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RESUMO

Partindo de uma analise de conceitos elementares, mas essenciais, como Direitos Humanos e
responsabilidade internacional do Estado, o presente estudo desenvolve-se para abordar as
possibilidades de responsabilizagdo do Brasil no ambito internacional. Tendo como
fundamento as normas de Direito Interno, decisdes internacionais e acérdaos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), no que toca o tema dos Direitos Humanos, o estudo procura
tracar um panorama das possibilidades de o Estado brasileiro vir a ser internacionalmente
responsabilizado por atos de desrespeito a Direitos Humanos, especialmente apds a sua
adesdo a Convencdo de Viena de Direitos dos Tratados de 1969 (CVDT), sem ressalvas ao
artigo 27, que prevé a impossibilidade de se alegar disposi¢do de Direito Interno para se
eximir de observar normas internacionais. Tal dispositivo convencional, uma vez incorporado
ao sistema juridico nacional, trouxe como consequéncia a abertura de um importante debate
juridico e académico sobre o posicionamento do sistema legal brasileiro a respeito dos
Direitos Humanos. Isso porque, ha uma intrinseca relacdo entre o ordenamento juridico
brasileiro e internacional nessa tematica, convergindo ambos em prol da garantia de direitos e
da consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969; Direitos
Humanos; Responsabilidade Internacional; Relagdo entre Direito Interno e Direito
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ABSTRACT

Based on primary but essential concepts, as human rights and international responsibility of
States, this study is developed to address some potential possibilities of international
responsibility of Brazil. Grounded on Domestic Law rules, International decisions and the
Brazilian Supreme Court (STF) judgments regarding the issue of human rights, the study
draws an overview of the possibilities of the Brazilian state come to be internationally
responsible for acts of human rights disrespect, especially after its accession to 1969 Vienna
Convention on the Law of Treaties (VCLT), without reservations to article 27, which
provides for the impossibility of claim provision of Domestic Law to exempt the observation
of international obligations. Such conventional device, once incorporated into the national
legal system, consequently brought the opening of a major academic and legal debate about
the Brazilian legal system, particularly with regard to human rights. This is because there is an
intrinsic relationship between the Brazilian and international law in this theme, both
converging towards ensuring rights and the consolidation of democratic rule of law.
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1 Introducéo

Em 14 de dezembro de 2009 foi promulgado pela Presidéncia da Republica o
Decreto 7030, pelo qual o ordenamento juridico nacional foi inovado em relacdo a Convencéo
de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 (CVDT), que havia sido ratificada pelo pais em
25 de setembro de 2009. E importante salientar que este procedimento somente poderia ter
sido realizado apds a aprovacdo do tratado internacional pelo Congresso Nacional brasileiro, o
que ocorreu por meio do Decreto Legislativo 496, de 17 de julho de 2009, com reservas aos
arts. 25 e 66° (BRASIL, 2009a).

Deste modo, verifica-se que o art. 27 da CVDT, cuja redacdo determina que a
impossibilidade de alegagéo de dispositivo do direito interno em face do descumprimento de
um tratado internacional, estd em pleno vigor no Brasil. Contudo, sua aplicacdo suscita
duvidas em razdo de prevalecer no Brasil pratica juridica que privilegia o texto constitucional
em detrimento de tratados internacionais, inclusive no que diz respeito a tratados
internacionais de Direitos Humanos. Assim, faz-se necessario um estudo detalhado acerca das
implicacOes — tedricas e praticas — deste novo dispositivo, inserido recentemente na ordem
juridica nacional, em relac¢do a normativa internacional dos Direitos Humanos.

Sendo assim, o posicionamento jurisprudencial brasileiro em relacdo a validade dos
tratados de Direitos Humanos em face do ordenamento juridico interno merece ser revisado,
principalmente no que diz respeito a possibilidade de responsabilizacdo internacional do
Brasil por 6rgdos internacionais.

E importante destacar que os Direitos Humanos sdo um tema de importancia
indiscutivel na atualidade e tém provocado, cada vez mais, debates sociais em nivel regional,
nacional e internacional. A pesquisa, a divulgacdo e a conscientizacdo a respeito destes
direitos sdo essenciais para a sua propria efetivacdo, mas tais discussdes ndo devem se limitar
somente a sua materialidade, mas também precisam abranger as responsabilidades dos entes
envolvidos no seu descumprimento. Consequentemente, o Brasil, como sujeito de Direito

Internacional, pode ser responsabilizado na esfera internacional por descumprimento dos

% Segundo a CVDT, o art. 25, intitulado “Aplicagio Provisoria”, refere-se a aplicacdo de um tratado de forma
provisoria mesmo antes de sua entrada em vigor. J4 o art. 66, que trata do “Processo de Solugédo Judicial, de
Arbitragem e de Conciliagdo”, contém dispositivos que preveem a competéncia da CIJ para resolucdo de
controvérsias e interpretagdo de tratados (BRASIL, 2009a).



Direitos Humanos, principalmente em relagdo aos tratados que Ihe sdo obrigat6rios. Somente
através do comprometimento interno e externo dos Estados em sua concretizagdo sera
possivel a efetivacdo do tdo almejado principio da dignidade para a pessoa humana, bem
como da promocéo da paz por meio da cooperacédo entre os Estados.

Assim, o trabalho pretende mostrar que o reconhecimento de tratados internacionais
pelo Brasil, principalmente do art. 27 da CVDT, que deve alterar a concepgcdo preexistente
sobre o status normativo dos tratados, principalmente dos de Direitos Humanos, assim como
redefinir a linha interpretativa e o posicionamento do Estado frente ao sistema internacional.
O tema, em que pese ser basicamente juridico, € complexo e exige, sob pena de ainda ndo se
compreendé-lo na sua inteireza, a analise conjunta de aspectos juridicos, politicos e historicos.

2 Direitos humanos e a relacéo entre Direito Interno e Direito Internacional

O campo da positivacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos tem seu
antecedente histdérico mais relevante na Carta de Sdo Francisco, por meio da qual foi dado o
passo decisivo no processo de sua internacionalizacdo. O referido documento, que instituiu a
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945, incluiu em seu predmbulo, no artigo 1° e
como objetivo da ONU o reconhecimento e o respeito aos Direitos Humanos ao redor do
globo. Os artigos 55 e 56, na esteira do disposto no artigo 12 da Carta, impdem a todos os
Estados signatarios o dever de promocéo e respeito aos Direitos Humanos (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1945a).

Ocorre que a previsdo feita pela Carta de Sdo Francisco € genérica, tendo sido
necessaria a aprovacdo de documento posterior que explicitasse um rol concernente aos
“Direitos Humanos”. Deste modo, sua Assembleia Geral aclamou, em 10 de dezembro de
1948, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada por 48 votos. Apesar de
nenhum voto contrério, houve duas auséncias e oito Estados, dos ja 58 Estados-membros da
ONU, se abstiveram de votar, sendo eles, Africa do Sul, Ardbia Saudita, Bielo-RUssia,
lugoslavia, Polénia, Tchecoslovaquia, Ucrania e Unido Soviética (REZEK, 2008, p. 29).

No ambito juridico, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos nasceu com a
significativa forca de uma importante carta de intengdes, dos membros da ONU, mas ndo
como a obrigatoriedade de um tratado. Ao longo dos anos de aplicacdo, sua natureza juridica
foi se transformando de tal maneira que sua respeitabilidade perante os Estados ja se
considera fluente do Direito Costumeiro, em razdo das reiteradas mencgdes ao seu contetido
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internacionais. Com a evolucdo da hermenéutica internacional, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos também passou a ser considerada fonte de interpretacdo das convencdes
internacionais, além de seus dispositivos integralizarem, para alguns doutrinadores, as
chamadas normas imperativas do Direito Internacional, conhecidas por jus cogens.

De acordo com Simma e Alston (1989, p. 105-106), alguns autores seguem a linha
do Direito Natural para explicar o carater de jus cogens dos Direitos Humanos com base nos
principios gerais do Direito. Como exemplo, Verdross (1935, p. 204-206) afirmou que o0s
principios gerais do Direito poderiam suplantar costumes e tratados. Do mesmo modo, 0 juiz
da Corte Internacional de Justica (CIJ) Tanaka, ao proferir o voto dissidente no caso South
West Africa de 1966, considerou Direitos Humanos como principios gerais do Direito, de
acordo com a interpretacdo do art. 38 do Estatuto da CIJ (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA, 1966; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1945b).

Contudo, de uma maneira geral, os casos levados a CIJ nos quais os Direitos
Humanos foram analisados tém sido considerados de acordo com a teoria consensulista, de
alicerce costumeiro, para o qual € necessario comprovacdo de aceitacdo geral e
reconhecimento dos Direitos Humanos por meio da prova dos elementos do costume.
Entretanto, é importante salientar que nestes casos ndo houve mencao a esta teoria de maneira
direta, ou das formas de seu reconhecimento (SIMMA; ALSTON, 1989, p. 106).

Este é o caso do Corfu Channel, pelo qual principios conhecidos e disseminados da
humanidade gerariam obrigacdes de serem observadas pelos Estados (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1949). A opinido consultiva no caso Reservations to the
Genocide Convention segue esta linha, afirmando que Direitos Humanos correspondem a
direitos reais (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1951) e o caso Barcelona Traction
traca a distincdo entre obrigacdes erga omnes e inter alia, enfatizando a existéncia de
obrigacGes dos Estados perante a comunidade internacional como um todo, o que inclui regras
basicas relativas aos direitos da pessoa humana, como a protecdo a escraviddo e a
discriminagdo racial (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1970). No caso Tehran
Hostages, o fato de seres humanos terem sido privados de sua liberdade e condicionados a
situacdo de ameaca a sua integridade fisica seria manifestamente incompativel com o0s
principios da Carta da ONU e da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1980). No caso Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua, a argumentacdo utilizada no precedente do Corfu Channel foi a base

para determinar que a¢des dos Estados devem se pautar pelos principios fundamentais gerais



do direito humanitério, e que o uso da forga ndo deve ser o método mais adequado para a
defesa de Direitos Humanos (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1986).

A partir dos anos 90, com a ascensdo a Corte Internacional de Justica de juizes que
trabalhavam anteriormente com Direitos Humanos, como Higgins, Kooijmans, Buergenthal e
Simma, e atualmente com a eleicdo de Cancado Trindade”, os Direitos Humanos passaram a
ocupar lugar de destaque nos casos enderecados ao tribunal. Como exemplo, podem ser
citados os casos Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro) (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2007); Congo v. Ruanda (CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICA, 2006), bem como a opinido consultiva Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, (CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICA, 2004). Também pode ser incluido neste rol o caso Ahmadou Sadio Diallo
(CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Em face das abordagens jurisprudenciais acima descritas, verifica-se a grande
importancia que os Direitos Humanos foram tendo ao longo do séc. XX e inicio do séc. XXI.
Todavia, faz-se necessario enfatizar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é
marco responsavel pelo desenvolvimento do sistema normativo internacional por meio da
redacdo e adocdo por varios Estados de diversos outros tratados internacionais que versdo
sobre a matéria. Atualmente existem mais de cento e quarenta acordos internacionais que
preveem obrigac@es juridicas aos Estados ligadas a este tema. Ressalte-se que ndo somente no
ambito da ONU foram gerados novos tratados sobre a temaética dos Direitos Humanos.
Paralelamente a esse processo, foram elaborados diversos documentos de alcance regional,
como a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, datada de 1948, a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos, aprovada em 1950 e a Carta Africana de Direitos
do Homem e dos Povos, que entrou em vigor em 1986.

Desta feita, 0 objetivo da comunidade internacional foi o de estender a protecéo
internacional ao ser humano, ndo se considerando como prejuizo a ocorréncia de redundancias
e repeticbes entre os tratados. Pelo contrario, em razdo de os Direitos Humanos serem
considerados derivados do costume internacional, a repeticdo das normas protetivas em

multiplos instrumentos tem intuito de fortalecer a tutela oferecida. O referido fortalecimento é

* Rosalyn Higgins, antes de ser juiza da Corte Internacional de Justica, serviu dez anos no Comité de Direitos
Humanos da ONU. Pieter Kooijmans, além de importante relator para casos de tortura, foi presidente da
Comissdo de Direitos Humanos da ONU. Thomas Buergenthal, assim como Anténio Augusto Cancado
Trindade, foi presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Bruno Simma foi membro proeminente
do Comité da ONU para o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.



em tal medida palpével que a CIJ, na opinido consultiva proferida no Reservations to the
Genocide Convention ja& reconheceu que a protecdo aos Direitos Humanos consiste em
principio geral do Direito Internacional (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1951).

A despeito do conteudo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, o conceito de
“Direitos Humanos” ndo se encontra expressamente positivado no ordenamento juridico
internacional, tendo sido frequente objeto de trabalhos de estudiosos. A Carta da ONU, um
dos documentos mais relevantes para a analise deste tema, apesar de delimitar claramente a
importancia de se defender os “Direitos Humanos” e as “liberdades fundamentais”, nio
apresentou definicdo objetiva dessas expressdes. Apesar da auséncia de entendimento pacifico
sobre o conceito de Direitos Humanos, ndo restam duvidas de sua substancial relevancia em
razdo de sua positivacdo em inUmeras normas nacionais e internacionais contemporaneas.

Algumas caracteristicas sdo atribuidas a este conjunto normativo. Primordialmente,
poderiam ser revindicados, sem qualquer distin¢do, por todos. Assim, seriam direitos dotados
de universalidade, o que, em outras palavras, impde reconhecer que ndo seriam requeridas
outras condicdes, além de ser o ofendido pessoa humana, para que se assegure a
implementacdo de todos os direitos, que a ordem interna e internacional tenham positivado.
Os Direitos Humanos, para os defensores do universalismo, seriam, na realidade, fruto de leis
naturais, absorvidas pela racionalidade humana e aceitas como superiores as demais por nao
advirem da interrelagdo dos individuos.

Cumpre esclarecer que ndo ha consenso absoluto sobre esta caracteristica de
universalidade atribuida aos Direitos Humanos na doutrina internacionalista, sendo
contraposta pelo chamado relativismo. Tal linha de pensamento desenvolveu-se
primariamente a partir da visao antropoldgica de Franz Boas que, em 1887, entendeu nao ser
possivel definir a civilizacdo de maneira absoluta. Isto porque a pluralidade da sociedade
prevé a relatividade em relacdo aos direitos, pois 0s mesmos derivam dos aspectos culturais e
sociais da comunidade. Assim, as concepg¢des sobre direitos somente poderiam ser analisadas
em face de um contexto cultural vigente (BOAS, 1887).

Acerca da polémica entre universalidade e relativismo, destaca-se o entendimento de
Souza Santos que, a despeito de ndo ser adepto do relativismo cultural como posicdo
filosofica sobre Direitos Humanos, tampouco abraga a existéncia do universalismo como
fundamento de validade para tais direitos. Defende que tal dicotomia seria intrinsecamente
falsa e prejudicial para o processo consolidacdo dos Direitos Humanos. Assim, todas as
culturas possuiriam concepcdes proprias de dignidade humana, sendo fundamental ampliar a

consciéncia desta incompletude para que se estabeleca uma concepcdo multicultural de



Direitos Humanos. Nesta concepcdo, as culturas seriam incompletas em seus entendimentos
sobre dignidade humana, pois se cada uma delas fosse absoluta ndo haveria diversidade
cultural, sendo essencial a cooperacéo entre 0s povos (SOUZA SANTOS, 1997, p.112).

Com base nos estudos dos filésofos Brandom (1994) e Searle (2010), Avila (2012, p.
331) defende que os Direitos Humanos séo concebidos como fruto da construcéo inferencial e
também intencional obtida por meio “do jogo de dar e receber razdes” que decorre de
comprometimentos intersubjetivos implicitos e explicitos existentes na sociedade. Desta
forma, os sujeitos, em razdo das suas caracteristicas biologicas que lhes permitem operar
meios de linguagem, coordenam esfor¢os de interacbes que criam redes de saberes
compartilhados, e, consequentemente, se comprometem por determinadas normas sociais.
Deste modo, a normatividade seria produto do reconhecimento mdtuo, ou seja, do
comprometimento articulado de maneira inferencial. Isto porque no ambito da globalizacédo
econbmica se desenvolve igualmente a denominada globalizagdo humana, de vocacéo
antropocéntrica, considerada um processo de abolicdo de entraves estatais para a protecdo dos
direitos construidos pela sociedade e identificados inferencialmente como condi¢bes de
exercicio das potencialidades humanas. Deste modo, os Direitos Humanos, por meio da
investigacdo da intensa positivacdo normativa sobre o tema e dos comprometimentos dos
Estados que atuam sob interagOes sociais dos seres humanos, séo resultado da racionalidade
social e refletem a construcdo social e histérica de sua formulagdo e protecdo.
Consequentemente, de acordo com esta teoria, 0 conceito de Direitos Humanos, ao contrario
de ser estatico, seria construido na realidade, e a ele ndo poderiam ser atribuidas as peculiares
concernentes ao universalismo ou ao relativismo.

Outras caracteristicas que evidenciam a relevancia dos direitos ora discutidos e que
sdo amplamente difundidas pela doutrina, exemplificada por Mazzuoli e Cancado Trindade,
referem-se a irrenunciabilidade e a inalienabilidade dos mesmos. A primeira relaciona-se a
ideia de que, ainda que a violacdo tenha sido autorizada pelo titular do direito, tal fato néo
servira de justificativa ou meio de convalidacdo do ato atentatorio. Ou seja, ndo € possivel que
um individuo renuncie a seus Direitos Humanos, pois, se o fizesse, tal fato ndo eximiria o
ofensor da responsabilizacdo cabivel. A segunda, qual seja, a inalienabilidade, traduz a
impossibilidade de transferéncia ou cesséo, a titulo oneroso ou gratuito, de Direitos Humanos,
ainda que haja consentimento do titular.

Nessa linha, possui ainda relevancia para a analise da importancia hoje conferida aos
Direitos Humanos, a imprescritibilidade a eles reconhecida pela doutrina. Os referidos

direitos ndo seriam passiveis de se exaurirem em razdo do decurso do tempo. Poderiam ser a



qualquer momento vindicados, ressalvadas as limitagcGes expressamente impostas por acordos
internacionais que disciplinam procedimentos perante cortes especificas.

Neste diapaséo, a indivisibilidade se somaria as caracteristicas dantes relatadas, pois
apesar de serem comumente apresentados por meio das denominadas “geragdes de direitos”
(BOBBIO, 1992, p. 2; BONAVIDES, 2003, p. 560-578), agrupados com base no momento
historico em que surgiram, os direito humanos formariam um bloco coeso de garantias que
vigem concomitantemente. Sobre o tema, o Alto Comissariado de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacdes Unidas possui 0 entendimento de que os Direitos Humanos séo
indivisiveis e interdependentes, pois 0 aprimoramento de um significa o avanco de todos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012).

Por fim, ha entendimento pacificado na doutrina e jurisprudéncia no sentido de ser
também caracteristica comum aos Direitos Humanos a vedacdo ao retrocesso. Ou seja, aos
Estados seria vedada a imposicdo de restricoes que reduzam ou nulifiqguem direitos
anteriormente assegurados, seja no &mbito interno, seja no ambito internacional. Nessa linha,
para VILLAN DURAN (apud RAMOS, 2005, p. 49-50), o Direito Internacional dos Direitos
Humanos estrutura-se como um sistema de principios e normas que se destina a
regulamentacdo da cooperacdo internacional entre os Estados, que tem como objetivo
promover o respeito ao rol de direitos por ele tutelados, bem como o estabelecimento de
mecanismos de garantia e protecdo de tais direitos.

Independente das polémicas doutrindrias relativas ao conceito de Direitos Humanos,
a relevancia e influéncia do tema no cenério atual é incontestavel. Hoje, é possivel se afirmar
que ndo existe ramo do Direito imune a normas internacionais, visto que os proprios Estados
se submetem a limitagcOes de sua soberania porque necessitam da cooperacao internacional
diante de problemas que extrapolam suas fronteiras. Contudo, a internacionalizacdo da
tematica dos Direitos Humanos deriva de motivacdes diversas daquelas que acarretam a
cooperacdo internacional em outras matérias, relativas, por exemplo, ao Direito Econdmico
Internacional e ao Direito Internacional Penal (RAMOQOS, 2005).

Tal situagdo decorre da prépria natureza dos Direitos Humanos que, ao serem
violados, em tese ndo afetariam diretamente os interesses de outro Estado. Desta feita, 0
regime dos tratados de Direitos Humanos é entendido como sendo de carater objetivo. Em
outras palavras, as obrigacOes decorrentes de tais tratados ndo nascem de acordos de
reciprocidade, no sentido comum da palavra, mas sim, de um engajamento na busca pela
efetivacdo de determinados objetivos. Nessa linha, um tratado internacional de Direitos

Humanos difere de tratados aos Estados signatarios, vez que os direitos neles previstos sdo de



titularidade de individuos ou grupos de individuos. Sobre o tema, a CIJ determinou que, em
acordos dessa natureza, os Estados contratantes ndo possuem interesses individuais, existindo
somente o valor comum a ser tutelado. Consequentemente, em um tratado de Direitos
Humanos, nenhuma das partes podera argumentar vantagens ou desvantagens individuais,
tampouco sera possivel a manutencdo de um perfeito equilibrio entre direitos e garantias
concedidos (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1951).

Partindo de tal premissa, seria de se indagar por que um Estado consentiria em
estabelecer limites para sua propria soberania, criando obrigacdes juridicas, sem qualquer
contrapartida evidente. Na busca pela resposta a tal indagacdo, apontam-se alguns motivos
que poderiam conduzir um Estado a assumir compromissos internacionais dessa natureza.

O primeiro fundamento esta intimamente ligado ao momento histdrico do surgimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ndo ha davidas de que diversos Estados se
sentiram compelidos a participar de acordos internacionais de protecdo a Direitos Humanos,
em razdo do temor de que se repetissem o0s horrores da Segunda Guerra Mundial. 1sso porque
essa pagina da histéria da humanidade foi marcada pela omissdo da sociedade internacional,
que optou por ndo intervir no que entendia como assuntos domesticos dos Estados.

Considera-se, no entanto, que alguns paises ndo foram diretamente afetados por
aquele conflito, e, assim sendo, responderiam de maneira diferenciada a este apelo. Deste
modo, o interesse destes paises em participar da positivacdo de Direitos Humanos derivaria de
causas distintas, que refletiriam o anseio politico de governos em alcancarem legitimidade
internacional. Este segundo motivo ocorreria em virtude de existirem governos que buscam
alterar a percepcao internacional a respeito de seus Estados, o que, muitas vezes, os fazem
dissociar da pratica interna passada e/ou presente de macica violacdo a Direitos Humanos
para, pelo menos perante a sociedade internacional, estabelecerem-se como seus grandes
defensores. Desta forma, garantiriam sua aceitacdo pelos demais paises do mundo e abririam
possibilidades de interacGes econdmicas e politicas. Ramos (2005, p. 62-63) aponta essa
como sendo a principal motivagdo de o Brasil ter se comprometido com tratados
internacionais de Direitos Humanos apos a redemocratiza¢cdo ocorrida nos anos 80, tendo,
inclusive, reconhecido a jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH).

Esse segundo motivo possui natureza marcadamente politica, conforme visto acima,
0 que conduz a analise do terceiro motivo identificado pelos doutrinadores acima citados, qual
seja, 0 estabelecimento de didlogo entre os povos. Considerando-se a evolucdo politica e
social experimentada pela comunidade internacional, a tutela dos Direitos Humanos tornou-se

fator crucial a convivéncia e cooperacao dos povos.



Finalmente, o Gltimo fator apontado pela doutrina que conduziria o processo de
internacionalizagdo dos Direitos Humanos, deriva da atuagdo da sociedade civil organizada.
Estas atuam a partir da percepcdo de que as normas internacionais representam alternativa
viavel e eficaz para a consecucdo de objetivos inatingiveis no @mbito do direito doméstico.

Extrai-se da analise supra que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
consolidou-se com a formalizagdo de um catélogo de direitos fundamentais da pessoa humana
e 0 advento de mecanismos de supervisdo e controle dos Estados, no tocante ao respeito de
tais direitos. Destaca-se, neste ponto, que a prépria atuacdo nacional, no ato de celebragédo do
tratado, € manifestacdo da soberania do Estado, ndo sendo cabivel, portanto, a alegacéo de
que eventual procedimento de verificagédo internacional violaria a soberania nacional.

Neste sentido, Cancado Trindade (1991, p.3) afirma que a protecdo internacional dos
Direitos Humanos se deve principalmente ao seu desenvolvimento historico e a constatacdo
de que a protecédo dos direitos da pessoa nédo se esgota na atuacdo do estado ou da sua pretensa
“competéncia nacional exclusiva”. Contudo, é importante enfatizar que a adocao de tratados
sobre Direitos Humanos no plano internacional nem sempre significa a sua observancia no
ambito interno. Isto porque o relacionamento entre o Direito Internacional e o Direito Interno
deriva, por sua vez, das proprias praticas estatais constituidas com base em diferentes
entendimentos do conceito de soberania. Tal problematica pode ser analisada sob dois
prismas: um de natureza tetrica e o0 outro de cunho prético. No ambito tedrico, estuda-se a
questdo referente a hierarquia de normas do plano interno em relagdo as internacionais €, no
ambito pratico, se esta relacdo interfere na efetiva solucdo de conflitos porventura existentes
entre o ordenamento internacional e as regras de Direito Interno.

Segundo Cardoza Zufiga (2010, p. 134), quando o estado precisa determinar a
premissa pela qual deve aplicar os critérios internacionais ao seu Direito Constitucional, duas
teorias juridicas, amplamente estudadas no Direito, costumam ser aplicadas: o Dualismo, pelo
qual o Direito Internacional e o Direito Interno dos Estados configuram-se como ordens
juridicas distintas e independentes; e o Monismo, em que estes ramos do Direito sdo
considerados procedentes da mesma fonte, configurando sistemas derivados ou justapostos
gue convivem entre si.

A Teoria Dualista entende que, embora sejam igualmente validos, o Direito Interno e
o Direito Internacional séo dois sistemas juridicos distintos, ndo havendo entre eles qualquer
ponto de intercessdo. Em outras palavras, o arcabouco legal de Direito Internacional ndo tem
qualquer influéncia nas questdes atinentes ao Direito Interno e vice-versa. Assim, para 0S

adeptos desta corrente doutrinaria, para que um compromisso internacionalmente assumido



passe a ter valor juridico no ambito interno de um Estado, é necessario que a norma
internacional seja convertida em norma de Direito Interno.

Destarte, se ndo ha qualquer influéncia do Direito Internacional no ordenamento
juridico interno, antes da adocdo da regra internacional pelo Estado ou da transformacao da
mesma em regra de Direito Interno, ndo ha que se falar em conflito de normas dessa natureza.
Isso porque eventual conflito entre normas seria, entdo, instalado entre duas regras nacionais.
Nesse mesmo sentido, por se tratarem de sistemas distintos, destinados a regulamentacéo de
relacGes juridicas diversas, seria ilogico falar-se em hierarquia entre normas de Direito Interno
e de Direito Internacional. Dessa forma, pela ética dualista, as regras positivas de Direito
Internacional possuem eficacia restrita ao ambito internacional, enquanto as normas de
Direito Interno séo eficazes somente na ordem juridica nacional.

Atualmente, os adeptos do chamado dualismo moderado sustentam a necessidade de
um ato formal de internalizag&o para que o tratado entre vigor, entendendo, no entanto, que
ndo é essencial que tal ato adote a férmula legislativa. Nessa linha, o Supremo Tribunal
Federal (STF) tem exigido, mesmo ap0s a aprovacdo do tratado pelo Congresso Nacional, a
promulgacédo do tratado no ambito interno, por meio de um decreto presidencial. O referido

entendimento esta claramente evidenciado na deciséo da ADIn 1.480-DF:

O decreto presidencial, que sucede a aprovacdo congressual do ato
internacional e a troca dos respectivos instrumentos de ratificacéo, revela-se
- enquanto momento culminante do processo de incorporagdo desse ato
internacional ao sistema juridico doméstico - manifestacdo essencial e
insuprimivel, especialmente se considerados os trés efeitos basicos que lhe
sdo pertinentes: (@) a promulgacdo do tratado internacional; (b) a
publicacdo oficial de seu texto; e (C) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, e somente entdo, a vincular e a obrigar no
plano do direito positivo interno. (BRASIL, 2001, grifo nosso)

Enfatiza-se, todavia, que sob a atual ordem constitucional tornou-se possivel a
invocacdo imediata de convencgdes internacionais dos quais o Brasil seja parte, sem a

necessidade de edicdo de ato com forca de lei, pois:

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a intermediacdo
pelo Poder Legislativo de ato com forca de lei de modo a outorgar as suas
disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico
interno, distintamente nos casos dos tratados de protecdo internacional dos
Direitos Humanos em que o Brasil € parte, os direitos fundamentais neles
garantidos, consoante os art.5°(2) e 5°(1) da Constituicdo Brasileira de 1988,



passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e
direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno
(CANGADO TRINDADE, 1997, p. 407-408).

O ponto mais polémico do Dualismo reside, no entanto, no fato indiscutivel de os
Estados estarem inseridos em uma sociedade internacional interdependente e plural. Deste
modo, principalmente em razdo da globalizacdo, ndo ha mais possibilidade de os Estados se
considerarem a margem deste contexto de intensa interdependéncia, na medida em que estdo
sujeitos as mais diversas interacGes juridicas e sociais. Outro ponto fundamental do qual
decorrem severas criticas a l6gica do Dualismo, é o fato de fazer referéncia direta somente aos
tratados, ignorando os costumes, que também se configuram em importante fonte do Direito
Internacional, conforme suas bases histdricas consuetudinarias e o rol disposto no art. 38 do
Estatuto da C1J. Especificamente no tocante aos Direitos Humanos, impde-se reconhecer que
séo direitos que ndo decorrem, conforme visto acima, do interesse soberano do Estado, mas,
sobretudo da atuacdo de seus titulares. Ndo sendo tais direitos produto da vontade exclusiva
dos Estados, o papel desses € meramente o de reconhecer a obrigatoriedade de tais direitos.

O Monismo, a segunda teoria apontada para o estudo da relagéo entre Direito Interno
e Direito Internacional, estrutura-se de forma diametralmente oposta ao Dualismo na medida
em que adota como base de raciocinio a premissa de que o conjunto de normas juridicas
internas e internacionais consiste em um todo unitario. Para os adeptos do Monismo, o Direito
Internacional e o Direito Interno sdo, na realidade, dois ramos integrantes de um mesmo
sistema juridico. Sob esta Gtica, o Direito Internacional se aplica diretamente na ordem
juridica dos Estados, independente de qualquer transformacdo (MAZZUOLL, 2011, p.81).

Com base no acima exposto, tanto o Direito Interno quanto o Direito Internacional
possuiriam ferramentas para gerir as relacbes juridicas dos individuos, sendo irrelevante
qualquer processo de incorporagdo do regramento internacional no ambito juridico interno
(DOLINGER, 1987, p.13). Tal teoria conduz ao raciocinio de que o Direito Internacional e o
Direito Interno cooperam para uma unidade harmdnica, sendo este parte integrante daquele.
Kelsen (1998, p. 150), que conferiu ao monismo juridico sua expressdo cientifica definitiva,
entendia existir primazia do Direito Internacional sobre o Direito Interno, argumentando que,
de outra maneira, o Direito ndo se justificaria como ciéncia. Deste modo, pelo Monismo, o
Direito Interno encontra no Direito Internacional seu fundamento l6gico de validade.

Destarte, a doutrina monista, pelo menos no que diz respeito a eficacia dos tratados

de Direitos Humanos, é adotada pela maior parte dos internacionalistas no Brasil, tais como



Mazzuoli (2002), Ramos (2005), Cangado Trindade (1991) e Piovesan (2007). Porém, a
problematica da hierarquizacdo normativa permanece como fonte de criticas. Ou seja, em
caso de conflito, qual ordem juridica deve prevalecer, a internacional ou a interna?

Especificamente sobre o tema dos Direitos Humanos, a questdo assume um contorno
ainda mais relevante, ante a importancia dos bens juridicos tutelados. Para solucionar tal
questdo h& que se mencionar o principio da primazia da norma mais favoravel, que consiste,
como o0 proprio nome sugere, na aplicacdo ao caso concreto da norma mais favoravel ao
individuo. Desta feita, ndo necessariamente serd aplicada a regra prevista no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, devendo se proceder a andlise casuistica na norma mais
adequada a solucdo justa. Tal principio encontra-se positivado em diversos tratados de
Direitos Humanos, consistindo ainda em verdadeiro costume internacional, sendo, portanto,
balizador da aplicacao do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

O principio da primazia da norma mais favoravel alinha-se perfeitamente com o
principio da vedacdo ao retrocesso, que, conforme anteriormente visto, impede que haja
restricdes que reduzam ou nulifiguem direitos anteriormente assegurados. Tais disposicdes
coadunam ainda com o primado do venire contra factum proprium non valet, que estabelece,
com base nas regra do pacta sunt servanda, da boa-fé e da legitima expectativa, a vedacdo ao
comportamento contraditdrio das partes contratantes.

Para Cancado Trindade (1997, p. 434), no que concerne a Direitos Humanos, o
principio da primazia da norma mais favoravel assume importancia tal que suplantaria a
polémica classica entre monistas e dualistas. A Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), em seu artigo 29, b, ilustra adequadamente a aplicacdo pratica de tal principio ao
estabelecer que nenhum disposi¢cdo daquela convencdo poderé se interpretada no sentido de
limitar o gozo e exercicio de qualguer direito ou liberdade. Nesse mesmo sentido se coaduna a
previsdo do art. 27 da CVDT, principal instrumento internacional sobre Direito dos Tratados.
Assim, o Direito Internacional determina a norma aplicavel ao caso concreto, sendo certo que
no caso de Direitos Humanos, tal norma devera necessariamente ser a mais benéfica.

Consectario logico do acima exposto € o fato de que um Estado possui o dever de
respeitar seus compromissos firmados perante o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
ndo podendo alegar de modo licito qualquer obice de direito interno, ainda que constitucional,
para descumpri-los (RAMOS, 2004, p.151). No caso especifico do Brasil, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que instituiu um Estado Democratico de
Direito e possuiu como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana, encoraja a

adesdo a tratados e tribunais internacionais de Direitos Humanos.



Ressalte-se, a Carta de 1988 incluiu entre os direitos constitucionalmente protegidos
aqueles previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario (art. 5°, §2° da
CRFB/88). Para Piovesan (2007, p. 89), esse processo de inclusdo implica a incorporacao
pelo texto constitucional de tais direitos, sobretudo os relativos a Direitos Humanos,
consideradas as disposic¢des do art. 4°, inciso Il, da CRFB/88, que eleva a prevaléncia dos
Direitos Humanos a principio balizador das rela¢@es internacionais do Estado brasileiro.

No que se refere ao conflito entre norma internacional e a constitucional, o artigo
102, inciso Ill, alinea b, da CRFB/88 brasileira, indica claramente que os tratados estdo
sujeitos ao controle de constitucionalidade. Ou seja, no Brasil prevaleceria o sistema da
supremacia constitucional, pelo qual ndo poderia existir conflito entre uma norma
internacional e a CRFB/88, pois, se eventualmente uma questdo de inconstitucionalidade
passasse pelos filtros do Executivo e do Legislativo na celebragdo ou na aprovacdo dos
tratados, ainda haveria o controle do Judiciario. Assim, os tratados internacionais sobre
matérias distintas dos Direitos Humanos teriam forca hierdrquica infraconstitucional de lei
federal (arts. 102, 111, b; 105, 111, a; 109, I1l da CRFB/88), no ordenamento juridico brasileiro.

Em caso de conflito entre tratado comum — este entendido como n&o sendo relativo a
Direitos Humanos — e a CRFB/88, a posi¢do do STF é no sentido de dar supremacia a Carta
Magna. Assim, o tratado comum internalizado teria um status de lei ordinéria. Ocorrendo
conflito entre tratado internacional e lei ordinaria, até 1977, o posicionamento do STF era no
sentido de dar primazia ao tratado internacional (BRASIL, 1977). Contudo, a partir de 1977, 0
Supremo tem adotado o chamado sistema paritario, segundo o qual tratado e lei interna tém o
mesmo status de lei ordinéria, valendo-se dos critérios cronoldgico (lex posterior derogat
priori) e/ou de especialidade (lex specialis derogat legi generali)°.

Acerca dos tratados relativos a Direitos Humanos, recentemente o STF (BRASIL,

2009) manifestou entendimento de possuirem status normativo de supralegalidade, ou seja,

® O RE 80.004, de 1977, envolveu a Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, que
entrou em vigor com o Decreto 57.663, de 1966, e um tipo normativo posterior, o Decreto-lei 427/69. O conflito
relacionava-se a obrigatoriedade ou ndo de existéncia do aval aposto na nota promisséria — uma exigéncia formal
para a validade do titulo que ndo constava no texto internacional. Pela jurisprudéncia, prevaleceu o critério
cronoldgico, ou seja, o Decreto 427/69 (BRASIL, 1977). Na ADIn 1480-DF, o STF determinou que os tratados
ou convengBes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito interno, teriam status de lei
ordindria. Tratava-se do conflito ocorrido entre o Pacto San Jose da Costa Rica, em seu art. 7°, § 7°, e o art. 5°,
LXVII da CF, que recepcionou o Decreto-lei 911/69, na questdo envolvendo a prisdo civil por divida de
inadimplente alimenticio e devedor infiel (BRASIL, 1998). O STF, em julgamento ocorrido em 1998, mas
publicado em 2000 (HC 77.631-5), determinou que a norma internacional estava prejudicada, por se tratar de
norma geral em relagdo a norma especial da CF (lex specialis derogat legi generali) (BRASIL, 1988b). Este
julgamento registrou o voto do Ministro Moreira Alves do HC 72.131, de 1995, publicado em 2003, pelo qual o
Pacto de San Jose da Costa Rica estabeleceria normas gerais enquanto a CF/88, em seu art. 5°, inciso LXVII,
estabelece norma especial (BRASIL, 2003).



superior ao ordenamento juridico infraconstitucional e inferior 8 CRFB/88. Contudo, a nova
ordem constitucional brasileira, apesar de ndo conter artigo sobre a hierarquia de tratados
internacionais de Direitos Humanos, detém uma clausula aberta no seu art. 5°, 8§ 2°. Esta
determina que os dispositivos expressos no diploma constitucional ndo esgotam os direitos
dos cidadé&os brasileiros, que podem recorrer a tratados internacionais dos quais o Brasil faca
parte para integralizar as praticas cidadas do pais.

Deste modo, desde o inicio da nova ordem constitucional, o Estado brasileiro adota,
na verdade, o regime da paridade constitucional entre normas constitucionais e tratados
internacionais sobre os Direitos Humanos. Desta maneira, segundo Mazzuoli (2011, p. 751-
752), os tratados de Direitos Humanos aprovados no Brasil antes da Emenda Constitucional
(EC) n° 45, apesar de ndo terem passado por procedimentos mais rigidos para sua aprovacao,
gozam do regime constitucional previsto pelo legislador originario, pelo qual o sistema usual
de aprovacéo de tratados seria utilizado mesmo sem a exigéncia de quorum qualificado e de
votacdo em dois turnos. Consequentemente, e em razdo do 82° do art. 5°, estes tratados seriam
constitucionais ndo sé em relacdo ao conteddo mas também no que respeita a forma,
configurando-se verdadeira emenda a CRFB/88.

Ainda de acordo com Mazzuoli (2011, p. 752-767), aqueles que fossem ratificados
pelo Brasil ap6s a edicdo da Emenda Constitucional n® 45, s6 poderiam ser formalmente
constitucionais se aprovados pelo quorum exigido no § 3° do art. 5° da CRFB/88, mas, mesmo
ndo aprovados pelo quérum especificado, ainda assim teriam conteido constitucional em
razdo da paridade constitucional estabelecida pelo §2° desse mesmo art. 5°. Atualmente, a
Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York no dia 30 de margo de 2007 e promulgado no Brasil
pelo Decreto 6.949, de 25.8.2009 (publicado no DOU de 25 de agosto de 2009), é o unico

tratado internacional que passou pelos procedimentos especiais, previstos pela EC n° 45,
3 Responsabilidade internacional do Estado por desrespeito a Direitos Humanos
A origem remota da protecdo internacional dos Direitos Humanos possivelmente

encontra-se nas cartas de represélia®, que representam o embrido da protecdo diplomética,

pois se configuravam em sistema pelo qual o individuo que sofresse alguma ofensa juridica,

® No periodo medieval, os suseranos residentes no continente europeu emitiam cartas de represélia a seus stditos
no exterior, quando eram lesados em seus paises de domicilio. Ver CANCADO TRINDADE, 1976, p. 499-527.



em territorio estrangeiro, podia apelar ao Estado de sua nacionalidade para que esse exigisse
do Estado estrangeiro reparacao.

A protecdo diplomatica é o instituto através do qual eventual ofensa a direito de
estrangeiro converte-se em litigio internacional entre dois Estados — o suposto ofensor e o de
nacionalidade do ofendido - através do endosso concedido por ambos. Desta feita, é o dever
internacional de todos os Estados de fornecerem um tratamento considerado adequado a todos
0s estrangeiros em seu territério que fundamenta a protecdo diplomatica. Tal dever pode ser
compreendido como um padrdo internacional de justica e equidade, conforme entende Ramos
(2004, p. 64-69). Jimenes Piernas define esse standard internacional de justica, como “uma
pauta comum de conduta a todos os Estados, composta por critérios de razoabilidade e
aceitabilidade pela sociedade internacional no momento em que determinado fato deva ser
apreciado” (JIMENES PIERNAS apud RAMOS, 2004, p.45).

A ldgica do sistema de protecdo diplomatica alicerca-se ainda na ideia de que o dano
ao individuo estrangeiro configura-se em dano indireto ao Estado de sua nacionalidade.
Assim, o Estado ao conferir protecdo diplomatica a seu nacional, estaria exercendo direito
préprio a reparacdo por dano indireto perpetrado por outro Estado. Nesse sentido, a Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI), no caso Mavrommatis Palestine Concessions,
entendeu que o Estado ao conceder a protecdo diplomatica a seu nacional, esta, na realidade,
reafirmando seu direito de ver respeitadas as normas de Direito Internacional (CORTE
PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, 1924).

Ocorre que a protecdo diplomatica sofreu diversas criticas, sendo relevante destacar
duas delas. A primeira guarda relacdo com os limites a concessdo de tal tutela. Ora, sendo a
nacionalidade fator essencial a protecdo diplomatica, tém-se que essa somente alcancara um
grupo limitado de individuos e, sendo essa direito do Estado, sera exercida ou ndo a critério
desse. O segundo ponto apontado como problematico na logica da protecdo diplomatica
consiste na contradi¢do intrinseca a ela, no que se refere ao tratamento dos nacionais de
determinado Estado por ele préprio. Em outras palavras, como se exigir um standard minimo
de justica dos Estados, se tal padréo s6 e levado em consideracdo pela sociedade internacional
guando um estrangeiro é lesado, ndo sendo penalizado o tratamento lesivo dado por um
Estado a seus proprios nacionais?

Em fase de tais criticas, pode se apontar a diferenca essencial entre a protecdo
diplomaética e a responsabilidade internacional do Estado por violagcdo de Direitos Humanos.
A primeira caracteriza-se pela bilateralidade e pela distincdo de nacionalidade. J& a segunda

encontra seu foco no individuo e ndo no Estado. Deste modo, a pessoa humana ¢ a principal



preocupacdo ao se apurar a responsabilidade internacional de um Estado por violagdo de
Direitos Humanos. Assim, a lesdo aos direitos de um determinado individuo néo é entendida
como lesdo indireta ao Estado, como outrora na protecdo diplomatica, mas essencialmente
como dano ao individuo, sem que seja necessaria qualquer mediacédo estatal, ante a natureza
objetiva da obrigacdo de protegcdo aos Direitos Humanos. Este entendimento é concernente
com o caso Ahmadou Sadio Diallo (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Ressalte-se, o desenvolvimento da teoria da responsabilidade internacional do Estado
por violacdo a Direitos Humanos ndo estd fundamentado na légica da protecdo diplomatica,
embora essa possa ser apontada como antecedente historico, mas no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tal ramo do Direito confere a todo individuo um rol de direitos
internacionalmente consagrados, além de acesso a instancias e 6rgaos internacionais para que
seja averiguada eventual lesdo a tais direitos, conforme se vera a seguir.

Como todo o Direito Internacional, o instituto da responsabilizacdo internacional dos
Estados tem origem costumeira, porém é com a formacdo da Sociedade das NacOes, a partir
de 1920, que diversos projetos de tratados relativos a matéria comecam a ser elaborados. 1sso
porque, é a partir desse periodo que o Direito Internacional assume papel essencial na
estruturacdo e manutencdo de uma coexisténcia harmoniosa entre os Estados. Em 1924, a
Sociedade das Nac6es formou um comité de especialistas que foram encarregados de elaborar
uma lista de temas de Direito Internacional para posterior codificacao, tendo figurado entre os
temas apontados pelo Comité a responsabilidade internacional do Estado pelos danos sofridos
pelos estrangeiros. Tal fato evidencia, sem duvida, a importancia conferida ao tema desde
esse periodo (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1969).

No entanto, somente apds a instauracdo da Organizacdo das Nacbes Unidas o tema
da codificacdo do Direito Internacional teve o impulso necessario para produzir frutos
importantes. A partir desse processo de valorizacdo do Direito Internacional, o tema relativo a
responsabilidade internacional dos Estados se tornou uma prioridade para a Comissdo de
Direito Internacional (CDI) da ONU. As varias décadas de intenso trabalho da CDI, que havia
sido criada em 1947, resultaram no projeto de convencao internacional sobre responsabilidade
internacional dos Estados. O referido projeto foi submetido a Assembleia Geral e aprovado
pela Resolucdo 56/83 sob 0 nome Responsability of States for Internationally Wrongful Acts,
em 12 de dezembro de 2001 (RIBEIRO, 2012, p. 49-60).

Em regra, a responsabilidade internacional do Estado é analisada sob o ponto de vista
das necessidades advindas do exercicio da soberania e da convivéncia entre os entes da

sociedade internacional. Contudo, Higgins (apud RIBEIRO, 2012, p. 33) conceitua a



responsabilidade internacional ndo apenas como a simples obrigacdo de um Estado frente a
outro em face de violagdo previa de norma internacional, ou seja, de simples obrigacdo de
reparar os danos oriundos da inobservancia a uma norma internacional. Ocupa, portanto,
posicao equivalente a um principio basilar do ordenamento juridico internacional. Isto porque
atua tanto no sentido de verificar as consequéncias advindas da incidéncia de uma norma
previamente estabelecida, quanto para permitir que objetivos comuns da sociedade
internacional sejam alcancados. Este é o juizo de Shaw (1995, p. 481), que considera a
responsabilidade internacional dos Estados principio derivado da sua igualdade soberana.

Um sistema juridico nada mais é do que um sistema de regras de conduta, sendo a
responsabilidade instituto essencial neste contexto. Deste modo, no que se refere ao Direito
Internacional, o alicerce da responsabilidade é o principio da igualdade entre os Estados, visto
que todas as relacdes entre Estados devem decorrer de seu reconhecimento reciproco. Ao se
reconhecerem mutuamente como soberanos, os Estados se afirmam como juridicamente
iguais no exercicio de direitos e deveres, sendo a responsabilidade estatal consectario 16gico
dessa igualdade. De fato, tal instituto consolidou-se do Direito Internacional gracas a uma
série de casos concretos, nos quais as decisdes dos Tribunais competentes apontaram para a
existéncia de um principio internacional de Direito, relativo a responsabilizacéo e obrigacao
de reparacdo de danos causados pela pratica de ilicitos internacionais.

O fenbmeno da responsabilidade no caso concreto é estruturado de acordo com a
relacdo juridica que se estabelece entre duas partes: aquele que foi lesado e aquele que deve
reparar o dano. Nessa linha, cabe destacar o entendimento de Pontes de Miranda (1966) que
afirma que a responsabilidade estd inserida no quadro das tentativas de adaptacdo social do
homem. Tal pensamento alinha-se perfeitamente com a ldgica da responsabilizacdo
internacional dos Estados por lesGes a Direitos Humanos, ante o carater pacificador e
reciproco do Direito Internacional.

Destarte, no que se refere a Direitos Humanos, a responsabilidade deve ser avaliada
sob a otica objetiva, sendo, desta forma, essencialmente garantidora da ordem juridica posta.
Assim, a existéncia de um dever universal de ndo violacdo da esfera juridica alheia — que
surge quando da aquisi¢do da personalidade juridica — exerce papel protetivo dos interesses da
coletividade. Consiste em verdadeira garantia da ordem juridica, uma vez que operacionaliza
0 equilibrio e a equivaléncia entre os Estados, tornando possivel a cooperacao entre eles.

No primeiro caso contencioso da CPJI, SS Wimbledom, ndo foi reconhecida a
validade interna de um dispositivo alemao concernente a sua neutralidade por ferir o Tratado
de Versalhes (CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, 1923). Este



entendimento foi repetido no Case Concerning Certain German Interests in Polish Upper
Silesia, (CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, 1926) e ainda
enfatizado na opinido consultiva Case Concerning the Treatment of Polish Nationals and
Other Persons of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory, no qual seu parecer disp6s
que ndo cabia a um Estado invocar sua constituicdo frente a outro para se subtrair de
obrigacOes impostas pelo Direito Internacional (CORTE PERMANENTE DE JUSTICA
INTERNACIONAL, 1932). No caso envolvendo a Fabrica de Chorzow, com base no Direito
Internacional, a CPJI estabeleceu o dever de o Estado infrator eliminar todos os danos
causados, consagrando o principio da responsabilidade internacional do Estado (CORTE
PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, 1928)7.

No ambito da CIJ, a Opinido Consultiva Reparacéo de Danos, de 1949, reconheceu,
com base na teoria dos poderes implicitos, que a ONU tem personalidade internacional
objetiva, aplicando para tal o principio da eficAcia como substrato de interpretacdo da Carta.
Este é um caso emblematico para a teoria da responsabilidade internacional do Estado, pois,
em face do assassinato do mediador da ONU Folke Bernadotte, o parecer consultivo
determinou que a ONU teria competéncia para buscar reparacdo junto ao responsavel pelo
ilicito dos danos sofridos (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1948; AKEHURST,
1985, p. 211). Nessa linha, a pratica de uma conduta é vedada em razdo de norma
internacional que enseja a responsabilizacdo do Estado. Pelo parecer emitido pela CIJ em
1950 a respeito da adequada interpretacdo dos tratados de paz com a Bulgaria, Hungria e
Roménia, a recusa ao cumprimento de obrigacdo convencional gera responsabilidade
internacional do Estado (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950) ®,

A questdo concernente a prevaléncia do Direito Internacional em relacdo ao Direito
Interno € retomada no ambito da CIJ no caso Application of the Convention of 1902
Governing the Guardianship of Infants, de 1958 (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA,
1958), e na opinido consultiva de 1988, Case Concerning the applicability of the Obligation
to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 26 June
1947. Nesta opinido consultiva, a prevaléncia do Direito Internacional sobre o Direito Interno
¢ qualificada como principio fundamental do proprio Direito Internacional (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1988).

" A decisdo da CPJI disp6s: “as far as possible, wipe out all the consequences of the illegal act and re-establish
the situation which would, in all probability, have existed if that act had not been committed.” (CORTE
PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL, 1928).

8 Este artigo acolhe o entendimento da Corte no caso Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary
and Romania, pelo qual “the refusal to fulfill a treaty obligation involves international responsibility” (CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1950).



Ja a CDI optou em seu projeto de tratado por dar énfase ao momento do surgimento
da responsabilidade e em suas consequéncias. Dispde o artigo 1° do projeto de Convengéo
sobre a Responsabilidade Internacional do Estado que todo ato considerado
internacionalmente ilicito do Estado acarreta sua consequente responsabilidade internacional
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2001). Assim, o Estado torna-se responsavel
por toda acdo ou omissdo que lhe possa ser imputada, desde que de tal acdo ou omisséo
decorra violacdo a direito alheio ou violacdo abstrata de norma juridica internacional
previamente aceita por aquele Estado.

Verifica-se, pois, que o instituto da responsabilidade internacional possui duas
finalidade distintas. E preventiva, na medida em que se presta a coagdo psicoldgica dos
Estados, buscando garantir que os mesmos ndo deixem de observar as responsabilidades
internacionalmente assumidas, e, por outro lado, também € repressiva. Isto porque, ante a
ocorréncia de um ato ilicito, a responsabilidade internacional busca assegurar a parte lesada a
devida e justa reparacao.

E importante ressaltar que, paralelamente ao desdobramento das teorias sobre a
responsabilidade internacional do Estado, com base na soberania estatal desenvolveu-se a
regra do prévio esgotamento dos recursos internos, que se encontra estipulada no art. 44 do
projeto de artigos das Nacgdes Unidas sobre a responsabilidade internacional do Estado
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2001). Tal regra impde que o individuo esgote
0S meios internos de reparacdo, sejam eles administrativos ou judiciais, para que possa ter sua
demanda apreciada na esfera internacional, em regra, através da protecdo diplomatica.

A exigéncia de esgotamento dos meios internos de reparacdo encontra grande eco na
doutrina e jurisprudéncia internacionalista, pois contribui significativamente para reducdo das
tensdes entre os Estados, além de enfatizar o carater subsidiario da jurisdi¢do internacional em
face do exercicio da soberania. Este é o caso do Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos (SIPDH), baseado na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) que, determinam regra em relagdo ao esgotamento dos recursos internos e seus
critérios de flexibilizacdo (art. 46, §20)° (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).

% As causas previstas na CADH sd0 0s casos em que: ndo exista na legislacdo interna o devido processo legal
para a protecdo do direito ou direitos que se alega terem sido violados; ndo se tenha permitido ao suposto
lesionado 0 acesso aos recursos da jurisdigdo interna ou se tenha impedido de esgota-los; e se tenha retardado
injustificadamente a decisdo dos recursos internos. A jurisprudéncia da CortelDH ainda agregou outras causas
com base na pratica judicial: quando exista temor generalizado nos advogados do Estado demandado para se
iniciar casos envolvendo violagdes de Direitos Humanos; na situacdo em que ndo houver assisténcia gratuita e
capacitada em matéria penal no pais; e quando o expediente interposto para o esgotamento dos recursos internos



No &mbito do SIPDH, o primeiro caso submetido & CorteIDH, denominado Asunto
de Viviana Gallardo y otras vs. Costa Rica, abordou esta questdo. A Costa Rica, abrindo méo
do esgotamento dos recursos internos e dos procedimentos prévios perante a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), se autodenunciou para a apuracdo de uma
alegada violagdo por parte das autoridades nacionais da morte na priséo de Viviana Gallardo e
lesBes sofridas por Alejandra Maria Bonilla Leiva e Magaly Salazar Nassar no inicio de 1981.
Neste caso, ainda em 1981, a CortelDH decidiu que nédo teria como julgar o mérito do caso
em razdo de o procedimento perante a CIDH ser obrigatdrio para o funcionamento do SIPDH,
ndo podendo ser objeto de renlncia por parte do Estado (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1981).

Outros casos e pareceres importantes da CortelDH firmaram o entendimento do
tribunal sobre a responsabilidade internacional do Estado. Na sentenca de 1988 do caso
Velasquez Rodriguez, a CortelDH afirma que, apesar dos direitos e deveres dos Estados, ndo
se pode admitir que estes sujeitos do Direito Internacional exercam livremente seu poder sem
gue haja limites a sua atuacdo. Deste modo, nenhuma atividade estatal poderia depreciar a
dignidade humana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1988). A
primeira vez que a Corte IDH se manifestou por meio de parecer, na opinido consultiva
"Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) OC-01/82, de 24 de setembro de 1982, foi considerado
qgue os tratados atinentes a matéria estdo orientados tanto para estabelecer equilibrio de
interesses entre Estados, quanto para garantir gozo de direitos e liberdades do ser humano
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1982). No cumprimento da
sentenca de 1999 do caso Castillo Petruzzi y otros, reconheceu-se a supremacia das
obrigac@es internacionais sobre o Direito Interno, inclusive como um dos pilares do Direito
Internacional, consagrado no art. 27 da CVDT de 1969, principalmente face ao cumprimento
de tratados de Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1999). Este caso seguiu a linha adotada pela opini&o consultiva Responsabilidad
Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (arts. 1y 2
Convencion Americana sobre Derechos Humanos) OC-14/94, de 9 de dezembro de 1994, no
qual foi definido que um Estado-parte da CADH ndo deve adotar lei que viola
manifestamente obrigacdes contraidas perante a convencdo, sob pena de responsabilizacéo
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1994).

teria sido indtil, como na situagdo em que a instancia mais alta daquele pais ja tenha se pronunciado sobre o caso
(RAMOS, 2012, p. 210).



Outra importante questdo é a de que a CorteIDH vem criando, ao longo do tempo,
solida jurisprudéncia sobre discernimento entre reparacdo e indenizacdo, ou seja e
comparativamente falando, a primeira se configura como género, em relacdo ao qual a
segunda se encaixa como espécie. O conceito de reparacdo compreende 0s seguintes
elementos: a) garantia de ndo repeticdo (o Estado deve assegurar que os atos lesivos nédo se
repetirdo); b) obrigacdo de investigar os feitos e sancionar os responsaveis (exigéncia de
devido processo legal e tempo razoavel para seu desenlace); ¢) reparacdo material de natureza
pecuniaria e simbdlica (indenizacdo) (LOIANNO, 2007, p. 389-413).

Apesar de todas as conquistas provenientes do SIPDH, a participacdo brasileira em
relacdo a promocao de sua eficacia é ainda questionavel. Uma das explicacdes para isso é que
varios anos se passaram até o Brasil participar integralmente do SIPDH, desde sua criacao.
Somente a partir de 1998, com o reconhecimento da jurisdicao da CortelDH, o Brasil passou a
fazer parte dos paises que estdo sujeitos a esse ambito jurisdicional, porém ndo ha no
ordenamento juridico brasileiro uma lei que determine como se processara a implementacao
das decisdes da Corte Interamericana. Por outro lado, enfatiza-se, as normas do SIPDH ndo
preveem como suas decisdes devem ser executadas, vez que a execucdo das sentencas
proferidas pela Corte é da competéncia dos proprios Estados (art. 66 da CADH). Este
é problema que se reflete diretamente no Brasil, que ainda ndo possui legislacdo especifica
para que as decisdes da Corte possam ser executadas.

4 A necessidade de revisao do posicionamento do STF

Conforme jurisprudéncia do STF (Agr. Reg./CR n. 8279, relatado pelo Min. Celso de
Mello, julgado em 17 de junho de 1998, mas publicado em 2000), que teve 0s argumentos
repetidos na ADIn 1.480-DF dantes mencionados, a recepg¢do e a incorporacdo de tratados no

sistema juridico brasileiro depende do cumprimento de etapas de carater politico juridico:

a) aprovacdo, pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de tais
convengdes; b) ratificagcdo desses atos internacionais, pelo Chefe de Estado,
mediante depdsito do respectivo instrumento; ¢) promulgacao de tais acordos
ou tratados, pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem a
viabilizar a producdo dos seguintes efeitos basicos, essenciais a sua vigéncia
doméstica: 1) publicacdo oficial do texto do tratado e 2) executoriedade do
ato de direito internacional pablico, que passa, entdo - e somente entéo - a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno (BRASIL, 2000,
grifo nosso).



Apesar de doutrina em contrario no que concerne a Direitos Humanos, conforme
anteriormente explicitado, o sistema constitucional brasileiro, deste modo, ndo teria
consagrado o principio do efeito direto e, tampouco, o da aplicabilidade imediata de tratados e
convencdes internacionais. Assim, a CRFB/88, e ndo instrumentos normativos de carater
internacional, seria a fonte para apuragdo do iter procedimental pertinente a transposi¢do de
normas internacionais para o plano do Direito Interno brasileiro.

De acordo com a ADIn 1.480-DF, de relatoria do Ministro Celso de Melo:

E na Constituicdo da Republica - ndo na controvérsia doutrinaria que
antagoniza monistas e dualistas- que se deve buscar a solu¢do normativa
para a questdo da incorporagdo dos atos internacionais ao sistema de direito
positivo interno brasileiro. O exame da vigente Constituicdo Federal permite
constatar que a execugdo dos tratados internacionais e a sua incorporagao a
ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugagdo de duas vontades
homogéneas: a do Congresso Nacional, que resolve, definitivamente,
mediante decreto legislativo, sobre tratados, acordos ou atos internacionais
(CRFB, art. 49, 1) e a do Presidente da Republica, que, além de poder
celebrar esses atos de direito internacional (CRFB, art. 84, VIII), também
dispde - enquanto Chefe de Estado que é - da competéncia para promulga-
los mediante decreto (BRASIL, 2001).

Assim, a concepc¢do tradicionalmente adotada pelo STF € a de que, no sistema
juridico do Brasil, os tratados ou convencdes internacionais estdo hierarquicamente
subordinados a Constituicdo da Republica. Consequentemente, ndo seriam aplicaveis 0s
tratados internacionais, ainda que incorporados ao sistema de Direito Interno positivo, se
transgredissem, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica. Tal entendimento restou
evidenciado ainda no julgamento do HC 77.631-5, onde o STF, quando da contraposicdo
entre a CADH (art. 7, 87° - limitac&o da priséo civil ao caso de devedor de alimentos) e o art.
5, inciso LXVII da CRFB/88, entendeu que a norma internacional estava prejudicada, por se
tratar de norma geral em relagdo & norma especial consubstanciada na CRFB/88 (lex specialis
derogat legi generali) (BRASIL, 1998b).

Percebe-se, em face de todo o conteddo visto anteriormente, que tal posi¢cdo do STF
estava em desacordo com os principios do direito internacional, pois 0 ao adotar a légica da
paridade normativa, o STF chancelava o descumprimento reiterado de obrigacOes
internacionais assumidas pelo Estado brasileiro. Recentemente, no entanto, com relacdo aos

tratados de Direitos Humanos, ao apreciar o RE 466.343-SP, no qual se questionava a


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000018406&base=baseAcordaos

possibilidade de se efetuar priséo civil contra previsdo da CADH, o voto vencedor, proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes, inovou o entendimento da corte. Entendeu o Ministro que 0s
tratados de Direitos Humanos seriam dotados de supralegalidade, ou seja, hierarquicamente
inferiores a CRFB/88, mas superiores a legislacdo infraconstitucional (BRASIL, 2009b).

Deste modo, apesar de ser o posicionamento adotado pelo Ministro Gilmar Mendes
diferenciado em relacdo ao status que vinha sendo reconhecido aos tratados de Direitos
Humanos até entdo, ainda manteve a subordinacdo integral dos tratados e acordos
internacionais as disposi¢des da CRFB/88, 0 que permite que seus dispositivos sejam usados
como fundamento para o descumprimento de obrigagfes assumidas pelo Estado brasileiro
perante a comunidade internacional.

Ocorre que, por meio do Decreto 7.030, de 14 de dezembro de 2009, o Estado
Brasileiro ratificou a CVDT, de 1969 (BRASIL, 2009a), que consiste em um dos acordos
mais relevantes ja estabelecidos no &mbito do Direito Internacional Publico, vez que ndo se
limitou a codificacdo de um conjunto de regras gerais referentes a acordos internacionais,
tendo regulamentado o processo de desenvolvimento das matérias ainda nao consolidadas.

O relevo de tal adesédo para a analise da responsabilizacdo do Estado brasileiro frente
ao descumprimento de norma internacional relativa a Direitos Humanos, decorre da
inexisténcia de ressalva ao artigo 27 do referido diploma, que dispbe: “uma parte ndo pode
invocar as disposicOes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado”'®. Segundo Macedo (2011, p. 195), tal dispositivo, por si s6, ndo interessa a
hierarquia de um tratado, somente a uma obrigacdo de resultado. Contudo, ao ser analisado
sob a dtica dos Direitos Humanos, reforca a protecdo concedida a pessoa humana, alinhando-
se ao alicerce maior da teoria do Direito Internacional dos Direitos Humanos, qual seja, a
construcdo do contetdo de dignidade humana.

Por outro lado, a proibicdo de se alegar disposi¢Ges de Direito Interno para afastar
obrigacgdo firmada internacionalmente, apesar de coerente com a relevancia do bem juridico
tutelado pelos tratados de Direitos Humanos, € contraria ao entendimento até entdo adotado
pelo STF. Este entendimento, de supremacia das normas constitucionais frente aos tratados e
convencgdes internacionais, independente da matéria de que tratem, ndo prejudica somente as
vitimas de violagdes a Direitos Humanos perpetradas pelo Estado brasileiro. N&o resta divida

de que a conduta contraditoria do Brasil, em um primeiro momento negociando, aprovando e

10°A (inica ressalva constante no art. 27 refere-se a nulidade prevista no art. 46. Contudo, Macedo (2011, p. 197)
entende que esta ndo se constitui propriamente exce¢do, pois se trata da chamada ratificagdo imperfeita, ou seja,
diz respeito a nulidade de um tratado em razdo de consentimento viciado. Assim, esta nulidade “[...] insere-se
num momento anterior a vigéncia do tratado, enquanto o art. 27 se aplica a tratados ja perfeitos e vigentes”.



comprometendo-se por um tratado e, posteriormente, negando validade do mesmo em razéo
de disposi¢des de seu direito doméstico, contribui negativamente para a imagem do Estado
brasileiro perante a ordem internacional, prejudicando sua credibilidade.

Nessa linha, impde-se uma revisdo do entendimento adotado pelo STF em matéria de
Direitos Humanos, essencialmente por trés razfes, quais sejam: a) a natureza do bem juridico
tutelado; b) a manutencdo de boas relagbes externas pelo Estado brasileiro; e ¢) o
compromisso assumido quando da adesdo a CVDT. Vé-se, portanto, que a ratificacdo por
parte do Estado brasileiro deste tratado acrescentou mais um item a lista de conjunturas que
determinam a alteracdo da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros sobre Direitos Humanos.

Sobre a natureza do bem juridico tutelado, os Direitos Humanos sdo inexauriveis,
ndo havendo limites para sua possibilidade de expansdo. Desta feita, seria ildgico se
estabelecer limites formais para sua implementacdo, vez que tal atitude representaria, em
ultima instancia, forma de cerceamento do conceito proprio de Direito, derivado da
experiéncia intersubjetiva humana. E, no que diz respeito a consequéncia do descumprimento
de norma previamente aceita pelo Estado, sob a alegacdo de dispositivo de direito interno
incompativel, ttm-se que tal conduta mina a credibilidade do Brasil no ambito internacional.
Ora, se a ratificagdo de um tratado ou convencao internacional por um Estado ndo é garantia
de sua observancia posterior, estabelecesse um panorama de inseguranca juridica sob o qual
nenhum Estado ou organizacéo internacional se sentira confortavel para negociar.

Por fim, destaca-se a ratificacdo da CVDT de 1969, na qual o Estado brasileiro fez
ressalva somente aos artigos 25 e 66, adotando, portando a proibicdo de se alegar disposi¢es
de direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado, disposta no art. 27. Uma
vez ratificada, tal Convencdo passa a vincular o Estado signatario, que devera adequar seu
posicionamento interno e internacional as normas por ele acatadas, especialmente porque a
adocdo de tais normas se deu por ato legitimo de vontade do representante do Estado.
Portanto, caso o Estado deixe de cumprir obrigacéo prevista em acordo internacional e, para
se eximir, alegue dispositivo de seu direito domeéstico, estara incorrendo em dupla violacao a

normativa internacional, sendo passivel de responsabilizacdo perante os 6rgdos competentes.
5 Concluséo
Conclui-se, em face de todo o exposto, que o reconhecimento de tratados

internacionais pelo Brasil, além de agregar novos direitos e deveres ao ordenamento juridico

patrio, vinculando o Estado na ordem interna e internacional, deve se prestar ao



desenvolvimento e eventual alteracdo das concepgOes preexistentes, bem como da linha
interpretativa e do posicionamento internacional do Brasil frente aos Direitos Humanos.

O maior desafio a efetivacdo e expansdo dos Direitos Humanos ndo reside na
auséncia ou deficiéncia de instrumentos, mas na resisténcia por parte de alguns membros da
sociedade internacional em reconhecer a necessidade de cooperacdo mutua em prol da
evolugdo do proprio Direito. Em outras palavras, somente se alcancara os nobres objetivos
delineados nos diversos acordos e convencgdes internacionais sobre a protecdo a Direitos
Humanos quando tal ramo da Ciéncia Juridica for entendido como um aliado do direito
domeéstico, o que significa o abandono do excessivo apego as regras de direito interno em prol

da efetiva tutela da pessoa humana individualmente e coletivamente considerada.
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