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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar a ideia central do movimento em prol dos direitos
humanos, qual seja, a plena convicgdo de que todos os seres humanos tém direito e dignidade
minimos a serem respeitados em razdo de sua humanidade, e que a tutela destes valores néo
mais esbarra nas fronteiras internas de cada Estado, nem se limita a jurisdicdo doméstica,
adquirindo um aspecto supranacional, que vincula a comunidade internacional. Apds a
compreensdo desse elemento fundamental, abordar-se-a o sistema interamericano de protecédo
dos direitos humanos, os seus elementos e a sua forma de atuacdo, com énfase na legitimidade
de sua jurisdicdo ante a omissdo ou falha dos Estados-membros na tutela dos direitos
fundamentais. Sera ressaltado o carater complementar dos sistemas regionais, que atuam de
modo a dar ao individuo uma garantia extra de que o seu direito sera tutelado. Ante a
perspectiva de uma necessaria adequacao do ordenamento juridico interno — realizagdo de um
controle de convencionalidade das leis — a normativa internacional, a qual o Brasil aderiu ao
ratificar a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos e se submeter a jurisdi¢do da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, surge o paradigma da soberania externa, que passou por
um processo de reconceituacao e recontextualizagcdo em face do novo constitucionalismo que
se contempla, e tem por base a cooperacao entre as nacdes para o aperfeicoamento da prote¢édo
aos direitos humanos. Ao cabo, seré discorrido acerca do status adquirido pelos tratados que
versam sobre direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, antes e depois da emenda
constitucional n° 45, e acerca do posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre esse
assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito internacional dos direitos humanos; Jurisdi¢do internacional,
Soberania; Tratados de direitos humanos.

ABSTRACT

The present work has as purpose the central idea of the movement for human rights, which is
the full conviction that all human beings are entitled to and have a minimum amount of dignity
to be respected because of their humanity, and that the tutelage of such rights is no longer
bumping into the internal borders of each State, nor it is limited to a domestic jurisdiction,
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acquiring a supranational aspect that links the international community. After understanding
this fundamental element, it will be discussed the inter-american system of human rights
protection, its elements and its forms of action, with emphasis on the legitimacy of its
jurisdiction against the omission or failure of States in the protection of fundamental rights. It
will be highlighted the complementary nature of the regional systems, whose main purpose is
to give the individual an extra assurance that his rights will be safeguarded. Faced with the
prospect of a necessary adjustment of the domestic legal system — performing a conventionality
control of laws — to the international rules, to which Brazil adhered when it ratified the
American Convention on Human Rights and accepted the jurisdiction of the Inter-American
Court of Human Rights, the paradigm of external sovereignty emerges, which went through a
process of reconceptualization and recontextualization in the face of the new constitutionalism
that contemplates and is based on cooperation among nations for the improvement of
humanitarian law. Finally, it will be discoursed about the legal value of treaties that deal with
human rights in the Brazilian legal system, before and after the constitutional amendment No.
45, and the understanding of the Brazilian Supreme Court on this matter.

KEY-WORDS: International human rights law; International jurisdiction; Sovereignty;
Human rights treaties.

INTRODUCAO

A Declaracio Universal dos Direitos do Homem?, aprovada em dezembro de 1948, pela

Assembleia Geral das Nacdes Unidas, e a Carta da ONU, lancada trés anos antes, em S&o

2 Primeiro instrumento juridico internacional de direitos humanos, proclamado por uma organizagio internacional
de caréter universal (ONU), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) sucedeu a Carta das Nag6es
Unidas, documento que, em 1946, criou o Conselho Econdmico e Social e a Comissédo de Direitos Humanos, 6rgédo
que teria como trabalho fundamental a elaboracéo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Concebido no
contexto da Guerra Fria, marcado pelos conflitos ideolégicos-politicos entre o Bloco Socialista e o Bloco
Capitalista, o texto da DUDH foi elaborado por um Comité de Redacdo composto por Austrélia, Chile, Estados
Unidos, Franga, Libano, Grd-Bretanha e Unido Soviética em trés sessBes, com a posterior aprovagdo em
10/12/1948, no Palécio Chaillot, de Paris, por 46 votos a favor, 8 abstencfes e nenhum voto contra. O substrato
ideoldgico da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos foi determinado na linha e diretrizes dos enunciados
nela contidos, especialmente quanto a referéncia que faz a dignidade da pessoa humana como fundamento dos
direitos humanos. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana passa a ser condi¢do possibilitadora tanto dos
direitos civis e politicos, como dos direitos sociais, econdmicos e culturais, o que significa uma ratificacéo das
caracteristicas de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos. Todavia, ndo ha, na defini¢do de
dignidade, o esclarecimento de qual seria a filosofia inspiradora da DUDH, de maneira que foi necessario se chegar
a um “quase” consenso entre culturas, religies e filosofias diferentes: com base nesse mesmo “quase” consenso,
concluiu-se, no Comité de Redacdo, pela desnecessidade de trazer expressamente na Declaracdo a sua
fundamentacdo filos6fica, mas sim definir os direitos basicos da pessoa humana. Assim, a DUDH trouxe como
fundamento epistemoldgico os horrores da Il Guerra Mundial, e a preocupacdo com a ndo reincidéncia destes.
Além de determinar o marco inicial pelo movimento da internacionalizagdo dos direitos humanos, a DUDH trouxe
como avangos a concep¢do de unidade da familia humana, sem distingdo de género, raca ou crenca religiosa,
mencionando todos os seres humanos como “seres humanos” ou “toda pessoa” — a DUDH se preocupou em
conferir a dignidade e titularidade dos direitos nela preconizados a qualquer pessoa humana pela simples condicéo
de pessoa que possui; ademais, avancou no sentido de que tratou das chamadas “liberdades de Roosevelt”, que sdo
a liberdade de palavra e pensamento, de religido, liberdade diante da necessidade e liberdade diante do medo;
enunciou também a questdo da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, ao tratar da vinculagao
do progresso social e da garantia dos direitos civis e politicos como condi¢do para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. Ndo obstante a critica que subjaz a indivisibilidade e a interdependéncia dos
direitos humanos frente as realidades geradas com a globalizacdo econdmica (pobreza, exclusdo, opresséo,



Francisco, modificaram a ordem juridica entdo vigente, implicando na quebra do velho
paradigma, qual seja, 0 modelo Westifaliano, assinalando a consolidagéo de um novo Direito
internacional, que, segundo Luigi Ferrajoli (2007, p. 10), abandona sua anterior estrutura de

sistema pacticio, para adotar uma postura de pactum subjectionis (pacto de sujeicao).

Verificou-se uma abertura do Direito constitucional ao Direito internacional, fazendo-
se necessdrio ao Estado rever suas relagbes na comunidade das nagdes, e firmar o seu
compromisso com a autodeterminacéo dos povos, condizente com a Carta constituinte de 1988,
que institucionalizou os direitos humanos e elevou a categoria de principio fundamental a
dignidade da pessoa humana®, vinculando e orientando a interpretacio de todo o sistema

constitucional a este principio.

Nesse sentido, o Estado-nacéo, abandonando a personificacdo do Estado todo-poderoso
da filosofia de Hegel, é obrigado a adotar uma postura afirmativa ante a perspectiva de
concretizacdo dos direitos humanos fundamentais, sobretudo por tratarem-se da plataforma
emancipatoria de nosso tempo, pautada pela gramética da inclusdo, havendo uma realocagédo

do individuo como sujeito de Direito internacional.

No ambito regional de protecdo dos direitos humanos figura o Sistema Interamericano
formado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, como principal 6rgao da
Organizagdo dos Estados Americanos — OEA, e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, regendo-se em suas relac@es pelo principio da supremacia da Convengdo Americana
(Pacto de San José da Costa Rica), que impde ao Estado a obrigacdo de adaptar o seu
ordenamento juridico de modo a dar fiel cumprimento a Convencao, com o objetivo de eliminar
a cultura da impunidade no que concerne as violagdes de direitos humanos. Foi ratificada pelo
Brasil em 1992, devendo o pais signatario assumir obrigacdes juridicas no plano externo quanto

a integral observancia dos direitos dispostos naquele instrumento.

Neste cenério a discussdo comeca a ganhar forma, e se incitou apos as inovagdes do
artigo 5° trazidas pela emenda constitucional n® 45, com a necessidade de aproximagéo do

Direito constitucional do Direito internacional, acompanhando a tendéncia moderna do

concentragdo de capital, desigualdade social) e 0 consequente esvaziamento dos direitos so ciais basicos, nos trinta
artigos do documento estdo descritos os direitos basicos que garantem uma vida digna para todos os habitantes do
mundo (liberdade, educacdo, salde, cultura, informacdo, alimentacdo e moradia adequadas, respeito, ndo-
discriminacéo etc.). A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é, nesse sentido, um marco normativo que
serve de guia para as condutas de governos e cidaddos. Seus principios inspiraram e estdo amplamente
disseminados no arcabougo legal dos mais diversos paises, assim como nos inimeros tratados internacionais que
versam sobre o tema. (BALDI, 2004)

3 Artigo 1°, 111, CF.1988.



constitucionalismo global de prestigiar as normas internacionais destinadas ao ser humano,
implicando em uma responsabilidade do Estado por eventuais violagOes de tratados
internacionais, tratados estes, cuja posicao hierarquica em relacdo ao ordenamento interno vem

sendo bastante discutida na doutrina e na jurisprudéncia. (MENDES, 2011)

Este necessério dialogo entre o direito interno e o direito internacional ocasiona
inevitavelmente a redefinicdo da nocdo de soberania, a qual ndo pode ser invocada para
justificar o ndo cumprimento dos tratados sobre direitos humanos, devidamente incorporados
ao ordenamento do Estado-nagcdo, conquanto seu conceito moderno traduz a ideia de

cooperacéo internacional para o alcance de objetivos comuns.

Metodologicamente, utilizou-se da pesquisa de cunho eminentemente bibliogréfico e
jurisprudencial, com uma abordagem qualitativa com vistas a aprofundar o conhecimento
acerca do tema. Procurou-se delimitar os topicos que seguem de modo a construir um
encadeamento légico de ideias para a fiel compreensdo do que se propbe com o presente
trabalho.

Tem-se por escopo delinear qual deverd ser a natureza juridica interna dos atos
jurisdicionais internacionais, bem como esclarecer as consequéncias da delegacgéo da jurisdicédo
a um ente supranacional, e de que modo a soberania e a exclusividade estatal para a prestacéo
jurisdicional sdo afetadas. Logo, se justifica o presente trabalho pelo destaque conquistado pelo
Direito internacional dos direitos humanos, cujo movimento de internacionalizacdo destes
direitos vislumbra a universalizacdo da protecdo da pessoa humana, a qual é reinserida em um

contexto onde detém personalidade internacional.

Apontar-se-4 qual o momento atual da evolugdo do Estado, que reflete no
constitucionalismo que estamos vivenciando e que se pretende aperfeicoar, uma vez que

diretamente ligado a limitagcdo do poder estatal e prevaléncia dos direitos humanos.

1 A CONSTRUCAO DE UM DIREITO DIALOGICO PARA A PREVALENCIA DA
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS.

O pos-11 Guerra inaugurou uma ordem mundial de reconstrucdo dos direitos humanos
solapados pelas duas grandes guerras, e pelas atrocidades perpetradas pelos regimes nazi-
facistas, colocando a temética de protecdo destes direitos como tema de legitimo interesse do

ambito internacional.



O constitucionalismo tradicional passou a ser remodelado, e com a evolugdo do direito
no sentido de concretizar normas cada vez mais humanas, a constitui¢do deixou de ser a tltima
palavra em termos de direitos fundamentais e passou a dialogar com o Direito internacional,
figurando como verdadeira “porta de entrada pela qual o Direito Internacional interage com o

ordenamento juridico patrio.” (OLIVEIRA, online)

O movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos reposicionou o ser humano
como sujeito de direitos no plano internacional, redefinindo os assuntos de jurisdicao,
exclusivamente doméstica dos Estados. As consequéncias desse movimento foram apontadas
por Flavia Piovesan (2013, p.10), como:

12 a revisdo da nocdo tradicional de soberania absoluta do Estado, que passa a sofrer
um processo de relativizacdo, ha medida em que sdo admitidas intervenc¢des no plano
nacional em prol da protecdo dos direitos humanos; isto €, permitem-se formas de
monitoramento e responsabilizacdo internacional, quando os direitos humanos forem

violados; 2%: a cristaliza¢do da ideia de que o individuo deve ter direitos protegidos na
esfera internacional, na condicdo de sujeito.

O 1° ponto levantado pela referida autora sera discutido no proximo tépico deste artigo,
desse modo, observe-se o ponto 2, acerca do novo papel adquirido pelo individuo, como sujeito
de direitos internacionais, e 0s percalcos encontrados pelo Brasil para a consecucao deste fim.

O Estado brasileiro no que concerne aos direitos humanos, teve seu lastro
obstacularizado diversas vezes®*, por ditaduras civil e militar, sustentadas por crimes de toda a

sorte, de cunho eminentemente politico, perpetrados pelos agentes do Estado na defesa do

4 O Estado atravessou, ao longo do século que vem de se encerrar, trés fases diversas e razoavelmente bem
definidas. A primeira delas, identificada como pré-modernidade ou Estado liberal, exibe um Estado de fun¢des
reduzidas, confinadas & seguranca, justica e servicos essenciais. E o Estado da virada do século XIX para 0 XX.
Nele vivia-se a afirmacdo, ao lado dos direitos de participacdo politica, dos direitos individuais, cujo objeto
precipuo era o de tragar uma esfera de protecdo das pessoas em face do Poder Publico. Estes direitos, em sua
expressdo econdmica mais nitida, traduziam-se na liberdade de contrato, na propriedade privada e na livre
iniciativa. Na segunda fase, referida como modernidade ou Estado social (welfare state), iniciada na segunda
década do século que se encerrou, o Estado assume diretamente alguns papéis econémicos, tanto como condutor
do desenvolvimento como outros de cunho distributivista. Novos e importantes conceitos sdo introduzidos, como
os de funcdo social da propriedade e da empresa, assim como se consolidam os chamados direitos sociais, tendo
por objeto o emprego, as condicOes de trabalho e certas garantias aos trabalhadores. A quadra final do século XX
corresponde a terceira e Gltima fase, a pds-modernidade (....) N&o se deve encobrir, artificialmente, a circunstancia
de que o Brasil chega a p6s-modernidade sem ter conseguido ser nem liberal nem moderno. De fato, no periodo
liberal, jamais nos livramos da onipresenga do Estado. A sociedade brasileira, historicamente, sempre gravitou em
torno do oficialismo. As béncéos do poder estatal sempre foram — ressalvadas as excec¢des que confirmam a regra
—arazdo do éxito ou do fracasso de qualquer projeto politico, social ou empresarial que se pretendesse implantar.
Este € um trago marcante do carater nacional, com raizes na colénia, e que atravessou o Império, exacerbou-se na
Republica Velha e ainda foi além. A modernidade teria comegado com a Revolugdo de 30, institucionalizando-se
com a Constituigdo de 1934 — que abriu um titulo para a ordem econémica e social — e se pervertido no golpe do
Estado Novo, de 1937. Reviveu, fugazmente, no periodo entre 1946-1964, mas sofreu o desfecho melancolico do
golpe militar de 1964. Findo o ciclo ditatorial, que teve ainda como apéndice o periodo entre 1985-1990, chegou-
se a pos-modernidade, que enfrentou, logo na origem, a crise existencial de ter nascido associada ao primeiro
governo constitucionalmente deposto da histéria do pais. (BARROSO, 2002, online)



regime de exce¢do vigente a época, e que nao foram devidamente processados e punidos, haja
vista a promulgacéo da lei de (auto)anistia que entrara em vigor em 1976, votada e aprovada
por um congresso ilegitimo, que deveria ter sido ab-rogada em 05 de outubro de 1988, quando

a atual Carta magna entrou em vigor, por ser com ela incompativel.

A Carta constitucional instaurada em 1988 coaduna com o ideal de democracia que se
tenta construir e solidificar no Brasil, uma vez que, além de consistir em uma carta coesa de
direitos, de forte carga axiologica, trazendo em seu bojo a dignidade da pessoa humana como
fundamento da RepuUblica Federativa, propagou um sentimento constitucional nunca antes
verificado, e dentro de sua vigéncia o pais superou diversas crises politicas e se estabilizou
institucionalmente. Percebe-se que os processos de redemocratizacdo e reconstitucionalizagdo
caminham lado a lado, e ensejam um novo Direito constitucional fruto de dois aspectos
(BARROSO, 2003):

a) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa da forca
normativa da Constituicdo; b) o desenvolvimento de uma dogmatica da
interpretagdo constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na
sistematizagdo de principios especificos de interpretagdo constitucional. A ascensao
politica e cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do
sistema juridico, onde desempenha uma funcdo de filtragem constitucional de todo o
direito infraconstitucional, significando a interpretagdo e leitura de seus institutos a
luz da Constituicéo

Verificou-se que o constituinte de 1988 aderiu a visdo kantiana do ser humano como um
fim em sim mesmo, como raiz antropoldgica do Estado e hunca um instrumento do mesmo. No
entanto, como ja proclamava Norberto Bobbio (1992, p. 24) “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los™,
levando a organizacdo de um complexo arcabouco de direitos internacionais, que tornam-se
exigiveis no momento em que o Estado, por acdo ou omissao, descumpre as normas, que por
tratados ou convencdes, se obrigou a respeitar — trata-se do Estado de Direito Constitucional
complementado e supervisionado pela ética internacional.

E o0 que se denominou de Estado de Direito Internacional®, que surge da comunh&o
coordenada de vontades entre as nacfes, constituindo o que Valério Mazzuoli (2013, p. 81)
denomina de “terceira onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justica: o Internacionalismo”.

De acordo com o referido autor, quatro foram as ondas evolutivas que sobrevieram desde o

® Observe que, no Estado de Direito internacional, ndo ha excluséo de uma fonte em prejuizo de outra, mas um
verdadeiro entrelagamento entre a legislagdo interna e a internacional, constituindo um verdadeiro didlogo entre
ambas.



periodo absolutista até a composi¢do do Estado Constitucional Humanista de Direito, qual
sejam: o legalismo, constitucionalismo, internacionalismo e universalismo.

A base principioldgica desta terceira onda evolutiva decorreu da passagem do principio
do domestic affair (ou da ndo ingeréncia) para o do international concern, implicando uma
responsabilidade internacional no que concerne a protecao dos direitos e garantia fundamentais,
que é a finalidade maior de todos os ordenamentos juridicos. Desse modo, as cortes
internacionais adquiriram o dever de fiscalizar a jurisdi¢do interna dos paises, modificando o
paradigma do que seriam os assuntos de jurisdicdo exclusivamente doméstica. (GOMES;
MAZZUOLLI, 2011, p. 59).

Observe-se que esta terceira onda vem juntamente com a segunda, qual seja, a do
constitucionalismo, ndo apenas por terem surgido ao mesmo tempo, no periodo pds-guerra, mas
porque a estrutura de um complementa a do outro. No Estado de Direito constitucional, tem-se
em sua base a constituicdo; de outro modo, no Estado de Direito internacional, acoplam-se as
vontades de muitas na¢Oes, de maneira coesa, complementando um ao outro. (GOMES;
MAZZUOQLLI, 2013, p. 83)

O Brasil tem obrigacdo ainda maior perante a comunidade das na¢Bes, uma vez que é
signatario de quase todos os documentos internacionais de direitos humanos, ndo havendo
sentido determinadas ratificacfes caso 0 pais ndo estivesse disposto a cumpri-las, o0 que gera
um desconforto na situacéo do pais aos olhos do sistema interamericano. Ndo convém, portanto,
que a ideia de integracdo no movimento global que tutela os direitos fundamentais seja
desenvolvida apenas formalmente, faz-se necessario que seja implementada, por meio do
controle de convencionalidade das leis. A propria Corte Interamericana de Direitos Humanos,
em sua jurisprudéncia, dispde que:

[...] O Tribunal estima oportuno recordar que a obrigacdo de cumprir as obrigac6es
internacionais voluntariamente contraidas corresponde a um principio bésico do
direito sobre a responsabilidade internacional dos Estados, respaldado pela
jurisprudéncia internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigacgdes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt servanda). Como ja
salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,
descumprir obrigac@es internacionais. As obrigacdes convencionais dos Estados Parte
vinculam todos sus poderes e 6rgdos, os quais devem garantir 0 cumprimento das

disposi¢des convencionais e seus efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito
interno (OEA, 2010, online).

O sistema de prote¢do aos direitos humanos, seja no nivel regional, como no nivel
global, proporciona uma garantia a mais ao cidaddo, em caso de omisséo do Estado em relagéo

a observancia dos direitos e liberdades individuais. Ao aceitarem a sistematica internacional,



os Estados estdo sujeitos ao monitoramento internacional, o que afronta a antiga definicdo de
soberania, que passa a ser redefinida de modo a coadunar com o atual modelo internacional dos
direitos humanos, e sera abordada no toépico 1.3 do presente trabalho. Ademais faz-se
necessario, adentrar na questao da legitimidade da jurisdicdo interamericana no Brasil, para que

se possa, ademais, aprofundar acerca do conceito de soberania.
1.2 Legitimidade da jurisdi¢do do sistema interamericano.

A Constituicdo de 1988 ganhou a denominagdo de “constitui¢ao cidada”, refletindo o
processo de redemocratizacdo vivenciado pelo pais, e o reconhecimento de seu fundamento no

principio da dignidade da pessoa humana.

Devido ao destaque obtido pelo direitos humanos no ordenamento juridico pétrio, foi
possivel a ratificagdo, por parte do Brasil, de diversos tratados, como a Convencdo Americana
de Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica — principal instrumento do sistema

interamericano.

Os sistemas regionais de direitos humanos — europeu, africano e interamericano — atuam
ao lado do sistema global — ONU — objetivando ndo somente unir todas as nagdes, como
fortalecer regionalmente estes direitos, dada sua paridade cultural e institucional. Os modelos
regionais, ao invés de fragmentar a universalidade dos direitos, ao contrario, traz
homogeneidade a busca da primazia da pessoa humana, apresentando uma estrutura subsidiaria,
de garantia extra aos sistemas internos de cada pais, responsavel inicial pela tutela dos direitos
fundamentais. (CORREIA, 2008)

A Convencdo, documento primordial do sistema interamericano, somente pode ser
ratificada pelos Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, e se
consolidou como importante instrumento, ainda que coadjuvante, na defesa da liberdade
individual e justica social, elencando um rol de direitos civil e politicos, contando com a
integracdo de dois 6rgdos: a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. (MAZZUOLI, 2011, p. 21-23)

A Comissdo, conta com sete membros e € sediada em Washington, atuando na
conscientizagao dos povos acerca dos Direitos Humanos, preparando relatorios, fiscalizando e
fazendo recomendagdes aos governos, uma vez que sua competéncia abrange todos os Estados-
membros da Convencdo. Em casos de recebimento de dendncias, a Comissdo atua pro-

ativamente na solucdo do problema junto ao Estado-denunciado, como nos diversos casos



brasileiros que ja tramitaram no referido 6rgédo (caso Maria da Penha, Massacre de Eldorado
dos Carajas, entre outros). (LASCALA; FREITAS, 2012, p. 102)

O orgdo dotado de competéncia jurisdicional é a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, cujas decisdes tem forca vinculante, devendo o Estado-membro dar fiel cumprimento
e acompanhar a jurisprudéncia que vai sendo consolidada. Desse modo, a Corte
jurisdicionalizou a protegéo relativa aos direitos humanos no ambito internacional, sempre
observando o principio do esgotamento dos recursos internos, pelo qual, s6 € possivel buscar
amparo legal no sistema interamericano, apds o esgotamento das vias legais internas de casa

pais, evitando interferéncias desnecessarias da Corte, e preservando a soberania de cada nacao.

O Brasil se submeteu a competéncia contenciosa da Corte, ao reconhece-la por meio do
Decreto Legislativo n° 89, de 3 dezembro de 1998, devendo acatar as decisdes proferidas por
este 6rgaos ao adjudicar conflitos resultantes de violagGes a Convencdo, em nimero de quatro
condenac0es, quais sejam: Caso Ximenes Lopes, Caso Arley Escher, Caso Sétimo Garibaldi e

Caso Guerrilha do Araguaia.

A decisdo proferida, trata-se de sentenca internacional (e ndo sentenca estrangeira) por
ndo necessitar de homologacédo pelo Supremo Tribunal de Justica e ter forca de jus cogens
internamente. Isto decorre do processo de adesdo do Estado a um organismo internacional, que
envolve ato de transferéncia do seu poder de império, objetivando a prevaléncia de um bem

maior, que é a tutela dos direitos humanos.

As sentencas da Corte sdo autoexecutaveis, devendo o ordenamento de cada pais
recepcionar o entendimento emanado do 6rgéo, derivado da responsabilizacdo internacional a
qual esta submetido. Nos termos do artigo 63.1 da Convencéo:

Quando decidir que houve violagdo a um direito ou liberdade protegidos nesta
Convencao, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado 0 gozo do seu direito
ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violacdo

desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa a parte lesada. (OEA,
online, 1969)

Entende-se por legitima a responsabilizacéo internacional dos Estados, que os obriga a
reparar o dano causado a particular, uma vez que nasceu do processo de adesao a um organismo
internacional, cujo instrumento principal — a Convencdo — os vincula, e cuja observancia e

reconhecimento de sua jurisdicdo pelos paises signatarios, fortalece e da credibilidade ao



sistema interamericano. No caso brasileiro, a prépria legislacéo dispde pela propugnacéo de um
tribunal internacional de direitos humanos’.
E o Estado a servigo do ser humano, e no ao contrario, como afirma Cancado Trindade
(2002, p. 542-543):
Para Grotius, o Estado no es un fin en si mismo, sino mas bien un medio para asegurar
el ordenamiento social en conformidad con la inteligencia humana, de modo a
perfeccionar la "sociedad comin que abarca toda la humanidad (...) En el
pensamiento grociano, toda norma juridica — sea de derecho interno o de derecho de
gentes — crea derechos y obligaciones para las personas a quienes se dirigen; |

posibilidad de la proteccién internacional de los derechos humanos contra el préprio
Estado.

A tutela internacional dos direitos humanos é uma realidade juridica que exige a
transicdo dos conceitos tradicionais, de modo que o Direito ndo fique obsoleto. Esta transicdo
de paradigmas (como o da soberania) deve vir acompanhada da formagao de uma convic¢édo da
comunidade internacional acerca da insuficiéncia de suas legislagdes para resguardar os direitos
humanos, fulminando os antigos dogmas tdo fortemente enraizados e que desprestigiavam o
Direito internacional, emergindo a consciéncia de desnacionalizacdo da protecdo do ser
humano. (RAMIRES, 2006, p.80)

1.3 O conceito de soberania no constitucionalismo pds-positivista.

A concepgdo do que hoje se entende por soberania passou por diversas modificacdes,
tampouco aconteceu de maneira rapida, mas de modo gradual, acompanhando o contexto em
que o Estado se encontrava. Juntamente com o surgimento do Estado Moderno, a nocao de
soberania, que veio para fundamenta-lo, justificava o poder absoluto, que se perpetuaria no
tempo sem perder sua legitimidade.

O principio da soberania dos Estados na teoria de Jean Bodin, no século XV, traz o
conceito de um poder absoluto, perpétuo, independente, ilimitado e incondicionado, podendo o
soberano conceder a outrem, sem, no entanto, ter seu posto maculado. Dessa forma, de acordo
com Bodin apud Barros (2001, p.236):

O uso do adjetivo absoluto implica atribuir ao poder soberano as caracteristicas de
superior, independente, incondicional e ilimitado. Ilimitado porque qualquer
limitacdo é incompativel com a prépria idéia de um poder supremo: ‘A soberania ndo
é limitada, nem em poder, nem em obrigag¢des, nem em relagdo ao tempo’ (Republica,
I, 8, p. 181). Incondicional na medida em que este poder deve estar desvinculado de
qualquer obrigagdo: ‘A soberania dada por um principe sob condi¢des e obrigacGes
ndo é dependente, pois seu detentor deve ter plena liberdade de agdo: ‘Assim como o
papa ndo tem suas maos atadas, mesmo se o desejar’ (Republica I, 8, p. 192). Superior

7 Artigo 72 do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias - ADCT



porque aquele que possui 0 poder soberano ndo pode estar submetido ou huma posigéo
de igualdade em relagdo a outros poderes: ‘E preciso que os soberanos ndo estejam
submetidos aos comandos de outrem’ (Republica I, 8. p. 191) 128.

Duas séo as possiveis acepc¢des acerca da soberania na teoria de Bodin: a normativa,
uma vez que este poder soberano monopolizava o uso da forga, se incumbindo do poder
legiferante e de execucdo das leis; a descritiva, elemento caracterizador do proprio poder do
Estado.

Para Miguel Reale (2002, p.127), a soberania também esta intrinsecamente relacionada
com a ideia de fortalecimento do poder, sendo definida como “um poder de organizar-se
juridicamente e de fazer valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisfes nos
limites dos fins éticos de convivéncia”, conceito este que perdurou mesmo com 0 pensamento
de Maquiavel acerca da separacao e, por consequéncia, limitacao dos poderes.

Oportuno destacar a diferenga entre a soberania interna e externa. A primeira diz
respeito ao Estado em face de seus elementos, como o povo, territério e governo, sofrendo
limitacGes frente aos direitos humanos trazidos pelo constitucionalismo pos-positivista; a
soberania externa se comp®e na relacdo entre os Estados da comunidade internacional.

No que toca a soberania externa, Ferrajoli (2007) observa que a soberania de todos os
Estados no cenério internacional gera uma comunidade de Leviatas, transformando-se em fator
de guerra, quando na verdade deveriam superar o bellum omnium (guerra de todos), causado
pelo estado de natural desregramento hobbesiano a que retrocederam as nacgdes, justamente por
serem soberanas:

Quanto mais se limita — e, através de seus proprios limites, se auto-legitima — a
soberania interna, tanto mas se absolutiza e se legitima, em relacdo aos outros Estados
e sobretudo em rela¢do ao mundo ‘incivil’, a soberania externa. Quanto mais o estado
de natureza é superado internamente, tanto mais é reproduzido e desenvolvido
externamente. E, quanto mais o Estado se juridiciza como ordenamento, tanto mais se
afirma como entidade auto-suficiente, identificando-se com o direito mas, a0 mesmo
tempo, hipostasiando-se como sujeito ndo-relacionado e legibus solutus. Explica-se
assim também o destino dos direitos fundamentais, a0 menos até a Declaracdo
universal de 1948. A universalidade dos direitos humanos resolve-se,
consequentemente, numa universalidade parcial e de parte: corrompida pelo habito de
reconhecer o Estado como Unica fonte de direito e, portanto, pelos mecanismos de
exclusdo por este desencadeados para com os ndo-cidaddos; e, a0 mesmo tempo, pela
auséncia, também para os proprios cidaddos, de garantias supraestatais de direito
internacional contra as violagdes impunes de tais direitos, cometidas pelos préprios
Estados. Desse fato provém duas ordens de conseqiiéncias. A primeira é a negacao do
proprio direito internacional, identificado por Hegel com o “direito externo de

Estado”, isto é, com o conjunto de normas estatais que disciplinam as relagdes entre
0s Estados.

O paradigma da soberania externa surge nas ligdes de Luigi Ferrajoli (2007, p. 9), uma

vez que a ideia de soberania ndo se coaduna com a sujeicdo do poder a lei, e igualmente é



contréria a existéncia das atuais cartas internacionais que proclamam direitos. Por acreditar na
forga de um Direito internacional, embasado na autonomia dos povos, e ndo na soberania dos
Estados, o referido autor é deferente & adesdo de valores relativos a um constitucionalismo de
carater mundial, munido de garantias jurisdicionais globais acompanhados de uma filosofia
politica liberal-socialista.

Em virtude da nova ordem mundial do p6s-Guerra ter gerado uma identidade de
problemas entre as na¢Bes nunca antes verificada, houve um necessario extrapolamento do
espaco em que os Estados exercem sua soberania. A globalizacdo, de acordo com Theresa
Rachel Couto Correia (2008, p. 26) acelerou a “transnacionalizacdo das relagdes economicas,
financeiras, comerciais, tecnoldgicas [...] significa principalmente intensificacdo das relacdes
sociais, enfraquecimento do Estado-Nagdo”, conectando e transformando-os, em prol de um
pacto internacional pela protecdo de direitos de carater supranacionais.

Este carater eleva o ser humano a sujeito de Direito internacional, devendo a pessoa
humana prevalecer em face do ente estatal, que fica imediatamente vinculado as normas de
protecdo do individuo, ou seja, ao jus cogens internacional. Desta forma, a soberania nao pode
mais significar a liberdade dos Estados de agirem de forma isolada, buscando interesses
proprios, mas deve ser sindbnimo de cooperagéo internacional, destacando-se o Estado como
membro de uma comunidade internacional, exercendo, desse modo, um ato de escolha
soberana. (PIOVESAN, 1999):

Contemplam-se assim 0s novos rumos trazidos pela globalizacéo, redefinindo o que de
fato é concernente exclusivamente a jurisdicdo doméstica dos Estados, haja vista que a protecdo
dos direitos humanos é legitimamente uma preocupacdo internacional, o que consequentemente
ocasiona uma revisdo no conceito tradicional de soberania, dada a possibilidade de intervencéo

no plano nacional, e a responsabilizacdo internacional do Estado.

Entende-se que néo se trata do declinio ou fim da soberania, mas de uma evolucao, em
que o antigo conceito se moldou e se aperfeicoou as exigéncias do mundo contemporaneo. Esta
metamorfose, deveras necessaria, ja fora prevista por Kelsen apud Ferrajoli (2007, p.4), oitenta
anos atras, quando afirmou em seus ensaios que 0 conceito de soberania deveria ser
radicalmente mudado, como parte da revolucdo na consciéncia cultural da qual necessariamente

deveria ocorrer em primeiro lugar.



2 STATUS LEGAL DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS: ENTENDIMENTO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM VIRTUDE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45.

O constitucionalismo contemporaneo € resultado da concatenacdo do Direito
internacional e do direito interno, com vistas a adaptar-se as novas exigéncias do mundo
globalizado em matéria de direitos humanos, bem como ao entendimento que estd sendo

consolidado pelos 6rgaos jurisdicionais internacionais sobre este assunto.

A dignidade da pessoa humana, € fundamento e principio que rege o Brasil em suas
relagOes internacionais, devendo ser reconhecido como meio de legitimar o texto constitucional,
ainda que ndo estivesse nele positivado. A atividade do intérprete Gltimo da constituicdo deve
necessariamente levar em consideracdo os valores fundamentais do sistema, condicionando a
aplicacdo da norma a observancia de tais valores. (BARROSO, 2012)

Ainda nessa linha, ressalte-se os ensinamentos do professor Gomes Canotilho (2006),
ao afirmar que o Estado constitucional € apenas um ponto de partida, nunca de chegada,
devendo encontrar limites em principios e regras juridicas internacionais, e se submeter as
normas de Direito internacional nas relacdes internacionais e no préprio atuar interno, ndo
podendo ficar “out” da comunidade das nagdes. A cooperacdo e até mesmo a amizade, sao
formas de abertura ao direito internacional que caracterizam o Estado de direito, que tem inicio
com a observéncia do que se chama jus cogens internacional, o direito cogente, que obriga.

Alguns principios, ainda que bastante discutidos na doutrina, sdo claramente limitadores
do Estado, como o principio da paz, da independéncia nacional, do respeito aos direitos do
homem, da independéncia e igualdade entre os povos, da solu¢do pacifica de conflitos e da nao-
ingeréncia nos assuntos internos de outros Estados. (CANOTILHO, 2006)

Esta necessaria limitacdo do ente estatal pelo Direito internacional é o ponto de partida
para que se identifique de que forma as normas internacionais integram o ordenamento juridico
brasileiro, quais mandamentos constitucionais regulamentam os tratados internacionais (gerais
ou sobre direitos humanos) e o regime juridico a que se submetem.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou de diversas maneiras ao longo dos Gltimos
anos sobre o regime juridico dos tratados incorporados ao ordenamento interno, contando com
divergéncias entre os ministros, e por mais das vezes, demonstrando um verdadeiro retrocesso
em matéria de direitos humanos no Brasil.

O sistema que vigorava no pais, antes da Carta constituinte de 1988, era de acordo com

0 critério lex posterior derogat priori, ou seja, o tratado ao ser incorporado na normativa



brasileira adquiria status de lei ordinéria, podendo ser revogado por lei posterior com ele
incompativel. Desse modo prevalecia a mais recente das normas, como se observou no
julgamento do recurso extraordinario n® 80.004/SE, que versava sobre o conflito entre o
decreto-lei 427 de 1969 e a lei uniforme sobre letras de cambio e notas promissorias aprovada
na Convencéo de Genebra. (MAZZUOLL, 2011)

Desse modo, o STF ignorava a forma prépria de revogacao de um tratado, qual seja, a
dendncia, bem como as consequéncias do descumprimento de um compromisso assumido no
plano internacional.

O treaty override — revogacdo de um tratado pela edicdo de lei posterior com ele
incompativel — gera ndo so instabilidade no plano externo, uma vez que ndo ha um minimo de
garantia de que o tratado pactuado perdurard no tempo, como perde o seu valor por ser
facilmente burlado pelo critério cronolégico de solucao de conflitos de normas.

Esta paridade normativa entre as leis e os tratados internacionais passou a ser rediscutida
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, dado o seu paragrafo 2° do artigo 5°, dispondo
que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo 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”, apontando para um carater constitucional de tais tratados.

No entanto, foi com a reforma do judiciario autorizada pela emenda constitucional n°
45, que os tratados internacionais foram diferenciados, ganhando destaque os que versavam
sobre direitos humanos, dada a especificidade prépria que Ihes é inerente e exigirem uma
interpretacdo orientada por valores superiores, cuja tutela ndo se esgota na acdo do Estado.
(TRINDADE, 2002). Logo, exige-se como pré-requisito para incorporacdo no ordenamento
patrio com status de emenda a Constituicdo, que o tratado seja aprovado nos termos do
paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicéo (votacdo de trés quintos, em dois turnos em cada Casa

Legislativa).

Permaneceu a perspectiva de que os tratados fossem incorporados com status
constitucional, o que contou com o apoio do Min. Celso de Melo, quando do julgamento do
HC 87.585 — TO, acerca da prisdo civil do depositério infiel, gue modificou radicalmente seu
entendimento anterior, e reconheceu a distin¢do dos tratados de direitos humanos dos demais
tratados tradicionais:

[...]Esse preceito da Constitui¢do brasileira, como se v&, contempla a possibilidade de
o legislador comum, em duas hipdteses - (a) inadimplemento de obrigacéo alimentar
e (b) infidelidade depositéria -, limitar o alcance da vedacéao constitucional pertinente

a prisdo civil. Ocorre, no entanto, Senhora Presidente, que a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos, ao dispor sobre o estatuto juridico da liberdade pessoal,



prescreve, em seu art. 7°, n. 7, que “Ninguém deve ser detido por dividas. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagéo alimentar” [...] A Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, instituida pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, a que o
Brasil aderiu em 25 de setembro de 1992, foi incorporada ao nosso sistema de direito
positivo interno pelo Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992, e que, editado pelo
Presidente da Republica, formalmente consubstanciou a promulgacdo desse
importante ato internacional. [...] Ndo se pode desconhecer, Senhora Presidente,
que se delineia, hoje, uma nova perspectiva no plano do direito internacional. E
gue, ao contrario dos padrdes ortodoxos consagrados pelo direito internacional
classico, os tratados e convencoes, presentemente, ndo mais consideram a pessoa
humana como um sujeito estranho ao dominio de atuagéo dos Estados no plano
externo. (BRASIL, online) (grifo meu)

O debate dentro do préprio STF perdura até hoje, com o entendimento contrario (e
prevalecente) do Min. Gilmar Mendes, cuja tese defendida é a da supralegalidade dos tratados
de direitos humanos, reiterado diversas vezes nos julgados do RE 466.343-1-SP, HC 90.172-
SP e HC 87.585-TO, se pronunciando em relagcdo ao primeiro, da seguinte forma:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica
de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos. Essa tese pugna
pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais,
porém, diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade. Em outros
termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicao, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. Equipara-

los & legislac@o ordindria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema
de protecdo dos direitos da pessoa humana. (BRASIL, online)

Apesar do Min. Gilmar Mendes ter avancado em sua postura acerca do regime
hierarquico dos tratados ao desconsiderar a paridade normativa e aderir a tese da
supralegalidade, a doutrina majoritaria ao interpretar o paragrafo 2° do artigo 5°, dispondo que
a Constituicdo além de estabelecer direitos e garantias, ndo exclui outros porventura
provenientes dos tratados internacionais de que o pais venha a fazer parte, autoriza, de pronto,
ndo apenas sua aplicacdo imediata como a sua inclusdo no nosso ordenamento juridico, sendo
considerados materialmente constitucionais, independentemente do quérum de sua aprovacao
no Congresso, ampliando consideravelmente o bloco de constitucionalidade. Assim, o
paragrafo 3° acrescido com a EC n° 45, representa apenas uma garantia adicional a manutencéo
do status normativo constitucional dos tratados, no entanto, antes dela, eles ja poderiam ser

assim considerados.

O STF sufraga o entendimento, ainda ultrapassado, do regime de supralegalidade dos
tratados, destoante do posicionamento dos demais paises do cone sul, corroborado

recentemente pelo Min. Joaquim Barbosa®, que ignora a autoridade do sistema interamericano,

8 Em sede de APn 470/MG de 25 de agosto de 2013.



por entende-lo como 6rgdo externo de natureza politica, concebendo ainda uma definigdo de
soberania ja deveras ultrapassada na esteira do pensamento de John Austin segundo o qual “o
soberano ndo obedece a ninguém”, j& bastante discutido no presente trabalho, considerando um
dobrar-se de joelho humilhante o acatamento do STF as decisdes da Corte Interamericana, visdo
deturpada e inadequada ao quadro que tenta-se construir, idealisticamente talvez, de um
constitucionalismo global.

O STF ndo pode, discricionariamente, descumprir obrigacdes contraidas pelo Chefe do
Executivo, dotado de autoridade delegada pelo povo e responsavel por declarar
internacionalmente a vontade do Estado perante a comunidade internacional, usurpando “o
poder de exercer um juizo de conveniéncia acerca dos termos do tratado — juizo esse que cabe
mais aos demais poderes do que ao Judiciario” (QUEIROZ, 2013, p. 412.)

Este conflito de jurisdicdo entre o plano interno e o plano internacional, implica um
retrocesso na protecdo dos direitos humanos, uma vez que o impasse paralisa a efetiva
concretizacdo e reparacdo das eventuais violacOes a estes direitos, comprometendo a

efetividade da funcao jurisdicional do Estado.

Observe-se que, impde-se a producdo do texto ordinario uma dupla compatibilidade
vertical, ou seja, deve coadunar com o Direito internacional, bem como com o Direito
constitucional, sob pena da lei passar a vigorar, mas ausente a sua validade. Apesar da complexa
mudanca de paradigma, constata-se uma evolugao do velho Estado legalista para o novo Estado
constitucional internacional, que privilegia a norma que amplia o exercicio do direito, abrindo
as portas para a 4% onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justica, qual seja, o universalismo.
(GOMES; MAZZUOLLI, 2013, p.104-105)

CONCLUSAO

O estudo do Direito constitucional isoladamente, sem os diversos preceitos trazidos pelo
Direito internacional, é insuficiente e ultrapassado. A modernidade impds, muito mais que a
internacionalizacdo dos valores fundamentais, a transnacionalidade dos ordenamos juridicos de

forma a se complementarem e se aperfeicoarem.

O operador do Direito que se limitar a manejar apenas cddigos, se restringindo aquele
Direito puramente legalista, cuja interpretacdo desconsiderava as normas-principios, de
conteudo materialmente constitucional, tornar-se-a conhecedor de apenas parte do que deveria

saber para além da legalidade.



Delineou-se acerca do movimento de internacionalizagcdo dos direitos humanos,
considerando que a finalidade ultima de todos os sistemas juridicos coincide com a primazia
da pessoa humana, conservando a sua dignidade em todos os aspectos, e primando pela
universalidade desta protecdo, a qual ultrapassou as fronteiras da jurisdicdo dos Estados e

constituiu um dever de observancia internacional.

Para a efetivacéo dos direitos humanos, 0s entes estatais renunciaram a exclusividade
da prestacao jurisdicional no que concerne a esta matéria, ndo mais constituindo a ultima
instancia no pleito por justica ante as violagdes de direitos humanos, que teve seu apice nas
atrocidades perpetradas durante a Il grande guerra. O desenvolvimento do sistema global da
ONU, juntamente com os sistemas regionais, destaque-se 0 sistema interamericano, vieram
como forma de garantia adicional a protecdo do individuo ante a omissdo ou falha do Estado
ao qual pertence. Discutiu-se acerca desta interferéncia, concluindo-se pela sua legitimidade,
em relagdo aos paises que, no exercicio de sua soberania, emanaram ato de vontade que ensejou
a ratificacdo da Convencdo Interamericana, e por conseguinte a adesao a jurisdicdo da Corte

Interamericana, podendo, eventualmente, ser responsabilizado internacionalmente.

O ato de constitucionalizacdo da jurisdicdo da Corte, enseja no dever do Estado de fazer
cumprir suas decisfes internamente, no entanto o Brasil estd atrasada em relacdo a

regulamentacdo da execucdo das sentencas proferidas pela Corte no exercicio de sua jurisdi¢éo.

A terceira onda evolutiva do Estado, do Direito e da Justica, discutida na doutrina de
Valério Mazzuoli (2013, p.81), aponta as caracteristicas do que despontou como Estado de
Direito internacional ou transnacional, estruturado a partir da comunhao de vontades de muitos
Estados que se exterioriza na negociacao de tratados e convencdes, e tem como finalidade a
tutela dos direitos humanos fundamentais. E o dialogo que se tenta construir entre as normas

internas e externas, de modo a melhor proteger a pessoa humana.

Dado o contexto da evolugdo do Estado, houve uma necesséria reformulacdo do
conceito de soberania, que durante muito tempo perdurou como empecilho a cooperacéo entre
0s paises, sendo utilizado inclusive pela Corte Constitucional brasileira como justificativa para
a inobservancia do entendimento emanado pelos organismos internacionais ao qual o Brasil

aderiu.

A compreensdo de soberania deve consistir no atributo fundamental do Estado que o
conduz a cumprir as obrigac6es assumidas no plano internacional, como senhor de suas a¢des,

responsavel pelas suas condutas e pelos acordos que, livremente, concordou em pactuar.



Muito se discutiu acerca da natureza juridica interna que os tratados, tradicionais e de
direitos humanos, assumem ao adentrarem no ordenamento interno. Em suma, as opg¢des seriam
as seguintes: a) como emenda constitucional; b) como direito supralegal; c) como direito
constitucional; d) e ainda, como vem ganhando espaco na doutrina, como direito

supraconstitucional.

Apesar do posicionamento do Min. Celso de Melo conferir status constitucional aos
tratados de direitos humanos, por forca do pardgrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo, o
entendimento predominante é o da supralegalidade, defendido pelo Min. Gilmar Mendes, que
apesar de retrogrado, configura um avanco na jurisprudéncia do STF, que adotava a paridade

normativa — tratados com status de lei ordinaria.

Com a EC n° 45, houve o acréscimo do pardgrafo 3° do artigo 5° dispondo
expressamente acerca da hierarquia dos tratados de direitos humanos, os quais se aprovados
com o quérum de emenda constitucional, seriam a ela equivalentes. No entanto, o referido
acréscimo conferiu protecdo adicional aos tratados de direito humanos, os quais antes da
referida emenda, pela redacdo do paragrafo 2° do mesmo artigo, ja deveriam ser recepcionados

como materialmente constitucionais.

Conclui-se, que os processos de constitucionalizacdo do Direito internacional e de
internacionalizagédo do Direito constitucional se complementam e devem caminham lado a lado,
assegurando a justiciabilidade em torno dos direitos humanos nos contenciosos interno e

externo.
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