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INTRODUCAO

O sistema internacional de direitos humanos é um processo em construcdo (working
in progress). Do ponto de vista da internacionalizacdo em sentido estrito, utiliza-se, usualmente,
como marco inaugural desse ramo do Direito Internacional a a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) e, posteriormente, a adocdo de diversos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos, 0s quais estabelecem uma série de direitos e deveres que
buscam, em seu conjunto, garantir dignidade a todos os individuos, sem distingéo.

Esse sistema conta, ainda, com organismos judiciais e quase-judiciais, cuja funcéo é
monitorar o cumprimento das normas contidas nos tratados e convencgdes pelos Estados
signatarios (os treaties bodies). Os 6rgaos de tratados recebem e analisam relatdrios periddicos
acerca das medidas que determinado Estado tem adotado para cumprir as obrigacdes assumidas,
bem como peti¢des individuais de vitimas de violacdes de direitos humanos. Nessa atividade,
esses organismos interpretam as normas internacionais, fazem recomendac6es aos Estados e
determinam reparac¢des as vitimas.

Esse processo de internacionalizacdo dos direitos humanos é ferramenta essencial para
a protecao de grupos vulneraveis contra a conduta violadora ou negligente dos Estados. Isso se
da ndo somente por sua funcdo de monitoramento, mas principalmente pelo seu papel
interpretativo, que deve informar a conduta interna dos Estados. Nesse contexto, diversas sao

as fontes normativas de direitos humanos.
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Para que as normas internacionais de direitos humanos passem a ter validade e eficacia
no &mbito doméstico, é necessario um outro processo: o de celebracdo e posterior (quando
necessario, a depender do Estado) internalizacdo dos tratados. Nesse contexto, cada Estado
possui regras especificas sobre formacdo, incorporacdo e hierarquia interna dos tratados
internacionais de direitos humanos, adotando diferentes modelos de relagéo entre o direito
interno e o direito internacional. Esse complexo quadro normativo pode, por vezes, gerar
conflitos entre normas, sendo que nem sempre 0Ss ordenamentos apresentam respostas
satisfatorias. Assim, algumas teorias tém buscado se debrucar sobre essas questdes,
apresentando possiveis caminhos para a compreensdo da relacdo entre fontes normativas
internas e externas de direitos humanos.

No presente artigo, apresentaremos brevemente (i) alguns modelos e conceitualizacGes
acerca da relacdo entre direito interno e direito internacional; (ii) a forma como se da o processo
de internalizag&o dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil; e (iii) sua hierarquia
no interior do ordenamento juridico brasileiro, destacando a posi¢éo jurisprudencial do Superior

Tribunal Federal.

1. DIALOGOS ENTRE FONTES NORMATIVAS DE DIREITOS HUMANOS

Segundo a filosofia politica moderna, o Estado corresponde a um modo de organizacao
politica, em que um conjunto de individuos em determinado contexto social, com interesses
comuns - especialmente a autopreservacao -, se unem em prol da instituicdo de uma autoridade
juridico-politica. A essa autoridade se atribui 0 monopdlio da forca, dentro dos limites do seu
territdrio e em relagdo aos individuos que nele habitam. Em resumo, trata-se do conceito de
soberania, principio aglutinador dos elementos essenciais do Estado moderno. Nas palavras de

Christopher W. Morris, 0s

Estados modernos reivindicam uma variedade de poderes para si proprios e 0s
negam para ndo-Estados. Afirma-se que os Estados reclamam o monopélio do
uso da forca legitima. Governantes e governos declaram, de modo
caracteristico, possuir autoridade. A forma que isso assume no Estado
moderno é a soberania: uma certa autoridade exclusiva sobre seu dominio e
uma certa independéncia de outros Estados. Somente os Estados sdo
assegurados como detentores de tais poderes (MORRIS, 2005, p. 35).

E a soberania, portanto, que permite que o Estado moderno se organize de forma coesa.

E com a soberania que os Estados modernos passaram a justificar, obviamente, nesse momento,
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dentro dos limites do seu territdrio e perante seus habitantes e pessoas ali em transito, o
monopdlio da forga por meio do poder juridico-politico.

O conceito de Estado soberano, assim, surge no periodo de transicdo entre a crise da
Idade Média e o inicio da ldade Moderna, com o surgimento do sistema capitalista. E nesse
contexto que algumas formagdes sociais na Europa passam por transformacdes profundas na
sua organizacdo politica, abandonando o modelo de poder fragmentado e descentralizado
caracteristico do periodo medieval em prol da construcdo dos Estados Nacionais absolutistas,
marcados pela centralizacio do poder na figura do rei. Sobre a génese do conceito na ldade

Média, Bonavides esclarece:

A frouxa unidade do poder politico centralizado simbolicamente na pessoa do
Imperador padece em sua 6rbita mais larga o desafio da Igreja. A curia romana
e o Império lutam entre si, pela supremacia do poder politico. Dois gladios se
defrontam, duas ordens se hostilizam: a ordem temporal e a ordem espiritual
[...]. Os poderes autbnomos das ordens intermediérias [..] estavam
nominalmente sujeitos a autoridade superior do Império. Somente este, a cuja
testa se achava o Imperador, ndo ficara sujeito a nenhuma jurisdigdo. O
principio da soberania comega historicamente por exprimir a superioridade de
um poder, desembaracado de quaisquer lacos de sujeicdo (BONAVIDES,
1995, p. 124).

Entre os séculos XVI1I e XVIII, 0 modelo de Estado absoluto passa a ser questionado,
em especial nos contextos das revolucBes inglesa, francesa e norte-americana. Profundos
conflitos de interesse entre classes sociais, especialmente entre a nobreza, amparada pelo poder
religioso, e a burguesia, fazem eclodir levantes populares que colocam definitivamente em

cheque o poder ilimitado do rei. Bonavides exemplifica com o caso francés:

Esse drama teve ali [na Franga] seu palco principal. A expressdo souveraineté
(soberania) é francesa. O grande tedrico da soberania vem a ser Bodin, cujos
olhos estiveram sempre presos a realidade historica de sua patria. O rei de
Franca afirmava externamente nas lutas com o Império e o sacerddcio sua
independéncia politica. Esse fato passa a traduzir para o publicista um
pensamento que se lhe afigura essencial ao conceito de Estado: o de soberania
(BONAVIDES, 1995, p. 124).

2 Diversas sdo as teorias filosdficas que buscam explicar e justificar esse novo modo de organizagéo do
poder: (i) Thomas Hobbes, com seu modelo de Estado absoluto; (ii) John Locke, com a primeira formulacéo de
Estado liberal e representativo; (iii) Jean-Jacques Rousseau, com sua formulagdo sobre o pacto social construido
a partir da vontade geral, uma das primeiras concepg¢des de democracia moderna; (iv) Montesquieu, com sua
concepgdo sobre a separacao dos poderes.
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Nesse contexto, surgem as primeiras afirmacgdes histdricas de direitos humanos e o
novo modelo de Estado constitucionalista, em que 0s governantes se submetem, assim como 0s
demais cidad&os, aos ditames da lei. A ideia de soberania, no entanto, permanece presente e
continua constituindo elemento essencial do Estado constitucional. A constituicdo de um
Estado vale em determinado territorio e garante direitos aos cidaddos que lhe pertencem, de
forma que a prépria cidadania se encontra diretamente relacionada a ideia de nacionalidade. No
entanto, ndo havia, ainda, a ideia de protecdo dos direitos fundamentais do individuo no plano
internacional - para ter seus direitos garantidos e protegidos, o individuo precisava pertencer a
algum Estado nacional.

Entre a metade do século XIX e inicio do século XX, foram diversos os esfor¢cos de
normatizacdo internacional de tematicas relacionadas aos direitos humanos, porém ainda de
forma esparsa e ndo sistematica. As normas internacionais que se preocuparam com a protecdo
aos direitos individuais passavam pelos temas do combate a escravidao; protecdo dos direitos
de estrangeiros; protecdo as pessoas em contextos de conflito armado, cujas normas dariam
origem ao Direito Internacional Humanitario; protecdo as minorias, sob os auspicios da Liga
das Nacoes, criada logo apés a 12 Guerra Mundial; e protecdo aos direitos sociais, com a criagdo
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, que posteriormente passou a ser
uma agéncia sob a ONU.

Ainda que existam diferengas importantes entre esse momento de internacionalizagdo
ampla dos direitos humanos em relacdo ao sistema internacional de direitos humanos que veio
a se consolidar apds a 2% Guerra Mundial com a criacdo da ONU, o primeiro compds 0s
fundamentos materiais para que esse sistema estruturado e coeso de protecdo aos direitos
humanos fosse construido.

As atrocidades cometidas pelos regimes nazifascistas das décadas de 1930 e 1940, que
culminaram na 22 Guerra Mundial, explicitaram a insuficiéncia dos ordenamentos juridicos
locais em proteger os direitos de grupos sociais minoritarios e vulneraveis. O fendbmeno da
apatridia, decorrente da revogacdo do estatuto de cidadania de grupos sociais inteiros (0s
judeus, ciganos, pessoas com deficiéncia, pessoas LGBT+, entre outros), escancarou a
insuficiéncia protetiva do modelo de garantia de direitos vinculada a nacionalidade (ARENDT,
2013). Apos esse periodo, restou evidente a necessidade da construcdo de um sistema
internacional de cooperacdo, que garantisse um relacionamento pacifico entre as nacdes e a

protecéo aos direitos individuais.



Assim, sob lideranca dos paises ocidentais, em especial os Estados Unidos, diversas
nacdes se reuniram entre 1944 e 1945 para discutir o formato de uma nova organizacdo
internacional cujo objetivo seria editar normas e fiscalizar o comportamento dos Estados-
membros em prol da garantia da paz e seguranca internacionais. Guimaraes ilustra esse

momento:

Desde uma reflexdo restrita a légica do Estado constitucional nacional, a
jurisdicdo constitucional atua considerando como referéncia textual os
dispositivos de sua propria constituicdo (ou seja, estes sdo sua base textual),
no maximo cedendo espago as categorias das normas interpostas ou do bloco
de constitucionalidade, vistas na 6tica da divisdo interna de poder.
Entretanto, uma das caracteristicas desse mesmo Estado constitucional,
intensificada no p6s-Segunda Guerra, é a progressiva abertura ao externo, quer
seja incorporando experiéncias normativas de outros sistemas nacionais
(fertilizagdo mutua), quer seja globalizando valores e objetivos fundamentais.
(GUIMARAES, 2021, p. 173)

Em junho de 1945, ao final da Conferéncia de S&o Francisco, é adotado o texto final
da Carta da ONU, a qual prevé, em seu artigo 1°, paragrafo 3°, que um dos objetivos da
organizac¢do seria “obter a cooperagdo internacional para [...] promover e estimular o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo,
lingua ou religido”.

Ainda assim, reconheceu-se que a mencdo de forma esparsa e genérica aos direitos
humanos contida na Carta da ONU seria insuficiente para os fins precipuos de protecdo a todos
os individuos. Nesse sentido, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral da ONU aprovou
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), cujo texto explicita quais seriam 0s
direitos humanos a serem protegidos por esse sistema internacional.

A Declaracdo prevé, em seus trinta artigos, um rol de direitos politicos e liberdades
civis (como o direito a vida, a igualdade, a propriedade, a liberdade de pensamento e crenca, a
liberdade de opinido e de expressdo e a liberdade de reunido), bem como de direitos
econdmicos, sociais e culturais (como o direito a seguridade social, ao trabalho, a educacéo e

ao minimo existencial). Sobre o documento, afirma André de Carvalho Ramos (2019c, p. 102):

Assim, é a Carta de Sdo Francisco, sem dlvida, o primeiro tratado de alcance
universal que reconhece os direitos fundamentais de todos os seres humanos,
impondo o dever dos Estados de assegurar a dignidade e o valor do ser
humano. Pela primeira vez, o Estado era obrigado a garantir direitos basicos a
todos sob sua jurisdi¢do, quer nacional ou estrangeiro.



Além da DUDH, dois Pactos Internacionais aprovados pela Assembleia Geral da ONU
foram aprovados em 1966: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC). Esses tratados tém o
objetivo, além de detalhar os direitos ja contidos na DUDH, de tornar essas normas vinculantes,
tendo em vista que a DUDH foi aprovada como resolugdo pela Assembleia Geral (e que,
portanto, ndo possui efeito vinculante). Os tratados instituem, ainda, mecanismos de
monitoramento do cumprimento pelos Estados das normas que contém. Juntos, os dois Pactos
e a Declaracdo sdo considerados a Carta Internacional dos Direitos Humanos e, assim,
compdem o fundamento desse sistema de normas internacionais de direitos humanos, de
alcance universal e abarcando diversas espécies de direitos.

Obviamente, o sistema internacional de direitos humanos ndo se esgota, porém, apenas
nesses trés instrumentos. Outros tratados internacionais, que abordam questdes mais
especificas, constituem um conjunto plural e abrangente de normas internacionais de direitos
humanos, as quais impdem inimeras obrigacdes aos Estados-membros. Comp&em, ainda, esse
conjunto de normas internacionais os tratados de direitos humanos de alcance regional, como é
o0 caso da Convencdao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), com
seus mecanismos préprios de monitoramento e interpretacdo das normas contidas no tratado: a
Convencdo e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos. Piovesan exemplifica em maiores

detalhes a incorporacdo de tais instrumentos ao sistema juridico brasileiro:

O marco inicial do processo de incorporacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1° de fevereiro
de 1984, da Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher8. A partir dessa ratificacdo, inimeros outros
relevantes instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos
foram também incorporados pelo Direito brasileiro, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988, que, como ja visto, situa-se como marco
juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos
humanos no Pais. Assim, a partir da Carta de 1988, importantes tratados
internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil. Dentre eles,
destaque-se a ratificacdo: a) da Convencdo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; b) da Convencdo contra a Tortura e
outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro
de 1989; c) da Convencao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de
1990; d) do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro
de 1992; e) do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 24 de janeiro de 19929; f) da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) da Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro
de 1995; h) do Protocolo a Convencdo Americana referente a Aboli¢do da
Pena de Morte, em 13 387/782 de agosto de 1996; i) do Protocolo a



Convencdo Americana referente aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Protocolo de San Salvador), em 21 de agosto de 199610; j) da Convencéo
Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15 de agosto de 2001; k) do Estatuto
de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20 de junho de 2002; I)
do Protocolo Facultativo a Convencéo sobre a Eliminacao de todas as formas
de Discriminacdo contra a Mulher, em 28 de junho de 2002; m) do Protocolo
Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianga sobre o Envolvi- mento
de Criancas em Conflitos Armados, em 27 de janeiro de 2004; n) do Protocolo
Facultativo a Convencdo sobre os Direitos da Crianga sobre Venda,
Prostituicdo e Pornografia Infantis, também em 27 de janeiro de 2004; o) do
Protocolo Facultativo a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 11 de janeiro de 2007; p) da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, em 1° de agosto de 2008; q) do Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como do Segundo Protocolo
ao mesmo Pacto visando a Abolicdo da Pena de Morte, em 25 de setembro de
2009; e r) da Convencdo Inter- nacional para a Protecdo de todas as pessoas
contra o0 Desaparecimento Forcado, em 29 de novembro de 2010.
(PIOVESAN, 2021, p. 388).

Esse conjunto normativo internacional passa, entdo, a estabelecer um &mbito de
protecdo dos individuos ndo apenas enquanto cidaddos de um Estado e submetidos a sua
autoridade, mas principalmente sua protecdo frente as arbitrariedades estatais,

independentemente de nacionalidade.

Diante desse novo e complexo sistema global e regional de protecdo dos direitos
humanos, ndo é surpresa que tenham surgido tensdes em relacdo ao conceito classico de

soberania estatal. Guimaraes ilustra:

Por conseguinte, a matéria constitucional, na atualidade, encontra-se
distribuida num espaco constitucional compartilnado: o nacional e o
internacional, produzidos e legitimados por processos e valores politicos
diferentes, o que impde aos estados o desafio de desenvolver mecanismos de
coordenacdo dos espacos nhormativos nacionais e internacionais,
considerando-se a necessidade de unidade, coeréncia e plenitude dos seus
sistemas juridicos. (GUIMARAES, 2021, p. 173)

Como conciliar esse modelo de soberania estatal com a existéncia de obrigac6es do
Estado perante mecanismos internacionais de protecdo dos direitos dos individuos? Haveria
uma fragilizacéo da soberania por meio dos atuais processos globalizadores e do advento do
Direito Internacional dos Direitos Humanos? Mesmo que o Estado ndo tenha perdido, em si,

sua forca como instituicdo politica, j& que segue detendo o monopdlio da forca e da sua



imposicdo pelo direito, a teoria classica da soberania deve ser repensada diante do atual
contexto de direito internacional.

Algumas formulacGes tedricas tentam responder a essa questdo. Em primeiro lugar,
destacamos o debate entre os modelos dualista e monista. Segundo a proposta dualista, as
normas de direito interno e direito internacional decorrem de fontes juridicas distintas: o
primeiro emana da vontade do préprio Estado, enquanto que o segundo decorre da unido da
vontade dos diversos Estados, mediante acordos estabelecidos entre eles. Consequentemente, 0
direito internacional obrigaria o Estado apenas perante a ordem externa, espaco em que se
estabelecem relagbes horizontais entre governantes; ja o direito interno regularia a relacéo
vertical entre o governante e os cidaddos pertencentes ao respectivo Estado.

H4, assim, a ideia de que o direito internacional e o direito interno possuem objetivos
diversos, regulam relacGes sociais distintas. Em decorréncia desse principio, seria, segundo o
modelo dualista, impossivel que uma norma de direito internacional regulasse uma situagao de
direito interno, e vice-versa, havendo uma clara separacdo de ambitos normativos. Para 0s
adeptos desse modelo, ndo haveria, assim, qualquer possibilidade de conflito normativo, ja que
se tratam de contextos normativos separados.

No entanto, o modelo dualista ndo afasta a possibilidade de responsabilizacéo
internacional de um Estado, no caso em que o direito interno estabeleca normas contrarias ao
direito internacional assumido por esse Estado. Essa afirmacao decorre da ideia de que o Estado
exerce sua soberania quando decide, por vontade propria e a favor de seus interesses internos,
aderir a determinado tratado internacional. A obrigacdo assim assumida, portanto, gera
consequéncias para o direito interno. O direito internacional seria, dessa forma, uma fonte
indireta de direito interno, dependendo sempre de procedimentos especificos do préprio Estado
para que passe a valer internamente.

O modelo monista, por outro lado, entende que as normas de direito internacional e de
direito interno compdem um Unico ordenamento juridico, hierarquizado, em que o direito
interno encontra sua fonte nas normas de direito internacional. O direito internacional seria,
assim, superior aos ordenamentos internos de cada Estado.

Como consequéncia, entende-se que, ao contrario do que preconiza o modelo dualista,
é possivel que as normas de direito internacional sejam diretamente aplicadas no &mbito interno
por tribunais nacionais em seu ambito jurisdicional, por fazer parte de um Unico ordenamento
juridico. Também por esse motivo, 0 modelo monista admite a possibilidade de antinomia entre

normas do direito interno e do direito internacional. Esse conflito é, no entanto, aparente, uma
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vez que se resolve pelas regras internas de solucéo das antinomias, especialmente o principio
da hierarquia, segundo o qual a norma superior prevalece sobre a norma hierarquicamente
inferior. Nesse sentido, as normas de direito interno, por estarem localizadas em patamar
inferior na piramide normativa, podem ser anuladas perante normas de direito internacional,
quando incompativeis com estas.

Segundo a concepgdo monista, ndo existe soberania estatal, sendo soberana apenas a
ordem internacional, de forma que cada ordem nacional possui poder limitado, delegado por
aquela e a ela subordinado.

Ainda que o modelo dualista, em certa medida, prevalecga atualmente, é possivel dizer
que, no que diz respeito especificamente aos direitos humanos, ha uma jurisdicdo doméstica
mitigada, ao menos desde a consolidacdo do ja mencionado sistema internacional de protecéao
dos direitos humanos. Assim, tem se admitido a ideia de complementariedade ou dialogo entre

as ordens normativas interna e internacional.

Deve-se mencionar também a dificuldade destes modelos em justificar mecanismos

processuais para execu¢do de suas normas materiais. Guimaraes ilustra:

Diferentemente dos espa¢os nacionais, ndo ha naqueles um sistema autbnomo
de concretizacdo dos direitos previstos no CEDH e no CADH mediante a¢Bes
normativas e administrativas proprias, ja que a atuacéo jurisdicional do TEDH
ou da Corte IDH é a Unica prevista e, assim, ndo existe uma integracéo entre
0 constituinte, o legislador e a jurisdi¢do. Suas atua¢es possuem uma faceta
positiva, refletida na maior independéncia de sua atuagéo jurisdicional, mas
também uma faceta negativa, porque significa uma intervencdo fragmentaria
e ndo sisteméatica nos ordenamentos internos. (GUIMARAES, 2021, p. 179)

E, por fim, ndo se pode deixar de langar certo olhar para o futuro da questdo, mesmo que nao
caiba aos fins deste artigo explorar a fundo tais questionamentos. Cancado Trindade, refletindo a partir

da aplicacéo dos direitos humanos na sociedade contemporanea, expde:

Decididamente ndo podem o Estado, e outras formas de organizacéo politica,
social e econdmica, eximir-se de tomar medidas de protecdo redobrada dos
seres humanos, particularmente em meio as incertezas, contradi¢des e
perplexidades desta transformacéo de época que testemunhamos e vivemos.
Permitimo-nos insistir neste ponto: mais do que uma época de transformacdes,
vivemos uma verdadeira transformacédo de época, em que o0 avanco cientifico
e tecnoldgico paradoxalmente tem gerado uma crescente vulnerabilidade dos
seres humanos face as novas ameacas do mundo exterior. Para enfrenté-las,
afirmam-se, com ainda maior vigor, os direitos da pessoa humana. Nunca,
como em nossos dias, se tem propugnado com tanta convicgao por uma visao
integral dos direitos humanos, a permear todas as areas da atividade humana



(civil, politica, econdmica, social e cultural). Nunca, como na atualidade, se
tem insistido tanto nas vinculac¢@es da protecdo do ser humano com a propria
construcdo da paz e do desenvolvimento humano. Nunca, como no presente,
se tem avancado com tanta firmeza uma concepgdo tdo ampla da prdpria
protecdo, a abarcar a prevencdo e a solucdo duravel ou permanente dos
problemas de direitos humanos. (..) O conjunto das contradi¢des
anteriormente relacionadas requer, como ja assinalado, um aggiornamento da
prépria normativa internacional de protecdo, e uma expansdo de universo
juridico-conceitual, para fazer face as novas necessidades de protecdo do ser
humano (supra). Assim, por exemplo, novas compartimentalizacdes tdo en
vogue em nossos dias, como, e.g., as de "cidaddos", de "consumidores”, dentre
outras, correm o risco de associar-se a sistemas produtivos (em busca de maior
competitividade internacional) que agravam as desigualdades estruturais. Se
se tomam tais compartimentalizagdes em contraposicdo aos "direitos
humanos", como pretendem alguns circulos incompreensivelmente avessos a
estes Ultimos (talvez em virtude de seu escasso conhecimento da matéria),
surge um novo risco de excluir os "ndo-cidaddos" (e.g., 0s migrantes ou
residentes ilegais ou indocumentados, os apétridas), seres humanos como
todos, - 0 que atentaria contra a universalizacdo dos direitos humanos.
(CANCADO TRINDADE, 2007, p.211)

2. O PROCESSO DE INTERNALIZACAO DAS NORMAS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

O processo de formagéo, adesdo e internalizagao dos tratados internacionais no Brasil
adota um modelo que envolve a formacéo de vontade dos Poderes Executivo e Legislativo. Na
distribuicdo de competéncias, a Unido restou encarregada, por forca do artigo 21, I, da
Constituicio Federal®, de representar os demais entes federativos perante a comunidade
internacional. Além disso, cabe exclusivamente ao Presidente da Republica celebrar tratados
internacionais, conforme artigo 84, V111, da Constituicdo de 1988*. Ha, porém, como dispde o
dispositivo constitucional mencionado, a necessidade de referendo pelo Congresso Nacional
para que o tratado celebrado tenha validade no ordenamento interno (artigo 49, 1, CF/88°).

Quanto a esse ponto, destaca-se 0 seguinte:

A participacéo dos dois Poderes na formacao da vontade brasileira em celebrar
definitivamente um tratado internacional consagrou a chamada "teoria da
juncdo de vontades ou teoria dos atos complexos™: para que um tratado

3 "Art. 21. Compete a Unido: | - manter relagdes com Estados estrangeiros e participar
de organizagdes internacionais; [...]"

4 "Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] VIII - celebrar
tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional; [...]"

5 "Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver

definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patriménio nacional; [...]"
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internacional seja formado é necesséria a conjuncdo de vontades do Poder
Executivo e do Poder Legislativo. (CARVALHO RAMOQOS, 2020, p. 530)

Esse processo de formacédo da vontade do Brasil em relacdo a celebracdo, ratificagdo
e internalizacdo de um tratado internacional envolve necessariamente quatro fases: (i) a
assinatura do tratado, (ii) a aprovagdo pelo Congresso Nacional, por meio de Decreto
Legislativo, (iii) a ratificacdo e, por fim, (iv) a incorporacdo ao ordenamento interno, por meio
do Decreto de Promulgacéo.

Apds negociacdes bem-sucedidas, o Estado realiza o ato de assinatura como forma de
comunicar as demais partes sua intencdo em celebrar futuramente o tratado internacional. 1sso
pode ocorrer também em relacdo a tratados em cuja negociacgao o pais ndo participou. Trata-se,
nesse caso, de uma manifestacdo da predisposi¢do em aderir a tratado internacional ja existente.

Em seguida, o Poder Executivo deverd encaminhar ao Congresso Nacional o texto do
tratado a ser celebrado para referendo. No Poder Legislativo, o texto do tratado passara, entdo,
por procedimento interno de aprovacdo, que envolve trés etapas. Em primeiro lugar, o
Presidente da Republica encaminha mensagem ao Congresso Nacional, com exposi¢do de
motivos elaborada pelo Ministro das Relagdes Exteriores, justificando o interesse na celebracédo
do tratado e solicitando a aprovagéo legislativa.

O tramite de aprovacdo do texto do tratado tem inicio na Camara dos Deputados e
observa o rito relativo ao decreto legislativo, ato de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional. Primeiramente, de acordo com o Regimento Interno da Camara dos Deputados, o
projeto de decreto legislativo sera elaborado pela Comissdo de Relagdes Exteriores e Defesa
Nacional (art. 32, XV, c) e, em seguida, submetido & anélise da Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania, encarregada de avaliar a compatibilidade e adequacdo do texto do
tratado a Constituicdo Federal. Posteriormente, é realizado o exame da conveniéncia e
oportunidade do tratado pela Comissdo de Relacbes Exteriores e Defesa Nacional e,
eventualmente, por alguma outra comissdo tematica, a depender da matéria veiculada no
tratado. Finalmente, entdo, o projeto de decreto legislativo é encaminhado ao plenario da
Cémara dos Deputados para votacdo, exigindo-se quorum minimo composto pela maioria
absoluta dos membros da casa legislativa, sendo suficiente para sua aprovagdo a maioria
simples (art. 47, da CF/88). Esse é o rito referente aos tratados internacionais em geral. Como
veremos adiante, os tratados de direitos humanos passam por um rito especifico.

Com a aprovacdo pela Camara dos Deputados, o projeto de decreto legislativo é

encaminhado para o Senado Federal, onde pode passar por dois procedimentos: (i) o rito
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normal, em que é avaliado pela Comissdo de Relacfes Exteriores e Defesa Nacional. que
encaminha parecer para votagdo em plenério; e (ii) o rito abreviado, previsto no art. 91, § 1°, do
Regimento Interno do Senado Federal, em que se concede a Comissdo de Relag¢bes Exteriores
e Defesa Nacional, por ato do Presidente do Senado e ouvidas as liderancas partidarias, a
apreciagdo terminativa, sem necessidade de passar pelo plenario.

Aprovado pelo Senado Federal, o tratado é encaminhado ao Presidente da Republica
para ratificacdo, o ato final por meio do qual o tratado é celebrado em definitivo. Nesse
momento, o Presidente da Republica pode fazer reservas ao texto do tratado, por meio das quais
manifesta seu desejo de modificar ou ndo se submeter a determinadas obrigacdes presentes no
texto do tratado. As reservas ndo sdo passiveis de referendo pelo Congresso Nacional, tendo
em vista se tratar de manifestacdo de vontade de ndo se submeter a norma internacional, ato de
competéncia exclusiva do Presidente.

H& o caso em que sdo feitas emendas ao tratado pelo Poder Legislativo, durante a
tramitacdo acima explicitada, modificando ou excluindo parte do texto do tratado. Nesses casos,
o0 Presidente da Republica pode decidir ratificar o tratado com reservas, ou nao o ratificar.

Apés a ratificacdo, o Presidente edita o Decreto de Promulgacdo, referendado pelo
Ministro das RelacBes Exteriores, por meio do qual o tratado é, entdo, incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro, passando a valer no territorio nacional.

Os tratados internacionais em geral possuem validade de lei ordinaria federal. Trata-
se da chamada hierarquia ordinaria dos tratados internacionais, reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal a partir da interpretacdo da Constituicdo Federal. Segundo a Corte Suprema
brasileira, essa posi¢do hierarquica decorre de trés dispositivos constitucionais: (i) o art. 102,
11, b% o qual define a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar recurso
extraordinario que enfrenta decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; (ii) o art. 105, 111, a’, que determina a competéncia do Superior Tribunal de Justica para
julgar recurso especial interposto contra decisdo que tenha contrariado ou tenha negado
vigéncia a tratado ou lei federal; e (iii) o art. 47, que define o quorum ordinario de deliberagdes

6 "Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe: [...] 11 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisdo recorrida: [...] b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; [...]"

7 "Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga: [...] Ill - julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais
dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; [...]"
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do Congresso Nacional por maioria simples, o qual se aplica tanto as leis federais ordinarias,
quanto aos decretos legislativos.

A partir da analise desses dispositivos constitucionais, 0 STF entendeu a Constituicao
Federal concedeu aos tratados internacionais estatuto equivalente ao atribuido a lei federal
ordinéria, motivo pelo qual deve ser tratado hierarquicamente como tal. Referido entendimento
foi pela primeira vez emitido no julgamento da Medida Cautelar na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.480, relatada pelo Ministro Celso de Mello e publicada em 18 de

maio de 2001, cujos trechos a seguir se destacam:

No sistema juridico brasileiro, os tratados ou convengdes internacionais estéo
hierarquicamente subordinados a autoridade normativa da Constituicdo da
Replblica. Em consequéncia, nenhum valor juridico terdo os tratados
internacionais, que, incorporados ao sistema de direito positivo interno,
transgredirem, formal ou materialmente, a Carta Politica.

O exercicio do treaty-making power, pelo Estado brasileiro - ndo obstante o
polémico art. 46 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (ainda
em curso de tramitacdo perante o Congresso Nacional) -, estd sujeito a
necessaria observancia das limitagdes juridicas impostas pelo texto
constitucional. [...]

Os tratados ou convengdes internacionais, uma vez regularmente incorporados
ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos
planos de validade, de eficicia e de autoridade em que se posicionam leis
ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e 0s atos de direito
internacional pablico, mera relacdo de paridade normativa.

No sistema juridico brasileiro, os atos internacionais ndo dispdem de primazia
hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos
tratados e convengdes internacionais sobre as regras infraconstitucionais de
direito interno somente se justificara quando a situacdo de antinomia com o
ordenamento doméstico impuser, para a solugdo do conflito, a aplicacdo
alternativa do critério cronol6gico ("lex posterior derogat priori™) ou, quando
cabivel, do critério da especialidade.

O primado da Constituigdo, no sistema juridico brasileiro, € oponivel ao
principio pacta sunt servanda, inexistindo, por isso mesmo, no direito positivo
nacional, o problema da concorréncia entre tratados internacionais e a Lei
Fundamental da Republica, cuja suprema autoridade normativa devera sempre
prevalecer sobre os atos de direito internacional pubico.

Os tratados internacionais celebrados pelo Brasil - ou aos quais o Brasil venha
a aderir - ndo podem, em consequéncia, versar matéria posta sob reserva
constitucional de lei complementar. E que em tal situacdo, a propria Carta
Politica subordina o tratamento legislativo de determinado tema ao exclusivo
dominio normativo da lei complementar, que ndo pode ser submetida por
qualquer outra espécie normativa infraconstitucional, inclusive pelos atos
internacionais j& incorporados ao direito positivo interno.

Veja-se, portanto, que, conforme o entendimento consolidado pelo STF, os tratados

internacionais definitivamente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro - isto é, que
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tenham passado pelo rito de assinatura, aprovacdo pelo Congresso Nacional, ratificacdo e
incorporacdo por Decreto de Promulgacdo - possuem status de lei ordinria federal, estando
subordinados tanto a Constituicdo Federal, quanto as leis complementares, ndo podendo

contraria-las.

3. A INCORPORACAO E A HIERARQUIA DOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal conferiu, ainda que de forma concisa, tratamento diferenciado
aos tratados internacionais de direitos humanos no que diz respeito tanto a sua incorpora¢do ao
ordenamento juridico interno, quanto a sua posicdo na hierarquia normativa nacional. No
entanto, esse assunto tem sido motivo de intenso debate doutrinario e jurisprudencial, o qual se
manteve e se aprofundou com a mudanca trazida pela Emenda Constitucional n° 45, que
adicionou o 8 3°, ao art. 5° da Constituicdo Federal.

Antes dessa alteracdo, a relacdo entre os tratados internacionais de direitos humanos e
ordenamento interno era disciplinada pelos paragrafos 1° e 2° do art. 5° da Constituicdo
Federal®. O primeiro dispositivo estabelece a aplicagdo imediata das normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais. Com base nesse fundamento, parte da doutrina concluia que
os tratados internacionais de direitos humanos, por se encaixarem na categoria "normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais” teriam aplicacdo imediata e, portanto, ndo
necessitariam do decreto de promulgacdo, bastando que estivesse em vigor no plano
internacional e fosse ratificado pelo Brasil para que tivesse validade interna.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu entendimento no sentido de que
0 mencionado dispositivo constitucional diz respeito apenas as normas internas, sendo que 0s
tratados internacionais, inclusive aqueles que versem sobre direitos humanos, deveriam ser
incorporados internamente por meio do decreto de promulgacéo.

No que diz respeito a hierarquia desses tratados, o art. 5°, 8 2° determina que os direitos
e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Assim,
parte da doutrina entendia que os tratados internacionais de direitos humanos teriam estatuto

constitucional.

8 8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
§ 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.
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Porém, mais uma vez o STF estabeleceu entendimento contrario. Segundo sua
interpretacdo, admitir a validade constitucional de tratados que s&o incorporados por meio do
mesmo rito que a lei ordinaria seria permitir emendas a Constituicdo Federal por meio de
ratificacdo de tratados, 0 que seria contrario ao proprio texto constitucional. Assim, permaneceu
0 entendimento de que tratados internacionais em geral, bem como os que tratam de direitos
humanos, teriam eficécia de lei ordinaria.

Essa posicdo do STF gerou inumeros questionamentos, sendo que a doutrina se dividia
principalmente entre aqueles que entendiam que os tratados internacionais possuem carater
supraconstitucional e os que defendiam seu carater constitucional. Entre essas posicdes, 0
Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do HC 79.785, em 2002, propds uma solugdo que
passava por conceber hierarquia supralegal e infraconstitucional aos tratados de direitos
humanos, que teriam prevaléncia sobre leis ordinarias e complementares, mas que nao poderiam
contrariar a Constituicdo Federal. Esse entendimento foi, naquele momento, vencido.

A Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, introduziu o paragrafo 3° ao artigo 5°, com
a seguinte redacdo: "Os tratados 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".

A alteracdo recebeu inimeras criticas dos defensores de direitos humanos e da doutrina
especializada, que considerou um retrocesso, uma vez que aumentou 0 quOorum necessario para
aprovacdo dos tratados e diferenciou entre aqueles aprovados pelo rito especial e aqueles
aprovados pelo rito comum (com maioria simples), que teriam estatuto equivalente a lei
ordinaria. Assim, aemenda a Constituicdo em nada aprimorou o tratamento interno aos tratados
internacionais de direitos humanos.

Parte da doutrina defende que, independentemente da nova redagéo constitucional, o
art. 53, § 2° j& permitia admitir a existéncia de um "bloco de constitucionalidade" (CARVALHO
RAMOS, 2020, p. 553), composto por normas além da Constituicdo que tenham estatuto
constitucional, incluindo as normas dispostas nos tratados internacionais de direitos humanos.
No entanto, essa acabou permanecendo uma posi¢do minoritaria.

Nesse contexto, uma proposta de solucdo conciliatéria surgiu (PIOVESAN, 2006),
propondo a ideia de que todos os tratados internacionais de direitos humanos aprovados antes
da EC n° 45 seriam materialmente constitucionais, e aqueles aprovados segundo o rito

determinado no art. 5°, § 3° seriam formalmente e materialmente constitucionais. Nesse sentido,
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Ter sido aprovado pelo rito especial do art. 5°, § 3°, e ser, consequentemente,
material e formalmente constitucional, acarretaria duas consequéncias
adicionais aos tratados de direitos humanos: 1) a impossibilidade de dentncia,
pois tais tratados seriam material e formalmente constitucionais; e 2) a
inclusdo no rol de clausulas pétreas, uma vez que ndao poderiam mais ser
denunciados e excluidos do ordenamento. (CARVALHO RAMOS, 2020, p.
545).

A posicdo consagrada pelo STF, no entanto, foi diversa, adotando-se a "teoria do duplo

estatuto”, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343, de 2008, referente

a prisdo civil do depositario infiel. O Ministro Gilmar Mendes retomou, em seu voto, a posi¢cao

introduzida anteriormente pelo Ministro Sepulveda Pertence, aqui ja mencionada, segundo a

qual os tratados internacionais de direitos humanos que ndo tenham sido aprovados conforme

o rito especial do art. 5°, § 3°, teriam estatuto supralegal, ou seja, subordinado a Constitui¢éo

Federal, mas superior a toda e qualquer lei. Destaca-se trecho do referido voto:

Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992,
ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater
especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva
lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislacdo interna. O “status" normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, dessa
forma, torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante,
seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287
do CC de 1916 e com o Decreto-Lei 911/1969, assim como em relacdo ao art.
652 do novo CC.

Como resultado, os tratados internacionais de direitos humanos adquiriram um estatuto

duplo: natureza constitucional para aqueles que tenham sido aprovados segundo o

procedimento do art. 5°, § 3°, e natureza supralegal para os demais, ratificados anteriormente

ou posteriormente a EC n° 45 conforme o rito comum. Para além disso, ressalta-se ainda o fato

de que

CONCLUSOES
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[...] cabe ao Estado brasileiro elaborar todas as disposi¢Oes de Direito interno
que sejam necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades enunciados
nos tratados de que o Brasil € parte. A omisséo estatal viola obrigagdo juridica
assumida no ambito internacional, importando em responsabilizacdo do
Estado. Viola ainda a propria Constituicdo, na medida em que esses direitos e
liberdades foram incorporados ao Texto Constitucional, por forca do art. 5°, §
2°, devendo ter aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1°). (PIOVESAN, 2021,
p.395)



No artigo acima, apresentamos (i) alguns modelos e conceitualizagdes acerca da
relacdo entre direito interno e direito internacional; (ii) a forma como se da o processo de
internalizagdo dos tratados internacionais de direitos humanos no Brasil; e (iii) sua hierarquia
no interior do ordenamento juridico brasileiro, destacando a posi¢&o jurisprudencial do Superior
Tribunal Federal. Introdutoriamente, vimos como o sistema internacional de direitos humanos
vem sendo construido desde o final da 22 Guerra Mundial, com a criacdo da Organizacédo das
Nacdes Unidas (ONU) e a adocdo de diversos tratados e convencgdes internacionais de direitos
humanos. Trata-se de um sistema que contém organismos judiciais e quase-judiciais para
monitorar o cumprimento das normas contidas nos tratados e convencgdes pelos Estados
signatarios.

Vimos como 0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos tem se
apresentado como ferramenta essencial para a protecdo de grupos vulneraveis contra a conduta
violadora ou negligente dos Estados, e ndo somente por sua fungdo de monitoramento, mas
principalmente pelo seu papel interpretativo, que deve informar a conduta interna dos Estados.

Em junho de 1945, ao final da Conferéncia de Sdo Francisco, é adotado o texto final
da Carta da ONU, a qual prevé, em seu artigo 1°, paragrafo 3°, que um dos objetivos da
organizagao seria “obter a cooperagdo internacional para [...] promover e estimular o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo,
lingua ou religido”. E em complemento, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral da
ONU aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), cujo texto explicita
quais seriam os direitos humanos a serem protegidos por esse sistema internacional.

Ainda, outros tratados internacionais, que abordam questdes mais especificas,
constituem um conjunto plural e abrangente de normas internacionais de direitos humanos, as
quais impdem inimeras obrigacdes aos Estados-membros. Compdem, ainda, esse conjunto de
normas internacionais os tratados de direitos humanos de alcance regional, como é o caso da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), com seus
mecanismos proprios de monitoramento e interpretagdo das normas contidas no tratado: a
Convencéo e a Corte Interamericanas de Direitos Humanos. Vimos diversos exemplos nesse
sentido acima.

Destacamos o importante debate entre os modelos dualista e monista. Segundo a

proposta dualista, as normas de direito interno e direito internacional decorrem de fontes
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juridicas distintas: o primeiro emana da vontade do préprio Estado, enquanto que o segundo
decorre da unido da vontade dos diversos Estados, mediante acordos estabelecidos entre eles.

Passamos, entdo, ao processo de formacdo, adesdo e internalizacdo dos tratados
internacionais no Brasil, que adota um modelo que envolve a formacéo de vontade dos Poderes
Executivo e Legislativo, passando em seguida para as interpretagdes jurisprudenciais e
doutrinarias sobre o tema.

Neste ponto, vimos gque, conforme o entendimento consolidado pelo STF, os tratados
internacionais definitivamente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro - isto é, que
tenham passado pelo rito de assinatura, aprovacdo pelo Congresso Nacional, ratificagdo e
incorporacdo por Decreto de Promulgacdo - possuem status de lei ordinaria federal, estando
subordinados tanto a Constituicdo Federal, quanto as leis complementares, ndo podendo
contraria-las. No entanto, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu entendimento no sentido de
que o mencionado dispositivo constitucional diz respeito apenas as normas internas, sendo que
os tratados internacionais, inclusive aqueles que versem sobre direitos humanos, deveriam ser
incorporados internamente por meio do decreto de promulgacao.

A posic¢ao consagrada pelo STF adota a "teoria do duplo estatuto”, segundo a qual os
tratados internacionais de direitos humanos que nédo tenham sido aprovados conforme o rito
especial do art. 5°, § 3°, teriam estatuto supralegal, ou seja, subordinado a Constituicao Federal,
mas superior a toda e qualquer lei.

Com isso, espera-se ter contribuido para essa importante e complexa tematica.
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