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Resumo: Este estudo investiga o impacto do direito inter-
nacional publico na ordem juridica brasileira, em especial
na Constituicao Federal de 1988. Para tanto, analisaram-se
as regras constitucionais brasileiras relativas ao direito in-
ternacional e, particularmente, as atinentes a incorporacao
dos tratados internacionais no Brasil, para o fim de conhecer
a hierarquia dos tratados no direito interno brasileiro e as
questoes dai decorrentes. Depois, o estudo verificou a posi-
cao da jurisprudéncia brasileira (em especial, do Supremo
Tribunal Federal) relativa a eficacia do direito internacional
publico no Brasil, para, finalmente, investigar as diretrizes
doutrinarias sobre o tema no direito patrio. O estudo conclui
ter o Poder Judiciario brasileiro avancado no que tange a
aplicacao do direito internacional no Brasil, nao obstante
de maneira gradual e ainda lenta.
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Abstract: This research addresses the impact of public
international law in the Brazilian domestic legal system,
especially focusing on the 1988 Federal Constitution. Accor-
dingly, there is a detailed analysis of Brazilian constitutional
rules concerning international law and, more specifically,
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those concerning the incorporation of international treaties
into the domestic legal order. The purpose is to understand
the hierarchy and standing of treaties within municipal law
and issues flowing from this system. Moreover, this rese-
arch seeks to analyze case laws (especially Supreme Court
decisions) concerning the application of public international
law in Brazil in order to address doctrinal aspects of this
topic in Brazilian law. The conclusion is that, although slo-
wly and gradually, courts have been increasingly applying
international law domestically.

Keywords: Constitution; Public International Law; Interna-
tional Treaties; Courts; Doctrine.

1. Introducéo

A Constituicao Federal de 1988 mantém conexoes com
o Direito Internacional Publico que merecem ser estudadas,
tanto do ponto de vista do seu proprio texto quanto a luz
da jurisprudéncia e da doutrina patrias.?? Nesse sentido,
cabe a investigacao de como a ordem constitucional brasi-
leira se comporta face as normas do Direito das Gentes em
vigor no Brasil, em especial com as normas convencionais
(convencoes internacionais) de que a Republica Federativa
do Brasil é parte.®3

O estudo que agora vem a luz visa demonstrar o real esta-
do-da-arte da aplicacao do Direito Internacional Publico no
Brasil, apenas compreensivel mirando a evolucao da matéria
desde a promulgacao da Constituicao de 1988 até os dias
atuais. Em especial, verificar-se-a como os tribunais brasilei-
ros incorporam as normas do Direito das Gentes no plano da
ordem juridica interna, bem assim se o método de aplica-
cao judiciaria das normas internacionais levado a cabo no
Brasil segue a linha do que vem desenvolvido pela doutrina.

32 Um estudo anterior sobre o tema (do qual o presente texto € a versao revista
e ampliada) encontra-se em: Mazzuoli, Valerio de Oliveira. O Brasil e o direito
internacional publico. In: Gouveia, Jorge Bacelar & Coutinho, Francisco Perei-
ra (Coord). O direito internacional publico nos direitos de lingua portuguesa.
Lisboa: Universidade Nova de Lisboa, 2018, p. 47-80.

33 O conceito de “parte” em norma convencional € estabelecido pela Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, para a qual a expressao “significa
um Estado que consentiu em se obrigar pelo tratado e em relacdo ao qual este
esteja em vigor” (art. 2.°, 1, g).
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2. Direito Internacional Publico na
ordem constitucional brasileira

Para o fim de verificar as relacoes da Constituicao de
1988 com o Direito Internacional Publico, mister compreen-
der a estatura atribuida ao Direito das Gentes na ordem
constitucional brasileira, bem assim o impacto que as nor-
mas internacionais tém causado em nossa orbita juridica.

Cabe, desde ja, esclarecer que a Constituicao Federal de
1988 nao dispoe de regras claras sobre a estatura do Direito
Internacional Publico na ordem juridica brasileira (a exce-
cao dos tratados de direitos humanos, como se vera) e seus
respectivos efeitos. Nao ha, de fato, no texto constitucional
do Brasil qualquer norma expressa relativa ao impacto e
a aplicabilidade do Direito Internacional Publico geral em
nosso ordenamento interno. Deixou-se tal incumbéncia
para a opiniao, necessariamente falivel, da doutrina e da
jurisprudéncia, legando a estas um problema que competia
ao legislador constituinte evitar.** O que se pode dizer existir
na ordem constitucional brasileira sao apenas pouquissi-
mos dispositivos que dizem respeito quer ao procedimento
de incorporacao dos tratados ao Direito interno (art. 49, I
e art. 84, VIII) ou a possibilidade de aplicacao direta, pelo
Poder Judiciario, desses mesmos instrumentos indepen-
dentemente de “transformacao” legislativa (art. 102, III, b;
art. 105, 111, a; art. 109, III). Sobre a estatura propriamente
dita do Direito das Gentes na ordem constitucional brasi-
leira ndao ha nada além do que ilagcao constitucional, sem
posicao que se possa dizer firme sobre o tema em questao.

Ha, no entanto, algumas normas constitucionais especi-
ficas para os tratados sobre direitos humanos incorporadas
posteriormente ao texto, que garantem tanto a hierarquia
constitucional dos tratados aprovados por maioria qualifica-
da no Congresso Nacional (art. 5.°, § 3.°) quanto a possibili-
dade de deslocamento de competéncia da Justica Estadual

34 Para criticas, cf. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
publico. 11. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 311 e ss.
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a Justica Federal em casos de graves violacoes de direitos
humanos e a fim de assegurar o cumprimento de obrigacoes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil € parte (art. 109, § 5.°). Tais normas sobre
os tratados internacionais de direitos humanos, sao, porém,
excecao a regra da lacuna juridica apresentada pelo texto
constitucional brasileiro relativamente a estatura juridica
do Direito Internacional geral no Brasil. Ao menos, porém,
em sede excepcional o Carta Magna de 1988 versou tema
afeto a integracao e aplicabilidade do Direito Internacional
Publico (convencional) em nossa ordem juridica interna, a
justificar a importancia do controle de convencionalidade
no Direito brasileiro.

Em suma, para além das normas voltadas a regular
alguns aspectos da eficacia dos tratados internacionais (de
direitos humanos) no Brasil, nao ha na Constituicao brasi-
leira de 1988 qualquer norma a garantir a plena eficiéncia
do Direito Internacional geral na ordem juridica brasileira
(nada dizendo o texto constitucional, v.g., sobre a integracao
dos costumes e dos principios internacionais). Tal constata-
cao leva a conclusao de existir grave falha na Constituicao
brasileira ao nao estabelecer, de forma clara, o estatuto
juridico do Direito Internacional geral no plano do Direito
interno, o que termina por causar dificuldades sérias de
aplicacao (especialmente por parte do Judiciario) do direito
nao convencional no Brasil, especialmente o costumeiro.

Para nos, falta ao texto constitucional brasileiro norma
semelhante a do art. 25 da Lei Fundamental da Alemanha,
que expressamente dispoe que as normas gerais do Direi-
to Internacional Publico constituem parte integrante do
direito federal e se sobrepoem as leis nacionais. O que ha
na Constituicao brasileira, isso sim, € um rol de principios
pelos quais a Republica Federativa do Brasil deve reger-se
nas suas relacoes internacionais (art. 4.°, I a X), bem como
disposicoes referentes a aplicacao dos tratados pelos tribu-
nais (art. 102, III, b, art. 105, III, a e art. 109, [l e V). Porém,
regra expressa de reconhecimento ou aceitacao do Direito
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Internacional pelo Direito interno — a excecao, repita-se, dos
tratados internacionais de protecao dos direitos humanos,
que guardam indole e nivel constitucionais segundo opiniao
doutrinaria — inexiste na Carta de 1988.

E por esse exato motivo que qualquer investigacdo que
se pretenda levar a cabo ha de referir-se unicamente a
incorporacao de tratados na ordem juridica brasileira, fal-
tante no texto constitucional regras gerais sobre a eficacia
e a aplicabilidade do direito ndao convencional no Brasil.
Sobre as normas convencionais e sua integracao a ordem
domeéstica brasileira € que, portanto, esta investigacao
pretende se fixar.

2.1 Incorporacao do Direito Internacional
convencional na ordem juridica interna

As normas convencionais tém sua incorporacao a ordem
interna brasileira condicionada, primeiro, ao referendo do
Poder Legislativo (CF, art. 49, 1) e, depois, a ratificacao pelo
Presidente da Republica, seguida de sua promulgacao e
publicacdo no Diario Oficial da Uniao.

O iter desse tramitar € extremamente complexo e, a de-
pender da convencao de que se trate, pode demorar anos
até a sua conclusao. Aqui basta dizer simplesmente que o
Direito Internacional convencional se incorpora ao Direito
brasileiro mediante a conjugacao de vontades do Poder
Executivo, que celebra o tratado, e do Poder Legislativo,
que o referenda e, por esse meio, autoriza o Presidente da
Republica a levar a cabo a expressao do consentimento do
Estado, ratificando-o0.%%

A vontade de cada um dos poderes constituidos (Executi-
vo e Legislativo) é necessaria para a incorporacao do tratado
a ordem interna brasileira, mas nao é suficiente por si so,

35 Para um estudo detalhado dessa sistematica, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira.
Direito dos tratados. 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p- 417 e ss. Para um panorama da celebracao de tratados nos paises de lingua
portuguesa, v. Gouveia, Jorge Bacelar. Manual de direito internacional publico:
uma perspectiva de lingua portuguesa. Coimbra: Almedina, 2017, p. 339-365.
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vez que apenas as duas vontades conjugadas (a que celebra
o instrumento e a que o referenda internamente, dando car-
ta branca ao Presidente para a posterior ratificacao) é que
sao capazes de fazer incorporar as normas convencionais
no Brasil, nos termos do que dispoe a Constituicao de 1988
(arts. 84, VIII e 49, I, respectivamente).

Destaque-se que o referendo parlamentar apenas au-
toriza (nao obriga) o chefe do Poder Executivo a dar cabo
a expressao do consentimento do tratado pela ratificacao;
pode também o Congresso Nacional rejeitar o acordo,
quando entao ficara o Presidente da Republica impedido de
proceder a sua ratificacao (se o fizer, podera responder por
crime de responsabilidade, segundo previsao expressa da
Constituicao — art. 85, II). O referendo do Poder Legislativo
permite que o Presidente da Republica ratifique o tratado,
podendo o Presidente, portanto, deixar livremente de fazé-
-lo (caso nao seja oportuna ou conveniente a ratificacao).
Ratificado, porém, o instrumento internacional, o Brasil (es-
tando o tratado ja em vigor no plano internacional) torna-se
parte dele,*° engajando-se definitivamente no compromisso
internacional em causa, dele somente podendo se retirar
pela via técnica da denuncia.

Entre nos, ha certa discussao juridica sobre em que
momento ingressa efetivamente o tratado na ordem juridica
brasileira, tendo o Supremo Tribunal Federal entendido que
so depois dos atos de promulgacao e publicacao € que passa-
ria o tratado a vigorar internamente. Assim, no julgamento
da Carta Rogatoria n.° 8279, da Republica Argentina, o STF
decidiu que “a recepcao dos tratados internacionais em geral
e dos acordos celebrados pelo Brasil no ambito do Mercosul
depende, para efeito de sua ulterior execucao no plano inter-
no, de uma sucessao causal e ordenada de atos revestidos
de carater politico-juridico, assim definidos: (a) aprovacao,
pelo Congresso Nacional, mediante decreto legislativo, de

36 V. art. 2°(1)(g), da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo
a qual “parte significa um Estado que consentiu em se obrigar pelo tratado e
em relacdo ao qual este esteja em vigor”.
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tais convencoes; (b) ratificacao desses atos internacionais,
pelo Chefe de Estado, mediante deposito do respectivo
instrumento; (c) promulgacao de tais acordos ou tratados,
pelo Presidente da Republica, mediante decreto, em ordem
a viabilizar a producao dos seguintes efeitos basicos, es-
senciais a sua vigéncia doméstica: (1) publicacao oficial do
texto do tratado e (2) executoriedade do ato de direito inter-
nacional publico, que passa, entdo — e somente entao — a
vincular e a obrigar no plano do direito positivo interno”.?”

Naquele mesmo julgamento, disse ainda o STF que “o
principio do efeito direto (aptidao de a norma internacional
repercutir, desde logo, em matéria de direitos e obrigacoes,
na esfera juridica dos particulares) e o postulado da aplica-
bilidade imediata (que diz respeito a vigéncia automatica da
norma internacional na ordem juridica interna) traduzem
diretrizes que nao se acham consagradas e nem positivadas
no texto da Constituicao da Republica, motivo pelo qual
tais principios nao podem ser invocados para legitimar a
incidéncia, no plano do ordenamento doméstico brasileiro,
de qualquer convencao internacional, ainda que se cuide
de tratado de integracao, enquanto nao se concluirem os
diversos ciclos que compoem o seu processo de incorporacao
ao sistema de direito interno do Brasil”.%®

Nesse sentido, a luz da jurisprudéncia do STF as normas
internacionais (tratados ratificados) apenas atingem o Esta-
do e os cidadaos depois de promulgadas e publicadas (sub-
sequentemente a ratificacao). Em outras palavras, o tratado
nao entraria em vigor no Estado brasileiro (segundo o STF)
antes do ato palaciano de promulgacao (e de publicacao). A
partir desse momento, diz-se que a ordem juridica interna foi
inovada, quando entao os juizes e tribunais patrios estariam
habilitados a diretamente aplicar as normas internacionais
em vigor e a controlar a convencionalidade das leis.

37 STF, Agravo Regimental na Carta Rogatoria n® 8279 /Argentina, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Celso de Mello, julg. 17.06.1998, DJ 10.08.2000.

38 Idem, ibidem.
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A doutrina do STF, contudo, ndao passa imune a critica
de que o ato de promulgacao € mera praxe interna, nascida
com o primeiro tratado internacional celebrado no Império,
que nao encontra guarida no texto constitucional em vigor.
De fato, depois de ratificado o tratado o Brasil ja é parte dele,
caso 0 mesmo ja se encontre em vigor no plano internacio-
nal, momento a partir do qual ja poderao outros Estados
exigir do Brasil o cumprimento efetivo do instrumento cele-
brado, independentemente do ato interno de promulgacao.
O que ha de ter valor para a plena eficacia de um tratado
na ordem interna brasileira é a ratificacao do instrumento
internacional, ndao um ato palaciano ulterior que nao en-
contra fundamento na Constituicao da Republica. A pala-
vra que um Estado empenha no plano internacional € de
suprema valia, e tal palavra se efetiva pelo ato ratificatorio,
estando ja o tratado internacional em vigor. Essa palavra
empenhada nao pode, a evidéncia, depender de atos inter-
nos ulteriores que nao fazem mais que divulgar a Nacao
o compromisso internacionalmente firmado, sem relevo
para as demais poténcias que com o Brasil negociaram.

Se € verdade que nao ha 6bice a promulgacao do instru-
mento pela via executiva, ndao € menos certo que o instru-
mento ratificado ja € conhecido do Direito interno desde a
sua promulgacao do Diario do Congresso Nacional, quando
de sua aprovacao pelo Parlamento. E bom e saudavel, ndo
ha duvidas, que todos os atos internacionais sejam pro-
mulgados pelo Poder Executivo. Tal, contudo, nao pode
levar a inaplicacao de instrumentos importantes para os
brasileiros e todos aqueles (estrangeiros ou apatridas) que
se encontrem em nosso territorio, em razao de ja estarem
tais instrumentos em vigor tanto no plano internacional
quanto na ordem interna. Assim, faltante na Constituicao
brasileira regra expressa sobre promulgacao de tratados,
nao ha que se negar direitos aqueles que se fundamentam
em instrumentos internacionais nao promulgados, contudo
ja ratificados e em vigor no Pais, sob pena de responsabi-
lidade internacional do Estado.

| 80

@



®

REVISTA DO INSTITUTO HISTORICO E GEOGRAFICO DE MATO GROSSO — NUMERO 80

2.2 Posicao do Direito Internacional Publico na
hierarquia das fontes do Direito interno

A Constituicao brasileira de 1988 nao disciplina, de for-
ma clara, qual a posicao hierarquica do Direito Internacional
Publico em geral no plano da hierarquia das fontes. Apenas
no que diz respeito aos tratados de direitos humanos é que a
Constituicao especifica algo relativo a hierarquia normativa,
dizendo que se tal tratado (de direitos humanos) for aprova-
do por trés quintos dos votos dos membros de cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, sera “equivalente” as
emendas constitucionais (CF, art. 5.°, § 3.°). Tal dispositivo,
como se percebe, € juridicamente insuficiente, pois coloca
no limbo todos os demais tratados de direitos humanos nao
aprovados por dita maioria qualificada, trazendo a duvida
(de dificil resolucao) de saber em qual nivel hierarquico eles
se encontram. Para nao igualar tais tratados (ndo aprovados
por maioria qualificada) com os instrumentos internacionais
comuns € que o STF adotou a tese (seguindo o voto do Min.
Gilmar Mendes) de que os tratados de direitos humanos nao
aprovados pela maioria qualificada prevista no art. 5.°, § 3.°,
da Constituicao, guardariam nivel supralegal no Brasil.*°

Dessa forma, em sede constitucional no Brasil —a luz da
jurisprudéncia atual do STF — tem-se tripla hierarquia das
normas internacionais (tratados) no plano do nosso Direito
interno, assim compreendida:

a) tratados de direitos humanos internalizados me-
diante aprovacao qualificada no Congresso Nacio-
nal (CF, art. 5.°, § 3.°) guardam equivaléncia de
emenda constitucional;

b) tratados de direitos humanos internalizados me-
diante aprovacao por maioria simples no Congresso
Nacional guardam nivel supralegal (art. 5.°, § 2.°);
e

39 STF, Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 03.12.2008, DJe 12.12.2008.
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c) tratados internacionais comuns (que versam temas
alheios aos direitos humanos) guardam nivel de lei
ordinaria no plano juridico interno.

Reitere-se que essa diferenciacao sobre a hierarquia dos
tratados no plano constitucional brasileiro € realizada pela
Suprema Corte, nao pelo proprio texto constitucional, que
— salvo no caso muito especifico dos tratados sobre direitos
humanos — nenhuma disposicao clara tem a esse respeito.
Tal jurisprudéncia € oscilante e podera modificar-se num
prazo até mesmo curto de tempo, especialmente depois do
ingresso de novos ministros a Suprema Corte do Brasil.

Certo € que muitas sao as criticas que até hoje se fazem
ao texto constitucional brasileiro por ter feito tabula rasa
das discussoes constituintes que pretendiam normatizar,
de modo claro, a posicao do Direito Internacional Puablico
na hierarquia das fontes do Direito interno. Varias foram
as propostas apresentadas, mas nenhuma foi levada em
conta. Na Revisao Constitucional de 1944, o entao deputado
Adroaldo Streck propds substituir o paragrafo tinico do art.
4.° da Constituicao por trés novos paragrafos, a preverem,
respectivamente, que “as normas de direito internacional
sao parte integrante do direito brasileiro”, que “a integracao
econOmica, politica, social e cultural visando a formacao
de uma comunidade latino-americana de nacoées, constitui
objetivo prioritario da Republica Federativa do Brasil”?, e
que “desde que expressamente estabelecido nos respectivos
tratados, as normas emanadas dos orgaos competentes das
organizacoes internacionais, de que o Brasil seja parte, vi-
goram na ordem interna brasileira”.*® A proposta, contudo,
nao vingou, pelo que o texto constitucional continuou a
passar ao largo do problema. Assim o fazendo, deixou para
a doutrina e, especialmente, para a jurisprudéncia do STF
a solucao da questao.

Em suma, e nao obstante todas as criticas da doutrina,
a posicao atual do STF sobre o tema € de que os tratados de

40 PRE n° 001079-1.
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direitos humanos guardam nivel supralegal em nossa ordem
juridica, enquanto que os demais tratados (tratados comuns)
teriam nivel apenas de lei ordinaria. Tal entendimento vai
de encontro ao que dispoe o art. 27 da Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, segundo o qual “[...] uma parte
nao pode invocar as disposicoes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”. Esse dispositivo
demonstra (os Estados-membros da ONU é que adotaram
esse entendimento na década de 1960) que todo o Direito
das Gentes detém primazia hierarquica nas ordens juridicas
internas, e nao apenas o Direito Internacional relativo a di-
reitos humanos. Essa, contudo, nao € (como deveria ser) a
tese defendida pela maioria do STF até o momento.

2.3 Alteracoes constitucionais motivadas
pela adocao de tratados

Como decorréncia direta da incorporacao da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (1969) no direito brasi-
leiro, houve importante alteracao constitucional no capitulo
dos direitos e garantias fundamentais, relativa a insercao
no rol dos direitos e deveres individuais da garantia da “ra-
zoavel duracao do processo”. Tal esta a demonstrar que, em
nosso Pais, tém sido viaveis as alteracoes constitucionais
motivadas pela adocao de tratados internacionais, sobretu-
do os de direitos humanos, como a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos.

De fato, a Convencao Americana refere-se, em dois dis-
positivos, a necessidade de razoabilidade na duracao dos
procedimentos judiciais, primeiro, no art. 7.°(5), ao dispor
que toda pessoa presa “tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo”, e, depois, no art. 8.°(1), ao estabelecer
que toda pessoa “tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacao
penal formulada contra ela, ou na determinacao de seus
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direitos e obrigacoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza”*

Com inspiracao nitida nessas regras internacionais
o poder constituinte reformador brasileiro (pela Emenda
Constitucional n.® 45/2004) acresceu o inciso LXXVIII ao
art. 5.° da Constituicao, dispondo que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”. Assim, além de se inspirar no legislador inte-
ramericano, a Constituicao brasileira de 1988 ampliou essa
garantia convencional para aplicar o principio da razoavel
duracao do processo em quaisquer ambitos, seja judicial ou
administrativo; e, no ambito judicial, para quaisquer tipos
de processos, sejam civeis, criminais, trabalhistas etc.

Destaque-se, também, que no plano da legislacao in-
fraconstitucional houve, igualmente, influéncia direta de
normas internacionais ratificadas pelo Brasil, como ocorreu,
v.g., com a promulgacao (em 7 de agosto de 2006) da Lei
Federal n.® 11.340 sobre violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher, também conhecida como Lei Maria da Penha,
elaborada como resultado de acao contra o Brasil levada a
cabo no sistema interamericano de direitos humanos e da
ratificacao pelo Pais da anterior Convencao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher
de 1994 (Convencao de Belém do Para).

Tal esta a demonstrar que o Direito brasileiro tem (ainda
que de modo nao constante) se inspirado no legislador inte-
ramericano para normatizar aspectos importantes da pro-
tecao dos direitos humanos no plano interno. Ao menos na
seara dos direitos humanos tem havido, portanto, inspira-
cao da ordem juridica brasileira no legislador internacional.

Nao se pode dizer o mesmo, contudo, relativamente a
outras convencoes internacionais (que versam temas alheios

41 Para um comentario desses dispositivos, v. Gomes, Luiz Flavio & Mazzuoli,
Valerio de Oliveira. Comentarios a Convencao Americana sobre Direitos Hu-
manos (Pacto de San José da Costa Rica). 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 61 e ss.
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aos direitos humanos) de que a Republica Federativa do
Brasil € parte, pois ha historica barreira cultural no Brasil
na pretensao de alterar o texto constitucional tendo como
paradigmas tratados internacionais comuns, em parte
justificada pela cultura constitucional brasileira de supre-
macia do texto constitucional sobre as normas do Direito
Internacional geral.

2.4 Alteracoes constitucionais e legislativas
subsequentes a decisoes de organismos internacionais

Até o momento poucas foram as alteracoes legislativas
ocorridas no Brasil decorrentes de decisoes de orgaos interna-
cionais (jurisdicionais ou nao). Uma delas, como ja destacado,
foi a promulgacao da chamada Lei Maria da Penha sobre
violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, decorréncia
de recomendacdao da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos ao Brasil. Apesar de o “Caso Maria da Penha” nao
ter chegado a jurisdicao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (o Brasil, aquela época, ainda nao havia aceitado
a jurisdicao contenciosa do tribunal interamericano), merece
destaque o fato de que foram respeitadas, pelo Estado brasilei-
ro, as recomendacoes da Comissao Interamericana relativas a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em razao das
violacoes a direitos humanos sofridas pela Sra. Maria da Penha
Maia Fernandes (responsavel por deflagrar o caso perante o
sistema interamericano de direitos humanos); elaborou-se
uma lei com a finalidade de coibir e erradicar a violéncia contra
a mulher, prevendo varias medidas de protecao.

Outro caso digno de registro (agora decorrente de decisao
da Corte Interamericana) € o conhecido caso “Guerrilha do
Araguaia”, decidido pelo tribunal interamericano em 24 de
novembro de 2010.*? O caso teve impacto legislativo direto
no Brasil, por ter a Corte Interamericana ordenado ao Es-
tado brasileiro que investigasse a memoria e a verdade dos

42 Corte IDH, Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
Excecoes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas, sentenca de 24.11.2010,
Série C, n° 219.
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fatos ocorridos durante o periodo do regime militar, culmi-
nando com a edicao da lei que criou a Comissao da Verda-
de. Naquele julgamento, entendeu-se que a Lei de Anistia
brasileira, embora recebida pela Constituicao Federal de
1988, era inconvencional (por violar a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos) e, portanto, totalmente invalida
na ordem juridica brasileira (por contrariar, inclusive, o jus
cogens internacional que fundamenta o dever de investigar
e punir os responsaveis pelas graves violacoes de direitos
humanos no Pais). Entendeu-se que a memoria e a verdade
dos fatos ocorridos no passado devem vir imediatamente a
tona, para que nada seja camuflado da populacao e para
ela tome conhecimento do que realmente ocorreu nesse
passado sombrio da historia do Brasil.** Nesse sentido, foi
entao criada a Comissao da Verdade, instituida pela Lei n.°
12.528/2011 com “a finalidade de examinar e esclarecer as
graves violacoes de direitos humanos praticadas no periodo
fixado no art. 8.° do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias, a fim de efetivar o direito a memoria e a verda-
de historica e promover a reconciliacao nacional” (art. 1.°).

Como se nota, o Direito Internacional Publico decisorio
(aquele decidido por atos de tribunais internacionais, es-
pecialmente em matéria de direitos humanos) tem influen-
ciado positivamente o Direito brasileiro para que proceda
as alteracoes legislativas necessarias a adequacao da nossa
ordem interna a ordem internacional de protecao dos direi-
tos humanos, ainda que, é verdade, em passos mais lentos
do que o desejavel.

43 Para detalhes, v. Gomes, Luiz Flavio & Mazzuoli, Valerio de Oliveira (Org.).
Crimes da ditadura militar: uma analise a luz da jurisprudéncia atual da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
336p.
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2.5 Reabertura de processos judiciais internos na
sequéncia de decisoes de tribunais internacionais

Tema delicado € o da reabertura de um processo judicial
interno apos decisao de tribunal internacional sobre o mesmo
tema. No caso citado no topico anterior (caso “Guerrilha do
Araguaia”) a Corte Interamericana, alguns meses apos a deci-
sao do STF que validara a Lei de Anistia brasileira, decidiu por
invalidar essa mesma Lei. Nesse caso, parece evidente poder
o STF rever o seu posicionamento, para o fim de adequa-lo ao
que foi estabelecido por tribunal internacional a que o Brasil
se vincula, uma vez que a Corte Interamericana invalidou (ou
seja, tirou vida) de algo que estava validado (isto €, com vida)
no plano do Direito interno. Decretar a morte de ser vivente é
possivel, tanto fisica (morte real) como juridicamente (morte
presumida). Assim, feita a analogia, poderia (deveria) o STF
rever sua decisao anterior e invalidar a Lei de Anistia que
validara anteriormente a decisao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos. Tal € uma questao ainda em aberto
na jurisprudéncia brasileira, para a qual, até o presente
momento, os tribunais patrios (em especial, o STF) ndo tém
dado resposta satisfatoria. Para além disso, ha também o
caso contrario (de dificil resolucao) de um tribunal interno
invalidar norma domeéstica e, posteriormente, uma corte in-
ternacional valida-la. Como ressuscitar norma juridica que
ja foi declarada sem quaisquer efeitos? Trata-se de assunto
complexo, especialmente a luz dos efeitos da coisa julgada,
que (doravante) o STF tera de enfrentar.

Para nos, toda e qualquer decisao de tribunal interna-
cional de direitos humanos ha de ser cumprida pelo Poder
Judiciario do Estado, que € longa manus deste, independen-
temente de ser positiva ou negativa a decisao internacional
relativamente a anterior decisao interna inconvencional. De
fato, quando os Estados assumem compromissos interna-
cionais em matéria de direitos humanos, empenhando a sua
palavra na orbita internacional pela via da ratificacao ou da
adesao, eles definitivamente se engajam em todas as respon-
sabilidades que decorrem do respectivo instrumento, dentre
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elas a de respeitar (sem subterfiigios) as decisdes dos seus
orgaos de controle. Se, eventualmente, o Direito interno do
Estado estiver em desconformidade com os mandamentos
internacionais, sera ele, e nao o Direito Internacional, que
devera se adaptar aos padroes internacionais relativos ao
tema, sem criar dificuldades ou embaracos a efetiva apli-
cacao do Direito das Gentes na orbita interna.**

No Brasil atual, contudo, a alegacao de seguranca juridi-
ca sempre tem estado presente na jurisprudéncia brasileira
quando o pretendido é reavivar discussao ja atingida pelos
efeitos da coisa julgada, pelo que se vé ser, no minimo, di-
ficil que nova solucao seja no Brasil empregada, ainda que
necessaria em se tratando de decisoes internacionais (v.g.,
da Corte Interamericana de Direitos Humanos) contrarias
as decisoes internas inconvencionais.

3. Direito Internacional Publico na orbita
judicial brasileira

Transita-se, agora, ao estudo do comportamento da ju-
risprudéncia brasileira pos-1988 no que tange a aplicacao
do Direito Internacional Publico no Brasil. Essa investiga-
cao é importante para o fim de conhecer a interpretacao
dada pelos tribunais patrios (em especial, o STF) as regras
constitucionais sobre incorporacao de tratados no Brasil.

Adiante-se, desde ja, que a evolucao jurisprudencial bra-
sileira atinente a aplicacao do Direito Internacional Publico
nao tem sido uniforme, e até os dias atuais vem sofrendo
varias alteracoes, em especial a partir da compreensao dos
tribunais patrios da necessidade de exercicio do controle
de convencionalidade das leis.

Tout court, falta ainda uma posicao definitiva (e coerente)
do STF sobre o tema no Brasil, o que nao esta a impedir
a investigacado sobre a evolucao da jurisprudéncia nestes
trinta anos de vigéncia da Constituicao Federal de 1988.

44 V. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico, cit.,
p. 833.

| 88

@



®

REVISTA DO INSTITUTO HISTORICO E GEOGRAFICO DE MATO GROSSO — NUMERO 80

3.1 Estatuto do Direito Internacional Publico
na jurisprudéncia brasileira

O tema do estatuto atribuido ao Direito Internacional
Publico pela jurisprudéncia brasileira €, até os dias de hoje,
bastante polémico, sobretudo pela oscilacao verificada nos
ultimos tempos. Sobre esse tema os internacionalistas
discutem ha mais de trés décadas, desde 1977, quando foi
julgado pelo STF o Recurso Extraordinario n.° 80.004/SE,
em que ficou assentada, por maioria, a tese de que, ante
a realidade do conflito entre o tratado e lei posterior, esta,
porque expressao ultima da vontade do legislador republi-
cano deveria ter sua prevaléncia garantida pela Justica.*®

Esse posicionamento do STF, naquele ano de 1977,
veio modificar o seu anterior ponto de vista que apregoava
o primado do Direito Internacional frente ao ordenamento
doméstico brasileiro. A “nova” posicao da Excelsa Corte
brasileira, entretanto, enraizou-se de tal maneira que o Min.
Francisco Rezek, v.g., expressou, na ocasiao, o entendimen-
to de “prevaléncia a ultima palavra do Congresso Nacional,
expressa no texto doméstico, nao obstante isto importasse o
reconhecimento da afronta, pelo pais, de um compromisso
internacional”. Tal, segundo ele, seria “um fato resultante
da culpa dos poderes politicos, a que o Judiciario nao teria
como dar remédio”.*®* Em outras palavras, entendeu-se que
o Pais deveria cumprir a lei interna contraria ao tratado,
ainda que isso importasse em responsabilizacdao do Estado
no plano internacional, o que, sobretudo no momento atual,
nao € compreensivel e, tampouco, juridico.

Em suma, a conclusao que chegou o STF, no julga-
mento do Recurso Extraordinario n.® 80.004/SE, foi a de
que, dentro do sistema juridico brasileiro, em que trata-
dos e convencoes guardam estrita relacao de “paridade
normativa” com as leis ordinarias editadas pelo Estado, a
normatividade dos tratados internacionais permite, no que

45 V. Acordao em Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 83, p. 809 e ss.

46 STF, Extradicao n° 426, Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 115, p. 973 e ss.
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concerne a hierarquia das fontes, situa-los em mesmo plano
e em mesmo grau de eficacia em que se posicionam as leis
domeésticas.*” Tal mereceu duras criticas da doutrina, em
especial a de Celso de Albuquerque Mello, ao afirmar que
“a tendéncia mais recente no Brasil € a de um verdadeiro
retrocesso nesta matéria”, complementando ser “a decisao
¢ das mais funestas, vez que o STF nao viu a consequéncia
do seu acoérdao, que podera influenciar os juizes nos mais
diferentes locais do Brasil”.*®

Nao obstante, porém, esse retrogrado posicionamento
do STF, atualissimas sao as vozes a proclamar, no Brasil,
a supremacia dos tratados internacionais (especialmente
os de direitos humanos) frente as normas do Direito inter-
no, inclusive (em se tratando de direitos humanos) frente
a propria Constituicao da Republica.*

A par de todas as criticas existentes, entretanto, o certo
€ que com esse entendimento do STF a norma conven-
cional passou a ser, no Brasil, considerada como tendo o
mesmo status e valor juridico que as demais disposicoes
legislativas domésticas, pois a Constituicao brasileira, ao
tratar da competéncia da Suprema Corte, teria alocado (no
art. 102, IlI, b) os tratados internacionais ratificados pelo
Estado no mesmo plano hierarquico das normas infracons-
titucionais, aplicando-se, em caso de conflito normativo, o
principio geral relativo as normas de idéntico valor, isto €,
o critério cronologico de solucao de antinomias normativas
(lex posterior derogat priori). A interpretacao que entende
que o Brasil adota (ainda) a teoria da paridade normativa
1€ friamente o dispositivo citado, segundo o qual compete
ao STF julgar, mediante recurso extraordinario, as causas

47 Cf. também o Acérdao n° 662-2, do processo de Extradicdo julgado pelo Tri-
bunal Pleno do STF, em decisdo majoritaria, aos 28.11.96, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 30.05.97 (p. 23.176).

48 Mello, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico, 1.°
vol., 15. ed. rev. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 131.

49 Para detalhes, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Direitos humanos, Constitui-
cao e os tratados internacionais: estudo analitico da situacao e aplicacao do
tratado na ordem juridica brasileira. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.
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decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisao
recorrida declarar a inconstitucionalidade de tratado ou
lei federal. Neste final estaria a igualacao dos tratados as
leis federais... Mas € evidente que essa € uma interpreta-
cao simploria do texto constitucional, que nao se coaduna
com as obrigacoes internacionais assumidas pelo Brasil,
tampouco com as regras da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969.

Para nés, a doutrina da Excelsa Corte tem pecado pela
imprecisao.*® De fato, admitir que um compromisso inter-
nacional perca vigéncia em virtude da edicao de lei poste-
rior que com ele conflite é permitir que um tratado possa,
unilateralmente, ser revogado por um dos Estados-partes,
0 que nao € permitido e tampouco compreensivel a luz dos
principios mais basilares do Direito Internacional Publico.
Seria simples burlar todo o pactuado internacionalmente
se, por disposicoes legislativas internas, fosse possivel mo-
dificar essa normativa. Nao raras vezes o objetivo de um
tratado € o de justamente incidir sobre situacoes concretas
que deverao ser observadas no plano interno dos Estados-
-partes, sobretudo em matéria de direitos humanos (aqui a
finalidade do tratado é incidir diretamente no plano juridico
nacional para o fim de acrescentar ou ampliar a garantia
de direitos).

Ao aprovar um tratado internacional o Poder Legislativo
se compromete a nao editar leis que a ele sejam contrarias.
Pensar de outra forma seria admitir a burla ao compromisso
internacional, o que € capaz de responsabilizar o Estado no
plano internacional. Aprovado o tratado pelo Congresso, e
sendo este ratificado pelo Presidente da Republica, suas
disposicoes normativas, com a publicacao do texto, passam
a ter plena vigéncia e eficacia internamente. De tal fato de-
corre a vinculacao do Estado no que atine a aplicacao de
suas normas, devendo cada um de seus Poderes cumprir

50 Para detalhes, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. A opcao do Judiciario brasileiro
em face dos conflitos entre tratados internacionais e leis internas. Revista CEJ,
n° 14, Brasilia, mai.-ago. 2001, p. 112-120.
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a parte que lhes cabe nesse processo: ao Legislativo cabe
aprovar as leis necessarias, abstendo-se de votar as que
lhe sejam contrarias; ao Executivo fica a tarefa de bem e
fielmente regulamenta-las, fazendo todo o possivel para o
cumprimento de sua fiel execucao; e ao Judiciario incumbe
o papel preponderante de aplicar as normas internacionais,
afastando — no exercicio do controle de convencionalidade
— a aplicacao de leis nacionais que lhes sejam contrarias.

Ha também outro ponto que merece ser lembrado, rela-
tivo a questao da especialidade das leis no sistema juridico
brasileiro, da qual ja se valeu o STF para dar prevaléncia,
v.g., a certas normas de Direito interno (v.g. o Decreto-lei n.°
911/69, que permite a prisao civil do devedor em contratos
de alienacao fiduciaria em garantia) sobre outras normas de
Direito Internacional Publico (v.g. a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos, que nao permite, por sua vez, a
prisao civil por infidelidade depositaria). Segundo a visao
antiga da Suprema Corte brasileira — atualmente (apos de-
zembro de 2004) ja modificada — a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos seria norma geral que nao poderia
ser modificada pela norma especial a prever a prisdo civil
do devedor-fiduciante.®!

Em suma, pode-se afirmar que, além do critério da lex
posterior derogat priori, o STF tem também aplicado o da
lex posterior generalis non derogat legi priori speciali, pelo
qual algumas leis internas infraconstitucionais teriam pre-
valéncia sobre determinados tratados por serem especiais
em relacao a eles. Se, porém, possivel a utilizacao desse
argumento quando se trata de um tratado comum (que tem,
segundo a Suprema Corte, nivel de lei ordinaria no Brasil),
o mesmo nao se pode dizer quando o conflito € entre tratado
de direitos humanos e leis internas; os tratados de direitos

51 STF, Habeas Corpus n° 72.131-RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio,
julg. 23.11.1995, DJ 04.12.1995. Sobre esse tema e para detalhes, v. Mazzuoli,
Valerio de Oliveira. Prisao civil por divida e o Pacto de San José da Costa Rica:
especial enfoque para os contratos de alienacao fiduciaria em garantia. Rio de
Janeiro: Forense, 2002.
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humanos tém (desde dezembro de 2008) status supralegal
no Brasil, segundo o novo posicionamento do STF.>2

3.2 Aplicacao do Direito Internacional Publico
pelos tribunais brasileiros

Felizmente, tem sido cada vez mais constante o recurso
ao Direito Internacional Publico pelos tribunais brasileiros,
especialmente em matéria de direitos humanos, para o fim
de afastar a aplicacao das normas internas contrarias ao
Direito das Gentes. No momento atual, pode-se dizer que os
juizes e tribunais brasileiros tém, cada vez mais, recorrido
ao Direito Internacional Publico para o fim de invalidar as
normas internas inconvencionais, apesar de nao ser ainda
ideal a frequéncia com que tal tem ocorrido no Brasil.

Observe-se, ademais, que muitos Tribunais de Justica
dos Estados tém editado recomendacoes e instrucoes de ser-
vico encorajando os membros do Poder Judiciario a controlar
a convencionalidade das leis conforme os tratados de direitos
humanos em vigor no Brasil e a jurisprudéncia respectiva
da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Cite-se, a
proposito, o exemplo pioneiro da Corregedoria-Geral de
Justica do Tribunal de Justica do Tocantins, que resolveu:

Art. 1°. Recomendar aos magistrados que observem os
tratados de direitos humanos e utilizem a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
quando da prolacao de despachos, decisboes e sentencas.>?

52 STF, Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 03.12.2008, DJe 12.12.2008. Destaque-se, nesse julgamento,
os votos dos Ministros Gilmar Mendes (pela supralegalidade dos tratados de
direitos humanos) e Celso de Mello (pelo nivel constitucional material desses
mesmos instrumentos internacionais).

53 TJTO, Recomendacédo n® 01/2017/CGJUS/TO, Des. Euripedes Lamounier,
de 25.01.2017. Nesse exato sentido, v. também TJIJMS, Instrucao de Servico
n° 01/2018/GAB, Des. Ruy Celso Barbosa Florence, de 22.03.2018; e TJRR,
Instrucéo de Servico n°® 01/2018/GAB, juiz convocado Luiz Fernando Casta-
nheira Mallet, de 27.03.2018. Frise-se que todas essas normativas vieram a luz
depois (e como decorréncia) das visitas que este Autor fez a varios Tribunais de
Justica dos Estados, das palestras que proferiu para magistrados e dos cursos
de capacitacao que ministrou a convite desses 6rgaos do Poder Judiciario, em
todo o pais.
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Tais iniciativas sao alentadoras e demonstram que o
Poder Judiciario brasileiro tem se preocupado (doravante)
em bem aplicar as normas internacionais de protecao dos
direitos humanos das quais o Brasil é parte, bem assim a
jurisprudéncia das instancias internacionais de protecao,
em especial da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Um caso importante, julgado pelo Tribunal Superior
do Trabalho, bem ilustra o que se esta a dizer, pois ali se
aplicou corretamente o Direito Internacional Publico para
invalidar norma interna menos benéfica ao trabalhador.
Tratou-se do julgamento de um Recurso de Revista em
que a 7% Turma do TST, no exercicio do controle difuso de
convencionalidade, invalidou norma da Consolidacao das
Leis do Trabalho — CLT (menos protetiva ao trabalhador)
aplicando as Convencoes n.o 148 e n.° 155 da Organiza-
cao Internacional do Trabalho. O Ministro-Relator (Claudio
Brandao) explicou no Acoérdao que a opcao prevista na CLT
seria inaplicavel devido a introducao na ordem juridica
brasileira dessas convencoes internacionais do trabalho,
as quais “tém status de norma materialmente constitucio-
nal ou, pelo menos, supralegal” no Brasil, como assentado
pela jurisprudéncia do STF. Segundo o Ministro-Relator, a
Convencao n.® 148 da OIT “consagra a necessidade de atua-
lizacao constante da legislacao sobre as condi¢coes nocivas
de trabalho”, e a Convencao n.° 155 determina que sejam
levados em conta os “riscos para a saude decorrentes da ex-
posicao simultanea a diversas substancias ou agentes”, ra-
zao pela qual a norma interna brasileira que impede a cumu-
lacao de adicionais de insalubridade e periculosidade (CLT,
art. 193, § 2.°) seria inconvencional e, portanto, invalida.>*

Esse caso foi paradigmatico no Brasil por aplicar o con-
trole de convencionalidade da exata maneira como propug-
namos ha varios anos,” invalidando as normas internas
menos benéficas (principio pro homine/pro persona) em

54 TST, Recurso de Revista n.” 0001072-72.2011.5.02.0384, Acordao 1572/2014,
7% Turma, Rel. Min. Claudio Brandao, disponibilizado em 02.10.2014.

55 Referéncia ao nome deste Autor foi realizada quatro vezes no Acordao do TST.
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razao da aplicacao de convencoes internacionais de direitos
humanos de que o Brasil € parte (e que, segundo a juris-
prudéncia do STF valem, no minimo, mais que as normas
infraconstitucionais).>®

No Brasil, a competéncia para resolver os conflitos en-
tre tratados internacionais e leis internas (tal nao difere
do controle difuso de constitucionalidade) cabe a qualquer
juiz ou tribunal, ndo sendo atividade privativa dos tribunais
superiores ou exclusiva da Suprema Corte. Quando, porém,
a decisao final sobre a matéria couber ao STF, havera efeito
erga omnes e vinculante — relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indi-
reta, nas esferas federal, estadual e municipal — se a medida
for tomada em sede de controle abstrato de normas (controle
de constitucionalidade/convencionalidade concentrado).®’

3.3 Afastamento da aplicacao de normas
internacionais fundado em inconstitucionalidade

A Constituicao brasileira de 1988 contém dispositivo
que diz competir ao STF “julgar, mediante recurso extraor-
dinario, as causas decididas em UGinica ou ultima instancia,
quando a decisao recorrida (...) declarar a inconstituciona-
lidade de tratado ou lei federal” (art. 102, III, b).

Nao obstante todas as criticas da doutrina a esse dispo-
sitivo, no sentido de ter a Constituicao se equivocado no uso
da expressao “inconstitucionalidade de tratado”, pois nao
€ propriamente o tratado que € declarado inconstitucional,
senao a espécie de Direito interno (no caso brasileiro, o De-

56 Para detalhes, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira & Franco Filho, Georgenor de
Sousa. Incorporacao e aplicacdo das convencoes internacionais da OIT no
Brasil. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, ano 81, n° 4, Brasilia, out.-
-dez. 2015, p. 214-225.

57 Constituicao brasileira de 1988, art. 102, § 2.°, verbis: “As decisoes definiti-
vas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acodes diretas
de inconstitucionalidade e nas acboes declaratérias de constitucionalidade
produzirao eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal”.
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creto Legislativo) responsavel pela sua aprovacao,®® o certo
€ que tal tem levado o Poder Judiciario no Brasil a admitir
o afastamento da aplicacao de normas internacionais com
fundamento em sua inconstitucionalidade.

Admite-se, portanto, no Brasil, no seio do Poder Judi-
ciario, nao obstante as severas criticas doutrinarias a esse
expediente, o afastamento de normas internacionais com
fundamento em sua inconstitucionalidade; evidentemente
que tal nao € juridicamente correto, pois o tratado € fruto de
um engajamento internacional entre Estados (ou entre estes
e organizacoes internacionais ou, ainda, entre organizacoes
internacionais) e nao criacao unilateral de qualquer Nacao.

Apesar de se admitir no Brasil a declaracao da inconsti-
tucionalidade de tratados, quase nao se tem noticia de que
os tribunais declaram propriamente “inconstitucional” uma
norma convencional na pratica (especialmente o STF). De
qualquer sorte, registre-se novamente a incorrecao de se
dizer ser inconstitucional determinado tratado; a inconsti-
tucionalidade pode recair sobre o ato interno aprobatorio do
instrumento internacional, jamais sobre o tratado mesmao.
Dai porque ha paises, como a Holanda, em que os juizes
estao proibidos de controlar a constitucionalidade de um
tratado em vigor (Constituicao da Holanda, art. 120%).

3.4 Principio da interpretacao conforme tendo
como paradigma norma internacional

No Brasil, apenas teoricamente se defende (talvez o tinico
autor a defender esse ponto de vista sejamos nos) a impe-
ratividade de se interpretar as normas do Direito interno
conforme o Direito Internacional Puablico (em especial, o Di-

58 Nesse sentido, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacio-
nal publico, cit., p. 246; Cléve, Clémerson Merlin. A fiscalizacao abstrata de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 142; e Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdicao constitucional: o controle
abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p. 210-211.

59 Verbis: “The constitutionality of Acts of Parliament and treaties shall not be
reviewed by the courts”.
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reito Internacional dos Direitos Humanos).®® No que tange ao
plano do Direito Constitucional, nada ha de se acrescentar;
a interpretacao conforme o texto constitucional € medida
impositiva a todos os juizes e tribunais reconhecida pela
jurisprudéncia do STF, pois no Brasil se admite o controle
de constitucionalidade difuso a ser exercido por qualquer
juiz ou tribunal nacional. O que se faz necessario €, nesse
mesmo sentido, proceder a interpretacao conforme tendo
como paradigma o Direito Internacional Publico (em especial
o Direito Internacional dos Direitos Humanos). Dessa forma,
havera (esse € o plano ideal) duas interpretacoes-conforme
no Brasil: a relativa a Constituicao e a atinente ao Direito
Internacional Publico.

Nao ha duvida de que os juizes e tribunais brasileiros se
utilizam do método da interpretacao conforme, nao obstante
tendo como paradigma apenas o direito nacional (constitu-
cional); em especial, o STF tem se utilizado da técnica da in-
terpretacao conforme em inumeros julgamentos, o fazendo,
como se disse, relativamente apenas ao texto constitucional.
Acredita-se, contudo, que nao tardara compreenderem os
juizes e tribunais brasileiros que — ao menos no que toca aos
tratados internacionais de direitos humanos — as normas
internas devam ser interpretadas de acordo com a Consti-
tuicao e também com aqueles instrumentos (tratados) que
o STF (cf. Recurso Extraordinario n.° 466.343/SP) alocou
acima de toda a legalidade infraconstitucional.

Seja como for, certo € que até o presente momento
(agosto de 2018) nao se tem noticia de que juizes e tribu-
nais nacionais tenham se utilizado de outro paradigma de
interpretacao conforme que nao o texto constitucional. Ha,
contudo, manifestacdo doutrinaria de nossa lavra a insistir
na ideia da necessidade de que juizes e tribunais pratiquem
a interpretacao conforme os tratados (especialmente de
direitos humanos) no Brasil.®!

60 V. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 5. ed. rev., atual
e ampl. Sao Paulo: Método, 2018, p. 35-38.

61 Idem, Ibidem.
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3.5 Forca do Direito Internacional Publico
na interpretacao do Direito nacional

Pela tradicional jurisprudéncia brasileira, datada do final
da década de 1970 (cf. Recurso Extraordinario n.° 80.004/
SE), quaisquer tratados internacionais que nao sejam de
direitos humanos, ou seja, quaisquer atos internacionais
comuns ratificados e em vigor no Pais, guardam nivel de
lei ordinaria no Brasil (sdo, portanto, equiparados as leis
federais). A partir de entao, firmou-se, no Brasil, aquilo que
viria a ser conhecido como “critério paritario” ou da “parida-
de normativa”, que equipara os tratados internacionais em
vigor (em principio, quaisquer que sejam) as leis ordinarias
editadas pelo Estado.

Porém, com a evolucao da jurisprudéncia do STF, a partir
do final de 2004 (cf. Recurso Extraordinario n.° 466.343/
SP), os tratados de direitos humanos (e somente eles) foram
alcados ao nivel supralegal no Brasil, conforme o voto do
Min. Gilmar Mendes, seguido pela maioria dos membros
da Corte; os tratados internacionais comuns continuaram
— tanto na jurisprudéncia antiga do STF, como em sua
nova roupagem — alocados ao nivel das leis ordinarias, sem
embargo da insisténcia da doutrina especializada de que
deveriam guardar, no minimo, status supralegal no Pais (e,
os tratados de direitos humanos, nivel constitucional; um
grau acima, portanto, do que alocou o STF).%?

A igualacao dos tratados (comuns) as leis ordinarias
federais fez com que, no Brasil, o Direito Internacional
Publico perdesse forca expressiva na interpretacao do Di-
reito nacional. De fato, como os tratados tém — segundo a
jurisprudéncia brasileira — a mesma hierarquia das leis, nao
haveria motivo de as normas internas serem interpretadas
tendo como paradigma o Direito Internacional Publico. Ve-
ja-se, portanto, o prejuizo para a aplicacao do Direito das

62 Para um estudo detalhado do tema, v. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de
direito internacional publico, cit., p. 313-323 (em que sdao minuciosamente
analisadas a teoria paridade normativa e as criticas a essa construcao).
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Gentes no Brasil decorrente dessa interpretacao jurispru-
dencial, que faz tabula rasa do Direito Internacional Publico
geral. Excecao, repita-se, € feita apenas no que tange aos
tratados de direitos humanos, que tém nivel supralegal (via
entendimento jurisprudencial) no Brasil.

Na pratica judiciaria brasileira atual, verdade seja dita,
a forca que tem o Direito Internacional Publico (diga-se, o
Direito Internacional comum, a excecao do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos) na interpretacao do Direito
nacional € zero ou proxima a essa margem. O Poder Judi-
ciario brasileiro interpreta o Direito interno sempre a luz da
Constituicao Federal, deixando de o fazer (até o momento)
com base no Direito Internacional Publico. Ha, contudo,
uma boa perspectiva para o futuro, notadamente a partir do
desenvolvimento cada vez maior no Brasil da nossa tese so-
bre o controle jurisdicional da convencionalidade das leis.®®

3.6 Utilizacao do Direito Internacional dos Direitos
Humanos por juizes e tribunais nacionais

Como ja se falou, o Poder Judiciario brasileiro nao tem
se utilizado do Direito Internacional geral na interpretacao
do Direito interno, usando como paradigma de controle tao
somente a Constituicao Federal. Contudo, no que tange
especificamente ao Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, e pelo menos nesse ambito, ja se pode dizer que
a situacao € positiva; nesse ambito a situacao brasileira
tem mudado, especialmente nos ultimos tempos e dada a
nova composicao dos Ministros do STF nos ultimos quinze
anos. De fato, a partir da abertura do texto constitucional
brasileiro ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
em especial com a entrada em vigor da Emenda Constitu-
cionaln.® 45/2004, o controle de convencionalidade — tendo
como paradigma especialmente (mas nao so6) a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — passou a ser cada vez
mais utilizado pelo Poder Judiciario brasileiro.

63 Cf. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Controle jurisdicional da convencionalidade
das leis. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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Nao é correto, contudo, dizer que os juizes e tribunais
nacionais, no exercicio do controle de convencionalidade,
declaram a “inconstitucionalidade” de normas legislativas,
como faz crer a indagacao. O que se declara (doravante) €
a “inconvencionalidade” dessas normas, que podem, até
mesmo, continuar sendo “constitucionais” (e muitas vezes
sdo); declara-se a sua incompatibilidade com os direitos
(mais benéficos) previstos nos tratados de direitos humanos,
ainda que a sua constitucionalidade (menos benéfica) seja
integralmente mantida. Tal significa que as leis vigentes —
que passaram pelo processo constitucional de elaboracao
— podem ser declaradas invalidas no Brasil pelo exercicio
do controle de convencionalidade, quando entao € possivel
declarar inconvencional uma norma sobrevivente ao contro-
le de constitucionalidade (portanto, constitucional). Assim,
tem-se uma norma vigente, porém invalida.®*

Os juizes e tribunais nacionais ja comecam a entender
essa nova logica, que tém nos tratados de direitos humanos
o seu referencial ético primeiro; ja se comeca a entender que
as normas mais benéficas dos tratados de direitos huma-
nos prevalecem sobre as menos benéficas do ordenamento
interno, ainda que se trate de normas constitucionais. O
que se deve visar € o “dialogo das fontes” (para falar como
Erik Jayme) e ndo a prevaléncia de uma sobre a outra
quando se trata de direitos humanos; dai porque sempre
a mais benéfica norma ha de prevalecer no exercicio do
controle de convencionalidade. Tanto o STF quanto outros
tribunais superiores (como, v.g., o TST) ja tém declarado
invalidas normas internas consideradas “constitucionais”,
realizando (corretamente) o controle de convencionalidade
das leis. A tendéncia, portanto, no Brasil de hoje, € que a
jurisprudéncia avance cada vez mais nesse caminho.

64 Sobre a diferenca ente vigéncia e validade das leis, v. Ferrajoli, Luigi. Derechos
y garantias: la ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibanez e Andrea Greppi.
Madrid: Trotta, 1999, p. 15 e ss.; e Gomes, Luiz Flavio & Mazzuoli, Valerio de
Oliveira. Direito supraconstitucional: do absolutismo ao Estado Constitucio-
nal e Humanista de Direito. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 122 e ss.
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3.7 Derrogacao do mandato constitucional atribuido
aos juizes nacionais decorrente da necessidade
de respeitar o Direito Internacional Publico

Nao € da tradicao brasileira limitar os juizes nacionais
em sua competéncia decisoria em razao da necessidade de
se aplicar qualquer normativa internacional em vigor no
Estado, mesmo em se tratando de normas de direitos huma-
nos ou normas imperativas de Direito Internacional Publico.
Quanto a este ponto nao ha qualquer discussao judiciaria
no Pais. Os esforcos para que o Direito Internacional Puablico
seja diretamente aplicado no Brasil, e respeitado como tal,
com potencialidade para derrogar, inclusive, o mandato
constitucional atribuido aos juizes, ainda nao suplantaram
as necessarias fronteiras, nao obstante a insisténcia da
doutrina a respeito.

Na pratica, portanto, nenhuma derrogacao do mandato
constitucional atribuido aos juizes se operou no Brasil (até
o presente momento) como consequéncia de se respeitar o
Direito Internacional Publico e, tampouco, esta a vista uma
tal derrogacao, especialmente a luz da estrutura (hermética)
do sistema constitucional brasileiro, que nao abre mao das
atribuicoes dos juizes previstas na Constituicao.

3.8 Pratica (law in action) e teoria (law in the
books) do tratamento judicial atribuido ao Direito
Internacional Publico

Ha uma crise historica, no Brasil, relativa a aplicacao do
Direito Internacional Publico pelo Poder Judiciario, aplica-
cao essa que nao reflete a posicao que as normas internas
(especialmente a Constituicdo) atribui ao Direito das Gentes
na hierarquia das fontes. Em um caso especifico (o da prisao
civil por divida do depositario infiel, decidido no Recurso
Extraordinario n.° 466.343-SP, ja citado) o STF alocou o
Direito Internacional relativo a direitos humanos no nivel
supralegal, enquanto que em outro (o da Acao Penal n.°
470 ou caso “Mensaldao”) a mesma Suprema Corte fez so-

101 |



ARTIGOS

brepor o Codigo de Processo Penal a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos (o mesmo tratado que, anos antes,
alocou no nivel supralegal) para exigir que réus que nao
detinham foro por prerrogativa de funcao fossem julgados
conjuntamente pelo tribunal (violando a regra do “duplo
grau de jurisdicao” prevista na Convencao Americana).®
Esse € apenas um exemplo para demostrar que nao ha
uniformidade na aplicacao do Direito Internacional Puabli-
co pela Suprema Corte brasileira. Dai a critica (antiga) da
doutrina de que compreender a verdadeira posicdo do STF
relativa as relacoes entre o Direito Internacional e o Direito
interno € um “exercicio de ecletismo”.®

Portanto, a law in action é, no Brasil, muito distinta da
law in the books, ndo estando a vista qualquer uniformiza-
cao jurisprudencial, em especial no ambito do STF, que age
nas acoes do controle abstrato de constitucionalidade pro-
vocado por legitimados especificos previstos na Constituicao
(rol constante do art. 103 da Constituicao de 1988, como o
Presidente da Republica, o Procurador-Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Partido
Politico com representacao no Congresso Nacional etc.); nao
€ demais destacar que essa provocacao em sede abstrata tem
sido rara (entenda-se: para rogar a Corte a aplicacao do Direito
Internacional Puablico em detrimento da legislacao interna).
Sobraria a apreciacao difusa da constitucionalidade, em que
a Suprema Corte serve, no mais das vezes, de instancia re-
cursal das decisoes tomadas por tribunais inferiores (Superior
Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais
Regionais Federais, juizes federais e estaduais singulares etc.);
ao menos nesta seara a fiscalizacao da aplicacao do Direito
Internacional tem sido mais constantemente requerida (ain-
da assim, abaixo do desejavel). Porém, tanto nesses casos

65 STF, Acao Penal n° 470, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julg.
17.12.2012, DJe 22.04.2013.

66 Dolinger, Jacob. As solucdes da Suprema Corte brasileira para os conflitos
entre o direito interno e o direito internacional: um exercicio de ecletismo.
Revista Forense, vol. 334, Rio de Janeiro, abr.-jun. 1996, p. 71-107.
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quanto naqueles em que o STF ¢é instancia unica (v.g., nas
acoes penais originarias para réus com foro por prerrogativa
de funcao ou réus atingidos pela conexao processual penal)
nao tem havido qualquer uniformidade na aplicacao do Di-
reito Internacional Publico perante a Corte Suprema; e nao
ha precedentes que se possam dizer seguidos pela Corte em
matéria de aplicacao do Direito Internacional Publico. Dai
o esforco da doutrina em balizar a aplicacdo do Direito das
Gentes no ambito da Suprema Corte brasileira.

3.9 Frequéncia das referéncias judiciais ao
Direito Internacional Pdblico no Brasil

Se se tomar como base as decisoes dos juizes singulares
(estaduais e federais) € possivel perceber a baixa (baixissima)
incidéncia das referéncias ao Direito Internacional Publico
nos diversos julgamentos; a situacao nao € diferente no
ambito dos Tribunais de Justica dos Estados, bem assim no
dos cinco Tribunais Regionais Federais existentes no Pais.
Tanto nos julgamentos singulares quanto no dos tribunais
de segunda instancia nao se veem com frequéncia referén-
cias ao Direito Internacional Publico. Quando as referéncias
existem, nao se faz, como deveria ser, uma analise exaustiva
da norma referida, sendo apenas sua citacao seca, como
mero meio de afirmacao da norma interna referenciada.

As referéncias ao Direito Internacional Publico sao mais
constantes nos tribunais superiores brasileiros, em especial
no STF, no STJ eno TST. O STF tem se valido do Direito Inter-
nacional especialmente em matéria de direitos humanos, rea-
lizando citacoes constantes (especialmente a partir de 2008)
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Como ja
se falou, o STF, em dezembro de 2008, alocou a Convencao
Americana no nivel supralegal no Brasil,*” tendo, porém, de-
pois, como também ja se disse, titubeado, fazendo prevalecer
o Codigo de Processo Penal a Convencao, no julgamento do

67 STF, Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 03.12.2008, DJe 12.12.2008.
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caso conhecido como “Mensalao”.®® Seja como for, porém, o
certo € que o STF tem aplicado o Direito Internacional Publico,
em especial o relativo a direitos humanos, ainda que aquém
do desejavel; também outros tratados (que versam temas nao
afetos a direitos humanos) tém sido utilizados pelo STF nos
julgamentos, como, v.g., os relativos a extradicao, transporte
aéreo, matéria tributaria, dentre outros. Da mesma forma, o
TST, ja se viu, vem aplicando com maior frequéncia o controle
de convencionalidade, especialmente para fim de atualizar a
legislacao sobre as condicoes nocivas de trabalho e prevenir
os riscos para a saude decorrentes da exposicao simultanea
do trabalhador a diversas substancias ou agentes.®

Nao se pode dizer haver referéncias substantivas ao Di-
reito Internacional Publico no ambito do Poder Judiciario
brasileiro, sendo apenas citacoes textuais de normas inter-
nacionais esparsas como reforco ao fundamento exarado
nas sentencas (dos juizes) ou acordaos (dos tribunais). Ex-
cecao deve ser feita principalmente ao STF e ao TST, como
se disse. O STJ, apesar de também, e cada vez mais, referir
a normas internacionais em seus julgamentos, o faz ainda
muito aquém do necessario. Basta uma rapida mirada na
sua pagina web para perceber que sao parcas as citacoes de
normas internacionais nos respectivos acordaos. Seja como
for, repita-se mais uma vez, o Poder Judiciario brasileiro
vem experimentando um crescente de aplicacao efetiva de
normas internacionais e do controle de convencionalidade,
especialmente apos a reforma constitucional de 2004, que
acrescentou o § 3.° ao art. 5.° da Constituicao Federal, exal-
tando os tratados internacionais de direitos humanos com
possibilidade de equivalerem as emendas constitucionais.”

68 STF, Acao Penal n° 470, Tribunal Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julg.
17.12.2012, DJe 22.04.2013.

69 TST, Recurso de Revista n® 0001072-72.2011.5.02.0384, Acordao 1572/2014,
7% Turma, Rel. Min. Claudio Brandao, disponibilizado em 02.10.2014.

70 Verbis: “Os tratados e convencoes 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”.
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3.10 Recepcao da jurisprudéncia de tribunais
internacionais na jurisprudéncia brasileira

O tema da recepcao da jurisprudéncia de tribunais in-
ternacionais pela jurisprudéncia brasileira € significativo,
nao obstante sofrer (ainda) resisténcia no Direito patrio.
Curiosamente, muitas vezes ocorre no Brasil exatamente o
contrario do esperado no tocante a incorporacao (e efetiva-
cao) da jurisprudéncia de tribunais internacionais no Pais.

Por exemplo, a jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos ¢ firme em considerar inconvencio-
nais (e, portanto, invalidas) as leis de anistia editadas pelos
Estados que garantem impunidade aqueles que cometeram
crimes em nome da ditadura no contexto latino-america-
no.”* Como ja se falou, essa decisao internacional provocou
alteracao legislativa relevante no Brasil a partir da sua pro-
lacao, tendo sido editada a Lei n.° 12.528 /2011 que criou
a “Comissao da Verdade”, a qual, como também ja referido,
tem por objetivo “examinar e esclarecer as graves violacoes
de direitos humanos praticadas no periodo fixado no art.
8.° do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias, a
fim de efetivar o direito a memoria e a verdade historica e
promover a reconciliacao nacional” (art. 1.°). No que tange,
porém, a jurisprudéncia nacional, a situacao € exatamente
inversa, uma vez que o STF (até o presente momento) tem
relutado em respeitar a decisdo da Corte Interamericana
e rever a sua jurisprudéncia em favor da decisao interna-
cional. Isso tem feito com que o Ministério Publico Federal
provoque o Poder Judiciario (instancia de primeiro grau)
para, em sede recursal, atingir o STF (pela via do Recurso
Extraordinario, passando, antes, pelo Tribunal Regional
Federal respectivo, em nivel de apelacao, e, eventualmente,
pelo STJ, em sede de Recurso Especial, segundo a meca-
nica constitucional vigente) com vistas a futura alteracao

71 Corte IDH, Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
Excecoes Preliminares, Mérito, Reparacoes e Custas, sentenca de 24.11.2010,
Série C, n° 219.
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de sua jurisprudéncia. Trata-se de um caminho tortuoso
que poderia ser abreviado se o proprio STF reconhecesse o
seu dever de adequar a decisao anterior a jurisprudéncia
pacificada da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Fora esse caso de efeito contrario, desconhece-se, no
Brasil, inversao jurisprudencial de relevo decorrente do im-
pacto interno da jurisprudéncia de tribunais internacionais.

3.11 Efeitos internos das decisoes dos tribunais
internacionais de que o Brasil é parte

Em nosso Pais, a investigacao dos efeitos internos das
decisoes de tribunais internacionais de que o Brasil € so-
mente passivel de analise em sede doutrinaria. Nao ha, de
fato, no plano jurisprudencial brasileiro, resposta ao ques-
tionamento, sendo apenas em nivel estritamente teorico.

No plano doutrinario, nao ha duvidas deverem os tribu-
nais patrios seguir a jurisprudéncia internacional mesmo
quando essa diga respeito a Estados terceiros. Nesse caso,
a decisao internacional nao valeria como res judicata, senao
como res interpretata, também com valor juridico no plano
interno. Respeitar-se-iam, assim, os precedentes dos 6rgaos
internacionais dos quais o Pais € parte. Se, porém, se ana-
lisa a questao a luz estrita da jurisprudéncia, como requer
o topico em exame, nao ha resposta a questao que nao seja
negativa, uma vez que no Brasil as decisoes dos tribunais
internacionais nao tém merecido o devido respeito por parte
dos juizes e tribunais internos. Ha enorme dificuldade, no
Pais, em seguir o que estabelece a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em especial quando a decisao dessa
ultima é contraria as decisoes da Suprema Corte. Muitos
juizes, por sua vez, preferem seguir a jurisprudéncia interna
(do STF) em vez de fazerem valer as decisdes da Corte In-
teramericana, mesmo quando a sentenca internacional diz
respeito diretamente ao Brasil. Ha, como se vé, um apego as
normas internas (ou, para ser brando, uma dificuldade de
aplicacao do Direito Internacional) que dificulta a aceitacao
da jurisprudéncia internacional.
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No plano da jurisprudéncia internacional, € firme o
entendimento de que hao de valer para terceiros Estados
(como res interpretata) as decisdes emanadas dos tribunais
internacionais de direitos humanos, como vem afirmando
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos.”?

4, Estatura do Direito Internacional Publico na
doutrina

Nos topicos anteriores (itens 2 e 3, supra) estudou-se
os planos constitucional e judicial relativos a aplicacao do
Direito Internacional Publico no Brasil. Percebeu-se haver
divergéncia entre o que entende a Constituicao e o que
decidem os tribunais nacionais. Ja no plano doutrinario a
questao € mais assente, espelho da vontade crescente de
uniformizar o tema no Brasil.

E evidente, contudo, que quando se esta a falar em
“doutrina” se quer referir aquela verdadeiramente interna-
cionalista, aquela completa, nao a parcial, que s6 se dedica
a temas parcos (quando nao repetitivos) dessa disciplina.
Doutrina completa é a que versa com profundidade todos
os temas do programa da matéria, desde os fundamentos,
fontes, sujeitos, além dos temas especiais, como, v.g., a
protecao internacional dos direitos humanos, o direito in-
ternacional do meio ambiente, o direito internacional penal,
o direito internacional do trabalho, findando com o estudo
da guerra e da neutralidade (passando, inclusive, pelo tema
atualissimo do terrorismo); € a doutrina que, ao estudar os
syjeitos do Direito Internacional Publico, v.g., se dedica em
profundidade a compreensao da insercao internacional do
Estado, seus 6rgaos nas relacoes exteriores e suas responsa-
bilidades; € a que, ao versar as organizagoes internacionais,

72 Sobre o tema, v. Mac-Gregor, Eduardo Ferrer. Eficacia de la sentencia intera-
mericana y la cosa juzgada internacional: vinculacién directa hacia las partes
(res judicata) e indirecta hacia los Estados parte de la Convencién Americana
(res interpretata) — Sobre el cumplimiento del Caso Gelman vs. Uruguay.
Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 19° ano, Bogota: Konrad-
-Adenauer-Stiftung, 2013, p. 607-638.
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compreende o seu funcionamento e suas especificidades,
detalhando uma a uma das principais existentes; e que ao
estudar os individuos analisa a exaustao a nacionalidade
e a condicao juridica do estrangeiro, com todas as suas
nuances e particularidades. Doutrina completa ¢, enfim, a
que vence com €xito todo o programa da matéria sem deixar
margem a duvidas, ndo a que se mantém ao entorno de te-
mas especificos, como, v.g., o relativo aos direitos humanos.

O que se acabou de dizer justifica que apenas a doutrina
integral (completa) é capaz de fornecer respostas as ques-
toes elencadas neste inventario de indagacoes; apenas ela
pode responder a contento o estado da arte da aplicacao
do Direito Internacional Pablico em cada Pais. Esperamos
ter realizado o estudo integral de que se fala,” motivo pelo
qual, guardadas a brevidade e as limitacoes impostas nes-
te espaco, ali também se vai fundamentar as respostas as
duvidas deste questionario.

4.1 Posicao da doutrina sobre a insercao do
Direito Internacional Publico na hierarquia
de fontes de Direito interno

Na doutrina internacionalista brasileira entende-se,
em geral, guardar o Direito Internacional Publico nivel
(no minimo) supralegal no Pais; todo o Direito das Gentes
guardaria nivel supralegal no Brasil, diferentemente do que
entende do STF, para o qual apenas o Direito Internacional
dos Direitos Humanos teria essa hierarquia normativa no
plano do Direito interno.™

Na visao da doutrina, com a qual concordamos, o Direito
Internacional Publico teria, no minimo, nivel supralegal no
Pais, e o Direito Internacional dos Direitos Humanos, nivel
constitucional. Esse nivel constitucional (para os tratados de
direitos humanos) € abstraido da interpretacao do art. 5.°,

73 Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 11. ed..
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

74 STF, Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 03.12.2008, DJe 12.12.2008.
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§ 2.°, da Constituicao de 1988, segundo o qual os direitos
e garantias previstos na Constituicao “nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais [entenda-se, de direitos huma-
nos| em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Segundo interpretacao doutrinaria do art. 5.°, § 2.°, da
Constituicao, houve no texto constitucional nitida abertu-
ra para o ingresso valido (e imediato) no Direito interno do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, alcando os
tratados internacionais respectivos ao status de normas
constitucionais. Assim € a licao de Flavia Piovesan, para
quem “ao prescrever que ‘os direitos e garantias expressos
na Constituicao nao excluem outros direitos decorrentes
dos tratados internacionais’, a contrario sensu, a Carta
de 1988 esta a incluir, no catalogo de direitos constitucio-
nalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. Esse processo de
inclusao implica a incorporacao pelo Texto Constitucional
de tais direitos. (...) Os direitos enunciados nos tratados de
direitos humanos de que o Brasil € parte integram, portanto,
o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados”.

Assim, muito claramente, a doutrina brasileira entende
ter o Direito Internacional Publico geral estatura supralegal,
e o Direito Internacional dos Direitos Humanos estatura
constitucional no Brasil. Essa doutrina a que se refere é
a internacionalista, evidentemente (tais os autores citados
neste estudo); aquela comprometida, engajada e nao preo-
cupada em apenas repetir a posicao (sempre cambiante)
da jurisprudéncia.

Destaque-se, ainda, haver internacionalistas do porte
de Celso D. de Albuquerque Mello que se dizem ainda mais
radicais “no sentido de que a norma internacional preva-
lece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso

75 Piovesan, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 12.
ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104. Nesse exato sentido,
v. Lafer, Celso. A internacionalizacao dos direitos humanos: Constituicao,
racismo e relacoes internacionais. Sao Paulo: Manole, 2005, p. 17-18.
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em que uma norma constitucional posterior tente revogar
uma norma internacional constitucionalizada”, por ser tal
posicao “a que esta consagrada na jurisprudéncia e tratado
internacional europeu de que se deve aplicar a norma mais
benéfica ao ser humano, seja ela interna ou internacional”.”®

O posicionamento acima guarda légica, uma vez que, a
luz estrita do art. 27 da Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados, nada em vigor no Direito interno (nenhuma de
suas disposicoes) pode justificar o inadimplemento de um
tratado, sobretudo se se tratar de instrumento internacional
de protecao dos direitos humanos.

Nao esta a vista, contudo, alteracao jurisprudencial no
seio do STF para chegar tdo longe, pois anossa Suprema Corte
apenas reconhece (no maximo) status constitucional aos tra-
tados de direitos humanos que forem aprovados por trés quin-
tos dos votos de cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos (nos termos do art. 5.°, § 3.°, da Constituicao) e de-
pois ratificados com publicacédo no Diario Oficial da Uniao.””

4.2 Observancia do direito das organizacoes
internacionais pelo Direito interno

As organizacoes internacionais caracterizam-se, de modo
geral, por terem sua competéncia e escopo de acao limita-
dos, nao raramente restringidos a temas técnicos, com a
finalidade de criar condicoes favoraveis para a cooperacao
na solucao padronizada de desafios comuns, nao equacio-
nados por meio de negociacoes bilaterais entre Estados.

Por outro lado, organizacoes regionais, a exemplo do
Mercosul ou da Unasul, possuem escopo abrangente, de-
notando a vontade dos Estados-membros de buscar maior
integracao e atuacao concertada. No entanto, diferentemen-
te da Uniado Europeia, cuja estrutura se assemelha a uma

76 Mello, Celso D. de Albuquerque. O § 2.° do art. 5.° da Constituicao Federal.
In: Torres, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 25.

77 STF, Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 03.12.2008, DJe 12.12.2008.
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federacao sui generis de Estados independentes, os demais
blocos regionais atuam, “grosso modo”, como 6rgaos coleti-
vos, subordinados a vontade de seus participes.

Tendo em conta o seu escopo mais abrangente de atua-
cao, parece natural haver maior resisténcia dos Estados-
-membros em delegar competéncias e prerrogativas, sujei-
tando parte de sua soberania a eventual discricionariedade
de decisoes nao consensuais de um organismo regional.

Em uma perspectiva realista, as assimetrias de poder
costumam tornar-se mais evidentes na atuacao de organi-
zacoes internacionais de carater universal. Nesse sentido,
paises periféricos possuem menor espaco para contestacao.
Com base nesse entendimento, pode-se inferir que em orga-
nizagoes regionais haveria uma maior igualdade qualitativa
entre os membros, enquanto que as de carater universal
estariam mais sujeitas as desigualdades quantitativas rei-
nantes entre os Estados.

4.3 Atos das organizacoes internacionais
na ordem juridica brasileira

E pacifico na doutrina brasileira serem os atos unila-
terais de organizacoes internacionais fontes formais do
Direito Internacional Publico.”® Assim, ao ter competéncia
expressa de produzir normas juridicas no plano interna-
cional, capazes de estabelecer direitos e obrigacoes aos
Estados nacionais, € razoavel supor que, a depender do
seu alcance juridico, o direito das organizacoes regionais
esteja plenamente inserido no plano do Direito Interna-
cional Publico. Contudo, nao entende a doutrina nacional
serem as organizacodes regionais (v.g., Mercosul e Unasul)
do Continente Americano — diferentemente do que se da no
ambito da Uniao Europeia — direito de cariz supranacional,

78 V. Mazzuoli, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico, cit.,
p- 99-105; Mello, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional
publico, cit., p. 313-316; e Cancado Trindade, Antonio Augusto. Principios
do direito internacional contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Brasilia: Funag,
2017, p. 105-118. Na doutrina portuguesa, com certa variacao, cf. Gouveia,
Jorge Bacelar. Manual de direito internacional publico..., cit., p. 157-158.
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uma vez que nao ha cessao de competéncias legislativas dos
Estados-membros para um 6rgao supranacional regional
capaz de aprovar regulamentos e diretivas a serem aplica-
dos uniformemente (e com primazia) em todo o respectivo
espaco geografico.

O entendimento doutrinario, em suma, relativo, v.g., ao
Mercosul, € no sentido de se tratar de instituicdo intergo-
vernamental, nao supranacional como é (unicamente, até o
momento) a Unido Europeia, em que, como se disse, ha ces-
sao de competéncias internas para o 6rgao supranacional.”

5. Conclusao

Ao cabo desta exposicao teorica € possivel concluir que os
dois primeiros niveis de indagacao colocados (constitucional
e judicial) tém em comum a auséncia de um critério ou fio
condutor uniformes no trato da aplicacao do Direito Inter-
nacional Pablico no Brasil. Tanto as previsdes constitucio-
nais nao sao uniformemente aplicadas pela jurisprudéncia
brasileira, quanto esta ultima nao soluciona solidamente
os problemas que a Constituicao deixou de expressamente
consagrar (exemplo disso € a tese da supralegalidade dos
tratados de direitos humanos, nao expressamente prevista
no universo juridico brasileiro). Excecao relativa a unifor-
midade cabe tao somente, e, mesmo assim, com limites, a
doutrina; esta tem pretendido uniformizar o entendimento
de como se deve aplicar o Direito Internacional Pablico no
Brasil, em especial o Direito Internacional convencional (e,
mais especificamente ainda, o Direito Internacional relativo
a direitos humanos).

Certo € que para a doutrina internacionalista — aquela
completa de que se falou — quaisquer tratados internacionais
detém nivel supralegal no Pais, nao somente os de direitos
humanos; estes ultimos estariam num nivel ainda acima, o
das normas constitucionais. Porém, a jurisprudéncia do STF

79 Cf. Lambert, Jean-Marie. Curso de direito internacional publico, vol. IV (O
Mercosul em questao). Goiania: Kelps, 2002, p. 351-352.
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tem alocado os tratados comuns no plano da legislacao ordi-
naria e os de direitos humanos (nao internalizados por maioria
qualificada, segundo a regra do art. 5.°, § 3.°, da Constituicao)
no plano supralegal; somente os instrumentos de direitos
humanos aprovados por trés quintos dos votos dos membros
de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, serao
“equivalentes” as emendas constitucionais (a partir de sua
ratificacao e entrada em vigor no Pais). Tal demonstra que a
jurisprudéncia brasileira esta a passos atras da doutrina, o
que nao significa que os avancos jurisprudenciais dos ultimos
tempos (em especial em matéria de aplicacao dos tratados
de direitos humanos e de controle de convencionalidade) nao
merecam elogios, notadamente se se leva em conta que o Bra-
sil, até bem pouco tempo, ainda adotava o critério “paritario”
para os conflitos entre leis internas e todo e qualquer tratado
internacional, fosse ou nao de direitos humanos.

O que ainda falta no Brasil (infelizmente) é a devida com-
preensao da importancia que tem a boa aplicacao do Direito
Internacional Publico no plano do Direito interno. Num
pais em que a Constituicao consagra uma gama enorme de
direitos e garantias, em especial no grande rol do conhe-
cido art. 5.°, parece, a priori, nao se justificar aplicar uma
norma “estranha” (nada de estranho, porém, ha em uma
norma internacional publicada no Diario Oficial da Unido,
e, anteriormente, aprovada pelo Parlamento e ratificada pelo
Presidente da Republica) que aparentemente nao garante
mais que o estabelecido pelo proprio texto constitucional,
este, por sua vez, mais conhecido (e, portanto, mais aplica-
do) pelos juizes e tribunais internos. Nada mais equivocado
do que pensar assim. Nao so6 os tratados internacionais hao
de ser internamente (e diretamente) aplicados, sendo tam-
bém os costumes internacionais (e os exemplos praticos ja
comecam a aparecer, como, v.g., os relativos aos casos de
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade e os
cometidos durante o regime militar no Brasil) e os principios
gerais de direito reconhecidos pelos Estados. Além disso,
a jurisprudéncia internacional tem, cada vez mais, estabe-
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lecido parametros de aplicacao das normas internacionais
e internas especialmente em matéria de direitos humanos,
seja para o Estado em causa, seja para Estados terceiros,
quando entao valera como res interpretata.

E, em suma, premente que se compreenda, no Brasil, a
importancia que tem o Direito Internacional Publico geral no
plano do Direito interno, nao somente os tratados interna-
cionais em vigor, senao toda a generalidade do Direito das
Gentes (que abrange os costumes e os principios gerais de
direito). Todo o conjunto do Direito Internacional Publico
tem de ser aplicado uniformemente pelo Poder Judiciario,
que necessita, entretanto, conhecer suas normas e juris-
prudéncia e estar preparado (juridicamente) para aplica-las.
E isso o que se espera e deseja para o futuro.
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