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Resumo

Este trabalho tem como objetivo relacionar preceitos das Relagdes
Internacionais com os do Direito Internacional Publico, especificamente
quanto a problemitica da incorporagio/internalizacdo de tratados inter-
nacionais sobre Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro.
Justifica-se tal estudo pelo fato de existir divergéncia entre correntes de
pensadores quando o assunto é a supremacia da ordem nacional frente
a internacional e vice-versa. Para atingir seu fim, este artigo se utiliza de
tedricos da Escola Inglesa de Relagdes Internacionais e de doutrinadores
do Direito Internacional Publico - com énfase no denominado Direito
Constitucional Internacional -, pautando-se na andlise qualitativa, em
que pese a andlise de documentos juridicos. Conclui-se que, apesar das
divergéncias doutrindrias sobre qual sistema de incorpora¢io dos trata-
dos de direitos humanos - legislativa ou automatica — deve ser aplicada ao
caso brasileiro, a coexisténcia harmonica entre ambos garante ainda mais
a efetivagdo de tais tratados.
Palavras-chave: Brasil. Direitos humanos. Direito internacional publico.

Relagdes internacionais.

Abstract

This work aims to relate precepts of International Relations to
Public International Law, specifically about the problems surrounding
the incorporation / internalization of international Human Rights trea-
ties in Brazilian legal system. Such a study is justified in the fact that there
is much disagreement among current thinkers when the issue is the su-
premacy of national over international order and vice versa. In order to
achieve the main objective, this article uses the theoretical English School
of International Relations and scholars of Public International Law — with
particular emphasis on International Constitutional Law — based on the
qualitative analysis, notwithstanding the analysis of legal documents. It
concludes that, despite doctrinal differences about which system of hu-
man rights treaties incorporation - if legislative or automatic - should be
applied to the Brazilian case, the harmonic coexistence of both ensures
the effectiveness of such treaties even more.
Keywords: Brazil. Human rights. International Public Law. International Re-

lations.
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1 Introducao

Como aponta Homem (2010, p. 314), a expressdo
“Direito Internacional” é mencionada pela primeira vez
por Jeremy Bentham (1748-1832), o pai do utilitarismo
(ARAUJO, 2000), justamente para substituir a nogao de
“direito das gentes”® associada ao jusnaturalismo. Nes-
se viés, “Direito Internacional” se torna um conceito
moderno para designar o fato de que Estados possuem
direitos ex post — e nio ex-ante — suas fundagdes/consti-
tuicdes, ou seja, tais direitos sdo positivados, adquiridos,
e ndo apenas naturalmente preexistentes. Em todo caso,
juristas como Rezek (2013, p. 25) utilizam os dois termos
como sinénimos.

Seja “direito das gentes”, seja “Direito Internacio-
nal’, o certo é que, para a doutrina brasileira, existem
duas ordens juridicas, ou, a0 menos, duas facetas de uma
mesma ordem, quais sejam: a nacional e a internacional.

Para decifrar o didlogo que ha entre elas, propo-
mos, aqui, um estudo acerca do modus operandi brasilei-
ro na internalizagdo de tratados internacionais.

Nesse sentido, o presente artigo, pautando-se pelo
método qualitativo — em que pese a analise doutrindria e
arevisdo bibliografica de documentos juridicos nacionais
e internacionais —, busca compreender, a luz de tedricos
da Escola Inglesa de Relagdes Internacionais e do Direito
Internacional Publico, como o Brasil incorpora os trata-

dos internacionais, com énfase nos de Direitos Humanos.

2 Da problematica da ordem internacional e
dos tratados internacionais

Teéricos da Escola Inglesa de Relagdes Interna-
cionais entendem que o Direito Internacional é uma das
instituicoes efetivas — ao lado de outras, como a diploma-
cia, o equilibrio de poder e a guerra — da sociedade inter-
nacional.

Por exemplo, Bull (2002, p. 147) conceitua Direito
Internacional como o conjunto de regras que vinculam
os agentes da politica mundial, no que tange a suas mu-
tuas relagdes; por meio dele, a elas se confere status legal.
Por sua vez, Wight (2002, p. 92) atesta que até o inicio da
década de 1920, com a criagdo da Sociedade/Liga “[...]

3

Kant (2008, p. 30) entende que “a ideia do direito das gentes
pressupde a separagdo de muitos Estados vizinhos, entre si
independentes [...]".

das Nagdes, o Direito Internacional ndo tinha alternativa
sendo aceitar a guerra como um relacionamento legitimo
entre os estados, independentemente do fato de a causa
ser ou nio justa’; mas, mesmo assim, o Direito Interna-
cional “néo a declarou ilegal’, i.e., ndo impediu juridica-
mente a ocorréncia de conflitos internacionais.

Nesse prisma, Bull (2002, p. 47) concebe a so-
ciedade internacional como um grupo de Estados que,
conscientes de certos valores e interesses comuns, estio
ligados por um conjunto de regras partilhadas, partici-
pando, assim, de organismos e mecanismos em comum.
Em que pese essa mesma sociedade internacional -
anarquica, devido a falta de um ente legislador suprana-
cional -, em sua roupagem hodierna, ser definida e de-
limitada também por lagos de comunhio entre pessoas,
e ndo apenas entre Estados, percebe-se que ela reclama
uma disciplina normativa, no intuito de se dotar de cer-
ta ordem.

Seguindo esse viés da Escola Inglesa, para se en-
tender o sistema internacional* atual, faz-se necessario
apenas um minimo de interdependéncia entre os atores
internacionais, sendo eles estatais ou nao’. Assim, tal
conceito passa a ser delimitado pela dita “ordem inter-
nacional™, voltada, na percep¢do do precitado estudioso
australiano, para a garantia da vida - ou, em outras pa-
lavras, para a prote¢do contra a violéncia - e da proprie-
dade, bem como do cumprimento dos acordos (BULL,
2002, p. 47), de forma tal a preservar a propria sociedade
internacional, com a respectiva manutencdo da soberania
estatal e da paz mundial.

Desse modo, uma vez calcada na soberania dos
Estados e no principio da cooperagio internacional, a so-
ciedade de Estados ou sociedade internacional se torna
uma expressio de coordenagdo - e ndo de subordinagédo
- de interesses (REZEK, 2013, p. 24). Nesse sentido, tal

sociedade é ampliada pelo progressivo aprofundamento

Para Bull (2002, p. 15), um sistema internacional se consti-
tui quando “[...] dois ou mais estados tém suficiente contato
entre si, com suficiente impacto reciproco nas suas decisoes,
de tal forma que se conduzam [...] como partes de um todo”
J4 o conceito de sociedade internacional estd vinculado a um
grau maior e mais institucionalizado de reciprocidade legal.
Nao a toa que Watson (2004, p. 71), utilizando-se dos en-
sinamentos da Escola Inglesa, afirma que o sistema grego-
-pérsico serviu de base ao europeu moderno porque aquele
ensejava relagoes interdependentes entre as poleis.

Hé de se rememorar que o subtitulo da obra-mor de Bull
(2002, grifo nosso) é “um estudo da ordem na politica mun-
dial”
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do processo de globalizagdo e passa a apresentar como
um de seus principios a celebra¢do de tratados interna-
cionais, em suas multiplas espécies.

Os tratados internacionais, nesse interim, com
fundamento na Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, de 1969, bem como na Convengdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados entre Estados e Organizagées In-
ternacionais (Ols) ou entre Ols, de 19867, compreendem:
Acordos escritos, firmados por Estados e organizagdes
internacionais dentro dos parametros estabelecidos pelo
Direito Internacional Publico, com o objetivo de produ-
zir efeitos juridicos no tocante a temas de interesse co-
mum. (PORTELA, 2010, p. 83).

De tal modo, os tratados se caracterizam pela con-
vergéncia de vontades dos atores competentes, pelo que
apenas sdo vinculantes, a priori, com a anuéncia desses
sujeitos, adotando a forma escrita, haja vista serem atos
solenes, formais.

A partir dessas caracteristicas, consigna-se o de-
ver de, em sua elaboragdo, os tratados internacionais
obedecerem a procedimentos e exigéncias formais esta-
belecidos na praética internacional (PORTELA, 2010, p.
84-85), em decorréncia de outros tratados ou do costume
internacional ou, ainda, de ambos, todos eles conside-
rados fontes do Direito Internacional Publico® (REZEK,
2013, p. 33).

Os tratados, ndo sendo meras declaracoes de
cunho politico nem marcados pela discricionarieda-
de, criam direitos e obrigagdes na seara internacional e
passam a vincular as partes acordantes, tanto em acor-
dos bilaterais ou quanto em multilaterais, ndo apenas no
ambito internacional, mas também no ambito doméstico
ou interno. De tal sorte, tais obrigagdes, assumidas inter-

nacionalmente, mantém uma comunicagdo com o direito

7 De acordo com a ONU (2014), a Convengao de 1986 ainda
nao atingiu o nimero minimo de ratificagdes para poder en-
trar plenamente em vigor. E interessante notar que o Brasil a
assinou na data de cria¢do, mas ainda nio a ratificou (ONU,
2014; REZEK, 2013, p. 38).

Além dessas duas Convengdes, hé a ainda vigente Convengdo
de Havana sobre Tratados, de 1928. Ademais, como lembra
Rezek (2013, p. 33), o art. 38 do Estatuto da Corte de Haia —
ou Tribunal Internacional de Justica —, no &mbito das Na¢oes
Unidas, elenca, além dos tratados, duas outras fontes do Di-
reito Internacional Publico, a saber: costumes internacionais
e principios gerais do Direito. Além destas, existem ainda
outras fontes, como: os atos unilaterais dos Estados e “as de-
cisdes tomadas no 4mbito das organiza¢Ges internacionais”
(REZEK, 2013, p. 33).

8

interno, em face do qual aquelas passam a valer, em regra,
tdo somente apds sua incorporagdo ou internalizagao.

Essa internalizagdo se pde como um processo por
meio do qual os tratados internacionais passam a compor
a ordem juridica interna dos entes estatais, adquirindo,
dessa forma, status semelhante as demais espécies nor-
mativas que integram a ordem nacional. Nesse passo,
Dinh, Pellet e Dailler (apud PORTELA, 2010, p. 121) des-
tacam a fun¢do socio-juridica de tal processo, dispondo
que:

Com isso, a aplicagdo dos preceitos do Direito
das Gentes passa a contar com o aporte direto do
poder soberano do Estado que, por meio de 6r-
gdos como o Judicidrio, pode impor a observan-
cia das normas internacionais como se internas
fossem. Com a incorporagdo, os tratados podem
ser invocados por qualquer pessoa natural ou
juridica dentro do territério de um ente estatal
e podem orientar e fundamentar as agdes e de-
cisdes dos drgdos e autoridades nacionais dos
poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. A in-
ternalizagdo é, em suma, o que possibilita que as
normas internacionais se imponham ao governo,
as autoridades e aos nacionais do Estado.

Assim, evidencia-se a importancia dessa temdtica
para o Direito Internacional Puablico: a incorporagdo dos
tratados ao ordenamento interno do Estado soberano. Tal
meandro adquire ainda mais relevancia quando se trata
dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos, seja
em virtude da imprescindibilidade da eficacia social des-
ses direitos na sociedade internacional e na ambiéncia
interna dos Estados, seja em face das peculiaridades que
envolvem tal incorporagdo em sede jurisprudencial em
decorréncia das inovagoes trazidas pela Emenda Consti-
tucional n. 45, de 2004 (EC 45/2004)°.

No § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal brasilei-
ra de 1988, a EC 45/2004 equiparou os tratados e conven-
¢des internacionais sobre Direitos Humanos ao status de
Emendas Constitucionais que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por */, dos
votos dos respectivos membros (BRASIL, 1988)". Esse

tratamento especial a matérias de Direitos Humanos tem

Grosso modo, tal Emenda, em seu mister de reformar o Ju-
diciario brasileiro, carrega consigo um sentimento de busca
por celeridade processual e efetividade da prestagdo jurisdi-
cional.

Nesse sentido, até a presente data, apenas a Convengio In-
ternacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 2007,
foram aprovados nos termos do referido dispositivo e, por
conseguinte, emendados & Constituigao (BRASIL, 1988).
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dado azo a discussdes doutrindrias e jurisprudenciais,
desde entdo, ao lado da regra disposta no § 1° do art. 5°,
que dota as normas que definem direitos e/ou garantias
fundamentais de eficacia imediata'’.

Tudo o que sobredito se firma como objeto do
presente trabalho, em que se busca, em apertada sintese,
apresentar o disciplinamento dos tratados internacionais
sobre Direitos Humanos, com especial atencdo ao seu
processo de incorpora¢io a luz dos ditames constitucio-
nais, a luz de que Piovesan (2007), dentre outros autores,
defende a existéncia de um novo ramo do saber juridico,

qual seja, o Direito Constitucional Internacional.

3 Dos tratados sobre Direitos Humanos no Bra-
sil a luz do Direito Constitucional Internacio-
nal

Os Direitos Humanos emergem na seara juridica
como um conjunto de faculdades e institui¢des pautadas
na concretizagdo da dignidade, da liberdade e da igualda-
de humanas, e, em cada momento histdrico, revestem-se
de um cariter especifico (PIOVESAN, 2007, p. 3). Assim
é que, em sua perspectiva, tal qual dispde Bobbio (2004,
p. 9-10), os direitos fundamentais se expressam nas se-
guintes geracdes ou dimensdes:

12 geragdo/dimensao: direitos civis ou politicos;

22 geragdo/dimensao: direitos sociais; e

3 geragdo/dimensdo: direitos de titularidade di-
fusa ou coletiva.

Muito debatida e questionada na doutrina, a so-
bredita classificagdo cede espago para a compreenséo de
que os direitos humanos se postam como interdepen-
dentes, interrelacionados e indivisiveis (ALVES, 2001, p.
109-110), como estabelece expressamente a Declaragao e
o Programa de A¢do de Viena sobre Direitos Humanos,
de 1993. No particular, esta reafirma, respectivamente em
seus itens 1.5 e 1.32, o fato de que “[t]odos os Direitos do
homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados”, bem como “[...]Ja importancia de ga-
rantir a universalidade, a objetividade e a ndo sele¢do na
ponderagido de questdes relacionadas com os Direitos do
homem” (ONTU, 1993).

' Como lembram Mendes e Branco (2014, p. 155), “as normas
do art. 5° tendem a apresentar alta densidade normativa, in-

serindo-se no grupo das normas de eficacia plena ou conti-
da”

Em seu mister, tais direitos estruturam a base do
Estado Democratico de Direito', positivando reivindi-
cagdes morais e politicas reconhecidas como direito, i.e.,
como conquistas que se concretizam tanto no ambito da
sociedade internacional quanto no do direito interno,
especialmente a partir da incorporac¢io do que se pode
chamar de “leis internacionais’, ou seja, dos tratados ou
convengodes internacionais.

Assim, a efetiva incorpora¢do desses instrumen-
tos juridicos no plano nacional é de fulcral importancia
para que seus propdsitos sejam alcan¢ados, obrigando os
Estados a melhorar as condi¢bes dos individuos (PIO-
VESAN, 2007, p. 4) e, acrescente-se, das coletividades,
garantindo-lhes tais direitos fundamentais. Esses direitos
refletem, assim, a aceita¢do geral de que todo individuo
- ndo apenas os nacionais em um Estado, mas também
os estrangeiros em seu territdrio — deve ter direitos a se-
rem respeitados e tutelados por todos os Estados. Logo,
sua observancia nao é apenas um assunto de jurisdigdo
doméstica, mas também de interesse internacional, que,
como tal, é regulado pelo Direito Internacional.

Todo esse estado de coisas remete, por conse-
quéncia, a internacionalizagéo, idiossincrasia do Direito
Internacional. Esse traco implica, nas palavras de Tavares
(2009, p. 521), “uma retomada da classica reivindica¢ao
de seu cardter universal e supra-estatal [sic]” a desaguar
na sua universalidade, de modo a se destinar a influen-
ciar a atuagdo dos poderes constituintes, sendo mais do
que maximas filosoficas, teoricas e abstratas (TAVARES,
2009, p. 521), para se tornarem normas cogentes, vincu-
lantes e dotadas de eficacia juridica.

Ha de se falar, até mesmo, que os direitos previs-
tos nas declara¢des sdo partes integrantes da Constituigdo
Federal de 1988, em face do disposto no § 2° do art. 5° da
Lei Fundamental brasileira. O que se irradia também em
outros Estados, como Austria e Peru, os quais, tal qual
destaca Tavares (2009, p. 521),

[...] chegaram ao ponto maximo de relagdo com
os direitos humanos, pois constitucionaliza-
ram diretamente os textos internacionais sobre
direitos humanos no lugar do seu catdlogo de
direitos fundamentais ou ao seu lado”. Também,
ainda, como se d4 em outros Estados, em que a

De acordo com Zaverucha (2005, p. 31, grifo do autor), “Go-
verno da Lei (rule of law) ou Estado de Direito é um tipo
ideal no sentido de que todos os individuos sdo tratados
igualmente. [...]Surge o governo pela lei (rule by law)[,] em
vez do governo da lei”.
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interpretagdo dos seus direitos ¢é feita a luz das
declaragdes universais.

Desse modo, tal internalizagdo juridica acaba por
traduzir a imprescindibilidade de se impor limites a per-
cepgdo tradicional de soberania estatal, fundada apenas
na nogédo de hard power, para responsabilizar o “Estado
na arena internacional, quando as instituigdes nacionais
se mostrem omissas ou falhas na tarefa de proteger os di-
reitos humanos internacionalmente assegurados” (P1O-
VESAN, 2007, p. 8). Paralelamente a isso, os tratados
internacionais emergem como medidas adicionais, com-
plementando as determinag¢des nacionais no que tange a
esses direitos basicos ou minimos, de forma a nio subs-
tituirem as leis e institui¢des nacionais, mas, sim, de lhes
adicionar melhor protegio.

Esse fendmeno, na realidade brasileira, traduz-se
no alargamento dos direitos e garantias fundamentais po-
sitivados no Texto Constitucional, o qual congrega todas
as diferentes geragoes/dimensées de Direitos Humanos
acima elencadas. Direito material positivado este que es-
tava, no que se refere a sua efetividade na ordem interna,
em verdadeiro descompasso com as obriga¢des assumi-
das internacionalmente pelo Estado brasileiro. Procurou-
-se, ¢ bem verdade, corrigir essa situagdo com o advento
da EC 45/2004, a qual estabeleceu um novo procedimen-
to de incorporagido dos tratados sobre Direitos Humanos
no Brasil.

O novo modus operandi, uma vez devidamente
obedecido, implicaria na internalizacdo de tais direitos
com status de Emenda a Constituicio e, portanto, é capaz
de derrogar ou revogar lei infraconstitucional em sentido
contrario, bem como o préprio texto constitucional.

Por conseguinte, essa reforma vem para extirpar a
celeuma doutrindria a respeito do status dos referidos tra-
tados. Uma vez internalizados pelo procedimento dispos-
tono § 3° do art. 5°, possuem status constitucional. Antes,
para alguns, eles eram absorvidos como normas consti-
tucionais e, para outros — acompanhados pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), em um determinado momento
-, estavam no mesmo patamar hierdrquico da legislagdo
ordindria (TAVARES, 2009, p. 521).

Superada a primeira celeuma, com a norma do §
3¢ do art. 5° da Carta Politica brasileira, em um segun-
do momento, o STE, refletindo sobre o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos, de 1966, e o Pacto de San
José da Costa Rica, de 1969, fixa tese no sentido de que

os tratados internacionais sobre Direitos Humanos apro-

vados por procedimento diverso do estabelecido pela EC
45/2004 possuem status supra legal, ou seja, estdo acima
da lei e abaixo da Constituicio'®. Assim, constréi-se uma
nova categoria na seara da hierarquia das normas, a qual
predomina em seu posicionamento atual e cujo modus

operandi incorporativo é visto na préxima segio.

4 A internalizacao dos tratados sobre Direitos
Humanos na ordem juridica brasileira

Expde-se o que a Constituicdo Federal de 1988
afirma acerca da celebragio de tratados:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional: I - resolver definitivamente
sobre tratados, acordos ou atos internacionais
que acarretem encargos ou COmpromissos gra-
v0s0s a0 patrimédnio nacional [...]

Art. 84. Compete privativamente ao Presiden-
te da Republica: [...]VII - manter relagdes com
Estados estrangeiros e acreditar seus represen-
tantes diplomaticos. VIII - celebrar tratados,
convengdes e atos internacionais, sujeitos a
referendo do Congresso Nacional. (BRASIL,
1988).

Como se observa, os artigos 49 e 84 da Carta
Maijor do Brasil versam sobre as competéncias de cele-
bra¢io de tratados do Corpo Legislativo e do Chefe do
Executivo brasileiros, respectivamente. Isso quer dizer
que, na pratica — e terminada a fase de negociacdes -,
o Presidente da Republica “[...]esta livre para dar curso,
ou ndo, ao processo determinante do consentimento”
(MAZZUOLLI, 2001, p. 88). Caso esteja satisfeito com o
tratado assinado, ele o remete & apreciagdo do Legislativo,
o qual, por seu turno e revestido pela soberania nacional
a que se refere o art. 1° da Carta, poderd prosseguir com a
concluséo de tal tratado.

A Convengdio de Viena sobre o Direito dos Tratados,
editada em 1969, positiva normas de direito consuetudi-
nério consolidadas no 4mbito internacional, motivo pelo
qual se defende sua aplicagio, inclusive, aos Estados que
dela ndo fazem parte. Posteriormente, em 1986, a Con-
vengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados
e OIs ou entre Ols ¢ posta a assinaturas. O engendramen-
to de ambas as Convengdes pode ser encarado diante do

relevante papel desempenhado pelos tratados na histéria

13 Vide os Recursos Extraordindrios n. 349.703 e 466.343, bem
como o Habeas Corpus n. 87.585, leading cases sobre a tese
em tela.
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das relagdes internacionais (HOMEM, 2010), bem como
sua configuragdo enquanto fonte do Direito Internacio-
nal (REZEK, 2013, p. 33) e meio de resolugéo pacifica das
controvérsias, pautado pelo principio do pacta sunt ser-
vanda', da cooperagio e da boa-fé internacionais e com
fulcro nas obriga¢des assumidas perante o Sistema das
Nagoes Unidas.

A Convengido da década de 1960 é restrita as re-
lagbes interestatais, como expressdo da prevaléncia do
pensamento realista no 4mbito das rela¢des internacio-
nais e do Direito Internacional. Ja a da década de 1980,
mais abrangente, a incluir as OIs como sujeitos de Direito
Internacional - e, portanto, se aproximar de uma otica
mais neoinstitucionalista liberal -, estabelece uma série
de rigorosas formalidades atinentes ao processo de for-
magdo dos tratados internacionais.

Nesse viés, como dispde Mazzuoli (2001, p. 42-
65), baseado nos instrumentos normativos precitados,
quatro sdo as fases solenes pelas quais os tratados tém de
passar até sua conclusao, no Brasil, a saber: (i) negocia-
¢Oes preliminares; (ii) assinatura ou adogido pelo Poder
Executivo; (iii) aprovagdo parlamentar, ou referendum; e
(iv) ratificacio ao texto convencional ou adesio deste. Ao
que se soma, a promulgacio mediante Decreto do Presi-
dente da Republica e a publicagio no Didrio Oficial da
Unido (DOU), os quais visam a dotar o tratado incorpo-
rado de aplicabilidade e executoriedade internas, comple-
mentando ou aperfeicoando seu processo de formacéo.

Nio obstante o processo acima delineado, a Lei
Maior de 1988 veio a estabelecer uma normatizagio pe-
culiar para a incorporagdo dos tratados internacionais
sobre Direitos Humanos na ordenanga juridica brasileira.
Assim determinou-a nos §$§ 1°, 2° e 3° do art. 5°, o qual
trata dos direitos e garantias fundamentais. A priori, po-
sitivou a aplicabilidade imediata das normas definidoras
de tais direitos e garantias e, a posteriori, os afixou expres-
samente no rol constitucional como numerus apertus, ou
seja, ndo taxativo, para, finalmente com a EC 45/2004, es-
tender o status constitucional aos tratados sobre Direitos
Humanos aprovados na forma ja descrita.

No caso desses tratados, ndo hd que se falar em
intermediagdo pelo Poder Legislativo para validar o ato

com for¢a de lei, outorgando-lhe vigéncia e obrigatorie-
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4 F o “[...] principio segundo o qual o que foi pactuado deve
ser cumprido - ¢ um modelo de forma fundada no consenti-
mento perceptivo” (REZEK, 2013, p. 25).

dade (PIOVESAN, 2007, p. 82). Isso se deve porque os
direitos que integram tal tratado internacional, na forma
dos §§ 1° e 2° do art. 5°, passam a integrar o elenco dos
direitos constitucionalmente consagrados e direta e ime-
diatamente exigiveis no plano da ordem interna. Assim,
ndo hd mais que se sustentar a tese dualista’® de que os
tratados obrigam diretamente os Estados, mas nao geram
direitos subjetivos para os particulares, restando uma de-
pendéncia dessa intermediagao legislativa (PIOVESAN,
2007, p. 82), ou seja, uma situagdo similar a hipdtese da
dita norma constitucional de eficacia limitada no ambito
do direito interno brasileiro.

Essa evolucao implica relevantes consequéncias
para o plano juridico interno, uma vez que se permite
que os particulares procedam a exigéncia de inovagio di-
reta dos direitos e liberdades que se lhes asseguram, bem
como estabelece a proibicdo de condutas violadoras a tais
direitos, podendo até mesmo as invalidar.

Assim, pela entrada em vigor desses tratados, toda
norma preexistente de menor hierarquia que com eles
seja incompativel perde automaticamente sua forga por
causa do efeito negativo que detém. Além disso, é por tal
razdo que qualquer decisdo contraria aos tratados passa a
ser recorrivel, e tanto o tribunal nacional quanto o inter-
nacional competentes podem declarar a antijuridicidade/
ilicitude da conduta contraria ao tratado (PIOVESAN,
2007, p. 82).

Dessa forma, o direito brasileiro adota um sistema
misto de incorporagio dos tratados. De tal sorte que, aos
tratados internacionais de Direitos Humanos, aplica-se
a sistematica de incorporagdo automdtica — tratados sel-
f-executing —, pela qual eles se incorporam de imediato
ao direito nacional em virtude do ato de ratificagdo. Sen-
do assim, eles sdo dotados de uma maior celeridade na
absor¢ao pela ordenanga interna, em consonéncia com o
principio da dignidade da pessoa humana, que abrange
ndo apenas a concretizagio dos direitos fundamentais,
mas outrossim sua célere efetividade. Ao passo que aos
demais tratados — os que abarcam matéria ordinaria, tra-
tados not self-executing — aplica-se a sistematica da incor-
poragéo legislativa, pela qual os enunciados dos tratados
ratificados ndo sdo incorporados prontamente pelo direi-
to nacional, mas dependem, necessariamente, de legisla-

¢do que os implemente.

5 Vide defini¢do mais adiante.
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Nesse ponto, é preciso frisar que existem duas cor-
rentes quanto ao grau de independéncia do direito inter-
no em relagédo ao internacional.

A primeira delas é a monista, que apregoa o didlo-
go entre as normas das esferas nacional e internacional.
Essa corrente pode ser subdividida em duas alas, a saber:
a nacionalista, mais ligada a soberania estatal — para a
qual o 4pice da pirdmide normativa é a Constitui¢do -,
que faculta a incorporagdo ou ndo de uma norma inter-
nacional; e a internacionalista — cujo expoente-mor é o
alemdo Hans Kelsen -, a qual, por sua vez, defende que
os ordenamentos juridicos dos paises devem se ajustar
ao ordenamento internacional (REZEK, 2013, p. 26-27),
quando uma norma internacional estiver conflitando
com uma nacional.

Em sentido contrario a corrente monista estdo os
adeptos do dualismo, os quais veem os direitos interno
e internacional como esferas totalmente independentes
uma da outra, quer dizer, sem nenhum tipo de subor-
dinacdo. Para essa visdo, um tratado internacional s6
é valido no territério de um Estado se ele passar pelo
crivo dos seus Poderes autonomos, ou seja, deve haver
uma espécie de devido processo legal de incorporagdo/
internalizagdo do tratado. Essa corrente, assim como a
primeira, também se subdivide em duas vertentes, quais
sejam: a extremada, que defende que o tratado interna-
cional s6 terd vida legal em um pais se for transformado
em lei nacional; e a mitigada ou moderada, que apregoa
que o tratado — uma vez em conformidade com a legis-
lagdo nacional - precisa apenas ser decretado como lei
pelo Chefe do Executivo.

O Esquema 1 demonstra tais concepgoes, a fim de
que a posi¢do brasileira possa ser melhor alocada no qua-

dro onto-epistemoldgico supramencionado.

Esquema 1 - Correntes juridicas quanto a incorporacédo doe
tratados

prau de independéncia do direito intermo em relaco a0 direito inbermackonal
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Fonte: Elaboragao propria.

Em consonincia com essas consideragdes, pode-

-se afirmar que o sistema brasileiro adota a perspectiva

do “dualismo mitigado™ (MELLO, 1998). Por um lado,
diante da incorporag¢do automética, fala-se da concepgéo
monista, a qual entende o direito internacional e o inter-
no em plena simbiose, como uma ordem juridica uma.
Por outro, ante a sistemética legislativa — ndo-automatica
-, fala-se em dualismo, segundo o qual tais ordens juri-
dicas sdo independentes e autbnomas, nido apresentando
contato nem qualquer interferéncia entre si, ja que, para
que tais tratados apresentem cogéncia interna, passa a ser
imprescindivel a expedigdo de decreto de execugio pelo
Presidente da Republica. Isso, ao revés, ndo se da com os
anteriores, em virtude do positivado no § 1° do art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988. E nesse mesmo sentido
que Celso de Mello, Ministro da Suprema Corte brasilei-

ra, afirma que:

[...] impende destacar que o tema concernen-
te & defini¢do do momento a partir do qual as
normas internacionais tornam-se vinculantes
no plano interno excede, em nosso sistema ju-
ridico, & mera discussao académica em torno
dos principios que regem o monismo e o dua-
lismo, pois cabe a Constituigdo da Repiiblica - e
a esta, somente - disciplinar a questdo pertinente
a vigéncia doméstica dos tratados internacionais.
(MELLO, 1998, grifo nosso).

Nesse passo, alude Tavares (2009) que o funda-
mento de tamanha distin¢do se encontra na natureza de
cada um dos tratados: aqueles de natureza usual ou or-
dindria abarcam meros compromissos reciprocos, mar-
cados pela disponibilidade e, muitas vezes, pelo carater
comercial, o que ndo se d4 com os tratados sobre Direitos
Humanos, os quais ndo procuram resguardar meras prer-
rogativas estatais, mas, sim, assegurar o minimo de direi-
tos inerentes a pessoa humana, razao por que ndo podem
ser tidos como disponiveis.

Apesar disso, Mello (1998) possui entendimento
distinto quanto a incorporagio automatica dos tratados
sobre Direitos Humanos. Ele afirma que tal processo nao
ocorre, embora ressalte ser plausivel esse entendimento
defendido por alguns. Assim, aduz que, em verdade, o §
3° do art. 5° da Constitui¢cdo Federal impde as duas Ca-
sas do Congresso brasileiro a tramitagdo do tratado so-

bre Direitos Humanos nos mesmos moldes das Emendas

s Embora o monismo nacionalista seja uma ideia que “[...]
norteia as convicgoes judicidrias em intiimeros paises do oci-
dente - incluidos o Brasil [...] -, quando os tribunais enfren-
tam o problema do conflito entre normas de direito internacio-
nal e de direito interno” (REZEK, 2013, p. 27, grifo nosso).
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Constitucionais, com processo qualificado de aprovagio,
como ja mencionado, envolvendo, inclusive, a desneces-
sidade de sancéo presidencial, por exemplo, de modo a
ndo ter o Legislativo discricionariedade na forma de pro-
cessamento desses tratados. Logo, a ndo aprovagio pelo
Congresso descaracteriza sua hierarquia constitucional e
impede que o Estado brasileiro o internalize como nor-
ma (TAVARES, 2009, p. 528-530).

5 Consideracoes finais

Pelas observagoes esposadas supra, resta evidente
a atual configuragio da sociedade internacional, pautada,
em face das Convengdes de Viena sobre os Tratados, de
1969 e de 1986, pelo inter-relacionamento entre entida-
des estatais e Ols, em que emerge a dita ordem interna-
cional. Esta, por sua vez, é marcada pela emergéncia de
inimeros instrumentos normativos de tutela dos Direitos
Humanos, como consectario logico da consolida¢do do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, a delimitar
os contornos do universalismo do Sistema das Nagdes
Unidas.

Em evidéncia a questdo do relacionamento entre a
ordem internacional e a ordem interna, exsurge o classico
debate monismo-dualismo e, como seu corolario, a defi-
nicdo de qual sistematica se adota no Brasil, se a da incor-
poragcéo legislativa, ou se a da incorporagio automatica.

Toda a analise emerge com o fito de desaguar na
celeuma doutrindria ja descrita, em que, para alguns, em
verdade, ndo hd que se falar em automatismo, mas apenas
em um novo procedimento de incorporagio dos tratados
sobre Direitos Humanos, como sustenta Tavares (2009).
Nesse caso, deve-se necessariamente remontar ao § 3° do
art. 5° da Lei Fundamental brasileira, o qual estipula pro-
cedimento legal similar ao adotado para aprovacio das
Emendas Constitucionais, a vincular o Poder Legislativo
a tal forma que as normas internalizadas passem a ter sta-
tus constitucional.

A concepgio da matua harmonia entre os dois pro-
cedimentos estd muito mais consentdnea com o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, para cuja concretiza-
¢do as ordenangas internacional e interna devem conver-
gir no sentido de dar maior efetividade a esses direitos, os
quais nao foram dados, mas, sim, conquistados no decor-
rer do processo histérico moderno. Assim o é a vista do
universalismo que norteia o Sistema das Nagdes Unidas e

com o qual é adequada a mitigacdo da soberania estatal em

seus moldes tradicionais, em prol da ado¢do automatica
dos tratados internacionais sobre Direitos Humanos.

Por essas razdes, deve-se pensar o processo legis-
lativo de incorporac¢io desses tratados - e, pois, normas
fundamentais - ndo como um fim em si mesmo, mas
como um meio para se alcancar a real concretizacdo dos
direitos fundamentais, percebidos como inter-relacio-
nados e indivisiveis. E nesse sentido que a Constituigio
Federal brasileira consagra modus operandi e status espe-
ciais para tratados que versem sobre Direitos Humanos.

A Carta Magna brasileira, ao prover carater es-
pecial aos tratados sobre Direito Humanos, minimiza a
problematica da ordem internacional, incorporando ao
ordenamento pétrio ndo apenas o tratado em si, mas tam-
bém o carater universalista e, por que nio, cosmopolita

que permeia o Sistema ONU.
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