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Resumo: O presente trabalho apresenta uma andlise sobre sistema internacional de
protecdo aos Direitos Humanos, principalmente a forma de recepc¢do dos tratados
internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico patrio. Para que os
individuos tenham a possibilidade de usufruir da protecao que lhe outorgam os Tratados
Internacionais, estes precisam serem reconhecidos internamente pela legislagao Pétria,
mesmo depois de devidamente negociados, assinados e ratificados. E nesta perspectiva
que se verificard a incorporacdo dos tratados internacionais de Direitos Humanos no
ordenamento juridico brasileiro. Examinar, as teses sobre as formas de incorporagdo dos
tratados internacionais no sistema juridico patrio, e o entendimento da jurisprudéncia
em leading cases e a reconstrucdo tedrica a respeito do tema.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos; Direitos Humanos;

Incorporacao de Tratados Internacionais; Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Abstracto — En este trabajo se presenta un andlisis en el sistema internacional de
proteccion de los Derechos Humanos, principalmente en la forma de recepcion de los
tratados internacionales de derechos humanos en el sistema juridico nacional. Para las
personas que tienen la oportunidad de gozar de la proteccién que se otorga a los tratados
internacionales, estos deben ser reconocidos internamente por la legislacion patria,

incluso después de negociado correctamente, firmado y ratificado. Es desde esta
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perspectiva que verifique la incorporacién de los tratados internacionales de derechos
humanos en el sistema juridico brasilefio. El examen de las tesis sobre la forma de
incorporar los tratados internacionales en el ordenamiento juridico nacional, y la
comprension de la jurisprudencia em leading cases y reconstruccién tedrica sobre el
tema.

Palabras-clave: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derechos Humanos,
la incorporaciéon de los Tratados Internacionales, los Tratados Internacionales de

Derechos Humanos.

Introducao

Este trabalho analisa primeiramente a evoluc¢do histérica quanto a recepg¢ao dos tratados
e convencdes internacionais e os que versam sobre direitos humanos adotados pelo
Brasil e a consolidagdo do sistema global de protecdo ao individuo, ao ser humano
enquanto pessoa humana. E notério que o desenvolvimento de um sistema internacional
de protecao aos Direitos Humanos teve influéncia na consideraciao da pessoa humana no
cendrio internacional. Todavia, para que o individuo tenha possibilidades de usufruir da
protecao que lhe é direcionada internacionalmente pelo direito, é imprescindivel que os
tratados internacionais que tratam sobre direitos humanos sejam devidamente, assinados
e ratificados, passando entdo a ter efeito no ambito do ordenamento juridico do Direito
Pétrio. Desta forma a incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos por
parte do ordenamento juridico brasileiro também serd objeto de andlise deste trabalho. E
entdo, baseados nesta perspectiva, faz-se a andlise do enfoque trazido pela Emenda
Constitucional 45/2004 com exame da teoria da supralegalidade dos Tratados e
Convengdes Internacionais de Direitos Humanos no Brasil apds o julgamento leading
case Recurso Extraordindrio 466.343 -1/Sao Paulo, para, entdo, apontar o entendimento
da doutrina e jurisprudéncia sobre a recepcdo dos tratados internacionais de Direitos
Humanos apds o julgamento deste e de outros leading case, com uma reconstru¢ao

tedrica a respeito do tema.

Breve Perspectiva Historica sobre a Celebracio de Tratados e Convengoes
Internacionais entre os Estados

As NacgoOes celebram acordos entre si desde os primdrdios da humanidade,
tendo a histéria dos tratados um papel muito importante para desenvolvimento dos

Estados. Diz-se que o primeiro relato de um tratado bilateral realizado foi entre Hatusil



III, Rei dos hititas, e Hamsés II, farad egipcio da XIX* dinastia, entre os anos 1280 e
1272*.C., referindo-se entre a paz perpétua entre os dois reinos, colocando um ponto
final a guerra em terras sirias, alianca contra inimigos comuns, migracdes, comércio,
extradicdo (REZEK 2010).

Com o passar dos anos, a celebracio de acordos tornou-se uma pratica
constante, com fonte em leis consuetudindrias, e em 1928 que, na VI Conferéncia
Internacional Americana, onde surgiu a Convencao Pan-Americana sobre o Direito dos
Tratados. Todavia, € a partir do século XIX que ampliam a realizagdo de tratados e
convengdes internacionais entre os Estados, por conta da expansdao das relacdes
internacionais entre os mesmos (SCHUELTER, 2003).

Ap6s a Guerra Fria, as diferencas entre pessoas passam a ser basicamente
culturais. O aumento significativo da populagao mugulmana e o crescimento econdmico
da Asia Oriental fizeram recrudescer os conflitos entre as civilizacdes, em especial no
que diz respeito aos programas nucleares, imigragdo, direitos humanos e democracia. A
politica mundial recebe influéncia crescente dos fatores culturais, promovendo mundo
multicultural, inviabilizando aparecimento de poténcias e provocando o declinio do
Ocidente (LUCAS 2010).

A partir do inicio do século XX, as modificacdes dos relacionamentos entre
paises, também conhecida como “era da globaliza¢do”, veio ao encontro dos anseios dos
Estados, também no que dizia respeito aos negdcios juridicos realizados entre Estados.
Desta forma, A Convencao de Havana de 1928, acabou por disciplinar os Direitos dos
Tratados numa forma mais simples, sem muito direitos no plano global. E em 1969,
depois de anos de acirrada discussdao, que em Viena, € entdo celebrada entdo a
Convengao de Viena sobre os Direitos dos Tratados, que disciplinou, no plano global, a
processualistica dos Tratados Internacionais, e é tida como a principal fonte do direito
internacional. Mas foi somente a Convencdo de Viena de 1986 que acabou por prever a
possibilidade das Organizagdes possuirem Direito fazerem parte das celebracdes dos
Tratados e Convengdes, suprindo também as necessidades das Organizagdes
Internacionais passarem a também ter capacidade internacional.No Brasil a Convengao
de Viena de 1969, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
de n. 496 de 17/07/09, aprovada pelo Presidente da Republica por meio do Decreto n.
7.030 de 14/12/09, veio para dirimir quaisquer duvidas a respeito da celebracdo de

Tratados Internacionais.



O mais importante quanto aos Direitos do Homem ndo € somente que estejam
fundamentados, mas sim a sua protecdo, sob o ponto de vista da adocdo de medidas
eficazes (BOBBIO, 2004). Os tratados internacionais de direitos humanos possuem
como alicerce, uma drea do Direito atualissima, chamada por Fldvia Piovesan de
“Direito Internacional de Direitos Humanos”, conhecidos como direito pds-guerra, que
se iniciou como uma reagdo aos horrores cometidos pelo nazismo (PIOVESAN,
2008).Em seguida a era do nazismo, os juristas do mundo inteiro perceberam que
tinham um dever de criar uma teoria juridica que estivesse empenhada com os valores
humanitérios, como modo de recobrar a legitimidade da ciencia do direito, que estava
enfraquecida em razdo da legalizacao do mal, difundida pelo regime de Hitler.Os
juristas acreditavam que havendo um efetivo sistema de protecdo internacional de
direitos humanos, poder-se-ia controlar as violacdes (PIOVESAN,2008). Pois uma
coisa € reconhecer teoricamente os direitos humanos, outra bem diferente € proteger
com eficdcia, transformando em direitos propriamente ditos (BOBBIO, 2004). Entdo,
inspirada no pds-guerra, em 10/12/1948 foi proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas em Paris, através da Resolu¢do 217-A. A Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, traduzida em mais de 320 paises, em conjunto com o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e seus dois Protocolos Opcionais (sobre
procedimento de queixa e sobre pena de morte) e com o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e seu Protocolo Opcional, formam a chamada
Carta Internacional dos Direitos Humanos, sendo considerado um marco fundamental
para a protecdo com eficdcia, dos direitos do homem sobre os quais se baseiam todas as
Constitui¢cdes modernas (BOBBIO, 2004). Traz uma significacdo de generalidade a ser
cumprida por todos independente do Estado, da crenga, da cultura de que se esteja
tratando. Foi composta por representantes de origens juridicas e culturais distintas das
mais diversas regioes do mundo. A aprovagdo da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem estd posta como marco de final de uma época e inicio da outra (BOBBIO,
2004).

Desde que se iniciou o projeto das Nagdes Unidas para a protecdo dos
Direitos Humanos, a questdo que sempre existiu foi a de resolver o problema de como
seria possivel conceituar universalidade num mundo multicultural. Desta forma,
fortaleceu-se o embate entre a perspectiva universalista e multiculturalista dos direitos
humanos. A partir de meados do século XX a importancia da cultura e da diversidade

cultural como dimensdo dos direitos humanos vem sendo reconhecida, passando a



multiculturalidade de cada povo, cada nagdo a ter que ser respeitada. A cultura no
processo de desenvolvimento das civilizacdes, assim como suas diferencas étnicas e
culturais sdao importantes para demonstrar, objetivamente, a influéncia histérica na
evolucdo dos povos. Gradualmente vem se incorporando as geracdes de direitos
fundamentais na perspectiva dos direitos humanos, respeitando dos direitos culturais de
cada povo.
A forma com que sdo tratados os direitos fundamentais na esfera interna dos
Estados democraticos varia, da mesma forma que varia a concretude desses mesmos
direitos, pois a significacdo dos direitos fundamentais para cada Estado, dependem de
diversos fatores extrajuridicos, principalmente das peculiaridades de cada Estado, assim
como da cultura e das diferencas de cada povo (Gilmar Mendes 2009, p. 273), sendo
possivel adequar padrées universais de direitos humanos em meio a diversidade cultural
(TRINDADE, 2003, p. 36).
A concepg¢do universal e indivisivel dos Direitos Humanos ficou fortalecida
com a Declaracdo de Viena de 1993 na Conferéncia Mundial de Direitos de Viena.

Notoria na andlise no pardgrafo 5° da Declaragao:

Todos os direitos humanos sdao universais, indivisiveis,
interdependentes e interrelacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente, de maneira justa e
equinime, com 0s mesmos pardmetros € com a é&nfase. As
particularidades nacionais e regionais e bases histéricas, culturais e
religiosas devem ser consideradas, mas € obrigacdo dos Estados,
independentemente de seu sistema politico, econdomico e cultural,
promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Naquela ocasido houve certo embaraco por parte dos participantes para a
aprovacdo consensual do documento final da Declaracdo de Viena de 1993,
considerando o multiculturalismo presente no mundo globalizado. Entre os presentes
existiam duas posi¢cdes conflitantes, sendo uma Universalista e outra Relativista. Os
Universalistas consideravam a universalidade dos direitos humanos e a sua
predominancia sobre o principio da soberania nacional. Nestes encontramos os paises
desenvolvidos como Estados Unidos, Unido Européia e Japdao. Ja os Relativistas

alegavam que os direitos humanos deveriam ter uma abrangéncia parcial ou relativa



conforme os diferentes niveis de desenvolvimento econdmico, assim como deveriam ser
observadas as tradi¢des culturais de cada sociedade. Sendo encontrados como exemplo
de relativistas, os paises em desenvolvimento como China, paises africanos, drabes,
asidticos e alguns latinoamericanos (MAZZUOLI, 2009). As criticas feitas por alguns
autores orientais e ocidentais sobre o Universalismo € de que seria uma tentativa
opressora das potencias mundiais ocidentais passar por cima das demais culturas e
civilizacOes, utilizando-se em nome dos direitos humanos para de forma dissimulada
exercer o poder econdmico sobre os paises mais fracos, ditos subdesenvolvidos
(KROHLING, 2008). Tal opressao aconteceu por incontdveis vezes, quando as
diferencas entre os povos e culturas foram ignoradas pelo Ocidente, porque este, com
uma visao consumista do mundo, quer obrigar a todos os povos a fazer o mesmo, muitas
vezes se escondendo sob o manto dos direitos humanos (KROHLING, 2008).

A sociedade contemporanea € marcada por encontros entre relativismos
culturais e o florescimento de uma cultura global (universalismo). E que existem
problemas e desafios que somente poderdo receber atencdo eficiente se forem tratados
de forma global, como os problemas de fome, 4gua, guerras e meio ambiente. E esses
direitos exigem reciprocidades universais, justificando obriga¢des e responsabilidades
miutuas. A universalidade é uma condi¢cdo necessdria e indispensdvel para o
reconhecimento dos direitos inerentes a todos, além de qualquer exclusdo ou
discriminacao (LUCAS, 2010, p. 57).

Os Direitos Humanos somente poderdo fortalecer suas caracteristicas de
protecdo efetiva quando se permitir abrir mao do falso universalismo e se tornar
multiculturais (SANTOS, 1997). A universalidade dos direitos fundamentais faz com
que estes se posicionem, desde o inicio, “num grau mais alto de juridicidade,
concretude, positividade e eficdcia”. Sendo que esta universalidade ndo elimina os
direitos de liberdade, mas sim os fortifica, com o objetivo e fundamento de melhor
efetiva-los, ante a concretude dos direitos de igualdade e de fraternidade
(BONAVIDES, 2004, p. 573).

Foi no decorrer do processo de democratizagdo que o Brasil passou a aderir a
instrumentos internacionais de direitos humanos, passando a assumir expressamente, a
legitimidade das preocupacgdes globais e dispondo-se a um didlogo com as instancias
estrangeiras sobre o cumprimento conferido pelo Pais as obrigacdes internacionalmente
assumidas (PIOVESAN, 2006). E que ¢é através da inser¢do do Brasil na sistematica da

protecdo internacional dos direitos humanos, além dos direitos constitucionalmente



previstos internamente, que os individuos passam a ser titulares de direitos defensaveis
no ambito internacional. Desta forma, a protecdo aos direitos fundamentais alarga-se a
adquire completude, com a associacdo dos sistemas internacional e nacional de protecao

dos direitos humanos (PIOVESAN, 2006).

Internalizacdo dos Tratados e Convenc¢oes Internacionais no Ordenamento
Juridico Brasileiro

Para a internalizacdo de tratados e convengdes internacionais se faz necessario
o cumprimento de alguns requisitos, também denominados pela doutrina de fases,
porém, absolutamente necessdrios, a fim de que sejam dotados de eficécia juridica.

No direito brasileiro, o tratado internacional pode ser classificado como um ato
complexo, onde atuam os Poderes Legislativo’ e Executivo, em cumprimento 3 norma
Constitucional, sendo esta mais uma caracteristica do sistema de freios e contrapesos
(MONTESQUIEU, 2007), que podemos resumir da seguinte forma:

a) Negociagdo e assinatura do texto pelo presidente da Republica ou por seu
representante, também denominado plenipotencidrio’, a quem compete privativamente
manter relagdes com Estados estrangeiros e celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais;

b) Aprovacdo pelo Congresso Nacional por meio de decreto legislativo,
incumbindo a este apenas aprova-lo, com reservas ou nao;

¢) Ratificagdo, que € o ato de direito internacional formalizado pelo presidente
da republica ou seu representante plenipotencidrio, frente a organizacio internacional
que defendeu a elaboracdo do tratado, acontece quando o presidente firmou o texto
original, ou a adesdo, quando o Estado brasileiro se torna parte do tratado, sem que o
tivesse assinado anteriormente. Apds seguidas estas fases que tem previsdo

Constitucional, o tratado entrard em vigor no plano internacional, de conformidade com

*Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao

patrimonio nacional;

4 . S . P . . . ..
Plenipotencidrios. Um terceiro dignitdrio possui ainda essa qualidade representativa ampla: trata-se do ministro de Estado

responsdvel pelas relagcdes exteriores, em qualquer sistema de governo.[...] O ministro das relacdes exteriores se entende um

plenipotencidrio — no quadro internacional — desde o0 momento em que investido pelo chefe de Estado, ou pelo chefe do governo
[...](REZEK 2010).



o modo previsto no préprio texto convencional. Normalmente, se prevé vigéncia apos
um meés, seis meses ou um ano da data da ratificagc@o ou adesao.

d) Promulgacdo e publicacdo, por meio de decreto do Presidente da Republica,
onde se divulga o texto integral do tratado, acordo ou conveng¢do internacional. Desta
forma, o ato internacional, tratado ou convenc¢ao internacional, desde que recepcionado
pelo Brasil e em obediéncia ao devido processo legal constitucional, produzird efeitos
internos e internacionais, estando habilitado a fundamentar o direito de peticdo a ser
exigido frente ao Judiciario ou as Cortes Internacionais especializadas, seja em favor de
particulares ou pessoas juridicas de direito publico interno ou internacional.

E importante dizer que a necessidade de promulgagdo dos tratados ndo se retira
do texto constitucional, mas sim do art. 1° da Lei de Introdu¢do do Cédigo Civil’, que
dispde sobre a necessidade de publicacdo das leis para que passem a produzir efeitos,

aliado ao que dispde no artigo 84, inciso IV da Constituicdo Federal®.

Teoria da norma Pacta Sunt Servanda

O principio pacta sunt servanda é um dos fundamentos do direito dos
Tratados, baseado nos costumes. E baseado neste argumento, ndo pode o Estado
pactuante apds a assinar e ratificar dito tratado, ndo cumprir o que foi acordado no
referido documento.

Nesta mesma linha de pensamento Celso de Mello reconhece no pacta sunt
servanda a base dos tratados internacionais (MELLO, 2004), ou seja, a base de sua
obrigatoriedade, como principio constitucional, fundado no direito natural.

H4 ainda alguns como Rezek que entendem que quando se fala de tratados, a
questdo € incontroversa de que seu fundamento estd no pacta sunt servanda e de que o
Estado tem o dever de obedecer aos tratados e convencdes por ele pactuados, e se
pactuou, é para cumprir de boa-fé (REZEK, 2010). Em Kelsen encontramos o
entendimento de que a férmula pacta sunt servanda outorga a comunidade juridica
internacional a forma de regimentar o comportamento a ser seguido (KELSEN, 2003).

Também o artigo 26 da Convencdo de Viena de 1969, assenta os fundamentos

dos tratados, pelo principio internacional pacta sunt servanda, onde “todo tratado em

vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé”.

5 . . L. . . . . . . .. .
Art. 1° Salvo disposi¢do contrdria, a lei comega a vigorar em todo pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente publicada.

6 L . o11s
Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
IV — sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao.



Desta forma, a legislagdo patria brasileira, ao respeitaras regras assumidas de
um Tratado ou Conveng¢do Internacional, estd automaticamente aceitando o
cumprimento de tais normas de boa-fé, muito embora ndo seja necessario revogar as

normas juridicas do ordenamento juridico interno.

Tratados Internacionais de Direitos Humanos Adotados pelo Brasil

No Direito Pétrio, o processo de incorporacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e de seus instrumentos, quer sejam, os Tratados e Convencdes
Internacionais sao consequéncia do processo de democratiza¢ido nacional (PIOVESAN,
2008). O inicio do processo de insercdo de tratados internacionais de direitos humanos
no Direito brasileiro foi a ratificacdo, em 1° de fevereiro de 1984, da Convencdo sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discrimina¢do contra a Mulher. A partir dessa
ratificacdo, indmeros outros relevantes instrumentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos foram também incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988 que é reputada como sendo o documento constitucional
brasileiro mais progressista, amplo e detalhado (PIOVESAN, 2006) e que trata
formalmente dos direitos humanos. Assim, a partir da Carta Magna de 1988,
importantes tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil,
sendo que entre eles estdo:

a) Convencao para a prevencdo e a repressio do cri me de Genocidio,
instituida pelo Decreto n° 30.822, de 06 de maio de 1952, concluida em Paris a 11 de
dezembro de 1948, por ocasido da III Sessao da Assembléia Geral das Nagdes Unidas;
tendo sido depositado no secretariado geral da Organizacdo das Nagdes Unidas, em
Lake Sucess, Nova York, a 15 de abril de 1952;

b) Convencao relativa ao Estatuto dos Refugiados, recepcionada
internamente pelo Decreto n® 50.215, de 28 de janeiro de 1961, embora haja sido
concluida em Genebra em 28 de julho de 1951;

¢) Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, recepcionado no
Brasil pelo Decreto 592, de 06 de julho de 1992, embora o referido ato internacional foi
adotado pela XXI Sessao da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro
de 1996;

d) Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, adentrado ao ordenamento juridico pétrio em

decorréncia do Decreto 678, de 06 de novembro de 1992, adotada no ambito da



Organizagdo dos Estados Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro
de 1969, entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978;

e) Pacto Internacional Sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
recepcionado, recepcionado no Brasil pelo Decreto 591, de 06 de julho de 1992, mas
discutido, votado e aprovado na XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Na¢des Unidas,
em 19 de dezembro de 1966;

f) Convencao Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacido Racial, conforme o Decreto 65.810, de 08 de dezembro de 1969, aberta
a assinatura em Nova York e pelo Brasil 07 de marco de 1966; e havendo sido
depositado de Ratificacdo, junto ao Secretdrio Geral das Nacdes Unidas, a 27 de marco
de 1968;

g) Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, nos termos do Decreto 40, de 15 de fevereiro de 1991,
pactuado na Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em sua XL Sessdo, realizada em
Nova York, adotou a 10 de dezembro de 1984;

h) Convencao sobre os Direitos da Crianca, conforme o Decreto 99.710, de
21 de novembro de 1990, a qual entrou em vigor internacional em 02 de setembro do
mesmo ano;

i) Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, conforme o Decreto
n°® 4.388, de 25 de setembro de 2002, decorrente do Ato Internacional entrou em vigor
internacional em 01° de julho de 2002;

J) Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo, promulgado pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de
2009, convencionado em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007 e aprovado, segundo o
procedimento estabelecido no §3° do Art. 5° da CRFB/1998, pelo Decreto Legislativo
186, de 09 de julho de 2008, expedido pelo Congresso Nacional;

E louvdvel a forma com que o Brasil assume a legislacdo internacional sobre
direitos humanos, tendo assinado a grande maioria dos tratados existentes, como dantes
jé& apontados, a exemplo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), do
Protocolo Adicional a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1988), do Protocolo a Conven¢do Americana
sobre Direitos Referentes a Abolicdo da Pena de Morte (1990), da Convencgdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (1985), da Convengdo Interamericana

para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994), da Convengao



Interamericana para Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Contra Pessoas
Portadoras de Deficiéncia (1999) (MAZZUOLI, 2008).

Cabe salientar que este o rol de documentos citados nio € taxativo, existindo
uma vasta quantidade de outros documentos que se referem a Tratados e Convencdes
Internacionais relativos a outras matérias’, assinados pelo Brasil e que ndo fazem parte
do viés analisado neste momento. E necessario que se faca uma interpretacio quanto ao
termo “tratados internacionais”’, utilizado pelo Constituinte origindrio de 1988,
perquirindo, ao menos superficialmente, quais os preceitos de direito internacional que
se encaixam nesta categoria. Afirmando sobre a falta de exatidao terminolédgica sobre o
termo e da ampla gama de expressdes encontradas no direito constitucional positivo,
onde ndo hd um método ordenado de diferenciacdo entre as inimeras espécies de
normas internacionais existentes (SARLET, 2007, p. 140), dai porqué, neste momento,
estar-se-4 nalisando somente os documentos internacionais que dizem respeito a direitos

humanos.

Conflito de normas - A incorporacao de tratados e convencgoes internacionais pelo
ordenamento juridico brasileiro

Antes de tudo é importante dizer que o texto constitucional brasileiro,
Constituicdo de 1988, em nenhum momento determinou qual deveria ser a posi¢ao
hierdarquica entre os Tratados e Convencdes Internacionais e a legislacdo interna
brasileira, e caso de possivel confronto, qual a norma que deve prevalecer. Devido a
esta lacuna da lei, e aos indmeros casos suscitados por particulares, institui¢des privadas
e publicas, este assunto acabou parando no Judicidrio, passando a este a funcio de
definir qual seria a posicdo hierdrquica dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Ditas questdes ao baterem as portas do Supremo Tribunal Federal, através do
julgamento de caso concreto, firmou jurisprudéncia, que traduziu a melhor interpretacao
para o direito interno. Ainda que seu resultado final ndo seja uninime e rebatido por

muitos doutrinadores.

Relacoes entre Direito Internacional e o Direito Interno - Dualismo e Monismo

7 N . . L. . . e .. L.
Econdmicos, Financeiros, Politicos, Meio Ambiente, Proibi¢cdo do emprego de gases asfixiantes, tdxicos
ou similares e de meios Bacteriol6gicos, Relacdes Diplométicas, Espacos maritimos, espaco aéreo e
césmico, Armas nucleares zonas polares, dentre outros.



O conflito entre uma norma de direito interno do Estado e uma norma advinda
de Tratados Internacionais € assunto polémico e tem gerado indmeras discussdes tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia pelo mundo afora. Dentre os doutrinadores, as
posicdes adotadas dividem-se, sobremaneira, entre o discurso da Teoria Monista e da
Teoria Dualista, correntes doutrindrias que tem por finalidade objetiva explicitar a
prevaléncia do Direito Interno ou do Direito Internacional quando da ocorréncia de
conflito normativo entre as duas esferas de atuagao.

Hodiernamente, em matéria de Direitos Humanos, ndo se cogita mais utilizar a
Teoria Monista ou a Teoria Dualista (MAZZUOLI, 1996), estando ambas as teorias

superadas. Segundo Antonio Augusto Cancado Trindade

O antagonismo irreconcilidvel entre as posicdes monista e dualista
classicas provavelmente levou os juristas a abordar mais recentemente
a relacdo entre o direito internacional e o direito interno de angulos
distintos. A distin¢do tradicional, enfatizando a pretensa diferenga das
relacdes reguladas pelos dois ordenamentos juridicos, dificilmente
poderia fornecer uma resposta satisfatéria a questdo da protecdo
internacional dos direitos humanos: sob o direito interno as rela¢des
entre os individuos, ou entre o Estado e os individuos, eram
consideradas sob o aspecto da ‘competéncia nacional exclusiva’; e
tentava-se mesmo argumentar que os direitos individuais reconhecidos
pelo direito internacional ndo se dirigiam diretamente aos
beneficidrios, e por conseguinte, nio eram diretamente aplicdveis.
Com o passar dos anos, houve um avango, no sentido de, a0 menos,
distinguir entre os paises em que certas normas dos instrumentos
internacionais de direitos humanos passaram a ter aplicabilidade
direta, e os paises em que necessitavam elas ser ‘transformadas’ em
leis ou disposi¢des de direito interno para ser aplicadas pelos tribunais
e autoridades administrativas (TRINDADE,1996).

Entretanto, no que diz respeito ao direito brasileiro, temos que este ndo adotou
qualquer das duas teorias. A Constituicdo Federal de 1988 é omissa no que se trata as
relacdes entre o Direito Internacional e o Direito Interno, nao trata de forma direta esta
questdo. E devido a esta omissao normativa supralegal a questao tem sido decidida pelo
supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, no exercicio das
competéncias recursais estatuidas nos artigos 102, III, ‘b’, e 105, III, ‘a’, da nossa

Constitui¢io Federal, no julgamento do caso concreto (CASTRO, 2003).



LEADING CASES PARA UMA RECONSTRUCAO TEORICA

Os Tratados e Convencdes Internacionais possuem enorme prestigio na
convivéncia internacional entre os Estados, adquirindo papel de importancia nas
relacdes internacionais entre estes Estados, passando pelo acordo entre estes, num vasto
e diligente processo de negociacdo, de forma que possa harmonizar os interesses de
todos e que o instrumento final englobe os objetivos de cada Estado-parte (pacta sunt
servanda).

Os Estados ao assumir fazer parte de um Tratado ou Convencao Internacional
devem procurar manter a boa-fé, a fim de que se garanta a seguranca juridica nos
compromissos internacionais assumidos, mesmo que esteja sobre legislacdo
infraconstitucional, em razdo de que o seu descumprimento pde em risco as benesses de
cooperacdo assumidas no panorama internacional (MENDES, 2009). Algumas teses
sobre a matéria tem sido suscitadas nos tribunais Superiores desde ha muito, podendo

destacar:

Caso 1. Lei posterior nao revoga Tratado Internacional. A doutrina do Min.
Lafayette Andrada, na Apelacao Civel 9.587/1951

No caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal na data de 21/08/1951, que
versava sobre imposto de importacdo sobre equipamentos de radiotelefonia e
radiotelegrafia, o entdo Relator Min. Lafayette Andrada julgou o caso com a orienta¢ao
de que os tratados constituem Leis Especiais e por isso ndo ficam sujeitos as Leis
Gerais de cada Pais, em razdo de que, por regra, visam exatamente a exclusdo destas
mesmas Leis. Aduz ainda que um Tratado revoga as leis que lhe forem anteriores, mas
ndo pode ser revogado por legislacdo posterior, na medida em que estas ndo expressem
formalmente o tratado ou que haja Deniincia do tratado pelo Estado-parte. Ou seja,
admite a hipétese de revogacdo posterior de um Tratado Internacional assumido pelo
Estado-parte, somente se a Lei posterior declarar expressamente a revogacdo daquele

tratado internacional.

Caso 2. Absoluta supremacia da Constituicao sobre Tratados internacionais. A
doutrina do Min. Celso de Mello, na ADI 1.480/97

No caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal na data de 04/09/1997, que
tratou sobre a regulamentacdo normativa contra a despedida arbitrdria ou sem justa

causa posta sob reserva constitucional de Lei Complementar exigida pela Constitui¢ao,



decidiu a corte superior, tendo como Relator o Min. Celso de Mello, que deve ser na
Constituicdo Federal que se deve buscar a solugdo normativa para eventual
controvérsia, € nao na controvérsia doutrindria (monistas e dualistas), € que um exame
mais apurado permite constatar que a execucgdo dos tratados e convengdes internacionais
e a sua incorporagdo no ordenamento juridico interno, ficam subordinados a autoridade
normativa da Constituicio da Republica, e que nenhum valor juridico teria qualquer
Tratado ou Convencdo Internacional que, incorporados ao sistema juridico positivo
interno, venha a transgredir formal ou materialmente, o texto Constitucional. Foi mais
além, aduzindo que o texto disposto na Convencdo n. 158 da OIT nada mais € do que
mera proposta de legislacdo direcionada ao legislador interno, permitindo ao Estado-
parte que este opte pela solucdo normativa que melhor lhe convir. O que significa
afirmar a supremacia da Constituicao Federal sobre qualquer norma advinda de Tratado
ou Convencdo Internacional, que nido possuem qualquer primazia sobre o direito

positivo interno.

Caso 3. Supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos: a
doutrina do Min. Sepilveda Pertence, no RHC 79.785/2000.

No caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal na data de 29/03/2000, que
tratou sobre a possibilidade de duplo grau de jurisdicdo aos processos de competéncia
origindria dos tribunais, em matéria penal, decidiu a corte superior, tendo como Relator
o entdo Min. Sepulveda Pertence, que Convengéoes de Direitos Humanos possuem uma
forca supralegal, que confere o direito a aplicacdo direta das suas normas, mesmo que
contra uma norma de direito interno (lei ordindria), desde que ndo venha a ferir a
Constituicdo, podendo complementar, especificar ou ampliar direitos e garantias nela
constantes. Entretanto, no caso, concreto, a festejada Corte negou o duplo grau de
jurisdicdo aos processos de competéncia origindria dos Tribunais, seguindo a
incompatibilidade com a Constitui¢do da aplicacdo no caso da norma internacional
invocada, de maneira que a Constituicdo prevalece sobre qualquer Convencdo ou

Tratado Internacional.

Caso 4. O Depositario Infiel (RE 466.343-1/SP) e a Emenda Constitucional n.
45/2004
A Emenda Constitucional n. 45 de 30/12/2004 veio para preencher uma

omissao que existia no ordenamento juridico pétrio Constitucional, inserindo no art. 5°,



o inciso LXXVIII e seus pardgrafos, com vigéncia erga omnes, demonstrando certa
tendéncia a adogdo a teoria dualista que foi mencionado anteriormente no decorrer deste
trabalho. Ao menos no que diz respeito ao pardgrafo terceiro no novo inciso inserido
pela Emenda constitucional, que ascendeu ao nivel de Emenda Constitucional os
tratados e convencdes internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, em cada casa
legislativa (Senado e Camara Federal) por dois turnos com trés quintos dos votos.
Porém, cabe salientar que uma leitura amitide do novo texto constitucional traz em si
interpretacdo restritiva, considerando que contem as palavras “sobre direitos humanos”,
0 que por si sO apresenta um limitador a adoc@o da teoria dualista aplicavel ao Direito
Interno, ao aceitar que somente os tratados e convencdes que versem sobre direito
humanos sejam recepcionados no ordenamento juridico interno, excluindo os demais
textos sobre outros temas.

Conforme ensinamentos de Cangado Trindade a Constitui¢do Brasileira de

1988

“apds proclamar que o Brasil se rege em suas relacdes internacionais
pelo principio, inter alia, da prevaléncia dos direitos humanos (artigo
4(II)), constituindo-se em Estado Democratico de Direito tendo como
fundamento, inter alia, a dignidade da pessoa humana (artigo 1 (III)),
estatui, - consoante proposta que avancamos na Assembléia Nacional
Constituinte e por esta aceita, - que os direitos e garantias nela
expressos nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja
Parte (artigo 5 (II)). E acrescenta que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (artigo 5
(I))” (TRINDADE, 1996).

O artigo 5°, pardgrafo 2°, da Constitui¢cdo Federal de 1988 traduz a tendéncia
acompanhada pelas Constitui¢des latino-americanas recentes®, com o cuidado em dar
um tratamento diferenciado no ordenamento juridico interno, quanto aos direitos e
garantias individuais confirmados em nivel de direito internacional. Pois, se para a
incorporacdo dos tratados internacionais sobre qualquer assunto € exigida a
intermediacdo do Poder Legislativo por ato com forca de lei, outorgando-lhes vigéncia e

obrigatoriedade, com os tratados internacionais de Direitos Humanos firmados pelo

8A Constitui¢ao do Peru de 1978; a Constituicdo da Guatemala de 1985; a Constituicdo da Nicardgua de 1987; a Constitui¢do do
Chile de 1989 e; a Constituigdo da Colombia de 1991 (CANCADO TRINDADE 1996).



Brasil é diferente. Os direitos fundamentais nele garantidos entram no direito interno
passando a fazer parte do rol de direitos constitucionalmente consagrados, com eficacia
imediata no ambito da ordem juridica interna (TRINDADE, 1996), decorrentes também
do processo de globalizacdo, que faz com que a Constitui¢do brasileira se torne mais
acessivel a entrada das normas internacionais, fazendo com que se amplie o chamado
“bloco de constitucionalidade” (PIOVESAN, 2008).

A previsdo do artigo 5°, pardgrafo 2° da Constituicdo Federal de 1988 é uma
demonstracdo da teoria de “vaso comunicantes” ou ‘“cldusulas de didlogo”, elucidada
por Delmas-Marty como cldusulas que confirmam que a conveniéncia maior dos
dispositivos de protecdo aos direitos do homem € a de apontar, uma l6gica na direcdo a
ser seguida (MAZZUOLL, 2010).

Em se tratando de normas juridicas advindas de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, todas deveriam ser dispostas no nivel de
norma constitucional, seja por hierarquia material, seja pela hierarquia material e
formal, com eficicia de aplicacdo imediata, com proibicdo de ser revogados por lei
ordindria posterior (MAZZUOLI, 2010). Entretanto, para Valério Mazzuoli nao se
deveria observar quérum para aprovacdo do tratado: tratando-se de instrumento que
tange os Direitos Humanos, todos possuem status constitucional. E isto por forca da
previsao do pardgrafo 2° do artigo 5° da CF/88 (MAZZUOLLI, 2010). J4 Flavia Piovesan
entende que o Brasil adotou um sistema misto, que conjuga dois regimes juridicos
diferentes, em razao do cardter especial dos tratados internacional de direitos humanos,
sempre se tendo em vista a sua superioridade a nivel internacional, considerando que
fazem parte do chamado jus congens (direito cogente e inderrogavel) (PIOVESAN,
2008). E para tanto considerando a condi¢do de que as normas advindas de tratados
internacionais sdo materialmente constitucionais (MAZZUOLI, 2013).

Ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, foi ao julgar o Recurso
Extraordindrio n. 466.343-1/SP, em que se discutiu a legitimidade da prisdo civil do
depositario infiel em face do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),o
Supremo Tribunal Federal manifestou-se sobre a posi¢do das normas alienigenas, da
mesma forma que seus efeitos e poderes, quando forem invocados no sistema juridico
brasileiro, dos Tratados e Convengdes Internacionais que versam sobre direitos

humanos recepcionados pelo Brasil.



Depois de muito debate, a Corte Constitucional suscitou quatro teses quanto a
posicdo hierdrquica dos efeitos ocasionados pelas normas explicitadas nos tratados
internacionais, no seguinte sentido:

a) a tese da legalidade ordindria, onde as normas internacionais decorrentes de
tratados internacionais, independente da matéria, receberiam tratamento de lei ordindria;

b) a tese da supraconstitucionalidade, onde as normas internacionais de
direitos humanos poderiam, inclusive, derrogar as normas constitucionais previstas na
Constituicdo Federal de 1988, sendo irrelevante a producao legislativa no sentido de
derrogacdo ou ab-rogacao de tais normas;

¢) a tese da norma constitucional, onde as normas internacionais humanistas
seriam recepcionadas integral e automaticamente pela Constituicdo Federal, devido ao
fato de haver prevaléncia dos direitos humanos sobre outros bens ou direitos de menor
envergadura e,

d) a tese da supralegalidadedas normas internacionais sobre o ordenamento
juridico ordindrio, no entanto, inferiores a Constitui¢ao.

Cabe destacar que a posi¢ao majoritdria no julgamento do referido recurso foi a
do Ministro Gilmar Mendes, que conferiu um status normativo supralegal aos Tratados
Internacionais de Direito Humanos. E a posicdo minoritaria foi liderada pelo Ministro
Celso de Mello, que conferiu status constitucional aos Tratados Internacionais de
Direito Humanos.

Com esta decisdo do Supremo Tribunal Federal datada de 03/12/2008,
reconhecendo o valor supralegal dos tratados tidos como de Direitos Humanos, salvo se
ele foi aprovado por quérum qualificado, chegamos a algumas conclusdes:

Segundo a posicdo do Ministro Gilmar Mendes, ja firmada noutros
julgamentos’, os tratados internacionais de Direitos Humanos ratificados e vigentes no
Brasil, mas ndo aprovados com quérum qualificado, passam a ter cardter de
supralegalidade, em razdo de possuirem ‘“um lugar especial reservado no ordenamento
juridico” (MENDES, 2011). Posicao diversa adota por Ingo Sarlet, Valério Mazzuoli e
Flavia Piovesan, para quem todos os tratados de Direitos Humanos seriam
constitucionais (MAZZUOLI, 2010), em razao do disposto no artigo 5°, paragrafo 2° da
CF/88 (PIOVESAN, 2008), e da introdugdo do paragrafo 3° ao artigo 5° da Constitui¢do

? RE 466.343-SP e HC 87.585-TO, em 3 de dezembro de 2008.



Federal de 1988, com a reforma do Judicidrio trazida pela Emenda n.45/2004
(SARLET, 2007, p. 150).

Para Sarlet é contestdvel o entendimento de que em razdo da Emenda 45/2004
todos os tratados em matéria de direitos humanos ja incorporados ao sistema juridico
brasileiro pudessem ter o status de emenda constitucional, em razdo de nao se poder
utilizar aqui a alegacdo da recepcdo quando disser respeito de procedimentos
legislativos diferentes, mesmo que exista compatibilidade material, como se houvesse
possibilidade de transformar um decreto legislativo que tivesse sido aprovado por
maioria simples do Congresso Nacional em emenda constitucional que exige uma
maioria de trés quintos dos votos, e isso também sem cogitar os outros limites formais
que dizem respeito as emendas constitucionais (SARLET, 2007, p. 151).

A préopria Constituicdo Federal nos faz ver a primazia dos tratados
internacionais sobre a legislacdo infraconstitucional (artigo 4°, pardgrafo tnico e artigo
5% § 2°) (MARINONI, 2013). Foi o argumento do Ministro Celso de Mello no préprio
julgamento do Recurso Extraordindrio ora tratado, quanto a tese de que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos celebrados e firmados pelo Brasil, mesmo que
tenham sido aprovados anterior a Emenda Constitucional n. 45 de 2004, como o € caso
do Pacto de San José da Costa Rica, que possui cardter materialmente constitucional,
estruturando a definicdo de bloco de constitucionalidade (MARINONI, 2013). Tese
esposada no artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal de 1988, com for¢a juridica que
segue a tese da igualdade destes com os outros direitos fundamentais existentes na
Constituicio Federal, recaindo sobre estes o principio da aplicabilidade direta e imediata
destas normas pelos poderes publicos nacionais (art. 5°, § 1°, da CF) (SARLET, 2007,
p. 147).

A tese majoritdria no julgamento do Recurso Extraordinario n. 466.343, como
ja& mencionado, foi a do status de supralegalidade das normas dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. A tese do Ministro Gilmar Mendes, adotando a

supralegalidade aduziu:

“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 nao poderiam afrontar a supremacia
da Constitui¢do, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento



juridico. Equipard-los a legislagdo ordindria seria subestimar o seu
valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da
pessoa humana”'’.

Resta claro que a diferenca entre as duas teses é de entendimento mais
inclinado a uma visdo internacionalista (Direito Internacional) dos professores Valério
Mazzuoli, Flavia Piovesan e Celso de Mello por um lado; e uma visdo mais
constitucionalista (Direito Interno) do Ministro Gilmar Mendes, por outro lado.

Entretnato, cabe analisar que no sistema constitucional patrio € impossivel a
sustentacao de que os direitos fundamentais formem um sistema separado e fechado,
por vérios motivos: Em razdo do conceito materialmente aberto do art. 5°, § 2"“,
indicando existirem outros direitos fundamentiais tanto noutras partes da carta
constitucional e até advindas de tratados internacionais dos quais o Brasil faca partel2;
Em razdo da pluralidade de contetdos no rol dos direitos fundamentais, sejam eles de
liberdade, igualdade, direitos sociais, politicos, entre outros, que obstam, a priori, que se
estabelecam métodos abstratos e genéricos; Em razdo de que nio sdo todos os direitos
fundamentais catalogados que possuem sua base firmada no principio da dignidade da
pessoa humana, existindo diferengas quanto ao grau de vinculag@o a esta; Em razdo de
que os principios fundamentais poderdo concluir pela existéncia de direitos
fundamentais ndo escritos ou a questdo organizacional, da ordem econdmica e social,
cujos mandamentos estdo todos fora do Catalogo dos direitos fundamentais'® (SARLET,
2007, p.85). Logo, o sistema dos direitos fundamentais ndo sdo propriamente um
sistema logico-dedutivo (autonomo e auto-suficiente), mas € um sistema aberto e
flexivel, suscetivel a recebepcionar novos contetidos significativos, agregados ao “todo”
do sistema constitucional. A base dos direitos fundamentais, vincula-se, com maior ou
menor vinculagdo, ao principio da dignidade da pessoa humana, fundado na alusao feita

pela prépria Constituicdo. Fazendo com que a importancia da regra do art. 5°, § 1°, que

10RE 466.343, Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 05.06.09.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do 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.

“Art. 5° -§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.

BTitulo VII da Ordem Econdmica e Financeira art. 170ss ; Titulo VIII da Ordem Social art. 183ss;



aduz que todos os direitos e garantias fundamentais sdo normas juridicas auto-
aplicdveis, logo, aptas a gerarem efeitos imediatos sejam altamente relevantes
(SARLET, 2007, p. 85-87).

A fundamentalidade formal estd fundida ao direito constitucional positivo e
decorre das caracteristicas, a seguir, adequada ao direito constitucional pétrio: a) os
direitos fundamentais fazem parte da Constituicao escrita e estdo como base superior de
todo o ordenamento juridico, podendo-se tratd-los como direitos de natureza supralegal;
b) como espécie de normas constitucionais, estdo sujeitos aos limites formais
(procedimento agravado) e materiais (cldusulas pétreas) da reforma constitucional (art.
60 da CF), tratando-se, num certo sentido, de direitos pétreos; c) trata-se de normas
diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades publicas e
privadas (art. 5°, § 1°, da CF) (SARLET, 2007, p. 88-89).

A fundamentalidade material decorre do fato dos direitos fundamentais serem
elemento constitutivo da Constituicio material, abarcando questdes decisivas
fundamentais quanto a estrutura bdsica do Estado e da sociedade. Inobstante ndo
necessariamente ligada a fundamentalidade formal, permitindo, a abertura da
Constitui¢do para outros direitos também tidos como fundamentais (art. 5°, § 2°, da
CF), localizados fora do capitulo ou até mesmo fora da Constituicio formal, sendo,
dessa forma, tdo somente materialmente fundamentais (SARLET, 2007, p. 89), como é
caso dos Tratados Internacionais.

Para Sarlet apenas o exame do conteido do direito autoriza a constatacdo de
sua fundamentalidade material, ou seja, a condicio de possuir ou ndo, decisoes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, sob a andlise singular, da
posicdo ocupada pela pessoa humana (SARLET, 2007, p. 89). Devendo-se atentar para
o fato de que quanto mais facilmente se puder justificar um direito frente a todos, mais
fundamental ele serd (ALEXY, 2000, p. 28). Além do que, ndo cabe mais perseverar na
preferéncia das normas de direito internacional ou de direito interno, porque
hodiernamente, o que se verifica € que o primado da norma deverd ser aquela que
melhor venha a proteger os direitos humanos; a norma mais favordvel ao direito da

vitima (TRINDADE 2003, p. 40).

Conclusao
Por tudo o que foi exposto, pode-se concluir que os Estados ao firmarem

liviemente um Tratado Internacional e ante a norma da pacta sunt servanda, deverao



cumprir as obrigacdes assumidas. Apés a Emenda 45/2004 os Tratados Internacionais
de Direitos Humanos ingressam no ordenamento juridico patrio com status de norma
constitucional e possuem aplicacdo imediata apds a sua ratificagdo. Os demais tratados
internacionais, que nao versarem sobre direitos humanos terdo natureza de norma
infraconstitucional, necessitando de legislagdo para ter validade e eficdcia. Entretanto, a
celeuma existe em torno dos Tratados Internacionais de direitos Humanos aprovados e
ratificados antes da Emenda 45/2004, e que ndo foram incorporados segundo as regras
do artigo 5°, § 3° da Constitui¢ao Federal. Os tratados de direitos humanos diferenciam-
se dos tratados tradicionais e com eles ndo devem ser confundidos. Os tratados de
direitos humanos t€ém como objetivo a protecdo dos direitos fundamentais dos seres
humanos frente ao seu préprio Estado como também frente a outros Estados
contratantes. Os direitos fundamentais advindos de tratados internacionais nascem na
ordem juridica supraestatal e existem independentemente do reconhecimento e da
protecdo pela ordem interna. Sdo direitos fundamentais independentemente da sua
incorporacdo na Constitui¢do dos Estados. Sendo assim, os Estados estdo obrigados a
observar tais direitos cabendo a técnica juridica apenas conceber os mecanismos mais
adequados para recepciond-los no ordenamento interno. A aplicagao juridica e coerente
do Direito Internacional e do Direito Interno deve ser feita sempre da maneira mais

favoravel possivel ao ser humano, sujeito de direito e de protecao.
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