAO

Os dois episodios bélicos mais relevantes da historia da humanidade, ocorridos na
primeira metade do século passado, evidenciaram a disposi¢cdo dos beligerantes de cometer
sistematizadas agressdes a populacdo civil desarmada, tanto as pessoas que ocupam 0O
territorio das nagGes inimigas quanto a grupos étnicos minoritarios habitantes do proprio
Estado ofensor.

Em face das iniqliidades e barbaries perpetradas, a opinido publica mundial exigiu da
alianga vitoriosa uma postura afirmativa tendente a identificar e responsabilizar os agressores,
que se consubstanciou nas limitagdes impostas as soberanias derrotadas e nos vereditos do
famigerado Tribunal de Nuremberg (MAZZUOLLI, 2004).

Os menos incautos, entretanto, alertaram que a mera punic¢ao dos criminosos de guerra
ndo poria fim as violagBes, mas, ao contrario, alimentaria o revanchismo e as rivalidades
nacionais, motivando atitudes propensas a novas atrocidades.

Visando conter estas animosidades, organizagdes internacionais foram gestadas e
implementadas com o intuito de fornecer alternativas diplomaticas aos conflitos suscitados. A
Liga das Nacdes, como sabemos, teve um fim tdo breve quanto o periodo entre guerras.

O fracasso de sua predecessora, todavia, tornou a Organizagdo das Nacbes Unidas
mais consentanea no que tange aos objetivos de manutencdo da paz e seguranca mundial e
salvaguarda dos direitos humanos e assisténcia humanitaria.

Sua efetividade, entretanto, € questionavel. A despeito do poder de veto dos membros
de seu Conselho de Seguranca e dos precedentes do Tribunal Penal Internacional, as poténcias
mundiais se aventuram em impetuosas incursdes militares, das quais se podem extrair
frequentes violacgdes aos direitos humanos (LINDGREN ALVES, 1994).

N&o bastasse 0 insucesso dos artificios politicos dirigidos a protecdo do homem, o
direito ndo tem operado satisfatoriamente quanto a este mesmo fim (GOMES, MAZZUOLLI,
2010). Embora o prazo de elaboragdo dos tratados internacionais se mostre razodvel e o
contetdo de tais documentos seja promissor, as antigas querelas e entraves em relacdo a sua
forca normativa ainda ndo foram superados.

Desde a propria existéncia ao reconhecimento de autonomia cientifica, as questdes de
direito das gentes sempre foram palco de acirradas controvérsias. No que tange a
aplicabilidade das normas internacionais no plano interno dos Estados, o embate se

intensifica.
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A primeira secdo do presente trabalho se deteve a realizar um resgate da tradicional
dogmatica acerca do direito dos tratados a partir de uma revisdo de suas licdes preliminares.
Temas como as fases de celebracdo do acordo internacional e suas condi¢cfes de validade séo
mais detalhadamente analisados.

Em seguida, remonta-se o cl&ssico embate entre as teorias monista e dualista, e suas
respectivas derivacOes, sobre a inexisténcia de uma separacdo entre o ordenamento juridico
interno e o internacional. Mais adiante, é almejado perceber como a jurisprudéncia, a doutrina
e o direito comparado vem alocando hierarquicamente os tratados internacionais nos sistemas
juridicos ocidentais.

Por fim, analisa-se como uma nova técnica hermenéutica propde-se a analisar o
conflito deflagrado entre normas do direito das gentes e os comandos do direito interno.

Com o intuito de aferir a forca normativa dos tratados internacionais na ordem juridica
interna brasileira, em especial daqueles que dispdem acerca de tematicas relativas aos direitos
humanos, recorreu-se as obras dos mais abalizados internacionalistas péatrios, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e a redacdo de constituicbes europeias e sul-americanas e

tratados internacionais vigentes no Brasil.
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2. DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

De acordo com o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, séo fontes do

direito internacional:

Art. 38. (...)

2. As convengdes (ou tratados) internacionais, sejam gerais ou particulares, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

3. O costume internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como
direito;

4. Os principios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas;

Prevé, ainda, a aplicacdo das decisfes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de
maior competéncia das diversas na¢cbes como meio auxiliar para a determinacao das regras de
direito.

A redacéo do referido dispositivo também permite a aplicacdo de critérios de equidade
como instrumentos de interpretacdo e integracdo do direito internacional, como se depreende
da expressa mengao da clausula “ex aequo et bono, se convier as partes”.

Hé autores, entretanto, que ainda incluem neste rol mais duas categorias de fontes do
direito internacional, a saber: os atos unilaterais e as deliberacGes das organizacfes
internacionais.

N&o ha de se falar, contudo, em hierarquia entre as fontes do direito internacional,
ressalvado o que dispBe o Estatuto da Corte Internacional de Justica quanto ao carater auxiliar
da jurisprudéncia e da doutrina.

Obtempera Celso Duvivier de Albuquerque Mello (1972) que, apesar da mencionada
pluralidade de fontes, o tratado emerge como a mais robusta expressdo da norma juridica de
direito internacional.

Dedicam-se, portanto, os esforgos iniciais do presente estudo ao resgate das principais
liches acerca dos tratados internacionais, considerados a mais robusta expressdo da norma
juridica de direito internacional, a fim de melhor preparar o leitor para a compreensdo das

secdes subsequentes.

2.1. Conceito

A tarefa de conceituar os fenémenos juridicos sempre se apresentou desafiadora para
os estudiosos da Ciéncia do Direito. No entanto, ndo é comum aos autores furtarem-se a tal
mister, razdo pela qual defini¢cbes fundadas em premissas mal delineadas séo muitas vezes

expostas sem qualquer cautela.
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Em homenagem ao preciosismo técnico, selecionou-se o conceito de Francisco Rezek

(1984), dotado de incontestavel valor cientifico. Segundo o doutrinador:

Tratado internacional é um acordo resultante da convergéncia das vontades de dois
ou mais sujeitos de direito internacional, formalizada num texto escrito, com o
objetivo de produzir efeitos juridicos no plano internacional.

Nesta logica, podemos afirmar que o tratado internacional é um instrumento através do
qual os sujeitos de direito internacional — Estados soberanos e organizagdes internacionais —
pactuam direitos e obriga¢fes mutuas, pautados nos principios da cooperagdo entre as nacdes

e do respeito a soberania dos Estados.

2.2.  Regulamentacéo

Fruto do trabalho da Comissédo de Direito Internacional das NagOes Unidas, a
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, promulgada em 22 de maio de 1969 e em
vigor no Brasil desde 27 de janeiro de 1980, codificou o direito consuetudinario referente aos
tratados. Frente a importéncia politico-juridica do documento, alguns juristas afirmam que os
termos da convencéo vinculariam até mesmo entidades ndo signatarias (GUERRA, SALIBA,
2011; MAZZUOLLI, 2000).

Outro documento de singular relevancia é a Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados entre os Estados e OrganizacOes Internacionais ou entre OrganizacOes
Internacionais, de 21 de marco de 1986, a qual complementa a anterior convencao,

reconhecendo as organizacgdes internacionais como sujeitos de direito internacional.

2.3. Terminologia

Quanto a terminologia, a pratica internacional registra o uso livre dos diversos
sinonimos da palavra “tratado”. A rigor, do ponto de vista juridico, tais denominagdes
importam pouco e nem sempre sdo aplicados de maneira coerente. Contudo, em certos casos,
mantém-se o habito de atribuir a certos tratados nomes especificos.

As convencdes costumam ser multilaterais, contando com a participacdo de um
nimero consideravel de signatarios; dispdem acerca dos grandes temas do direito
internacional, a exemplo dos tratados citados na subsecdo anterior, além da Convencao de
Genebra. Os acordos, por sua vez, sdo, na maioria dos casos, bilaterais ou plurilaterais.

O protocolo é usualmente um tratado acessério a, ou resultante de, um tratado
principal, como o Protocolo Adicional & Convencédo Interamericana sobre Cartas Rogatorias;

ao passo que memorando de entendimento designa tratados sobre temas técnicos ou
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especificos, a exemplo do Memorando de Entendimento sobre Cooperacdo entre as
Academias Diplomaticas entre Brasil e Coldmbia.

A concordata é o tratado celebrado entre um Estado e a Santa Sé*, como a Concordata
de Bolonha. Ja a expressdo “tratado” nomeia os atos especialmente solenes, como 0 Tratado
para a Constituicdo de um Mercado Comum entre a RepuUblica Federativa do Brasil,
a Republica Argentina, a Republica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai, também
conhecido como Tratado de Assuncéo.

Carta ou constituicdo designa tratados constitutivos de organizacGes internacionais,
como a constituicdo da Organizacdo Internacional do Trabalho ou a Carta da Organizacéo das

Nacdes Unidas. Neste caso, importante ndo confundi-los com o Texto Maior de cada pais.

2.4. Condicg0es de validade
Via de regra, a doutrina dominante exige cinco condic¢des de validade para os tratados
internacionais (MAZZUOLI, 2011). Precisamente:
e Capacidade das partes contratantes;
e Habilitacdo dos agentes signatarios;
e Consentimento mutuo;
e Formalidade;
e Objeto licito e possivel.
Assevera-se que apenas 0s sujeitos do direito internacional, ou seja, Estados soberanos
e organizacdes internacionais, tem o direito de celebrar acordos internacionais. Entrementes, a
Santa Sé, embora ndo se enquadre, a rigor, numa das categorias retro descritas,
tradicionalmente ocupa papel de destaque na producdo de normas de direito internacional.
Reconhece-se, ainda, a possibilidade de insurgentes e/ou beligerantes figurar como
signatarios de tratado internacional, desde que seja o acordo concernente ao conflito ao qual
se envolvam. Os Estados federados, por sua vez, precisam de autorizacao expressa da Unido
federal para celebrar tratados internacionais, permissdo que lhes é vedada no Brasil, como se
depreende do inciso |, art. 21, da Constituigdo de 1988.
Os sujeitos de direito internacional, para que um agente celebre o tratado em seu
nome, concedem-lhe uma autorizagdo formal denominada “carta de plenos poderes”. No

instante da celebragdo do acordo, tais agentes trocam as respectivas cartas para atestarem a

! Com o nome de Sé Apostélica ou Santa Sé designam-se (...) ndo s6 o Romano Pontifice, mas ainda, (...), a
Secretaria de Estado, o Conselho para os negdcios publicos da Igreja, e os demais Organismos da Curia Romana.
(Cénone 361)
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sua habilitacdo. Caso agente ndo habilitado assine o tratado, ndo tera este nenhum valor legal,
exceto se, posteriormente, o plenipotenciario confirmar o ato.

Estdo dispensados da apresentacdo das cartas de plenos poderes os Chefes de Estado,
os Chefes de Governo e 0s Ministros do Exterior ou ministério equivalente. Considera-se que
os chefes de missdo diplomatica gozam da presuncdo de plenos poderes em celebracdes de
tratados junto ao Estado ao qual estejam vinculados. O mesmo se aplica aos chefes de
delegacOes acreditados a uma conferéncia internacional, para os tratados celebrados na
respectiva conferéncia.

Assim como no direito comum, notadamente no direito civil, a livre manifestacao de
vontade das partes € requisito de validade do tratado internacional. Portanto, faz-se necessario
que os celebrantes exercam o legitimo animus contrahendi, consubstanciado pela vontade de
obrigar-se mutuamente.

A vontade das partes, evidentemente, ndo pode estar eivada de qualquer vicio que
macule o negdcio juridico, seja o erro, o dolo ou a coacdo. Entretanto, as particularidades da
relacdo juridica entre os sujeitos de direito internacional devem ser consideradas para o
melhor enquadramento dos referido institutos, adaptando-os do ramo privado para o contexto
das nac0es.

Vale ressaltar, com o devido realce, o carater solene do tratado internacional: deve ser
redigido com termos e expressdes proprios da ciéncia juridica, sendo, ademais, obrigatéria a
sua forma escrita.

Por ultimo, cumpre-nos reforcar que o tratado internacional, para preencher todos os
requisitos do plano da validade, precisa ter por contetdo objeto livre e possivel, como
qualquer outro negdcio juridico.

Com relacdo a licitude do objeto, retomamos a redacdo da Convencdo de Viena sobre

o Direito dos Tratados:

Art. 58. E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacéo € permitida e que sé pode ser modificada
por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

A doutrina, entretanto, encontra dificuldade para apontar quais normas seriam
idoneamente consideradas de direito internacional geral. Como exemplo mais recorrente,

reportamo-nos a Carta das Nagdes Unidas.

2.5. Fases de celebracéo
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Para que um tratado internacional produza efeitos em todas as dimensdes juridicas,
faz-se necessario que sejam observadas as fases de sua celebragdo (MAZZUOLI, 2011).
Quais sejam:

e Negociacao;

e Assinatura;

e Procedimento interno de aprovagao;
e Ratificagdo;

e Promulgacao;

e Publicacéo;

e Registro.

Na fase negocial, sdo levantadas todas as discussdes pertinentes a elaboracdo do texto
convencional. Através de propostas de redacdo, os membros do Poder Executivo de cada parte
apresentam as suas intencGes. Ao final dos trabalhos, o seu produto € rubricado pelos
negociadores, autenticando o texto negociado.

Posteriormente, da-se a assinatura do tratado internacional, através da qual o texto é
autenticado pelo agente — representante do Estado soberano ou Organizagédo Internacional,
munido com a procuracédo de plenos poderes ou ocupante de cargo que torne presumivel a sua
capacidade.

Para alguns sistemas juridicos, desde a assinatura o Estado soberano vincula-se ao
disposto no tratado. Contudo, na maioria dos casos, a assinatura representa apenas 0 marco
inicial para o decurso do prazo de entrega dos instrumentos de ratificacéo.

Os agentes brasileiros, por exemplo, ao celebrarem um tratado internacional, assinam-
no sob reserva do procedimento interno de aprovacdo. Entretanto, a simples assinatura do
texto convencional implica no compromisso assumido internacionalmente de ndo frustrar o
objeto e a finalidade do tratado, mesmo antes da sua entrada em vigor.

A assinatura sob reserva de ratificagdo da ensejo ao procedimento interno de
aprovacao do tratado, que, conforme assinalado, existe apenas nas ordens constitucionais que
0 preveem,

A competéncia para aprovar muda de acordo com a disposicdo de direito
constitucional do Estado soberano. Em outras palavras, cabe a cada Constituicdo determinar
qual é o 6rgdo incumbido de proceder a recepcao do tratado internacional. Em regra, esta

apreciacdo recai sobre o Poder Legislativo, muito embora em certas nagdes estrangeiras o
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procedimento interno de aceitacdo seja atribuicdo de um partido politico ou gabinete de
Ministros.

Como facilmente se deduz, é possivel que um tratado internacional assinado por
agente capacitado ndo seja recepcionado. N&o objetiva o presente trabalho questionar por
quais razdes (muitas vezes estranhas a dogmatica juridica) a aprovagdo do 6rgao competente
ndo é alcangada, inviabilizando a ratificac&o.

Resta-nos esclarecer que a entrada em vigor do tratado internacional, para o Estado
que o prevé, ndo prescinde de procedimento interno especifico de recepcdo. Ha casos,
entretanto, nos quais o texto convencional sequer é apreciado, haja vista que o Poder
Executivo detém a prerrogativa de envia-lo ao 6rgdo aprovador, ndo se reputando automatico
tal envio. Ndo sendo dirigido a apreciacdo, 0 acordo ndo sera recepcionado e,
consequentemente, ndo havera ratificacdo, obstando, pois, a producédo dos seus efeitos.

Concluido o procedimento interno de recepgdo, o tratado internacional é ratificado,
modo através do qual o Estado soberano notifica aos outros sujeitos de direito internacional
com quem contratou de que se considera vinculado ao contetdo do texto convencional diante
das demais nacdes.

A ratificagéo, entretanto, € ato discricionario do Poder Executivo. Apés assinado e, se
necessario, aprovado internamente, o tratado internacional, observados os critérios de
oportunidade e conveniéncia, sera (ou ndo) ratificado, produzindo efeitos no ambito
internacional.

Comumente, os instrumentos de ratificacdo sdo trocados pelos Estados contratantes,
no caso de tratado bilateral, ou depositados junto a um érgdo preestabelecido, em se tratando
de acordos multilaterais. Todavia, em homenagem ao principio da boa-fé e da cooperagdo
entre as nacdes, o costume de exibicdo dos instrumentos de ratificacdo tém-se convertido em
mera comunicacdo do arremate procedimental.

A promulgacéo, por sua vez, é o ato através do qual um Estado soberano afirma que o
tratado internacional atravessou as fases de celebracdo anteriores (negociacdo, assinatura,
procedimento interno de recepcdo e ratificacao) e exige a sua observancia em todo o territorio
nacional, conferindo-lhe a obrigatoriedade prépria das leis, em sentido lato. Tal etapa do
processo de celebracdo é, também, a exemplo do mecanismo de aprovacao legislativa,
peculiar as ordens constitucionais que a preveem.

O leitor talvez se questione acerca da distin¢do, em termos préaticos, de ratificacdo e
promulgacdo. Embora ambos atestem a imperatividade do texto negocial, a diferenca reside

na dimensdo a qual alcancam. Quando o tratado internacional é ratificado, o contratante
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obriga-se no plano internacional a respeitar seu conteudo. Por sua vez, a promulgacdo dirige-
se ao ambito interno dos Estados, ordenando a sua execucdo dentro dos limites territoriais
respectivos.

Pré-requisito adotado em todos os paises, a publicacdo € o instrumento através do qual
o0s jornais oficiais comunicam a plena vigéncia dos atos normativos aos nacionais, fase que
ndo poderia, pois, ser prescindida pelo tratado internacional.

Por fim, o registro eleva-se como a expressdao do repudio a diplomacia secreta.
OrganizacOes internacionais, a exemplo das Nac¢des Unidas, exigem que todos os tratados
internacionais celebrados pelos seus membros sejam depositados no secretariado da
organizagdo, como determina a Carta de S&o Francisco.

Algumas organizagfes internacionais exigem o registro de tratados internacionais
sobre determinados assunto. A titulo exemplificativo, evocamos a redagdo do art. 81 da

Convencéo sobre Aviacao Civil Internacional:

Art. 81. Todos os acordos aeronauticos existentes por ocasido da entrada em vigor
desta, entre um Estado Contratante e qualquer outro Estado ou entre uma empresa de
navegacao aérea de um Estado Contratante e outro Estado qualquer ou empresa de
navegagdo aérea de qualquer outro Estado, serdo imediatamente registrados no
Conselho.

Importante ndo confundir os tratados em forma simplificada com os famigerados
acordos executivos. Em certos sistemas constitucionais, o Poder Executivo esta autorizado a
celebrar tratados internacionais sobre determinadas matérias sem necessidade de consulta ao
Parlamento. Neste caso, o documento torna-se obrigatorio através de acordo executivo,
prescindindo da ratificacio do Poder Legislativo, o que ndo ocorre na modalidade
simplificada. A aprovacdo legislativa, para um tratado na modalidade simplificada pode ser,

por exemplo, prévia.

2.6. Reservas

Por vezes, na fase negocial de celebracdo dos tratados, uma das Partes Contratantes
pode apresentar discordancias quanto a detalhes do texto convencional sem, contudo, divergir
da totalidade de seu conteudo. Nestes casos, apresenta-se muito mais vantajosa a opcao de se
opor a certas disposi¢cdes do que desvencilhar-se do tratado por inteiro.

Sendo assim, o Estado insatisfeito pode apresentar reservas. A reserva consiste huma
declaracdo unilateral na qual o sujeito de direito internacional intenta excluir ou modificar

parcela(s) do texto negociado.
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Por 6bvio, a apresentacdo de reservas pode vir a comprometer a harmonia da
convencdo, gerando animosidade entre os signatarios. Portanto, reconhece-se a licitude de
clausula inserida no préprio tratado que proiba, limite ou condicione o oferecimento ao seu

texto.

2.7. Extingdo

Os tratados internacionais podem ser extintos pela vontade das Partes contratantes, a
qual muitas vezes se expressa através de novo tratado que venha a regular 0 mesmo campo
tematico do acordo anterior.

Sobre a superveniéncia de jus congens, prevé o art. 64 da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados: “Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional
geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e
extingue-se”.

Ha também a possibilidade de um tratado ser denunciado. A dendncia corresponde a
manifestacdo de uma Parte Contratante de subtrair-se ao conteGdo do ajuste outrora
concluido. Os acordos costumam prever clausulas processuais préprias acerca da denuncia; na
falta destas, sdo aplicaveis as regras sobre pré-aviso constantes na Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados.

Considera-se licito, entretanto, o limite temporal que certos tratados imp&em a propria
dendncia. Também ndo é possivel denunciar os acordos que estabelecam as famigeradas

situacOes juridicas estaticas, como a delimitacao das fronteiras dos Estados, por exemplo.

2.8. Classificacéo

Calcados na aplicacdo didatica da tematica, costuma-se proceder a classificacdo dos
tratados internacionais segundo certos critérios, sendo alguns mais praticos do que outros.
Fiéis ao propdsito deste estudo, ndo verteremos esfor¢cos herctleos na apreciacao do referido
contetdo, contudo, em respeito a classica licdo, foram eleitos trés critérios de classificacdo
cuja analise se mostra mais adequada ao presente trabalho.

Os tratados podem ser bilaterais, quando envolvem duas partes, ou multilaterais, na
ocasido de contar com a adesao de trés ou mais sujeitos de direito internacional. Ainda quanto
ao numero de partes, certos autores estabelecem uma distin¢ao entre os tratados plurilaterias,
com mais de duas partes, e os multilaterais, que, nesta Otica, seriam 0s acordos aos quais

varios entes foram signatarios.
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Classificam-se os tratados internacionais, ainda, em normativos e contratuais: daqueles
derivariam normas de conduta para as partes, enquanto que estes resultariam num negdécio
juridico. O critério da natureza do objeto costuma gerar dissenso entre os juristas, pois alguns
deles negam tal diferenciacéo.

Quanto ao procedimento, existem os tratados internacionais stricto sensu e 0s acordos
em forma simplificada. A necessidade premente da ratificacdo do tratado internacional em
sentido estrito € dispensada na modalidade simplificada: nesta Gltima, a assinatura ja torna o

documento apto a producao de efeitos.
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3. DAS RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E O DIREITO
INTERNO

Onde quer que se pretenda discorrer acerca do direito dos tratados, impossivel olvidar
do classico embate travado nos anos 20 entre monistas e dualistas acerca da (in)existéncia de
alguma espécie de separacdo entre o ordenamento juridico nacional e o internacional
(RIBEIRO, AGUIAR FILHO, 2009).

Apesar de alguns autores contemporaneos considerarem tal discussdo ultrapassada, por
respeito a incontestavel contribuicdo das escolas jusfilosoficas germanicas impde-se a mencao
da referida controvérsia em todo circulo de discussdes internacionalista.

Ressaltamos, ainda, que a apropriacdo dos conteldos concernentes as teorias monista e
dualista demonstra-se assaz conveniente tendo em vista a proposta deste trabalho. A fim de
embasar as consideracdes abarcadas pelos capitulos posteriores, a prévia analise do assunto €

imprescindivel.

3.1.  Ateoriadualista

Guiados por Heinrich Triepel e Dionisio Anzilotti, na esteia dos ensinamentos de Karl
Magnus Bergbohm e Karl Binding, os teoricos dualistas pregam a bidimensionalidade.
Segundo eles, a ordem juridica interna e a internacional sdo compreendidas como sistemas
rigorosamente independentes e distintos, mutuamente excludentes.

A doutrina costuma representar a nocao do dualismo juridico a partir da ilustracdo de
dois rios tangentes, jamais secantes. Desta forma, ndo haveria conflitos entre os comandos do
direito doméstico e as disposicOes da esfera internacional (MELLO, 1972).

O dualismo justifica a sua tese de separacdo entre os dois sistemas juridicos tomando
por base a teoria das fontes juridicas. Enquanto a norma de direito interno deriva de um ato
soberano ao qual os seus destinatarios estariam vinculados por uma relagédo de subordinacéo,
a norma de direito internacional apresenta uma nitida natureza contratual, cuja génese se
alicerca na cooperacdo entre os Estados celebrantes.

Consequéncia logica e essencial do dualismo é a necessidade da edicdo de lei em
sentido lato para a incorporagdo do tratado a ordem juridica nacional. No Brasil, entretanto,
esse preciosismo formalista é contornado por uma visdo mais moderada, que, prescindido de
lei, requer a observancia de um procedimento interno de aprovagdo, a saber, decreto
legislativo (MAZZUOLL, 2003).
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3.2.  Ateoria monista

O monismo, na contramdo da teoria dualista, prega a existéncia de uma ordem juridica
una, com projecdes interna e internacional. Neste contexto, ndo haveria a necessidade de
internalizacdo dos acordos celebrados no ambito externo, impondo-se a aceitacdo automatica
do tratado celebrado.

Por conceber a unicidade dos sistemas juridicos, depreende-se a possibilidade de
conflitos entre regras internacionais e internas, devendo, pois, ser aplicado o critério
hierarquico para a solucdo da aparente antinomia. Neste contexto, surgem duas subcorrentes
contrapostas que discordam quanto a qual ordem juridica seria conferida a supremacia.

Pautados no arcabouco filosofico hegeliano, evocando a soberania estatal, os
nacionalistas sustentam o hegemonia do direito interno. O Estado, na qualidade de senhor
absoluto de seu destino, tem a faculdade de, ao seu arbitrio discricionario, receber a ordem
internacional (MAZZUOLLI, 2002).

O monismo nacionalista contou com o apoio de grandes nomes da ciéncia do direito, a
exemplo de Georg Jellinek e Max Wendel, e de regimes mais avidos pela soberania politica
(soviéticos, fascistas e nazistas). O fundamento do direito internacional seria, portanto, o
proprio direito interno.

A presenga de uma autoridade central, que acoberta a norma juridica de legitima
eficacia cogente, além do purismo constitucionalista, sdo 0s argumentos mais contundentes da
teoria monista nacionalista.

Por outro lado, a escola de Viena mitigou a nocdo de soberania estatal, algando o
direito internacional a patamar superior ao do direito interno. Nesta mesma direcao, aponta o
entendimento de Léon Duguit, calcado na influéncia da sociologia sobre a escola relativista
francesa.

Para a dogmatica juridica, toda norma encontra seu fundamento numa superior, que
Ihe confere validade. Numa escalada estoica, depara-se no topo da piramide l6gico-juridica
com uma norma fundamental, irradiando validade para todo o sistema. Para a teoria monista
internacionalista, a Groundnorm é uma norma costumeira de aceitacdo geral entre as nagdes
(pacta sunt servanda).

Alfred Von Verdross entende que a existéncia de tal lei constitui uma infracdo ao
pactuado entre as nacGes, sendo facultado ao Estado lesado impugna-la, exigindo sua
derrogagdo ou inaplicabilidade. Nada obstante, segundo a licdo de Hans Kelsen, faltaria
validade ao referido diploma (MAZZUOLLI, 2000).
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Tradicionalmente, os defensores da supremacia do direito internacional alicergam seu
entendimento na necessidade da plena observancia de um limite minimo de garantias que a
condicdo humana comporta, o qual nem mesmo os Estados soberanos estariam autorizados a
condicionar (MAZZUOQLLI, 2002).

3.3.  Ateoria dialogica

Como ressaltamos no breve introito deste capitulo, os doutrinadores da atualidade
asseveram que a grande celeuma jusfilosofica acerca da (in)existéncia de uma separagdo entre
as ordens juridicas interna e internacional tornou-se irrelevante.

Diante da impossibilidade de obter o consenso no @mbito da teorética juridica, a
doutrina contemporanea contenta-se em reduzir a dicotomia a termos praticos, renunciando a
quaisquer questionamentos atinentes a teoria do direito, a filosofia juridica ou ao direito
internacional com o fito de harmonizar a discuss&o.

Cabe, pois, ao direito constitucional positivo definir se o Estado em questdo se filia a
corrente monista, apoiando-se no raciocinio que encara a ordem juridica como sendo una, ou
se adota teoria dualista, concebendo a bidimensionalidade.

A gradual abertura que os ordenamentos internos estatais vém sofrendo para admitir a
relativizacdo do conceito de soberania em busca de ideais mais nobres € mais sensivel na
Europa, onde a integragéo regional urge acelerar este processo. Encontramos previsdes neste

sentido nos art. 24 da Lei Fundamental de Bonn e no art. 11 da Constituicdo Italiana:

Art. 24. [Transferéncia de direitos de soberania — Sistema coletivo de seguranca]

(1) A Federacdo pode transferir direitos de soberania para organizacGes
interestatais, por meio de lei.

(1a) Desde que os Estados sejam competentes para exercer 0s poderes estatais e
cumprir as tarefas estatais, eles podem transferir, com a anuéncia do Governo
Federal, direitos de soberania a institui¢fes transfronteirigas em regides vizinhas.

(2) Com vista a salvaguardar a paz, a Federagdo pode aderir a um sistema de
seguranca coletiva matua; para tal, aceita limitagGes aos seus direitos de soberania
gue promovam e assegurem uma ordem pacifica e duradoura na Europa e entre os
povos do mundo.

(3)  Para dirimir as controvérsias internacionais, a Federacdo aderira aos acordos
de arbitragem internacional de carater geral, universal e obrigatério.

Art. 11. A Itélia repudia a guerra com instrumento de ofensa a liberdade dos outros
povos e como meio de resolucdo das controvérsias internacionais; consente, em
condicfes de paridade com os outros Estados, nas limitagbes de soberania
necessarias para um ordenamento que assegure a paz € a justica entre as nagdes;
promove e favorece as organizacgdes internacionais que visam essa finalidade.

O constitucionalismo latino americano apresenta uma relevante quantidade de

clausulas abertas de recepcdo, notadamente nas constituicdes dos paises integrantes do
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Mercado Comum do Sul. Destacam-se o art. 141 da Constituicdo Paraguaia, o art. 75 (22) da

Constituicdo Argentina e o art. 6° da Constituicdo Uruguaia.

Art. 141. [Dos tratados internacionais]

Os tratados internacionais validamente celebrados, aprovados por lei do Congresso,
e cujos instrumentos de ratificacdo forem trocados ou depositados, formam parte do
ordenamento legal interno com a hierarquia que determina o Artigo 137.

Art. 75. Compete ao Congresso:

22. Aprovar ou descartar tratados concluidos com as demais nagBes e com as
organizacOes internacionais e as concordatas com a Santa Sé. Os tratados e
concordatas tém hierarquia superior as leis.

Art. 6°. Nos tratados internacionais que celebre a Republica preponderard a clausula
de que todas as diferencas que surjam entre as partes contratantes serdo decididas
pela arbitragem ou outros meios pacificos.

A analise dos referidos dispositivos, cujo escopo era o de apaziguar o tradicional
embate entre dualistas e monistas, apenas deslocou o objeto do dilema. Como as regras
constitucionais nem sempre demonstram o partidarismo do Estado soberano a uma das duas
teorias, ficou a cargo do intérprete apurar a verdadeira expressdo do legislador constituinte.

O art. 55 da Constituicdo Francesa de 1958, por exemplo, dispensa mecanismo de
internalizacdo de tratados internacionais para conferi-lhes eficacia, razdo pela qual se
depreende que a 52 RepUblica optou pelo monismo. Ja o diploma da Austria, no seu art. 50 (1)
e (2), afina-se com a posigéo dualista.

Art. 55. Os tratados ou acordos regulamentares ratificados ou aprovados tem
autoridade superior a das leis, sob a reserva de sua aplicagdo para a outra parte.

Art. 50. [Tratados]

(1)  Os tratados cujo conteldo modificar ou complementar leis ja existentes s6
podem ser celebrados com a san¢éo da Casa Legislativa

(2) Ao sancionar um tratado nos termos do (1), a Casa Legislativa pode decidir
pela sua implementacg&o a partir da promulgacéo de uma lei

No contexto brasileiro, entretanto, a auséncia de mencéo constitucional expressa da
margem ao prolongamento da celeuma. Para alguns, o requisito de promulgacdo de um ato
normativo interno para que o tratado internacional produza efeitos em territério nacional
denota a opgéo pelo dualismo.

Os monistas, por sua vez, rebatem o referido argumento negando a existéncia de
qualquer mecanismo de internalizacdo dos referidos diplomas. No seu entendimento, o
decreto legislativo confere mera publicidade ao tratado, ndo possuindo natureza juridica de
norma (MELLO, 1972).

Destarte, a prevaléncia da teoria dualista sobre a monista na maioria dos sistemas

juridicos estatais indica como as soberanias ainda se mostram temerosas em face da influéncia
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exercida pelo direito internacional. O principio da autodeterminagéo dos povos (insculpido no
art. 4°, 111, da Constituicdo da Republica do Brasil), ndo resta duvida, é dogma irrefutavel da
sociedade internacional.

Todavia, a atual tendéncia doutrindria aponta para um novo norte: os direitos
humanos. As principais conferéncias que tem ocorridos na parte ocidental do globo alardeiam
a premissa de que o arbitrio dos Estados nacionais ndo podem se sobrepor a valores
internacionais permanentes.

O Brasil, apesar de ndo se aproximar do modelo de “Estado Constitucional
Cooperativo” descrito por Peter Hiaberle (PIOVESAN, 1997), possui como norma oOriginaria
de sua Constitui¢do o paragrafo tinico do art. 4°: “A Republica Federativa do Brasil buscaré a
integracdo econbmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formacéo de uma comunidade latino-americana de nagdes”.

Recentes manifestagdes do Poder Constituinte Derivado Reformador acrescentaram
ao art. 5° os 88 3° e 4° carimbando o cardter integrativo do sistema juridico brasileiro
(MAZZUOLLI, 2005). Em face da importancia dos referidos dispositivos, faz-se mister a sua
transcrigéo, além do § 2°, cuja redagéo é originaria:

Art. 5°. (...)

(...)

§ 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.

8§ 3% 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.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 4° O Brasil se submete a jurisdicéo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagéo
tenha manifestado adeséo. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Incontestavelmente, a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que,
entre outras mudangas, acrescentou o 8 3° ao art. 5° da Constituicdo da Republica, representa
um importante marco divisorio para a compreensao da opgdo do constitucionalismo patrio em
relacdo a uma das duas teorias sobre as quais discorremos.

Antes da referida emenda, o § 2° do mesmo dispositivo esclarecia que o rol de direito e
garantias fundamentais enumerados pela Carta Cidada ndo era exaustivo, compreendendo
outros, decorrentes do regime (a saber, 0 democrético) e dos principios (em especial, 0 da
dignidade da pessoa humana), além dos decorrentes de tratados ou convengdes internacionais
dos quais o Estado Brasileiro seja signatario (PFEIFFER, AGAZZI, 1998).
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O § 2° do art. 5° ndo deixava clara a posicdo assumida pela nossa Constituicéo, pois,
na contramdo da longa tradicdo dualista brasileira, previa a assimilacdo do conteudo de
diplomas internacionais sem mencionar a necessidade de procedimento interno de aprovacao.

Ante esta omissdo, abalizado corpo doutrinario vislumbrava a referida disposicdo
como a prova da escolha de nossa ordem constitucional pelo monismo, muito embora a
expressao da Lei Maior ndo fosse inequivoca (MAZZUOLLI, 2000).

O fato é que, a partir da inser¢do do § 3° ao art. 5° a questdo tornou-se ainda mais
controversa. Se tratado internacional que verse sobre direitos humanos obtiver aprovagéo na
Cémara dos Deputados e no Senado Federal, em dois turnos, por trés quintos dos votos de
seus membros, ocupara 0 mesmo patamar hierarquico-normativo das emendas & Constituicao.

Indubitavelmente, tal previsdo comporta a ideologia dualista, pois prevé procedimento
solene de internalizagcdo. Contudo, atina apenas as convencdes que tenham por objeto matéria
sobre direitos humanos, restringindo o campo de analise do exegeta. Ademais, o referido
artigo traz a baila outra discussdo que a muito assola os internacionalistas: a hierarquia
normativa dos tratados internacionais.

Ao que tudo indicava, a interpretacdo isolada de cada um dos paragrafos do art. 5°
induzia a premissas inconciliaveis. Portanto, faz-se mister a andlise sistemética da
Constituicdo da Republica, a fim extrair a semantica mais apropriada. Em meio a ermas e
intricadas construcdes, surge o dialogismo como uma alternativa simples para a solugdo do
impasse.

N&o contrariando o pressuposto internacionalista de que o Direito externo,
posicionado no &pice da piramide normativa, é superior ao interno, e, portanto, confere
validade a todo o sistema juridico, no campo dos direito humanos o dogma da aplicacéo
preferencial do tratado internacional sobre a lei doméstica sofre uma refinada relativizacao,
em homenagem ao principio pro homine (MAZZUOLLI, 2002).

Em outras palavras: deflagrando-se o conflito de uma norma de direito internacional e
uma norma de direito interno, sobreleva-se aquela que apresentar conteddo mais favoravel e
garantidor a condi¢do humana.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2001) proclama o triunfo da teoria monista

internacionalista, reforcada pelo advento de uma nova perspectiva hermenéutica:

Perceba-se que a prevaléncia da norma internacional sobre a interna continua a
existir, mesmo quando os instrumentos internacionais de protecdo autorizam a
aplicacdo da norma interna mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicacdo da
norma interna no caso concreto é concessao da propria norma internacional que Ihe é
superior, 0 que estaria a demonstrar a existéncia sim de uma hierarquia, tipica
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do monismo internacionalista, contudo muito mais fluida e totalmente diferenciada
da existente no Direito Internacional tradicional.

A autorizacdo para que se aplique a norma mais favordvel aos direitos humanos
encontra respaldo nas chamadas clausulas de dialogo (ou vasos comunicantes) previstas pelos
tratados internacionais (MAZZUOLI, 2002). Tal permissiva € responsavel pelo
apaziguamento da antiga celeuma, pois soluciona a antinomia entre uma regra de direito
supranacional e um preceito normativo doméstico considerando critérios de ponderagdo
garantista.

O dialogismo, como facilmente se infere, além de possuir importancia cientifica
impar, erigindo novos paradigmas no contexto de um impasse jusfilosofico centenario,
consiste num poderoso artificio ideologico, verdadeiro baluarte a servico dos direitos

humanos e sua prevaléncia.
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4. DOS CONFLITOS ENTRE TRATADOS INTERNACIONAIS E NORMAS
INTERNAS

A Emenda Constitucional n. 45, promulgada no dia 30 de dezembro de 2004, ao
incluir o 8 3° ao art. 5° da Constituicdo da Republica alimentou uma antiga discussao que ha
tempo divide os mais abalizados doutrinadores péatrios e a jurisprudéncia da nossa Suprema
Corte.

Apobs analisar as teorias que se propdem a explicar a relacdo entre o direito
internacional e o direito estatal, resta examinar em quais niveis hierarquicos os tratados
internacionais adentram no ordenamento positivo brasileiro (GOMES, MAZZUOLLI, 2009).

Acompanhando o método da secdo anterior, remeter-se-a as divergentes correntes que
0s principais autores nacionais filiam o seu entendimento. Além disso, 0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal acerca da questdo sera suscitado, analisando historicamente a
evolucdo da jurisprudéncia (DALLARI, 1997). O direito comparado também se apresentara

como um recurso da maior importancia, situando o leitor no contexto global.

4.1. Infraconstitucionalidade

Consagrando um forte dualismo e a supremacia do Direito Interno, os votos dos min.
Xavier de Albuquerque e Cunha Peixoto no Recurso Extraordinario n. 80.004/SE de 1977
apontam que a jurisprudéncia nacional ja optou por enxergar os tratados internacionais
ingressantes no ordenamento juridico brasileiro, em especial aqueles de cunho comercial, com
nivel infraconstitucional (CINTRA JUNIOR, 1997).

Decisdes mais recentes, minoritariamente, ainda reconhecem que o0s tratados
internacionais encontram-se em posicao paritaria a da lei federal (MAZZUOLI, 2001). A
titulo exemplificativo, mencionamos o acorddao proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.480-3/DF, com relatoria do min. Celso de Mello, cujo objeto foi a
Convencéo n. 158 da Organizacgéo Internacional do Trabalho.

Percebe-se que nos paises de tradicdo juridica anglo-saxdnica (common law), em
especial nos Estados Unidos e no Reino Unido, a lei federal tem poder revocatorio sobre o
tratado internacional. Sendo assim, deflagrada antinomia entre acordo regido pelo direito
internacional e lei ordinéria, solucionar-se-ia o conflito recorrendo ao brocardo lex posterior
derrogat priori.

Na atualidade, entretanto, o entendimento que aponta a infraconstitucionalidade dos

tratados internacionais ndo conta com o apoio da doutrina nem encontra respaldo na
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jurisprudéncia. Os maiores jurisconsultos patrios tém compreendido que a equiparacdo dos
acordos supranacionais as leis ordinarias afeta a credibilidade do Estado brasileiro perante a
comunidade internacional (PIOVESAN, 1997).

A aplicacdo do critério da temporalidade a supracitada antinomia implicaria na
instabilidade das relagdes internacionais, haja vista que o Congresso Nacional, a qualquer
momento, poderia derrogar total ou parcialmente o conteudo pactuado entre as nacdes

contratantes.

4.2. Supralegalidade

Um posicionamento mais comodo, apoiado pela maioria da jurisprudéncia e da
doutrina brasileira, defende a supralegalidade dos tratados internacionais, em especial
daqueles que versem sobre as normas de direito tributario. Tal entendimento localiza os
acordos regidos pelo direito internacional num patamar intermediario entre a Constituicdo e as
leis.

A engenhosidade do entendimento merece aplauso, pois atinge o objetivo ao qual se
propde. Ao par que respeita o paradigma de supremacia da Constituicdo, agradando ao
hegeliano ideal de soberania estatal, a supralegalidade prestigia as relaces internacionais,
protegendo a Convencdo de atuacgdo legislativa posterior (MAZZUOLLI, 2002).

Antigas manifesta¢fes jurisprudenciais ja apontavam para neste sentido. O teor das
Apelacdes Civeis n. 7.872/43 e n. 9.587/51, com relatorio dos ministros Philadelpho Azevedo
e Orozimbo Nonato, respectivamente, faz perceber que a ideia de supralegalidade fora
esbocada durante o Estado Novo (CINTRA JUNIOR, 1997).

Recentemente, a ponderacdo esbocada no Recurso em Habeas Corpus n. 79.785/RJ
pelo min. Sepulveda Pertence foi resgatada. Nas se¢fes de julgamento do Habeas Corpus n.
87.585/TO e do Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, recorreu-se ao art. 28 (1) da
Constituicdo Grega, influenciado pelo constitucionalismo alemé&o, cujo art. 25 confere
supralegalidade aos tratados internacionais.

Art. 28. [Regras de direito internacional]

1. As regras geralmente reconhecidas pelo direito internacional, bem como as
convengdes internacionais, desde que sancionadas por lei e eficazes perante 0s
contratantes, serdo parte integrante do direito interno grego e prevalecem sobre
qualquer disposicao legal em contrério. (...)

Art. 25. [Preeminéncia do direito internacional]

As regras gerais do direito internacional publico sdo parte integrante do direito
federal. Sobrepdem-se as leis e constituem fonte direta de direitos e obriga¢fes para
0s habitantes do territ6rio federal.
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Gilmar Ferreira Mendes (2000) apresenta-se como o principal jurista nacional a
defender a supralegalidade dos tratados internacionais. A partir desta premissa, salienta-se a
plausibilidade de uma nova modalidade de exame abstrato de compatibilidade das leis: o
controle jurisdicional de convencionalidade (MAZZUOLI, 2011).

4.3. Constitucionalidade

Flavia Piovesan (1997), antes mesmo da promulgacdo Emenda n. 45, ja apontavam
que por forca do § 2° do art. 5° da Constituicdo Federal os tratados internacionais sobre
direitos humanos tém status constitucional.

A tendéncia de dispensar um tratamento especial aos tratados de direitos humanos é
sintomatica de uma escala de valores na qual o ser humano passa a ocupar posicao central
(CANCADO TRINDADE, 1996).

A consolidacédo da teoria da constitucionalidade foi proporcionada pela introducéo do
8 39, ao art. 5° da Carta Magna. Na ocasido do procedimento interno de aprovacgéo do tratado,
0 Congresso Nacional seguira o rito descrito pelo referido paragrafo, conferindo forca de
Emenda Constitucional ao acordo celebrado.

Neste mesmo sentido, encontramos o disposto no art. 23 da Constituicdo Venezuelana.

A Constituicao de Portugal, em seu art. 16/1, é a representante europeia desta concepcao.

Art. 23. Os tratados, pactos e convencdes relativos a direitos humanos, assinados e
ratificados pela Venezuela, tém hierarquia constitucional e prevalecem no
ordenamento interno, na medida em que contenham normas mais favoraveis as
estabelecidas por esta Constituicdo e pela lei da Republica, e sdo de aplicacdo
imediata e direta pelos tribunais e demais 6rgao do Poder Publico.

Art. 16. [Ambito e sentido dos direitos fundamentais]

1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer
outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional.

2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem.

Destaca-se que o reconhecimento da constitucionalizacdo dos tratados internacionais
sobre direitos humanos gera algumas consequéncias importantes. A primeira delas esta
prevista no art. 5°, 8§ 1°, da Constituicdo da Republica Brasileira, segundo a qual “as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata”, ndo
dependendo de lei ulterior que as regulamente (PFEIFER, AGAZZI, 1998).

Ha de se ressaltar que o conteudo abarcado pelos tratados internacionais de protecdo
aos direitos humanos, por forca do art. 60, § 4°, da Constituicdo da Republica, integrara o rol
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das clausulas pétreas, porquanto ‘“ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda

tendente a abolir os direitos e garantias fundamentais”.

4.4. Supraconstitucionalidade

Na esteia das licbes vienenses, 0 monismo internacionalista prega a posi¢ao
supraconstitucional dos acordos regidos pelo direito internacional que versem sobre direitos
humanos, reconhecendo-se, portanto, a superioridade da ordem juridica externa sobre a
interna. O mais festejado representante brasileiro desta corrente € Celso Duvivier de
Albuquerque Mello (1972).

N&o h4, entretanto, um unico precedente do Supremo Tribunal Federal que acompanhe
a licdo do atual decano da corte. Em relacdo ao direito comparado, adverte Valério de Oliveira
Mazzuoli (2000):

A excecdo da Constituicdo holandesa que, apds a revisdo de
1956, permite, em certas circunstancias, que tratados
internacionais derroguem seu préprio texto, é muito dificil que
uma dessas leis fundamentais despreze, neste momento
histérico, o ideal de seguranca e estabilidade da ordem juridica
a ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto normativo dos
compromissos exteriores do Estado.

Em face de criticas agressivas que apontam para o enfraguecimento do Estado
moderno como resultado da supraconstitucional eficacia dos tratados internacionais, ressalta-
se a profunda reformulacdo enfrentada pela nocdo de soberania estatal nos dias atuais
(MAZZUOLLI, 2002).

Os tedricos modernos, a fim de apaziguar os melindres da resisténcia ultranacionalista,
esclarecem que a norma de direito internacional tém sua génese baseada na cooperagédo entre
0s paises, ndo na imposicdo de um poder supraestatal. E o proprio Estado, no gozo de sua

soberania, que opta por submeter-se ao texto convencional.

4.5. A primazia da norma mais favoravel

Sob a égide da Constituicdo de 1988, a tendéncia majoritaria da doutrina, respaldada
pelo entendimento dos tribunais superiores, enxergava 0s tratados internacionais sobre
direitos humanos na categoria de ato normativo supralegal (MENDES, 2000).

A ministra Ellen Grace, relatora do Habeas Corpus n. 88.240/SP, e o ministro Carlos
Aires Britto, na relatoria do Habeas Corpus n. 94.013/SP, reconheceram o efeito paralisante

dos acordos de protecdo aos direitos humanos regidos pelo direito internacional sobre as
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normas infraconstitucionais, tendo por fundamento do 8§ 2° art. 5° da CF (GOMES,
MAZZUOLLI, 2009).

Entretanto, com o acréscimo do § 3° a redagéo do art. 5° da Carta Magna, vislumbrou-
se a possibilidade de os tratados internacionais sobre direitos humanos serem algados a
categoria constitucional, no caso de atenderem os requisitos descritos pelo referido paragrafo
(MAZZUOLLI, 2005).

N&o resta davida que a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu protocolo facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marc¢o de 2007, e
promulgados sob a forma do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, gozam do paradigma
de supremacia constitucional, ja que foram recepcionados nos conformes do § 3°.

O posicionamento da supracitada convencdo anuncia uma nova tendéncia do
constitucionalismo brasileiro: a formacdo do bloco de constitucionalidade. Neste contexto,
considera-se que a Constituicdo da Republica ndo é formada apenas pelo seu texto formal,
mas também por principios implicitos e diplomas legislativos que Ihe densificam o contetdo.

A nocdo de bloco de constitucionalidade ndo é novidade no direito comparado. Na
Franca, a partir de uma decisao proferida em 16 de julho de 1971, a qual elevou a liberdade de
associacdo ao patamar de direitos fundamentais, entende-se que o parametro de
constitucionalidade francés € composto pela Constituicdo de 1958, pela Declaragdo dos
Direito do Homem e do Cidaddo de 1789, pelo predmbulo da Constituicdo de 1946 e pelos
principios fundamentais reconhecidos pelas leis da Republica (MELLO, 1972).

Entretanto, a alteracdo implementada pelo constituinte reformador brasileiro nédo
esclarece em qual patamar hierdrquico normativo estdo situados os tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, seguindo
procedimento de recepcdo mais simples do que o previsto no art. 5°, § 3°, da Constituicdo da
Republica (MAZZUOLLI, 2005).

Enumeram-se o0s tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos
incorporados antes da referida emenda:

e Carta das Nagdes Unidas - 1945;

e Convencdo contra o Genocidio - 1949;

e Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados - 1951;

e Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados - 1966;

e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - 1966;

e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais - 1966;
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e Convencéo sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacao Racial - 1968;
e Convencéo sobre a Eliminacédo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher -

1984,

e Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Crueis, Desumanos ou

Degradantes - 1984;

e Convencéo sobre os Direitos da Crianga - 1989;

e Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - 1969;

e Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura - 1985;

e Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher - 1994.

Em meio a mais retumbantes opinides, 0 ministro Celso de Mello, em mais uma
demonstracdo do seu elevado potencial didatico, ao relatar o Habeas Corpus n. 96.772-8/SP,
deferido unanimemente no dia 09 de junho de 2009 pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, formalizou um novo entendimento, ao qual nos filiamos.

Na ocasido, a Colenda Turma acordou pela concesséo do referido writ constitucional
no qual figurava como autoridade coatora o Superior Tribunal de Justica. Aplicando o
disposto no art. 7° (7) da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica), os ministros desprezaram a previsao constitucional constante no art. 5°, LXVII.
Extinguiu-se, pois, de vez, a prisdo civil do depositério infiel da ordem juridica brasileira.

Segundo o ilustre magistrado, a interpretacdo judicial € instrumento legitimo de
mutacdo informal da Constituicdo que adéqua a norma a evolucdo social atraves de uma
exegese atualizadora, sem a necessidade de manifestacdo do Poder Constituinte Derivado
Reformador.

Prescindindo de alteracdo literal, a interpretacdo realizada pelo Poder Judiciario
reconhece as mudangas faticas no seio da sociedade. O texto continua 0 mesmo, muito
embora o sentido que lhe é atribuido mude (CANCADO TRINDADE, 1996).

Em clara referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana (CR, art. 1°, 1l1), o
min. Celso de Mello indica que o procedimento hermenéutico aplicado aos direitos humanos
confere primazia a norma mais favoravel.

N&o importa, pois, o critério hierarquico para a solucdo do conflito aparente entre uma
norma de direito internacional e outra interna. A partir do didlogo entre as duas ordens, é

aplicavel o dispositivo que se apresente mais garantidor.
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Arremata 0 min. Celso de Mello, na relatoria do Recurso Extraordinario n.
393.175/RS, que, uma vez configurado o dilema, razGes de ordem ético-juridica impGem ao
exegeta uma sé e possivel opcao: aguela que privilegia o respeito indeclinavel a vida.

Merece destaque, contudo, a distincdo entre primazia e supremacia: enquanto esta
garante a norma superioridade hierarquica dentro do sistema juridico, a primeira dota a regra
de aplicabilidade preferencial.

Neste mesmo sentido, dispde o art. 29 da Convencado Americana de Direitos Humanos:

Art. 29. [Normas de interpretacao]

Nenhuma disposicdo desta Convencgédo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e
exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convencdo ou limita-los em
maior medida do que a nela prevista;

b) limitar 0 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 convencgdo em que seja parte um dos referidos Estados;

¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que
decorrem da forma democratica representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.

E valido lembrar que o descumprimento de tratados internacionais viola o art. 27 da
Convengdo de Viena, segundo o qual “uma parte ndo pode invocar as disposi¢cdes de seu
direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”. O art. 4°, II, da Lei Maior, por

seu turno, determina a prevaléncia dos direitos humanos como principio regente da Republica

Federativa do Brasil no &mbito das relagdes internacionais.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Chegando ao téermino deste empreendimento cientifico, resta evidente que as classicas
teorias dualista e monista, e suas respectivas derivagdes, ndo se coadunam com as exigéncias
do direito internacional moderno. A ultrapassada dicotomia, cuja origem remonta a década de
1920, pertence a um mundo em preto e branco, assinalado pelo maniqueismo das
intransigentes polarizacdes.

A nova ordem mundial pauta-se numa filosofia renovadora, da qual fluidez e
dinamismo séo requisitos elementares. Além dos tons acinzentados, a hermenéutica juridica
tem nos apresentado raciocinios multicoloridos, adequados aos padrdes da atualidade.

O presente estudo apresentou uma solucdo simples para o conflito das normas de
direito interno com as disposicBes de tratados internacionais. Optamos pela ado¢do de um
sistema misto, que comporta l6gicas distintas mas perfeitamente conciliaveis.

E inequivoca, pois, a pertinéncia da tematica, tendo em vista a producio doutrinaria
acerca do “Direito Internacional dos Direitos Humanos”. Em termos praticos, o assunto
reputa-se bastante atual, uma vez que importante modificacdo legislativa (Emenda
Constitucional n. 45/2004) foi consubstanciada na ultima década, trazendo a baila acirradas
discussdes nos meios académico e forense.

Segundo os ditames do novo regime juridico, caso a incorporacdo de tratados
internacionais sobre direitos humanos no ordenamento brasileiro deflagre antinomia entre o
diploma em questdo e norma de direito interno, tera primazia (leia-se, aplicabilidade
preferencial), a disposi¢do mais condizente com os direitos humanos, independentemente de
sua génese.

Para os demais casos, nos quais questbes de direitos humanos ndo estejam em tela,
aplicar-se-ao os critérios tradicionais de resolucdo de conflitos: lex superior derogat inferior
(hierarquia), lex especialis derogat generalis (especialidade) e lex posterior derogat prior
(temporalidade).

Neste diapasdo, o0 método hermenéutico que confere primazia aos direitos humanos,
reconhecendo o homem como o instituidor e destinatario da norma — sem desprezar a
importancia fulcral das soberanias estatais e o paradigma kelseniano da dindmica juridica —

conserva a esséncia teleoldgica do direito.
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